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Preliminary Negotiation and Documents on International Contracts

Abstract: In order to establish the relevance of the principles of good faith and free-
dom of form, the doctrine and jurisprudence have established certain guidelines to be
taken into account in the formation of international contracts, so this article analyzes
the preliminary negotiations in international contracts, studying the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, and the Unidroit Prin-
ciples for International Commercial Contracts, not only appealing to the doctrinal
analysis of the provisions involved, but also to the relevant cases tried by state courts
and arbitration.
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INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es analizar el valor juridico de las negociaciones preli-
minares en los contratos internacionales. Para ello, se circunscribiré el anélisis al
estudio de dos de los instrumentos normativos mas relevantes en el derecho de
los negocios internacionales, como son la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias y los Principios
de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales, no solo apelando
al analisis doctrinal de las normas relevantes sino también buscando establecer
los casos relevantes fallados por tribunales estatales y arbitrales, lo cual permitira
mostrar el estado jurisprudencial sobre la materia. Lo anterior, con la finalidad de
establecer la manera como a partir de los principios de la buena fe y el de libertad
de formas la doctrina y la jurisprudencia han establecido ciertas pautas que deben
tenerse en cuenta en el proceso de formacién del contrato internacional’. Por lo
tanto, se hard referencia a las negociaciones y obligaciones precontractuales (1),
para luego estudiar el principio de libertad contractual y libertad de formas, con
especial referencia a las clausulas de restriccién para la modificacién y probatorias
(1) la batalla de formularios (111) y, finalmente, las cartas de confirmacién (1v).

Independientemente de la forma usual de citacién de los fallos adoptada en cada pafs,
para efectos de este trabajo se hard referencia al Estado al que pertenece, el nombre de las
partes si lo hubiere, la identificacién del tribunal, la fecha y el lugar de publicacién. En
caso de referirse a un fallo cuyo resumen se haya incluido en los compendios publicados
por Uncitral, se indicard el nimero al que pertenece precedido de la palabra “clout”.
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I. NEGOCIACIONES Y OBLIGACIONES PRECONTRACTUALES

La Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas no contiene
disposiciones relativas a las negociaciones precontractuales ordenadas de manera
sistemdtica. El proceso de perfeccién contractual en dicha convencién esté re-
gulado a partir del articulo 14 hasta el 24, donde se encuentran normas sobre la
oferta y la aceptacién. De hecho, en el proceso de redaccién de la Convencién
la delegacién de la Repuiblica Democratica Alemana presenté una propuesta para
incluir la responsabilidad por culpa in contrabendo que fue rechazada, por lo cual en
principio habria que acudir a la legislacién nacional aplicable segtn las reglas de
derecho internacional privado para encontrar solucién al tema?.

Lo anterior no ha sido obstaculo para que la doctrina, al igual que los tribunales
en sus fallos, haya encontrado disposiciones a partir de las cuales han construido
el régimen aplicable a las negociaciones y obligaciones precontractuales, donde
se encuentran reglas de conducta para las partes y consecuencias derivadas de su
inobservancia®. Sucede lo propio con los Principios de Unidroit sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales, en los que no obstante no haber un régimen
sistemdtico sobre las negociaciones precontractuales, si se encuentran algunas
disposiciones aplicables a ciertas vicisitudes de la etapa preliminar tales como
sanciones al comportamiento de las partes en fase de negociacién o disposiciones
relativas a deberes que deben observarse en ella, a las que también se hard alusién*.
En este apartado se pretende identificar el alcance de las negociaciones y las
obligaciones precontractuales derivadas de la Convencién en un anélisis paralelo
con la forma como las asumen los Principios de Unidroit sobre los Contratos
Comerciales Internacionales.

A. El alcance de las negociaciones precontractuales

El valor de los tratos previos estd implicitamente reconocido en la Convencién
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias. El articulo 8.° establece una
serie de criterios para interpretar la intencién de las partes, de forma que, segtin
el numeral 1, las declaraciones y otros actos de una de ellas deberan interpretarse
conforme a su intencién cuando la otra haya conocido o no haya podido ignorar
cual era esa intencién. Posteriormente, el numeral 3 del mismo articulo establece

2 MICHAEL BRIDGE. The International Sales of Goods. Law and Practice, 2.* ed., New York, Oxford,
2007, parag. 12.04. ULRICH SCHROETER. “Introduction to Articles 14-24", en INGEBORG
SCHWENZER (ed.). Commentary on the UN Convention on the International Sales of Goods (cISG), 3.
ed., New York, Oxford, Schlechtriem & Schwenzer, 2010, p. 247.

3 ScHROETER. “Introduction to Articles 14-24", cit., p. 247. PiLAR PERALES VISCASILLAS. La

formacién del contrato en la compraventa internacional de mercaderias, Valencia, Tirant lo Blanch,

1996, p. 137.

PiLAR PERALES ViscasiLLaS. “Formacién”, en Comentario a los Principios de Unidroit para los contratos

del Comercio Internacional, DAvID MORAN Bovio (coord.), Cizur Menor, Thomson Aranzadi,

2003, p. 107.
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que para determinar la intencién de una parte o el sentido que habria dado una
persona razonable deberdn tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias
pertinentes del caso, en particular las negociaciones, ademds de las practicas que
hubiesen establecido entre ellas, los usos y su comportamiento ulterior.

También debe sefialarse que en los Principios de Unidroit se reconoce la
funcién interpretativa de las negociaciones preliminares, al establecer el articulo
4.3.1 que para interpretar la intencién de las partes contratantes, deberd acudirse
a todas las circunstancias que la rodeen entre ellas las negociaciones previas.
Estos criterios de interpretacién servirdn para averiguar la real voluntad de los
contratantes y son especialmente relevantes para resolver el tema de las clausulas
de restriccién probatoria, al que se aludird méas adelante desde la éptica de los dos
instrumentos a los que se viene haciendo mencién teniendo en cuenta ademis la
forma como los tribunales han acudido a este precepto para resolver las cuestiones
derivadas de ellas’.

B. Algunas obligaciones precontractuales y su fundamento

En la doctrina y en la jurisprudencia se ha establecido una serie de obligaciones
precontractuales a las que quedan sometidas las partes de un eventual contrato de
compraventa internacional desde el momento en que inician las negociaciones.
El fundamento de ello, a pesar de lo controvertido que resulta puesto que algunos
no asumen el valor de la buena fe en sentido de obligar a las partes a algo, es el
reconocimiento que la propia Convencién sobre Compraventa Internacional de
Mercaderfas hace de ella, al disponer que en la interpretacién de la misma se tendra
en cuenta la necesidad de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio
internacional, segtin dispone la férmula empleada en el articulo 7 (1)°. En principio
pareceria que dicha disposicién sélo requiere la observancia de la buena fe como
un criterio de interpretacién de la Convencién y no como un deber exigido a las
partes en todo el iter contractus’.

Se trata sin duda de un tema debatible. Sobre esto debe recordarse que al redac-
tar la norma correspondiente se presentaron dos posiciones, una que consideraba
que debia mantenerse una norma general y otra que la rechazé por no tener un
significado fijo. En las discusiones de la conferencia diplomatica, la delegacién
italiana propuso introducir el siguiente texto:

MaNUEL TERNERO CLAVERO. “Interpretacién”, en Comentario a los Principios de Unidroit para los
contratos del Comercio Internacional, DaviD MORAN Bovio (coord.), Cizur Menor, Thomson
Aranzadi, 2003, p. 239.

Téngase en cuenta que en los Principios de Unidroit, articulo 1.7, se dispone:

(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional.
(2) Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacién de este deber”.

Cfr. Franco Ferrarl “Uniform Interpretation of the 1980 Uniform Sales Law”, en Georgia
Journal of International and Comparative Law, vol. 24, n.° 2, 1994, p. 210. CHRISTOPHER KEE y
EpGARDO MuNoz. “In Defence of the cisc”, en Deakin Law Review, vol. 14, n.° 1, 2009, pp.
104 y 105.
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In the formation (interpretation) and performance of a contract of sale the parties shall
observe the principles of good faith and international co-operation.

De esta manera, deberfa observarse la buena fe, en la formacién, interpretacién
y ejecucién del contrato. La propuesta, sin embargo, fue rechazada. La comisién
decidié en 1978 incorporar la buena fe como un principio para interpretar las
disposiciones de la Convencién®.

Para MARTINEZ CANELLAS, la interpretacién histérica del articulo 7.° permite
llegar a esta conclusién, ya que la visién anglosajona llevé a que en la Convencién
no se admitiera la buena fe como criterio de interpretacién del contrato, sino
tnicamente de la Convencién. Esta disparidad de opiniones ha llevado, segtin
el mismo autor, a estructurar un concepto débil y uno fuerte de la buena fe en
el comercio internacional. Segin la primera, la buena fe sélo tiene un caricter
interpretativo de la Convencién, mientras con la segunda adquiere un papel de
creadora de derechos, es decir: reconocerd derechos individuales no contenidos
en la Convencién o en el contrato’.

Este es un concepto que distancia a la tradicién juridica anglosajona de la eu-
ropeo continental, puesto que mientras los c6digos europeos y latinoamericanos
consagran a la buena fe como un estdndar de comportamiento que abarca tanto
las etapas de perfeccién del contrato: tratos preliminares, oferta y aceptacién as{
como las de ejecucién y conclusién de este, el derecho anglosajén no la admite
en el mismo sentido'®. Sin embargo, y a pesar de que en principio no se aplica
a la etapa de formacién, puede imponerse a los comerciantes un deber de buena
fe que incluye la observancia de estdndares razonables de trato justo o fair dealing
en el comercio'!.

Un destacado sector de la doctrina afirma que a pesar de que no se haya incluido
expresamente, es un principio que rige durante toda la vida del contrato, no solo
a la interpretacién de la Convencién, y constituye una obligacién que se impone

JoHN HonNoLD. Uniform Law of International Sales under the 1980 United Nations Convention, 3.
ed., Kluwer, The Hague, 1999, p. 94. ALbo FricNANI y MArRcO TorseLo. "Il contratto
internazionale. Diritto comparatto e prassi commerciale”, en Trattato di Diritto Commerciale
e di Diritto Pubblico dell’economia, 2.* ed., Diretto da FRaNcEsco GaLcaNO, Padova, Cedam,
2010, p. 465.

ANSELMO MARTINEZ CANELLAS. La interpretacién y la integracion de la Convencion de Viena sobre

la compraventa internacional de mercaderias, de 11 de abril de 1980, Granada, Comares, 2004, pp.

142 y ss. Véase también FrRIGNANI y TORsELO. Ob. cit., p. 465. JAVIER SAN JuAN CRUCELAE-

cul. Contrato de compraventa internacional de mercaderias. Convencion de Viena de 1980, y otros textos

complementarios, Cizur Menor, Thomson Civitas, 2005, pp. 64 a 67.

10 P.S. ATivaH. An Introduction to the Law of Contract, 5.* ed., Clarendon law series, Oxford, New
York, 1995, pp. 212 a 213. Aunque en el derecho norteamericano se empiece a vislumbrar
la presencia del principio en la seccién §1-203 del Cédigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos. FErRrARIL. “Uniform Interpretation...”, cit., pp. 211 y 212.

11 FARNSWORTH hace una relacién de casos donde se aplicé este criterio. ALLAN FARNSWORTH.

“The concept of ‘Good Faith’ in American Law", en Centro di studi ¢ ricerche di diritto comparato

e straniero, n.° 10, Roma, 1993, disponible en [http://soi.cnr.it/~crdcs/crdes/farnswrt.htm]

consultada el 19 de septiembre del 2011.
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a las partes en todo el iter negocial generando deberes de conducta'?. La forma
de entenderlo es la siguiente: la Convencién establece que en su interpretacién
debera procurarse la observancia de la buena fe en el comercio internacional. Si
se asume que aquello que la Convencién rige son los derechos y obligaciones de
las partes en un contrato de venta, entonces estos derechos y obligaciones estan
sometidos a la buena fe'3.

Segtin esto, la interpretacién sugerida va acorde con la forma como se entien-
de a la buena fe en la tradicién del derecho civil, de modo que las partes deben
observar un cierto grado de diligencia y lealtad en la celebracién y ejecucién del
contrato y —como lo ensefia la aplicacién de este principio en la teorfa general de
los contratos, ademds de su manifestacién en diversas codificaciones nacionales—
de €l se derivan derechos y obligaciones que las partes deben observar, asi en
principio estas nada hayan dispuesto sobre ellos. Es lo que se entiende como un
estandar de comportamiento exigible a los contratantes'*.

La buena fe tiene distintas manifestaciones en el proceso contractual. La prime-
ra corresponde a la etapa precontractual: de ella se deriva una serie de obligaciones,
como podrian ser, entre otras, la de confidencialidad, la de orientar el negocio
a su realizacién, brindarse la cooperacién reciproca necesaria y la informacién
requerida para el cumplimiento de las obligaciones.

A continuacién se hace una enunciacién de tales obligaciones precontractuales
que no pretende ser exhaustiva, sino ilustrativa sobre el particular.

12 En este sentido: ULrRiICH MacNUs. General Principles of UN-Sales Law, 1997, disponible en
[www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/magnus.html] consultada el 20 de septiembre del 2011.
MaRia DEL PiLArR PERALES ViscasiiLas. “Una aproximacién al articulo 7 de la convencién
de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa mercantil internacional”,
en Cuadernos de derecho y comercio, 16, 1995, pp. 55 a 88. PERALES ViscasiiLas. “El derecho
uniforme del comercio internacional: Los Principios de Unidroit (Ambito de aplicacién
y disposiciones generales)”, en Revista de Derecho Mercantil, n.° 223, 1997, pp. 221 a 297.

JonN KLEIN. "Good Faith in International Transactions”, en Liverpool Law Review, 15, 1993,

pp. 115 a 141. Adicionalmente sobre el particular ULRICH MAGNUS. Remarks on good faith,

disponible en [www.cisg.law.pace.edu/cisg/principles/uni7 . html#um] consultada el 19 de
septiembre del 2011 y NIvEs POVRzENIC. Tuterpretation and gap-filling under the United Nations

Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1998, en [www.cisg.law.pace.edu/cisg/

biblio/gap-fill.html] consultada el 20 de septiembre del 2011.

BrIDGE. Ob. cit., p. 534. AupIT ha sugerido que la buena fe se deriva de varias normas

de la Convencién, lo que en consecuencia debe inspirar la interpretacién de las demis,

como son los articulos 29.2, 35.3, 38, 44, 46.2, 67.2, 68, 77, 82.2, c. BERNARD AuDIT. La
compraventa internacional de mercaderias, trad. de RICARDO DE ZavaLia, Buenos Aires, Zavalia,

1994, p. 61.

14 RAFAEL [LLESCAS ORTIZ y PiLAR PERALES VISCASILLAS. Derecho Mercantil Internacional. El derecho
uniforme, Madrid, Universidad Carlos 111 de Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces,
2003, p. 117. Precisamente indica CALvO CARAVACA que este principio juridico fue tomado
por los redactores de la Convencién de los diversos ordenamientos nacionales, y “[...] que
traduce las ideas de lealtad y diligencia”, véase ALFONSO Luis Carvo Caravaca. “Articulo
7" en La Compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Luis DiEz-
Picazo vy PONCE DE LEON (director), Madrid, Civitas, 1998, p. 110.
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1. Informacion y cooperacion

A pesar de que se debate en la doctrina si la informaciéon en sede precontractual
constituye un deber o una obligacién, en este caso se asume como una obligacién
de prestacién, con consecuencias por su inobservancia'’.

Ademas de lo anterior, cabe sefialar que esta obligacién de informacién derivada
de la buena fe sirve para solucionar un tema que no esté expresamente resuelto en
la Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, pero que es muy
frecuente encontrarlo en la practica contractual nacional e internacional, como es
la referencia a términos estandar que pueden estar contenidos ya sea en acuerdos
marco, en documentos preliminares, en contratos modelo, etc.'°.

Para que estos términos estdndar tengan valor obligatorio en el eventual con-
trato que llegue a suscribirse, la doctrina y la jurisprudencia han precisado como
requisitos los que se mencionan a continuacién:

El primero consiste en que a los términos estdndar debe haberse hecho refe-
rencia en la oferta. El documento que contenga la oferta deberé hacer referencia
expresa y clara a la incorporacién de términos estandar. En este sentido se pro-
nuncié un tribunal alemén en un caso en que se discutié validez de una cl4usula
de competencia judicial insertada en el contrato, a propésito de un caso originado
en una disputa entre una empresa alemana (demandada) y una empresa holandesa
(demandante) que habfan celebrado un contrato de venta de dispositivos para la
construccién y utilizacién de bombas de arena que funcionaban desde una em-
barcacién excavadora. El comprador habia utilizado un formulario de pedidos que
se habfa titulado "Condiciones de entrega” y que en el anverso tenfa una cldusula
que decia “vendido en fabrica” y una indicacién que establecfa: "Devolver a: véase
al dorso”. Al dorso de dicho formulario se encontraba la direccién referida y unas
estipulaciones contractuales entre las que figuraba una que fijaba la competencia
de los jueces de Diiseldorf para dirimir las controversias contractuales.

Tras la entrega se generaron problemas de funcionamiento de las bombas de
arena, frente a lo cual el vendedor envié a sus técnicos y repuestos al comprador.
Luego, el vendedor demandé exigiendo la remuneracién de los servicios técnicos
de reparacién y los repuestos. El tribunal establecié que la validez de las clausulas
generales en un contrato de venta internacional dependian de que se hubiere
dado a la otra parte una oportunidad razonable para conocerlas en la oferta vy,
ademds, que la intencién del oferente de incorporar sus condiciones generales sea
claramente reconocible por el destinatario de ella, baséndose en los articulo 8.3

Véanse las consideraciones de DE LA MAzA, sobre la naturaleza de deber u obligacién de
la informacién. INICO DE LA Maza GaZMURI. Los limites del deber precontractual de informacion,
Cizur Menor, Civitas, Thomson Reuters, 2010, pp. 61 a 63.

ULRICH SCHROETER. "Article 14", en INGEBORG SCHWENZER (ed.). Commentary on the UN Con-
vention on the International Sales of Goods (cisG), 3.* ed., New York, Oxford, Schlechtriem &
Schwenzer, 2010, p. 275.
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y 9.° de la Convencidn, requisito que no se habia dado en este caso. Por ello, el
tribunal declaré que no era competente para conocer de la demanda'”.

En un caso espafiol relativo a una cldusula atributiva de jurisdicciéon a favor de
los tribunales alemanes que estaba en el reverso del documento en letra pequefia y
en idioma alemdn, igualmente la jurisprudencia ha expresado que si tales términos
se encuentran en el reverso del documento respectivo no forman parte de la oferta
y tal cldusula no es véalida en aplicacién del principio de buena fe consagrado en
el articulo 7.° de la Convencién'.

La jurisprudencia también ha admitido que tales términos resulten implicita-
mente incorporados en un contrato asi no se encuentren en la oferta, si dichas
condiciones fueron parte de la negociacién entre los contratantes o son aplicables
conforme a un uso o practica establecida entre ellas. En este sentido decidieron los
tribunales austriacos en un caso a propésito de una controversia entre un compra-
dor austriaco de polvo de téntalo a un vendedor de Hong Kong. No obstante el
hecho de que el contrato estaba redactado en inglés, en el formulario de pedido
se contenia una clausula que hacfia referencia a las condiciones generales del com-
prador que se encontraban transcritas en aleméan en el reverso del documento,
en las que se establecia la competencia de los tribunales austriacos. El comprador
resolvié el contrato alegando que los polvos no cumplian con los requisitos de
calidad, posibilidad que se encontraba establecida en las condiciones generales,
y el vendedor reclamé el precio. La Corte de apelaciones determiné que estas
condiciones no operaban en el contrato puesto que no se habian redactado en el
idioma de éste.

La Corte Suprema consideré que la controversia relativa a la validez de tales
condiciones generales era un asunto que debfa resolverse conforme a los articulos
8.°y 14 de la Convencién y declaré que aquellas condiciones eran validas siempre
que las partes se dieran cuenta de que se aplicaban al contrato y de que tenfan una
posibilidad razonable de comprenderlas, lo cual segtn el tribunal sucedia puesto
que a pesar de estar escritas en alemén se podian traducir. También sefialé que
segtn el articulo 9.1 de la Convencién se suponia que las partes de un contrato
internacional se debfan oponer de forma inmediata a dichas condiciones si no
las comprendieren y agregd que las condiciones financieras del negocio, al igual
que la existencia de contratos comerciales anteriores entre ellas, que podfan
haber creado un uso comercial, debian ser tenidas en cuenta para determinar la
aplicacién de las mencionadas condiciones generales. Esto, segtin el tribunal,
sucedid, puesto que el vendedor firmé el formulario de pedido y lo remitié al

17" Alemania, OLG Diisseldorf, 30 de enero del 2004, clout n.° 592, en [http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/040130g1.html] consultada el 15 de septiembre del 2011. Véase en comentario
a este caso: SCHROETER. "Article 14", cit., p. 278.

Espafia, Audiencia provincial de Navarra, 27 de diciembre del 2007, disponible en [http://
turan.uc3m.es/uc3m/dpto/PR/dppr03/cisg/espan62.htm] consultada el 15 de septiembre
del 2011. Véase también comentario de SCHROETER. “Article 14", cit., p. 278.
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comprador. En compras posteriores no habia hecho devolucién del formulario
de pedido al comprador pero habia ejecutado el contrato y, por tanto, aceptado
las condiciones generales'®.

El segundo es que el destinatario del texto que contiene dichos términos sea
consciente de su existencia e inclusién en el contrato?’. Igualmente, se ha llegado
a determinar que las relaciones de negocios previas entre las partes son suficientes
para que los términos estandar que con base en ellas se hubiesen hecho conocer
se asuman conocidos por el destinatario?®!.

En este sentido se encuentra un fallo del Tribunal Federal Alemén, que expresa-
mente sefialé que la cooperacién e informacién se deriva de la buena fe, conforme
al articulo 7.° de la Convencién, y sefialé que corresponde al oferente asegurar el
conocimiento del destinatario de la oferta de tales términos, para lo cual no basta
solo con ponerlos a disposicién del destinatario. El caso se refirié a una carta de
confirmacién del pedido realizada por el vendedor, que contenfa una remisién a
unas condiciones estindar que a su vez contenfan una cldusula de exoneracién de
responsabilidad por defectos del bien que no se encontraban adjuntas. La mdquina
presenté desperfectos y s6lo pudo funcionar con ayuda de expertos. El comprador
demandé el reembolso de los gastos ocasionados. El Tribunal consideré que la
incorporacién de reglas generales generaba para el oferente el deber de hacerlas
conocer al destinatario y que iba contra la buena fe en el comercio internacio-
nal conforme al articulo 7 (1) de la Convencién, al igual que contra el deber de
las partes de cooperar, pedir al destinatario de la oferta que preguntase por las
condiciones estdndar y responsabilizarlo por no exigirlas. En el caso, el Tribunal
sefialé que una parte tenfa la obligacién de transmitir las condiciones generales
a la otra y era contrario a la buena fe exigir un comportamiento conforme a unas
condiciones generales que no habfan sido transmitidas??.

En otros fallos se ha considerado que la buena fe es un deber de comporta-
miento de las partes que rige también en la etapa de ejecucién del contrato. Asi por
ejemplo, en un fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Grenoble, con ocasién
de un litigio surgido entre una empresa francesa (vendedora) y una norteamericana

19" Austria, OLG, 17 de diciembre del 2003, clout n.° 534, en [http://cisgw3.law.pace.edu/

cases/031217a3.html] consultada el 30 de agosto del 2011. oGH, 31 de agosto del 2005,

clout n.° 750, disponible en [http://cisgw3.law.pace.edu/cases/050831a3.html] consultada

el 30 de agosto del 2011. Cfr. SCHROETER. "Article 14", cit., p. 278.

Asi en un caso fallado en Austria, donde el tribunal sefialé que los términos estdndar

habifan sido referidos por el comprador en la carta de acuse de recibo y su enmienda y

habfan sido entregados al vendedor antes del comienzo de la relacién comercial y éste

no los objeté posteriormente. Austria, OGH, 29 de noviembre del 2005, en [http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/051129a3.html] consultada el 30 de agosto del 2011. Cfr. SCHROETER.

"Article 14", ob cit., p. 279.

21 Paises Bajos, Netherlands Arbitration Institute, 10 de febrero del 2005, en [http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/050210n1.html] consultada el 30 de agosto del 2011. Cfr. SCHROETER.
"Article 14", cit., p. 284.

22 Alemania, Bundesgerichtshof, 31 de octubre del 2001, clout n.° 445, en [http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/011031g1.html] consultada el 19 de septiembre del 2011.
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(compradora). Las partes habfan pactado que las mercaderfas (jeans) se destinarfan
a América del Sur y Africa. No obstante, y pese a las reclamaciones del vendedor
de conocer el destino de las mercaderfas, se encontré que el comprador las habfa
distribuido en Espafia. El vendedor decidié no continuar la relacién comercial. El
Tribunal determiné que el comprador habia incurrido en incumplimiento esencial
al no haber respetado la intencién del vendedor y ademdas con su comportamiento
habfa actuado de mala fe al demandar violando el articulo 7.° de la Convencién,
por lo cual lo condené a indemnizar perjuicios al vendedor?3.

Igualmente, un laudo arbitral hingaro consideré de forma expresa que la
buena fe no es sélo un criterio de interpretacién de la Convencién sino una regla
de conducta que debe observarse por las partes durante la ejecucién del contrato.
Esto, a propésito de una disputa surgida entre las partes en relacién con la entrega
de una garantfa bancaria por parte del comprador conforme habia sido pactado. El
comprador entregé una garantia que habfa expirado y el vendedor declaré termina-
do el contrato por incumplimiento esencial. En opinién del Tribunal, la conducta
del comprador al entregar una garantia expirada resultaba contraria al principio
de buena fe del articulo 7 (1) de la Convencién y a lo que habria entendido una
persona razonable en las mismas circunstancias conforme al articulo 8 (3) del mismo
instrumento. El Tribunal condené al comprador a pagar el precio de las mercaderfas
que ya habian sido entregadas mds los intereses correspondientes®*.

Se infiere, entonces, que la interpretacién jurisprudencial tiende a derivar de
la buena fe deberes de conducta de la buena fe en los contratos internacionales,
incluso en su periodo de gestacién, tal como el de informacién y cooperacién
manifestado en el deber de revelar el contenido de condiciones generales, pero
que bien podrfa extenderse a otras cuestiones, tales como la necesidad de infor-
mar sobre ciertos aspectos que resulten relevantes para la celebracién y ejecucion
del contrato, etc. Su inobservancia podria acarrear perjuicios a la otra parte, que
deberén ser resarcidos.

2. Obligacién de no revocar injustificadamente la oferta

En la Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderias la oferta es
irrevocable en algunos supuestos, como los establecidos en el articulo 16.2: (a) si
la oferta indica al sefialar un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo que es
irrevocable o (b) si el destinatario podia razonablemente considerar que la oferta

23 Francia, SARL Bri Production “Bonaventure” v. Sociét¢ Pan African Export, 93/3275, Cour d"Appel de
Grenoble, Chambre de Commerciale, 22 de febrero de 1995, clout n.° 154, en [http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/950222f1 . html] consultada el 23 de agosto del 2011.

Hungria, Laudo arbitral, Hungarian Chamber of Commerce and Industry Court of Arbitration, 17
de noviembre de 1995, en [www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=217&step=FullT
ext] consultada el 23 de agosto del 2011.
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era irrevocable y ha actuado basidndose en ello. En idéntico sentido el articulo
2.1.4 de los Principios de Unidroit.

En las negociaciones preliminares las partes podrian haber manifestado o
cruzado comunicaciones en las que de alguna forma podrfan haber sefialado que
la oferta era irrevocable, de manera que se haya generado el convencimiento en
la otra parte de que la oferta no se revocarfa®’. Serfa contrario a la buena fey ala
coherencia que debe observarse en el contrato el que a pesar de haber generado
en la otra parte la creencia de que se trata de una oferta irrevocable, se revocara
luego. Esto también podria comprometer la responsabilidad del que revoca.

3. Confidencialidad

En el articulo 2.1.16 de los Principios de Unidroit se establece que si una de las
partes proporciona informacién como confidencial durante el curso de las nego-
ciaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en
provecho propio, independientemente de que después se perfeccione o no en el
contrato. También dispone el precepto citado que la responsabilidad derivada del
incumplimiento de esta obligacién podré incluir una compensacién basada en el
beneficio recibido por la otra parte.

En el comentario oficial a tal articulo se establece que en el contexto de los
Principios no existe un deber general de informacién y, por lo tanto, tampoco
uno de guardar confidencialidad sobre la informacién que se recibe, a no ser que
se califique expresamente como confidencial.

De todas maneras, cabe sefialar que no en todos los casos resultaria obligatorio
que se pacte que dicha informacién serd considerada confidencial; como bien se
anota en el comentario, quien recibe la informacién puede encontrarse sometido
a un deber de confidencialidad en vista a la especial naturaleza de la informacién
o calificaciones profesionales de las partes; pues en dicho caso serfa contrario al
deber de buena fe y lealtad negocial el revelar o utilizar dicha informacién en
provecho de la parte que la recibe después de interrumpir las negociaciones.

En la Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderias no existe
un deber de este tipo, pero puede entenderse implicito en el reconocimiento que
se hace de la buena fe en el articulo 7.° ya comentado y teniendo en cuenta la
naturaleza de cierta informacién que se recibiere. Ahora bien: lo que puede suceder
es que las partes al iniciar sus negociaciones redacten una carta de intencién o
acuerdo marco o preliminar de entendimiento en el que acuerden el intercambio de
informacién confidencial, que ademds resultard de mucha utilidad para las partes,
independientemente de que se llegue o no a celebrar un contrato. Tal acuerdo

genera un vinculo de naturaleza contractual sobre lo que en él se refiriere®.

25 SCHROETER. "Introduction to Articles 14-24...", cit., p. 249.
26 Jost CARLOS FERNANDEZ ROzAs, RAFAEL ARENAS GARCIA y PEDRO DE MIGUEL ASENSIO. Derecho
de los negocios internacionales, 3. ed., Madrid, lustel, 2011, pp. 258 a 260.
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En otros instrumentos del derecho comercial internacional se reconoce el
deber de confidencialidad, como la Guia Juridica de Uncitral para la redaccién
de contratos internacionales de instalaciones industriales de 1987, en relacién
con la confidencialidad que se quiera pactar en un acuerdo marco preliminar en
las negociaciones (cap. 11, C, n.° 44)*” y (cap. vi, C, n.° 23) en relacién con el
know bow?®. En igual sentido, el articulo 45 de la Ley modelo de Uncitral sobre
contratacién publica de bienes, obras y servicios (1994)?°, la Recomendacién 36
de la Guia Juridica de Uncitral sobre proyectos de infraestructura con financiacién
privada (2000)3° y el articulo 9.° de la Ley modelo de Uncitral sobre conciliacién
comercial internacional (2002)3!y en el articulo 24 de la Ley modelo de Uncitral
sobre contratacién pablica (2011)32.

27 En el apartado correspondiente se establece: "Las negociaciones no requieren un marco

formal para su celebracién. Empero, tal vez convenga que las partes se pongan de acuerdo
en determinado marco bésico para sus negociaciones. Por ejemplo, desde el principio de
las mismas, puede que las partes deseen convenir en que, cuando no se haya establecido
una obligacién general de confidencialidad, determinados tipos de informacién (por
ejemplo con respecto a procesos tecnolégicos) que una de ellas revele durante el curso
de las negociaciones serdn mantenidos en secreto por la otra parte”. Disponible en [www.
uncitral.org/pdf/spanish/texts/procurem/construction/lgconstr-s.pdf] consultada el 16 de
septiembre del 2011.

"Generalmente el contratista exigird que se mantengan confidenciales los conocimientos
técnicos que comunica [...]. Esta exigencia puede formularse en dos etapas. En la primera,
es posible que el contratista comunique al adquirente algunos conocimientos técnicos
durante las negociaciones a fin de que este Gltimo decida si desea celebrar el contrato,
y a fin de que puedan proponer las condiciones del mismo. El contratista deseard que el
adquirente respete la indole confidencial de esos conocimientos. En una segunda fase,
si se celebra el contrato, el contratista exigird que se respete la confidencialidad de los
conocimientos técnicos que comunique a partir de ese momento. [...]". Disponible en
[www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/procurement_infrastructure/1988Guide.html]
consultada el 16 de septiembre del 2011.

La entidad adjudicadora procederd de manera tal que no se revele el contenido de las
propuestas a los proveedores o contratistas concurrentes. Las negociaciones que se cele-
bren de conformidad con el articulo 43 é 44 serdn confidenciales y, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 11, ninguna de las partes en las negociaciones revelard a persona
alguna informacién técnica, sobre precios o de otra indole que guarde relacién con las
negociaciones sin el consentimiento de la otra parte. Disponible en [www.uncitral.org/
pdf/spanish/texts/procurem/ml-procurement/ml-procurement-s.pdf] consultada el 16 de
septiembre del 2011.

Recomendacidn 36. Las negociaciones de la autoridad contratante con cada uno de los
ofertantes deberan ser confidenciales y ambas partes deberén abstenerse de revelar a otra
persona cualesquiera de los pormenores técnicos, comerciales o relativos al precio de las
negociaciones, sin el consentimiento de la otra parte. En [www.uncitral.org/pdf/spanish/
texts/procurem/pfip/guide/pfip-s.pdf] consultada el 16 de septiembre del 2011.

A menos que las partes convengan otra cosa, toda informacién relativa al procedimiento
conciliatorio deberd considerarse confidencial, salvo que su divulgacién esté prescrita por
ley o que sea necesaria a efectos del cumplimiento o ejecucién de un acuerdo de transaccién.
En [www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-conc/03-90956_Ebook.pdf] consultada
el 16 de septiembre del 2011. Cfr. PErALES ViscasiLLas. “Formacién”, cit., p. 153.
Disponible en [www.uncitral.org/pdf/english/texts/procurem/ml-procurement-2011/pre-
model-2011.pdf] consultada el 16 de septiembre del 2011.
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4. Orientar el negocio a su realizacion

Aunque relacionado con el explicado en el literal B, en los Principios de Unidroit
(articulo 2.1.15), aunque reconociendo en el numeral 1 la libertad de las partes
para negociar los términos de un contrato y no ser responsables por el fracaso de
ellos, se establece en los numerales 2 y 3 que acttia de mala fe, y por ende debera
responder por los perjuicios resultantes, quien de mala fe interrumpa las nego-
ciaciones e inicie o continde en negociaciones con la intencién de no llegar a un
acuerdo. También puede entenderse implicito en el articulo 7.° de la Convencién
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

II. LIBERTAD CONTRACTUAL Y LIBERTAD DE FORMAS

El principio de consensualidad o libertad de formas ha sido asumido como una regla
general en el derecho contemporaneo de contratos a partir de su reconocimiento
en los cédigos decimonénicos. Cabe afirmar que en la tradiciéon continental eu-
ropea es considerado una de las grandes conquistas del derecho moderno frente
a los regimenes antiguos, donde primaba la formalidad para la manifestacién de la
voluntad*®® Ello no obsta para que, ya sea por expresa decisién legal o contractual,
se decida que el contrato debe requerir una determinada forma para su perfeccio-
namiento, lo que de todas formas viene a ser una excepcién a la regla general**

También en la Convencién de Naciones Unidas sobre Compraventa Inter-
nacional de Mercaderfas, como en los Principios de Unidroit, se reconoce que
la voluntad puede manifestarse de la manera que las partes quieran sin que sea
requisito que ella se exprese por escrito o por alguna otra forma impuesta.

El principio mencionado, empero la claridad en su formulacién, ha generado
cuestionamientos doctrinales al tiempo que ha sido objeto de interpretaciones juris-
prudenciales, en especial en cuanto a las manifestaciones de voluntad en el proceso
de formacién del contrato y los actos confirmatorios y modificatorios de éste, al
igual que la validez o prueba de contratos condicionados a requisitos formales y la
validez o no de pruebas verbales frente a contratos celebrados por escrito.

3 ViNcenzo Roppo. Il Contratto, Trattato di Diritto Privato a cura di Giovannt Iupica e PAoLo

ZatTl, Milano, Giuffre, 2001, p. 218. FrRancoIs TERRE, PHILIPPE SIMLER e YVES LEQUETTE.
Droit civil. Les obligations, 10.* ed., Paris, Dalloz, 2009, pp. 144 a 163, véase esp. pp. 146 a
148 sobre el origen del consensualismo.

Roppo. Ob. cit., p. 218. De todas maneras conviene hacer claridad que al ser la forma
especifica la excepcién a la regla general de la forma libre, no significa que aquella sea
marginal, puesto que varias operaciones, muchas de las cuales revisten especial importancia
juridica y econémica, suelen requerir la solemnidad o forma especifica para su perfeccién.
Al respecto Roprro. Ob. cit., p. 219. Igualmente, en la doctrina moderna se encuentran
voces que optan por las ventajas del formalismo entre ellas el de evitar el "apresuramiento
contractual”. JORGE LOPEZ SANTA MARIA. Los contratos. Parte general, 5.* edicién actualizada
por FaBIAN ELORRIAGA DE BONIS, Santiago, Abeledo Perrot-Legal Publishing, 2010, pp. 210
a212.
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El presente acépite tiene por objeto analizar el alcance real que dicho principio
ha tenido en la jurisprudencia y las diferentes concepciones de la doctrina acerca
de él frente a los puntos sefialados. Esto permitira verificar también la relacién
que esta norma tiene con las reglas nacionales aplicables conforme al derecho
internacional privado, que en ocasiones imponen exigencias formales para la
manifestacién de la voluntad y su prueba.

A. Reconocimiento normativo

El contrato de venta internacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de
la Convencién, no tendré que celebrarse ni probarse por escrito, consagrandose
de este modo como regla general la consensualidad en la formacién de los con-
tratos®> Asimismo se encuentra consagado en el articulo 1.2 de los Principios de
Unidroit, que dispone:

Nada de lo expresado en estos Principios requiere que un contrato, declaracién o acto
alguno deba ser celebrado o probado conforme a una forma en particular. El contrato
puede ser probado por cualquier medio, incluidos testigos.

Por su parte, el articulo 29 consagra que el contrato podrad modificarse por el
simple acuerdo entre las partes sin requerir formalidades para ello. De esta forma,
al interpretar de forma conjunta los articulos 11y 29 se tiene que la Convencién
reconoce el principio de la consensualidad, tanto para la formacién como para
la modificacién y extincién3®. Incluso, un contrato que se haya celebrado por
escrito podria modificarse de forma verbal y viceversa®”. La tnica limitacién es
la que se establece por medio de la reserva del articulo 96, conforme al cual si la
legislacién de un estado parte de la Convencién exige que los contratos se celebren
o pueben por escrito el Estado podrd hacer una decaracién conforme al articulo
12 en el sentido de que cualquier disposicién del articulo 11, del articulo 29 o de
la Parte 11 de la misma que permita que la celebracién, la modificacién o la extin-
cién por mutuo acuerdo del contrato de compraventa, o la oferta, la aceptacién
o cualquier otra manifestacién de intencién, se hagan por un procedimiento que
no sea por escrito no se aplicara en el caso de que cualquiera de las partes tenga

35 Cfr. Ferrarl. "Uniform Interpretation...”, cit., p. 224; MacNus. Ob. cit.; MARTINEZ CANELLAS.

Ob. cit., p. 325; SAN Juan CruceLaEcul. Ob. cit., p. 76. Igualmente, OSMAN sefiala que

la primacia del consensualismo sobre la forma es un principio de la lex mercatoria. FILALI

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

Paris, LCDJ, 1992, pp. 84 y ss.

Luict PaoLo ComocLio. “Libertad di forma e libertd di prova nella compravendita inter-

nazionale di merci”, en Rivista trimestrale di Diritto e Procedura civile, Afio XLIV, n.° 3, 1990, p.

793.

37 ULRICH SCHROETER. “Article 29", en INGEBORG SCHWENZER (ed.). Commentary on the UN Con-
vention on the International Sales of Goods (CisG), 3.* ed., New York, Oxford, Schlechtriem &
Schwenzer, 2010, p. 473.

36
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su establecimiento en ese estado. Segtin dichas normas, para los paises que hayan
hecho la mencionada reserva deberé acudirse a las reglas de derecho internacional
privado, que determinardn la aplicacién de la ley nacional que regule los requisitos
de forma del contrato3®.

B. Alcance del principio en todas las fases del “iter” contractual

En los tribunales este principio ha tenido un amplio desarrollo, de manera que se
ha establecido incluso que asi el contrato se haya celebrado por escrito, las partes
podrian modificarlo verbalmente y también cambiarlo y terminarlo de forma técita:
la Convencién no regula una determinada forma de terminacién del contrato.
De alguna manera, es lo asumido en un fallo belga del afio 2002. La disputa
surgié a partir de la demanda interpuesta por un empresario belga contra un
comprador francés por incumplimiento de un contrato de soportes de plastico
para buscapersonas. El comprador alegé que no habfa contrato; porque las partes
no habfan superado la fase de negociaciones las que se habfan insertado en un
escrito titulado “carta de intencién”. El Tribunal de primera instancia negé su
jurisdiccién, lo cual fue modificado por el Tribunal de Apelaciones basado en el
articulo 5.1 de la Convencién de Bruselas de 1968 sobre competencia judicial y
reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
El Tribunal establecié que las partes habian celebrado un contrato a pesar de haber
titulado "carta de intencién” a su escrito, puesto que en virtud de esta se autorizé
al vendedor para comenzar el disefio e integracién de los dispositivos para bus-
capersonas, al igual de otras conversaciones entre las mismas partes de donde se
infiri6 que habia un contrato, de forma que el pago debia hacerse en el lugar de
establecimiento del vendedor, conforme al articulo 57 de la Convencién sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, que resulté ser la aplicable, debido a

Tales normas disponen:

“Articulo 12: No se aplicard ninguna disposicién del articulo 11, del articulo 29 ni de la
Parte 11 de la presente Convencién que permita que la celebracién, la modificacién o la
extincién por mutuo acuerdo del contrato de compraventa o la oferta, la aceptacién o
cualquier otra manifestacién de intencién se hagan por un procedimiento que no sea por
escrito, en el caso de que cualquiera de las partes tenga su establecimiento en un Estado
Contratante que haya hecho una declaracién con arreglo al articulo 96 de la presente
Convencién. Las partes no podrén establecer excepciones a este articulo ni modificar sus
efectos.”

"Articulo 96. El Estado Contratante cuya legislacién exija que los contratos de compraventa
se celebren o se prueben por escrito podrd hacer en cualquier momento una declaracién
conforme al articulo 12 en el sentido de que cualquier disposicién del articulo 11, del
articulo 29 o de la Parte 11 de la presente Convencién que permita que la celebracién, la
modificacién o, la extincién por mutuo acuerdo del contrato de compraventa, o la oferta,
la aceptacién o cualquier otra manifestacién de intencién, se hagan por un procedimiento
que no sea por escrito no se aplicard en el caso de que cualquiera de las partes tenga su
establecimiento en ese Estado.”
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que en la carta de intencién se habfa escogido a la ley francesa como ley aplicable
y Francia es un estado contratante de ella3”.

También en otro caso que se origind a propdsito de una venta de revesti-
mientos de paredes. Al momento de la entrega se advirtié que no cumplian con
las especificaciones requeridas y las partes acordaron la restitucién de aquellos.
Al dfa siguiente de su recepcién, el vendedor advirtié que los revestimientos
estaban dafiados. El Tribunal Supremo establecié que las partes habfan acordado
una terminacién del contrato la que no requiere forma alguna segtn el articulo
29 de la Convencién. Finalmente, se aplicaron los articulos 81 y siguientes de la
Convencién a la resolucién convenida y se concluyé que el comprador cumplié
cuando adopté las medidas conducentes a la restitucién de las mercaderias y que
los dafios no se debfan a su conducta*’.

C. Libertad de prueba

De igual modo se ha consagrado la libertad en la prueba, admitiéndose incluso la
testimonial. Como consecuencia de ello, las partes pueden adoptar como medio
probatorio del contrato el que a bien tengan (formalidad ad probationem) y en esto la
Convencién desplaza a las normas nacionales que requieran probar que el contrato
se ha celebrado por escrito. Asf se resolvié en un caso a propésito de una demanda
interpuesta por un fabricante de zapatos a la compradora quien celebré el contrato
con una empresa que habfa convenido un contrato de distribucién exclusiva con la
demandante. El demandante reclamé el pago al demandado y el tribunal establecié
que entre estos no se habia celebrado el contrato. En sus consideraciones, el Tribunal
establecié que en la Convencién no se requiere un contrato escrito y por tanto,
puede examinarse como prueba las negociaciones si las hubiere*!.

D. Cl4usulas de integracién contractual
y cldusulas restrictivas de modificacién

Ademas, en el principio de libertad de formas, las partes pueden incluir en sus
contratos cldusulas de integracién contractual, que consisten en estipulaciones por
medio de las cuales los contratantes pretenden cerrar toda negociacién anterior

39 Bélgica, Hof van Beroep Gent, 15 de mayo del 2002, en [www.unilex.info/case.cfm?pid=1&d

o=case&id=940&step=Abstract] consultada el 3 de septiembre del 2011.

40 Austria, Oberster Gerichtshof, 29 de junio de 1999, clout n.° 422, en [http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/990629a3.html] consultada el 3 de septiembre del 2011.

41 Estados Unidos, Fercus, S.rl. v. Palazzo U.S. District Court for the Southern District of New York,
n.° 98 cIv. 7728(NRrB), 8 de agosto del 2000, clout n.° 414, disponible en [http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/000808ul.html] consultada el 3 de septiembre del 2011. Véase igual-
mente: Bélgica, Rechtbank van Koophandel Kortrijk, 4 de abril del 2001, disponible en [www.
law.kuleuven.be/ipr/eng/cases/2001-04—04.html] consultada el 3 de septiembre del 2011
y Alemania, LG Memmingen, 1.° de diciembre de 1993, en [http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/931201g2.html] consultada el 3 de septiembre del 2011.
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y, por tanto, sefialar que todo lo acordado es lo que se encuentra dentro del texto
del respectivo contrato (que se habrd celebrado por escrito). Su objetivo es evitar
que un contrato pueda ser interpretado, suplementado o contradicho mediante
prueba de declaraciones o acuerdos anteriores*2. Igualmente, mediante dichas
cldusulas las partes pretenden que cualquier modificacién que se quiera introducir
al contrato se haga respetando la forma de perfeccién, negandole valor a cualquier
pretendida modificacién del contrato que se haga por otra forma, como pudiere
ser verbalmente*3.

En el derecho estadounidense frente a este tipo de clausulas se ha aceptado la
regla parol evidence rule, segtin la cual si el contrato celebrado por escrito contiene
todo el acuerdo de las partes, se limita la posibilidad de acudir a acuerdos previos
entre las partes y tampoco se permite otra prueba que el contrato mismo, por lo
cual se podrdn modificar o agregar elementos al contrato, que no sea de esa misma
forma**. Asi, como una excepcién a esta regla, en la seccién 2-202 del Cédigo de
Comercio Uniforme de los Estados Unidos se permite acudir a las negociaciones
preliminares o a otros acuerdos durante la ejecucién con una finalidad interpretativa
del contrato o complementaria del mismo™®’.

La Convencién sobre Compraventa Internacional no incluye norma alguna
que se refiera a las cldusulas de integracién o merger clauses, lo cual no impide
pensar que tendrian valor, puesto que la Convencién reconoce en el articulo 6.°
la autonomfia de la voluntad en sentido material. Sin embargo, cabe afirmar que
estas cldusulas no impiden que se pueda acudir a las negociaciones previas entre
los contratantes para interpretar su voluntad y los términos contractuales, ya que
esta funcién de los tratos previos estd claramente reconocida en el articulo 8.°
numeral 3 de la Convencién.

En cuanto a las merger clauses, al contrario de la Convencién sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, la cual, no obstante la interpretacién sugerida, no
contiene una norma expresa que se refiera a ellas, los Principios de Unidroit si las
regulan en el articulo 2.1.17, asf:

Un contrato escrito que contiene una cldusula de que lo escrito recoge completamente
todo lo acordado, no puede ser contradicho o complementado mediante prueba de
declaraciones o de acuerdos anteriores. Empero, tales declaraciones o acuerdos podran
utilizarse para interpretar lo escrito.

42 JoHN CALAMARI y JOSEPH PERILLO. The law of contracts, 4.* ed., Hornbook series, St. Paul, Minn.,
West Publishing Co., 1998, p. 139; E. ALLAN FARNSWORTH. Contracts, 3.* ed., New York,
Aspen Law & Business, 1999, p. 436; MARiA DEL PiLAR PERALES ViscasiLLas. “Las cldusulas de
restricciéon probatoria o merger clauses en los contratos internacionales”, 1997, disponible en
[www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/merger.html] consultada el 26 de agosto del 2011.

43 SCHROETER. Ob. cit., p. 481.

4 Véase § 213 Restatement (the second) of contracts, y § 2-202, ucc; FarnswoTtH. Ob. cit., pp.
427 y ss.; K. ZweIGERT y H. KOTZ. An introduction to comparative law, 3.* ed., trad. de ToNy
WER, Oxford, New York, 1998, pp. 406 a 408.

45 ROBERT A. HILLMAN. Principles of contract law, St. Paul, Minn., Thomson West, 2004, p. 241.
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Esta solucién de alguna forma puede también ser admitida en la Convencién
sobre Compraventa internacional pues segtn el articulo 8.° numeral 3 de esta
las negociaciones preliminares tendran valor interpretativo, para determinar la
intencion de una parte o el sentido de algin término contractual.

En la jurisprudencia se encuentran casos donde se ha negado la aplicacién
de la regla parol evidence rule, teniendo en cuenta el articulo 8.3 de la Convencién.
En este sentido puede verse el fallo mcc-Marble Ceramic Center contra Ceramica Nuova
D'Agostino, emitido por la Corte Federal de Apelaciones [Circuito 11] de los Estados
Unidos del 29 de junio de 1998 en el que se alegé la aplicacién de la regla parol
evidence rule a un contrato regido por la Convencién?®.

El comprador, un comerciante minorista de nacionalidad estadounidense, acordé
verbalmente con el vendedor, un fabricante italiano de azulejos de cerdmica, las con-
diciones bdsicas para la compra de azulejos. A continuacién las partes registraron esas
condiciones en el habitual formulario de pedidos previamente impreso del vendedor
y el presidente de la empresa del comprador firmé dicho formulario en nombre de
esta. El formulario estaba impreso en italiano y las condiciones figuraban tanto en
el reverso como en el anverso. Inmediatamente debajo de la linea destinada a la
firma, en el anverso del formulario, figuraba una fase en italiano en que se sefialaba
que el comprador tenfa conocimiento de las condiciones consignadas al reverso del
formulario y las aceptaba. Cuatro meses después, las partes celebraron un acuerdo de
suministros exclusivos con arreglo al cual el comprador efectué pedidos de azulejos
en numerosas ocasiones utilizando el formulario de pedidos del vendedor.

El comprador demandé al vendedor ante el Tribunal del Distrito Sur de Florida
de los Estados Unidos (U. S. District Court for the Southern District of Florida),
por incumplimiento de la obligacién contractual de entrega de los azulejos pedidos.
El vendedor adujo una condicién general incluida en su formulario de pedidos,
conforme a la cual quedaba autorizado a suspender las entregas si el comprador
dejaba de pagar, por lo cual presenté una contrademanda por incumplimiento en
el pago. El vendedor respondié sefialando que el comprador no habia notificado
por escrito los defectos en el plazo de diez dias después de la recepcién de las
mercaderfas tal como figuraba en el formulario de pedidos.

El comprador presenté declaraciones juradas del presidente de su empresa y
de dos empleados del vendedor en las que se reconocia que las partes no habfan
acordado someterse a las condiciones generales del formulario de pedidos. El
tribunal desestimé esta prueba conforme a las normas nacionales sobre admisibi-
lidad de pruebas orales, declaré vélidas las condiciones generales y dicté un fallo
sumarial a favor del vendedor.

El Tribunal de Apelacién del Undécimo Circuito de los Estados Unidos (U. S.
Court of Appeals for the Eleventh Circuit) revocé el fallo del tribunal de distrito,

46 Estados Unidos, mcc-Marble Ceramic Center v. Ceramica Nuova D'Agostino, Federal Appellate Court
[11th Circuit], n.° 97-4250, 29 de junio de 1998, clout n.° 222, en [http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/980629ul.html] consultada el 30 de agosto del 2011.
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considerando que segtn el articulo 8.3 de la Convencién no se debia aplicar la
norma sobre admisibilidad de pruebas orales. El tribunal rechazé una decisién en
sentido contrario adoptada en el caso Beijing Metals & Minerals Import/Export Corp.
v. American Business Center (Clout n.° 24) y rechazé el argumento del vendedor
conforme al cual la regla sobre admisibilidad de pruebas orales era una norma de
procedimiento que no quedaba regida por la Convencién. En consecuencia, el
tribunal de apelacién decidié que las declaraciones juradas sobre las intenciones
subjetivas de ambas partes planteaban suficientes incégnitas sobre las condiciones
del contrato de las partes, en el sentido del articulo 8.1 de la Convencién, de modo
que resultaba inapropiado dictar un fallo sumarial.

Con todo, téngase en cuenta que esta posicién no ha sido undnimemente
aceptada; existe un argumento segtn el cual, de presentarse una modificacién oral
en un contrato de compraventa internacional, se aplica a dicha cldusula el derecho
nacional que rija el punto y no la Convencién, puesto que esta no regula tal aspecto.
Esta fue la posicién asumida en el caso Beijing Metals & Minerals Import/Export Corp
vs. American Business Center, por la Corte de Apelaciones del Distrito n.° 15 de los
Estados Unidos en fallo del 15 de junio 1993. En efecto, frente a la intencién de
una de las partes de hacer valer un acuerdo verbal sobre un aspecto del contrato
que se habfa celebrado por escrito, el tribunal de primera instancia sefialé que no
se podia admitir en el caso pruebas testimoniales de acuerdos verbales, segtn la
regla parol evidence rule o de inadmisibilidad de la prueba de manifestaciones ver-
bales, vigente en el estado de Texas. El Tribunal admitié la aplicacién de la regla
parol evidence rule indicando que esta debfa tenerse en cuenta independientemente
de que se aplicara o no la Convencién?’.

A las cldusulas restrictivas para la modificacién o acuerdos de forma (10 oral mo-
dification clauses o NOM clauses) se refiere el articulo 29 numeral 2 de la Convencién,
cuando partiendo de la idea de permitir en principio que el contrato se modifique
o extinga por mero acuerdo entre las partes, sin requerir para ello ninguna forma-
lidad, establece que "Un contrato por escrito que contenga una estipulacién que
exija que toda modificacién o extincién por mutuo acuerdo se haga por escrito no
podrd modificarse ni extinguirse por mutuo acuerdo de otra forma”, admitiendo
en principio las clausulas limitativas de modificaciones orales*®.

Ello, igualmente en virtud de la autonomfa de la voluntad en sentido material,
significarfa modificar para el caso concreto el principio de libertad de forma y de

47 Estados Unidos, Beijing Metals v. American Business Center, Federal Appellate Court [sth Circuit],
15 de junio de 1993, disponible en [http://cisgw3.law.pace.edu/cases/930615ul.html]
consultada el 30 de agosto del 2011. Véase también comentando el anterior y este fallo
a FrRIGNANI y TorseLo. Ob. cit., p. 467.

El articulo 96 de la Convencién, permite hacer a los Estados una declaracién en el sentido
de que si su derecho exige que los contratos de compraventa se celebren o prueben por
escrito, que no se le aplique el articulo 29, en el evento en que alguna de las partes con-
tratantes tengan su establecimiento en dichos Estados. Véase en la doctrina un completo
estudio del articulo 29 en: SCHROETER. “Article 29", cit., pp. 471 a 489.

48
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prueba consagrado en el articulo 11 de la Convencién. Igualmente, se entiende que
caben las merger clauses o cldusulas de restriccién para la modificacién que buscan
excluir modificaciones verbales hechas después al contrato*’.

De todas formas, puede afirmarse que estas cldusulas se encuentran limitadas
dentro del contexto de la Convencién, mediante la figura de los actos propios,
como lo sefiala el mismo articulo 29 de la Convencién. Asi, a pesar de la clausula,
la conducta de una parte contraria a los términos acordados en el contrato, con-
sentida de alguna forma por la otra, podrd servir para deducir que se ha renunciado
a la clausula de modificacién escrita y que ha generado una confianza en la otra
para actuar de tal modo’°.

La regla sobre restriccién para la modificacién, atemperada por la doctrina de
los propios actos, se encuentra reproducida en los Principios de Unidroit, articulo
2.1.18 en los siguientes términos:

(Modificacién en una forma en particular)

Un contrato por escrito que exija que toda modificacién o extincién por mutuo
acuerdo sea en una forma en particular no podrd modificarse ni extinguirse de otra
forma. Adn asi, una parte quedard vinculada por sus propios actos y no podra valerse
de dicha clausula en la medida en que la otra parte haya actuado razonablemente en
funcién de tales actos.

II. BATALLA DE FORMULARIOS

En este apartado es del caso hacer mencién a la batalla de formularios, situacién
que consiste en el conflicto que surge entre cldusulas predispuestas e incorporadas
a los formularios de oferente y aceptante, cuando ambas son diferentes®'. Los
problemas podrén surgir tras la celebracién y ejecucion del contrato, al tratar de
determinar cudles son los términos que integran el contrato®?.

49
50

SCHROETER. “Article 29", cit., p. 482.

Asf en la doctrina MIGUEL Coca Paveras. “Articulo 11", en La Compraventa internacional de
mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Luis DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON (director),
Madrid, Civitas, 1998, pp. 154 y 155, ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ. "Articulo 29", en La
Compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Luis DiEz-Picazo
Yy PoNCE DE LEON (director), Madrid, Civitas, 1998, p. 239. Véase en la jurisprudencia:
Austria, Laudo Arbitral, Internationales Schiedsgericht der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft
Tribunal Arbitral, scH-4318, 15 de junio de 1994, clout n.° 94, disponible en [www.cisg.
law.pace.edu/cases/940615a4.html] consultada el 30 de agosto del 2011.

FriIGNANT y ToRrsELLO. Ob. cit., p. 230; ARTHUR T. VON MEHREN. “The Formation of Con-
tracts”, en International Encyclopedia of Comparative Law, vol. vii, capitulo 9, s. 157; ULRICH
SCHROETER. “Article 19", en INGEBORG SCHWENZER (ed.). Commentary on the UN Convention on
the International Sales of Goods (Ci1sG), 3. ed., New York, Oxford, Schlechtriem & Schwenzer,
2010, p. 347.

MEHREN. Ob. cit., s. 157; PERALES VISCASILLAS. La formacion del contrato. .., cit., p. 694; PERA-
LES VISCASILLAS. “"La batalla de los formularios en la Convencién de Viena de 1980 sobre

51
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Con base en los ordenamientos juridicos nacionales, se han construido dife-
rentes posibles soluciones, como se menciona: la primera simplemente aplicaria las
reglas de la oferta y la aceptacién, para indicar que toda aceptacién que pretenda
ser una oferta e incluya términos diferentes a ésta se configura como una contra-
oferta que a su vez deberd ser aceptada o rechazada por el original oferente. Los
términos que regirén el contrato serdn los que fueron formulados por el destinatario
de la primera oferta, si es que a ellos adhirié el oferente original mediante actos de
ejecucién contractual, o —bajo los pardmetros en que el silencio pueda valer como
aceptacién—, por la inaccién, o por no haberlos rechazado dentro del término con
que segun el caso cuente para ello. Asi, serfan los términos del aceptante los que
controlarian el contrato. Esta solucién es una aplicacién de la teorfa del espejo y
el dltimo disparo o last shot rule®3.

La doctrina ha rechazado esta posicién, como lo sefiala PERALES VISCASILLAS,
pues se ha considerado que es arbitraria, ya que tiende a favorecer al tltimo que
envia el formulario, permite su utilizacién de mala fe, su utilizacién es demasiado
mecénica y formal y genera el efecto ping-pong*.

Otra postura, a la que se adhiere por encontrarla més ajustada a los principios
en los que se basa la Convencién, como la buena fe, soluciona el conflicto entre
formularios aplicando la teorfa del knock out rule. Segiin ésta, el contrato se ha per-
feccionado aunque su contenido sea incompleto, las cldusulas contradictorias se
anulan, sin que por ello el contrato original también lo haga ni la tltima respuesta
se entienda como contraoferta®’.

La solucién de los Principios de Unidroit es la siguiente:

Articulo 2.1.22. (Conflicto entre formularios)

Cuando ambas partes utilizan clausulas estandar y llegan a un acuerdo excepto en lo
que se refiere a dichas clausulas, el contrato se entendera perfeccionado sobre la base
de los términos acordados y de lo dispuesto en aquellas cldusulas estdndar que sean
sustancialmente comunes, a menos que una de las partes claramente indique con an-

compraventa internacional de mercaderfas: una comparacién con la seccién 2-207 ucc y

los Principios de Unidroit", en La Ley, n.> 4167 (15 de noviembre de 1996), pp. 1498 a 1514.
33 FRIGNANI y TORSELLO. Ob. cit., p. 234; SCHROETER. “Article 19", cit., pp. 348 y 349. Segin
PERALES, esta dltima es la posicién mds seguida. PERALES VISCASILLAS. El contrato de compraventa
internacional de mercancias (Convencién de Viena de 1980), en [www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/
perales1.html] consultada el 5 de septiembre del 2011. Véase: Estados Unidos, Oberlan-
desgericht, 13 de enero de 1993, Norfolk Southern Railway Company v. Power Source Supply, Inc.,
U.S. District Court, Western District of Pennsylvania, 25 de julio del 2008, en [http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/080725u1.html] consultada el 30 de agosto del 2011. Alemania,
oLG Koblenz, 4 de octubre de 2002, en [http://cisgw3.law.pace.edu/cases/021004g1.html]
consultada el 30 de agosto del 2011.
PERALES VISCASILLAS. La formacion del contrato..., cit., pp. 698 y ss.
SCHROETER. "Article 19", cit., pp. 349 y 350. Un fallo del Tribunal Supremo alemén anulé
las clausulas estdndar contradictorias y las sustituyé por las disposiciones de la Conven-
cién. Alemania, Bundesgerichtshof, 9 de enero del 2002, disponible en [http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/020109g1.html] consultada el 28 de agosto del 2011.
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telacién, o que con posterioridad y sin demora injustificada informe a la contraparte,
que no desea quedar obligada por dicho contrato.

La solucién antedicha de alguna manera es similar a la consagrada en el ucc en la
seccién 2-207. El contrato se forma entonces de acuerdo con los términos origi-

nales, aplicindose para los contradictorios la teorfa del knock out>®.

IV. CARTAS DE CONFIRMACION

En la practica contractual, nacional e internacional, se presenta el hecho de que tras
la aceptacion se envia una carta de confirmacion que introduce elementos nuevos
diferentes a los estipulados en el contrato o modifican los ya acordados, como
puede ser: ampliacién o reduccién de términos para realizar el pago, variacién del
precio, o cualesquiera otras condiciones del contrato. También suele acontecer
que la parte destinataria de la carta de confirmacién no objeta el contenido de
esta al momento de recibirla. Los problemas pueden y suelen presentarse cuando
las partes pretenden la ejecucién de términos diferentes: la una, de los conteni-
dos en el contrato originalmente suscrito y la otra, los contenidos en la carta de
confirmacién no objetada por el destinatario de ella, por lo menos durante un
tiempo razonable®”.

En el derecho alemén, cuando se presenta silencio o inaccién del destinatario
de la carta de confirmacién y la relacién es entre comerciantes, tal silencio trae
como efecto la aceptacién de las modificaciones introducidas en la carta de con-
firmacion®®. Asi, si no se objeta la carta de confirmacién, el contrato se modifica
y estard compuesto por los términos originalmente pactados y los adicionados
por medio de la carta de confirmacién, “a menos que el contenido de ésta difiera
tan notablemente de lo previamente acordado que no sea razonable contar con
la aprobacién del destinatario””.

Los requisitos sefialados por la jurisprudencia alemana para que el silencio del

destinatario de la carta de confirmacién sea tenido como aceptacién de esta son®®:

>0 Véanse mas ampliamente sobre la seccién 2-207 del ucc, en PERALES ViscasiLLAS. “La batalla

de los formularios...", cit., y en PERALES VISCASILLAS. La formacion del contrato..., cit., pp. 705
y ss. lgualmente FARNSWORTH. Ob. cit., pp. 166 y ss.

PERALES ViscasiLLAS. “Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién en la Convencién
de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderfas”, en Revista juridica del
Perii, n.° 13, 1997, pp. 241 a 261. Sobre este punto véase también MICHAEL Esser. "Com-
mercial letters of confirmation in international trade: Austrian, French, German and wiss
Law and Uniform Law Under the 1980 Sales Convention”, en Georgia Journal of International
and Comparative Law, 1988, pp. 427 a 460.

PeRALES ViscasILLAS. “Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”, cit.; BasiL S.
MarkEesiNis, HANNES UNBERATH y ANGUS JOHNSTON. The German Law of Contract. A Comparative
Treatise, 2.* ed., Portland, Hart Publishing, 2006, p. 76.
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59 PERALES VISCASILLAS. "Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”, cit., nt. 7.
[gualmente Esser. "Commercial letters of confirmation...”, cit.
60 [dem.
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1. Debe tratarse de negociaciones serias entre las partes precedidas de un
acuerdo o encaminadas a llegar a él. En muchos casos estas negociaciones se
realizan oralmente, por teléfono o télex. La carta de confirmacién se da como
una conclusién final.

2. La doctrina las aplica solo a las transacciones comerciales. Requiere que el
receptor de la carta de confirmacién sea un comerciante.

3. Para no someterse a la carta de confirmacién, el destinatario debe objetarla de
manera inmediata. Las cortes alemanas son estrictas con respecto al tiempo en que
el receptor demora en reaccionar. Una semana es considerada demasiado tarde.

4. Quien envfa la carta de confirmacién debe actuar de buena fe. Esta condi-
cién es considerada especialmente importante en las situaciones donde el acuerdo
no ha sido todavia concluido o cuando la carta contiene términos diferentes del
acuerdo oral.

Se distingue en el derecho aleméan la carta de confirmacién en los términos
explicados, de la de confirmacién de una orden (auftragsbestitigung); que en estricto
sentido es una aceptacién o una contraoferta y el remitente sabe que el contrato no
ha sido concluido y que tal orden de confirmacién puede servir para alcanzarlo.

En Espafia, las cartas de confirmacién son tratadas como propuestas de mo-
dificacién del contrato original y se entenderdn aceptadas previa declaracién
expresa de ellas, o por actos concluyentes (retirada de la mercancia, pago de la
factura, etc.), "[...] si asi se deduce de las relaciones entre las partes, de los usos
o de la buena fe"®!.

En el sistema juridico estadounidense, la seccién 2-207 del Uniform Com-
mercial Code regula los términos adicionales en la aceptacién o en la confirma-
cién, "Particularmente se ha sefialado por la jurisprudencia que no es posible una
confirmacién de un contrato condicionada al asentimiento por el destinatario de
todos sus términos porque significaria imponer condiciones a un contrato que ya
ha sido previamente perfeccionado”®?.

De manera general, conforme a la seccién 2-207 (2), los términos o elemen-
tos adicionales se consideran propuestas de adicién o modificacién al contrato,
y pasardn a formar parte de este a menos que (a) la oferta expresamente limite la
aceptacion a los propios términos de la oferta, (b) dichos elementos adicionales
modifiquen sustancialmente los términos de la oferta o (c) el oferente objete dentro
de un término razonable®.

En cuando a los términos contradictorios, autores como CALAMARI y PERILLO
piensan que la solucién debe ser distinta de la que se da cuando son términos
adicionales, en el entendido de que estos términos no entran a formar parte del
contrato. El contrato estard regulado en ese caso por los términos originalmente

o1 PERALES VISCASILLAS. “Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”, cit.

62 [dem.
03 CaLAMARI y PErILLO. Ob. cit., p. 103.
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expresados y acordados, los términos coincidentes en la confirmacién y los tér-
minos supletivos de la subseccién 2 del ucct*.

La Convencién sobre compraventa internaconal tampoco se refiere expresa-
mente a las cartas de confirmacién; sin embargo, la doctrina se encuentra dividida
sobre el punto. Algunos plantean que el vacio debe llenarse con las normas que
resulten aplicables mediante el conflicto de leyes, y otros, como GARRO, que se
encuentra regulado por los Principios de Unidroit®’.

En los Principios de Unidroit se permite la viabilidad de las cartas de confir-

macién de la siguiente forma:
Articulo 2.1.12.
(Confirmacién por escrito)

Si dentro de un plazo razonable con posterioridad al perfeccionamiento del contrato
fuese enviado un escrito que pretenda constituirse en confirmacién de aquél y contu-
viere términos adicionales o diferentes, éstos pasardn a integrar el contrato a menos
que lo alteren sustancialmente o que el destinatario, sin demora injustificada, objete
la discrepancia.

El punto de los términos que alteren sustancialmente los elementos del contrato asi
como la objecién deben analizarse en cada caso concreto, conforme se sefiala en el

comentario al articulo citado.

Al no estar regulado tal aspecto por la Convencién, debe entenderse en principio
que se trata de una propuesta de modificacién del contrato®. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta la disposicion del articulo 18 de la Convencioén, segtn la cual el
simple silencio o la inaccién por si solos no constituyen aceptacién. Se requerira
en consecuencia una declaracién o acto del destinatario que indique asentimiento
de la propuesta de modificacién, segin las voces del mismo articulo 18.

Deben considerarse en este punto los precedentes sobre el particular, en el
entendido de que por los usos del trafico o las practicas contractuales el silencio
valga como aceptacidn, caso en el cual se aplica en articulo 9.°. A esta conclusién
llegé el Tribunal Civil de Basilea (Suiza) en fallo del 21 de diciembre de 1992.
En dicho caso, el tribunal decidié que conforme al articulo 9.2 de la Convencién

64 CaLAMARI y PERILLO. Ob. cit., p. 110. PERALES piensa que "En cuanto a los términos diferentes

se aplicard la knock out rule de la seccién 2-207 ucc...”". PERALES ViscasILLAS. “Tratamiento
juridico de las cartas de confirmacién...”, cit.

ALEJANDRO GARRO. “The Gap Filling Role of the Unidroit Principles in International Sales
Law: Some comments on the interplay between the Principles and the cisc”, en Tulane
Law Review, n.° 69, 1995, p. 1168; PERALES ViscasiLLAS. “Tratamiento juridico de las cartas
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de confirmacién...”, cit.
%6 En igual sentido PERALES ViscASILLAS. “Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”,
cit.
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el silencio ante una carta de confirmacién vale como aceptacién de esta, por ser
un uso comercial®’.

De todas formas debe tenerse en cuenta en el anterior fallo citado, donde el
tribunal asume que el silencio en la aceptacién de la carta de confirmacién tiene
valor, toda vez que es una figura que tiene valor tanto en Suiza como en Austria.
Se subraya el requisito sefialado en el articulo 9.2 de la Convencién, en el senti-
do de que el uso debe ser ampliamente conocido en el comercio internacional y
observado por las partes en contratos del mismo tipo en el tréfico mercantil de
que se trate. Tal vez no podria llegarse a la misma conclusién cuando el uso sea
habitual en el estado de uno de los contratantes mas no en el del otro®.

En otro precedente se tuvo a la carta de confirmacién como una contraoferta,
carente de validez al no haber existido aceptacién por parte del destinatario de
ella. La compradora, una empresa francesa, demandé ante el Tribunal Mercantil
de Paris a la vendedora, una empresa italiana, alegando que los embajales para
galletas, objeto del contrato de venta, eran defectuosos. La vendedora se opuso
presentando una excepcién por falta de competencia, en virtud de los articulos 18
y 19.d.2 de la Convencion sobre compraventa, puesto que en las condiciones de
venta que remitié a la compradora al confirmar el pedido se inclufa una cldusula
por medio de la cual se fijaba el sometimiento al Tribunal de Tornona, no obstante
que en el reverso de la hoja de pedido que habia remitido la empresa francesa se
fijaba una cldusula de sometimiento al Tribunal Mercantil de Parfs. El tribunal de
Parfs determiné que sf era competente y decidié aplicar la Convencién toda vez
que los contratantes tenfan sus establecimientos en estados diferentes, conorme
al articulo 1.1.a de la Convencién. Igualmente, establecié que el contrato se ce-
lebré cuando la compradora recibié la hoja de pedido. También, determiné que
al no haberse hecho una expresa referencia a las condiciones del contrato en el
anverso de la hoja de pedido, no podia entenderse que el vendedor las hubiese
aceptado y no aplicé las condiciones de venta generales de la vendedora italiana

%7 Suiza, Zivilgericht Basel Stadt, 21 de diciembre de 1992, clout n.° 95, en [http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/921221s1.html] consultada el 5 de septiembre del 2011.

Sobre este punto: Alemania, Oberlandesgericht Frankfurt am Maim, 5 de julio de 1995, clout
n.° 276, en [http://cisgw3.law.pace.edu/cases/950705g1.html] consultada el 30 de agosto
del 2011. El caso se refirié a lo siguiente: el demandante, productor francés de chocolate
y el demandado, comprador alemén, negociaron un contrato de venta de chocolate. El
vendedor remitié una carta de confirmacién que no fue respondida por e comprador. Con
posterioridad a la entrega, el vendedor demandé exigiendo el pago del precio pendiente
y alegando que el comprador no habia rechazado la carta de confirmacién. El Tribunal
de apelacién sostuvo que no se habfa celebrado un contrato por medio de una carta de
confirmacién que no habia sido respondida. Asi, aunque existe un uso comercial por el que
la falta de respuesta significa celebracién del contrato en la jurisdiccién del establecimiento
del destinatario, por el cardcter internacional de la Convencién, solo deben tenerse en
cuenta los usos comerciales conocidos tanto en la jurisdiccién del oferente como en la
del destinatario, conforme al articulo 9.2 de la Convencién. A pesar de ello, el tribunal
admitié la apelacién del vendedor considerando que antes de la carta de confirmacién
ya se habfa celebrado un contrato. Puede verse comentario sobre este fallo en: PERALES
ViscasiLLAs. “Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”, cit.
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bajo el entendido de que la confirmacion de la orden de pedido, por ser posterior
al contrato ya formado, se deberfa entender como una contraoferta, segin el ar-
ticulo 19 (1) de la Convencién y carecia de valor al no haber existido aceptacién
por el comprador®®.

En los Principios de Unidroit (articulo 2.1.12) si se permite que la carta de
confirmacién sea aceptada por el silencio, toda vez que el referido articulo expre-
samente sefiala que los términos adicionales o diferentes contenidos en la carta de

confirmacién pasan a integrar el contrato, a menos que lo alteren sustancialmente

o que el destinatario, sin demora injustificada, objete la discrepancia”®.

Para finalizar este punto vale la pena hacer referencia a las facturas, que usual-
mente son expedidas por el vendedor tras la celebracién del contrato”!. Normal-
mente en ellas se incorporan elementos atinentes a la ejecucién del contrato, como
son: precio y mercaderias objeto del contrato, cantidades, entre otras. El contrato
mismo no debe confundirse con la factura, pues aquél es anterior a ella, que sélo
estara sirviendo como medio de prueba del contrato”. Los problemas pueden
suscitarse cuando en la factura se incluyan, ya sea en el anverso o en el reverso de
ella, términos adicionales o diferentes de los originalmente convenidos.

% Francia, St¢ 1seA Industrie S.p.A./Compagnie d'Assurances Generali v. Lu S.A./ et al., Cour d'appel de Pa-
ris, 13 de diciembre de 1995, clout n.° 203, en [http://cisgw3.law.pace.edu/cases/951213f1.
html] consultada el 30 de agosto del 2011. Véase el comentario de PERALES VISCASILLAS,
en "Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”, cit.

En el comentario al articulo 2.1.12 se sefiala: “La regla conforme a la cual el silencio de la
parte que recibe un escrito de confirmacién es equiparado a su aceptacién del contenido
en el escrito, incluyendo cualquier modificacién no sustancial de los términos previamente
acordados, presupone que dicho escrito de conformacién (sic) es enviado ‘dentro de un
plazo razonable con posterioridad’ al perfeccionamiento del contrato. Todo documento
de este tipo enviado después del plazo que, de acuerdo a las circunstancias, resulte no
razonable, carece de valor y el silencio de la parte que recibe no puede ser interpretado
en un futuro como aceptacién de su contenido”.

En el comentario al articulo 2.1.12 de los Principios de Unidroit se incluye dentro del
concepto “confirmacién por escrito” las facturas. El comentario dice: "Para los fines de
este articulo, el concepto de 'confirmacién por escrito’ debe entenderse en un sentido
amplio, incluyendo todo supuesto en que una parte utiliza facturas u otros documentos
similares relativos al cumplimiento que detallen las caracteristicas de un contrato que
ha sido celebrado verbalmente o mediante un intercambio informal de correspondencia,
siempre y cuando dicho préctica sea habitual en determinado ramo comercial y/o en el
pais en cuestion”.

Sobre la posibilidad de probar la existencia del contrato con una factura téngase en cuenta
la decisién de la Comisién para la proteccién del comercio exterior de México del 4 de
mayo de 1993, en relacién con el dictamen de reclamacién deriva de una operacién de
comercio exterior entre los particulares José Luis Morales y/o Son Export S.A. de C.V,, de
Hermosillo, Sonora, México y Nez Marketing de Los Angeles, California, Estados Unidos
de América. En la decisién, se sefialé que se suponia la existencia del contrato probada con
una factura, donde se indicaba el precio por tonelada de la mercancia que fue recibida por
el conductor del transporte encargado de su traslado, al igual que la gufa del transporte
en la que se especifica el destino final de la mercancia. México, Compromex, 4 de mayo
de 1993, [http://turan.uc3m.es/uc3m/dpto/PR/dppr03/cisg/smexil.htm] consultada el 30
de junio del 2011.
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PERALES distingue si se trata de condiciones colocadas al reverso de la factura,
caso en el cual, segtn ella, el silencio del comprador al recibirla no implica una
aceptacion de las condiciones y deben entenderse totalmente inoperantes. Por el
contrario, segln la autora citada, si las condiciones son colocadas en el anverso
de la factura sf significan oferta de modificacién del contrato, “[...] en cuyo caso
ha de entenderse que la firma de la factura implica una aceptacién de las modifi-
caciones introducidas por este instrumento"”3.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta en todo caso la obligacién de actuar
de buena fe en las operaciones de compraventa internacional, toda vez que los
términos o cldusulas poco claros constituirfan un acto que contraria la buena fe
y tales disposiciones se entenderian contra el que la presdispone, aplicando el
articulo 4.6 de los Principios de Unidroit sobre interpretacién contra proferentent,
para operaciones internacionales’*.

Ante la duda y la discrepancia doctrinal, se puede considerar que la herramien-
ta indispensable para solucionar las dificultades suscitadas ante la expedicién de
facturas es la buena fe y la interpretacién contra proferentem, segtin se indicé.

V. CONCLUSIONES

Las principales conclusiones que se pueden derivar de lo expresado en este texto son:

1. En dos de los principales instrumentos del derecho comercial internacional,
como son la Convencién de Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias y los Principios de Unidroit sobre Contratos Co-
merciales Internacionales, a pesar de no tener disposiciones expresas que traten
de manera sistemdtica las relaciones prenegociales, si se sientan las bases para
su estructuracién, basicamente al reconocer el deber de actuar de buena fe que
tienen las partes, el que a la manera de como ha sido entendido en la tradicién
romano-germdnica, deriva vinculos de prestacién para las partes, tales como la
confidencialidad, la informacién, etc.

2. Igualmente, dichas negociaciones preliminares permiten en el marco de estos
instrumentos para determinar la real voluntad de los contratantes, la que servird
para ilustrar el sentido de alguna de las cldusulas o los términos contractuales en
caso de que surgiere la duda en fase de ejecucién.

3. No obstante lo anterior, parece que puede resultar conveniente para las
partes acordar por medio de una carta de intencién o un acuerdo marco de en-
tendimiento los compromisos que asumen en dicha fase, sobre todo en cuanto a
la confidencialidad y otras cuestiones que pueden resultar discutibles.

4. El principio de libertad de formas y de prueba tiene un amplio desarrollo
en los contratos internacionales regidos por la Convencién sobre Compraventa

73
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PERALES ViscasiLLAS. “Tratamiento juridico de las cartas de confirmacién...”, cit.
“Si los términos de un contrato dictado por una de las partes no son claros, se preferird
la interpretacién que perjudique a dicha parte.”
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Internacional y los Principios de Unidroit, puesto que asi se haya celebrado por
escrito, las partes pueden modificarlo verbalmente o de forma tcita.

5. Las clausulas de integracién contractual, que buscan evitar que el contrato
resulte permeado por acuerdos anteriores, no impiden en el marco de la Conven-
cién sobre Compraventa Internacional, conforme al articulo 8.3, que se pueda
acudir a las negociaciones previas para interpretar su voluntad y los términos
acordados, como expresamente se reconoce en el articulo 2.1.17 de los Principios
de Unidroit.

6. Las cartas restrictivas para la modificacién encuentran una limitacién en
la Convencién sobre compraventa y los Principios de Unidroit, fundada en los
propios actos, puesto que a pesar de ellas las partes quedardn obligadas por su
propio comportamiento en la medida en que se conduzcan de forma diferente
de lo acordado.

7. La batalla de formularios se puede solucionar entendiendo que cuando su-
ceda, las partes quedan obligadas por los términos sustanciales acordados y en lo
que no hubiese acuerdo, por lo que disponga la Convencién sobre compraventa,
segun la teoria del knock out.

8. Finalmente, las cartas de confirmacién son entendidas como una forma de
invitar a la otra parte a reformar el contrato, lo que puede ser aceptado o rechazado
por el destinatario, haciendo la salvedad de la posible aceptacién por el silencio
si ello se configura como un uso o préctica contractual.
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