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Resumen. El presente articulo analiza la estrecha relacién que existe entre la
Convencién sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias (c1sg) y la lex
mercatoria, en razén de que la primera constituye una manifestacién concreta
de la segunda. Entre ambas se produce una suerte de didlogo. La lex mercatoria
complementa a la cisg, tanto en el plano contractual como en el normativo,
actuando como dispositivo de interpretacién integradora, y como ley de fondo
aplicable. La cisq, en cuanto manifestacion de la lex mercatoria, opera en la mis-
ma forma, tanto como fuente integradora de la voluntad contractual como en
cuanto ley de fondo aplicable a contratos internacionales.
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PALABRAS CLAVE: compraventa internacional de mercaderias, lex mercatoria, inte-
) ’
gracién contractual.

Dialogues between the Convention on the International Sale
of Goods (c1sG) and the Lex Mercatoria

AsstracT. This work analyzes the tight connection that exist between the cisc
and the Jex mercatoria, since the first embody the second. Amid these a sort of
dialogue occurs. The lex mercatoria supply the cisg, either at the contract level
or the normative, acting as a resource for the interpretation and integration, as
well as the rule that govern the contract. The cisg, as manifestation of the Jex
mercatoria, operate in the same way, either as source for the integration of the
contract, or as the rule applicable to international contracts.

Kevyworps: International sale of goods, lex mercatoria, contractual integration.
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Introduccién

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, adoptada en Viena en 1980 (en adelante, la Con-
vencién o c1sG), actualmente en vigor en 87 Estados, fue el resultado de una
ardua tarea que tuvo su origen en los trabajos de Ernest Rabel sobre la conve-
niencia de la unificacion del derecho de la compraventa internacional’, asi como
en la iniciativa de UNIDROIT que, junto con encargar estudios al jurista aleman

1 Véase Rasev, E., Observations sur Pitilité d’une unification du droit de la vente au point de vue des
besoins du commerce international. Project d’une loi internationale sur la vente, Societé des Nations,
Institut de Rome pour Unification du Droit Privé, s.p.N., 1935, v.D.P. Projet 1, 119-127. Tam-
bién, en “La unificacién del derecho de la venta de mercaderias”, Legislacion y Jurisprudencia,

1931, 470-482.
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mencionado, en 1926 impulsé el trabajo de la unificacién de esta materia®. Los
primeros frutos de este trabajo fueron recogidos por la Ley Uniforme de La
Haya de 1964 sobre formacion y efectos de la compraventa (en adelante, Luci)3,
que no prosperd, lo que suscit6 la necesidad de elaborar un cuerpo de normas
uniformes para la compraventa internacional de mercaderias, lo que concluyé
con el texto vigente contenido en la cisg, hoy de aceptacion pricticamente# uni-
versal. Advertimos c6mo UNIDROIT, ya desde principios del siglo xx, desarrolla su
misién, dando el primer paso —el mds importante, a nuestro juicio— al uniformar
y armonizar el derecho de la compraventa internacional de mercaderiass. La
c1sG no solo goza de aceptacion universal sino que, ademds, resulta trascendental
en diversos ambitos; a modo de ejemplo, los principios en que ella se basa han
nutrido y servido de modelo para la construccién de lo que ha venido en deno-
minarse como el nuevo derecho de contratos, comprensivo de instrumentos
internacionales y regionales de soft Jaw en el dmbito internacional y regional,

2 En efecto, el trabajo por uniformar el derecho de la compraventa internacional de mercaderias
viene desde principios del siglo xx, en una primera etapa bajo el impulso de uniprOIT, la que
encargé a Ernest Rabel que presentara al consejo directivo del Instituto un informe sobre la
conveniencia de la unificacién del régimen de este tipo contractual; en 1926, ya finalizado el
informe, el propio Rabel sugirié a uNiDrOIT comenzar con los trabajos hacia tal unificacién. Es
del caso destacar, entre sus trabajos, Das Recht des Warekaufs, vol. 1, Berlin, de Gruyter, 1936,
que contiene un anilisis de la regulacién del contrato de compraventa en los distintos sistemas
juridicos.

3 Sobre los origenes del proceso de unificacién de la venta internacional, véase HonvoLp, J.,
Uniform Law of International Sales under the 1980 United Nations Convention, 3.* ed., The Ha-
gue, Kluwer, 1999, 5-12; Garro, A. M., La Convencién de las Naciones Unidas sobre contratos de
compraventa internacional de mercaderias (1985). Disponible en: https://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/gar1.html#gar1; Sono, K., “The Viena Sales Convention: History and perspective”,
en SArCevic, P. y VoLken, P. (eds.) International Sale of Goods, Dubrovnik Lektures, Oceana, 1986,
1-17. Edrsi, G., “Problems of Unifying Law on the Formation of Contracts for the Internatio-
nal Sales of Goods”, American Fournal of Comparative Law, n.° 277, 1979, 311-323; OLIVENCIA, M.,
“La Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias: antecedentes histéricos y estado actual”, Revista de Derecho Mercantil, n.° 201, 1991,
386-394; Campuzano Diaz, B., La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en el
dmbito de la compraventa internacional de mercaderias, Valencia, 2000, 45-67; y OViEDO ALBAN, J. La
Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, Antecedentes y desarrollos alterna-
tivos, 2011, 6-12. Disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban.pdf

4  Para conocer el grado de adhesién que ha tenido la cisc en el mundo véase: http://www.unci-
tral.org/uncitral/uncitral_texts/sale_goods/198ocisa_status_map.html

5 Bownert, M. J., An International Restatement of Contract Law, 2.* ed., The uNiprort Principles
of Internacional Commercial Contracts, 1997, 7-37; y PEraLes, M., “El derecho uniforme del
comercio internacional: los Principios de uniprorT (Ambito de aplicacién y disposiciones ge-
nerales)”, Revista de Derecho Mercantil, n.° 223, 1997, 221-297.

6 Sobre la importancia de la cise en la modernizacién del derecho de contratos, su justificacién
y los instrumentos que lo componen, véase MoraLes, A., “Claves de la modernizacién del de-
recho de los contratos”, en PraTs ALBENTOSA, L. (coord.), Autonomia de la voluntad en el derecho
privado, t. 1, Madrid, Consejo General del Notariado, 2011, y también Morates, A., “Estudios
de derecho de contratos: formacién, cumplimiento e incumplimiento”, en DE LA Maza, Mora-
LES MORENO v VIDAL OLIVARES, Estudios de derecho de contratos: formacion, cumplimiento e incum-
plimiento, Santiago, Legal Publishing, 2014, 26-32.
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tales como los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales de uni-
prort (pccr)?, los Principios Europeos de Derecho de los Contratos (pecr)?, el
Draft Common Frame of Reference (Dc¥r)?, el Common European Sales Law (CEsL),
entre otros; como también de derechos internos', donde podemos destacar la
Directiva 44/99 sobre garantias en ventas de bienes de consumo de la Unién
Europea', las reformas al BB y la reciente al Code civil francés's.

De este modo, la c1sG surge con una clara vocacién de unificar la legislacién
aplicable a este tipo de contratos, permitiendo superar los inconvenientes que
presentan las normas de conflicto del derecho internacional privado. El régimen
que ella contiene prevalece sobre esta dltima solucion, salvo, claramente, respec-
to de aquellas materias que, conforme con sus articulos 4 y 5, estin excluidas de
su dmbito material y a las que refiere su articulo 7 (2); todas las cuales se resuel-
ven de conformidad con el derecho interno aplicable segtn la referida norma
de conflicto, debiendo precisar que tal aplicacién, para la hipétesis del dltimo
precepto, solo procede a falta de un principio general aplicable™.

7 Disponible, en su versién 2016, en: http://unilex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=14311

8 Arrovo L, E., “Los Principios de Derecho Contractual Europeo”, 4Dc, t. x1, 2008, fasc. 1,
211-239, Disponible en: https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?
id=aNU-C-2008-10021100239_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_Editorial:_Los_Principios_del
Derecho_contractual_comunitario MoraLes, Diez Picazo v Roca Trias, Los Principios del De-
recho Europeo de los Contratos, 2002, disponible en inglés en: http://www.transnational.deusto.es/
emttl/documentos/Principles % 200f% 20European % 20Contract% 2oLaw.pdf

9  Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of
Reference (pcrr), disponible en: https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/pcrr.html

10 Asi lo anticipa Honnold al resaltar que la cisG constituird un modelo para mejorar el derecho
de contratos interno: “It is too early to come to conclusions concerning the Convention’s usefulness for
domestic law reforms; it must suffice to suggest that the question should not be overlooked”; y aiade: “Do-
mestic law base on the Convention can be enriched by the body of thought and experience, and students
and practitioners can gain wider horizons by the contact with the world of international commerce”.
Honwoup, J., Uniform Law for International Sales, fobn, Uniform Law for International Sales, 2.*
ed., The Netherlands, Kluwer and International, 1991, 14-15.

11 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1999:171:0012
:0016:ES:pDF Para un comentario de la directiva, véase MariN Lovrez, M. J., Las garantias en
ln venta de bienes de consumo en la Unidn Europea, La Directiva 44/99/CE y su incorporacion en los
Estados miembros, Madrid, Instituto Nacional de Consumo, Ministerio de Sanidad y Consumo,
2004.

12 ZIMMERMANN, R., El nuevo derecho alemdin de obligaciones, Madrid, Bosch, 2008; Ausiez D., K. J.,
El moderno derecho alemdn de obligaciones, Santiago, Juridicas Olejnik, 2017.

13 Disponible en: http://www.justice.gouv.fr/art_pix/projet_reforme_contrats_2015_espagnol.
pdf. Savaux, E., “El nuevo derecho francés de obligaciones y contratos”, ADc, t. LXIX, fasc. 111,
715-741.

14 Sobre las materias excluidas del 4ambito de la cisg, véase Lookorsky, J., Understanding the cisa,
3. ed., The Netherlands, Kluwer, 2008, 22-27; y sobre la integracién de las materias no resuel-
tas por el derecho interno, veise Hon~NovLp, Uniform Law for International Sales, cit., 96-102.
También, Krrtzer, A. H., “The Convention on Contracts for International Sale of Goods: Sco-
pe, interpretation and resources. Review of the Convention on Contracts for the International
Sales of Goods (c1s6), 19957, Cornell International Law Journal, 1996, 147-162.
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La Convencién brinda a los operadores la certidumbre necesaria para el
adecuado funcionamiento del comercio internacional, al recoger las soluciones
de los sistemas del derecho civil y del common law que mis se avenian con los usos
y las pricticas cominmente aceptados en el trafico internacional. He ahi la expli-
cacién de su aceptacion por los Estados y su aplicacién directa para la resolucion
de los conflictos contractuales. Hemos de precisar que este derecho no solo es
el resultado de un ejercicio académico orientado a adoptar las soluciones de los
ordenamientos internos consideradas dogmdticamente mds apropiadas, sino que
es el fruto de un dilatado proceso, marcado por estudios, discusion y reflexion de
las soluciones legales en sintonfa con los usos y practicas del comercio interna-
cional o lex mercatoria, en el entendido de que ellas son idéneas para asegurar un
normal y eficiente desenvolvimiento del trifico. En sintesis, tales usos y pricticas
adquieren forma de normas que concilian las soluciones de ambos sistemas juri-
dicos y que, en su conjunto, representan un derecho nuevo y auténomo’s.

Esta breve introduccién justifica preguntarnos si existe alguna relacion entre
la cise y la lex mercatoria. La respuesta nos obliga a dar un paso atris y plantear-
nos un interrogante previo: ;qué debemos entender por lex mercatoria?*S.

Existe consenso en orden a que ella representa un conjunto de principios,
usos y costumbres que los comerciantes normalmente observan en sus relaciones
contractuales internacionales, principalmente por exigencia de las necesidades
del trifico y por conveniencia prictica y econémica, permitiendo estandarizar y
uniformar las reglas aplicables a sus contratos y brindando la necesaria seguridad
juridica a los operadores de un sector de ese trafico. Este conjunto de reglas no
estd completamente delimitado, y es por esta razén que generalmente las partes,
para referirse a él, emplean la expresion “lex mercatoria” u otras consideradas
equivalentes, como “Principios generales del derecho”, “usos y costumbres in-
ternacionales”, entre otras'7.

15 Cfr. Honnowp, J. “The United Commision on International Trade Law, Mission and Methods”,
en The American Journal of Comparative Law, 1979, 201-202. Reconociendo que la cise contiene
un derecho nuevo y auténomo, por todos, ScaweNzer/Hacuem. “Art. 7”, en SCHLECTRIEM/
ScuaweNzer, Commentary on the UN Convention on the International Sales of Goods (C1sG), 4. ed.,
Oxford, 2016, 121-122.

16 Su origen histérico lo encontramos en el ius mercatorium que se remonta al siglo xvir en el
seno de la sociedad medieval de los comerciantes y que se preocupaba de cuestiones mds bien
temporales, relativas a las relaciones comerciales de grandes feriantes portuarios y el comercio
maritimo. Surgi6 a raiz de los usos y costumbres de comin aplicacién entre los grupos de
interés comercial, con lo cual se formé una verdadera norma consuetudinaria, reconocida y
respetada por todos quienes se desenvolvian en dicho dmbito. Esta situacién cambié a raiz del
proceso codificador vivido en Europa durante los dltimos afios del siglo xv1 e inicios del xix,
lo que derivé en la petrificacién de este proceso.

17 En doctrina se entiende que la Jex mercatoria es el “conjunto de principios generales y de reglas
de costumbre espontineamente referidos o elaborados en el marco del comercio internacional,
sin referencias a ningdin ordenamiento nacional”: Lorp, M., “The new lex mercatoria: The
first twentyfive years”, art. 7.2, United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, 151, 0 bien “un sistema juridico supranacional, distinto y auténomo del derecho
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Habiendo dado respuesta al dltimo interrogante, debemos volver a la pre-
gunta inicial. Nuestra hipdtesis es que existe una estrecha relacién entre la Jex
mercatoria'y la cisG y ella se construye a partir de didlogos reciprocos, pues actia
en ambos sentidos: en cuanto la primera integra y forma parte de la segunda; la
lex mercatoria integra la cisg, se aplica directamente como ley y puede conside-
rarse como integrante de la lex mercatoria, lo que reviste especial interés cuando
se trata de Estados que no han ratificado la Convencién o ella no es aplicable di-

rectamente de acuerdo a sus articulos 1.°['8]

, 3°119) 0 4°91. Asi lo reconoce, como
se verd mds adelante, la doctrina jurisprudencial.

Esta doble relacion se explica en el origen de la cisg, pues ella se construyd,
en lo fundamental, recogiendo la Jex mercatoria en el sentido explicado —usos y
pricticas comerciales internacionales. En otras palabras, hay una comunicacién
entre la c1sG y la lex mercatoria que es relevante analizar, a lo cual nos abocaremos
en las paginas que siguen.

La primera parte presta atencién a la relacién entre la cise y la lex mercatoria,
identificando los puntos de conexién entre ambas; la segunda, a la funcién que le
cabe a la segunda respecto de la primera; y la tercera, a la relacién inversa, esto
es, cuando la cisa es considerada manifestacion de lex mercatoria, con especial
énfasis en los pronunciamientos judiciales y arbitrales. El trabajo termina con
unas conclusiones.

I. Didlogos que se generan entre la C1SG y la lex mercatoria:
desentrafiando sus interconexiones

A. La c1sG y la lex mercatoria: construccidn, finalidades y funciones

Como sefialamos, la cisG constituye un cuerpo legal incorporado por diferentes
Estados que nace con la vocacién de uniformar la legislacion aplicable a este tipo
de contratos, y en tal sentido, concurriendo las condiciones del articulo 1.° se
aplica directamente, desplazando a las cldsicas normas del derecho internacional
privado que puedan tener injerencia en la solucién del conflicto, brindando de

estatal, aplicable directamente a los contratos de comercio internacional en lugar de las dis-
posiciones de los derechos nacionales”: BorrorLorTr, F. “The Unidroit Principles and arbitral
tribunals”, en International Uniform Law Conventions, lex mercatoria and Unidroit Principles, Sym-
posium, Verona University (Italy), Faculty of Law, 4-6 November 1999, Uniform Law Review,
2000, 141-152. Estos usos, pricticas y principios han sido recogidos formalmente, en buena
medida, en algunos instrumentos internacionales, destacando la cise. Sin embargo, hemos de
considerar otros, como los INcoTERMS elaborados por Cimara de Comercio de Paris, los pccr
UNIDROIT y los PECL.

18 No concurren las condiciones para su aplicacién por no darse ni la relacién directa, ni la indi-
recta entre las partes y la cisc.

19 El contrato no es susceptible de calificarse juridicamente de compraventa.

20 El contrato no recae sobre mercaderias en el concepto de la cisc.
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esta forma mayor seguridad juridica a los contratantes, al prever la regla aplica-
ble a su compraventa?’.

La lex mercatoria, en cambio, no forma un cuerpo legal, sino que mds bien es
una nomenclatura que permite agrupar un conjunto de principios, usos y cos-
tumbres que pueden ser aplicables por las partes en sus contratos para estipular
determinados aspectos, o por los drbitros, para solucionar los distintos litigios
que emerjan a propésito de su ejecucién. Podemos definirla como “un conjunto
de principios generales y de reglas de costumbre espontineamente referidos o
elaborados en el marco del comercio internacional, sin referencias a ningtn orde-
namiento nacional”??, o bien como “un sistema juridico supranacional, distinto y
auténomo del derecho estatal, aplicable directamente a los contratos de comer-
cio internacional en lugar de las disposiciones de los derechos nacionales”?3. La
aspiracion de la lex mercatoria, al igual que la de la crsg, es abstraer una relacién
mercantil internacional del derecho interno de los Estados de cada contratante,
evitando de esta manera regulaciones locales.

Estas reglas, usos, pricticas y principios han sido recogidos por diferentes
instrumentos internacionales de soft law, favoreciendo la seguridad juridica; en-
tre ellos destacan: los iNcoTErMs elaborados por la Camara de Comercio de
Paris; los Principios sobre Contratos Mercantiles Internacionales elaborados
por uNIDROIT (Pcc) y los Principios Europeos de Derecho de Contratos (pEcL).
Al reconocer que los principios generales del comercio internacional han sido
recogidos por instrumentos normativos formales, la 1cc, en un laudo de 1999,
declard:

Existen otros documentos recientes que expresan los principios y reglas gene-
rales del derecho comercial, en particular los Principios Europeos de Derecho
de Contratos y los Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales. Sin per-
juicio de lo anterior, los principios y reglas generales del derecho comercial in-
ternacional tienen que ser aplicados a las especificas circunstancias del caso y
en particular al objeto del contrato que refleje la voluntad de las partes. Los
principios generales de los contratos internacionales pueden hallarse entre va-

21 Véase FernANDEZ, L. y Carvo, A, “El contrato de compraventa internacional de mercancias”,
en Carvo, A. y FernANDEzZ, L. (dirs.), Contratos internacionales, Madrid, Tecnos, 1999, 176; Fore-
ro, C., “Causas y consecuencias de la aplicacién de la convencién de viena sobre compraventa
internacional de mercaderias como lex mercatoria”, Revista de Derecho Privado, n.° 38, junio,
2007; OVIEDO, J., “La Convencién sobre Compraventa Internacional: antecedentes y desarro-
llos alternativos”, Foro de Derecho Mercantil, n.° 29, 2010, 37-63; OvIEDO, J., La Convencién sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias, 2011. Disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/
cisg/biblio/oviedoalban.pdf

22 Lorp, M., “The New lex mercatoria: The first Twentyfive Years”, art. 7.2, United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 151.

23 BorrorotTy, F. “The Unidroit Principles and arbitral tribunals”, en International Uniform Law
Conventions, Lex Mercatoria and Unidroit Principles, cit., 141 a 152.
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rias legislaciones de derecho nacional, tanto en sistemas de derecho civil como
de common law, aplicables a contratos internacionales, tal y como el American
Uniform Commercial Code*4.

La cisc y la lex mercatoria son simétricas en cuanto a sus objetivos, pues ambas
pretenden brindar reconocimiento a las normas nacidas de las pricticas contrac-
tuales de cardcter privado patrimonial internacional. La diferencia mds evidente
entre ambos bloques la encontramos en la delimitacién de su dmbito de apli-
cacién, pues la cisg tiene un 4mbito definido, establecido en su propio cuerpo
legal, mientras que el de la lex mercatoria es mas amplio y no se encuentra ple-
namente determinado. Otra diferencia relevante es que la cisg es obligatoria, si
se dan los presupuestos para su aplicacién, mientras que la Jex mercatoria solo lo
serd cuando las partes se remitan a ella o el juez decida tomarla en consideracién
para la solucién del conflicto de forma auténoma, o para completar o integrar
otra norma aplicable. Desde esta perspectiva, la cisG y la lex mercatoria no com-
piten, sino que se complementan.

Si observamos que ambos tienen por finalidad la unificacién o armonizacién
del derecho contractual, debiéramos advertir otra diferencia, pues mientras la
Convencion requiere de la voluntad estatal para ser aplicable en un determinado
pais, la lex mercatoria es aplicable directamente a partir de la voluntad de las par-
tes en sus contratos, sin requerir un reconocimiento previo por el Estado. Con
base en ello se alude a una unificacién del comercio internacional mds rigida por
parte de tratados y convenciones, y una armonizacién mds flexible a partir de los
instrumentos del soft Jaw?s.

En cuanto a la finalidad perseguida, lo mds relevante es que tanto la cis
como la lex mercatroria pueden constituir ley de fondo aplicable al conflicto. Esto,

24 1cc Arbitration Case n.° 9474 of February 1999 (Printed banknotes case), disponible en: http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/999474i1.html. cc1 9419 1998. 1cc International Court of Arbitra-
tion, Lugano n.° 9419 de 1998. Disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=664 En el
laudo se expresa, para rechazar la aplicacién directa de los Principios uNIDROIT, en cuanto con-
creci6n de la Jex mercatoria, lo siguiente: “Considerando los Principios delineados por Unidroit,
es cierto que estos pueden ser considerados como una especie de codificacién de la Jex mercato-
7ia, pero una vez mis estos son el resultado de un altamente encomiable trabajo de investigacién
académica y comparativa, ademds de ser el reflejo de una aspiracién esmerada de alcanzar [...]
una teorfa de pensamiento legal de extensién global, aunque sin atribuir fuerza vinculante algu-
na a tales Principios”. Y se afiade: “Esto significa que los Principios Unidroit pueden ciertamen-
te ser empleados como referencia para las partes involucradas en cuanto regulacién auténoma
de su relacién contractual, como elemento de ayuda para el drbitro en la confirmacién de la
existencia de un particular uso del trifico, pero ellos no pueden constituir un cuerpo normativo
en si mismo que pueda ser considerado como un derecho supranacional aplicable en reemplazo
de un derecho nacional, al menos hasta que el drbitro sea requerido de identificar el derecho
aplicable mediante la eleccién de la regla de conflicto que ¢l considere mds apropiada, en con-
formidad a las disposiciones establecidas por las convenciones internacionales”.

25 Cfr. VAsquez Pauma, M. F. y FERNANDEZ Rozas, ., Derecho mercantil internacional. La unificacion
del derecho privado, Santiago, Thomson Reuters, 2012, 311-320.
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debido fundamentalmente al hecho de que la mayoria de las leyes que rigen el
arbitraje comercial internacional otorgan autonomia conflictual a las partes para
decidir por qué leyes se regird su relacion, pudiendo escoger normas estatales
o no estatales, a la vez que establecer un mandato para el juez arbitro. Asi, por
ejemplo, el articulo 28 de la Ley Modelo Uncitral?® dispone:

Articulo 28. Normas aplicables al fondo del litigio

1) El tribunal arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de dere-
cho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entenderd que
toda indicaci6n del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado
se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Es-
tado y no a sus normas de conflicto de leyes.

2) Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicard la ley que
determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables [...].

4) En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones
del contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

La disposicién transcrita nos muestra que, no obstante el orden en la redaccién
de la norma, prevalecen las estipulaciones del contrato y los usos mercantiles
aplicables al caso (en ese orden)?7 sobre la ley de fondo elegida por las partes,
toda vez que el precepto plantea que el drbitro “decidird” con arreglo a las esti-
pulaciones del contrato y “tendrd” en cuenta los usos mercantiles aplicables al
caso. En lo que nos interesa, estos ultimos forman parte de la lex mercatoria, de
manera que puede entenderse en un sentido analogo.

En este orden de ideas, una correcta interpretacion de esta norma comporta
que los usos se aplican como complemento, integrando la voluntad de las partes,
ofreciendo al 4rbitro un mecanismo flexible para la resolucién de los conflictos,
incluso cuando el drbitro ha sido nombrado en derecho, pues la norma se aplica

26 Esta disposicién la recogen, por ejemplo, la ley de arbitraje comercial internacional chilena (art.
28 de la Ley 19.971/2004), la espafiola (art. 34 de la Ley 60/2003) y la colombiana (art. 101 de
la Ley 1563/2012).

27  En tal sentido, debiéramos tener presente como contexto que el Reglamento de Roma I, de
1980, plantea en su articulo 3.1 que, frente a la ausencia de voluntad manifiesta de las partes,
habria que considerar “los términos del contrato o las circunstancias del caso”, lo que se ha en-
tendido como una eleccion ticita de las partes. Si bien se excluyen de este Reglamento los con-
venios de arbitraje, podria razonarse en un sentido similar. Sobre esta base, el punto de inflexién
de dicho andlisis reside en determinar las circunstancias y elementos de la relacién contractual
que requieren ser considerados para establecer si realmente existe una eleccion ticita de ley
aplicable y, en su caso, qué valor probatorio ha de recibir cada uno de ellos. Véase PENaDEs, M.,
Eleccion tdcita de ley en los contratos internacionales, Navarra, Thomson Aranzadi, 2012.
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para todos los casos. Quiere decir, entonces, que el hecho de que las partes es-
cojan una ley estatal o una convencién internacional no impide al drbitro aplicar
las reglas y normas comunes del comercio internacional o lex mercatoria. En de-
finitiva, el drbitro tendra a su disposicién una amplia flexibilidad para identificar
normas juridicas que complementen la norma elegida.

Ahora bien, si nos situamos en las reglas de los numerales 1 y 2 del citado
articulo 28, pueden presentarse dos hip6tesis: que las partes hayan elegido la ley
de fondo aplicable, o que no lo hayan hecho. En el primer caso, las partes podrin
optar por una ley estatal o no estatal (como la lex mercatoria)®®, siendo mas pro-
bable lo primero. En el segundo, el arbitro deberd suplir tal voluntad, y lo hara
de conformidad con lo que sefiale la respectiva lex arbitri de la sede arbitral. Si el
legislador estatal ha recogido el precepto de esta Ley Modelo, el tribunal arbitral
aplicard la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que estime apli-
cables, debiendo dilucidar cudles son estas?9. Dado que no se entregan criterios
sobre el particular, el drbitro puede aplicar las normas que considere pertinentes,
aunque no integren el derecho internacional privado de la lex fori3°. En esta linea
tendrd especial importancia el criterio de la ley mds estrechamente vinculada
con el contrato y el litigio3’, de manera que si de los antecedentes resulta que la
relacién juridica se encuentra mayormente conectada con el ordenamiento de
un tercer Estado, serdn las normas de conflicto de su legislacién las llamadas a
determinar el derecho aplicable.

Como podemos observar, la norma confiere amplia discrecién al arbitro,
lo que ha llevado a un elevado nivel de desconexién de los procedimientos ar-
bitrales respecto de su sede, pues los drbitros no tienen la necesidad de acudir

28 FerNANDEZ, ]. C., “Lex mercatoria y autonomia conflictual en la contratacién transnacional”,
Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2004, vol. 1v, 35-78.

29 Este enfoque de la ley, calificado como “cauteloso”, ha sido justificado por la Comisién en el in-
terés de las partes de poder prever con cierta certeza el derecho que el tribunal aplicard, toman-
do en consideracién, ademds, que estas podrian acordar ampliar el alcance de la determinacién
del tribunal. Véase Comentario analitico sobre el proyecto de texto de una ley modelo sobre
arbitraje comercial internacional: Informe del Secretario General de la uncrTrAL, 113-114, €
Informe de la uncrTraL sobre la labor realizada en su 18.° periodo de sesiones.

30 En algunas leyes, como la 60/2003 de Espaiia, se abandona el razonamiento conflictual y de la
aplicacién de leyes de conflictos para, en su lugar, determinar la ley aplicable que resulte apro-
piada. Su articulo 34 dispone: “2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el
arbitraje sea internacional, los drbitros decidirdn la controversia de conformidad con las normas
juridicas elegidas por las partes. Se entenderd que toda indicacién del derecho u ordenamiento
juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho
sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican las
normas juridicas aplicables, los drbitros aplicardn las que estimen apropiadas”.

31 En algunos Estados se establece expresamente esta circunstancia, de forma tal que el drbitro
deberd decidir conforme a las normas juridicas con las que la controversia presente unos lazos
mids estrechos o proximidad (art. 187 de la ley federal suiza, art. 834 c. procesal italiano y art.
1051.2 zPo alemana). Véase CHEca, M., “Arbitraje internacional y ley aplicable por el drbitro”,
en Estudios de Arbitraje: los temas clave, La Ley, 2008, 336 -339.
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a las normas de conflicto de dicho Estado para determinar la ley aplicable. Este
proceso de deslocalizacién del arbitraje ha encontrado apoyo tanto en normas
arbitrales (art. 28 de la Ley Modelo de Arbitraje Internacional de uNcrTrar)
como en la prictica arbitral, generdndose un acuerdo generalizado en el sentido
de que los drbitros no tienen Jex fori3?; por ello es conocido como el método de
“voie direct”33.

El drbitro deberd resguardar, en su eleccidn, la coherencia entre la aplica-
ci6én de la ley de fondo elegida, los usos comerciales y las reglas contractuales en
cuanto dispositivo para la resolucién del conflicto sometido a su conocimiento.

II. Las funciones de la lex mercatoria en la cisG

Como sefialamos, que la cisG sirva de modelo en la construccién del nuevo de-
recho de contratos se debe, en buena medida, a que en su construccién recogié
reglas, usos, pricticas y principios universalmente aceptados en el trifico inter-
nacional, que en su conjunto integran lo que hemos identificado como la Jex
mercatoria3*. En otras palabras, la cise convierte en norma de aplicacién directa
aquella regla que solo tendria tal fuerza si las partes asi lo hubieren acordado o el
juez o drbitro asi lo decidiera al conocer y resolver el litigio respectivo.

En este contexto, para continuar reflexionando sobre los didlogos que se
presentan entre ambas, debemos distinguir dos supuestos en que la lex mercatoria
integra la c1Gs: cuando la Jex mercatoria integra el contrato, en cuanto uso conve-
nido, prictica o uso ticticamente aplicable (9), cuando las partes excluyen total o
parcialmente la cisG y se someten expresamente a la lex mercatoria (6); o cuando
integra las lagunas de la crse conforme con el articulo 7.2.

Para comprender esta relaciéon hemos de formular dos consideraciones en lo
que concierne a la aplicacion de la cisG y su cardcter auténomo.

En relacién con la primera, bien sabemos que la cisg, a diferencia de la
lex mercatoria, en cuanto convencién internacional, se aplica directamente en la
medida que haya sido ratificada por los Estados en que las partes tienen sus esta-
blecimientos o que, segtin la norma de conflicto, sea aplicable el derecho de un
Estado signatario3573%. Sin embargo, puede ocurrir que, pese a concurrir las con-

32 A modo de ejemplo, véase el articulo 21 del Reglamento de Arbitraje de la ccr; art. 28 aaa; art.
22.3 de las London Court of International Arbitration Rules; entre otros.

33 SANcHEZ, S. “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial internacio-
nal”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 2009, vol. LX1, n.° 1, 39-74.

34 Cfr. MoraLes MoRENoO, cit., p. 28.

35 Hacuem y Scuwenzer, Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(c1sG), cit., art. 1.°, 38-39.

36 Asi, en un laudo arbitral de la cci, el tribunal razona respecto de la ley aplicable a una com-
praventa internacional de fertilizantes quimicos en términos segin los cuales, conforme con la
norma de conflicto, el derecho de fondo del contrato es, al mismo tiempo, el suizo, el austriaco,
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diciones del articulo 1.° las partes, en uso de su libertad (art. 6 crsg), excluyan,
expresa o ticitamente, la cis como derecho aplicable3’. A estos efectos hemos
de considerar que la c1sG no puede entenderse excluida por el solo hecho de que
las partes se hubieren sometido al derecho interno de un Estado, pues si la cisa
estd incorporada a aquel, debiera aplicarse si se dan los presupuestos para ello.
Asi lo muestran dos casos. Veamos.

En el primero, las partes, una con establecimiento en Italia y la otra en Ca-
nadd, celebran una compraventa internacional de miquinas, comprendiéndose
otros servicios. Se incorporé una cldusula por la que sometian el contrato al de-
recho francés y el tribunal arbitral entendi6 que si bien la cise no es aplicable de
acuerdo al articulo 1.° (1) letra a) porque, a la fecha de celebracién del contrato,
Canada no era parte de la cisg, si podria serlo por la letra b) del mismo precepto.
Dado que las partes eligieron, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, el
derecho francés como ley de fondo aplicable al contrato, se debia aplicar la cisa
porque ella forma parte de este derecho3®. En el segundo, las partes, una con
establecimiento en Alemania y la otra en Francia, celebraron una compraventa
internacional de alimentos gourmet y en una de las cldusulas sometieron el con-
trato al derecho alemdn. Las partes fundaron sus pretensiones en las disposicio-
nes del cédigo de comercio alemdn pero el tribunal resolvié en aplicacién de la
CIsG, por entender que la mera referencia a un derecho interno no es suficiente
para la excluir su aplicacién3.

:Qué conclusiones podemos extraer de estas dos sentencias? Que una clau-
sula de sometimiento de un derecho estatal no excluye a la cisg cuando se trata
de un Estado signatario, siendo necesario especificar la o las leyes locales que
regirdn el contrato. Cuando el pacto refiera al derecho de un Estado que no ha
ratificado la crsg, se requiere especificar qué norma de tal derecho es la ley de
fondo aplicable al contrato.

En lo que concierne al caricter auténomo de la cigs, la particularidad de
este régimen es que representa un derecho nuevo que considera el cardcter in-
ternacional de la compraventa, recogiendo soluciones uniformes y adecuadas
a las condiciones del trifico internacional. La cisc supera, de este modo, las
perplejidades del cldsico derecho internacional privado, brindando certidumbre
y seguridad a los operadores internacionales respecto del derecho aplicable a sus

el alemdn o el ucraniano, y, en todos, la cisc era ley vigente en el momento de su celebracién.
Siendo asi, cualquiera sea el derecho elegido por el rbitro, se llegaba a la conclusién de que la
ley de fondo era la c1sg, al concurrir la condicién del articulo 1 (1) (a) cisc. 1cc Arbitration Case
n.° 8128 of 1995, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/958128i1.html

37 Hacuem y Scuwenzer, Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(c1sG), cit., art. 6.°, TTI-115.

38 1cc Arbitration Case n.° 11333. Disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1163

39 Sentencia dictada por Oberlanddesgericht Rostock de 10 de octubre de 2001 en la causa n.° 6
U 126/00. Disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=9o6
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compraventas#. El derecho contenido en la cisG es auténomo pues, una vez que
cobra vigencia, adquiere vida propia y separada de los ordenamientos internos.
De no mediar su entrada en vigencia, el contrato se regiria por una norma de
conflicto o por la autonomia de la voluntad.

Es el articulo 7(1) el que recoge expresamente este cardcter auténomo, al
promover su interpretacion y aplicacién uniforme considerando su caricter in-
ternacional y la observancia de la buena fe4'. Estos principios tienen un objetivo
inmediato consistente en procurar una interpretacién auténoma de los términos
empleados por las normas de la Convencién y no una interpretaciéon subordi-
nada al significado que tales términos tengan en los ordenamientos internos de
los Estados contratantes. En el mismo sentido, la jurisprudencia ha resuelto que
“[l]a c1se debe interpretarse autonomamente, sin recurrir al derecho interno y a
las sentencias judiciales que lo aplican™#2.

Expresado lo anterior estamos en condiciones de profundizar en la primera
relacion propuesta, esto es, la lex mercatoria como dispositivo de interpretacién
integradora de la cigs; como ley de fondo aplicable al conflicto, y como elemen-
to de integracion de las lagunas de la cise.

A. La lex mercatoria como dispositivo de interpretacion: usos del trifico
objetivamente aplicables (art. 9 CISG)

En este plano, primero hemos de acudir a la regla de interpretacién del articulo
9 CISG que reza:

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

2) Salvo pacto en contrario, se considerari que las partes han hecho ticitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenfan o debian haber
tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente co-
nocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en
el trafico mercantil de que se trate.

40 Véase FErnANDEZ, L. y CaLvo, A., “El contrato de compraventa internacional de mercancias”,
en Carvo, A. y FernANDEz, L. (dirs.), Contratos internacionales, Madrid, Tecnos, 1999, 176; Fore-
ro, C., “Causas y consecuencias de la aplicacién de la Convencién de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias como lex mercatoria”, Revista de Derecho Privado, n.° 38, junio,
2007; Oviepo, “La Convencién sobre Compraventa Internacional: antecedentes y desarrollos
alternativos”, cit., 37-63; Oviepo, La Convencion sobre Compraventa Internacional de Mercaderias”,
cit.

41 Honwovp, Uniform Law for International Sales, cit., 16, 86, 96.

42 Sentencia de 2 de marzo de 2005, dictada en la causa v n.° 111 zr 67/04 por la Bundesgerichtshof.
Disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1o18
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El articulo transcrito recoge dos de los criterios de interpretacién que es-
tablece el articulo 8 (3) cisG y que permiten el desarrollo de la declaracién de
voluntad, a saber: el de las pricticas seguidas entre las partes, los usos de comer-
cio cuya aplicacién fue convenida; y el de los usos objetivamente vinculantes y
ticitamente aplicables. Se distinguen, entonces, tres tipos de componentes. Los
usos convenidos, las pricticas establecidas y los usos del comercio internacional
ampliamente conocidos y regularmente observados en el comercio internacio-
nal. Los dos dltimos son aplicables ticitamente, de manera que para excluirlos
debiera existir una expresa mencién por las partes.

Para que estimemos una préictica como tal, esta debe haberse efectuado en-
tre las partes regularmente por un periodo prolongado de tiempo; se entiende
que esta crea confianza entre las partes y que la seguirdn observando mientras no
medie pacto en contrario. Se ofrecen como ejemplos el que las partes prescindan
de los plazos de preaviso, sea para la denuncia de la disconformidad del articulo
39 o para la comunicacién del ejercicio de algtin remedio del articulo 46 (2) y
(3); la rebaja del precio en caso de pago de una sola vez; la ticita concesién de
plazos para la entrega o pago de precio, entre otras®3. Por consiguiente, estas
pricticas, en la ordenacién de las fuentes concurrentes para la construccién de
la regla contractual, prevalecen respecto de los usos comerciales internacionales
que la c1sG considera que las partes han hecho ticitamente aplicables al contrato.
Asi, ordenando las fuentes que integran el contenido contractual, estas son: el
acuerdo, los usos convenidos por las partes, las pricticas establecidas en otros
contratos y los usos comerciales internacionales. En lo no previsto recobra su
vigencia plena la cise como norma dispositiva o, si se prefiere, supletoria de la
voluntad de las partes, lo que se desprende de la lectura conjunta de los articulos
6,8y ¢ cis#. En otras palabras, el uso —tanto si es convenido (art. 9.1 CV) como
si es objetivamente aplicable (art. 9.2 CV)- prevalece sobre las disposiciones de
la propia Convencién, pues esta tiene cardcter dispositivo (art. 6 CV) y, como
hemos visto, para estos efectos se equiparan los usos o las pricticas mercantiles
a lo acordado por las partes#.

43 Sobre distintas manifestaciones de pricticas establecidas entre las partes y la manera como ellas
alteran las disposiciones de la cisa, véase http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/cisg-toc.html

44 Sobre la relacién de las fuentes que integran la regla contractual, tanto en la c1se como en el ¢6-
digo civil chileno, véase VipaL OL1vares, A., “La nocién de construccién de la regla contractual
en el derecho civil de los contratos”, Revista de Derecho de ln Universidad Catdlica de Valparaiso, n.°
XXI, 2000, 229-2535.

45 Cavvo, A. y Diez-Picazo, L. La compraventa internacional de mercaderias, Comentario de la Con-
vencidn de Viena, art. 9.°, 144. En el mismo sentido, Hon~NoLD, ob. cit., 179-180; ScamipT-KES-
SEL, “Art. 9”, en Schlectriem/Schwenzer, Commentary on the UN Convention on the International
Sale of Goods (c1sc), cit., 188.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275



DiALoGos ENTRE LA CONVENCION sOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS. .. [247]

Si compartimos que tales usos comerciales internacionales del articulo ¢ (2)
son manifestacion de lex mercatoriat® y que esta, pese a carecer de caricter for-
mal, ha sido recogida por instrumentos supranacionales de origen no estatal,
como los INcOTERMS#7, los Principios uNiprort® y los pEcL, hemos de concluir
que el articulo ¢ (2) contiene un llamado de la cisc a la lex mercatoria®?, per-
mitiendo la integracién de aquella por esta dltimas°. De este modo, debemos

46 El mismo Calvo Caravaca afirma: “Segun el articulo 9.2 CV, las partes pueden estar obligadas
por determinados usos mercantiles —la denominada lex mzercatoria—, cuya validez no han pactado
expresa ni tacitamente” (cit. supra), 138.

47 Asi lo reconoce PeraLes Viscasitras, P. El contrato de compraventa internacional de mercancias
(Convencion de Viena de 1980). Disponible en: https://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/pera-
lest-09.html En la jurisprudencia, véase la sentencia de 24 de octubre de 2008, dictada por la
Federal Court of Australia, en la causa n.° AcN 087 or1 541 [2008] Fca 1591. Disponible en:
http://www.unilex.info/case.cfm?id=1367 También, la sentencia del Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Comercial, n.° 10, de Argentina, de 23 de octubre de 1991, dictada en la
causa n.° 50.272, resuelve, aunque oblicuamente, que la regla de cdlculo de intereses prevista
en el articulo 7.4.9 de los Principios de uNIDROIT constituye un uso cominmente aceptado
en el trifico internacional y, por consiguiente, segtn el articulo ¢ (2) integra el contrato.
Llama la atencién que el tribunal argentino no trata este problema como un vacio normativo
del articulo 78 cisc (art. 7 (2)), sino como uno de interpretacién de la voluntad, aplicando la
norma del articulo 9(2) cisg, disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=184 En el
mismo sentido, refiriéndose también a los INcoTERMS, véase la sentencia de 6 de octubre de
1994, dictada por el mismo tribunal, en la causa n.° 56.179. Disponible en: http://www.unilex.
info/case.cfm?id=178. También, la sentencia dictada en Suiza, el 28 de enero de 2009, por el
‘Tribunal cantonal du Valais, en el caso Cr1 08 45. Disponible en: http://www.unilex.info/case.
cfm?id=1678

48 En laudo de la 1cc dictado en el caso n.° 9875/199, el Tribunal concluye: “the most appropriate
‘rules of law’ to be applied to the merits of this case are those of the ‘lex mercatoria’, defined as ‘the rules
of law and usages of international trade which have been gradually elaborated by different sources such as
the operators of international trade themselves, their associations, the decisions of international arbitral
tribunals and some institutions like UNIDROIT and its recently published Principles of International Com-
mercial Contracts™, disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=675

49 Sobre el particular, Schmidt-Kessel afirma que si bien los iNcoTERMS, los uce 660 o los pcct
no pueden considerarse, en su conjunto, usos comerciales en los términos del articulo ¢ (2)
c1sq, sus reglas individuales si pueden serlo, integrando el contrato, siempre que se cumplan las
condiciones que el precepto establece. ScumipT-KESsEL, “Art. ¢9”, en Schlectriem/Schwenzer,
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), cit., 195-196. Por su
parte, Bonell reconoce que estos usos comerciales internacionales pueden estar o no contenidos
o recogidos por un instrumento formal, citando como ejemplo los iNcoTERMS. BONELL, “Art. 9”,
en Bianca y BoNeLL. Commentary on the International Sales Law, The 1980 Vienna Sales Conven-
tion, Milano, 1987, 111-113.

50 Refiriéndose a otros usos comerciales internacionales no reconocidos formalmente, vedse la
sentencia dictada el 277 de julio de 2004 por la Landgericht Kiel en el caso n.° 16083/2004, que
estima que constituye un uso comercial internacionalmente aceptado que el silencio frente a
una carta comercial de confirmacién es suficiente para entender que el contrato se ha formado,
disponible en: http://iicl.law.pace.edu/cisg/case/germany-lg-aachen-lg-landgericht-district-
court-german-case-citations-do-not-identify-120 También, la sentencia dictada en Alemania el
o de julio de 1998, por la Oberlandesgericht Dresden, en la causa n.° 7 U 720/98. Disponible
en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=502 En el mismo sentido, la sentencia de 21 de marzo
de 2000, dictada en Austria por la Oberster Gerichtshof en la causa n.° 10 Ob 344/99g. Dispo-
nible: http://www.unilex.info/case.cfm?id=478
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concluir que la lex mercatoria, contenida o no en un cuerpo de reglas, prevalece
sobre la propia cisG, siempre que concurran las citadas condiciones que prevé el
articulo transcrito, pues esta le reconoce una funcién de complemento y como
dispositivo de interpretacién integradora de la voluntad de las partes.

En este orden de ideas, una sentencia dictada en los Estados Unidos de Nor-
teamérica (usa), de 19 de enero de 2016, por la U.S. District Court, Eastern
District of Pennsylvania, en el caso Civil Action n.° 14-4920, declara que, de
acuerdo con el articulo ¢ cisg, el tribunal resuelve que los INcoTERMS deben ser
considerados como incorporados a la Convenciéns'. En atencion a lo anterior,
al fijar el alcance de la expresion “recibir” debe recurrirse a la definicién que
ofrecen los INCOTERMS 20710 para el término “roB”32.

¢A qué conclusién podemos llegar hasta aqui? Que el juez o arbitro que
conoce de una controversia en torno a la formacién y ejecucién de una compra-
venta internacional, luego de agotada la tarea de interpretacién y desarrollo de
la voluntad contractual, estd autorizado a integrar tal voluntad, aplicando, con-
forme con el articulo ¢ (2) cisg, la lex mercatoria en cuanto concrecién de un uso
comercial ampliamente conocido y regularmente observado para esa clase de
contratos en el trifico, comprendiéndose aquellas reglas y principios recogidos
en instrumentos formales, como los INcoTERM y los Principios uniprorT. Ese es
el alcance que se debe dar a la expresién “se considerard que las partes han hecho
ticitamente aplicable al contrato o a su formacién”.

B. La lex mercatoria en cuanto ley de fondo y como dispositivo
de integracion de lagunas de la cisc

1. El pacto expreso de las partes de sumision a la lex mercatoria

El articulo 6 cisc establece expresamente el principio de la libertad contractual o
de configuracién interna de la compraventa, al reconocer a las partes la facultad
de excluir o modificar sus disposiciones, sea incorporando sus propias reglas —li-
bremente convenidas— o sometiendo el contrato —en todo o en parte— a una ley
de fondo distinta de la contenida en la Convenciéns3. El citado precepto recoge,

51 En el mismo sentido véase la sentencia dictada en el caso 541, de la Audiencia Provincial de
Valencia, Espaia, de fecha 7 de junio de 2003.

52 Disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1996. En el mismo sentido, la sentencia
dictada en los Estados Unidos de Norteamérica, el 28 de septiembre de 2011, por la U.S. Dis-
trict Court, Southern District of New York, en el caso n.° 06 Civ. 3972 (rts)(jcE). Disponible
en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1643

53 Se ha entendido que tal renuncia debe ser concluyente ya sea de forma expresa o ticita por
ambas partes, pues si los contratantes no han tenido conciencia de que la convencion resultaba
aplicable a su contrato, mal podria inferirse una intencién positiva de prescindir de ella. Véase
Ferrari, F. “The cise sphere of application: Articles 1-3 and 10”, en Ferrary, E, FLEcHTNER, H.
y Branp, R. A. (eds.). The Draft UNcITRAL Digest and Beyond: Cases, Analysis and Unresolved Issues
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en toda su dimensién, un principio general de la autonomia de la voluntad, que
cumple dos roles bien definidos, uno material, o determinacién de los conte-
nidos contractuales’4, y otro conflictual, de eleccion de ley de fondo aplicable
en caso de controversiads. El primero reconoce a los contratantes el poder de
configurar el contenido del contrato, reconociéndose expresamente su caricter
de norma dispositiva’%; en cambio, el segundo permite a las partes elegir la ley
aplicable al contratos7.

En efecto, los contratantes, en uso de la autonomia conflictual, pueden per-
fectamente, ademads de establecer excepciones o modificaciones a las disposicio-
nes de la c1sG (autonomia material), someter su contrato a un derecho diverso,
estatal o no estatal. En este dltimo caso se pueden referir a los usos, pccr, PECL, 0
fijar como derecho aplicable, en forma genérica, a la Jex mercatorias®. De hecho,

in the U.N Sales Convention, Minchen y London, Seller, 875 ss.; MisteLis, L., “Article 17, en
Krort, S., MisTELs, L. y PEraLES ViscasiLLas, P. (eds.), UN Convention on Contracts for the Inter-
national Sale of Goods (c1Gs), Beck, 21-38. Los tribunales chilenos, erradamente sin embargo, han
inferido esta renuncia cuando las partes han omitido toda mencién de la Convencién en la etapa
de la discusién, sin que se hubiera excluido esta en el contrato. A partir de este razonamiento, la
Corte Suprema rechazé el intento de la demandante en orden a obtener la anulacién del fallo,
alegando como error el derecho de la inaplicacion de la Convencion (causa Industrias Magromer
Cueros'y Pieles con Sociedad Agricola Sacor Limitada, 22 de diciembre de 2008, Rol n.° 1782-2007).
En otras oportunidades, los tribunales sencillamente han ignorado la Convencién, pese a ser
aplicable y ser invocada por ambas partes (caso Holding and Tradng con Uni Forte Technic A/S, 1.
Juzgado de Letras de Puerto Montt, 2011, Rol C-561-2008; casos Global Business Dimensions,
Inc. c. Suma Data Tecnology de Chile S.A., dictada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt
el 19 de junio 2013, Rol n.° 331-2013; y Amss Food International S.A. con Servicios de Marketing
Allmarket Group Ltda. de 17 de marzo de 2015, Rol n.° 6257-2014, dictada por la Corte de Ape-
laciones de Santiago.

54 Hemos de advertir que la plena vigencia del precepto del articulo 6 se refiere a algunos Esta-
dos signatarios y no a aquellos que, al ratificar la cisg, hicieron la reserva de su articulo 96 que
establece como limite de la autonomia privada la intangibilidad del articulo 12. ScHwENZER
1. y Hacuem P, “Art. 967, Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods
(c1sG), cit.

55 DEe Micuet, P, “Contratacién comercial internacional”, en FErNANDEZ, J.; AreNas, R. y De
Micuet, P., Derecho de los negocios internacionales, 3.* ed., Madrid, Tustel, 2011, 317.

56 OviEDo., ], Estudios sobre compraventa internacional de mercaderias. Aplicaciones jurisprudenciales,
Académica Espafiola, 44.

57 Sobre este punto, OVIEDO, ob. cit., 44, y sobre la materia en general ver, entre otros, CaLvo,
A., “El Reglamento Roma 1 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones
escogidas”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 1, n.° 2, 2009, 60-61. CaLvo, A. y CARRAS-
COSA, J., La ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma 1, Madrid, Colex, 2009,
119-123. CasTELLANOS, E., El Reglamento Roma 1 sobre la ley aplicable a los contratos internacionales
y su aplicacion por los tribunales espaiioles, Granada, Comares, 2009, 56; FELDSTEIN, S., Contratos
internacionales. Contratos celebrados por ordenador. Autonomia de la voluntad. lex mercatoria, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1995, 63 y 71-73. JAcQUET, ].; DELEBECQUE, P. y CorNELOUP, S., Droit du
commerce international, 2.* ed., Paris, Dalloz, 2010, 206-207; LEIBLE, S., en Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 3,1n.° 1, 1999, 217-218; LEIBLE, ob. cit., 220; MARELLA, F., “Autonomia privata
e contratti internazionali”, en Autonomia contrattuale e diritto privato europeo, SICCHIERO, G. (ed.),
Milano, Cedam, 2005, 224.

58  Veise: http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/digest-2012-06.html 8.

REevisTAa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pPp. 233 A 275



[250] MaRiA FERNANDA VAsQUEZ PALMA v ALvaro ViDAL OLIVARES

una de las hipétesis de aplicacion de los pccr, segin su preimbulo, es que puedan
aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por principios
generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes.

En los comentarios oficiales al referido preimbulo se lee: “Algunas veces,
las partes que negocian un contrato mercantil internacional no logran ponerse
de acuerdo respecto del derecho aplicable a su contrato, limitindose a estipular
que el contrato quedard sujeto a los ‘principios generales del derecho’, los ‘usos
y costumbres del comercio internacional’, o la ‘Jex mercatoria’, etc.”. Y continda:
“El concepto de lex mercatoria ha sido criticado, entre otros motivos, por su
extrema vaguedad, puesto que no identifica con precisién las reglas de cardcter
supranacional o transnacional que lo conforman. Con el fin de eliminar, o por
lo menos reducir considerablemente, la incertidumbre que implica el uso de
estos conceptos tan vagos, es aconsejable para precisar su contenido recurrir a
un conjunto de normas sistemdticas y bien definidas como las que componen los
Principios”s9.

Sibien no existe obsticulo para que las partes excluyan la cisg, sometiéndose
expresamente a la lex mercatoria, tal cliusula no estard exenta de dificultades al
surgir un conflicto, pues al ser la Jex mercatoria un concepto laxo, no se brinda
certeza sobre la ley de fondo aplicable®. En tal sentido, en la prictica la cldu-
sula de sumisién a la lex mercatoria podria calificarse como ineficaz o carente
de efectos, y llegar a la conclusion de que la ley de fondo aplicable es la cisa,
o bien interpretarse en el sentido de que la sumisién a la lex mercatoria refiere,
por ejemplo, solo a aquellas materias no resueltas expresamente por la cisg, de
conformidad con sus articulos 7 (2) y 9/l

59 Principios de unibrorT sobre Contratos Comerciales Internacionales, 2010, UNIDROIT, §. Mi-
chaels, comentando esta regla del predimbulo, entiende que es cuestionable que los pcct puedan
mirarse como una adecuada codificacién de la Jex mercatoria, debido que a que los Principios se
basan tanto en los derechos estatales e internacionales como en las pricticas comerciales o del
trdfico. MicuatLs, “Preambule 17, en VocENaHUER, S. (ed.), Commentary on the UNIDROIT Princi-
ples of International Commercial Contracts (cc), 2.* ed., 69-70.

6o ScuweNzer/HacHEM, ob. cit., art. 6, 117-118.

61 En la jurisprudencia de la 1cc encontramos un caso en el que las partes de una compraventa
internacional de mercaderfas introducen una cldusula en cuya virtud las controversias debian
resolverse “en justicia”. El tribunal interpret6 esta cldusula en el sentido de que las partes ha-
bian designado como ley de fondo aplicable al contrato los principios y reglas generales de
los contratos internacionales. Sobre el particular, el tribunal sostuvo que “aquellos ‘principios
generales del derecho de contratos’ no estin directamente expresados en una convencién inter-
nacional especifica”. Y afladié que “aunque se acepta en forma general que la Convencién (cisc)
representa los principios universales aplicables a los contratos internacionales [...] el Tribunal
estima que, si las partes hubiesen querido someter sus contratos a la convencién, habrian intro-
ducido una cldusula expresa en ese sentido”. Y concluye declarando: “Existen otros documentos
recientes que expresan los principios y reglas generales del derecho comercial, en particular los
Principios Europeos de Derecho de Contratos y los Principios Unidroit sobre Contratos Co-
merciales. Sin perjuicio de lo anterior, los principios y reglas generales del derecho comercial
internacional tienen que ser aplicados a las especificas circunstancias del caso y en particular al
objeto del contrato que refleje la voluntad de las partes”. 1cc Arbitration, Case n.° 9474 of Fe-

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275



DiALoGos ENTRE LA CONVENCION sOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS. .. [251]

El desplazamiento de la cise puede ser incluso ticito, por ejemplo, si las
partes se someten a los INCOTERMS 0 a los principios generales del derecho. En
este caso, la lectura que debe hacerse es que las partes sustrajeron de la cisG todas
aquellas materias reguladas por el término comercial especifico al que sometie-
ron la entrega de las mercaderfas®.

2. La lex mercatoria como dispositivo para la integracion de las lagunas
o vacios de la cIsG

Como sefialamos, la cise es un cuerpo de normas auténomo y autosuficiente
que, fuera de adaptarse a las distintas circunstancias del contrato y las partes,
configura un principio general de lo razonable y un mandato (art. 7 (1)) que,
junto con disponer la necesidad de promover su interpretacién y aplicacién uni-
forme, exige la observancia de la buena fe en el comercio internacional3, princi-
pio que segun la doctrina estd incorporado o es una manifestacién concreta del
primero®.

En lo que ahora nos interesa, hemos de prestar especial atencién a la regla
de integracién de los vacios o lagunas de la cisG (art. 7.2), entendiendo por tales
aquellas materias que, pese a pertenecer a su dmbito material (arts. 4 y § c1s6),
no estdn expresamente resueltas. El precepto dispone: “Las cuestiones relativas a
las materias que se rigen por la presente Convencién que no estén expresamente
resueltas en ella se dirimirdn de conformidad a los principios generales en los
que se basa la presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad
a la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado”.

La disposicién transcrita da cuenta de una tendencia en el derecho de los
contratos comerciales internacionales, que se sintetiza en que las soluciones que

bruary 1999 (Printed banknotes case). Disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/999474i1.
html

62 Scuwenzer/Hacuewm, ob. cit., 115.

63 Véase caso Compromex, de 30 de noviembre de 2008, disponible en Pace Law School Institute
of International Commercial Law: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/981130m1.html

64 En tal sentido, numerosas disposiciones recogen este principio: p. ¢j., el articulo 16 (2) b, que
hace una oferta irrevocable si era razonable para el destinatario que aspira a contar con la oferta
se mantiene abierto y haya actuado en funcién de la oferta; el articulo 21 (2), que se ocupa de
una aceptacion tardia que fue enviada en circunstancias tales que, de haber sido su transmisién
normal, habria llegado al oferente a su debido tiempo; el articulo 29 (2), que en ciertas circuns-
tancias se opone a que una parte invoque una disposicién contractual que requiera modificacio-
nes o extinciones del contrato conste por escrito; los articulos 37 y 46, sobre el derecho de un
vendedor a subsanar los casos de incumplimiento de las mercancias; el articulo 40, que se opone
a un vendedor de confiar en el hecho de que el comprador de dar aviso de la falta de confor-
midad de acuerdo con los articulos 38 y 39 si la falta de conformidad se refiere a hechos que el
vendedor conocia o no podia ignorar y que lo hizo no revelar al comprador; el articulo 47 (2), el
articulo 64 (2) y el articulo 82, sobre la pérdida del derecho a declarar resuelto el contrato; los
articulos 85 a 88 cisg, que imponen a las obligaciones de las partes para preservar los bienes.
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este plantee sean resueltas considerando las especiales condiciones del trifico y
las circunstancias de las partes, cobrando especial relieve los principios y usos
del comercio internacional, rehuyendo la aplicacién de las soluciones que pro-
vienen de los ordenamientos internos o domésticos, ajenas a tales condiciones y
circunstancias’s. En otras palabras, en la cisc los vacios se auto integran por los
principios generales en que se basa. Solo para el caso de que no exista tal prin-
cipio, el juez o drbitro estard autorizado para recurrir a la solucién del derecho
interno aplicable segin la regla de conflicto, debido a la autonomia de la conven-
ci6én. El mecanismo de integracién de las lagunas colabora en la observancia del
mandato del articulo 7 (1) citado. La Convencién impone una mirada introspec-
tiva para integrar sus normas, de manera que el juez o drbitro debe encontrar las
soluciones en ella misma, en su contexto, en su historia, en sus antecedentes (la
Ley Uniforme de La Haya de 1964) y en los trabajos que permitieron llegar a la
construccién del derecho que ellas contienen®®.

La construccion y delimitacion de los principios generales en que se basa la
cisG se extrae no solo de sus disposiciones, a partir del método inductivo, sino
que obligan al operador a considerar todos los antecedentes que, por decirlo
de alguna forma, representan su ambiente, llegando hasta sus origenes en las
primeras décadas del siglo xx. Mds alld de esto, es inevitable preguntarnos si
podriamos encontrar tales principios generales subyacentes de la Convencién
en la lex mercatoria concebida en toda su dimensién. La respuesta nos parece
afirmativa, pues ella, junto con ser coincidente con los principios que recoge la
c1sG, otorga mayor certidumbre a las partes al aplicar alguno de los instrumentos
formales que la recogen®’.

65 En contra de esta lectura, considerando a la Jex mercatoria como tdltimo recurso, la 1cc, en su
laudo recaido en el caso n.° 7645 de marzo de 1995, declara que el orden de prelacién a seguir, a
efectos de determinar el derecho de fondo aplicable para integrar las lagunas del articulo 7 (2),
es: (1) las normas de la cise; (2) los principios generales en los que la cise se basa; (3) las nor-
mas aplicables conforme al derecho interno de Austria, y (4) en los usos y pricticas del trifico
de aplicacién universal y generalmente aceptadas, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/957645i1.html

66  Sobre la regla de integracién de lagunas de la cise de acuerdo a su articulo 7 (2), plantedndose
la posibilidad de considerar a los pccr manifestacion de los principios generales en que se basa
la Convencién, véase VipAL OLivares, A. “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, t. Lv1, fasc. 111, 2003, 993-1041. Mds re-
cientemente: SCHWENZER/HacHEM, “Art. 7”7, en SCHLECHTRIEM/SCHWENZER, Commentary on the
UN Convention on the International Sale of Goods (CIsG), cit., 133-142.

67 Laicc, en un laudo dictado en el caso n.° 9117 de marzo de 1998, reconociendo implicitamente
que los pccr recogen parte de la lex mercatoria, declara que eran aplicables las disposiciones
de la crsG pues sus disposiciones se avenian en forma directa a lo previsto por los Principios
UNIDROIT, los cuales, sin ser directamente aplicables al caso, reflejan un consenso amplio a nivel
internacional acerca de los aspectos bdsicos del derecho de contratos, disponible en: http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/989117i1.html En el mismo sentido, incluyendo también a la cise,
véase el laudo arbitral de la 1cc, dictado en el caso n.° 8908 de diciembre de 1998 (Pipes case),
disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/9889o8i1.html Del mismo modo, la 1cc, en lau-
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Para una mejor comprensién de esta dltima idea conviene considerar las
palabras de Schwenzer y Hachem, que al pronunciarse acerca del recurso di-
recto, para colmar las lagunas del articulo 7 (2), aplicando los pccr, los pEcL y el
Borrador de Marco Comun de Referencia, sostiene que la regla del articulo 7
(2) impone la necesidad de detectar el principio general en que se basa la cisg, lo
que permitird al juez o drbitro colmar la laguna. Por otra parte, la lex mercatoria
resulta ser coherente con la idea misma de principio subyacente de la crsg, por-
que no cabe duda de que ella, en buena medida, se construye a partir de reglas y
principios de comun aceptacién en el trafico internacional. Distinto es sostener
que aquel principio que hemos extraido de la lex mercatoria pueda estar plasmado
como regla particular en alguno de los citados instrumentos. Asi las cosas, no se
trata de integrar la cisc aplicando los pccr, los PECL 0 el DCFR, sino mds bien com-
prender que los principios en que aquella se basa adquieren forma en la solucién
que tales instrumentos ofrecen.

La jurisprudencia ha sido ain mds enfitica en algunos casos. En efecto, un
laudo de la 1cc recaido en el caso n.° 11638 de 2002, al pronunciarse sobre una
controversia referida a la ejecuciéon de una compraventa internacional de mer-
caderias, declaré como ley de fondo aplicable, para integrar los vacios de la cisg,
los Principios uNIDROIT, justificando su decisién en que el articulo 7 (2) cis
ordena colmarlos con arreglo a los principios generales en que ella se basa v,
en su opinion, uno de ellos es la promocién de la uniformidad en la aplicacion
de la cisg, lo que se logra mediante la aplicacién de tales Principios y no con la
legislacién nacional®. En otro caso, la misma 1cc en su laudo dictado en el caso
n.° 8128 de 1995 declara que, dada la ausencia de norma expresa en la cisg sobre
la tasa de interés sobre las sumas de dinero adeudadas, la laguna debe integrarse
aplicando la solucién prevista, tanto en los principios UNIDROIT como en los
PECL (arts. 7.4.9 (2) y 4.507). Asi, la tasa de interés aplicable seria la LiBor. Ambos
cuerpos de derecho uniforme han de considerarse como principios generales en
los que se basa la cisG, conforme con su articulo 7 (2)%.

do de noviembre de 1996 (caso n.° 8502), consideré manifestacién de la Jex mercatoria —usos de
comercio y principios generalmente aceptados en el trifico internacional- a los INcoTERMS, los
uce 500y los pccr, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/968502i1.html

68 Disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1433

69 Disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/958128i1.html En un sentido similar, pero
declarando que los pccr son manifestacién de los principios generales en que se basa la cisc de
acuerdo a su articulo 7 (2), encontramos el laudo dictado en el caso 1cc Arbitration, n.” 8128
de 1995 (Chemical fertilizer case), disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/958128i1.
html En otro caso, la ccr, en su laudo recaido en la causa n.° 12460 de 2004, declar6 que de
conformidad con el articulo 7 de la cisg, los vacios o lagunas de que adolezca la Convencién
deben integrarse con cargo a aquellos principios que “han inspirado sus disposiciones, y par-
ticularmente aquellos que han sido desarrollados y codificados en los Principios uNiDROIT
sobre contratos comerciales internacionales”, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/041246i1.html
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Otro supuesto diverso es aquel en el que las partes han convenido expresa-
mente como ley de fondo aplicable un derecho estatal y los principios generales
de la contratacién, y el tribunal ha resuelto aplicar la cis por ser parte de ese
derecho estatal y los pccr en todo lo no previsto por ella. Pensamos, por ejemplo,
en el laudo de la 1cc dictado en el caso n.° 12097 de 2003170l

Una empresa finlandesa celebra con una empresa francesa un contrato de
compraventa internacional de mercaderfas. El contrato se redact6 en una ver-
sién en inglés y otra en ruso. La primera guardd silencio acerca del derecho de
fondo aplicable; en cambio, la segunda fij6 que el derecho aplicable era la legis-
lacién sueca y los principios aceptados en forma general en el derecho interna-
cional. En el juicio, el demandante adujo que el derecho aplicable era el derecho
sueco, mientras que la demandada sostuvo que era la cisg, instrumento interna-
cional ratificado por Finlandia y Francia. El juez drbitro declaré que si bien la
cisG integra el derecho de Suecia y de Finlandia, ambos Estados la ratificaron
con reserva en lo que se refiere a las reglas de formacién del contrato. Por esta
razon resuelve que la cisc se aplicaria a las materias de sus partes 1y 11, y que las
materias concernientes a la formacién del contrato serian disciplinadas por los
Principios UNIDROIT, como también por aquellas no resueltas por la cisg, segin
lo dispuesto por sus articulos 7 y 9.

En el caso planteado, fueron las partes las que se sometieron a un derecho
estatal y a los principios aceptados en forma general en el derecho internacional.
Por consiguiente, el contrato ofreci6 solucion al problema de los vacios y su
integracion, en este caso, sometiéndolo a tales principios, y el tribunal aplicé los
pcct como manifestacion de lex mercatoria. Esta mirada favorece la aplicacion de
los principios generales y la integracién de la cise de conformidad con ellos, evi-

70 Una empresa finlandesa celebra con una empresa francesa un contrato de compraventa in-
ternacional de mercaderias. El contrato se redacté en una versién en inglés y otra en ruso.
La primera guardé silencio acerca del derecho de fondo aplicable; en cambio, la segunda fij6
que el derecho aplicable era la legislacién sueca y los principios aceptados en forma general
en el derecho internacional. En el juicio, el demandante adujo que el derecho aplicable era el
derecho sueco, mientras que la demandada sostuvo que era la cisg, instrumento internacional
ratificado por Finlandia y Francia. El juez drbitro declar6 que si bien la cisc integra el derecho
de Suecia y de Finlandia, ambos Estados la ratificaron con reserva en lo que refiere a las reglas
de formacién del contrato. Por esta razon resolvié que la cisc se aplicarfa a las materias de sus
partes 1y 11, y que las materias concernientes a la formacién del contrato serfan disciplinadas
por los Principios Unidroit, como también aquellas no resueltas por la cisg, segin lo dispues-
to por sus articulos 7 y 9. En el caso planteado, fueron las partes las que se sometieron a un
derecho estatal y a los principios aceptados en forma general en el derecho internacional. Por
consiguiente, el contrato ofrecié solucién al problema de los vacios y su integracién, en este
caso, sometiéndolo a tales principios, y el tribunal aplicé los pccr como manifestacién de Jex
mercatoria. Esta mirada favorece la aplicacién de los principios generales y la integracion de la
cisG conforme a ellos, evitando el recurso al derecho doméstico; derecho que, por lo demis,
en no pocas ocasiones no ofrecera solucion al problema planteado; asi, dando cumplimiento al
mandato del articulo 7 (1) de aplicar e interpretar la cisc como derecho auténomo, se promue-
ve su uniformidad y la observancia de la buena fe internacional. Véase: http://cisgw3.law.pace.
edu/cases/o0312097i1.html
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tando el recurso al derecho doméstico —derecho que, por lo demds, no siempre
ofrecerd solucién al problema planteado—, y asi, dando cumplimiento al mandato
del articulo 7 (1), de aplicar e interpretar la cisc como derecho auténomo, se
promueve su uniformidad y la observancia de la buena fe internacional.

Desde una perspectiva mis concreta, la doctrina y la jurisprudencia han
identificado una serie de principios generales en que se basa la cisG para col-
mar sus vacios o desarrollar sus disposiciones incompletas?'. Revisemos algunos
supuestos de materias propias del dmbito de la cisg, sin embargo no resueltas
expresamente por ellas, y veamos a qué principios generales puede recurrir el
juez o drbitro y como modela la regla o solucién concreta, asumiendo que la
cisG es concrecion de la lex mercatoria y que esta a su vez estd plasmada en los
instrumentos internacionales a los que hemos hecho referencia. Analicemos dos
hipétesis, la de ausencia de norma (vacio propiamente dicho) y de norma incom-
pleta (incompletitud).

Con el propésito de contextualizar lo explicado hasta este punto revisare-
mos, a continuacién, dos casos, el primero de vacio normativo, el segundo de
incompletitud de la norma. Veamos.

a. Dos casos de vacios de la CIGS, el de ln imprevision y el de ln regla de la contribucion
del acreedor a la produccion del daiio

La cisa solo prevé una causa de exoneracion que excusa al deudor de cumplir:
el impedimento ajeno a su esfera de control en los términos del articulo 79 (1),
imprevisible en el momento de contratar, inevitable e insuperable en si y en
sus consecuencias para otro contratante razonable en sus mismas circunstancias.
Empero, nada dispone —aunque si se discutié— sobre la imprevisién como excusa
del deudor en hipétesis en las que por una circunstancia imprevisible y extraor-
dinaria el cumplimiento se hiciera excesivamente mds oneroso. Si convenimos
que hay una laguna, las preguntas que surgen son: ;c6mo se suple?, ;a qué prin-
cipio general debemos acudir? Podrifamos argumentar a favor diciendo que los
principios que aplicarfan serfan el de lo razonable, el de la buena fe contractual,

71 Entre tales principios generales se mencionan: a) el de la autonomia de la voluntad (art. 6); b)
el de la buena fe, que impone deberes de colaboracién e informacién, de no contravenir los
actos propios; c) el de lo razonable, que impone la observancia de un estindar de conducta e
impone cargas de conocimiento y de conducta material; d) el de causalidad, que impone como
condicién esencial para la reparacién de dafios por incumplimiento la relacién causa-efecto;
e) el de compensacién plena, conforme al cual el acreedor debe quedar en la misma posicién,
como si el cuamplimiento hubiera tenido lugar; f) el de la conformidad de las mercaderias, que
permite la configuracién amplia de incumplimiento; g) el de desformalizacién o libertad de
forma; h) el principio de conservacién del negocio, que ordena privilegiar el cumplimiento del
contrato, entre otras cosas; i) el de recepcién de las comunicaciones, que produce su eficacia; j)
el de mitigacién de los costes del incumplimiento; y k) el de equilibrio contractual, entre otros.
Todos ellos se recogen en los Principios Unidroit. Disponibles en: http://www.unidroit.org/
instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016
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el del equilibrio contractual y el de la mitigacién de los costos del incumplimien-
to. Empero queda pendiente darle contenido a la solucién integradora: ¢dénde
encontramos la regla o solucién? Siguiendo nuestro planteamiento podriamos
acudir a la norma de los pccr, en particular, a los articulos 6.2.1 a 6.2.3 (excesiva
onerosidad).

Conviene referirnos a un caso resuelto por la Corte de Casacién belga (Sca-
fom International Bv v. Lorraine Tubes s.a.s., 2009) que ilustra muy bien sobre la
manera en que opera la regla de integracién del articulo 7 (2) c1sG72. Las partes
celebraron un contrato de compraventa de tubos de acero. La empresa vendedo-
ra, francesa, y la empresa compradora, alemana, pactaron el suministro de los tu-
bos indicados a través de varios contratos. Durante la ejecucion de los acuerdos,
el precio del acero se increment6 en un 70%; las partes no introdujeron en los
contratos una cldusula de reajuste de precio o hardship. La compradora solicité
ante el tribunal competente que se renegociara el precio del contrato. El tribunal
de primera instancia, no obstante reconocer el grave perjuicio econémico que
implicaba la variacién en el costo del acero para la compradora, declaré que no le
asistia el derecho a reclamar la renegociacién del contrato, pues la cise no prevé
norma sobre el particular. Apelada la decisién, la Corte de Apelaciones sostuvo
que al caso resultaba aplicable, a partir de la norma de integracion prevista en el
articulo 7 (2) cisg, el derecho francés. Sin perjuicio de que dicho ordenamiento
no previera un remedio general para el caso de imprevisién o alteracién sobre-
venida, la buena fe exigfa revisar los contratos si se producia un desequilibrio
sustancial en la ecuacién financiera del contrato.

Por su parte, la Corte de Casacién belga sefialé que, conforme con el arti-
culo 7 (1) y 7 (2) cisg, la Convencién debia ser interpretada en consideracion a
su naturaleza internacional y la necesidad de promover su aplicacién uniforme,
debiendo integrarse sus vacios con los principios que le servian de base, en espe-
cial aquellos que disciplinan el trifico comercial internacional. De alli que afir-
mo que parte de esos principios se recogian en los Principios uNIDROIT (PCCI),
los cuales prevén el caso de que se produzca un desequilibrio importante en el
contenido econdémico del contrato, naciendo para la parte afectada el derecho
de solicitar la renegociacién del acuerdo. La Corte confirmé el fallo de la Corte
de Apelaciones.

b. La crsa solo considera dos hipdtesis de intervencion causal del hecho del
acreedor —acci6én u omisiéon—, que contribuye a la causacion del dafio: la del arti-
culo 8o, que priva al acreedor del derecho de invocar el incumplimiento cuando
este se debid a su accién u omision; y el articulo 77, que impone al acreedor la

72 Para un anilisis del caso y del razonamiento del tribunal, véase MomsEerc Urisg, R., “Compra-
venta internacional de mercaderias: el deber de renegociacién en caso de excesiva onerosidad
sobrevenida”, Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 18, 2012, 95-119, disponible en: http://
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-80722012000100002 &Ing=es&nrms=i
so [Consultada el 16 de octubre de 2017].
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carga de mitigar las pérdidas, en términos de que si no lo hace, siendo razonable
que lo hiciera, la indemnizacién queda sujeta a reduccién. Nada dispone sobre
el caso en que la conducta del acreedor —su accién u omisién— es concausa del
incumplimiento, contribuyendo a la produccién del dafio; hay una laguna y nue-
vamente hemos de preguntarnos: ;cémo se integra?, ¢a qué principio general
acudimos? En este caso concurren tres: el de la reparacién integral, que implica
para el deudor que no estd obligado a reparar los dafios que no causé; el de la
causalidad que, sobre todo, limita la indemnizacién a los dafios causados por el
deudor; y el de la buena fe, porque el acreedor, al pedir la indemnizacion de los
dafios que él mismo se causd, estaria contrariando sus propios actos. Habiendo
detectado los principios, procede determinar su alcance, definir la regla o solu-
cién, y aqui nuevamente aparecen los pccI que recogen una norma comuanmente
aceptada en el comercio internacional: la de la contribucién de la victima al
dafio, en particular, su articulo 7.4.7 (dafio parcialmente imputable a la parte
perjudicada).

b. Dos casos de norma incompleta’3. El derecho a subsanar el incumplimiento
(art. 48 C1SG) y el plazo adicional para cumplir (art. 477 CISG)

En el primer caso, la cisG reconoce el derecho a subsanar la falta de conformi-
dad, sin extenderse a la falta de camplimiento; y, por otro, le confiere al acreedor
el derecho para otorgar al deudor un plazo adicional para que cumpla y no para
que subsane su falta de conformidad. En ambos casos, la disposicién es incom-
pleta e impide que se activen los efectos previstos para el ejercicio de ambos de-
rechos —del deudor y del acreedor. Y esta laguna la podemos suplir recurriendo
al principio de la conservacién del negocio, al de lo razonable y al de la buena fe;
empero la pregunta es: ¢en qué sentido la desarrollamos o completamos? Aqui
ya no solo apuntaremos a los pccr, instrumento que si da una solucién para el
derecho a subsanar el incumplimiento, que lo reconoce en términos generales
(art. 7.1.4, “Subsanacién del incumplimiento”), sino también al pcrr, que da
una regla para el caso de que el deudor no cumpla dentro del plazo adicional
concedido por el acreedor, considerando tanto la falta de cumplimiento como
la falta de conformidad, reconociendo en ambos casos la facultad de resolver
el contrato, pero con una restriccién en relacién con el incumplimiento, la de
que no sea infimo; si lo es, no procede la resolucion, si cualquiera otro de los
remedios.

73 Se pueden presentar otros casos, como el de las condiciones de la sustitucion de las mercaderias
del articulo 46 (2), en particular, si es suficiente que el incumplimiento sea esencial o puede
aplicarse el limite del costo excesivo; el de la definicion del incumplimiento esencial del articulo
25;y el de los intereses del articulo 78, todos los cuales son susceptibles de resolucién conforme
al mismo criterio.
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¢A qué conclusién podemos llegar hasta aqui? Que si atendemos al origen de
la c1sG y aceptamos que ella recoge, en buena parte, las soluciones comdinmente
aceptadas en el trifico internacional, es evidente que entre la cisG y la lex merca-
toria existe una estrecha relacion de complemento, la que se manifiesta en el pla-
no contractual propiamente dicho, desde que el juez o arbitro, al interpretar la
declaracién de voluntad, estd autorizado para complementarla aplicando los usos
comerciales integrantes de la lex mercatoria. En el plano normativo, las partes,
en uso de su libertad contractual conflictual, pueden elegir como ley de fondo a
la lex mercatoria, excluyendo total o parcialmente a la cisg. Finalmente, el juez o
arbitro, al integrar las lagunas de la cisg, junto con detectar el principio general
subyacente en ella, puede hallar su concrecién en la lex mercatoria que le da for-
ma a tal principio para el asunto concreto no resuelto expresamente, pudiendo
encontrarla en las soluciones reconocidas en instrumentos internacionales como
los pccr, los PECL y el DCFR.

II1. La c1sG como manifestaciéon de la lex mercatoria.
Una mirada jurisprudencial

Descartada la aplicacién de la Convencién de Viena como ley de fondo apli-
cable, sea por no concurrir las condiciones del articulo 1.% por no tratarse de
una compraventa de acuerdo a su articulo 3.% por ser una de las compraventas
excluidas del articulo 4.°, o por tratarse de otro contrato tipico o atipico e incluso
celebrado en el dmbito interno, podemos entender a la cis¢ como una manifes-
tacién de la Jex mercatoria y aplicarla como tal o empleando otros vocablos como
“principios generalmente aceptados en el comercio” u otros equivalentes. Asi, la
CISG, en cuanto lex mercatoria, podrd aplicarse como ley de fondo para resolver el
conflicto o como dispositivo de interpretacion o integracion del derecho elegido
como norma aplicable. En el primer caso, no es extrafio que cuando las partes se
han sometido en su contrato expresamente a la lex mercatoria, el drbitro aplique
las disposiciones de la cisG en tanto recogen las soluciones que aquella propone.

Pensemos en aquellos casos en que los paises no han ratificado la Conven-
cién de Viena (p. ¢j., Reino Unido), o en que las partes en el contrato no la eli-
gieron ley de fondo aplicable, o en que, habiéndolo hecho, la cldusula requiere
ser complementada. A ello debemos sumar que, de acuerdo con la normativa
arbitral, el arbitro siempre debe tener en cuenta los usos de comercio para re-
solver el conflicto.

A. Reconocimiento de la c1sG en cuanto lex mercatoria
por la jurisprudencia arbitral internacional

La cisc ha sido empleada por los tribunales arbitrales internacionales como /Jex
mercatoria o como manifestacion de principios generales. Asi, por ejemplo, lo ha
reconocido la rcc en algunos de sus laudos, destacando, entre otros, los siguientes.
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El laudo 1cc dictado en la causa n.° 7331 de 1994 (Cowhides case)7+. En este
caso, las partes, la vendedora yugoslava y la compradora italiana, acordaron la
compraventa de cueros de vacuno. Las mercaderfas serfan provistas por un ter-
cero, una empresa rusa. La compradora recibe las mercaderfas sin comunicar a
la vendedora falta de conformidad alguna. Empero, después requiere la rebaja
del precio en razén de la depresion del mercado de cueros de vacuno a la fechay
la vendedora rechaza tal peticién. Ante tal negativa, la compradora se abstuvo de
pagar el precio debido. El contrato en cuestién no contemplaba la ley de fondo
aplicable y el tribunal arbitral estimé que, ante el silencio de las partes, la cisg
resultaba aplicable, en razén de que los “[p]rincipios generales de la prictica
de comercio internacional, incluyendo el principio de buena fe, deben regular
la controversia del presente conflicto, pues tales principios y usos aceptados se
encuentran contenidos en la cisg [...]. De este modo, considera que aplicar la
cisa al presente conflicto resultaba pertinente desde que los paises de las partes
son signatarios de esta convencién ([D]ado que la cisc contiene disposiciones
relevantes para la controversia, el tribunal debe considerarlas)”. Si bien no cabe
duda de que la cisc era aplicable, lo que interesa destacar es que el Tribunal,
antes de citar su articulo 1.°, reconoce que este régimen recoge los principios y
usos imperantes en el trifico internacional, como el de comportarse conforme
a la buena fe.

Un segundo laudo que sigue este camino es el pronunciado por la 1cc n.°
8502 del afio 1996!75], sobre un caso de compraventa de arroz entre una empresa
vietnamita, la vendedora, y otra holandesa, la compradora. Los contratantes no
previeron el derecho de fondo aplicable, limitindose a declarar que la entrega se
pactaba de conformidad con los Incoterms 1990 (en lo referente al precio) y las
ucp 500 (en lo que toca a los casos de fuerza mayor). A partir de esta cldusula, el
tribunal arbitral resolvi6 que de la referencia de las partes a dos instrumentos de
derecho comercial internacional se inferfa su intencién de disciplinar sus rela-
ciones comerciales por los usos del trifico y los principios generalmente acepta-
dos en el comercio internacional, estimando aplicable la cise en todas aquellas
materias no reguladas ni por los Incoterms ni por la vce. Lo anterior, pese a que
la c1sG no era la ley de fondo elegida, ni era aplicable directamente, pues Viet-
nam no habia suscrito este tratado internacional. En opinién del tribunal, las
disposiciones de la cisg, al igual que las de los Principios de uniDrorT, serfan la
expresion de los usos aceptados en el mundo del comercio internacional. Sobre
el particular expreso:

74  Disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/94733 1ir.html

75  Disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/968502i1.html.http://www.unilex.info/case.
cfm?id=395
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Aparece, entonces, que las partes han, en forma prolongada, acordado someter
sus relaciones a los usos del trifico reconocidos como tales en los Incoterms o
en las Costumbres y Pricticas Uniforme para los Créditos Documentarios (uce),
publicados por la ccr. El Tribunal Arbitral estimé que al referirse a los Incoterms
y a la uce 500, la intencién de las partes fue someter su contrato a los usos y
costumbres del comercio internacional.

Y anadio:

... por las razones antes dichas, el Tribunal Arbitral estima que ha de resolver
el presente caso mediante la aplicacion al contrato suscrito entre las Partes de
los usos y principios generalmente aceptados en el comercio internacional, en
particular, el Tribunal Arbitral ha de considerar, cuando asi lo exijan las circuns-
tancias, las disposiciones de la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias o los Principios de Derecho Comercial Interna-
cional dispuestos por Unidroit, como manifestacién de las pricticas admitidas
bajo el derecho comercial internacional.

Un tercer caso que podemos mencionar es el laudo de la Cimara de Comercio
Internacional dictado en el mes de agosto de 1999, al pronunciarse sobre una
compraventa celebrada entre una empresa con establecimiento en Rumania y la
otra en Alemania, cuyo objeto era la entrega, en cuotas mensuales y sucesivas,
de sustancias quimicas. El comprador recibi6 reclamos por la baja calidad de
las mercaderfas, razén por la cual comunicé al vendedor el rechazo de estas. El
vendedor se negé a recibirlas de regreso y el comprador a pagar el precio. Ante
estos hechos, el vendedor demandé el cumplimiento de la obligacién de pagar
el precio y el comprador se defendié alegando la falta de conformidad de las
mercaderfas. El tribunal arbitral, al pronunciarse sobre el derecho aplicable a la
controversia, declaré que segun las reglas de la ccy, ella no se encuentra restrin-
gida al uso de ninguna legislacion estatal en particular, siendo libre de aplicar
estindares reconocidos internacionalmente. A partir de ello, sostuvo que la cise
era aplicable, no solo por remisién al articulo 1.° c1sg, sino también porque en la
practica arbitral se le reconoce como “un conjunto de reglas que reflejan la evo-
lucién del derecho internacional en el dmbito de la compraventa internacional
de mercaderias”7%. De este modo, el tribunal arbitral reconocié oblicuamente
que la cise es manifestacién o que recoge la lex mercatoria.

Finalmente, podemos citar un caso en el que el drbitro recurre a la cisg,
no como ley de fondo aplicable, sino como concrecién de la lex mercatoria, sir-
viéndose de ella para reforzar la resolucién del asunto controvertido. Es el caso

76 1cc 9887 1999. 1cc Arbitration Case n.° 9887 of August 1999 (Chemicals case). Disponible en:
http://www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=469&step=Abstract
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arbitral Watkins Fohnson Co. & Watkins-Fobnson Ltd. v. Irin (1989)77. La empresa
Watkins-Johnson y el Gobierno irani celebraron un contrato por el cual Wat-
kins-Johnson se obligé a fabricar, ensamblar, probar y entregar equipos elec-
trénicos de comunicacién, y a proporcionar los servicios relacionados con los
mismos, para el programa de la Fuerza Aérea Imperial Irani (rarr). La controver-
sia se origina porque la empresa vendi6 a terceros los equipos encargados por el
Gobierno irani. La justificacién de la vendedora fue que el retardo en el pago del
comprador le causé perjuicios y que, por consiguiente, la venta de las mercade-
rias a terceros la celebré con el fin de mitigar las pérdidas. El vendedor adopta
una medida mitigadora, a saber, celebra una venta de reemplazo. Y el comprador
se defiende, alegando que el vendedor carecia de la facultad de disponer de los
equipos, vendiéndoselos a un tercero, porque, de acuerdo a la ley irani —derecho
de fondo aplicable al caso—, la celebracién del contrato transfiere el dominio. El
conflicto, entonces, versaba sobre la ley de fondo aplicable y sobre si el vendedor
—afectado por el incumplimiento del comprador— podia justificar su actuacién
—la venta de reemplazo de las mercaderfas— en la observancia de la carga de
minimizar el dafio. Para resolver este conflicto el tribunal presté atencién a la
cldusula del contrato sobre “ley aplicable al contrato”, segtin la cual “La ley que
regiria el contrato es la irani”; pero afiadié: “Este contrato estd sujeto a las Leyes
del Gobierno Imperial de Irin y del Gobierno de los Estados Unidos de Nor-
teamérica en cada uno de sus aspectos; sin embargo, en caso de diferencia entre
estas leyes, prevalecerd la del Estado irani”. A pesar de la deficiente y confusa
redaccion de la cldusula transcrita, el tribunal entendié que, como el contrato
estaba sometido, al mismo tiempo, a la ley de Estados Unidos, integrada por el
Cédigo de Comercio Uniforme de ese pais, y a las normas iranies, ambas debian
compatibilizarse. En tal entendido, debia tenerse en cuenta que el articulo 247
cc. de ese Estado prohibia la venta de cosa ajena.

Considerando las alegaciones de las partes, el tribunal resolvié que no habria
diferencias entre la ley irani y la ley de Estados Unidos relevante para la resolu-
ci6én de la controversia, puesto que, segtn los términos del contrato, la propiedad
de los equipos pasarfa al comprador en el momento de la entrega ros de los
equipos, entrega que nunca tuvo lugar. Asi las cosas, el vendedor nunca transfirié
la propiedad de las mercaderias al comprador y, por consiguiente, no vendi6 cosa
ajena, sino propia, resultando inaplicable la regla del articulo 247 antes citado.
Concluye el tribunal que el vendedor, al celebrar la operacién de reemplazo, no

77 Watkins-Jobnson Co. y Watkins-Fobnson Ltd. v. The Islamic Republic or Iran y Bank Saderat Iran,
28 de julio de 1989. “Arbitral Award, Court: Iran - United States Claims Tribunal”, Yearbook of
Commercial Arbitration, xv, 1990, 220. Igualmente téngase en cuenta el laudo Pepsi Co v. Irdn,
Iran - U.S. Claims Tribunal, 13 de octubre de 1986, Arbitral Award 18, disponible en: http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/861013i2.html [Consultada el 13 de julio de 2010]; y Laudo Br1 Irdn
v. Estados Unidos, 16 de junio de 1988, Iran - United States Claims Tribunal, en Pace database,
disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/880616i2.html

REevisTAa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pPp. 233 A 275



[262] MaRiA FERNANDA VAsQUEZ PALMA v ALvaro ViDAL OLIVARES

infringié la ley irani y, dado que esta contenfa un vacio en la materia, que lo pro-
cedente era aplicar el derecho de Estados Unidos que si imponia al vendedor la
carga de mitigar, previendo como medida para tal objeto la operacién de reem-
plazo. Con base en ello, el drbitro determiné como aplicable este derecho al no
contradecir las leyes de fondo elegidas por las partes, toda vez que el cédigo civil
guardaba silencio respecto de la carga de mitigar las pérdidas y la operacién de
reemplazo. Para reforzar tal solucién, el tribunal arbitral se remite al “derecho
internacional reconocido de los contratos comerciales”, haciendo expresa refe-
rencia a la Convencién de la Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional
de Mercadertas, justificando la conducta del vendedor en su consistencia con tal
derecho internacional y, particularmente, con lo dispuesto en el articulo 77 cisa.

Advertimos que, si bien el tribunal podia resolver el conflicto aplicando solo
el derecho del Estado de la compradora, lo integra con el derecho internacional
de los contratos y, particularmente, de la c1sg, a pesar de no ser ley de fondo
aplicable al contrato. El tribunal entiende que la cisG recoge una regla que es
una concrecién de lo que califica “derecho internacional de los contratos” o, en
otros términos, de la lex mercatoria.

¢Qué conclusién podemos extraer de los laudos arbitrales citados? Que los
propios tribunales arbitrales han entendido que la cisc recoge las pricticas, usos
comerciales y principios imperantes en el comercio internacional, de manera
que, en el momento de resolver un conflicto, la han considerado como un ele-
mento interpretativo o integrador (supliendo o complementado) de la ley de
fondo elegida por las partes, o bien directamente como principio aplicable al no
existir eleccion por las partes a estos efectos. Este es el punto de partida para dar
respuesta al interrogante planteado en esta seccién.

B. Aplicacion de la cisc como lex mercatoria por tribunales estatales

Hemos anticipado que los tribunales estatales aplican la Convencién —como ma-
nifestacion de lex mercatoria— para integrar lagunas de la ley de fondo del con-
trato a conflictos originados con ocasién de la ejecucién de un contrato interno.
En esta hipétesis los tribunales integran la norma legal incompleta aplicando
oblicuamente la cisg, al hacer alusion a ella para resolver una materia que no
presenta solucién en la norma legal interna. En tal sentido, las disposiciones y
principios de la cis sirven para fundamentar la resolucion judicial.

Una primera sentencia que podemos mencionar en esta linea fue dictada el
5 de abril de 2006, por la Sala 1.* de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol, en
el recurso n.° 364/2006!781, donde integra el articulo 1124 cc. espafiol, aplican-

78 En su considerando tercero se expresa: “Para que se produzca el supuesto de la resolucién
del articulo 1124 del cédigo civil, la jurisprudencia de este Tribunal ha exigido siempre la
concurrencia de los siguientes requisitos: 1.° Que se trate de un contrato con prestaciones
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do el articulo 25 de la cise que define el incumplimiento esencial para decidir
acerca de la procedencia de la resolucién de una cesién de créditos en que se
incorporé una cldusula resolutoria para el evento del no pago del precio. En
el mismo sentido podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo espafiol
recaida en la causa Rol n.° 1062 de 2006, que alude directamente al vocablo de
“lex mercatoria” para resolver el caso bajo el principio de la cise contenido en
su articulo 25791,

Por su parte, la sentencia de 3 de diciembre de 2008, dictada en el recurso n.°
1092/2008 de la Sala 1.* de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol®, integra el

reciprocas, requisito que se cumple en el presente supuesto. 2.° Incumplimiento grave de la
obligacién. Esta Sala habia sostenido que para que existiera este incumplimiento debia concu-
rrir ‘una voluntad deliberadamente rebelde’ del deudor (sentencias de 28 de febrero de 1980,
11 de octubre de 1982, 7 de febrero de 1983, 23 de septiembre de 1986 y 18 de noviembre
de 1994, entre muchas otras). Sin embargo, algunas sentencias ya habfan abierto la via a una
matizacién del principio, bien presumiendo que esta voluntad se demostraba ‘por el hecho
mismo de la inefectividad del precio contraviniendo la obligacién asumida’ (sentencia de 19
de junio de 1985), bien por una frustracién del fin del contrato ‘sin que sea preciso una tenaz
y persistente resistencia obstativa al cumplimiento, bastando que se malogren, como se dice,
las legitimas aspiraciones de la contraparte’ (sentencia de 18 octubre 1993), bien, finalmente,
exigiendo que la conducta del incumplidor sea grave (sentencia de 13 de mayo de 2004). Esta
tendencia se ajusta a los modernos planteamientos sobre incumplimiento contenidos en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, de 11 de abril de 1980, ratificada por Espafia en 1991, cuyo articulo 25 consi-
dera esencial el incumplimiento de un contrato ‘cuando cause a la otra parte un perjuicio tal
que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud de contrato’, norma
que debe servirnos para integrar el articulo 1124 del cédigo civil en el momento actual; en
un sentido parecido se pronuncia el articulo 8:103, c) de los Principios de Derecho europeo
de contratos”, disponible en: http://www.cisgspanish.com/jurisprudencia/espana/tribunal-
supremo-§-abril-2006/

79 http://www.uncitral.org/docs/clout/Esp/Esp_311006_FT_1.pdf#

8o En el considerando tercero de la sentencia se lee: “Ante un incumplimiento de este tipo, la juris-
prudencia ha venido entendiendo, si bien no de una forma lineal, que los incumplimientos esen-
ciales o sustanciales permiten la resolucién del contrato o exigir el cumplimiento (art. 1124.2
CC). Aunque una tendencia jurisprudencial haya exigido lo que se ha calificado como ‘voluntad
deliberadamente rebelde del deudor’, sentencias recientes han introducido criterios mas ma-
tizados para determinar cudndo se produce un caso de incumplimiento, por el hecho de la
frustracion del fin del contrato, ‘sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia obstativa
al cumplimiento, bastando [...] que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte’
(ssTs 18 de octubre de 2004, 3 de marzo de 2005 y 20 de septiembre y 31 de octubre de 2006,
entre otras). Modernamente, los textos internacionales relativos a obligaciones y contratos han
recogido una linea, fundada en el derecho inglés, que se resume diciendo que una parte podra
dar por terminado el contrato si la falta de la otra parte al cumplir una de las obligaciones
contractuales constituye un incumplimiento esencial (art. 7.3.1 de los Principios sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales, UNIDROIT), y se considera que es esencial si priva a la parte
perjudicada de lo que tenfa derecho a esperar como consecuencia del contrato, o bien, ‘si otorga
a la parte perjudicada razones para creer que no puede confiar en el cumplimiento efectivo
de la otra’. Este principio se repite en el art. 8.101 (1) de los Principios del Derecho europeo
de los contratos (PECL), que en el art. 8.103 recoge los supuestos del incumplimiento esencial,
entre los cuales se encuentran los casos en que la estricta observancia de la obligacién forma
parte de la esencia del contrato, o bien si el incumplimiento priva sustancialmente a la parte
perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con el contrato. Reglas parecidas
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articulo 1124 cc. espafiol aplicando las normas de la cisg, los pccr y los pEcL, para
definir cuindo el incumplimiento es esencial y hace procedente la resolucién de
un contrato nacional de compromiso de compraventa.

Un tercer caso que podemos mencionar, es la sentencia de la Corte Suprema
de Chile, de 10 de diciembre de 20128, la que, sin citar siquiera el articulo 25
CISG, utiliza la definicién de incumplimiento esencial de contrato que contiene,
integrando el articulo 1489 cc. con la finalidad de determinar si en el caso de
autos el incumplimiento tenia o no tal carcter y, consiguientemente, si procedia
o no la resolucién de contrato de confeccion de prendas de vestir.

Otro caso que apunta en esta direccién, que vinculaba a las partes en una
controversia de derecho interno sobre incumplimiento de contrato, termin6
aplicando los criterios que recoge la cisg para entender que un contrato no po-
dia resolverse. Se trata de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Rancagua, Chile, de 8 de marzo de 2016, Rol n.® 3485-2015/821.

se encuentran en vigor en Espafia a partir de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderfas, hecha en Viena el 11 de abril de 1980
y ratificada por Espafia en 1991; en su articulo 49.1, al tratar del incumplimiento del vendedor,
se dice que se podri resolver cuando esta conducta constituya ‘un incumplimiento esencial del
contrato’ (ssTs 5 de abril y 22 de diciembre de 2006)”, disponible en: https://supremo.vlex.es/
vid/-52051155

81 En la sentencia se lee: “Cuarto: Que, de la sola existencia del incumplimiento contractual,
entendido este como la insatisfaccién del interés del acreedor, no se desprende necesaria y
directamente la consecuencia demandada, esto es, la resolucién del contrato y la consiguiente
indemnizacién de perjuicios. [...] El supuesto de hecho de este remedio se identifica con
un incumplimiento grave o esencial, siendo indiferente si es o no imputable al deudor que
incumple”. Y la sentencia continda definiendo el incumplimiento esencial en los mismos tér-
minos que el articulo 25 cisg, expresando: “Sexto: Que de lo anterior se desprende que la
gravedad del incumplimiento contractual ha de ser analizada desde una perspectiva centrada
en el interés y satisfaccién de las partes, siendo en consecuencia resolutorio cuando termina
frustrando el fin de contrato, es decir, cuando el perjuicio causado a la contraparte sea tal que
la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, situacién
que es justamente la que ocurrié en el caso de autos, pues el demandante principal ante los
constantes incumplimientos en que incurrié su contraparte vio frustrada la perspectiva de
cumplimiento que aseguraba el contrato, en otras palabras, la conducta de Italmod S.A. se
constituy6 en un hecho que destruyd la perspectiva que tuvo Gonzalo Romero Acufia Disefio
E.LR.L. al momento de contratar en las condiciones que lo hizo, siendo en consecuencia dicho
incumplimiento esencial, lo que acarrea la ineficacia del contrato debiéndose en consecuencia
resolverse”. Sentencia de la Corte Suprema, Santiago, 10 de diciembre de 2012, dictada en la
causa n.° 3320-2012.

82 En concreto, sefial6: “sabido es que la facultad de resolver el contrato bilateral, se encuentra
prevista en el articulo 1489 del cédigo civil, norma que confiere al acreedor lesionado por el
incumplimiento la opcién de demandar su ejecucion forzada o bien la resolucién del contrato,
ambas opciones con la respectiva indemnizacién de perjuicios. Si bien dicha norma no contem-
pla qué clase de incumplimiento es la que permite ejercer tal accidn, lo cierto es que éste debe
revestir algin grado de gravedad, segtn su efecto en el interés del acreedor. Esta graduacién en
el incumplimiento incluso ostenta respaldo normativo en algunos articulos aislados del c6digo
civil, que permiten darle cierta orginica interpretativa al articulo 1489. Asi, podemos citar el
articulo 1926 del Cédigo de Bello, que nos habla de la nocién de incumplimiento esencial. Otro
tanto ocurre con el articulo 1590 del mimo cuerpo legal, cuando si bien en principio confiere
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Finalmente, podemos mencionar la sentencia de la Corte Suprema de Justi-

cia de Colombia, de 16 de diciembre de 2010, dictada en el recurso “Maritimas
Internacionales Limitada con Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, y
Distribuidora Petrofert Limitada”®3, caso en el cual, conociendo de un recurso

83

al acreedor la facultad de resolver el contrato, contempla una excepcién y esto es precisamen-
te cuando ‘el deterioro no pareciere de importancia, se concederi solo la indemnizacién de
perjuicios’. Lo mismo se repite en el articulo 1852 n.° 2 del Cédigo sustantivo, que faculta la
accién resolutoria solo si los vicios son graves [...]. Que en suma, la nocién de incumplimiento
contractual debe ser analizada siempre desde la perspectiva de la real intencién contractual, y
con el objetivo de que el contrato deba surtir sus efectos, o el propésito prictico del mismo. En
este contexto, es cierto que D.S.C. no pagé el 50% del total del precio pactado al inicio de la
obra, esto es el 12 de diciembre de 2012, pero si ya en el mes de abril del afio 2013 tenia pagado
mids de 20 millones de pesos, segtin da cuenta el documento rolante fs. §3,y pese a dicho retraso,
comenz6 igual a ejecutar la obra, accién que claramente demuestra que tal incumplimiento para
¢l no resultaba esencial, pues de serlo, no habria comenzado o continuado con la ejecucién de
la obra [...]. [Ello determina] Que, en consecuencia, la demanda de resolucién de contrato no
pueda prosperar, primero, ya que el incumplimiento no tuvo la entidad de permitir la resolu-
ci6én del negocio y segundo, porque el demandante de la accién resolutoria cumplié de manera
imperfecta su parte del negocio contractual, no siendo una alegacién plausible el hecho de que
el Sepilveda le haya prohibido el ingreso a las faenas, porque ello ocurrié no solo por el retardo
manifiesto —el que quizds podia justificarse en el mimo atraso en los pagos—, sino que lo fue
principalmente por los evidentes y manifiestos vicios en la construccion, razones que hacen que
no se dé las hipétesis que contempla la norma, razén por la cual la apelacién, también en este
punto, serd rechazada”.

La empresa demandante celebré un contrato de transporte maritimo con la sociedad Distribui-
dora Petrofert Limitada, segin el cual aquella se obligaba a transportar desde Tampa, Estados
Unidos, 2.000 toneladas de fosfato bicilcico hasta el puerto de Barranquilla. La empresa im-
portadora habia suscrito, antes de contratar el servicio de flete maritimo de la empresa deman-
dante, un contrato de importacién de las sustancias indicadas para ser entregadas a la empresa
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero. En el contrato de transporte no se definié el
destinatario de las mercancias. Para financiar la operacién de envio, Petrofert Limitada obtuvo
la apertura de una carta de crédito de la Caja Agraria con cargo a la cual se pagarfan los costos
del flete, ascendentes a la suma de US$ 170.000. El conflicto se trabé una vez que, solicitando
Maritimas Internacionales Limitada la autorizacién para atracar en el puerto de Barranquilla,
esta le fue denegada hasta que se practicara el pago de los fondos de la proforma, como tam-
bién de los fletes maritimos. Las mercancias estuvieron retenidas durante 5 meses, sin poder
ser descargadas. Ante esta circunstancia, la empresa transportista dedujo accién judicial para
proceder al descargue y posterior remate de los bienes. Ni la empresa Petrofert, ni la Caja
Agraria reclamaron la carga durante este lapso de tiempo. La empresa de transporte demandé
a ambas la indemnizacién de daflos y perjuicios sufridos como consecuencia de la imposibilidad
de practicar la descarga de las toneladas de fosfato bicdlcico. El tribunal de primera instancia
rechazé la demanda y contra la sentencia dedujo recurso de apelacién. La Corte, por una parte,
confirmé la sentencia en lo que concierne a la liberacién de responsabilidad de la parte de
Caja Agraria y, por otra, la revocé en lo tocante a la responsabilidad de Petrofert. La empresa
Maritimas Internacionales interpuso recurso de casacién con el objetivo de que fuera declarada
como responsable la entidad financiera. Conociendo del recurso, la Corte Suprema de Colom-
bia discurri6 en lo fundamental sobre la aplicacién del dispositivo de ‘concurrencia de culpas’
o de la ‘carga de mitigar las pérdidas’, en virtud del cual la demandada aspiraba a morigerar la
condena de dafios, atribuyendo parte de su produccién al actuar negligente de la demandante.
Para fundamentar tal participacién causal de la victima en la produccién del dafio, declar
que el principio general de la buena fe objetiva imponifa a quien padece un dafio la carga de
acometer todas las medidas y vias alternativas para reducir, contener o evitar su incremento,
siempre que dichas medidas sean razonables atendidas las circunstancias; y que, en este caso, era
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de casacién, el alto tribunal justific la reduccion de la indemnizacién reclamada
en la carga de minimizar el dafio que tenfa el demandante, citando al efecto el
articulo 77 cise.

¢Qué tienen en comun estas sentencias de los mdximos tribunales? Que,
conociendo y resolviendo casos de derecho interno, los tribunales estatales inte-
graron o interpretaron la normativa doméstica aplicando la cisg, no como nor-
ma de fondo, sino como regla o principio general, esto es, como una suerte de
lex mercatoria, aunque pricticamente ninguna de las sentencias asi lo explicite.

Conclusiones

Lo expresado en las lineas anteriores nos muestra que entre la cisc y la lex mer-
catoria existe una estrecha relacién, dado que, por un lado, la primera en buena
parte encuentra su origen o antecedente en la segunda; y, por otro, porque entre
ambas existe un didlogo permanente de complemento.

En efecto, por un lado, la lex mercatoria nutre a la cisg, tanto en el plano
contractual, actuando como dispositivo de interpretacién integradora (art. 9 (2)
c1sG), como en el plano normativo, pudiendo cumplir tres funciones especificas,
a saber, la de interpretacidn, la de servir de ley de fondo aplicable y la de dispo-
sitivo integrador de las lagunas que la cisg presenta, no como regla o precepto,
sino como principio general subyacente en ella segin lo dispone el articulo 7
(2) cisa.

Por otro lado, la c1sG, al entenderse manifestacion de lex mercatoria, también
puede actuar en ambos planos, como integradora de la voluntad contractual, al
entendérsela como uso mercantil aplicable; o como ley de fondo aplicable a con-
tratos internacionales —de compraventa o no—, e incluso a aquellos celebrados
en el 4mbito interno o nacional, aunque en estas hipétesis no se la aplique como
fuente integradora, sino mds bien para fundamentar una resolucién del drbitro
o del juez, al recoger una solucién que refleja un principio o regla cominmente
aceptada en el trifico internacional.

razonable que, estando en condiciones de solicitar la orden judicial para descargar y ordenar el
remate, el demandante hubiese esperado cinco meses para deducir tal arbitrio judicial. Dicho
principio, afiadié la Corte, lo recoge, tanto la legislacién especial de seguros del ordenamiento
colombiano, como también la cisg, en su articulo 77, que prevé y consagra positivamente aquel
deber de conducta en cuya aplicacién la doctrina estd conteste, especialmente en las relaciones
comerciales, en las que la confianza, la honestidad, lealtad y correccidn, revisten suma impor-
tancia”, disponible en: http://www.cisgspanish.com/jurisprudencia/colombia/corte-suprema-
de-justicia-16-diciembre-2010/

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275



DiALoGos ENTRE LA CONVENCION sOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS. .. [267]

Bibliografia

Acuirgre VELOso, P, “La determinacién del derecho aplicable al contrato en la
ley n.° 19.971 sobre arbitraje internacional”, lus et Praxis, 12,10.° 1, 2006, dis-
ponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-
00122006000100007#n0ta24:

Avprr, B., La compraventa internacional de mercaderias, R. d. Zavalia (trad.), Bue-
nos Aires, Zavalia, 1994.

Arsiez, K., “Un nuevo derecho de obligaciones: la reforma 2002 al 868", Anuario
de Derecho Civil, 2002.

Avsiez D., K. ]., El moderno derecho alemidn de obligaciones, Santiago, Juridicas Ole-
jnik, zo017.

Arrovo 1., E., “Los Principios de Derecho Contractual Europeo”, apc, t. xi,
2008, fasc. 1, 211-239, disponible en: https://www.boe.es/publicaciones/
anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=anu-C-2008-10021100239_ANUA-
rio_DE_DERECHO_cIviL_Editorial:_Los_Principios_del _Derecho_contrac-
tual_comunitario

Bianca, C. M. y BonneLL M. J., Commentary on the International Sales Law — The
1980 Vienna Sales Convention, xvir, Milano, Giuffre, 1987.

BorrovorTt, E, “The Unidroit Principles and arbitral tribunals”, en Interna-
tional Uniform Law Conventions, lex mercatoria and Unidroit Principles, Sym-
posium, Verona University (Italy), Faculty of Law, 4-6 November 1999,
Uniform Law Review, 2000.

Beraer, K., The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria, 2.* ed., The
Netherlands, Wolters Kluwer, 2010.

Borrovorry, F., Manuale di diritto commerciale internazionale, Diritto dei contratti
internazionali, vol. 1, 3.* ed., Padova, Cedam, 2009.

Cavrvo Caravaca, A, “Arts. 1, 6, 7, 9, 10, 71 a 73 v 89 a 1017, en La compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Digz-Pica-
zo Y Ponce DE LEON, L. (dir. y coord.), Madrid, Civitas, 1998, 45-59, 92-113,

132-147, 560-579 y 699-742.

REevisTAa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pPp. 233 A 275



[268] MaRiA FERNANDA VAsQUEZ PALMA v ALvaro ViDAL OLIVARES

Carvo, A., “El contrato de compraventa internacional de mercancias”, en Carvo,
A.y FernANDEZ, L. (dirs.), Contratos internacionales, Madird, Tecnos, 1999.

Cavrvo, A. y CARRASCOSA, J., La ley aplicable a los contratos internacionales: el Regla-
mento Roma 1, Madrid, Colex, 2009.

Carvo, A., “El reglamento Roma 1 sobre la ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales: cuestiones escogidas”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 1,
n.° 2, 2009.

Camruzano Diaz, B., La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en
el dmbito de la compraventa internacional de mercaderias, Valencia, 2000.

CastELLANOS, E., El Reglamento Roma 1 sobre la ley aplicable a los contratos inter-
nacionales y su aplicacion por los tribunales espaiioles, Granada, Comares, 2009.

CHEca, M., “Arbitraje internacional y ley aplicable por el drbitro”, en Estudios de
arbitraje: los temas claves, La Ley, 2008.

D& MicukL, P., “Contratacién comercial internacional”, en FERNANDEZ, J.; ARE-
Nas, R.y DE MicueL, P., Derecho de los negocios internacionales, 3.* ed., Madrid,
Tustel, 2011.

Eorst, G., “Problems of Unifying Law on the Formation of Contracts for the
International Sales of Goods”, American Journal of Comparative Law, n.° 27,

1979, 311-323.

Esprucues, C., “Régimen juridico de la contratacién en el derecho del comer-
cio internacional”, en Contratacién internacional, Valencia, Tirant lo Blanch,

1999.

FerNANDEZ, L. y Carvo, A., “El contrato de compraventa internacional de mer-
cancias”, en Carvo, A. y FErNANDEZ, L. (dirs.), Contratos internacionales, Ma-
drid, Tecnos, 1999.

FerNANDEZ, J. C., “Lex mercatoria y autonomia conflictual en la contratacién
transnacional”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, 2004, vol. v.

Ferrary, E (ed.), The cisc and its Impact on National Legal Systems, Seller, Miinich,
2008.

FeLpstrIN, S., Contratos internacionales. Contratos celebrados por ordenador. Autono-
mia de la voluntad. Lex mercatoria, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275



DiALoGos ENTRE LA CONVENCION SOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS... [269]

Forero, C., “Causas y consecuencias de la aplicacién de la Convencién de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias como lex mercatoria”, Re-
vista de Derecho Privado, n.° 38, junio, 2007.

GaRrro, A., “La Convencién de las Naciones Unidas sobre Contratos de Com-
praventa Internacinoal de Mercaderias”, 1985, disponible en: https://www.
cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/gart.html#gar 1

GRANDE, S., “La lex mercatoria en los laudos de la Cimara de Comercio Interna-
cional”, Dikaion, afio 22,n.° 17, 2008.

GoLrpman, B., “Frontiéres du droit et ‘lex mercatoria’, Archives de Philosophie du
Droit, 1964, 177-192.

Goldman, B., “Nouvelle réflexions sur la lex mercatoria”, en Dominicg, C. et
al., Etudes de droit international en bonneur de Pierre Lalive, Basle, Helbing y
Lichterhan, 1993.

Dz MicugL, P.,, “Contratacién comercial internacional”, en FERNANDEZ, J., ARE-
Nas, R. vy De Micue, P., Derecho de los negocios internacionales, 3.* ed., Madrid,
Tustel, 20171.

Hacuewm, P.y ScHWENZER, L., “Art. 77, en SCHLECTRIEM/SCHWENZER, Commentary
on the UN Convention on the International Sales of Goods (1sG), 4.* ed., Oxford,
2016, 121-122.

Honnowp, J., “The United Commision on International Trade Law, Mission
and Methods”, The American Journal of Comparative Law, 1979, 201-202.

Honwoup, J., Uniform Law of International Sales under the 1980 United Nations
Convention, 3. ed., The Hague, Kluwer, 1999.

JacqueT, J.; DeLEBECQUE, P. y CorNELOUP, S., Droit du commerce international, 2.*
ed., Paris, Dalloz, 2010.

Krrtzer, A. H., “The Convention on Contracts for International Sale of Goods:
Scope, Interpretation and Resources. Review of the Convention on Con-
tracts for the International Sales of Goods (c1s6), 1995”, Cornell International
Law Fournal, 1996, 147-162.

Lanpo, O., “The Law Applicable to the Merits of the Dispute”, en Sarcevic,
Essay on International Commercial Arbitration, London, 1991.

REevisTAa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pPp. 233 A 275



[270] MaRiA FERNANDA VAsQUEZ PALMA v ALvaro ViDAL OLIVARES

LeBLE, S., en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3,n.° 1, 1999.

Looxkorsxy, J., Understanding the cisG, 3. ed., Kluwer Law Internacional, 2008,
22-27.

Lorp, M., The new lex mercatoria: The first twentyfive years, Art. 7.2, United Na-
tions Convention on Contracts for the International Sale of Goods.

MagreLra, F, “Autonomia privata e contratti internazionali”, en Autonomia con-
trattuale e diritto privato europeo, SiccHiero, G. (ed.), Milano, Cedam, 2005.

MisteLs, L., “Article 17, en Krotrr, S.; MisteLis, L. y PErALES Viscasiiias, P.
(eds.), UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (cIGS),
Beck, 21-38.

Mowmgere Urisg, R., “Compraventa internacional de mercaderias: el deber de
renegociacion en caso de excesiva onerosidad sobrevenida”, Revista Chilena
de Derecho Privado,n.° 18, 2012, 95-119, disponible en: http://www.scielo.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-80722012000100002 &Ing=es&n
rm=iso

Morates, Diez Picazo y Roca 'Irias. “Los Principios del derecho europeo de los
contratos”, 2002, disponible en: http://www.transnational.deusto.es/emttl/
documentos/Principles% 200f% 20European % 20Contract% 2o0Law.pdf

Moraces, A., La modernizacion del derecho de obligaciones, Madrid, Thomson Ci-
vitas, 2000.

Moraves, A., “Claves de la modernizacién del derecho de los contratos”, en
Prats ALBENTOSA, L. (coord.), Autonomia de la voluntad en el derecho privado,
t. 1, Madrid, Consejo General del Notariado, 2011.

Mogrates, A., “Estudios de derecho de contratos: formacién, cumplimiento e in-
cumplimiento”, en DE LA Maza, MoraLEs MORENO y VIDAL OLIVARES, Estu-
dios de derecho de contratos: formacion, cumplimiento e incumplimiento, Santiago,
Legal Publishing, 2014, 26-32.

Orivencia, M., “La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de

Compraventa Internacional de Mercaderias: antecedentes histéricos y esta-
do actual”, Revista de Derecho Mercantil, n.° 201, 1991, 386-394.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275



DiALoGos ENTRE LA CONVENCION sOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS. .. [271]

OtERO, C., “Autorregulacién y establecimiento de estindares en los contratos in-
ternacionales”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional Privado, t. viii, 2008.

OVIEDO, J., “UNIDROIT ¥ la unificacién del derecho privado: referencia a los prin-
cipios para los contratos comerciales internacionales”, en aa.vv., Compraven-
ta internacional de mercaderias. Comentarios a la Convencion de Viena de 1980,
Bogoti, Pontificia Universidad Javeriana, 2003.

OviEeDo, J., “La Convencién sobre Compraventa Internacional: antecedentes y
desarrollos alternativos”, Foro de Derecho Mercantil, n.° 29, 2010.
) ) )

OviEepo., J., Estudios sobre compraventa internacional de mercaderias. Aplicaciones ju-
risprudenciales, Académica Espafiola, 2011.

OviEDo, ., “La Convencion sobre Compraventa Internacional de Mercaderias”,
2011, disponible en: http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban.

pdf

PeNaDES, M., Eleccion tdcita de ley en los contratos internacionales, Navarra, Thom-
son Aranzadi, 2012.

Perares, M., “El derecho uniforme del comercio internacional: los Principios
de Unidroit (Ambito de aplicacién y disposiciones generales)”, Revista de
Derecho Mercantil,n.° 223, 1997, 221-297.

SincHEzZ, L., “La funcién de las técnicas conflictuales en los procesos de unifica-
ci6on del derecho privado material”, en Pacis Artes, Obra homenaje al Prof. Julio
Gonzdilez Campos, t. 11, Madrid, Eurolex, 2005.

SAncHEZ, S., “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje co-
mercial internacional”; Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 2009, vol.
LXI, n.° 1.

Savaux, E., “El nuevo derecho francés de obligaciones y contratos”, ADc, t. LXIX,
fasc. 111, 715-741.

Scuurzg, R., “Il nuovo diritto tedesco delle obbligazioni e il diritto europeo dei
contratti”, Rivista di diritto civile, 1, 2004.

Sono, K., “The Viena Sales Convention: History and perspective”, en SARCEVIC,

P.y Vorken, P. (eds.), International Sale of Goods. Dubrovnik Lektures, Oceana,
1986.

REevisTAa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pPp. 233 A 275



[272] MaRiA FERNANDA VAsQUEZ PALMA v ALvaro ViDAL OLIVARES

VAsQuez PaLma, M. F. y FERNANDEZ Rozas, J., Derecho mercantil internacional. La
unificacion del derecho privado, Santiago, Thomson Reuters, 2012, 311-320.

Vipar, A., “La nocién de construccién de la regla contractual en el derecho civil
de los contratos”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso,
n.° XXI, 2000, 229-2§35.

Vipar, A., “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, t. Lv1, fasc. 111, 2003,

993-1041.

VILLARROEL, C. y VILLARROEL, ., “Determinacién de la ley aplicable a los de-
rechos y obligaciones emanados de los contratos internacionales”, Revista
Chilena del Derecho, n.° 17 (2), 1990.

ZIMMERMANN, R., El nuevo derecho alemdn de obligaciones, Madrid, Bosch, 2008.

Sentencias citadas

Laudos arbitrales

Iran / U.S. Claims Tribunal, 6 June 1988, n.° B1 (370-B1-FT), disponible en:
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/880616i2.html

1cc Arbitration Case n.° 7331 1994 (Cowbhides case), disponible en: http://cisgw3.
law.pace.edu/cases/94733 rir.html

1cc Arbitration Case n.° 8128 1993, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/958128i1.html

1cc Arbitration Case n.° 7645 1995 (Crude metal case), disponible en: http://cis-
gw3i.law.pace.edu/cases/957645i1.html

1cc Arbitration Case n.° 8502 1996 (Rice case), disponible en: http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/968502i1.html

1cc Arbitration Case n.° 8908 1998 (Pipes case), disponible en: http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/9889o8i1.html

1cc Arbitration Case n.° 9419 1998, disponible en: http://www.unilex.info/case.
cfm?id=664

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275



DiALoGos ENTRE LA CONVENCION sOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS. .. [273]

1cc Arbitration Case n.° 9117 1998, disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/
cases/98gr117i1.html

1cc Arbitration Case n.° 9875 1999, disponible en: http://www.unilex.info/case.
cfm?id=675

1cc Arbitration Case n.° 9474 1999 (Printed banknotes case), disponible en: http://
cisgw3.law.pace.edu/cases/999474i1.html

1cc Arbitration Case n.° 9887 1999, disponible en: http://www.unilex.info/case.
cfm?id=469

1cc Arbitration Case n.° 11638 2002, disponible en: http://www.unilex.info/case.
cfm?id=1435

1cc Arbitration Case n.° 12097 2003 (cisG / Unidroit Principles case), disponible
en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/0312097i1.html

1cc Arbitration Case n.° 12460 2004 (cI1sG / Unidroit Principles case), disponible
en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/041246i1.html

Tribunales estatales

Sentencia del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial n.° 1o de
Argentina, 23 de octubre de 1991, en causa n.° 50.272.

Sentencia del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial n.° 1o de
Argentina, 6 de octubre de 1994, en causa n.° 56.179, disponible en: http://
www.unilex.info/case.cfm?id=178

Sentencia de la Oberlandesgericht Dresden, ¢ de julio de 1998, causa n.° 7 U
720/98, disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=502

Sentencia de la Oberster Gerichtshof, 21 de marzo de 2000, causa n.° 10 Ob
344/99g, disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=478

Sentencia de la Landgericht Kiel, 27 de julio de 2004, causa n.° 16.083/2004,
disponible en: http://iicl.law.pace.edu/cisg/case/germany-lg-aachen-lg-

landgericht-district-court-german-case-citations-do-not-identify-120

Sentencia de la Bundesgerichtshof, 2 de marzo de 2005, causa vzr n.° 67/04,
disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1018

REevisTAa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pPp. 233 A 275



[274] MaRiA FERNANDA VAsQUEZ PALMA v ALvaro ViDAL OLIVARES

Sentencia del Juzgado de Letras de Punta Arenas, ¢ de abril de 2006, causa Rol
n.° 81.085-2006.

Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, § de abril de 2006, causa r n.°
2006/1921, disponible en: http://www.cisgspanish.com/jurisprudencia/es-
pana/tribunal-supremo-§-abril-2006/

Sentencia de la Corte Suprema de Chile, 22 de diciembre de 2008, causa Rol n.°
1.782-2007.

Sentencia de la Federal Court of Australia, 24 de octubre de 2008, en causa n.°
ACN 087 o11 541 [2008] FcA 1591, disponible en: http://www.unilex.info/
case.cfm?id=1367

Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, 3 de diciembre de 2008, causa n.°
2008/1092, disponible en: https://supremo.vlex.es/vid/-52051155

Sentencia del Tribunal cantonal du Valais, el 28 de enero de 2009, en el caso n.°
Cr1 08 45, disponible en: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1678

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, 16 de diciembre de
2010, disponible en: http://www.cisgspanish.com/jurisprudencia/colombia/
corte-suprema-de-justicia-16-diciembre-2010/

Sentencia del U.S District Court, Southern District of New York, 28 de septiem-
bre de 2011, causa n.” o6 Civ. 3972, disponible en: http://www.unilex.info/

case.cfm?id=1643

Sentencia de la Corte Suprema de Chile, 10 de diciembre de 2012, causa Rol n.°
3320-2012.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 19 de junio de 2013,
causa Rol n.” 331-2013.

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de marzo de 2015, causa
Rol n.° 6.257-2014.

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pp. 233 A 275





