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Prefacio

La Secretaria de la CNUDMI se complace en presentar las actas del Congreso de la Comisién de las
Naciones Unidas para ¢ Derecho Mercantil Internacional que se celebro del 18 al 22 de mayo de 1992 en
la Sede de las Naciones Unidas bajo el lema "hacia un derecho mercantil uniforme para el siglo XX1". El
Congreso se celebré durante el 25° periodo de sesiones de la CNUDMI y forma parte de la contribucion de

la CNUDMI al Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional que se extiende de 1990
a 1999.

Hicieron uso de 12 palabra en el Salon de la Asamblea General casi 70 conferenciantes invitados ante mas
de 600 participantes procedentes de las distintas partes del mundo. Entre ellos cabe mencionar a profesionales
de la abogacia, asesores juridicos de empresas, altos cargos de los ministerios, jueces, arbitros, miembros de
los claustros de las facultades de derecho y otros profesionales que se sirven de los textos juridicos uniformes.

El Congreso de la CNUDMI tenia por objeto dar a los participantes una ocasion de reflexionar sobre los
avances efectuados en orden a la unificacién del derecho mercantil internacional durante los ultimos 25 afios,
en definitiva, sobre las necesidades que cabia prever a este respecto durante los préximoes 25 afios. El
Congreso supuso, entre otras cosas, para los participantes la posibilidad de obtener informacion actualizada
y orientacion practica sobre los principales textos juridicos de alcance mundial;una oportunidad para expresar
sus pareceres sobre la utilidad practica de las normas legales y reglamentarias por las que se rige el comercio
mundial, y un foro en el que poder dar a conocer sus necesidades practicas como base de la posible labor
futura de la CNUDMI y de otros organismos que laboran en la formulacién de textos juridicos con miras a
facilitar el comercio intermacional.

El primer dia del Congreso se dedicéd al examen del proceso de unificacién del derecho mercantil y se
hizo referencia a su utilidad practica. Tras las palabras de apertura pronunciadas por el Secretario General,
Sr. Boutros Boutros-Ghali, diversos oradores hablaron de las ensefianzas que les habia deparado la experiencia
de la CNUDMI e hicieron sugerencias practicas para su futura labor, y algunos representantes de las
organizaciones regionales y de otra indole que participan en la labor de unificacién de! derecho abordaron
el importante tema de la cooperacidn y coordinacién de esfuerzos.

Los tres dias siguientes se dedicaron a las siguientes seis especialidades del derecho mercantil: la
compraventa de mercaderias; el suministro de servicios; los medios de pago, los créditos y la banca; el
intercambio electrénico de datos; el transporte; v la solucidn de controversias. Dos expertos de renombre
pronunciaron sendas conferencias sobre los textos juridicos de alcance universal existentes en cada una de
esas especialidades, mientras que representantes de los colegios de abogados de las diversas regiones, en su
calidad de "portavoces de la practica internacional” evaluaban la utilidad practica de los textos uniformes y
sugerian para la futura labor cuestiones en las que se hacia sentir la necesidad de una unificacién del derecho,
todo ello seguido por observaciones y preguntas formuladas por los participantes.

Se dedico el ultimo dia al examen de la funcién que competiria en el future a la CNUDMI, insistiéndose
en particular en fas necesidades y expectativas de los paises en desarrolio. En sus observaciones de clausura
el Sr. Carl-August Fleischhauer, Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos y Asesor Juridico, expreso
su satisfaccién por el éxito del Congreso v, en particular, por las muchas propuestas utiles que se habian
hecho. De conformidad con el concepto de libre intercambio de pareceres y las perspectivas a largo plazo
del Congreso, ni estaba previsto que los miembros de la CNUDMI y demas participantes llegaran a una
comunidad de pareceres, ni menos adn que se hicieran recomendaciones sobre las propuestas presentadas
durante el Congreso.

Las ponencias e intervenciones del Congreso constituyen una mina de sugerencias y de ideas que habran
de ser evaluadas y, de ser prometedoras, puestas en practica durante los proximos afios. Cabe suponer gue
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esas ideas seran aprovechadas no sdlo por la CNUDMI en su calidad de entidad organizadora, sino por
diversas otras entidades dedicadas a la preparaci6n de textos juridicos y otros érganos interesados en la futura
reglamentacion del comercio intemacional.

En Io que respecta a la CNUDMI, podemos informar sobre los primeros pasos que se han dado en este
sentido. En una nota preparada para el 26° periodo de sesiones de la CNUDMI en 1993 (A/CN.9/378), la
secretaria enumerd todas las propuestas efectuadas en el Congreso, la mayoria de las cuales se referian a
alguna posible labor futura en determinada esfera del derecho mercantil. Sobre algunas de esas sugerencias,
se explicé brevemente en notas adicionales cudles eran los principales problemas y demds factores pertinentes
para determinar, al menos provisionalmente, la viabilidad de una labor de unificacion y de elaboracién de
textos juridicos. Sobre Ja base de estas notas, la Comision decidié preparar unas directrices para las
conferencias preparatorias del proceso arbitral y explorar, especialmente mediante estudios de viabilidad, el
campo de la cesién de créditos para el financiamiento mediante efectos a cobrar y de la insolvencia
transfronteriza. La secretaria sigue de cerca la labor emprendida en otras esferas (especialmente en lo relativo
al concepto de construccidn-explotacion-traspaso, asi como respecto de los valores bursétiles, los
conocimientos de embarque electrénico y los registros piiblicos internacionales), y tiene previsto presentar
al respecto nuevas notas explicativas en futuros periodos de sesiones.

Algunas de las propuestas efectuadas en el Congreso versaron sobre asuntos distintos de la preparacién
de nuevos textos juridicos. Como seguimiento de una de esas propuestas, la secretaria tiene previsto ocuparse
de la aplicacion de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, concertada en Nueva York en 1958, y otros tratados de derecho mercantil. A raiz de otra de estas
propuestas, el Instituto de Derecho Mercantil Internacional de l2 Pace University School of Law de Nueva
York, cred recientemente el concurso de arbitrajes simulados Willem C. Vis habiéndose celebrado uno de
estos concursos en la Camara Federal de Economia con sede en Viena.

Muchos de los oradores insistieron, durante el Congreso, en la necesidad de coordinar mejor las
actividades de los organismos formuladores para que no preparen textos incompatibles o duplicativos. Se
recordd que al fundarse la CNUDMI se le asigné como una de sus tareas primordiales la de coordinar las
actividades de otras organizaciones en el campo del derecho mercantil. Si bien la CNUDMI no ha descuidado
esta labor y ha logrado algunos éxitos, se necesitard un mayor esfuerzo para superar algunos obstaculos
imputables a ciertas peculiaridades institucionales o a posibles debilidades humanas.

Iré siendo mayor la necesidad de mejorar la coordinacion -y mas dificil lograrla- al ir proliferando los
movimmientos de integracién regional con miras a la formacion de zonas de libre cambio y mercados comunes,
hasta que estas agrupaciones regionales se den cuenta de que el interés superior de sus miembros requiere
que sus actividades comerciales se rijan por unas mismas normas juridicas preparadas en algan foro mundial
que les facilite su aceptacién mundial, salvo que alguna necesidad o peculiaridad regional justifique lo
contrario. La CNUDMI, gracias a su representacion equilibrada y genuinamente universal, su excelente
combinacién de altos cargos ministeriales, catedraticos y profesionales del derecho, su genuina labor de
consenso, y la competencia y profesionalismo de su personal, y con los seis idiomas oficiales de trabajo, de
sus reuniones, estd magnificamente equipada para mejorar la coordinacion y marcar el rumbo de la labor 2
realizar de cara al siglo XXI.

Es probable que el llamamiento mas vigoroso y més repetido durante el Congreso fue el de ampliar e
intensificar la difusién de informacion sobre los textos juridicos uniformes. Se opiné que en muchos paises
no se disponia de suficiente informacién sobre las normas por las que se rige el comercio internacional y que
el ritmo relativamente lento de adhesion a los textos uniformes era en general, atribuible a la falta de
familiaridad con esos textos mas que objeciones de fondo contra su régimen. La secretaria ha respondido
incrementando su labor en la organizacién de seminarios nacionales y regionales, o su participacion en ellos,
y prestando asistencia técnica a la labor de reforma legislativa de Jos gobiernos o parlamentos.

La falta de recursos humanos y principalmente financieres (es decir, de contribuciones voluntarias),
explica que ese aumento sea muy limitado y casi minimo si se lo comparaba al nimero de solicitudes
recibidas. Esas solicitudes reflejan la amplitud de las necesidades actuales, que son particularmente evidentes
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en los paises con una economia en fase de transicion. En estos paises se siente una necesidad mayor y a veces
repentina de reformar el derecho mercantil como soporte de l2 nueva infraestructura que se esta desarrollando.
Se tropieza con esta misma conciencia en ofros paises, especialmente en paises en desarrollo que estén
proyectando entrar, 0 aumentar su participacion, en €l mercado mundial. Esos paises necesitan de un derecho
bien estructurado y adaptado a las operaciones transfronterizas, por lo que pueden beneficiarse particularmente
de 1a elaboracién de regimenes uniformes que estén siendo simultineamente ntroducidos en muchos otros
Estados y con los que estén familiarizades sus clientes y colaboradores comerciales en el extranjero. Por
consiguiente, los textos juridicos preparados por la CNUDMI son particulanmente idoneos para ser
incorporados al derecho intemo de esos paises, al satisfacer sus dos objetivos gemelos de armonizar y mejorar
su derecho mercantil.

Cabe esperar que en afios venideros muchos mis Estados se vayan dando cuenta de la necesidad de dar
su adhesion a los textos juridicos uniformes. Después de todo, tarde o temprano todo el mundo adquirixd
conciencia de la indole paraddjica de moverse en un mercado mundial con bienes y servicios que atraviesan
habitualmente unas fronteras, que de repente, vuelven a alzarse, al surgir cuestiones juridicas que obstaculizan
ese comercio por razon de la disparidad y el desconocimiento del derecho aplicable en diversos paises. El
convencimiento de que el Congreso de la CNUDMI ha contribuido al despertar de esa conciencia nos da un
motivo adicional para expresar nuestra sincera gratitud a todos cuantos hicieron uso de la palabra o
pronunciaron conferencias en el curso del mismo.

Para todos cuantos han participado, a lo largo de los afios, en 12 labor de la CNUDMI, el Congreso brind6
ademds la oportunidad para "reunirse en familia” con motivo del jubileo de plata de la CNUDML. En el Saién
de la Asamblea General se encontraban muchas personas que habian participado largo tiempo en su labor
como delegados y once de los cuales habian participado en la sesién inaugural de la CNUDMI en 1968, asi
como la casi totalidad de los anteriores Secretarios de la CNUDML, en particular los profesores John O.
Honneld, Willem C. Vis, Kazuaki Sono y Eric E. Bergsten.

Con tristeza hemos sabido que el Congreso serfa la {iltima ocasién en que el profesor Willem C. Vis
asistiria a una reunion de la CNUDMI, al haber fallecido el 5 de diciembre de 1993. El profesor Willem C.
Vis, que se refirié al profesor John O. Honnold con el calificativo elogioso de gran arquitecto de muchos de
los importantes logros de la CNUDMI, ha sido, sin duda, uno de los que mas contribuyeron a configurar la
CNUDMI en sus afios formativos, con su aguda mente analitica, su profundo conocimiento de os diversos
sistemas juridicos, su rica experiencia de las organizaciones internacionales, y su magnifica maestria
lingiiistica en varios idiomas. La Secretaria recordara siempre su duradera contribucidn al desarrollo de un
derecho mercantil uniforme.

Secretaria de Ia CNUDMI
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Notas explicativas

Asociacion Estadounidense de Arbitraje

Colegio de Abogados de la Ciudad de Nueva York

Asociacidn Iberoamericana de Camaras de Comercio

Comision de las Comunidades Europeas

Céamara de Comercio Internacional

Comunidad Europea

Comunidad Econdmica Europea

Comisién Econdmica para Europa

Comunidad Economica y Social para Asia y el Pacifico
construccion-explotacién-traspaso

Sistema de cdmaras de compensacion de pagos interbancarios (de Nueva York)
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial

Centre international de commerce extérieur du Sénégal (Centro Internacional de Comercio
Exterior del Senegal)

costo, seguro y flete

porte y seguro pagado g ...

Comité Maritimo Internacional

Convention relative au contrat de transport international de marchandises par route
{Convenio sobre el Transporte Intemacional por Carretera)

Common Market for Eastern and Southern Africa (Mercado Comimn del Africa Oriental y
Meridional)

porte pagado a

coste y flete

Derecho especial de giro

Unidad monetaria europea

intercambio electrénico de datos

ex works {(en fabrica}

franco transportista

Fondo monetario internacional

franco a bordo

franco en vagédn

franco en camién

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio

Reglas internacionales para la interpretacién de las clausulas comerciales abreviadas
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econdémico

Organizacion de Estados Americanos

Organizacién Maritima Internacional

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

Reglas y usos uniformes relativos a los créditos documentarios

Reglas de conducta uniformes para €] intercambio de datos comerciales por teletransmision
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo

Instituto Intemacional para la Unificacién del Derecho Privado

Zona de Comercio Preferencial para los Estados de Africa oriental y meridional
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1. PISCURSO INAUGURAL

BOUTROS BOUTROS-GHALI
Secretario General de las Naciones Unidas

Seftor Presidente, distinguidos delegados, sefioras y sefiores:

He aqui una espléndida oportunidad para rendir por mi parte tributo a esta ilustre asamblea de
especialistas y expertos en derecho mercantil intemacional, conocida en todo el mundo por las siglas de
CNUDMI. Acojo con sumo placer esta oportunidad, que no es corriente por dos razones al menos; en primer
lugar, esta reunidn sefala las "bodas de plata” de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, y me cabe la satisfaccién de estar hoy aqui para celebrar en unién de los presentes
este acontecimiento. En segundo lugar, este Congreso es ¢l primero que en tan amplia escala se celebra bajo
los auspicios de la CNUDMI; forma parte del Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, proclamado por la Asamblea General en su resolucién 44/23 de 17 de noviembre de 1989, y
efectia una valiosa aportacién al Decenio en virtud del tema de que se ocupa, que s ¢l de la "normalizacidn
del derecho mercantil en el siglo XXI". Este tema reviste para mi gran interés, en primer lugar, por mis
funciones como jefe de una organizacion cuyo objetivo tradicional es la normalizacion del derecho, pero
también porque durante mucho tiempo he sido profesor de derecho internacional, como todos saben, y durante
una serie de afios miembro de la Comision de Derecho Internacional. Esta reunién se celebra en un momento
excepcional de la historia, en un momento en que cambios profundos han suscitado grandes esperanzas pero
también graves inquietudes. Por un Jado, vemos que se nos abren grandes perspectivas y que cabe esperar
un considerable progreso hacia la implantacion de la paz y la seguridad en todo el mundo, un progreso hacia
un mundo en el que reinen la cooperacién y la justicia. La democratizacidn, el respeto de los derechos
humanos, el desarrollo econdmico y el "desarrollo sostenible”, este nuevo concepto tan rico en resonancias,
que se va a debatir en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo dentro
de unos cuantos dias en Rio de Janeiro, he ahi los pilares sobre los que se ha de asentar el nuevo orden
mundial. Por otra parte, muchas naciones del mundo pasan por un periodo de peligrosa inestabilidad
caracterizada por conflictos insidiosos que son motivo de gran preocupacion, y por el resurgimiento del
nacionalismo, o mejor deberia decir los micronacionalismos, que contrarrestan nuestros esfuerzos maés
perseverantes. A fin de mitigar estas tensiones, muchos de nuestros Estados Miembros estin deseosos de
introducir un tipo de transicidn politica y econdmica que requiera una revision considerable del derecho en
muchos campos. Esta revision del derecho ha de coincidir por fuerza con las tendencias favorables y al
mismo tiempo puede brindar la oportunidad de exorcizar tas tendencias inquietantes que mencioné hace unos
momentos. He aqui nuestra misién que, por consiguiente, es una misién mucho mas amplia de lo que nunca
lo haya sido.

Las Naciones Unidas habran de desempefiar un papel cada vez mdas complejo en la implantacién de la
paz, y una de las vias a las que se proponen atribuir maxima pricridad es la del desarrollo econdmico; en esta
esfera, la normalizacion del derecho mercanti] internacional promete ser uno de los medios mas importantes
de facilitar Jos intercambios internacionales y fomentar con ello el desarrolio econdmico. Siempre he estado
persuadido de que la unificacién de! derecho ests inseparablemente vinculada a ia cooperacion internacional
en asuntos econdmicos y por consiguiente con el progreso hacia el desarrollo. Las diferencias juridicas
pueden, como es fiacil saber, crear una marafia impenetrable de normas en las que sélo los mas poderosos
pueden abrirse camino, y ello en detrimento de los que son relativamente débiles. Por otra parte, la
flexibilidad en cuestiones juridicas es una bendicién inevitable de la cooperacién, y como es bien sabido y
se ha dicho muchas veces, pero nunca estd demas repetir, ¢l desarrollo, 0 més concretamente una nueva
modalidad del desarrollo, va a Hegar a ser cada vez mas a lo largo del siglo XXI un requisito sine qua non
de la paz y de la proteccién del equilibrio fundamental del planeta. Méis que nunca, la claridad y la
uniformidad son atributos indispensables del derecho, cuya finalidad, al menos en la idea que tenemos de €l,
es la de proteger y asistir al desvalido.
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Nadie puede negar que la CNUDMI ha efectuado desde sus comienzos una inmensa aportacion a la
unificacion gradual del derecho mercantil internacional, lo cual le ha granjeado la estima de la comunidad
intemnacional. Esa estima, y podriamos decir también ese prestigio, estan bien merecidos. Los logros de la
CNUDMI son ciertamente espectaculares. Los instrumentos juridicos unificados por la CNUDMI constituyen
un elocuente testimonio del alcance de la labor realizada. Mencionemos, por ¢jemplo, la Convencién sobre
la prescripcion en materia de compraventa internacional de mercaderias, concluida en Nueva York en 1974;
la Convencion sobre el Transporte Maritimo de Mercancias, celebrada en Hamburgo en 1974, la Convencién
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, y ademas Ia Ley Modelo sobre arbitraje
comercial intemacional, asi como un inmenso camulo de nommas sobre conciliacidn y arbitraje.
Evidentemente no las puedo mencionar todas, pero dicho en pocas palabras, la Comision ha "cubierto”, si
se¢ me permite la expresion, gran nimero de sectores, y ha racionalizado muchas actividades humanas,
permitiéndoles atravesar las fronteras sin esfuerzo. De este modo la Comisién ha prestado un excelente
servicio a la cooperacion entre los pueblos, y con ello a la paz.

Sin embargo, queda mucho més por delante; la lista lo ha concluido. El programa actual de ia CNUDMI
contiene una serie de temas de gran importancia para todos los paises, pero en particular para los paises en
transicion, como la recién aprobada Ley Modelo sobre transferencias internacionales de crédito, la Guia
Juridica de la CNUDMI sobre operaciones de comercio compensatorio internacional y la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre la contratacion pablica.

La CNUDMI prepara también una legislacién uniforme sobre garantias y cartas de crédito contingente
y examina posibles instrumentos juridicos referentes al empleo comercial del intercambio de datos
electronicos. Al mismo tiempo, la CNUDMI colabora siempre de modo muy active y coordina y promueve
la labor de otras organizaciones que coadyuvan y han efectuado valiosas aportaciones a la unificacién del
derecho mercantil internacional.

Esos logros de la CNUDMI acreditan que el espiritu de buena voluntad, concesiones reciprocas, espiritu
de transaccion, y lo que es mas importante, profesionalismo, que siempre ha caracterizado la labor de la
CNUDMI, puede resolver a mayoria de las dificultades y desde luego constituye un ¢jemplo para la labor
en cuestiones de derecho piblico intemacional.

No me cabe la menor duda de que la CNUDMI seguira contribuyendo destacadamente a la unificacién
gradual del derecho mercanti] internacional mediante [a elaboracién de textos legales uniformes. Estoy seguro
de que no se escatimaran esfuerzos para conseguir que esos instrumentos juridicos uniformes no sélo cubran
las necesidades del comercio internacional, sino también tengan en cuenta las aspiraciones legftimas de los
paises desarrollados y los paises en desarrollo.

Debe quedar claro para todos que el éxito de esos esfuerzos garantizard la aceptaciéon mundial en
definitiva de esos textos legales uniformes. Sin embargo, 2 los asistentes a este Congreso corresponde evaluar
la aportacién de la CNUDMI y demds organizaciones a la unificacién del derecho mercantil internacional,
pasado y presente, y promover posibles orientaciones futuras, de suerte que todos los esfuerzos de unificacion
del derecho mercantil sigan estando orientados hacia la practica y se ajusten a las necesidades de todos los
paises en un momento en que unos cambios rapidos y de amplio alcance transforman a nuestra sociedad
mundial de un modo que afecta a las vidas de todos los pueblos.

Deseo manifestar mi sincera gratitud a los distinguidos oradores y participantes en ¢l presente congreso
que con su activa participacion acreditan su interés por la labor de la CNUDMI y su preocupacién por la
unificaciéon del derecho mercantil intemacional llevado a cabo por Ia CNUDMI vy otras organizaciones.

También querria hacer saber al sefior Presidente y a todos los distinguidos delegados, que la oficina de
asuntos juridicos, que constituye el soporte administrativo de la CNUDMI, esta dispuesta a prestar todo
género de ayudas para que este Congreso tenga éxito.

Para concluir, deseo al Presidente y a todos los distinguidos delegados pleno éxito en sus deliberaciones.
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II. METODOLOGIA Y VALOR DE LA UNIFICACION DEL DERECHO MERCANTIL:
LECCIONES PARA EL FUTURO EXTRAIDAS DE LOS ULTIMOS 25 ANOS

A. Nacimiento y objetivos de Ja CNUDMI

L Antecedentes de la creacion de la CNUDMT

PROFESOR LASZLO RECZEI
Budapest

El presente Congreso tiene por objeto examinar las reatizaciones de la unificacién y armonizacion
graduales del derecho mercantil intemacional a lo largo de los Gltimos 25 afios y las necesidades que cabe
prever en los 25 afios que siguen. Permitaseme no ajustarme a este programa sino, como testigo de los
comienzos, contribuir a la historia de la CNUDMI vy decir unas palabras sobre los hechos que precedieron
a 5u creacion.

En abril de 1964, el Gobiemo de los Paises Bajos convocé en La Haya una conferencia diplomatica
sobre 1a unificacién del derecho que regia la compraventa internacional de mercaderias. En ese momento se
habia mitigado ligeramente la guerra fria. Debido a la situacion politica, las delegaciones de dos paises en
desarrollo y de tres paises socialistas asistieron a la conferencia, entre unas 30 delegaciones de paises
desarrollados. Los paises en desarrolio se habian sacudido el colonialismo y empezado su vida y actividades
soberanas, entre otras, la del comercio exterior. La situacion en los paises socialistas no era mucho mejor.
Cualquiera que fuese experto en comercic exterior era sospechoso y era mantenido al margen de las
operaciones mercantiles internacionales y expuesto a verse perseguido por la policia secreta. El comercio
exterior no estaba en manos de expertos, sino de miembros del Partido que fuesen de fiar. La ignorancia
resultante causé enormes perjuicios. En esos Estados habia una necesidad real de un conjunto de normas
sobre ia compraventa de mercaderias, aceptables por el mayor nimero posible de Estados, y habida cuenta
del hecho de que los participantes en el comercio internacional se hallaban en distintas fases del desarrollo.
En este conjunto de normas habfa por consiguiente que evitar la aplicacién de normas extrafias y soluciones
desconocidas y, al ser uniforme, eliminaria el problema del conflicto de leyes, problema desconocido para
los comerciantes de esos Estados.

El borrador presentado 2 la conferencia de La Haya se basaba tnicamente en las leyes de los paises muy
desarrollados. Su principio fundamental no era sélo el pacta sunt servanda sino el pacta sunt rigide servanda,
en cuya virtud se aplicaban sanciones a los incumplimientos de contrato que no pueden ni deben ser aceptadas
por comerciantes que no estén sumamente experimentados. No tengo el propdsito de enumerar y analizar
gjemplos; me limitaré a mencionar los articulos 24, 32, 41 y 43 de la Convencidén de La Haya relativa a una
Ley Uniforme sobre la formacién de contratos para la compraventa intemacional de mercaderias, en los que
se estipula, en caso de incumplimiento de contrato, la revocacién del contrato de compraventa mediante
notiticacién, y los articulos 25, 26 y 30, en cuya virtud el contrato es ipso facto nulo e irmito en caso de
incumplimiento. No se tuvieron en cuenta los argumentos tendentes a suavizar este rigor. La mayoria de las
delegaciones no estaba dispuesta a transigir; verian con satisfaccion que sus legislaciones internas eran
elevadas a categoria internacional.

Una trampa analoga pudo haber sido el articulo 9 de la Convencién que estipulaba que las partes
contratantes se obligarian por los usos y costumbres que hubiesen hecho ticitamente aplicables a su
contratacién, y por los usos y costumbres que cualquier persona razonable en la misma situacion de ias partes
considerase habitualmente aplicables a ese contrato. Ademas los usos y costumbres prevalecian sobre la
Convencién. ;Quién en los paises socialistas tenia el menor conocimiento de los usos y costumbres aplicados
o elaborados en el mercado mundial, sobre su contenido y sobre las sorpresas ocultas en ellos? La

Convencidn hacia referencia mas de una vez a los usos ¥ costumbres, por ejemplo, en los articulos 20,
21y 26.
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Como ya he dicho, no cabia la posibilidad de que la conferencia tomase en cuenta que los mecanismos
del comercio exterior de la mayoria de los Estados estaban muy a la zaga de los paises desarrollados. Las
delegaciones de los paises desarrollados insistieron en mantener los usos, costumbres y practicas establecidos
por una larga experiencia de sus comerciantes, y desdefiaban el hecho de que ni los paises en desarrollo ni
los paises socialistas estaban al nivel necesario para adherirse a la Convencién. Esto explica el resuitado de
que apenas una docena de Estados ratificaron esa Convencioén, menos de un tercio de los participantes en la
conferencia.

La regulacion uniforme y universal del derecho de compraventa internacional era, sin embargo, una
necesidad real del comercio mundial. Como aumentaba el mimero de paises coloniales que alcanzaban la
soberania y eran partes en contratos comerciales, se hacia mds patente y urgente la necesidad de iniciar la
unificacidn, por mas que para llevarla a cabo hiciese falta Ja labor de muchas generaciones.

Después de la conferencia de La Haya quedé claro que el derecho mercantil internacional tenia mas
importancia de lo que se suponia cuando UNIDROIT inicid la unificacién del derecho de compraventa. En
el decenio de 1920 habia unos 50 Estados soberanos, que en 1994 se habian triplicado. La creacién por etapas
de una especie de derecho mercantil facilitaria el comercio internacional e influiria en el desarrollo de los
puebles. Por consiguiente, fa elaboracion de sus normas respectivas no puede ni debe dejarse a un niimero
limitado de Estados. Por este camino se llegaria a las Naciones Unidas. Esto no significaba, sin embargo, que
las organizaciones internacionales creadas muchos afios atrds con el mismo fin fueran ya innecesarias. Los
ultimos 25 afios han demostrado convincentemente que la actividad de esas organizaciones y la de las
Naciones Unidas han ido cobrando eficacia.

La creacion de la CNUDMI se debié al hecho de que la conferencia de La Haya no tuvo la flexibilidad
suficiente como para tener en cuenta los intereses de los Estados menos desarroliados, y no buscaba formulas
de transaccion sino que se apoyaba en la mayoria de los votos. Estoy firmemente persuadido de que el éxito
de los 25 afios de la CNUDMI se debe ai principio fundamental introducido practicamente desde el primer
dia de sus actividades, a saber, que el factor primordial para alcanzar una decision es el espintu de
transaccion. Y el espiritu de transaccion es posible st cada miembro de una comunidad comprende la situacion
y las necesidades de los demds.

Este Congreso se convoco en parte para examinar las necesidades de la CNUDMI a lo largo de los 25
afios venideros. Esa no es mi labor, sino la de los presentes. Yo pertenezco al pasado y no voy a trazar planes
para los 25 afios proximos. Sin embargo, quiero hacer una observacion para los tiempos que se avecinan,

Si la CNUDMI consigue hacerse aceptar por todo €l mundo en cualquier esfera del derecho o de un
conjunto de normas, es de creer que el problema del conflicto de leyes puede eliminarse en esta esfera. No
¢s ¢ste el caso, sin embargo. Se vislumbran efectos contraproducentes. El derecho uniforme desde el mismo
momento en que empieza a aplicarse empieza a diferir de si mismo. Cada juez en cada pais es un intérprete
soberano del texto, y el juez se hizo juez mediante el aprendizaje del sistema juridico de su propio pais. Y
como el ave mas veloz es incapaz de superar su propio vuelo, el juez no puede olvidar el derecho que ha
aprendido. Interpretaciones divergentes o contradictorias, como la aplicacién de normas de diversos paises,
llevan a sentencias diferentes.

Cuanto mas éxito tengan las actividades de [a CNUDMI, cuanto mas amplie sus actividades en materia
de relaciones comerciales internacionales, tanto mas necesaria serd una interpretacion uniforme de las normas
uniformes. Seria muy sencillo establecer una especie de jurisdiccion civil internacional, pero me temo que
va a pasar algin tiempo antes de que se comprenda que la jurisdiccion internacional no menoscaba la
soberania nacional. Entretanto, tal vez convendria publicar un periddico, cuya tarea consistiria en recoger las
diversas interpretaciones y sentencias contradictorias y estudiarlas a escala internacional. Dicho de otro modo,
deberiamos tratar de conseguir una interpretacion uniforme no sélo por las atribuciones y la autoridad de los
tribunales, sino con argumentos cientificos. Un programa de seguimiento hace posible la recopilacion de
sentencias y laudos, pero no se establecen cotejos entre ellos.
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Un ejemplo podria ser los anuarios de UNIDROIT, que siempre recogen sentencias basadas en normas
uniformes. Esto seria mas util si esas publicaciones apareciesen mas de una vez al afio y si los juristas
interesados tuviesen la oportunidad de debatir -o ponerse de acuerdo- sobre la interpretacion.

Tengo plena confianza en la fuerza de conviccién de los jurisperitos, siempre que Sus argumentos no
estén inspirados por la proteccién de intereses particulares.

2. Nacimiento de la CNUDMI

ARON BROCHES
Ex Vicepresidente y Asesor Juridico General del Banco Mundial, Washington, D.C.

Se me ha pedido que haga unas cuantas observaciones sobre el nacimiento de Ja CNUDMI que sirvan
de antecedentes para los debates sobre su funcién presente y futura que van a ocupar al Congreso durante
5U reunion.

Asisti al primer perfodo de sesiones de la Comision como observador en representacion del Banco
Mundial. Como institucion de desarrollo, el Banco Mundial se congratulé de Ia creacion de un érgano de
Naciones Unidas con el mandato de incrementar la armonizacién y unificacion progresivas del derecho
mercantil internacional sobre una amplia base internacional, con inclusién en particular de la plena
participacién de los paises en desarrollo.

Los logros de la CNUDMI a lo largo de un cuarto de siglo han sido motivo de orgullo justificado para
el sistema de las Naciones Unidas. Mirando hacia atras cabe sin embargo preguntarse por qué necesitaron los
gobiernos tanto tiempo, unos 20 afios desde la creacion de Naciones Unidas, para plantearse [a cuestion de
una posible misién de las Naciones Unidas en esta esfera.

A comienzos del decenio de 1960 hubo dos acontecimientos importantes que ocasionaron un cambio.

En 1962, la Asociacion Internacional de Ciencias Juridicas convocd en Londres un Cologuio sobre las
fuentes del derecho mercantil internacional. El difunto Profesor Clive Schmitthoff, maxima autoridad del
derecho mercantil internacional, fue uno de los refatores. El examen por el Coloquio de la actividad de los
organismos intemacionales piblicos y privados en materia de armonizacién y unificacion habia demostrado,
a su juicio, una falta de cooperacién e interés de parte de los organismos participantes. El enlace y la
cooperacion graduales entre ellos deberia constituir la siguiente fase en la elaboracion de un derecho
auténomo del comercio internacional, que por su indole era universal. En un articulo escrito con
posterioridad, Schmitthoff propuso que la labor de coordinacion se encomendase a un organismo internacional
de la maxima categorfa, de ser posible al nivel de las Naciones Unidas.

El segundo acontecimiento fue de caracter politico. En 1964 Hungria tomd lo que resulté ser una
iniciativa decisiva al proponer la inclusién en el programa provisional de la Asamblea General de aquel afio
un tema que requeria el estudio de las medidas que habia que adoptar para elaborar graduaimente un derecho
mercantil internacional.

Al volverse a presentar ese tema al afio siguiente, se le encomendé a la Sexta Comision, en la que Endre
Ustor fire un enérgico campeén de la intervencion de las Naciones Unidas. La propuesta fue aplaudida por
los paises en desarrollo, pero en cambio recibié una primera acogida bastante fria y cautelosa, motivada en
parte por dudas acerca de la viabilidad de la unificacién del derecho sustantive a escala mundial y por el
deseo de no repetir la labor emprendida por otros. El resultado de las deliberaciones de la Sexta Comisién
fue sin embargo la recomendacion unanime a la Asamblea General de que adoptara una resolucion pidiendo
al Secretario General que presentase un informe amplio y completo a la Asamblea General en su 21° primer
periodo de sesiones, celebrado en 1966, en el que se examinase la labor en materia de armonizacion o
unificacién del derecho mercantil internacional, se analizaran métodos y soluciones adecuados y se estudiara
la futura labor de Naciones Unidas y otros organismos en esa esfera.
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El Secretario General decidi6 contar con los servicios del Profesor Schmitthoff, que preparé un estudio
preliminar en el que se basé tanto el informe del Secretario General como la resolucion de la Asamblea
General por la que se creaba la CNUDMI.

El informe hacia constar que gracias a los esfuerzos de una serie de organismos participantes se habia
logrado bastante armonizacién y unificaciéon en temas tales como la compra-venta internacional de
mercaderias, 1a letra de cambio, ¢l comercio maritimo internacional y el arbitraje mercantil. Una evaluacién
objetiva de esos esfuerzos acusd, no obstante, una serie de deficiencias.

Ninguno de los organismos disfrutaba de aceptacion mundial. Ninguno disponia de una representacion
equilibrada de paises con economias de mercado, paises de economia planificada y paises desarrollados y en
desarrollo. Como consecuencia, la elaboracién técnica de los proyectos de convencion, de leyes modelo ©
leyes uniformes raramente culminé en una convencién internacional o en la aprobacion de leyes, 0 en una
participacién adecuada en las convenciones aprobadas. Los nuevos paises independientes habian podido
participar s6lo en una medida reducida en las actividades de los organismos participantes, v en muchos de
ellos la legislacién anterior a Iz independencia no estaba a la altura de su desarrollo econdémico. Por Gltimo,
una coordinacién y una cooperacion insuficientes dieron por resultado una considerable duplicacién de
esfuerzos.

Este analisis sefialaba la manera de arbitrar un remedio, a saber, la intervencion en el proceso de
amonizacién y unificacion de las Naciones Unidas, cuya composicion casi universal representa los diversos
sistemas juridicos, econdmicos y sociales, asi como todas las fases del desarrollo econémico. Por otra parte,
al no existir un organismo de las Naciones Unidas que fuese a la vez técnicamente competente en esta esfera
y pudiese dedicar el tiempo suficiente a lo que prometia ser una empresa compleja y prolongada, habria que
crear un nuevo organo, una comisién de derecho mercantil internacional. Para la composicién de la comisién
se habia previsto una representacion equitativa de todas las regiones, y los representantes debian ser personas
eminentes en materia de derecho mercantil internacional. También hacia falta crear una nueva secretaria en
la Oficina de Asuntos Juridicos, que Hegaria a ser la Subdivision de Derecho Mercantil Internacional, cuyo
jefe es el Secretario de Ia CNUDML

Al examinar las funciones del nuevo érgano, en el informe se decia que, si bien la coordinacién deberia
ser una funcion primordial, convendria no limitarla a ese papel, sino autorizarla a desempefiar funciones
legislativas también. Esto quedé explicito en la resolucion 2205 (XXI) de la Asamblea General
de 17 de diciembre de 1966, por la que se autoriza a la Comisién la preparacion o el fomento de la
aprobacion de nuevas convenciones internaciopales, leyes modelo y leyes uniformes. Ambas funciones
plantean la cuestion de la relacidn entre la comisién y otros muchos organismos formuladores, empezando
por el antiguo Instituto de Roma para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), la Conferencia de
La Haya sobre el Derecho Internacional Privado v, en la esfera privada, 1a Camara Internacional de Comercio.

La resolucion no da una respuesta explicita a la pregunta. Sin embargo, en ella se dice que, cuando
gjerza las funciones legislativas, la CNUDMI lo hard en colaboracion, cuando corresponda, com las
organizaciones que actien en esa esfera. La practica de la CNUDMI, de que la Secretarfa evacie amplias
consultas e invite a las organizaciones interesadas no sélo a asistir a las reuniones de la Comisién sino
también a participar en los grupos de trabajo, se ha calculado para evitar problemas por este lado. Es cierto,
sin embargo, que la actividad principal de ]Ja CNUDMI ha sido mas bien legislativa que coordinadora. La
CNUDMI podria por consiguiente estudiar la manera de incrementar sus actividades de coordinacion en
consonancia con su mandato primitivo.

Desde un comienzo estuvo claro que los objetivos de fa CNUDMI requerfan gran flexibilidad en la
seleccién de medios para conseguirlos. Lo mismo cabe decir del tipo de instrumento, convencién, ley
uniforme, ley modelo, guia juridica o normas unilaterales adoptadas, como de la técnica utilizada para llegar
a formular esos textos, con inclusién del diverso grado de participacion de la Secretaria, consultores, grupos
de trabajo y aportaciones de otras organizaciones. Por ejemplo, en la acertada labor de la CNUDMI con la
Ley Modelo sobre arbitraje mercantil internacional, un grupo de trabajo del pleno deliberd sobre la base de
fos textos sucesivos elaborados por la Secretaria.
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En su primera reunién la Comisién decidié que su labor se basaria en el consenso. Esta sensata decision
le permitié implantar una tradicién de debates no ideolégicos y constructivos encaminados a arbitrar
soluciones técnicamente sélidas y ampliamente aceptables. Los representantes de los Estados Miembros, que
en un principio eran 29 y ahora son 36, asi como los observadores de otros Estados y de organismos
internacionales, acumulan un gran caudal de pericia y experiencia. Con esos recursos excepcionales de
participacién universal y capacidad para producir textos en seis idiomas importantes, la CNUDMI deberia
proseguir la armonizacidn y la unificacion sobre proyectos viables y altarnente prioritarios. Los participantes
en el Congreso podrian ayudar a la Comision mediante la seleccién de temas idoneos basados en las
necesidades de la practica internacional.

Permitaseme concluir estas observaciones rindiendo tributo a las aportaciones del desaparecido Clive
Schmitthoff a los fundamentos tedricos y al desarrollo practico del derecho mercantil internacional y al
nacimiento de la CNUDMI. Con permisc de la Presidencia, quisiera proponer que, puestos en pie, gnardemos
un minuto de silencio.

EMBAJADOR ANDRE ERDOS
Representante Permanente de Hungria ante las Naciones Unidas

Dado que el programa del Congreso contiene un tema titulado "El nacimiento de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intemacional”, me voy a tomar la libertad de formular algunas
observaciones a titulo de representante permanente de la Replblica de Hungria ante las Naciones Unidas. Al
hacerlo, con la venia de los presentes, voy a hacer una breve digresion historica que nos remontard a 30 afios
atras.

Sin embargo, ante todo, me parece importante sefialar que ¢l Gobierno de la Republica de Hungria no
dejé al azar la designacién de las personas que lo representarian en este Congreso. Uno de ellos es Laszlo
Réczei, eminente personalidad en el campo del derecho mercantil internacional, que apemas necesita
presentacion alguna. Fue Presidente de la CNUDMI, y represent6 a Hungria en mas de una docena de sus
reuniones. El otro representante hiingare es Endre Ustor, cuyo nombre se halla estrechamente vinculado al
nacimiento de la CNUDMI. Endre Ustor desempefi¢ entre otros cargos la presidencia de la Comision de
Comercio Internacional y la presidencia del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas, y ha
representado a Hungria en la Sexta Comision.

Es un dato histérico recordar que fue el Gobierno hingaro el que propuso la introduccion en el programa
provisional de la Asamblea General en su décimo noveno periodo de sesiones de un nuevo tema con un titulo
algo largo, "Examen de las medidas que se deberan adoptar para impulsar al desarrolio progresivo del derecho
internacional privado con miras, en particular, a fomentar el comercio internacional”. En un memorando
explicatorio adjunto se aclara que lo que se quiere dar a entender por "el desarrollo del derecho internacional
privado” no es tanto un acuerdo internacional sobre las normas de los conflictos de leyes aplicadas por los
tribunales nacionales y los tribunales arbitrales, sino mas bien la unificacién del derecho privado sobre todo
en el campo del comercio internacional. Esa propuesta no fue tenida en cuenta por la Asamblea General en
su décimo noveno periodo de sesiones. Sin embargo, en ¢l afio siguiente, 1965, se volvié a presentar,
acompafiada de un memorando explicatorio idéntico al del afio precedente para que se incluyera en el
programa del vigésimo periodo de sesiones. Al aceptar esa peticion, la Asamblea General resolvié a su vez
remitir la cuestién a la Sexta Comisién.

El nacimiento de la CNUDMI se produjo en el seno de la Sexta Comisién. Durante ¢l vigésimo perfodo
de sesiones, aiin en 1965, la delegacién de Hungria presenté un voluminoso documento sobre el tema y la
Secretaria también elabord un informe provisional al respecto. En el vigésimo primer periodo de sesiones de
la Asamblea General, en 1966, la delegacién tuvo a la vista el excelente informe de la Secretaria, preparado
sobre la base de un estudio del profesor Clive Schmitthoff. Una breve resefia del debate en la Sexta Comision
por su relator, el profesor Arangio-Ruiz de Italia, se reproduce en los documentos del vigésimo primer
periodo de sesiones.
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Los debates en el seno de la Sexta Comisidn fueron acompafiados por una larga serie de negociaciones
extraoficiales en busca de una férmula de transaccion. Esos esfuerzos por fin arrojaron un acverdo unanime
sobre una resolucidn -resolucion 2205 (XXI)- que determiné la creaciéon de la CNUDML

Con referencia a esos debates, Robert Rosenstock, en un articulo titulado "UNCITRAL: A sound of
beginnig" publicado por la American Journal of International Law en 1968, decia: "Ninguno de los presentes
en el momento de acordarse las disposiciones definitivas en una reunidn extraoficial de negociaciones olvidarad
la amplia sonrisa de merecido orgullo paternal que se dibujé en el rostro del Dr. Endre Ustor, distinguido
delegado de Hungria, cuando por fin se llegd a un acuerdo”.

Los representantes de Hungria presentes en esta sala han guardado un minuto de silencio en memoria
de Clive Schmitthoff y en tributo a su destacada contribucién a la creacién de la CNUDMI. Asimismo
recuerdan a los numerosos colegas que ya no estin con nosotros y que también participaron en esta empresa
comun. Entre ellos hay consuitores que participaron activamente en la preparacién del estudio del profesor
Schmitthoff en 1965, Constantin Stavropoulos, asesor juridico de las Naciones Unidas, Paolo Contini, de la
Secretaria, Richard Keamey, de 1a delegacion de Estados Unidos, y otros muchos.

Después de esta resefia historica, he de concluir formulando nuestros deseos de éxito al Congreso, que
conmemora el 25 aniversario de la creacién de la CNUDMI. El Congreso es al mismo tiempo un importante
acontecimiento de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional. Nos complace ver en esta sala
a tantos delegados oficiales, estudiosos y expertos que siguen efectuando valiosas aportaciones a la
incorporacion de los logros de la CNUDMI a la practica del derecho mercantil internacional.

3. Las metas de la unificacion

PROFESOR JOHN O. HONNOLD

Universidad de Pensilvania, Filadelfia, Pensilvania
{Estados Unidos de América)

Secretario de la CNUDMI, 1969-1974

Mi tarea consiste en contribuir al esclarecimiento de esta pregunta: ";Cuales son las metas -los valores
ultimos- que deberian inspirar la labor de la CNUDMI durante los afios venideros? Esta pregunta se nos
dirige a todos nosotros, ya que el éxito depende de la reflexién y de los esfuerzos de la familia de la
CNUDMI que hoy esta aqui representada.

,Qué objetivos de la labor de la CNUDMI requieren especial atencién? Vamos a examinar los cuatro
siguientes: 1) claridad; ii) flexibilidad; iii) modemizacién y iv) imparcialidad.

Esos han sido desde un comienzo los objetivos de la CNUDMI. ;Cémo podemos conservar ¢ intensificar
esos valores en la labor que tenemos por delante?

Claridad o, dicho de otro modo, previsibilidad.

La claridad perfecta y la previsibilidad del derecho, como en la mayoria de los presentes sabe demasiado
bien, no son de este mundo, al menos mientras el derecho tenga que expresarse en meras palabras y haya de
hacer frente al comportamiento de los seres humanos, que no son méas que criaturas inquietas y novedosas
con inclinacion a hacer cosas imprevistas y a veces abominables. Sin embargo, dentro de un inico sistema
interno suele haber sido posible mantener la incertidumbre dentro de unos limites tolerables de modo que
practicamente todo el mundo prefiere la ley a la anarquia.

El comercio internacional, que atraviesa decenas y decenas de distintos sistemas juridicos cuyas normas
se expresan en una muchedumbre de idiomas, ha tenido que hacer frente a una impresionante incertidumbre
juridica. En consecuencia, los que intervienen en el comercto internacional han elaborado instrumentos Gtiles
para protegerse, tales como contratos normalizados en algunos sectores bien organizados del comercio
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internacional, la Camara Internacional de Comercio, las Reglas internacionales para la interpretacion de los
términos comerciales (Incoterms) y normas de arbitraje. Como veremos con mas detalle en el curso de estos
debates, la CNUDMI ha desarrollade enérgicamente estas medidas protectoras para ponerlas a disposicion
de un mayor numero de beneficiarios. Estos instrumentos de proteccion, sin embargo, no alcanzan sectores
de incertidumbre juridica que requieren unas normas juridicas internacionales uniformes.

¢Es posible crear un derecho internacional claro y previsible a partir de las distintas normas de decenas
de sistemas juridicos nacionales, normas creadas con terminologia juridica local que no tiene equivalente en
otros idiomas? La respuesta es desgraciadamente negativa, pero la cosa no acaba ahi.

Como cabe suponer, los delegados formados en sus sistemas juridicos nacionales llegaran a la CNUDMI
con la misién de introducir todo lo mas que puedan de su cultura juridica nacional en el texto internacional
uniforme. La novedad positiva es que este grupo internacional lleno de motivaciones publicas vio répidamente
gue esa actitud no darfa resultados, y todos se comprometieron profundamente a luchar por el éxito.

Los delegados vieron que la mejor solucién de problemas aparentemente inabordables era concentrarse
en hechos concretos y en la encrucijada de opciones {al parecer hay palabras en la mayoria de los idiomas
que significan "hechos” en contraste con incorpdreos conceptos juridicos). Al hablar de esos hechos concretos,
el grupo pudo facilmente ponerse de acuerdo sobre los resultados mejores para el comercio internacional.
Entonces, con el acuerdo sobre los resultados como objetivo, era posible, aunque no ficil, recoger esos
resultades convenidos en un lenguaje realista limpio de términos juridicos locales intraducibles.

He de confesar la angustia que siento cada vez que alguien dice que hemos "negociado” un texto legal.
Por supuesto los delegados han trabajado mucho durante mucho tiempo para llegar a2 un acuerdo, y la
CNUDMI esta orgullosa del nimero de decisiones a que ha llegado sin una votacion oficial. Sin embargo,
no se ha llegado a un acuerdo medjante un regateo con las ideas juridicas como en unas "negociaciones
arancelarias” (bajaremos los aranceles de sus gallinas si ustedes hacen otro tanto con los de nuestro maiz).
Atesoro recuerdos palpitantes de delegados que, inctuso, en las primeras reuniones de ia CNUDMI, decian:
"Esto no es lo que yo estaba acostumbrado a hacer, ni lo que yo queria, pero me parece claro y justo; estoy
conforme".

No tengo que entrar en detalles acerca de las téenicas necesarias para hacer claro y previsible el derecho
mercantil internacional, pues el proximo tema va a tratar de ello. En el curso de la tarde vamos a examinar
la manera de facilitar la uniformidad en la interpretacion de textos legales uniformes.

Flexibilidad y adaptabilidad a situaciones diversas

(Es posible elaborar un derecho internacional mundial que sea lo suficientemente flexible para hacer
frente a circunstancias diversas y variables? Afortunadamente, puedo abreviar mis observaciones indicando
temas del programa del Congreso en el gue se van a explicar las medidas encaminadas a favorecer la
flexibilidad.

El ejemplo mas fundamental de flexibilidad est4 en diversas posibilidades de escoger entre técnicas de
unificacidn, como sigue:

a) En el caso en que el maximo de uniformidad sea importante, la CNUDMI emplea el tratado ¢ la
convencién internacional. Un ejemplo notable de esto es la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias. Esta Convencién ya ha sido ratificada por 33 paises,
entre ellos Estados de todos los continentes. La Convencion facilita flexibilidad de diversas maneras. Una
es al evitar pormenores innecesarios. Otra es la clusula de que las partes pueden hacer caso omiso de la
Convencion y que la contratacion entre las partes prevalece sobre clausulas incongruentes de la Convencion.
Ademas, la Convencion da pleno efecto a las practicas establecidas entre las partes y a los usos comerciales
aplicables. La Convencidn sera examinada de manera mas detallada en el curso de los debates, asi como otras
convenciones de la CNUDMI,
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b) En los casos en que hace falta una mayor adaptacion a las circunstancias locales, en lugar de una
Convencidn, que CNUDMI elabora una ley modelo, por ejemplo la Ley Modelo de 1985 sobre arbitraje
comercial internactonal, que ¢l Congreso va a examinar en sus debates;

¢) Cuando hace falta una mayor flexibilidad, la CNUDMI elabora normas o disposiciones uniformes
que las partes pueden llevar a efecto mediante contrato, por ejemplo, el acertadisimo Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI, que surte efecto con un mero plumazo de las partes interesadas.

Cabe preguntarse si esas diversas soluciones proporcionan una flexibilidad adecuada o excestva. Los
delegados estan invitados a exponer sus opiniones y sus experiencias en diversos temas del programa, cosa
que se les agradecera.

Modernizacion

.Es suficiente una unificacién basada en los actuales sistemas legales? ;Debemos contentamos con la
uniformidad basada en la fusién en un crisol internacional de los actuales sistemas de derecho interno? Ese
planteamiento del "crisol" tiene defectos funestos. Algunos de los codigos nacionales realmente vigentes
tienen cerca de dos siglos y muchos de ellos se aproximan al siglo. Lo que es peor, muchos estaban
concebidos para operaciones mercantiles internas que no tienen la menor similitud con el comercio
internacional de hoy en dia,

Por fortuna, es inevitable una modernizacion sustancial. Aun cuando los delegados se limiten a optar
entre formas vigentes de derecho intemno han de responder a esta pregunta: ;qué norma se adapta mejor al
comercio internacional en las circunstancias presentes? La modernizacién es una solucién aun més importante,
anteriormente mencionada, y que estriba en esta pregunta; ;qué resultados cabe prever en esas situaciones
concretas?

El modemno derecho mercantil internacional debe basarse en la experiencia internacional corriente.
Confiamos en que los delegados permitan a la CNUDMI beneficiarse de su experiencia.

Impaycialidad

Creo que existe el consenso de que los acuerdos comerciales se desarrollan mejor en un mercado
competitivo mediante la negociacton entre partes experimentadas. Sin embargo, en algunas situaciones las
partes necesitan ayuda.

Las partes en general quieren contratar con rapidez, en lugar de dilatar las operaciones y negociar
soluciones por cada problema que pueda surgir.

Las leyes uniformes, como la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa, contienen
normas generales designadas a cubrir esas lagunas en el contrato. Un 6rgano ampliamente representativo
como la CNUDMI esté bien concebido para elaborar normas justas para ambas partes; solo raras veces han
objetado los delegados que los proyectos de normas favorecen a una de las partes; cuando esto ha ocurrido,
la preocupacién de los delegados por una aceptacion generalizada ha permitido alcanzar féormulas de
transaccidn satisfactorias.

Para que unas negociaciones sean juntas, ambas partes han de estar bien informadas. Durante los debates
los delegados pasaron a examinar la acertadisima Guia Juridica de la CNUDMI para la redaccion de contratos
internacionales de construccion de instalaciones industriales, que, a peticion de algunos paises en desarrollo,
se prepard para facilitar la negociacion de contratos de construccién de instalaciones industriales. También
se enteraran de proyectos analogos en marcha y podran proponer sectores en los que conviene ampliar
actividades.

Por iltimo, entramos en un terreno delicado en que tal vez no sea viable una negociacién eficaz. Me
pregunto cuantos de nosotros que han venido por aire, por mar, carretera o ferrocarril se proponen leer y
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rehacer los contratos que rigen la responsabilidad del transportista por el viajero y su equipaje. Supongamos
que un vendedor, al hacer entrega de su mercaderia a un buque dice: "Vamos a redactar de nuevo el
conocimiento de embarque normalizado para el transporte maritimo que Vds. y otros transportistas marftimos
han preparado”. ;Qué conseguiria con €s07?

Hasta hace poco tiempo, la elaboracién de las normas internacionales sobre la responsabilidad de la carga
de los transportistas maritimos ha sido impuesta por los propios transportistas maritimos. El Convenio de las
Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias, preparado por la CNUDMI para equilibrar de
manera equitativa los intereses de la carga y el transportista maritimo, fue el resultado en 1978 de una
conferencia diplomatica celebrada en Hamburgo; en noviembre de 1992, el Convenio entraré en vigor en 20
paises. El Convenio, base de una legislacién uniforme de transporte moderno combinade o multimodal {por
ejemplo, por carretera, por ferrocarril y por mar) figura en el programa det Congreso dentro del tema titulado
"De La Haya a Hamburgo".

En esta y otras situaciones analogas habra ocasién de examinar y comentar los efectos de la gobemacion
representativa internacional sobre la equidad del derecho mercantil internacional.

En las horas y los dias que tenemos por delante, el Congreso tendré pues muchas ocasiones en contribuir
a la labor de la CNUDMI y estudiar unas normas internacionales que sean claras, flexibles, modemas y
equitativas.

4. Preparacion de unas normas legales uniformes de aceptacion universal

PROFESOR WILLEM VIS
Pace University, White Plains, Nueva York (Estados Unidos de América);
Secretario de la CNUDMI, 1974-1980

Creo que no es necesario recalcar ante los presentes las dificultades aparentemente insuperables y las
complejidades inherentes a la elaboracion de unas normas legales uniformes aceptables a escala mundial.

En primer lugar, los sistemas nacionales nos proporcionan normas que difieren en el fondo, o de lo
contrario no seria necesario unificarlas. Cuando las normas difieren, hay que optar entre ellas o elaborar una
nueva norma gue subsane las diferencias. Lo importante entonces es saber por qué motivo una norma es
preferible a otra.

En segundo lugar, los sistemas juridicos suelen emplear una terminologia juridica distinta, 0 bien una
terminologia idéntica encierra diversos significados. La preocupacion aqui consiste en saber si, al formular
unas normas uniformes, cabe tomar tecnicismos de sistemas juridicos nacionales sin crear problemas de
interpretacion en otras jurisdicciones.

En tercer lugar, el idioma en que los textos legales uniformes suelen redactarse es casi siempre el inglés,
al menos en las importantes fases preparatorias de su elaboracién. La incdgnita de saber hasta qué punto el
uso preponderante del inglés repercute en el enunciado tedrico de las normas es bastante intrigante y
seguramente haria falta que Wittgenstein la analizara y despejara. Cabe por lo menos alegar que los
participantes en la elaboracién del texto cuya lengua no sea la inglesa y que no dominen el inglés juridico,
estan en inferioridad de condiciones en los debates juridicos. Permitaseme expresar aqui mi admiracién por
la gran competencia con que los intérpretes de las Naciones Unidas han permitido un nivel aceptable de
comunicacién y entendimiento entre los participantes de diversa procedencia juridica y lingtifstica.

Por otra parte, hay varios factores que en cierto modo allanan las dificultades aludidas.

En primer lugar, los textos de la CNUDMI se aplican en general a operaciones mercantiles
intemacionales concretas y no tienen por objeto sustituir o modificar la legislacién pacional que rige las
operaciones mercantiles internas.
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En segundo lugar, los textos de la CNUDMI, cuando procede, reconocen la autonomia de las partes para
levar a cabo sus operaciones como juzguen oportuno.

En tercer lugar, se ha procurado por todos los medios, aunque no siempre con éxito, para emplear una
“tecnologia juridica neutra”. En lo que se desprende de mi propia experiencia en la CNUDMI como miembro
de la Secretaria y representante gubernamental, nunca he visto que las distintas soluciones dadas en paises
del derecho civil y los paises del common law a la redaccién de textos legales haya constituido un problema.
Tampoco ha constituido un factor decisivo en la seleccién de una solucién v otra los principios doctrinales,
tan importantes, por ejemplo, en la legisfacion sobre titulos negociables.

Asimismo, la flexibilidad de los métodos utilizados en la formulacién de normas juridicas es un factor
decisivo de su aceptabilidad. He aqui un aspecto de la labor de la CNUDMI del que se ocuparan otros y por
consiguiente no voy a insistir en él.

En cuanto a la elaboracion de normmas uniformes, no existe un plan general ajustado a cada tema que
haya estado o esté en el programa de actividades de la CNUDMI. En general, la Comisién en pleno decidira
si procede o no tratar un tema determinado sobre la base de las observaciones de los gobiernos y de circulos
interesados y de los estudios preparatorios de la Secretaria. Si se da el visto bueno, la primera fase consiste
en adelantar los trabajos hasta el punto en que pueda ocuparse de ellos con provecho un grupo de trabajo.
En la mayoria de los casos, esto requerira un borrador de normas juridicas, bien una convencion multilateral
vigente o, si no la hay, un borrador preparado por la Secretaria.

Por ejemplo, la labor acerca de la compraventa internacional de mercancias se baso en Jas Convenciones
de La Haya de 1964, y la labor sobre el transporte maritimo de mercancias se basaba en el Convenio sobre
conocimientos de embarque de Bruselas de 1924. Por lo que respecta a la prescripcién en materia de
compraventa internacional de mercaderias, al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, al Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI y a las letras de cambio y los pagarés, la propia Secretaria formulé unos
proyectos de reglamentos uniformes en consulta con expertos y peritos de fuera. Esta solucién de aprovechar
lo existente o de formular normas uniformes completamente nuevas se ha venido aplicande en todos los
demas temas de que se ha ocupado la CNUDMI, como contratos industriales, indemnizacién estipulada
y clausulas penales, la unidad de cuenta universal en las convenciones internacionales, el intercambio
electronico de datos, las cartas de crédito y fianzas, etc. Una vez concluido un borrador por un grupo de
trabajo, el pleno de la Comisién se hace cargo y los textos definitivos los aprueba la propia Comisién y
postertormente la Asamblea General o una conferencia diplomatica.

;Qué lecciones cabe extraer de este proceso a veces sumamente Iaborioso?

El inconveniente principal, a mi juicio, es el examen de los borradores por grandes agrupaciones en fases
consecutivas del proceso. Es un problema que no sélo se plantea en la CNUDMI. La mayor parte, por no
decir todos los representantes de la Comisién y los observadores participantes en ¢l perfodo de sesiones de
la CNUDMI, son juristas. Todo jurista que conozca su oficio sabe muy bien que un texto legal es mejorable.
Como hay muchas maneras de redactar un texto legal, se ve que en las fases finales del proceso aparecen una
serie de propuestas de enmiendas. Las enmiendas suelen tener por consecuencia férmulas de transaccion. Las
formulas de transaccion pueden contribuir a la aceptabilidad de las normas juridicas, pero no siempre se
caracterizan por su pureza juridica.

Existe una diferencia fundamental entre la labor ponderada y meditada de un grupo de trabajo, que viene
celebrando reuniones a lo largo de una serie de afios, y la precipitacion de decisiones casi instantaneas que
a menudo hay que adoptar sobre muchas cuestiones en grandes asambleas o comités plenarios, en el pleno
de la Comisién o en alguna conferencia diplomatica. El modo de redaccion de normas juridicas en grupos
de trabajo mas reducidos cuya composicion tiende a permanecer estable a lo largo de los afios, con tiempo
sobrado para estudiar las propuestas, redactarlas y revisarlas, no puede reproducirse en ambitos mas amplios
donde una serie de participantes se enfrentan con el tema por vez primera y donde los textos Iegales tienen
que reescribirse con frecuencia sobre fa marcha.
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Parece registrarse ahora en la CNUDMI una tendencia a llevar a cabo las primeras fases del trabajo
preparatorio en grupos de trabajo mas amplios, abiertos a todas las partes interesadas. Podria muy bien ser
la respuesta a la necesidad de una mayor aceptabilidad de los textos, aunque cabe preguntarse si es factible
formular en grandes asambleas los mejores textos juridicos posibles. Creo que fue el profesor René David
el que dijo una vez que la calidad de los textos legales aumenta en proporcion inversa al namero de sus
redactores. Sin embargo, confiz el orador en que la CNUDMI encuentre un equilibrio adecuado. De hecho,
los procesos, los procedimientos y los métodos han evolucionado con los afios y seguiran evolucionando.

La tarea de la CNUDMI es excepcional en el sentido de que su cliente es el mundo. Su tarea no obedece
a moviles politicos, ni a intereses econdmicos, en el sentido, por ejemplo, de las actividades juridicas de la
CEE. La legitimidad de su labor requiere la existencia de una necesidad universal de normas que faciliten
el desarrollo del comercio internacional. La unica arma de la CNUDMI s la persuasion, lo cual a su vez
requiere unos textos legales aceptables de gran calidad.

La aceptabilidad universal de las normas legales uniformes no podran conseguirse a menos que las
normas no resulten hostiles al usuario. Los comerciantes, los mercaderes, los banqueros y los juristas
aceptaran los textos de la CNUDMI si llegan a la conclusién de que les conviene guiarse por esas normas
en sus operaciones mercantiles internacionales.

La CNUDMI, en sus métodos de trabajo, ha dado paso a la participacion de juristas en ejercicio. Por
ejemplo, desde sus comienzos ha dispuesto de un Grupo de Estudios permanente sobre Pagos Intermacionales
integrado por banqueros y representantes de organizaciones interesadas cuya aportacién a la labor de la
CNUDMI ha sido considerable.

La aportacién de los expertos z la labor de la CNUDMI deberia intensificarse en todas las etapas de su
labor. La CNUDMI lo podria conseguir instando a los gobienos a consultar con los colegios nacionales de
abogados y las organizaciones comerciales adecuadas y animando 2 esos colegios y organizaciones a presentar
a la Secretaria comentarios sobre los borradores. Esos comentarios serfan sumamente valiosos en las primeras
fases de la elaboracidn de las normas uniformes.

No quisiera terminar sin rendir homenaje a un antiguo colega en la Secretaria de la CNUDMI que fue
mi antecesor como Secretario de la CNUDMI: John Honnold. Los que han colaborado con €} en la Secretaria

y en la Comisién saben perfectamente que es el gran arquitecto de mucho de lo que ba conseguido la
CNUDMI.

B. Métodos para mejorar la coordinacion entre
los organismos formuladores

1. Vision de conjunto

PROFESOR ERIC E. BERGSTEN
Pace University, White Plains, Nueva York (Estados Unidos de América);
Secretario de la CNUDMI, 1985-1991

La labor preparatoria de la creacién de la CNUDMI puso de relieve la aportacion que Ias Naciones
Unidas podian realizar al desarrolio efectivo del derecho mercantil intemacional mediante Ia coordinacion
de los esfuerzos de los organismos formuladores existentes. "Lejos de restar utilidad a los organismos que
actualmente trabajan en la materia, el interés y la participacion activa de las Naciones Unidas en esta labor
tenderian a2 ampliar su alcance y realzar sus actividades"’. La pregunta que hay que hacer es: "¢Deberia
limitarse la funcién de las Naciones Unidas a las tareas de coordinacién o abarcariz también la
formulacion?"?.

La respuesta dada por la Asamblea General en la resolucién 2205 (XXI) por la que se cre6 la CNUDMI,
fue la de que esa funcién deberia tender a ambos fines. Sin embargo, "la coordinacién de la labor de las
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organizaciones que realizan actividades en este campo y el estimulo de la cooperacién entre ellas” ocupé el
prnmer lugar, y probablemente el mas importante, de las tareas encomendadas a la nueva Comision. La
Asamblea General ha subrayado reiteradamente la importancia que atribuye a la funcién coordinadora de
la CNUDMI, muy concretamente en su resolucion 34/142 de 17 de diciembre de 1979, y en su reafirmacion
ya clasica del mandato de la Comision, como érgano legal fundamental de! sistema de las Naciones Unidas
en el campo del derecho mercantil internacional, encargado de coordinar las actividades juridicas en esa esfera
para evitar toda duplicacién de esfuerzos y facilitar la eficiencia, la coherencia y la congruencia en la
unificacién y armonizacion del derecho mercantil internacional.

Durante los primeros afios de existencia de la CNUDMI, el mandato de coordinar las actividades de otras
organizaciones en ¢l campo del derecho mercantil internacional sustentd todas sus actividades. La CNUDMI
solicitd y recibid informes de la Camara Internacional de Comercio y del Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) sobre tareas que podrian haber emprendido esas
organizaciones o la propia CNUDMI. Sefialé a la atencién de un publico mundial la labor en materia de
derecho mercantil internacional de varias organizaciones regionales, especialmente de la Comision Econdmica
de las Naciones Unidas para Europa, del Consejo de Europa y del difunto Consejo de Asistencia Econdmica
Mutua,

La relacién con algunas organizaciones ha seguido siendo estrecha durante todos estos 25 afios. Por
ejemplo, la labor de la CIC en materia de garantias fue acometida en un principio por invitacién de la
CNUDMI en 1969, y hasta 1974 hubo informes anuales a la Comisién sobre los progresos realizados en la
elaboracion de normas al respecto. La actual labor de la Comisién en materia de garantias, la elaboracion de
una convencion aplicable a garantias de la demanda internacionales y cartas de crédito contingente, dio
comienzo con una reunion del grupo de trabajo en 1988 dedicada mayormente a examinar el borrador de las
Normas Uniformes de la CIC de Garantias de la Demanda {publicacién No. 458 de la CIC). En otros temas,
la CIC ha solicitado y recibido un referendo por parte de la CNUDMI de las versiones de 1974 y 1983 de
los Usos y Reglas Uniformes relativos a los Créditos Documentarios (publicacién No. 400 de la CIC), y mas
recientemente, de Incoterms 1990 {publicacion No. 460 de la CIC).

En varias ocasiones UNIDROIT ha remitido borradores a la CNUDMI para que los estudie y los
complete. Los més recientes dieron por resultado una Conferencia diplomatica en abril de 1991, en la cual
se aprobé la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de Terminales
de Transporte en el Comercio Internacional. Tal vez lo mas notable es que los trabajos que llevaron a la
preparacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, Convencion que tal vez sea el producto mejor conocido de la CNUDMI, dieron comienzo con
un estudio de las dos Convenciones de La Haya de 1964 sobre la venta internacional de mercaderias,
elaborados por UNIDROIT. Ambas Convenciones y las leyes uniformes que se les incorporaron como anexos
contenfan ciertos rasgos que los hacian inaceptables a una serie de Estados, con lo que quedaba excluida su
aceptacién universal. El estudio de la CNUDMI tenia por objeto "ver cémo podrian modificarse los textos
presentes, a fin de hacerlos mas aptos para su mayor aceptacién por paises de diferentes sistemas juridicos,
sociales y econémicos™. A la larga, las modificaciones propuestas fueron tan amplias que ¢l estudio se
transformo en la elaboracion de una nueva convencién sobre la base de los textos de 1964. El resultado final
es un logro del que UNIDROIT como organizacion puede enorgullecerse tanto como la CNUDMIL

También se ha mantenido una estrecha relacion con la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado y con otras muchas organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales, tanto regionales
comoe mundiales, que se ocupan en todo o en parte de] derecho mercantil internacional.

Esos gjemplos de las relaciones entre la CNUDMI y otras organizaciones que desempefian actividades
en ¢] campo del derecho mercantil internacional son un vivo ejemplo de la mejora general de la colaboracion
entre las diversas organizaciones que se ha ido produciendo en los Gltimos 25 affos. Se han intercambiado
documentos y los miembros de las secretarias u otros representantes de diversas organizaciones suelen asistir
a reuniones de otras organizaciones. Es ahora mas probable que en el pasado que las orgamizaciones
regionales en particular faciliten la aprobacién de una convencion ya existente a escala universal en lugar de
elaborar una convencion para su propio uso regional, fomentando con ello la unificacidn interregional del




-15 -

derecho sin aislar a la regién del resto del mundo. Por tltimo, es ahora corriente, v cabe citar varios
ejemplos, que una organizacién utilice un texto elaborado por otra organizacién como base de sus propios
trabajos en un proyecto distinto pero conexo.

Sin embargo, el problema sigue siendo el mismo de hace 25 afios. Hay una muchedumbre de
organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales que intervienen en el campo del derecho mercantil
internacional. Un informe de la Secretaria de la CNUDMI de 1988 enumeraba a 40 de esas organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales, e indudablemente habia muchas que nunca se mencionaron. El
aumento significativo de sus actividades significa que la necesidad de una coordinacién consciente es tan
imperiosa hoy en dia como lo fue hace 25 afios cuando la Asamblea General cre6 la CNUDMIL

Por desgracia, la Asamblea General no facilité a 1a Comision recursos institucionales para desempefiar
la funcidn coordinadora encomendada. La mayoria de las organizaciones que intervienen en el desarrollo del
derecho mercantil internacional se encuentran al margen del sistema de las Naciones Unidas. Las que se
encuentran dentro del sistema de las Naciones Unidas, incluso dentro de las propias Naciones Unidas, no
estan obligadas a hacer suyas las opiniones de la Comisién. Desde un comienzo fue evidente que la
preponderancia efectiva de la CNUDMI en este campo no obedecia a ningin criterio de autoridad jerarquica,
una autoridad jerarquica que no existia. La deferencia concedida a las peticiones y propuestas de la CNUDMI
en los primeros afios se debian a la nocion de que séio la CNUDMI podia encabezar las iniciativas que en
general se consideraban necesarias.

A pesar de los honores con que se ha abrumado a la CNUDMI durante esta semana del Congreso, cabe
decir que la Comision estd en peor situacion hoy en dia de llevar a cabo su tarea de coordinacion de lo que
lo estaba hace 25 aiios. En primer lugar, la Comisién ha perdido de vista la importancia de ese cometido. La
Comisién ya no pide a otras organizaciones que la mantengan informada de sus actividades en cuanto a un
tema determinado, como en tiempos se hacfa. El informe anual de la Secretaria sobre la labor de otras
organizaciones se recibe oportunamente y por lo general se hacen observaciones sustantivas. La Comision
puede considerarse el drgano Jegal basico en el campo del derecho mercantil intemacional, pero si lo hace,
lo hace por lo que respecta a su labor formuladora ¥ no por lo que toca a su funcién coordinadora, que es
¢n el contexto en el que la Asamblea General aplica el concepto.

El propio éxito que la CNUDMI ha alcanzado como organismo formulador interfiere con su funcion
coordinadora. En 1968, la Comisién entré en un campo que hasta entonces no habja merecido atencion
general de la comunidad internacional. La decisién de crear la Comisién fue consecuencia del interés
doctrinal en el tema durante el decenio de 1960. La creacion de la Comision y su éxito consiguiente
contribuyeron de modo inmenso al creciente interés de los expertos de los gobiernos en el tema. Como lo
acreditd el éxito del presente Congreso, el derecho mercantil interacional esta actualmente reconocido como
una de las materias importantes de que han de tratarse en el Decenio de las Naciones Unidas para ¢l Derecho
Internacional. Esto no habria sido asi si ¢l Decenjo se hubiera celebrado en el decenio de 1970 o en el
de 1980.

Cuando la Comisidn inicié sus tareas en 1968, carecia de programa. Lo légico hubiera sido que su
primera funcion consistiera en examinar la situacién existente y determinar lo que cabia hacer en lo sucesivo.
Entonces no existia la amenaza de que otras organizaciones delegaran en la CNUDMI la labor coordinadora.
Sin embargo, el éxito de la CNUDMI como organismo formulador durante los tltimos 25 afios plantea
preocupaciones en algunas, si bien no en todas, las demas organizaciones, tanto en las que tradicionalmente
han trabajado en el campo del derecho mercantil intemacional como en las que ahora tienen la pretensién
de hacerlo. Las organizaciones que tienen esas inquietudes estan desde luego menos dispuestas a aceptar la
funcién coordinadora de ia Comision de 1o que lo estaban en los primeros afios.

Es dificil documentar los ejemplos, y tal vez no seria sensato intentarlo siquiera. La mayoria de los
acontecimientos importantes son materia opinable. Por consiguiente, sélo se mencionaran dos casos en los
que intervinieron comisiones econdémicas regionales de las propias Naciones Unidas. En uno de esos casos,
un comité de una de las comisiones econdmicas regionales pudo redactar una propuesta de que la Comision
emprendiera un proyecto determinado que habria interferido con otro propie. En otro caso, una comision
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econémica regional distinta ha alentado activamente a los Estados de la region a que no aprueben dos de las
convenciones preparadas por la Comision. Es de esperar que estos ejemplos det desdén mostrado por la labor
de la Comision, y otros que es mas dificil documentar, sean aberraciones momentineas. :

Un problema algo distinto de coordinacion ha surgido en lo que respecta a la venta internacional de
mercaderias, problema que podria ficilmente plantearse en otros campos. En la actualidad, hay tres
convenciones subsidiarias de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Compraventa ¢laborada por la
CNUDMI. Existen la Convencién sobre la prescripcion en materia de compraventa internacional de
mercaderias, elaborada también por la CNUDMI, la Convencidn sobre la representacién en materia de venta
internacional de mercaderias, elaborada por UNIDROIT, y la Convencidn sobre la eleccion del derecho
aplicable a la compraventa internacional de mercaderias, elaborada por la Conferencia de La Haya. De las
tres, sélo la Convencidn sobre la prescripcion esta en vigor. Para ello hay una serie de motivos sin duda. Uno
de ellos puede ser que la Convencidn sobre la prescripcion es con mucho la mas antigua de las tres, ya que
la aprobd una Conferencia diplomatica en 1974, mientras que la Convencion sobre la representacién fue
aprobada por una Conferencia diplomatica en 1983 y la Convencion sobre la eleccion del derecho aplicable
fue aprobada en 1986. Yo apunto, sin embargo, que la razén primordial es que ni UNIDROIT ni la
Conferencia de La Haya estaban en condiciones de facilitar efectivamente la ratificacion de su Convencion
cuando ésta tuvo que ser estudiada con independencia de la Convencidn sobre la Compraventa, de las que
es subsidiaria. Los Estados que estudien Ia ratificacién de la Convencidén sobre la Compraventa pueden
estudiar la ratificacién de la Convencién sobre la prescripeién al mismo tiempo, pero es probable que estudien
la ratificacion de las dos Convenciones no elaboradas por la CNUDMI. Tanto la Convencién sobre la
representacidn como la Convencidn sobre la eleccion del derecho aplicable son huérfanas a todos los efectos.

Desearia formular dos indicaciones sobre este problema en concreto. La primera tiene que ver con la
fase preparatoria de una nueva Convencion. Con anterioridad a una conferencia diplomdtica, Ja organizacion
interesada puede hacer participar a la CNUDMI en la elaboracion de la Convencién. El planteamiento
probablemente mas eficaz seria que el proyecto de Convencion se presentase a la CNUDMI para que ésta lo
llevase a cabo de manera que la conferencia diplomatica se celebrase bajo los auspicios de las Naciones
Unidas. Esta propuesta no es nueva ni es radical. La Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Responsabilidad de fos Empresarios de Terminales de Transporte en el Comercio Intemacional fue aprobada
por una Conferencia diplomatica en abril de 1991 y se basaba en un proyecto de Convencidn elaborado por
UNIDROIT que se presentd a Jla CNUDMI para que lo perfeccionara y lo aprobara. Como quiera que ¢esta
Convencidén guarda relacion tedrica, aunque no legal, con las Normas de Hamburgo y con el Convenio de
las Naciones Unidas sobre el Transporte Multimedal Internacional de Mercancias, es acertado a mi juicio por
parte de UNIDROIT el reconocimiento de que la Convencion tendria un futuro mds prometedor si la
CNUDMI perfeccionara su texto y procediese a su promocion como parte de un conjunto de disposiciones
en materia de transporte.

Una segunda propuesta versa sobre textos de derecho mercantil internacional elaborados por otras
organizaciones, tanto si tienen forma de Convencién como si no. La Comisién deberia invitar a las
organizaciones a que sometieran a su refrendo textos de derecho mercantil internacional que hubiesen
preparado. Es una medida que la CIC ha aplicado varias veces respecto a los Usos y Reglas uniformes

relativos a los créditos documentarios, y que adopté en 1991 en relacion con la revision de las Incoterms en
1990.

No es la primera vez que se hace esta propuesta. En 1981, la Secretaria observo que la Comisién no
habia recabado altimamente el refrendo de textos aprobados por otros organismos formuladores. El informe
de la Secretaria seguia diciendo: "Ahora que el mandato de la Comisioén en la coordinacién de actividades
juridicas en el campo del derecho mercantil internacional ha sido reafirmado por la Asamblea General, la
Comision podriz examinar activamente la posibilidad de recabar textos complementarios para su refrendo”.
La Comisidén no recogi¢ la propuesta de la Secretaria en 1981 ni después. Tal vez no lo hizo porque la
solicitud de textos para su refrendo, o su presentacién a la CNUDMI por el organismo formulador, conlleva
el riesgo de que la Comisién no acceda a refrendar el texto. Que ese riesgo es real se demostré en 1991
cuando la Comisidn demord por un afio su decisidn de refrendar ¢ no las Incoterms de 1990, aunque el
motivo de la dilacién no obedecia a dudas sobre la calidad de la nueva versién de las Incoterms. Sin
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embargo, el riesgo de un rechazo por parte de la Comision vendria a ser una manera de averiguar si el texto
de referencia defiende la causa del derecho mercantil internacional, o bien no es mas que un texto legal més

que viene a atiborrar los libros, reduciendo con ello la unificacion efectiva y la armonizacién del derecho
mercanti] internacional.

Aunque la promocién de textos de derecho mercantil interacional en un Estado que desempefie un papel
activo en la Comisidn es ante todo una iabor de los delegados en la Comisién, de los ministros competentes
y de los estudiosos y circulos interesados de ese Estado, en el mejor de los casos sdlo alcanza a la cuarta
parte de Jos Estados Miembros de las Naciones Unidas. La promocion de la aprobacién de textos en las otras
tres cuartas partes de los Estados Miembros exige esfuerzos intensos. Una vez la Comisién haya refrendado
un texto de derecho mercanti} internacional elaborado por otra organizacién, la Secretaria puede contribuir
a promover su aprobacién y su aplicacion. No puede en cambio promocionar textos de derecho mercantil
internacional que no estén elaborados y refrendados por la Comision. La CNUDMI esté en buena posicion
para promocionar la aprobacion de los textos legales elaborados o refrendados por ella con actividades en
los diversos Estados. Aunque cualquier organizacidn puede convocar un seminario siempre que lo pida la
CNUDMYI, ias organizaciones intergubernamentales ajenas al sistema de las Naciones Unidas no disponen de

los mecanismos de apeyo gue constituyen las oficinas del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrolio
en los paises.

La CNUDMI es una organizacion excepcional. No debe considerarse un mero organismo formulador mas
en el campo del derecho mercantil internacional. Es }a tinica organizacién del mundo competente en todo ese
campo v, al participar en la presentacion de informes 2 la Asamblea General, debe esa participacién a todos
los paises. Esos atributos son parte de su fuerza como organismo formulador. Sin embargo, la satisfaccion
intelectual que puede derivarse de la elaboracion de textos legales adecuados para su aprobacion en los
Estados de todos los sistemas juridicos y econdmicos y a todos los niveles de desarrollo econdmico no debe
hacer olvidar que la tarea primordial que la Asamblea General espera de la CNUDMI es proceder a la
coordinacién de las actividades de otras organizaciones dentro y fuera de las Naciones Unidas en ¢l campo
del derecho mercantil internacional.

2. Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado

MALCOLM EVANS
Secretario General, Institute Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, Roma

Séame permitido ante todo expresar a la Comision los mas efusivos parabienes de UNIDROIT con
motivo de estas celebraciones vinculadas al 25¢ periodo de sesiones anual de la CNUDMI y al mismo tiempo
expresar mi gratitud como Secretario General de UNIDROIT por la ocasion que se me brinda de intercambiar
con los participantes del Congreso algunas reflexiones sobre ¢l tema importante de la coordinacién entre los
organismos formuladores.

Estas reflexiones van a versar brevemente sobre cuatro aspectos de la coordinacion, a saber la seleccion
de sectores que se considera se prestan a la armonizacidn, el proceso de elaboracion de textos, el de su
promocion y, por tltimo, el tema de la capacitacion y la asistencia. Por otra parte, espero que me perdone
si me apoyo ante todo en ejemplos extraidos de la experiencia de UNIDROIT. Sus 65 afios de actividad,
unidos a un amplio mandato que rebasa con mucho el campo del derecho mercantil internacional y que
frecuentemente se ha descrito como un enfoque sefialadamente cientifico, lo han puesto en contacto directo
con casi todas las organizaciones que intervienen en la armonizacion y la unificacion, tanto si tienen caracter
intergubernamental come no gubernamental, universal o regional, y con muchas asociaciones que representan
diversas categorias profesionales.

De los cuatro extremos sefialados, he de decir que el primero, la seleccién por parte de los organismos
formuladores de temas de estudio y posible intervencidn, es aquél en el que se han realizado mas progresos
por lo que se refiere a la coordinacion, y a este respecto quisiera recordar que durante casi 15 afios las
secretarias de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, de la CNUDMI y de UNIDROIT
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se han beneficiado de todas las posibles ocasiones de intercambiar ideas e informaciones con objeto, entre
otras cosas, de evitar el peligro de duplicacién de actividades. Estas reuniones han resultado sumamente
valiosas, y por mi parte no puedo recordar una sola ocasién en todo ese tiempo en que se haya producido
alguna friccién entre UNIDROIT, por una parte, y la CNUDMI o la Conferencia de La Haya por la otra, en
la distribucién de las tareas.

Cabria indicar que el éxito en evitar pérdidas de tiempo y una duplicacién costosa de los esfuerzos es
una preocupacion tan evidente que no es como para que se autofeliciten los organismos formuladores, dada
la insistencia creciente de los gobiemos en que los recursos suministrados a la cooperacién internacional para
la armonizacion y la unificacién del derecho privado son decididamente limitados. Aunque la acusada
disminucién de la proliferacién de organismos intergubernamentales que caracterizo los dos primeros decenios
a raiz de la Segunda Guerra Mundial podria indicar una reduccion del alcance de la competencia potencial
entre organizaciones, hay dos factores que se enfrentan sin embargo. El primero de ellos es la idea de algunos
Estados o grupos de Estados de que un organismo puede constituir un dmbito mas favorable que otro para
la promocién de sus intereses, mientras que ¢l segundo es la tendencia de las organizaciones de cardcter
regional y predominantemente econdmico € integrativo, a legislar cada vez mas en ¢l campo del derecho
mercantil, dificultando con ello cada vez més a los Estados Miembros de esas agrupaciones las medidas
posibles de armonizacioén universal que podrian amrojar soluciones diversas de las adoptadas a escala regional.
A esto (ltimo hay que prestarle a mi modo de ver la atencién debida.

Con referencia al tema de la coordinacidn en la fase de elaboracidon de textos legales uniformes, la
experiencia de UNIDROIT puede examinarse desde dos perspectivas diversas. UNIDROIT es en efecto un
organismo formulador, en el sentido de que es una organizacion intergubernamental, integrada por unos 50
Estados Miembros procedentes de todos los continentes del mundo, algunos de los cuales han acogido
conferencias diplomdticas especiales para la aprobacién de Convenciones de UNIDROIT.

Al mismo tiempo, sin embargo, UNIDROIT es un instituto de investigaciones con una amplia red de
eminentes corresponsales en circulos universitarios y profesionales a los que recurre periddicamente en
demanda de ayuda con relacién a los estudios de viabilidad y de derecho comparado acordados por el
Consejo de Administracion, y que con frecuencia colaboran con los miembros del Consejo en la constitucién
de grupos de trabajo responsables en un principio de la elaboracién de textos legales uniformes, tanto si esos
textos los concluye UNIDROIT u otro organismo.

Un ejemplo gréfico de esta doble funcién de UNIDROIT es el hecho de que ademds de las dos
Convenciones mas recientes en UNIDROIT aprobadas en Ottawa en 1988, la Convencion sobre el Arriendo
Intemnacional con Opcidn de Compra y la Convencidn sobre Facturacion Intemacional, el Instituto facilitd
ademas los estudios y borradores fundamentales de otras dos Convenciones recientemente concluidas, a saber,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre responsabilidad civil por dafios causados durante el transporte
de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril y buques de navegacion fluvial (Ginebra, 1989) y, aun més
cerca en la fecha, la Convencion de las Naciones Unidas de 1991 sobre la Responsabilidad de los
Empresarios de Terminales de Transporte en el Comercio Internacional, que representé el resultado de mas
de un decenio de trabajo primero en UNIDROIT vy luego en la CNUDMI.

Aungue siempre queda un margen de mejora, que supondria que, al menos por lo que se refiere a la
experiencia de UNIDROIT, se obtiene un panorama bastante satisfactorio por lo que respecta a la
coordinacidén con otros organismos formuladores en las dos primeras fases del proceso de armonizacién a que
me he referido.

Mucho mas sin embargo es lo que quedaria por hacer con respecto a la promocion de instrumentos
intemacionales y de la formacién y asistencia juridicas, dos campos de actividad conexos pero distintos que
a veces se prestan a confusion. En este caso la coordinacién se encuentra en una fase embrionaria, aunque
no faltan los ejemplos de colaboracién entre organismos.

Los componentes de UNIDROIT tenemos plena conciencia de Iz deuda de gratitud contraida con los
organizadores del presente Congreso y en particular con el Secretario de la Comision, Gerold Herrmann, por
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haber incluido en el programa el examen de la Convencion de UNIDROIT sobre el arriendo internacional
con opcién de compra. Me imagino que mi colega Joaquin Bonell no dejara de mencionar el proyecto de
Principios de UNIDROIT de contratacién mercantil internacional cuando hable ante el Congreso sobre el tema
de las modalidades de armonizacién no legislativas. Andlogamente, recuerdo con gratitud la oportunidad
brindada 2 UNIDROIT por el anterior Secretario de la Comision, Eric Bergsten, de hacer upa exposicién de
la Convencién de UNIDROIT sobre el arriendo internacional con opcién de compra y de la Convencion de
UNIDROIT sobre la Representacion en materia de venta internacional de mercaderias en el seminario
AALCC/CNUDMI/UNCTAD celebrado en Nueva Delhi en 1989, a 1a vez que UNIDROIT hacia resaitar por
su parte la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa en su Congreso Internacional sobre
legislacién uniforme en la practica, celebrado en Roma en 1987.

Sin embargo, por muy buena acogida que tengan estos ejemplos de cooperacion, que no son mas que
efemplos, tienden a seguir teniendo caracter excepcional, y como quiera que los organismos formuladores se
sienten alentados por los que al fin y al cabo les pagan, que son los propios Estados, a concentrarse cada vez
mas en la consolidacion de los logros existentes, cabria la posibilidad de ampliar los esfuerzos de las
organizaciones para sacar el maximo provecho de los limitados recursos disponibles.

Dejando a un lado ocasiones conmemorativas como la presente, que como es natural se dedican ante todo
a los logros del organismo anfitridn y a sus actividades en marcha, y los logros de la CNUDMI a lo largo
del Gltimo cuarto de siglo son verdaderamente sobresalientes, la mayoria de los trabajos cotidianos de
promocion se hacen por el camino; también puede haber circunstancias, especialmente cuando se celebran
congresos o seminarios en varias partes del mundo que raramente se benefician de modo directo de los frutos
del proceso de armonizacién, en las que la presentacién conjunta por las secretarfas de varios organismos
tendria una mayor repercusion, y seria indudablemente mucho mas rentable, que una serie de visitas de
representantes de otras organizaciones, frecuentemente acompafiados de los mismos expertos que han
representado a los gobiernos durante la fase de formulacién.

En cuanto a la prestacién de formacion y asistencia juridicas, cabria aplicar consideraciones analogas
a las aplicables al caso de la promocién de instrumentos. Los recursos son limitados. Las organizaciones
internacionales que buscan apoyo econdmico fuera de sus presupuestos ordinarios se dirigen con probabilidad
a los mismos patrocinadores, tanto si el objeto de la financiacion es la realizacion de un seminario en la sede
del mismo o sobre el terreno, o bien la dotacién de pasantias en un organismo. En este tltimo contexto,
quisiera mencionar que la Secretaria de la CNUDMI estudia la creacién de un plan experimental de becas
de investigacion en legislacion uniforme para juristas de las que, por falta de una expresién mejor, cabe
llamar economias en desarroilo, plan que se implantaria lo antes posible en colaboracion con otras
organizaciones internacionales y con institutos de derecho comparado. Huelga decir que si esta iniciativa es
bien acogida en principio por el Consejo de Administracién y resulta econdmicamente viable, habria que
recabar a su respecto la cooperacién de organismos como la CNUDMI y la Conferencia de La Haya, con la
cual se han entablado ya algunos primeros contactos alentadores.

Quisiera recordar que nada menos que en 1973, celebré Roma la quinta reunién de UNIDROIT de
organizaciones que se ocupan de la unificacion del derecho; los dos temas principales de la reunién fueron
los métodos de coordinar las actividades de las diversas organizaciones internacionales y la uniformidad
Juridica como medio de asistencia técnica a los paises en desarrollo. Por extrafio que parezca, fueron pocos
los oradores que procuraron enlazar estos dos conceptos, y yo propondria con todos los respetos, 20 afios
después, que ya es hora de aprovechar la ocasién de hacer lo que nos brinda la CNUDMI. Me complace
anunciar que la Secretaria de UNIDROIT se propone convocar dentro de los dos o tres afios proximos un
seminario en Roma para examinar la manera de intensificar la cooperacion de los organismos a fin de
aprovechar al maximo los beneficios derivados de los respectivos programas de formacién y asistencia.

Por Gltime, me ha cabido el placer y el honor durante estos Gltimos cinco afios de reunirme y colaborar
con los seis Secretarios de la CNUDMI. Ha resultado ser una experiencia sumamente enriquecedora, y por
consiguiente tal vez venga bien redondear esta intervencion con una cita de la declaracion final en el periodo
de sesiones celebrado en Roma en 1973 del primer Secretario, Paolo Contini, quien dijo en esa ocasion: "Otro
factor que no hay que desdefiar es el elemento humano. La auténtica cooperacion requiere una auténtica
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participacion, no una reserva negligente de informacién y consejo. Un hébito espontineo y corriente de
consultas entre las secretarfas sobre la base de las relaciones personales puede ser mucho mas eficaz que una
coordinacion institucionalizada llevada a la practica sin entusiasmo. En toda empresa de unificacidn en que
intervienen al menos dos organismos, es indispensable que los participantes sepan que una tarea de
cooperacion realizada con éxito tiende a generar mas trabajo, mientras que una batalla jurisdiccional por €l
mismo proyecto puede dejar a los litigantes con las manos vacias”.

Paolo Contini se referia en esa ocasion naturalmente a los efectos negativos de la competencia entre los
organismos en la etapa de formulacién, pero sus sensatas palabras son aplicables a todo el proceso de
armonizacién. El espiritu que invocé siempre ha informado a mi juicio no sélo las relaciones entre la
CNUDMI y UNIDROIT, sino también los contactos de ambos organismos con otras organizaciones. No hay
motivos para dudar de que ese espiritu prevalezca en las dificultades que nos esperan segin nos acercamos
y entramos a ese siglo XX1 que los organizadores del presente Congreso han tenido la imaginacion de sefialar
a nuestra atencion.

3. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

MICHEL PELICHET
Secretario General Adjunto, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
La Haya (Paises Bajos)

Embargado de admiracion me cabe hoy no sélo el honor sino ¢l placer de transmitir a la CNUDMI los
saludos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado con ocasidn del presente Congreso,
dedicado a conmemorar el 25° aniversaric de la Comisidn. No es posible de hecho dejar de sentir admiracion
por los notables logros de esta organizacion que, con solo 25 afios de edad, es la mds joven de todas las
orgarizaciones que de un modo u ofro trabajan por unificar el derecho. En el escaso tiempo de que dispongo
esta maffana, no voy a examinar detenidamente las convenciones o leyes modelo que ha concebido la
CNUDMI, tema que serd examinado de modo mas detallado en los dias que siguen. Sélo recordaré en este
momento el caso concreto de las ventas intemacionales, campo en el gue ha sido posible alcanzar una
coordinacién armonica de la CNUDMI y la Conferenciz de La Haya. Lo que desearia recalcar en la primera
parte de mi exposicién es que en La Haya tenemos la seguridad de que los notables resultados alcanzados
por la CNUDMI se deben en parte a que la Organizacion ha procurado incansablemente establecer y mantener
contactos con otras organizaciones que intervienen en la unificacién del derecho, tanto gubernamentales como
no gubermnamentales, y se ha preocupado de desempefiar la funcidn que se le encomendé en el momento de
su creacion, a saber, la de coordinar la labor de esas diversas organizaciones.

Sin embargo, conviene hacer notar que esta labor fundamental de coordinacién no es facil y requiere
una considerable destreza. Aparte de las cuestiones delicadas que pueda suscitar, la coordinacion de
organizaciones que difieren en determinados aspectos concretos y que por consiguiente no comparten intereses
comunes, puede plantear graves problemas. A este respecto, el ejemplo de la Conferencia de La Haya es
aleccionador. El objetivo de nuestra orgamzacion, como se recordard, segun el articulo 1 de sus Estatutos,
consiste en contribuir a la unificacién progresiva de las normas de derecho internacional privado. Eso
significa que la Conferencia hace frente a un auténtico dilema. Por un lado, su campo de actividad es muy
limitado, ya que trata tnicamente del derecho internacional privado, pero en ese campo la Conferencia se
ocupa no sélo del derecho mercantil, sino también del derecho de familia, del derecho de sucesion, de la
responsabilidad extracontractuzl, de la asistencia reciproca y del vasto campo de la competencia judicial y
el acatamiento y el cumplimiento de las sentencias. Por otra parte, este campo limitado de actividades se
refleja, y deberia decir que se proyecta, en todos los campos del derecho sustantivo, como consecuencia de
lo cual no puede haber medidas de unificacion del derecho sustantivo, con independencia del marco en el que
se emprendan esas medidas, que no planteen problemas de derecho internacional privado. Para ia CNUDMI,
la coordinacion de su labor con una organizacién como la Conferencia de La Haya, e incluso la posible
colaboracion con ella, parece ser una tarea delicada, por el motivo de que, en el caso de todos los temas de
derecho sustantivo tratados por la CNUDMI, haya que establecer un equilibrio entre los problemas de derecho
internacional privado en forma pura, cuya solucion debe incumbir 2 la Conferencia de La Haya, y los que
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tienen que ver mas directamente con el derecho sustantivo, y por consiguiente podrian resolverse en un
instrumento regulador como el de la CNUDMI.

La realidad es que la CNUDMI, durante sus primeros 25 afios de existencia ha mantenido con la
Conferencia de la Haya unas armoniosas relaciones de colaboracién y coordinacion y parece haber tenido
€xito en todos los frentes. Cabria recordar a este respecto, que nada menos que 10 aiios antes de la creacion
de la CNUDMII, la Conferencia de La Haya concerté un acuerdo de cooperacion con las Naciones Unidas.
En noviembre de 1958, ¢l Secretario General de las Naciones Unidas, Dag Hammarskjsld, y el Secretario
General de la Conferencia de La Haya, Matthijs van Hoogstraten, acordaron en un canje de notas organizar
una modalidad de cooperacidn en la que ambas organizaciones proyectaban un intercambio general de
informacién y el envio de observadores sobre cuestiones de interés comin. Ante todo, sin embargo, en
determinados campos cualquiera de las organizaciones podra pedir a la otra que iniciara las actividades. Es
perfectamente 16gico que este acuerdo encontrase un terreno de aplicacién ideal a raiz de la creacién de la
CNUDMI, lo cual ha hecho posible el consiguiente desarrollo arménico de la cooperacién entre las
organizaciones. De este modo, en el caso de los trabajos sobre titulos negociables, un observador de la
Conferencia de La Haya sigui6 con regularidad los periodos de sesiones de la CNUDMI, ¢ incluso participo
en una serie de grupos de redaccidn e intervino activamente en los debates del problema que la oportuna
Convencién habia planteado acerca del alcance de su aplicacién. Es més, dado que la nueva Convencion de
las Naciones Unidas sobre letras de cambio internacionales y pagarés internacionales plantea un problema
concreto de conflicto de leyes por la sencilla razén de que se basa enteramente en la voluntad auténoma de
las partes, la Conferencia de La Haya ha incluido en el programa de sus futuros trabajos la elaboracion de
una Convencion sobre el derecho aplicable a los titulos negociables.

Lo mismo cabe decir de las ventas internacionales; la Conferencia no sélo ha proseguido la labor
realizada en el seno de CNUDMI, sino que por su parte, en colaboracién con las Naciones Unidas y con su
apoyo, ha elaborado una Convencidn sobre el derecho aplicable a los contratos de compraventa internacional
de mercaderias, Convencién complementaria de 1a aprobada por la CNUDMI en Viena en 1980. Ademas, las
Naciones Unidas han acordado traducir ¢l texto de la Convenci6n aprobada por la Conferencia de La Haya
a los idiomas oficiales de las Naciones Unidas que no sean el francés o el inglés, dnicos idiomas oficiales
de la Conferencia de La Haya.

+S¢ mantendra en el futuro esta cooperacion armoniosa entre la Conferencia de La Haya y la CNUDMI
para seguir elaborando un derecho mercantil uniforme, tema del presente Congreso, en el siglo XXI? Este
es por supuesto el deseo de la Conferencia de La Haya, y la Secretaria de esa organizacion hard tedo lo
posible en su manc para que asi sea. No obstante, no puedo silenciar que en La Haya abrigamos ciertos
recelos. El hecho es que la nueva tendencia en lo que se refiere a la unificacién del derecho mercantil parece
estar configurandose en la CNUDMI, tendencia que va a plantear inevitablemente algunos problemas a la
Conferencia de La Haya. Aunque hasta ahora la CNUDMI ha limitado su atencion, en forma de
convenciones, a los campos tradicionales del derecho mercantil intemmacional, cada vez desarrolla mas
actividades en terrenos muy especializados y con frecuencia mas limitados ¢ inexplorados como la
transferencia electronica de fondos, las fianzas a la primera solicitud y los intercambios de datos
computadorizados. Afiddase a este hecho de que esa labor se¢ desarrolla cada vez con més frecuencia en forma
de leyes modelo, ya que la unificacién en forma de Convencién puede no estar justificada en el caso de los
temas muy especificos de que se trate.

La nueva tendencia por parte de la CNUDMI, nunca vista hasta ahora en ¢l enfoque tradicional de la
unificacion en forma de convenciones, consiste en adoptar en sus leyes modelo en el campo del derecho
sustantivo normas de conflicto de leyes, normas que son de competencia jurisdiccional. Ahora bien, mientras
que la Conferencia de La Haya no se opone en principio a que una ley modelo contenga una norma sobre
conflictos -aunque la técnica, que consiste en incluir en un instrumento de derecho sustantivo una norma de
conflictos con la finalidad concreta de determinar la aplicacién de la ley modelo, parece ser muy dudosa €
inductora en circulo vicioso-, no por ello deja de deplorar que las normas sobre conflicto de leyes y
competencia jurisdiccional se propongan en las leyes modelo sin haberse procedido antes a un estudio serio
del tema correspondiente. El derecho internacional privado es un tema muy concreto y delicado, y ha de
basarse en la investigacion de! derecho comparado, especialmente en campos conocidos en parte o
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desconocidos por completo o en terrenos en los que una norma sobre conflicto de leyes elaborada de prisa
y corriendo puede producir resultados sorprendentes. Esta claro que si se mantiene esta nueva tendencia por
parte de la CNUDM]I, o dicho de otro modo, si la CNUDMI insiste en introducir normas de conflicto de leyes
o de competencia de tribunales en sus normativas de derecho sustantivo -tendencia que deplora la Conferencia
de L.a Haya- habré que arbitrar un nuevo tipo de colaboracién entre las dos organizaciones.

En su 17a. reunién de mayo de 1993, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado va
a celebrar el centenario de su creaciéon. Como en las conmemoraciones del 25¢ aniversario de la CNUDMLI,
este centenario de la Conferencia brindara Ia ocasién de un examen critico de los métodos de trabajo de la
organizacion y de sus relaciones con las demds organizaciones internacionales. También convendria estudiar
en ese momento nuevas modalidades de colaboracion, por gjemplo facilitando reuniones mixtas de grupos
de trabajo entre la CNUDMI y la Conferencia para resolver problemas concretos de derecho internacional
privado. Si un enfoque de este tipo supone necesariamente un cambio radical de los métodos de trabajo de
la Conferencia, también requerira una adaptacion por parte de la CNUDMI, pero esa adaptacion sélo puede
ser beneficiosa para el desarrollo y la unificacion del derecho mercantil intemacional.

Sin embargo, y quiero con esto poner fin a mis observaciones, la buena armonia entre las diversas
organizaciones internacionales que se ocupan de la unificacién del derecho, la coordinacion de esfuerzos y
la cooperacién en la fase de aplicacion solo pueden existir si existe un afén correlativo de colaboracion y
coordinacién en el seno de la administracion nacional de cada uno de los diversos Estados interesados. Con
demasiada frecuencia suele suceder que los Estados estén representados en las tareas de las diversas
organizaciones internacionales por expertos o delegados que no tienen la menor idea de lo que se hace,
frecuentemente de manera paralela, en otras organizaciones; lo que es mas, a veces ocurre que los mismos
expertos delegados representen a sus paises en dos organizaciones en que, por motivos politicos
frecuentemente oscuros, adoptan actitudes diametralmente opuestas. Esto [leva a resuitados desdichados, que
redundan en perjuicio no sélo de la colaboracion entre las organizaciones afectadas sino, en ultima instancia,
de la efectiva unificacion del derecho. Si por coosiguiente se desea que la coordinacion entre las
organizaciones internacionales sea armoniosa y eficaz, es indispensable que dentro de cada administracion
nacional se organize ese tipo de coordinacion, se aliente y se respete. Es una condicién imprescindible para
que Ia unificacion del derecho no se haga de un modo desordenado.

4, Camara de Comercio Internacional

DOMINIQUE HASCHER
Secretaria, Comisién de Arbitraje Internacional, Camara de Comercio Internacional, Paris

La Camara de Comercio Internactonal (CCI), fundada en 1919, es la organizacion mundial de la
comunidad empresarial. Como organizacion, la CCI es un drgano no gubernamental internacional al que las
Naciones Unidas, durante el tercer periodo de sesiones del Consejo Econdmico y Social de 1946,
reconocieron como entidad consultiva de la categoria primera. Su sede internacional se halla en Paris. Sus
miembros, de los que hay mas de 7.000 en 110 paises, se hallan mayormente agrupados en los comités
nacionales.

La CCI planea y coordina la postura de la comunidad empresarial mundial en lo que respecta a
determinados objetivos basicos y defiende esos puntos de vista en las organizaciones internacionales y en sus
Estados miembros. Por consiguiente, mantiene relaciones estrechas con la Organizacion de Cooperacion y
Desarrolle Econdémicos (OCDE), las Comunidades Europeas, el Banco Mundial, el Fondo Monetaric
Internacional (FMI} y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), cuyas
negociaciones en el Comité Consultivo Econémico CIC-Naciones Unidas-GATT siguen muy de cerca, asi
como relaciones con instituciones y drganos especializados como la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual o el Centro de las Naciones Unidas de Empresas Transnacionales.

La contribucién de la CCI a Ia labor de las organizaciones intergubernamentales viene de antiguo. Cabe
recordar, por gjemplo, que la CCI present6 a la Sociedad de las Naciones proyectos en varios convenios
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internacionales sobre el estatuto de los extranjeros y sobre arbitraje y que desde sus comienzos ha intervenido
en negociaciones diplomaticas sobre transporte maritimo {Convenio de Bruselas de 1924), o sobre propiedad
intelectual y legislacién en materia de compraventa intemacional. En consecuencia, 1a CCI presta hoy en dia
asistencia directa a las actividades de la CNUDMYI, a la que felicita en su 25¢ aniversario, a la vez que elogia
la labor realizada al servicio de la comunidad internacional.

Ademas, la CCl armoniza practicas y normas de comercio internacional. Su Comisién sobre las Practicas
Comerciales Internacionales formula recomendaciones sobre tendencias convenientes en las practicas legales
y comerciales y propone soluciones a las diferencias entre las legislaciones nacionales en materia de comercio
internacicnal. A los efectos de la unificacién, fa CCI comenzd por adoptar definiciones e interpretaciones
uniformes de términos comerciales, de los que las Incoterms constituye, un ejemplo. En 1920, con motivo
del primer Congreso, la CCI puso las bases de la labor preparatoria en este campo. La necesidad de
interpretacion de la terminologia comercial utilizada en los contratos de compraventa pronto quedd de
manifiesto cuando pudo comprobarse lo diferentes y a veces contradictorios que eran los significados que
cada pais daba a cada término. Por ejemplo, en 1936, la CCI puso normas uniformes -las primeras Incoterms-
a disposicion de la comunidad intemacional. Esas normas fueron revisadas posteriormente {en 1967, 1976,
1980 v, recientemente, en 1990), v en la tltima versién se tiene en cuenta ¢l intercambio de datos
informdticos en los documentos de compraventa asi como las nuevas técnicas de transporte.

La CCI redacta normas y clausulas uniformes. En 1933, se aprobaron por vez primera los usos y reglas
uniformes relativos a los créditos documentarios, estableciéndose asi una serie de criterios aplicables a las
operaciones crediticias. La readaptacion de estas normas, aplicadas hoy en dia por los bancos de 160 paises,
s un proceso continuo al que se dedica [a Comision de Técnica y Practica Bancaria. Evidentemente, estas
normas escritas han de interpretarse a la luz de la experiencia practica de quienes las aplican. La tarea se
encomienda a un grupo de expertos de la Comisién Bancaria, que responde 2 preguntas sobre la aplicacion
especifica de las normas formuladas por bancos, empresas o incluso particulares. Por otra parte, se recoge
en publicaciones este asesoramiento de expertos con objeto de que sea conocido, ya que contribuye a
mantener una aplicacién uniforme.

Cabe ademas mencionar Ias normas uniformes para garantias contractuales y las normas uniformes para
fianzas a primera solicitud, las normas uniformes sobre cobros y los principios rectores sobre transferencia
internacional de fondos entre bancos v sobre indemnizacién.

Con respecto al derecho en materia de transportes, la CCl y la UNCTAD han elaborado conjuntamente
normnas aplicables a documentos de transporte multimodal con objeto de introducir un marco legal para la
contratacion privada en un campo en el gue no existe ninguna normativa internacional.

La CCI brinda asimismo a los empresarios internacionales vy nacionales guias juridicas que informan a
las partes interesadas de los problemas que surgen en el comercio internacional. Esto ha llevado la
elaboracion de guias sobre contratos de mandato o de distribucién y de normas uniformes de conducta para
el intercambio electrénico de datos comerciales.

La CCI ha podido estimular la autorregulacion de la comunidad empresarial, y a este respecto hay que
mencionar en especial los codigos de mercadeo, el primero de los cuales aparecid en 1937,

Por su parte, la labor de la Comision de Arbitraje ha tenido que ver con las normas del arbitraje
maritimo en colaboracion con el Comité Maritimo Intemacional, las normas de la CCI como organismo
proponente dentro del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, o las normas de prearbitraje de tercer arbitro.
En términos generales, la Comision se ocupa de los grandes problemas del derecho de arbitraje, tales como
el arbitraje multilateral.

Las actividades de la CCI completan de este modo las actividades desarrolladas por el Estado con el fin
de adoptar normas aceptadas por la comunidad internacional. Por otra parte, los érganos judiciales del Estado
y los tribunales arbitrales han reconocido que las practicas codificadas por la CCI constituyen una de las
fuentes del derecho practico que rige las relaciones comerciales internacionales,
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Con respecto al arbitraje, el logro fundamental de Ia CCI es ¢l de haber proporcionade al mundo
empresarial internacional unas mejores normas de conciliacién y arbitraje, modificadas de modo pragmatico
y adaptadas desde 1923 a las nuevas necesidades de la sociedad internacional, introduciendo asi este método
de resolver controversias como procedimiento juridico general en las relaciones internacionales.

De por si, las normas sobre arbitraje de la CCI contienen una serie de principios que mantienen la
eficacia de los procedimientos de arbitraje y consolidan la validez de los fallos, sobre todo mediante la
fiscalizacion que ejerce la Corte Internacional de Arbitraje. Gracias a esas normas, que representan auténticos
principios juridicos y éticos, Ia CCI ha contribuido a implantar un modelo para resolver las controversias del
comercio mundial que cumple una auténtica misién de servicio pablico en beneficio de la comunidad
internacional.

Uno de los efectos de esas normas es no solo el de evitar controversias en el mundo empresarial, sino
también el de evitar posibles dificultades al mediar entre los gobiemos que intervienen directa o
indirectamente en numerosas controversias, con conciencia del influjo de estas Gltimas en la comunidad
econdmica y en la opinidn piiblica. Por consiguiente, brindan seguridad en un campo en que la incertidumbre
y la mala gestion ponen en peligro los intereses de los Estados.

Los primeros instrumentos internacionales sobre arbitraje se negociaron en Ginebra con la cooperacion
de la CCI en 1923 y en 1927. Esos acuerdos han sido en su mayoria sustituidos por la Convenciéon de Nueva
York sobre ¢l Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, cuya iniciativa
recae sobre la CCI. El borrador que la CCI presentd al Consejo Econdémico y Social en 1953 estaba inspirado
en la plena autonomia de las normas arbitrales. El ideal de la CCI de un arbitraje internacional auténtico libre
de las trabas de la intervencién estatal inspiré también en gran medida la Convencién Europea de Ginebra
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, elaborada bajo los auspicios de la Comisién Econdémica de
las Naciones para Europa. Ademds, el texto menciona a la CCI en las modalidades de aplicacion. Mas
recienternente, la CCI ha participado en las tareas de la CNUDMI sobre la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional que ha contribuido considerablemente a la difusion del arbitraje en el mundo.

De aqui que la CCI pueda contribuir provechosamente a los esfuerzos realizados por las Naciones Unidas
durante el Decenio del Derecho Internacional, del que se congratula y con destino al cual ha presentado ya
al Secretario General de las Naciones Unidas un informe sobre su labor en la creacién en un sistema
econdmico y juridico universal.

Con este fin, la CCI esta dispuesta a estudiar las mejoras que puedan producirse en los procedimientos
de conciliacion y arbitraje y, de modo mas general, estudiar la manera practica de colaborar para inducir a
los Estados y a los drganos publicos a recurrir al arbitraje internacional y contribuir cada vez mas al
desarrollo del arbitraje como institucion de paz.

3. Tribuna publica

JEAN-PAUL BERAUDO
Presidente de la Audiencia de Grenoble (Francia)

Quisiera decir unas cuantas palabras sobre un problema que puede plantearse a causa de la
especializacion de las organizaciones intemacionales y de la coexistencia necesaria entre los diversos métodos
de armonizar ¢l derecho internacional. Aparte del antiguo Egipto y de la antigua Roma, que conocian
perfectamente los métodos de conflictos de leyes y del derecho sustantivo uniforme en el que todos coincidian
y coexistian, en Europa, a partir de la Edad Media, predominé el método del conflicto de leyes, con
independencia de los usos en las ferias comerciales.

Por esta razon historica, la Conferencia de La Haya fue cronologicamente la primera en surgir en 1893,
y la configuracién de un derecho uniforme requeria una sociedad internacional capaz de hacer cada vez mas
concesiones; por consiguiente, es muy comprensible que 30 afios mas tarde apareciera el Instituto
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Internacional para Ia Unificacion del Derecho Privado, UNIDROIT. La finalidad de ia Conferencia de La
Haya fue normalizar el derecho privado internacional, ante todo las normas de conflicto de Jeyes; UNIDROIT
tenia por objeto crear un derecho sustantivo umiforme. La CNUDMI, segiin la metodologia que se le atribuye,
recibi6 de la Asamblea General la mision de eliminar y reducir los obsticulos al comercio internacional.

Sin embargo, la realidad de un derecho intemacional unificador como la hemos experimentado, segin
hemos podido ver desde 1977 al haber seguido de cerca todas las negociaciones desarrolladas en las tres
organizaciones a que me refiero, es mucho mas compleja. Segin la practica, la Conferencia de La Haya
recurre al método del derecho uniforme. Muchas convenciones de cooperacion o de autoridad judicial son
leyes uniformes, como lz Convencién de 1985 sobre la ley aplicable a los monopolios y sobre su
reconocimiento, que se resume en dos partes del mismo instrumento intemacional, tanto el método del
conflicto de leyes como el método del derecho sustantivo uniforme. En UNIDROIT, cuande los Estados no
estan dispuestos a armonizar su derecho sustantivo, recurren al método del conflicto de leyes y a veces de
un modo muy novedoso, por ejemplo, el articulo 7 de la Convencidn sobre créditos de 1988, que establece
normas muy concretas de conflicto de leyes sobre la credibilidad del beneficiario del crédito. El Secretario
General de la Conferencia de La Haya deplord en cierta medida la pluralidad del empleo de métodos y
normas, pues las normas de conflicto de leyes existen y al mismo tiempo las normas de derecho uniforme.
En la més reciente Convencion de las Naciones Unidas de 1991 sobre la Responsabilidad de los Empresarios
de Terminales de Transporte, observamos que también hay elementos relativos al conflicto de leyes que son
muy concretos, por ejemplo, en lo que se refiere al derecho de retencion de la empresa de una terminal de
transporte.

¢Qué cabe deducir, pues, de la situacién en que la prictica o la necesidad impone la coexistencia de
métodos diversos? Como hemos indicado, lo principal aqui es la colaboracion, pero una colaboracion que va
mucho maés alld de la colaboracién puramente normal, mas alla de compartir informacién sobre la labor
emprendida vy sus resultados. Esta colaboracion ha de ampliarse, ha de ser completa, tal vez tenga que
conllevar la participacién en la iabor de miembros de otras organizaciones y organismos especializados, bien
en el método del conflicto de leyes o en el método del derecho sustantivo, pero acaso incluso esto puede
determinar la creacién de grupos de expertos que puedan examinar determinadas disposiciones que figuren
en un proyecto elaborado en una organizacion determinada cuya especializacion no sea la misma.

MANUE]L. OLIVENCIA
Universidad de Sevilla (Espafia)

Ante todo quisiera manifestar, en nombre de la delegacion espafiola en la CNUDMI, el placer y la
emocion que para nosotros supone asistir a este Congreso, en el que se hace inventario del pasado y se
preparan Jos caminos del futuro. Quiero recordar y rendir tributo a la memoria de alguien que contribuyé al
éxito de la labor de 1la CNUDMI desde el primer momento, el profesor Joaquin Garrigues. Quisiera recordarlo
en unién de todos aquellos que hoy no estdn con nosotros, pero que contribuyeron 2 la creacion, el
funcionamiento y el éxito inicial de este organismo.

Espafia esté presente en Ja Comision desde el primer momento y participa continuamente en su labor.
Estamos satisfechos de la aportacion de nuestro pais a la Jabor de ta CNUDMI, pero permitaseme también,
ya que en este Congreso no hablo sélo como delegado de Espafia, decir a titulo personal algo basado en mi
propia experiencia. Yo he seguido la labor de la CNUDMI desde el cuarto periodo de sesiones -ya ha pasado
tiempo desde entonces- y creo gue he hecho una modestisima contribucion, pero he adquirido una experiencia
riquisima también durante ese tiempo.

Nuestro objetivo, la armonizacioén y la unificacién del derecho, es ambicioso, y ciertamente €s una tarea
dificil que requiere mucha paciencia y mucha cautela. Creo que los enemigos de nuestra labor serian la prisa
y la precipitacion. Creo que la historia de la CNUDMI es la historia de la paciencia y de la cautela y del
éxito. Hemos atravesado etapas muy prolongadas. Hemos superado, esta Comision -y creo que la Comision
debe estar satisfecha de ello- ha superado muchos obstaculos, muchos enfrentamientos, y esto hay que decirlo
hoy. En los peores tiempos hemos superado los enfrentamientos politicos. Hemos trascendido las tensiones
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con espiritu de jurisprudencia, con la prudencia del derecho. Creo que hemos contribuido a mejorar el
didlogo, el dificil didlogo Este-Oeste y Norte-Sur. Hemos tratado de resaltar, como dijo hoy el Secretario
General, la importancia del derecho en el didlogo entre el desarrolic y los caminos que llevan al desarrollo.
También creo que hemos tratado de superar cauta y pacientemente las diferencias entre los diversos sistemas
Juridicos, los sistemas del derecho civil y los sistemas del common law, un enfrentamiento que para nosotros
los juristas es sumamente delicado y dificil. Creo que hemos coniribuido a reflexionar seriamente sobre lo
que la soberania estatal representa en un mundo de derecho.

Partiendo de un concepto algo peligroso de soberania que concibe el derecho como emanacién del poder,
este concepto anticuado de la soberania intensifico las diferencias entre los Estados, al menos en la
produccién legislativa de ordenamientos juridicos. Creo que hemos contribuido, que la Comisién puede estar
satisfecha de haber contribuido a un nuevo concepto de la soberania muy distante de los dos pecados
originales, el concepto de la antigua soberania y, al otro extremo, el imperialismo de la legalidad, o el
legalismo, hasta extenderlo a otros paises. Creo que hoy en dia el gjercicio de la soberania consiste en que
los Estados celebren pactos. Ha habido una cesién de poder de los Estados a las organizaciones
supernacionales, como se ve por nuestra experiencia con la legislacién comunitaria en Europa, y creemos que
en la Comision se ha trabajado en ese sentido. Hoy en dia, comprobamos que los vientos de la historia nos
favorecen, que todo esto redunda en nuestro beneficio, y que el mundo es cada vez mas pequefio. El mundo
requiere un mercado inico y por consiguiente una ordenacion tnica de ese mercado. Todo esta a nuestro
favor y creo que por nuestra parte tenemos que seguir al ritmo de la evolucidn del derecho. Para terminar,
mi experiencia consiste en perseverar en el sendero de la cautela y la paciencia, pero también en la resolucién
y la constancia para legar al siglo veintiuno.

C. Diversas técnicas de unificacion

1. Métodos legislativos de unificacion

PROFESOR SERGEJ LEBEDEV
Mosci

En la declaracion formulada por ¢l Secretario General y en otras declaraciones, se indica la importancia
excepcional de la unificacién y la armonizacion del comercio internacional que, en dltima instancia, es uno
de los campos de las relaciones comerciales que surgen entre empresarios de diversos paises. Esta serie de
problemas es objeto de atencidn preferente y le dedican muchos estudios eminentes juristas. En un sentido
amplio, se habla de unificacién incluso cuando se debate la preparacién de las condiciones generales de
modelos de contrato, definiciones, cédigos de conducta, etc. Sin embargo, dada la importancia de la
armonizacion, cabria pensar que la unificacién del derecho sélo puede tenerse en cuenta cuando se estudia
la unificacién de las normas de conformidad con los sistemas juridicos de diversos paises participantes en
el proceso o la empresa de unificacion.

La unificacion en este sentido estricto de la palabra dio comienzo como cosa bien conocida a finales del
pasado siglo, en los decenios de 1880 y 1890, afios en los que se aprobaron una serie de convenciones
internacionales encaminadas a unificar las normas legales en diversos campos. En Europa, se organizé la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en el decenio de 1980, y en América Latina el
primer congreso de 1885 fue en Montevideo. También se aprobd la Convencién de Paris para la Proteccion
de la Propiedad Intelectual y otras convenciones que, en tdltima instancia, fueron los precedentes, los
antecedentes de este proceso que hoy se desarrolla.

La labor preparatoria en materia de unificacién y armonizacién se lleva a cabo en la actualidad dentro
¥ bajo los auspicios de las organizaciones internacionales. Diversas organizaciones, en un grado u otro,
intervienen en el proceso de unificacion. Los resultados de las actividades no son los mismos, son de diversa
indole, pero cada uno de sus esfuerzos, cada medida de unificacion, es til en si y de por si para el comercio
internacional en su conjunto. La creacién de la CNUDMI constituye una prueba elocuente de las posibilidades
de una cooperacion amplia, universal, internacional en materia de unificacién de normas legales en este




<27 -

campo. La experiencia de [a CNUDMI ha demostrado que las diferencias en el grado de desarrollo
economico, en los planteamientos sociales y econdmicos y otras cosas no constituyen un impedimento para
el logro de resultados positivos en una unificacion progresiva. Los cambios que ahora acontecen, incluidos
los de los paises de Europa oriental y de la Federacién de Rusia, encaminados a consolidar e introducir
economias de mercado, deberian coadyuvar a la intensificacién de las tareas de unificacién. En muchos
paises, ésta es una circunstancia que sin duda alguna contribuira a favorecer el desarrolle de la unificacion
en este campo.

Teniendo en cuenta todos los matices, la unificacion intemacional del derecho se lleva a cabo mediante
la utilizacién, o con ayuda, de dos modelos basicos. En primer lugar, esta la inclusién de clausulas que se
hallan directamente en el texto de las Convenciones o instrumentos internacionales. En segundo lugar, esta
la inclusion de normas uniformes o clausulas en una Convencién que los gobiernos se obligan a aplicar en
su territorio. Como es bien sabido, muchas Convenciones se aprobaron con arreglo al segundo método, tales
como el Convenio de Ginebra por el que se establecia una Ley uniforme referente a las letras de cambio y
pagarés a la orden, de 1930, y el Cédigo Bustamante de Derecho Internacional Privado, adicion este dltimo
de la Convencion de La Habana de 1928 de Derecho Internacional Privado. Este método presenta ciertas
ventajas, aunque en realidad, hay otro que se prefiere en la actualidad. Se trata de la aprobacion de las
Hamadas convenciones integrales en las que las normas unificadas forman parte del entramado o composicién
de la Convencién. La utilizacion de cualquiera de esos métodos guarda relacién con determinadas
caracteristicas especiales. Concretamente, en el caso de la aprobacion de una ley uniforme como anexo a la
Convencidn, se da por supuesto que, junto con la ratificacién y la aprobacion de Ja Convencion, el Estado
deberia aprobar un segundo instrumento que seria el texto de la Ley uniforme. Ese texto de la ley uniforme,
en términos estrictos, seguird existiendo y serd aprobado con independencia de la Convencion porque la
cesacion o la terminacion de la Convencién no significa automaticamente la cesacion o la terminacién de la
ley uniforme como normativa nacional independiente de no indicarse nada en especial al respecto.

Sin embargo, con independencia de que se apruebe la Convencidn integral o la ley uniforme como anexo
a la Convencidn, en ambos casos se trata de unificacién a que cada Estado se obliga internacionalmente en
virtud de tratado, de cuyo cumplimiento es responsable el Estado que participe en esa unificacion. Esto ocurre
cuando se aprueba un tratado internacional, no en una conferencia diplomatica, sino en un organo como la
CNUDMYI, que por ejemplo aprobé la Convencién de las Naciones Unidas sobre letras de cambio y pagarés
internacionales, que luego se abri¢ a Ja firma por una resolucién de Ja Asamblea General.

Ese procedimiento es atractivo por muchas razones. Simplifica en gran medida la aprobacion del texto
elaborado por la CNUDMI, y no entrafia los gastos que se producirian si lo elaborase una conferencia
internacional. También hay otras ventajas. Sin embargo, parece ser que no es aconsejable utilizar este método
de un modo sistematico. Puede utilizarse en casos en los que, por ejemplo, se ha llegado a un acuerdo total
sobre el texto elaborado en el seno de la CNUDMI, y cuando hay motivos para que no surjan nuevas
complicaciones en relacion con la aprobacién del documento. Si no hay seguridad de eso, ¢l método puede
acarrear ciertas complicaciones.

Otro método de la unificacion del derecho es la promulgacion de una ley modelo. He hablado de leyes
uniformes, pero esta claro que las leyes uniformes vy las leyes modelo son cosas distintas y conceptos distintos
y diferentes categorias. Varias organizaciones han mantenido debates sobre la conveniencia de utilizar este
segundo método, el de elaborar una ley modelo. Por una parte, la promulgacion de una ley modelo tiene una
ventaja, a saber, que no hace falta ninguna conferencia diplomatica, que plantea algunos problemas como los
mencionados anteriormente, y ¢l método de elaborar una ley modelo lo utilizan una serie de paises, en
particular para la unificacién del derecho internacional. Por otra parte, la promulgacién de una ley modelo
puede suponer ciertas dificultades también, relacionadas con el hecho de que el Estado aprueba esa ley
modelo y puede introducir en ella algunos cambios, y ademas existe el peligro de que no se consiga el ritmo
de unificacién apetecido. Todos los textos elaborados intemacionalmente constituyen y mantienen formulas
de transaccion, concesiones y acuerdos entre los que participan en la elaboracién de los textos que los Estados
pueden no aplicar, con lo que no se alcanzari el objetivo de [a unificacion.
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Una serie de organizaciones internacionales tienen experiencia en la aplicacion de ese método. A él se
ajusté la CNUDMI al elaborar una Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, que fue aprobada
por una serie de paises. Hay algunas diferencias en los instrumentos nacionales aprobados por la legislacion
nacional en los diversos paises, pero sin embargo parece ser que fa utilizacién de este método en la CNUDMI
ha tenido también sus ventajas. Hay ciertas garantias en lo que se refiere al texto; aunque el Estado que lo
apruebe pueda introducir en é] algunos cambios, esos cambios no seran significativos. Hay muchos motivos
para pensar as y cabria tener en cuenta una serie de factores a este respecto. En particular, es importante que
todos los textos, textos futuros inclusive (otra ley modelo sobre transferencias internacionales de créditos serd
aprobada en la reunién), sean de nuevo aprobados por la Asamblea General, después de sometidos a la
consideracion de todos los miembros de las Naciones Unidas. Una vez que la Asamblea General apruebe el
texto, hay motivos para esperar, si luego se aprueba con arreglo al derecho intemo, que el texto aprobado
sera el que haya elaborado la CNUDMI. Garantia importante de esto es que también los textos elaborados
por la CNUDMI son textos que tratan Gnicamente de relaciones comerciales internacionales. De aqui que sea
posible que los textos se aprueben sin que entren en conflicto las normas vigentes en determinados paises.
Esta especializacion es una garantia de que la ley uniformae aprobada por la CNUDMI serd de aprobacion
universal sin modificaciones sustantivas,

Las normas establecidas en los tratados internacionales son normas de derecho intemacional piiblico. Al
mismo tiempo las normas se convierten en normas internas dentro de cada Estado a través de la legislacion
o por cualquier otro método conforme con los procedimientos establecidos en cada Estado. En consecuencia,
€sas normas se incorporan a la legislacién interna, cosa inevitable por que las normas se rigen por las
relaciones entre las personas juridicas fisicas y legales, sujetos del derecho interne de cada Estado y no
sujetos de derecho internacional. Las normas, empero, en el contexto de la legislacidn interna, presentan
determinadas caracteristicas. No tienen inicamente un cardcter especial por su dmbito de aplicacién en lo
referente a las relaciones internacionales, sino que son auténomas dentro de la relacion interna cuya
interpretacion y aplicacion se atiene a principios generales de ese mismo sistema legal. Este problema guarda
relacién con la unificacion de la interpretacion de las normas; se trata de un importante problema que ha
concitado la atencidn preferente de la CNUDMI, a partir de la Convencidn de 1974 sobre la prescripcion en
materia de compraventa internacional de mercaderias y pasando por todas las demas convenciones que
contienen un parrafo destinado a procurar una interpretacién uniforme en su aplicacion.

El sistema de informacidn actualmente organizado en la Comisién supone la colaboracién de
corresponsales nacionales que han de recopilar decisiones de los organos judiciales y arbitrales de sus paises,
facilitando asi la definicion ¢ Ja identificacion de las diferencias que pudieran surgir, con la esperanza de que
se las pueda evitar en la practica cuando se apliquen los diversos documentos elaborados en la Comision. En
términos generales, sin embargo, en estudios solventes que se han llevado a cabo en materia de unificacién
se ha podido ver que no han surgido diferencias de fondo en la aplicacion de textos unificados en distintos
paises. Las divergencias planteadas no comprometen ni desacreditan el concepto de unificacién, aunque no
existe ningin drgano judicial que garantice Ja uniformidad en la aplicacién de las normas.

La experiencia adquirida por la CNUDMI en 25 afios de actividad se basa en el alto nivel de
participacién en la Comision, en la sobresaliente labor de la Secretaria que elabord el material y los
documentos, en la gran atencion prestada por muchos gobiernos a las actividades de J]a CNUDMI y en el
conocimiento que tienen de las muchas funciones desempefiadas por la Comisién en aras del fomento del
comercio internacional. La CNUDMI ha desarrollado un trabajo ingente. Por lo que se refiere a la unificacién
del derecho mercantil internacional y en comparacion con otras organizaciones que intervienen en este campo,
ha sido 1a CNUDMI la que en este periodo se ha tenido que ocupar de la mayoria de los problemas. Aunque
25 afios no sean muchos aftos, la Comisién ha podido realizar mucho. La aprobacion y la aplicacién de las
convenciones ¢laboradas por la Comisién es un proceso en marcha. Tal vez no vaya con gran rapidez, pero
es mas rapido que el proceso de aprobar convenciones elaboradas por otras organizaciones.

Muchos son los nuevos problemas que surgen en l2 Comision en el periodo que se avecina. Espero que
el Congreso pueda indicar el alcance de estos problemas. Sin entrar en detalles por ahora, quisiera hacer las
observaciones siguientes: muchos documentos que han sido aprobados por la CNUDMI echan los cimientos,
no sélo de la labor de la Comisidn, sino de la labor de otras organizaciones y érganos formuladores también.
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Ejemplo de esto es la Convencién de La Haya de 1986 relativa a la ley aplicable a la compraventa
internacional de mercaderias, que cabe decir es un satélite de la Convencion de las Naciones Unidas de 1980
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Esperamos que en los sucesivo se aborden
la mayor parte de las demds cuestiones, tales como la retencion del titulo hasta que se perfeccionen las
operaciones de pago y trueque. La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercaderias, las Reglas de Hamburgo y la Convencién sobre la Responsabilidad de los Empresarios de
Terminales de Transporte constituyen una buena base de actuacién para muchos Estados.

Otros muchos problemas requieren también atencién, tales como el de las inversiones y las garantias de
inversién y otros muchos problemas. Dicho de otro modo, la CNUDMI tiene un amplio radio de accion y
una considerable aportacién que hacer al Decenio de las Naciones Unidas del Derecho Intenacional,
proclamado para el de 1990.

2. Métodos de armonizacion no legisiativos

PROFESOR MICHAEL JOACHIM BONELL
Universidad de Roma I "La Sapienza", Asesor Juridico, UNIDROIT

La unificacién del derecho estuvo mucho tiempo considerada como una prerrogativa de los legisladores
del Estado. No podia ser de otro modo. Cuando el proceso de unificacion dio comienzo en Europa hace unos
100 afios, el positivismo juridico y la identificacién del derecho con la legislacion promulgada por el Estado
constituian el credo dominante. En consecuencia, toda unificacién del derecho sélo podia realizarse en forma
de una legislacion uniforme acordada a nivel intemacional por los Estados, que luego se comprometian
a introducirla en sus sistemas juridicos nacionales.

Por una serie de razones esta situacién ha cambiado en los @ltimos tiempos. Un concepto mas amplio
del derecho junto con una confianza reducida en la omnipotencia de los legisladores estatales, por una parte,
asf como una mayor complejidad de las relaciones internacionales y una mayor conciencia empresarial, por
la otra, figuran entre los factores que hicieron reconocer que la unificacion del derecho podria muy bien
conseguirse ademas por métodos o técnicas no legislativos. Este es el caso, en primer lugar, de la actividad
de tribunales de justicia y tribunales de arbitraje cuando han de aplicar una legislacion internacional uniforme;
en segundo lugar, esta la contribucidén de los tratadistas juridicos a la elaboracién y a la interpretacién
adecuada de [os nuevos instrumentos legales uniformes y en la racionalizacion del derecho vigente; en tercer
lugar, la normalizacion de las practicas contractuales de los propios circulos empresariales.

Las siguientes observaciones tienen por objeto el examen mas detallado de la importancia de estos
medios o técnicas complementarias de unificacion, a saber, lo que cabe llamar la unificacién judicial a), la
unificacién mediante la doctrina juridica b) y la unificacion por la practica contractual c).

La unificacion "judicial”

En el contexto del proceso de unificacién, tanto los tratadistas juridicos como los abogados en ejercicio
han prestado atencién casi exclusiva a la redaccion de textos legislativos. Sin embargo, no cabe la menor
duda de que, con la aprobacién por los Estados contratantes de convenciones tnicas o leyes uniformes, solo
se completa una primera fase, no por ello menos importante, del proceso de unificacién. Para su conclusién
cabal es necesario ademas que la legislacion uniforme, una vez introducida en los diversos sistemas juridicos
nacionales, sea interpretada v aplicada de un modo uniforme por jueces y arbitros.

Funcion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el desarrollo del derecho de la
Comunidad Europea

La manera mas radical de conseguir estos resultados serfa el de conceder a un tribunat internacional la
facultad de emitir resoluciones provisionales sobre cuestiones de interpretacién de los textos legales
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uniformes, a la vez que se requiere a los jueces nacionales a que suspendan sus decisiones hasta que el
tribunal internacional pronuncie sentencia, la cual habran. de acatar.

En el marco de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Justicia es el que tiene competencia
para pronumnciar, a peticidn, que en algunos casos puede ser obligatoria, de los tribunales nacionales,
dec1510nes vinculantes sobre cuestiones de interpretacion relativas al derecho de la Comunidad en un sentido
estricto®, asi como a las convenciones internacionales aprobadas por los Estados Miembros, como el Convenio
de 1968 de la Comunidad Econdémica para Europa (CEE) conceriente a la competencia judicial v a la
ejecucién de las decisiones en materia civil y comercial® y la Convencidn de Roma de 1980 sobre Ia ley
aplicable a las obligaciones contractuales®.

La importancia de este sistema para el destino altimo del derecho comunitario esta por encima de toda
ponderacion. Esto de debe ante todo al hecho de que, aunque los fallos recaidos en el Tribunal Europeo
tienen fuerza de obligar Gnicamente en la jurisdiccion de que se trate, en la practica los efectos de la
interpretacion dada en un caso concreto van mas alli del caso planteado, ya que cualquier otro tribunal
nacional, que haga frente al mismo problema de interpretacion, habra o bien de atenerse al fallo de la Corte
Europea o bien remitirle de nuevo el asunto’. Tampoco las normas nacionales sobre precedentes influyen en
este resultado; dicho de otra manera, incluso en los sistemas de doctrina de precedente vinculante, un tribunal
inferior no puede estar obligado por la decision de un tribunal superior, a menos que ese tribunal superior
haya obtenido ya una decision del Tribunal Europeo de Justicia en ese caso concreto®.

Sin embargo, el sistema es aun mas notable si se tiene en cuenta la manera de que el Tribunal Europeo
de Justicia ha ejercido hasta la fecha sus prerrogativas. Considerando unicamente la amplia jurisprudencia
elaborada con relacién al Convenio de 1968 de la CEE sobre competencia judicial, y ¢l método seguido por
el Tribunal en su interpretacién del Convenio, es decir, el hecho de que no se ajuste al significado literal
y gramatical del texto, sino que indague cuando proceda en los propdsitos subyacentes de cada disposicion,
asf como del Convenio en su conjunto, representa una novedad, al menos en los sistemas del common law,
donde su irglﬂuencia ha empezado a hacerse sentir, incluso en los planteamientos adoptados por los tribunales
nacionales”,

Aun mas significativa es la funcidén que el Tribunal desempena al aclarar y completar el contenido
efectivo del Convenio. En las sentencias recaidas hasta la fecha!’, el Tribunal ha elaborado una serie de
principios importantes que hay que seguir para interpretar el Convenio tales como el de la limitacién de la
posibilidad de jurisdiccion multiple al reconocer cualquier jurisdiccion especial adernas de la jurisdiccion
general del domlclho del demandado unicamente si hay motivos de peso para ello!!, o el de Ia proteccion
del demandado’?. Por otra parte, el Tribunal ha procurado siempre que ha sido posnble interpretar de modo
auténomo la terminologia utilizada en el Convenio pero no definida en él (y su interpretacién o ha hecho
a tenor de los objetivos del propio Convenio y/o de un andlisis comparado de los sistemas juridicos de todos
los Estados contratantes, sin invocar el significado tradicionalmente atribuido a esta terminologia en una
concreta legislacion interna. Baste mencionar, por ejemplo, la interpretacién dada a los conceptos de asuntos
civiles y mercantiles para (articulo 1), quiebra (articulo 1), contratacidn (articulo 5 1)), lugar en que ocurrié
el hecho nocivo (5 3)), filial, agencia u otro establecimiento (articulo 5 3)), venta de mercaderias a plazos
(articulo 13), derechos in rem 0 arrendamientos de bienes inmuebles (articulo 16 1)), sumarios referentes a la
misma causa (articulo 21), escrito por el que se inician las actuaciones (articulo 27 2)) y apelacién ordinana
(articulos 30 y 38)!%,

Funcion de los tribunales nacionales y de los drbitros en la interpretacion de las convenciones
internacionales

A falta de un tribunal judicial supranacional que pueda garantizar la uniforrnidad de la interpretacion de
los instrumentos juridicos uniformes, sera indispensable que los magistrados y arbitros nacionales se ocupen
de la aplicacién uniforme en la mayor medida posible!®

La manera mas eficaz de alcanzar este objetivo es ver como la convencién iinica o la ley uniforme puede
interpretarse en los demas paises. Dicho de otro modo, un magistrado o arbitro que conoce de un tema de
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interpretacién sobre un texto concreto de legislacion uniforme debera siempre tener en cuenta las soluciones
elaboradas en los otros Estados contratantes. Si hay ya una jurisprudencia internacional al respecto, puede
muy bien aceptarse como precedente vinculante. Ademas, el razonamiento en que se sustentan las diversas
decisiones deberia tener por lo menos un cierto valor de persuasién, en el sentido de que la preferencia
concedida a un argumento sobre otro, asi como la decisién de adoptar una solucién nueva, deberfan estar
adecuadamente justificadas.

En la préctica esta solucidn tropieza con dificultades debido sobre todo a la insuficiente difusion de las
decisiones acerca de las diversas convenciones y leyes uniformes. Sélo unos cuantos 6rganos internacionales,
como la Oficina Internacional del Trabajo o la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual se ocupan
en cierta medida de recopilar decisiones recaidas en los Estados contratantes en relacién con los instrumentos
uniformes elaborados bajo sus auspicios. A su vez, UNIDROIT y el Instituto Asser de La Haya publican
periédicamente un repertorio de jurisprudencia de los diversos paises sobre las convenciones mas importantes
de derecho sustantivo uniforme y derecho intemacional privado uniforme respectivamente. Sin negar el valor
de éstas u otras iniciativas analogas, estd claro que la situacién en su conjunto dista mucho de ser
satisfactoria, por lo mismo que no existe de hecho una fuente completa y suficientemente asequible de
informacioén a disposicion de jueces o arbitros que deseen saber la manera en que una disposicién concreta
de derecho uniforme ha sido interpretada en los otros Estados contratantes.

La iniciativa de la CNUDMI para la recopilacion y difusion de jurisprudencia internacional

Bajo estas circunstancias, no es ninguna sorpresa que las convenciones internacionales y las leyes
uniformes se interpreten predominantemente en un contexto puramente interno, con la consecuencia de que
las decisiones sobre un mismo asunto varian considerablemente de pais a pais'>. Los jueces nacionales que,
para hacer frente a un problema de interpretacién de un instrumento concreto de derecho uniforme, tratan de
invocar precedentes extranjeros, de un modo mas ¢ menos sistemético y completo, y de atenerse a ellos

cuando proceda, siguen siendo por desgracia una excepcion®.

Hay, sin embargo, buenos motivos para creer que la situacion tiene que mejorar. En primer lugar, ello
se debe a que hoy en dia los instrumentos de derecho uniforme requieren cada vez de manera mas explicita,
como s¢ dice en el articulo 7 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa, que en la
interpretacién hay que tener en cuenta el caricter nacional y la necesidad de promover Ia uniformidad en la
aplicacién.

En segundo lugar, la CNUDMY], a raiz de una propuesta adelantada por la delegacién de Italia!?, procede
a crear una red de "corresponsales nacionales” a los que encomendar la recopilacién de las decisiones recaidas
en sus paises en la aplicacion de las diversas convenciones y leyes modelo elaboradas bajo sus auspicios y su
presentacion en forma de extracto en uno de los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas. Se espera con
ello disponer de un sistema satisfactorio de recopilacién completa y difusion mundial de todas las decisiones
nacionales mas importantes recaidas, lo cual permitird a todos los interesados tener fécil acceso ala
informacion en la medida en que haya acuerdo o desacuerdo en la interpretacion.

La unificacion mediante la doctrina juridica

La funcion de la doctrina juridica en el proceso de unificacion en general; desde los estudios
preparatorios de las convenciones nacionales hasta los comentarios a las mismas

Una importante contribucién al proceso de unificacion lo efectiian asimismo los escritos juridicos o la
doctrina juridica. Asi pues, ya en la seleccién de temas que se propongan para su posible unificacion
internacional, y naturalmente mas adelante, en el curso de la elaboracion concreta de Ias normas uniformes,
no es posible prescindir de estudios de derecho comparado tendientes a destacar las divergencias existentes
entre los diversos ordenamientos juridicos nacionales de que se trate, asi como indicar las soluciones que
serian de aceptacion general.
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Por ejemplo, 1a unificacién internacional del derecho de compraventa primeramente 3 través de las dos
Convenciones de La Haya de 1964 relativas a las leyes uniformes y después a través de Ia Convencién de
1980 de las Naciones Unidas sobre compraventa no podria haberse logrado sin los meticulosos estudios
preparatorios llevados a cabo bajo los auspicios de UNIDROIT, especialmente a cargo de E. Ravel y sus
colaboradores del Max-Planck-Institute fir auslindisches und internationales Privatrecht'®.

En otras ocasiones fue precisamente a causa de la poca exactitud de los trabajos preparatorios que no
salieron adelante los proyectos de unificacién. Por ejemplo, cuando en 1935 UNIDROIT lanzé la idea de
unificar con caricter intemacional el derecho de mandato, el grupo de expertos encargado de los estudios
preparatorios decidié elaborar dos instrumentos distintos, uno sobre el mandato (representation) en general,
entendido como la autorizacion abstracta concedida por una persona a otra para desempeiiar actos legales ante
terceros en nombre y por cuenta del mandante, y el otro destinado a reglamentar un tipo determinado de
mandato, a saber, la relacion comisidén-mandato (contrat de commission), caracterizado por el hecho de que
una persona, ¢l mandatario comisionista, se compromete ante el mandante a comprar o vender mercaderias
a un tercero en su propio nombre pero por cuenta del mandante. De este modo el grupo, que también estaba
integrado por eminentes juristas ingleses, sigeid, deliberadamente o no, el método tradicional del derecho
civil, con el resultado de que, cuando los dos borradores fueron sometidos al examen de un comité de
representantes gubernamentales, ambos resultaron ser absolutamente inaceptables para los paises del common
law. Sélo algunos afios después, el Instituto, ante el peligro de verse en un callejon sin salida, solicité el
asesoramiento de otros expertos y se arbitré una formula de transaccion que en Ultima instancia permitié la
realizacion del proyecto con la aprobacion de la Convencion de Ginebra de 1983 sobre la representacion en
materia de venta internacional de mercaderias'®. Es igualmente evidente la importancia de los tedricos del
derecho en la interpretacién de la ley uniforme una vez aprobada por los Estados interesados. En general,
suele existir una influencia reciproca entre la jurisprudencia y los comentarios de los tratadistas en el empefio
constante de mejorar la comprension de los textos legislativos. A veces, sin embargo, la importancia de la
opinidn de los tratadistas es aun mayor; eso es asi cuando los casos anteriormente mencionados, por ejemplo,
del Convenio de la CEE de 1968 y de la Convencién de Roma de 1980, los textos van acompariiados de
informes oficiales redactados por los relatores de los grupos de redaccion del convenio o convencion
y destinados a constituir una fuente casi obligatoria de referencia para los tribunales de los diversos Estados
contratantes en la interpretacion de las leyes uniformes de que se trate®.

Nocion de una recopilacion internacional del derecho contractual: el proyecto de UNIDROIT de Principios
relativos a los contratos mercantiles internacionales

Sin embargo, la doctrina juridica puede incluso protagonizar proyectos concretos de unificacién. La idea
de resucitar el antiguo ius commune que durante siglos constituyd una base juridica unitaria en la Europa
medieval, sin perjuicio de su fragmentacién en una miriada de diversas entidades politicas, cada una con sus
legislaciones particulares, es tan antigna como el propio movimiento de unificacion. Sin embargo, aunque
durante mucho tiempo no se la considerd mas que como una mera utopia, su realizacion ha sido propugnada
recientemente como una necesidad real de la situacion, todo menos satisfactoria, del derecho uniforme. De
hecho, a raiz de la proliferacion de convenciones y leyes uniformes de alcance muy limitado y de caracter
fragmentario, cada vez es mas necesario un sistema de principios y conceptos generales a los que recurrir para
interpretar y completar los distintos instrumentos de derecho uniforme. ;Qué mejor modelo hay que el antiguo
ius commune con sus principios y sus normas, que la ciencia juridica de la Europa occidental desarrollé entre
los siglos XII y XVIII sobre la base del Corpus Juris de Justiniano, y que ha facilitade un entendimiento
comin por encima y més alla de los diversos derechos locales?*!

Una primera tentativa en este sentido puede ser la de los repertorios de legislacion de Estados Unidos
{American Restatements of Law) preparados y actualizados periodicamente por juristas de ese pais bajo los
auspicios del American Law Institute. Como es bien sabido, el objetivo oficial de esas iniciativas es solo el
de la recopilacidn sistematica de leyes sobre temas tales como contratos, responsabilidad civil, mandato, etc.,
que tradicionalmente han sido de la competencia del derecho comin de los distintos Estados federales. Sin
embargo, al presentar los resuitados en forma de "normas en negritas”, los autores de las recopilaciones suelen
acabar por optar por una de las diversas soluciones seguidas por los tribunales de los diversos Estados,
contribuyendo con elio al futuro desarrollo de una legislacion mas uniforme en todo el pais®?.
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Otros dos proyectos analogos emprendidos a escala internacional tienen aun mayor interés en la actual
coyuntura. El primero estd limitado a los paises de las comunidades europeas y tiene por objeto la elaboracién
de una especie de "recopilacién” del derecho contractual europeo (es decir una recopilacion de los principios
y normas en materia de derecho de contratos comunes a los Estados Miembros y/o posiblemente expresion
de las soluciones mas avanzadas). Con este fin, en 1980 se cred una comision especial bajo la presidencia
de Ole Lando, de Dinamarca, integrada principalmente por estudiosos del derecho. Hasta la fecha, la labor
se ha concentrado en las esferas del cumplimiento y el incumplimiento de contratos, y pronto aparecera uf
texto de unos 50 articulos en unién de comentarios y notas con referencias al derecho de los diversos Estados
Miembros. Una vez concluido, el volumen "Principios de Derecho Contractual Europeo” deberfa ante todo
servir a las instituciones de la CEE, en particular al Tribunal Europeo de Justicia, asi como a los jueces
nacionales, para la elaboracién y la interpretacion del derecho de la Comunidad. Sin embargo, también los
particulares, especialmente en la contratacién transfronteriza, pueden utilizarlos invocéndolo como la ley mas
idonea por la que se rige su contratacién, dentro de los limites de las normas de conflicto de leyes de la
jurisdiceion correspondient323.

Aun mas ambicioso es el proyecto de UNIDROIT para la preparacion de "Principios relativos a los
contratos mercantiles internacionales®. Se trata, en efecto, de una tentativa de codificar principios generales
de derecho contractual a escala universal, es decir, se pretende recoger todos los principales sistemas juridicos
del mundo y utilizarlos tanto en las relaciones Este-Oeste como en las relaciones Norte-Sur®*.

Después de los estudios preliminares realizados por un comité de direccion reducido presidide por el
Profesor René David, en 1980 se creé un grupo especial de trabajo con la tarea de elaborar un borrador de
los diversos capitulos de los Principios. Los miembros del Grupo, que con el tiempo llegéd a incluir
a representantes de los principales sistemas legales y socioeconémicos del mundo?’, son expertos destacados
en materia de derecho comparado y de derecho mercantil intemacional. La mayorfa de esos expertos son
universitarios, hay algunos altos magistrados o funcionarios de la administracién, pero todos actian a titulo
personal y no expresan las opiniones de sus gobiemos respectivos. El Grupo se ocupa actualmente de la
lectura final del centenar largo de articulos del borrador, divididos en seis capitulos, el primero de los cuales
contiene disposiciones generales, y los otros versan respectivamente sobre la formacion, Ia interpretacion, la
validez sustantiva, el cumplimiento y el incumplimiento de los contratos. Se calcula que el texto definitivo
de los Principios, junto con los comentarios, sera presentado al Consejo de Administracién de UNIDROIT
para su aprobacion final en el curso de los dos afios proximos.

La vocacién universal de los Principios de UNIDROIT explica por qué desde el comienzo se ha juzgado
necesario limitar su alcance a la contratacién mercantil internacional, excluyendo con ello los contratos
puramente internos o los contratos concluidos con los consumidores. Después de todo, precisamente en el
contexto de las relaciones internacionales es donde mas necesidad hay de semejante instrumento. Asi pues,
con ayuda de los Principios, los magistrados o los arbitros que hayan de resolver cuestiones de interpretacion
o completar los textos legislativos internacionales podran con mas facilidad evitar recurrir a criterios y normas
propios de esta o aquella legislaci6n interna y adoptar una solucién auténoma e internacionalmente uniforme.
Ademas, las partes, al determinar la ley que ha de regir su confrato, no tendran que enfrentarse ya con la
necesidad de optar por una legislacion nacional determinada, que inevitablemente seria desconocida o poco
conocida para al menos una de ellas, o hacer referencia a unos "usos y costumbres del comercio
internacional” no mucho mejor definidos o a la enigmatica lex mercatoria, cuyo contenido concreto puede
muy bien variar seglin el ambito cultural especial de los arbitros. Al aprobar los Principios, las partes
dispondran de un conjunto de normas que por la manera en que han sido elaboradas brindan plenas garantias
de imparcialidad, y al mismo tiempo son suficientemente detalladas y concretas como para permitir la
adopcion de soluciones previsibles.

Unificacion mediante la practica contractual

La tercera y tltima forma de unificacién que hemos de considerar es la que se consigue &or la via
contractual, mediante contratos formalizados u otros procedimientos de amplio uso internacional®™.
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Es sabido que ya a mediados del siglo pasado, los hombres de negocios, en vista de la insuficiencia de
las legislaciones internas tradicionales para hacer frente a las nuevas necesidades técnicas y econdmicas del
comercio internacional, dieron en elaborar sus propias normas para regular sus relaciones comerciales de un
. modo mads satisfactorio. En un principio estas normas, que revistieron la forma de criterios uniformes,
condiciones generales y contratos modelo, eran ante todo elaboradas por distintas empresas o por asociaciones
comerciales nacionales que actuaban en los centros comerciales y financieros mas importantes de Europa
y América del Norte. Por consiguiente, en [a mayoria de los casos su contenido era unilateral
¢ inevitablemente estaba influido por los principios y conceptos juridicos de sus respectivos paises de origen.
Ademds, como quiera que practicamente todas las modalidades uniformes elaboradas por las asociaciones
comerciales contenian un acuerdo de arbitraje que atribuia la exclusiva competencia de la solucién de
cualquier controversia que surgiera entre las partes a sus propios tribunales arbitrales, era inevitable que se
desencadenara una verdadera "batalla de formularios" en la comunidad empresarial, que en eso habia
dnicamente las diferencias de contenido de los diversos formularios nacionales, sino también el deseo de cada

parte de poder referirse, en caso de controversia, a un arbitraje en su propio pais®’.

Para resolver su situacién, que ciertamente no favorecia el orden de las relaciones comerciales, algunas
organizaciones internacionales o supranacionales independientes tomaron la iniciativa de elaborar instrumentos
contractuales mas equilibrados en su contenido y ciertamente de caricter internacional o transnacional, es
decir, redactados de tal modo que pudiesen ser entendidos de un modo uniforme en el fondo por todo el que
los suscribiera.

La Asociacidn de Derecho Intemacional empezd por aprobar las Reglas de York y Amberes sobre averia
en 1980 y las Reglas de Varsovia y Oxford sobre ventas c.i.f en 1932, pero otras organizaciones seguirian
pronto €l ejemplo, en primer lugar, la Camara Internacional de Comercio con los Usos y Reglas Uniformes
relativos a los créditos documentarios, publicados por vez primera en 1933, y cuya Gltima versién data de
1983 y ha sido aprobada por las asociaciones bancarias de mas de 150 paises, y con las Incoterms que
inclufan normas de interpretacién de la terminologia comercial mas difundida, cuya primera version data de
1935, siendo la Gltima la aprobada en 1990. En la actualidad hay una cantidad impresionante de clausulas
modelo y de definiciones, de condiciones generales y formularios comunes elaborados a escala internacional
o supranacional; los promotores de estas iniciativas ya no son Unicamente las organizaciones del sector
privado como la Cémara de Comercio Internacional o del Comité maritime international, la Federacion
Internacional de ingenieros consultores y la Federacién Internacional de Asociaciones de Transitarios
y Asimilados, sino también las Naciones Unidas con sus organismos y dérganos especializados, como la
CNUDMYI, la Comisién Econdmica para Europa, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo, la Organizacion Maritima Internacional, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
y la Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial, asi como ofras organizaciones
intergubernamentales como el Consejo de Europa y el Comité Juridico Consultivo Astatico Africano.

Es dificil determinar hasta qué punto estos recientes instrumentos realmente intermnacionales han
conseguido en la practica sustituir al tradicional Verbandsrecht o droit corporatif. Los primeros serian
generalmente preferibles en el sector de las manufacturas, mientras que este iltimo seguiria predominando
en el sector de productos béasicos. Sin embargo, incluso aqui la practica contractual puede servir de factor de
unificacién; en realidad, también entre los instrumentos contractuales de origen nacional figuran aquellos que
como los formularios ingleses en el sector de productos basicos, en ¢l transporte maritimo ¢ en los sectores
de seguros, debido a la influencia y el prestigio de las asociaciones mercantiles o profesionales que los
elaboraron, se utilizan ampliamente incluso por quienes no son sus miembros, por lo que en la prictica llegan
a ser instrumentos de aceptacion internacional.

Sigue pendiente la cuestién de la relacidn entre todas esas normas y practicas 0, como a veces se les
llama con énfasis, esta nueva ley mercantil o modema lex mercatoria, y la legislacion uniforme.

Hay algunos, especialmente en el propio mundo empresarial, que mantienen que mediante esas normas
los circulos empresariales interesados consiguen disponer de una reglamentacién exhaustiva y satisfactoria
de las diversas operaciones comerciales y que toda pretension de interferir desde fuera, mediante 1a
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imposicién de una legislacién uniforme, seria inoportuno y en todo caso estaria condenada al fracaso?®. Sin
embargo, esta opinion es inaceptable.

Para empezar, parte de la hipétesis falsa de que el supuesto derecho auténomo de comercio internacional
es autosuficiente y completamente satisfactorio. La verdad es que no es ni lo uno ni lo otro. La mayor parte
de los instrumentos contractuales aludidos regulan unicamente algunos aspectos o problemas de 1a operacion
correspondiente. Por otra parte, como ya se ha indicado, s6lo unos cuantos de ellos representan las opiniones
y los intereses de todas las partes interesadas, mientras que la mayoria estdn redactadas unilateralmente por
empresas aisladas o por asociaciones comerciales o profesionales que tienen una posicién de predominio en
los sectores respectivos.

En tales circunstancias, carece de base la conclusidn de que toda intervencion reguladora de fuera seria
inoportuna o en el mejor de los casos inutil. En todo caso cabe discutir si un sector ya cubierto en gran
medida por normas elaboradas por los circulos empresariales interesados, estd en condiciones de recurrir a la
forma tradicional de la convencién internacional, o si es preferible elaborar instrumentos que sean analogos
a los que ya se utilizan en la practica pero que, por ser justamente de una procedencia neutral, tienen un
contenido mas equilibrado. Dicho de otro modo, en lugar de imponer de manera autoritaria una
reglamentacién vinculante que, después de todo, por su propia indole careceria de la flexibilidad necesaria
y podria tener lagunas, seria preferible insistir en la elaboracion de normas y cliusulas contractuales modelo
y realmente internacionales en la hipotesis de que, dado el prestigio de la organizacion que las aprobare y su
contenido mdas equilibrado, podrian mis tarde o mas temprano sustituir en la practica a los actuales
instrumentos unilaterales de procedencia nacional.

Cierto es que esos instrumentos contractuales presuponen la existencia de un sistema regulatorio mas
general al que referirse cada vez que surja una incertidumbre en torno al significado puntual o a la necesidad
que hay que subsanar. Con este fin, cabe recurrir a recopilaciones como los "Principios relativos a los
contratos mercantiles internacionales”, que prepara UNIDROIT, o a los "Principios del derecho contractual
europeo”, elaborados bajo los auspicios de la CEE, aun cuando sélo sean aplicables imperio rationis y no
ratione imperii, con lo que se evita recurrir a leyes nacionales especificas.

Conclusiones

La unificacién del derecho ha dejado de ser prerrogativa de los legisladores estatales. En el mundo
contemporaneo hay otros muchos protagonistas del procese de unificacion. Ninguno de los métodos o técnicas
de unificacién no legislativos que se han examinado aqui -unificacién judicial, unificacién mediante la
doctrina juridica y wnificacién mediante contratos- ha de considerarse como posibilidad absoluta de
unificacidn mediante la legislacion, sino que los tres son complementarios. Tampoco se excluyen mutuamente;
por el contrario, en gran medida dependen unos de otros y se benefician mutuamente.

Los padres fundadores de la CNUDMI, cuyo 25° aniversario estamos celebrando, tuvieron la sensatez
de conferir a la nueva organizacién un mandato lo suficientemente amplio para que cubriera la unificacion
tanto por medios legislativos como no legislativos®”. Hasta la fecha, la Comisién ha conseguido establecer
un equilibrio satisfactorio entre la elaboracion de convenios internacionales y leyes modelo, por una parte,
y los textos no legislativos, por la otra. Basta mencionar, en el primer caso, la Convencion de 1980 sobre
contratos para la compraventa internacional de mercaderias y la Ley Modelo de 1985 sobre Arbitraje
Comercial Intemmacional y, en el segundo de los casos, la Guia juridica para la redaccion de contratos
internacionales de construccion de instalaciones industriales y la Guia juridica sobre operaciones
de comercio compensatorio internacional, que pueden considerarse un éxito. Los que creemos en la necesidad
de una solucién flexible y pluralista de la unificacion internacional del derecho, esperamos que este equilibrio
se mantenga también en el futuro.
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D. Aplicacién e interpretacion de textos juridicos uniformes

L. Principios para la interpretacién de un derecho uniforme y funcion de los trabajos
preparatorios, comentarios y repertorios de jurisprudencia en esa interpretacion

ZHANG YUQING
Departamento de Tratados y Leyes, Ministerio de Relaciones Econdomicas y Comercio Exterior, Beijing

La aprobacién de un instrumento legal uniforme sobre comercio internacional significa que no hemos
recorrido mas que la mitad del camino que lleva a la unificacion del derecho en ese campo. Estos objetivos
no se han alcanzado ain del todo. Sélo cuando un derecho uniforme se aplica de manera general y uniforme
y se interpreta de manera exacta y uniforme se alcanzan los propdsitos v objetivos de la unificacién del
derecho, a saber, la promocion del desarrollo sin dificultades del comercio internacional. Mi intervencion
tratara preferentemente de los principios de interpretacién y de las funciones y los cometidos desempefiados
por los trabajos preparatorios, los repertorios de jurisprudencia y los comentarios pertinentes en la
interpretacién de un derecho uniforme. También voy a formular algunas propuestas sobre la manera de
consolidar estos esfuerzos.

Diversos planteamientos de la interpretacidn del derecho interno

Acerca de la interpretacion del derecho, dado que las tradiciones juridicas varian de un pais a otro,
también pueden diferir los principios que se adopten. En general, hay dos enfoques distintos de la
interpretacion del derecho interno, a saber, uno es el que predomina en los sistemas legales de la Europa
continental y en los Estados Unidos y el otro el que prevalece en el sistema legal del Reino Unido.

Principio subjetivo

Bajo este principio, el tribunal, al interpretar la ley, se ajusta.como primera providencia al significado
literal de lo dispuesto. Cuando el texto legal plantea problemas de ambigiiedad o vaguedad excesiva o de
polisemia terminoldgica, el tribunal puede a su vez invocar los trabajos preparatorios de la ley, o sea, que
examinara los antecedentes historicos para determinar el significado exacto de las normas juridicas de que
se trate. Ese enfoque puede ayudar a los jueces y a los arbitros a esclarecer el significado real de las normas
legales, con lo que se cumple el objetivo de la legislacién. Este enfoque se denomina el principio de
interpretacion subjetiva, y es un enfoque centrado en el propdsito legislativo del orden legislativo y en el que
se ponen de relieve los motivos y objetivos de la legislacion,

Principio objetivo

El segundo enfoque consiste inicamente en determinar el significado ex facie del texto legal de que se
trate, teniéndose rigurosamente con ello el significado de las palabras empleadas en la propia ley y utilizando
como base las relaciones gramaticales de las palabras o de las oraciones para esclarecer el significado de la
norma, sin hacer caso omiso de la necesidad de explorar el propésito legislativo al margen del texto. Ese
enfoque se denomina habitualmente principio de interpretacion objetiva.

Esa tradicién ha llegado a cambiar, sin embargo, ya que a mediados del siglo veinte se ha ido
permitiendo a los tribunales que invoquen los trabajos preparatorios como instrumento de interpretacion de

textos legales o de una convencidén nacional importante.

Normas de interpretacion de una ley uniforme

Una ley uniforme es el resultado de los esfuerzos conjuntos de gobiernos, organizaciones internacionales
y expertos y estudiosos juridicos. No se trata de una versién adaptada de la legislacion de tal o cual pais, ni
se deriva de un sistema legal determinado; mas bien se trata de un texto legislativo internacional. Por
consiguiente, su interpretacion no es solamente una cuestion tedrica, sino también tiene una gran importancia
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practica, ya que guarda rejacidn con la posibilidad de que se alcancen los objetivos y propdsitos de la ley
uniforme. En el caso de que diversos Estados adopten diversos criterios y orientaciones en la aplicacion ¢
interpretacion de una ley uniforme, es posible que queden menoscabados los objetivos de esa ley uniforme.

Normas establecidas por la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados

El articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados establece que un
tratado se interpretara de buena fe de conformidad con el significado corriente que se atribuya a la letra del
tratado en su contexto y a tenor de sus objetivos y finalidades. Las normas establecidas por ese articulo son:
el significado corriente de la letra; su contenido y su finalidad, y el cumplimiento del principio de la
buena fe.

El articulo 32 de esa Convencidn brinda ademis la posibilidad de recurrir a medios complementarios
de interpretacién, tales como la labor preparatoria del tratado y las circunstancias de su celebracion, con
objeto de confirmar el significado resultante de la aplicacién del articulo 31, o bien determinar el significado
cuando la interpretacién segiin el articulo 31 hagan ambiguo u oscuro el significado o induzcan a un resultado
manifiestamente absurdo o irracional. En este caso establece claramente el principio que permite recurir a
los trabajos preparatorios.

La Convenci6n de Viena adopté de hecho un principio que combina los criterios objetivos y subjetivos
y, al mismo tiempo, adelanta el principio de proceder de buena fe en la interpretacién de un tratado. La
aprobacién de la Convencion y su entrada en vigor han dotado a los tribunales de justicia y a los tribunales
de arbitraje de una serie de principios fundamentales y medios de interpretacion del derecho uniforme, que
es una de las importantes condiciones previas para el logro de los objetivos de un derecho uniforme.

Normas establecidas por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias

La CNUDMI es un organo que se ocupa especificamente de la unificacion y la coordinacion del
comercio y de las legislaciones mercantiles de los Estados. Las leyes uniformes que han formulado y
aprobado en los dltimos 25 afios comesponden al campo del derecho privado, y difieren de los tratados
pertenecientes a la esfera del derecho piblico internacional. La interpretacién y la aplicacion de las primeras
corre a cargo independientemente de los tribunales de justicia y de los tribunales de arbitraje de fos Estados.
De hecho, no existe un tribunal de justicia centralizado o un tribunal de arbitraje mas alla de la competencia
de los Estados para interpretar y aplicar esas convenciones y leyes modelo. Por consiguiente, la interpretacion
de esas leyes uniformes correspondientes al terreno del derecho privado constituye una cuestion de suma
importancia.

Después de decenios de dura labor por parte de los gobiemos y de las organizaciones internacionales
pertinentes y después de hacer acopio de la sabiduria colectiva de los expertos en derecho mercantil de todos
los paises, la CNUDMI ha elaborado por fin, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa intemnacional de mercaderias, un conjunto de importantes principios y métodos para la
interpretacion de leyes uniformes en el campo del derecho privado.

Caracter mternacional

En el parrafo 1 del articulo 7 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la compraventa de
mercaderias dice que, al interpretar la Convencion, los tribunales de justicia y los tribunales de arbitraje han
de tener debidamente en cuenta el caracter internacional de fa Convencién. Es decir, €sta no debe considerarse
como parte de la legislacién interna, y ni sus articulos ni sus conceptos pueden interpretarse en ningun caso
con referencia a su significado correspondiente en la legislacidn interna de cualquier pais o sistema legal. La
Convencion es un producto que integra las diversas legislaciones de varios Estados. Es un texto legislativo
internacional independiente. Aun cuando algin articulo o concepto de la Convencidn se desarrolle a partir
de una idea o un concepto de un determinado sistema juridico, eso no quiere decir que su significado venga
determinado por ese sistema juridico.
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Uniformidad

La Convencién requiere que, en su aplicacidn, se preste atencién a la necesidad de favorecer la
uniformidad. La uniformidad y el caracter internacional guardan estrecha relacién. Teniendo debidamente en
cuenta el caracter internacional de la Convencidn, los tribunales de diversos paises pueden llegar mas o menos
a la misma decisién en casos analogos. Por consiguiente, la uniformidad es el resultado de tener debidamente
en cuenta ¢l caricter internacional de la Convencidn. Es posible, empero, que en un caso an&logo, un tribunal
de un pais no emita una decisién idéntica 2 la emitida por un tribunal de otro pais, aun cuando se haya tenido
debidamente en cuenta el caricter internacional de la Convencién, Por consiguiente, cabe preguntarse si un
tribunal de un Estado debe tener debidamente en cuenta las decisiones judiciales de otro Estado. Con objeto
de lograr la uniformidad y evitar una discrepancia importante en las sentencias recaidas en casos analogos
y en las mismas situaciones, los tribunales de diversos paises deberan respetarse mutuamente sus
interpretaciones y sentencias. Siempre que la otra parte haya sido exacta al aplicar e interpretar la ley
uniforme, Ia sentencia de los tribunales de la otra parte se considerara con fuerza de obligar, o al menos con
efecto suasorios. Este respeto y referencia a las aplicaciones e interpretaciones de los tribunales extranjeros
permitird consolidar los efectos suasorios de las decisiones de los tribunales internos en los tribunales
extranjeros también. De este modo, se conseguiré la uniformidad en la aplicacién de una ley uniforme.

Principio de la buena fe

El principio de la buena fe tiene una larga historia en la legislacion interna, tanto en lo que se refiere
a las negociaciones contractuales mercantiles como la elaboracién y el perfeccionamiento de sus contratos.
Se consigue un significado més amplio, ahora que por vez primera este principio de derecho interno se ha
introducido en una ley uniforme elaborada por la CNUDMI. En primer lugar, la inclusién del principio de
la buena fe en el articulo 7 es un claro indicio de que los tribunales nacionales vy los tribunales de arbitraje
disponen de un principio més para interpretar la Convencion de las Naciones Unidas sobre la compraventa
de mercaderias.

En segundo lugar, a tenor del presente contexto, el principio de la buena fe constituye un "principio
general” de la Convencion. Por una parte, las partes en un contrato de compraventa internacional deben
proceder en consonancia con este principio y, por otra parte, este principio serd también de criterio para que
cualquiera de las partes dé cuenta de sus actos. Sin embargo, ;qué constituye el principio de la buena fe en
el comercio internacional? ;Cuales deben ser su contenido y sus consecnencias?. La Convencién no contiene
clausulas a este respecto, que tiene que ser detenidamente estudiado ain por parte de los juristas de varios
paises y depende de la practica de [os tribunales nacionales y de los tribunales de arbitraje. Al determinar el
concepto y las normas contenidas en ¢l principio de la buena fe en el comercio internacional, debe tenerse
en cuenta su uniformidad y su caricter internacional.

Principios generales

Aunque la Convencidén de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias contiene al menos 101 articulos {(u 88 articulos, sin contar las clausulas finales), sus clausulas
no pueden abarcar todos los aspectos en cuestiones que pueden plantearse en los contratatos de compraventa
intemacional de mercaderias, ni tratar de todos los problemas relativos a los derechos y obligaciones de todas
las partes. Los autores de la Convencién no podian prever todos los problemas que iban a plantearse en las
operaciones con toda clase de mercaderias para establecer en consecuencia las disposiciones correspondientes.
Al igual que la legislacion interna, esa Convencién también contiene algunas lagunas. Para alentar a los
tribunales nacionales y a los tribunales de arbitraje a resolver controversias de conformidad con lo dispuesto
en la Convencion en lugar de invocar el derecho interno, el articulo 7 establece ademas que las disputas sobre
cuestiones reguladas por la Convencién, pero no explicitamente resueltas en ella, se solucionaran de
conformidad con los principios generales en los que se basa la Convencion.

El descubrimiento y la adopcion de principios generales en cuanto tales deberian basarse en la
interpretacién del articulo o articulos concretos y en lo que s¢ infiera de su aplicacion; en modeo alguno en
una especulacion sin fundamento. Es alentador que los juristas internacionales, que son ardientes partidarios
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de la causa de la unificacion de las leyes mercantiles, hayan formulado numerosos "principios generales” en
sus obras o articulos doctrinales, facilitando asf una referencia atil a los tribunales de justicia y a los
tribunales de arbitraje en su aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa de mercaderias.

Los principios y métodos antedichos relativos a la interpretacion de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre compraventa tienen gran importancia, ya que constituyen los principios basicos de la
interpretacién de instrumentos legales uniformes en materia de derecho internacional privado.

Ayudas en la interpretacion de leyes uniformes

La préictica ha demostrado que, a pesar del texto de una ley uniforme y de los principios bésicos que
guian la interpretacion y la aplicacién de la ley uniforme, en muchas circunstancias no es posible escrutar
el significado real de las disposiciones de que se trate. Esto es asi sobre todo en ¢l caso del derecho uniforme.
Por consiguiente, los tribunales de justicia y los tribunales de arbitraje siguen teniendo necesidad de trabajos
preparatorios, de comentarios sobre diversos articulos y también de interpretaciones y decisiones de tribunales
nacionales y tribunales de arbitraje de otras naciones sobre cuestiones andlogas. Es una manera tmportante
de entender el significado de los articulos de la ley uniforme y de lograr una aplicacién y una interpretacion
uniformes de esa ley para obtener resultados uniformes,

Trabajos preparatorios y comentarios

Como se ha dicho anteriormente, ni el texto ni las disposicicnes ni los conceptos de una ley uniforme
deben interpretarse de conformidad con su posible significado en un derecho interno o en un sistema juridico
concreto. Aun cuando algunas expresiones o el enunciado de un concepto sean los mismos que se utilizan
en determinado derecho interno, no hay que dar por sentado que han de entenderse o interpretarse del mismo
modo que en el derecho interno.

Puede hacerse notar que, en la préctica legislativa de la CNUDMI a lo largo de 25 afios o mas de
elaboracion de leyes uniformes, los autores han procurado por todos los medios utilizar conceptos y
expresiones neutros y que no procedan de ningin sistema juridico. Con ello se pretende que magistrados
y letrados no se prevalgan del derecho interno para la interpretacién, lo cual incidiria en la aplicacion ¢
imterpretacion uniformes de la Convencion. Las leyes uniformes elaboradas por la CNUDMI han de publicarse
en seis versiones oficiales distintas, y suele suceder que por un mismo concepto las seis versiones varien en
el empleo de expresiones que no tienen el mismo significado. A veces, tratindose de una expresion
determinada, no existe en otro idioma una expresion correspondiente con significado idéntico. Por otra parte,
toda ley uniforme ha de aplicarse a todos los paises del mundo, pero debido a las diferencias de sistemas
politicos, econdmicos y legales en todo el mundo, el texto de algunos articulos sélo puede entenderse como
formula de transaccién o como algo abstracto. Mal se avendria con la realidad la tentativa de subsumir
multiples situaciones complejas y aplicarles a todas una Gnica ley uniforme.

Las situaciones antedichas constituyen un claro indicio de que, al aplicar e interpretar la ley uniforme,
no basta con entender ¢! significado aparente del texto en un idioma determinado, o deducir el sentido de
cada articulo sencillamente de su sintaxis. Hay también que apoyarse en los trabajos preparatorios a lo largo
de todo el proceso de redaccion de la ley uniforme, en los comentarios preparados por la Secretaria de la
CNUDMI y en las publicaciones de estudiosos de la especialidad de que se trate. Esos documentos, materiales
y publicaciones pueden servir de apoyo a jueces y letrados para entender los propositos del legislador, asi
como el significado real de lo dispuesto en la ley uniforme.

La comprension de los propésitos y finalidades legislativos y el entendimiento del sentido real de las
disposiciones figuran entre los importantes requisitos previos que ha de reunir una ley uniforme para ser
aplicada con exactitud. Los frabajos preparatorios, los comentarios y las publicaciones tedricas constituyen
un puente por el que podriamos aicanzar el objetivo de la aplicacion y la interpretacion uniformes.
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De hecho, casi todos los gobiemos consideran necesaric proceder 2 un estudio detenido de una
convencién o ley modelo antes de firmarla o de adherirse a ¢lla o de incorporarla a su legislacion interna.
El presente estudio no se limita al texto de la propia ley uniforme, sino que ademas incluye los wrabajos
preparatorios y los comentarios. A todo gobieno le resultard muy dificil aceptar una ley uniforme sin
proceder primeramente a un estudio de esos materiales.

Todos sabemos que el proceso de la legislacion intema, desde las propuestas hasta los debates, la
revision y la aprobacion, suele durar una serie de afios. Una vez se aprueba oficialmente una ley, queda una
gran cantidad de materiales del proceso legislativo. Esos materiales son muy importantes como guia para la
aplicacion y la interpretacién de la ley. Sin embargo, cuando un Estado decide aceptar una ley uniforme o
incorporarla a su legislacidn nacional, s6lo hace falta un sencillo procedimiento legislativo, que no deja tantos
materiales como en el caso de la legistacion interna. En tales circunstancias, para la interpretacion y
aplicacion puntuales de esos materiales como "derecho nacional” es necesario que el Estado haga referencia
a los trabajos preparatorios y a los comentarios pertinentes elaborados durante Ja redaccion de la ley
uniforme. Sin esos materiales o sin consultarlos no podremos alkcanzar los objetivos de la ley uniforme.

Dicho brevemente, el cometido de los trabajos preparatorios o de los comentarios de la ley uniforme
es evidente. Los Estados que acepten la ley uniforme y los tribunales de justicia o tribunales de arbitraje que
aplican la ley uniforme en la solucién de controversias sobre comercio internacional, no sélo habran de dar
fuerza legal a las disposiciones de la ley uniforme, sino que también, al interpretar y aplicar la ley, han de
tener muy en cuenta los trabajos preparatorios y los comentarios como una guia provechosa para entenderla.

Decisiones de los tribunales de justicia o de arbitraje extranjeros

En la practica de los tribunales, data de antiguo la remision por un tribunal, en la aplicacion de
legislacion interna, a las decisiones de un tribunal extranjero sobre cuestiones afines. Estas remisiones
reciprocas son tanto mas necesarias cuando se trata de interpretar y aplicar la misma ley uniforme. Los
tribunales de justicia y de arbitraje de todos los Estados, en cuanto agentes Uitimos del cumplimiento de los
objetivos y principios de la ley uniforme, han de respetarse mutuamente, intercambiar informacion y colaborar
en la interpretacién y la aplicacidn de la ley uniforme. A este respecto, conviene superar los obsticulos
levantados por las tradiciones juridicas y los sistemas legales a fin de que surtan efecto legal las decisiones
de tribunales de justicia o de arbitraje extranjeros en lo que se refiere a la ley uniforme. En el caso de que
haya algo de absurde e impreciso en la interpretacion y aplicacion de una ley uniforme por parte de un
tribunal extranjero, lo que procede es un intercambio de opiniones. Los tribunales de justicia y los érganos
de arbitraje de todos los Estados deben aunar esfuerzos para el cumplimiento de los objetivos de las leyes
uniformes.

Consideraciones sobre la promocion de la interpretacion y la aplicacion wniformes

Los rapidos adelantos de la ciencia y la tecnologia cumplian las posibilidades de la cooperacion mundial
en el campo econdmico y en el comercial. De conformidad con las necesidades surgidas de esa situacion, las
Naciones Unidas y otras organizaciones intergubernamentales internacionales han elaborado una serie de leyes
uniformes sobre comercio internacional, y ain apareceran mis leyes uniformes en lo sucesivo.

Las leyes uniformes sobre comercio internacional desempefiaran un papel cada vez mas importante en
el fomento del comercio internacional y en la solucion de las controversias mercantiles internacionales. Por
consiguiente, la gestién y la promocion de la interpretacion y aplicacién uniformes de las leyes han llegado
a ser una importante tarea de la CNUDMI, asi como de los gobiernos y de otras organizaciones
intemacionales competentes. Aqui quisiera aventurar algunas ideas sobre la manera de cumplir los objetivos
de la ley uniforme.

Amplia difusion del texto de la ley uniforme y de sus trabajos preparatorios y comentarios. Aunque los
textos de las leyes uniformes se distribuyen ampliamente en la mayoria de los Estados, no es lo mismo en
el caso de los trabajos preparatorios y comentarios, que a veces son inaccesibles incluso a los letrados, a los
Jueces y a los arbitros. Esa situacion solo puede tener efectos negativos para la aplicacién y la interpretacion
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de la ley uniforme. Por consiguiente es necesario que la CNUDMI, las organizaciones internacionales
pertinentes y los gobiemos, después de aprobar la ley uniforme, decidan también el alcance y el contenido
de sus trabajos preparatorios para que, junto con ¢! texto de la nueva ley o de los comentarios, se puedan
distribuir ampliamente por parte de los gobiemos.

Repertorios de jurisprudencia. En el caso de Estados que pertenecen a distintos sistemas judiciales y
tienen distintos procedimientos judiciales y regimenes de arbitraje, es sumamente dificil disponer de un
repertorio exhaustivo de jurisprudencia basada en la ley uniforme, recopilada por parte de todos los Estados.
Por ejemplo, en algunos paises, no hay ley que requiera la publicacion de las sentencias, y en otros paises
las partes no permitirian que un érgano de arbitraje diese publicidad 2 su laudo arbitral. Si la CNUDMI esta
en condiciones de recopilar exclusivamente aquellos casos que pueden ser publicados, su repertorio no seria
exhaustivo y de aqui que sea dudoso su caracter universal. El sistema de corresponsales nacionales utilizados
por la CNUDMI representa ahora un empeiio 0til, pero necesita mejorarse ain para tener la maxima eficacia.

En primer lugar, yo creo que necesitamos una convenciéon en materia de derecho piblico, una especie
de convencion sobre los principios relativos a la interpretacion vy aplicacion de la ley uniforme. Esa
convencion deberia establecer entre otras cosas, que los Estados, al interpretar la ley uniforme a) deberan
siempre invocar sus trabajos preparatorios y comentarios, asi como otros escritos de tratadistas; b) deberian
atribuir alguna fuerza legal a las sentencias de tribunales de justicia y de arbitraje extranjeros, sobre la base
de que sean vinculantes o Gnicamente suasorias; ¢) deberan contraer la obligacion de dar a publicidad todas
las sentencias y dar cuenta de ellas a las autoridades interesadas etc.

En segundo lugar, mientras se llega a un acuerdo sobre esta convencion, la Asamblea General deberia
estudiar la cuestién de recopilar jurisprudencia nacional relativa a la interpretacién y aplicacion de la ley
uniforme, con objeto de adoptar una resolucién que imponga a todos los gobiernos la obligacién de hacer
esa recopilacion para poder llevar a la practica ese sistema.

Seminarios y cuadros de expertos. La interpretacién v la aplicacién de la ley uniforme requieren unos
conocimientos profesionales avanzados. A pesar de la existencia de #rabajos preparatorios, comentarios y
escritos de tratadistas, los tribunales de justicia y los érganos de arbitraje de los diversos Estados pueden
adoptar diversas decisiones sobre casos de la misma indole, incluso sobre casos planteados en circunstancias
completamente analogas. Esto es posible por varios motivos, tales como diferencias de sistemas politicos,
econdmicos y juridicos. Esta situacién seria perturbadora. Para evitar y superar estas discrepancias de
interpretacién y aplicacion de la ley uniforme, la CNUDMI deberia organizar periédicamente seminarios
regionales o internacionales sobre la ley uniforme y sobre los fallos basados en la ley uniforme, de suerte que
sea posible estudiar y debatir cuestiones legales concretas y llegar a un consenso.

Asimismo, en virtud de todas las convenciones que han entrado en vigor, deberia crear la CNUDMI un
cuadro de expertos que examinara e investigara las reclamaciones formuladas por los Estados partes acerca
de problemas de interpretacion y aplicacién de la ley uniforme por parte de tribunales de justicia y de
arbitraje extranjeros, el cual remitiria su dictamen a la CNUDMI de manera que ésta pudiese mediar entre
los Estados enfrentados. Por otra parte, al averiguar que los tribunales de justicia ¢ de arbitraje de los diversos
Estados han dado distintas interpretaciones y adoptado distintas decisiones sobre casos andlogos surgidos en
circunstancias idénticas, el cuadro de expertos podria llevar a cabo investigaciones por propia iniciativa y
adelantar sus comentarios para mantener la interpretacion y la aplicacidn uniformes. A este respecto, el
enfoque adoptado por el GATT en la aplicacion de alguno de sus codigos y los planteamientos de algunas
otras convenciones constituyen ejemplos excelentes.

La labor sobre la ley uniforme bajo los auspicios de la CNUDMI y otras organizaciones internacionales
es muy importante y pertinente, ya que interesa al desarrollo de la economia y el comercio mundiales asf
como a la amistad entre los pueblos y a la paz mundial. Tenemos ciertamente el deber sagrado de procurar
la interpretacién y aplicacion uniformes de la ley uniforme.
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2. "Yo me lo guiso yo me lo como”: experiencias de un juez al aplicar un
texto juridico en cuya redaccion colabord

HOWARD M. HOLTZMANN

Juez, Tribunal constituido para el contencioso entre la Republica Islamica del Irdm y los Estados Unidos,
La Haya (Paises Bajos)

La ultima vez que tuve ocasién de actuar en esta sala, sede de la Asamblea General, fue
el 15 de diciembre de 1976. El programa de la Asamblea General de aquel dia incluia el examen de una
resolucién para recomendar la aplicacién mundial del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Yo participé
en la redaccién de ese Reglamento, y ¢l representante de los Estados Unidos me invité a sentarme a su lado
para facilitar informacién por si surgieran algunas cuestiones de detalle en el debate sobre la resolucion. Sin
embargo, la CNUDMI gozaba de un respeto tan general que no hubo preguntas en absoluto. En consecuencia,
las actuaciones fueron rapidas y simples. El presidente anuncié Ia resolucién, preguntd si alguien deseaba
hacer comentarios y casi sin hacer pausa declaré aprobada la resolucion. Nadie se opuso. De este modo, ¢l
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI entr$ a formar parte del sistema de justicia internacional.

Como dije en esta sala hace 16 afios, no podria haberme imaginado que el Reglamento de Arbitraje de
la CNUDMI tuviera Ia enorme influencia que ha alcanzado en la configuracion de la moderna practica del
arbitraje. Ciertamente no podria haber sofiado que un dia estaria yo entre los miembros de un tribunal con
el cometido de arbitrar mas de 4.000 casos de conformidad con ese Reglamento. Sin embargo, eso es lo que
ha ocurrido. Durante los 11 afios tltimos he sido miembro del Tribunal constituido para el contencioso entre
la Republica Islamica del Irdn y los Estados Unidos, tal vez el arbitraje mas importante en la historia hasta
la fecha, si se le califica por el nimerc de casos y las cifras que en €] se han manejado.

La experiencia en la aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI en tantos casos es la razén
por la cual el Secretario de la CNUDMI ha titulado mi intervencion de esta tarde "Yo me io guiso yo me lo
como”. En cierto modo, ese titulo es muy acertado; yo me he comido muchos platos, incluso pucheros, de
un guiso que he contribuido a crear. Por otro lado, ese titulo requiere alguna aclaracién, porque aunque yo
sea ¢l cocinero que se come lo que cocina, no he sido el dnico cocinero que ha hecho el guiso. Como
explicaré dentro de unos minutos, la fuerza del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI esta en que fueron
muchos los cocineros que aportaron recetas, ingredientes y habilidades.

El reglamento del Tribunal constituido para el contencioso entre la Republica Islamica del Iran y los
Estados Unidos incluye et Reglamento de la CNUDMI Gnicamente con modificaciones [imitadas para tener
en cuenta las circunstancias especiales de ese Tribunal, tales como su composicion de nueve miembros y su
caracter permanente. Ese Tribunal ha sido un fuerte banco de prueba para el Reglamento de la CNUDMI.
A mi juicio, la eficacia del Reglamento puede resumirse en una palabra: funciona. El Reglamento ha
demostrado ser lo suficientemente amplio para abarcar todos los supuestos procesales surgidos en miles de
causas sustanciadas bajo una presién considerable. Es lo suficientemente flexible como para que el proceso
de arbitraje haga frente a circunstancias especiales y al mismo tiempo es lo suficientemente detallado como
para facilitar a partes y arbitros al mismo tiempo la orientacion necesaria.

Mi evaluacion de la eficacia del Reglamento se basa en la experiencia efectiva del Tribunal al aplicario
en controversias entre dos Estados, asi como en casos que afectaban a particulares. La variedad y ¢l volumen
de los casos planteados ante el Tribunal se desprende de la amplia gama de operaciones comerciales y de
inversién que dieron lugar a los contenciosos. Por supuesto habia importantes contratos relacionados con la
extraccion y la exportacién de petréleo. Habia ingentes proyectos de construccion de plantas industriales,
conjuntos de viviendas e incluso un parque de atracciones. El Gobiemo de los Estados Unidos y los
contratistas del Ministerio de Defensa de los Estados Unidos habian contratado el suministro de armas y
servicios. Se habian adoptado amplias disposiciones de transferencia de tecnologia, relativas muchas de ellas
a computadoras y material electronico. Hubo compraventa de grandes cantidades de cereales y otros productos
basicos; se construyeron y gestionaron hoteles; se fundaron compaitias de seguros; se embotellé leche y
bebidas no alcohdlicas; se realizaron numerosas operaciones de transporte maritimo y por contenedores. No
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hubo practicamente un solo producto que no se vendiera y se comprara. En apoyo de esas operaciones, los
bancos concedieron préstamos, tomaron depositos y emitieron miltiples cartas de crédito. Después de la
Revolucidn Islamica, surgieron controversias sobre la mayoria de esa inmensa actividad comercial. Ademas,
1a Repiiblica Islamica del Iran presentaba reclamaciones a los Estados Unides, inclusive unos 22.000 millones
de dolares por concepto de material bélico que la Republica Islamica del Irin asegura que pagé por
adelantado pero no recibié adecuadamente. Ademas, ha habido grandes controversias de derecho pitblico
internacional sobre la interpretacién y el cumplimiento de tratados entre la Republica Islamica del Irdn y los
Estados Unidos. Se ha producido una montafia de documentos sobre esos casos, a todos los cuales se aplico
el Reglamento de Arbitraje. Por ejemplo, ademas de los laudos y decisiones que ya constituyen mas de 25
volitmenes impresos, el Tribunal habia publicado en marzo de 1992 18.468 6rdenes procesales y las partes
habian presentado mas de 25.800 documentos distintos. En toda esta ingente litigacion, el Reglamento ha
hecho un buen papel.

El titulo del programa de hoy nos invita a extraer lecciones para el futuro de los logros de la CNUDMI
en el pasado. Al mirar al futuro, conviene considerar no sélo si el Reglamento funciona bien, sino si es
eficaz, cudles son los factores de su redaccién que contribuyeron a su éxito. La historia del Reglamento
presenta ocho factores clave que contribuyeron a su aceptacion y a su éxito. Como guiera que €sos mismos
factores pueden contribuir a la elaboracion de otros textos mercantiles internacionales unificados, convendria
mencionarlos brevemente.

E! primer factor necesario para el éxito de un texto unificado €s que cubra una necesidad ampliamente
reconocida expresada por la comunidad mternacional. Aunque antes de elaborarse el reglamento, ya existian
numerosas normas sobre arbitraje, todas las emitian 6rganos de arbitraje especiales o estaban destinadas para
determinadas profesiones, o bien para su utilizacion en determinadas regiones o sistemas econémicos. Un
amplio estudio realizado por cuenta de la CNUDMI por Jon Nestor indicaba que, si bien esas normas
existentes eran valiosas, era también necesario adoptar unas normas mas universales. Como consecuencia de
esa necesidad, el Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial, organizacion compuesta de expertos en
arbitraje y representantes de érganos de arbitraje, insté a la CNUDMI a que emprendiera el proyecto de
elaborar unas nuevas normas. En vista de ese generalizado apoyo para la elaboracién del Reglamento, muchos
expertos en arbitraje estaban deseosos de participar en la tarea.

Esto me lleva al segundo factor necesario para elaborar con éxito un texto comercial unificado, y es que
la relacion debe correr a cargo de expertos que tengan experiencia practica al respecto. El Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI se beneficié de esa experiencia. Pieter Sanders fue designado al comienzo como
consultor del Secretario General y aporté una vasta experiencia como arbitro y como redactor de otros
reglamentos. Por otra parte, muchos Estados incluyeron a importantes arbitros en gjercicio en sus delegaciones
en fa CNUDMI. Ademas, entre los observadores de las delegaciones figuraban, entre otros, representantes
de la CIC, de la American Arbitration Association y de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.

L.os expertos no solo sabian de arbitraje, sino que ademas proporcionaban informacién y puntos de vista
desde todas las regiones geogréficas y sistemas legales, politicos, sociales y econdémicos. He aqui el tercer
factor que contribuy6 a la eficacia del Reglamento de Arbitraje. Un antiguo proverbio anglosajon dice que
demasiados cocineros estropean el guiso. Eso serd cierto en el caso del guiso que se prepara en la cocina de
la abuela, pero no en el caso de la preparacién de un texto internacional. Es preciso que un texto destinado
a una aplicaciéon mundial sea compatible con muchas culturas mercantiles y juridicas distintas, 0 al menos
adaptable a ellas. Téngase en cuenta, por ejemplo, que en Tribunal constituido para el contencioso entre la
Repiblica Islamica del Irdn y los Estados Unidos el Reglamento de Arbitraje tiene que poder ser aplicado
por arbitros formados respectivamente en el derecho civil, en el common law, y en el derecho istamico. Esa
universalidad sélo se puede lograr cuando el texto intemnacional refleja y respeta los puntos de vista de los
redactores de todas las partes del mundo.

Sin embargo, los redactores no bastan. Esto me lleva al cuarto e importante factor de la elaboracion de
un texto eficaz; que los redactores deben estar en contacto permanente y estrecho con la comunidad que va
a aplicar y a la que se va a aplicar el texto internacional. En el caso del Reglamento de Arbitraie, era
necesario disponer de observaciones sobre fa labor en marcha por parte de los usuarios del arbitraje comercial
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internacional, a saber, hombres de negocios, juristas y arbitros. Los delegados ante la CNUDMI celebraron
numerosas consultas en sus paises de procedencia en los intervalos entre las reuniones de la Comisidn; las
instituciones de arbitraje y los gobiemos hicieron estudios y observaciones en cada una de las fases de la
redaccién. Mas de 200 expertos de todas partes del mundo debatieron vivazmente un texto en una
Conferencia de cuatro dias celebrada en Nueva Delhi bajo el patrocinio del Consejo Intemnacional para el
Arbitraje Comercial. La Comision tomd nota de las observaciones de la Conferencia de Nueva Delhi. El
Reglamento salié ganando con esta apertura de criterios.

Sin embargo, por muy sabios que secan los expertos y por muy amplias que sean las consultas, los
redactores no pueden prever todas las contingencias futuras ni el caricter excepcional de algunas operaciones.
Por esos motivos, un quinto factor clave del éxito de un texto comercial internacional es que incorpore toda
la flexibilidad y toda la autonomia para las partes que sea posible. Esto se hizo al redactar el Reglamento de
Arbitraje y es una importante razoén de su aceptabilidad y su utilidad.

La elaboracion de un texto internacional eficaz requiere Ia cooperacion de mucha gente de todas las
partes del mundo y eso a su vez requiere una amplia organizacion y un esfuerzo coordinado. De este modo,
el sexto factor clave es una secretaria muy profesional que facilite apoyo e infraestructura. Esta funcién
indispensable para el Reglamento de Arbitraje -asi como para todos los demas textos de la CNUDMI- corre
a cargo de la Subdireccidn de Derecho Mercantil Internacional de la Oficina de Asuntos Juridicos. Ademas,
un texto definitivo no puede concluirse en un plazo razonable sin un presidente experimentado con el impetn
necesario para centrar los debates y lograr el consenso en el seno de la Comisién. Este es el séptime factor
clave. Roland Loewe de Austria, que dirigié las reunjones en las que se elabord el Reglamento de Arbitraje,
constituye un espléndido ejemplo de presidente que aportd ese elemento tan necesario.

Al final, ni siquiera ¢l mejor texto tendra una amplia aceptacién a menos que se cuente con otro factor
mas. El texto ha de ser promulgado por un érgano internacional respetado cuya competencia, imparcialidad
y neutralidad estén ampliamente reconocidas. Este es el octavo factor necesario. Las normas elaboradas por
la CNUDMI y recomendadas por la Asamblea General, presentan esas ventajas en grado considerable. No
representan un punto de vista tinico. Son normmas aceptadas porque son las normas de todos.

Una ultima observacion es que un buen texto comercial internacional influye no sélo en los que lo
utilizan directamente, sino en los que lo consideran como modelo, o como banco de prueba, en la elaboracién
de otras normas. Asi pues, el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI encuentra eco en otros muchos
reglamentos modemnos. Por citar sélo un ejemplo muy reciente, ¢l Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya, que es ¢l sistema de arbitraje internacional permanente mas antiguo que existe, moderniza ahora su
Reglamento y, al hacerlo, utiliza como modelo el Reglamento de la CNUDMIL

Quiero para concluir recordar una anécdota preferida del magistrado Louis Brandeis, uno de los grandes
magistrados de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Hablaba Brandeis de un jurista invitado a redactar
un codigo legal para un nuevo Estado independiente. Segiin Brandeis, el jurista "viajé a ese pais y durante
dos afios viviod literalmente con sus habitantes estudiando por doquier sus costumbres, sus necesidades, sus
creencias y sus puntos de vista. Luego incorpord en el ¢odigo la vida que vivian", El Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI es eficaz porque incorpora la vida que viven los usuarios del arbitraje. He aqui el secreto del
éxito de cualquier texto uniforme de derecho mercantil.

3. Un derecho uniforme requiere una interpretacion uniforme: propuestas para la creacion de un
tribunal internacional para la interpretacion de los textos juridicos

PROFESOR LOUIS B. SOEN
Universidad George Washington, Washington, D.C.

En primer lugar, conviene aclarar que los textos juridicos uniformes revisten muchas formas; algunos
de ellos se Hlaman leyes uniformes, y son presentados como tales a los parlamentos nacionales para su
incorporacién eventual al derecho interno. Otros guardan relacion con las convenciones internacionales de
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muchas maneras; algunos se incluyen en la convencién como anexos {por ejemplo, los anexos a la
Convencidn sobre Aviacion Civil Internacional), otros se promulgan con posterioridad para aplicar la
Convencion (por ejemplo, el reglamento de la Organizacion Mundial de la Salud); otros tienen forma de
convencién (por ejemplo, las 30 convenciones o mas aprobadas por las Conferencias de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado, o los 170 convenios o mds de la Organizacién Internacional del Trabajo);
otros se aprueban en la forma menos vinculante aparentemente de conjuntos de normas, ¢odigos de conducta,
leyes modelo, declaraciones o directrices (por ejemplo, en cuestiones de medio ambiente), pero se suelen
promulgar sin embargo como legislacién intema. En muchos otros campos, en que no existen textos jurfdicos
uniformes acordados internacionalmente, las leyes nacionales son de heche uniformes, ya que se inspiran en
el mismo instrumentc internacional ¢ nacional sin reconocerlo explicitamente. Algunos acuerdos que
incorporan textos juridicos uniformes no plantean muchas dificultades, pero algunos como el Convenio de
Varsovia de 1929 para 1a unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional, han dado
por resultado centenares de decisiones de tribunales nacionales, algunas incluso de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, que suelen diferir considerablemente en sus interpretaciones del Convenio.

Una vez aprobado un texto uniforme, empiezan a surgir nuevos problemas internacionales. Por ¢jemplo,
hay que cerciorarse de que la ley uniforme va a formar parte del derecho interno de diversos paises. En
segundo lugar, la interpretacién de esas leyes por los tribunales nacionales puede diferir. Y por @ltimo, cabe
preguntarse si hay una manera de conseguir que las leyes uniformes se interpreten de manera uniforme.

En general se reconoce que el proceso de unificacion de las leyes de varios paises que afectan al
comercio internacional y a otras relaciones transnacionales es una operacion compleja. No solo requiere un
largo esfuerzo intemacional de negociacién de un texto uniforme, sino ademas esfuerzos nacionales
independientes para incorporar los textos uniformes a los sistemas legales de cada pais y difundir entre los
juristas locales la existencia y €l valor de estos textos.

Un segundo problema surge cuando los tribunales nacionales empiezan a aplicar el texto, ya que diversos
tribunales inmediatamente empiezan a dar su propia interpretacién del texto, especialmente si ha sido
traducido, no siempre con exactitud, a un idioma local. Con lentitud habitualmente, pero a veces con rapidez,
el texto pierde su uniformidad; el valor del texto uniforme e fxeza a disminuir, y el laborioso esfuerzo por
legar 2 un acuerdo sobre su contenido se disipa de este modo”. Algunos juristas avisados pueden entonces
aprovecharse de estas alteraciones, empiezan a presionar y 2 moverse por los juzgados a fin de obtener la
interpretacion del texto mas favorable para sus clientes.

En tercer lugar, dado que la necesidad de obtener una interpretacién uniforme de la ley uniforme y de
las convenciones de derecho internacional privado fue reconocida hace mucho tiempo, se han propuesto varias
soluciones.

Varias organizaciones internacionales han elaborado varias maneras de interpretar las convenciones
uniformes concertadas bajo sus auspicios. Algunas han dispuesto que sus 6rganos politicos principales adopten
decisiones vinculantes. Otras han recurrido a interpretaciones aclaratorias por sus secretarias, que
generalmente se basan en el historial legislativo de la convencién, en un estudio meticuloso por la asesorfa
juridica de Ja secretarfa de que se trate, de los materiales preparatorios generalmente depositados en esa
oficina. UNIDROIT estudié en 1959 la conveniencia de estos procedimientos, especiaimente los elaborados
por la Organizacién Internacional del Trabajo y por la Organizacion de la Aviacién Civil Internacional®!. La
CNUDM] elabord otro estudio en 1985 en el que se mencionaba la posibilidad de que la Comision: a)
expresara su opinién sobre la interpretacidén adecuada de un texto uniforme en caso de conflicto entre
decisiones de tribunales nacionales; b) respondiera al pedimento de esa interpretacién por un tribunal nacional
o un tribunal de arbitraje, o c) respondiera a preguntas abstractas de particulares. En cambio, en el estudio
se proponia un enfoque mas limitado basado primordialmente en la difusion y el anélisis de las decisiones
nacionales

El éxito de los arbitrajes internacionales en el siglo diecinueve inspiré a los juristas internacionales la
aplicacién de este remedio internacional al nuevo problema de mantener la uniformidad de ias normas
comunes y garantizar su interpretacion adecuada. No hay que sorprenderse, pues, de que ya en 1911 Hans
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Wehberg, uno de los juristas internacionales mas eminentes de la primera mitad del siglo actual, propusiera
la creacién de un Tribunal internacional para causas privadas que se ocupara, entre otras cosas, de
“controversias relativas a cuestiones de derecho intemacional privado (en apelacién de tribunales nacionales),
y de demandas de particulares basadas en tratados internacionales que establecieran leyes uniformes (en
apelacion de los tribunales nacionales)*33. De este modo reconocia que eran necesarias dos disposiciones, a
saber: la creacidn de un tribunal interacional especial v algin procedimiento para remitir a ese tribunal una
cuestion de interpretacion de un tribunal nacional.

La cuestién se volvié a plantear en 1920, en relacién con la elaboracion del Estatuto del Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, 6rgano antecesor de la Corte Internacional de Justicia. En aquella época,
la Unién Interparlamentaria, en la que estaban representados muchos parlamentos nacionales, propuso que
Tribunal Permanente fuera competente en los conflictos entre particulares relativos a la interpretacion de
convenios de derecho internacional privado, asi como a convenios relativos a la propiedad industrial y
literaria, al derecho mercantil y al derecho maritimo, que establecieran normas uniformes para estos
importantes campos del derecho®*. EI Comité Asesor de Juristas elaboré el Estatuto del Tribunal Permanente
no acogid sin embargo favorablemente esta idea y la competencia del Tribunal se limité a controversias entre
Estados.

La idea de arbitrar un procedimiento para hacer frente concretamente a la interpretacion del nimero
creciente de convenciones por las que se establecian normmas uniformes de derecho privado o normas
uniformes de conflicto de leves (lo que se llamaba en Europa derecho internacional privado) resucité en el
decenio de 1930. En 1931, se firmd un protocolo en la sexta reunién de la Conferencia de Derecho
Internacional Privado celebrada en La Haya, en cuya virtud los Estados partes en ese protocolo reconocian
la competencia del Tribunal Permanente de Justicia Internacional en controversias relativas a la interpretacion
de los convenios elaborados por la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya que hubieren
ratificado o a las que se hubieren adherido®. Toda parte en una de esas controversias que hubiere ratificado
el protocolo estaba facultada para invocarle ante el Tribunal frente a otro Estado que también hubiese
ratificado el protocolo. Por consiguiente, si los Estados habian ratificado uno de esos convenios y el
protocolo, y surgia entre ellos una controversia sobre el significado de una cliusula de ese convenio,
cualquiera de ellos estaba en condiciones de plantear la cuestién ante el Tribunal. Esta solucién no resultaba
satisfactoria, ya que sélo los Estados podran pleitear ante el Tribunal, y los particulares no tenian acceso a
ella. La mayoria de los problemas de interpretacién del derecho uniforme surgen de controversias entre dos
particulares que deberian tener alguna manera de recabar una interpretacion de una institucién internacional.

El protocolo de La Haya del afio 1931 fue ratificado sélo por unos cuantos Estados, y nunca fue
invocado por Estado alguno. Conviene hacer notar, sin embargo, que sin invocar el protocolo de 1931, en
1957 se planted ante la Corte Internacional de Justicia una controversia relativa a derechos privados en virtud
de un convenio de La Haya. La Corte dio a un convenio de 1902 una interpretacion restrictiva, distinguiendo
entre ¢l derecho privado de tutela y las leyes sociales destinadas a proteger al nifio frente a amenazas a su
salud, a su estado mental o a su desarrollo moral, y dio preferencia a una ley social sueca frente al
convenio®®, De este modo, este caso no alent el planteamiento ante la Corte de ofras cuestiones de
interpretacion de convenios de ley uniforme, y se siguid buscando una solucién mas adecuada.

En particular, los juristas se preocupaban porque no sélo la Corte de La Haya sino otros tribunales
internacionales raramente eran asequibles a particulares y razones sociales, especialmente porque
comprobaban que los Estados eran cada vez mas renuentes a hacer suyas las demandas de particulares o
razones sociales contra Estados con los que mantenian buenas relaciones. Un Estado raras veces estaba
dispuesto a causar complicaciones internacionales planteando una demanda de uno de sus sibditos confra otro
Estado como una controversia entre Estados. Se pensaba que muchas cuestiones privadas podrian decidirse
satisfactoriamente en un tribunal internacional mas reducido sin recurrir a la Corte de La Haya. Si esas
demandas privadas las conocia por la via ordinaria un tribunal especial integrado por juristas formados en
derecho internacional privado, se eliminaria una importante causa de irritacion en las relaciones interestatales.
La cuestién se planted ante el Instituto de Derecho Internacional, que en 1929 adopté una cauta resolucion
en la que sugeria que "en algunos casos convendria reconocer los derechos del particular de plantear ante un
tribunal internacional directamente, a reserva de las condiciones que se fijasen, sus controversias con
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Estados™’. En 1934 una comisién mixta preparé un proyecto de un tribunal franco-belga de ese tipo™®.
Geouffre de Lapradelle propuso entonces que esa idea se aplicara a "controversias relativas a la aplicacion
de convenciones internacionales de derecho privado®, y la Asociacién de Derecho Internacional aprobé esta
propuesta en 1934, También refrendd la propuesta la Union Interparlamentaria en 1936, después de un
considerable debate®. Después de [z Segunda Guerra Mundial se formularon una serie de propuestas analogas
de crear tribunales internacionales para cuestiones privadas, tales como las propuestas de que las Naciones
Unidas creasen unos érganos judiciales subsidiarios para resolver las reclamaciones de particulares y personas
juridicas contra los Estados. Esta idea la tuvo en cuenta, por ejemplo, la American Bar Association en 195341,

Otra solucion la propuso el jurista francés André Prudhomme, director a la sazén de la publicacion de
derecho internacional privado, Journal du droit international. Redactd una propuesta de tribunal internacional
que fallase en recursos de apelacion de tribunales nacionales en casos planteados en contratos entre Estados
y particulares®. Hacia 1939, Pietro Valindas habia reunido una serie de propuestas de que fuesen unos
tribunales especiales los encargados de interpretar las convenciones internacionales destinadas a facilitar la
uniformidad del derecho privado o del derecho internacional privado43 .

Después de la Segunda Guerra Mundial, se formularon anélogas propuestas de creacion de un tribunal
que permitiese una interpretacién uniforme de las convenciones de derecho aéreo privado“. También se
mostré interés por crear un tribunal intermacional de comercio®,

Algunas propuestas se limitaron a operaciones econémicas especiales. Por ejemplo, UNIDROIT prepar
en 1946 una convencion para un tribunal internacional de préstamos%. En 1935 los Paises Bajos presentaron
una propuesta al respecto, con la consecuencia de que en 1939 un Comité de la Sociedad de las Naciones
para ¢l estudio de contratos internacionales de préstamo publicé un proyecto de ese tribunal®’. Andlogamente,
se han hecho propuestas de creacion de un tribunal arbitral para inversiones extranjeras48.

La Convencién de las Naciones Unidas de 1982 sobre ¢l Derecho del Mar establece, entre otras cosas,
un Tribunal Internacional del Derecho del Mar, cuya competencia se extiende a las controversias entre
particulares49.

Aun mis recientemente, el incremento de las convenciones multilaterales que versan sobre diversos
aspectos del medio ambiente mundial hizo adoptar propuestas de creacién de un tribunal internacional del
medio ambiente y de un defensor del pueblo autorizado para recabar dictimenes de ese tribunal en caso de
un conato de controversia en torno z la interpretacion de una de las convenciones "

Conclusiones

Combinando todas esas ideas, seria conveniente crear un tribunal, paralelo a la Corte General de Justicia,
que se ocupara de los problemas planteados por las interpretaciones incoherentes de acuerdos internacionales
que contuvieran diversos textos juridicos, codigos de conducta y declaraciones de derecho uniformes. Ese
tribunal podria estar integrado por 17 juristas (magistrados, letrados y catedraticos) que fuesen expertos en
varios aspectos del derecho internacional privado o tuvieran experiencia en la elaboracion, la aplicacién o la
interpretacion de leyes uniformes o convenciones uniformes. La competencia del tribunal se especificaria en
¢l protocolo que contendria una lista faciimente enmendable de convenciones multilaterales, y el Estado que
ratificara el protocolo aceptaria la competencia del tribunal con respecto a una o de ser posible mas
convenciones y se le animaria a hacer mas aceptaciones de vez en cuando. En el caso de surgir ante el
tribunal nacional de un Estado una controversia sobre la interpretacién de una convencion para la que ese
Estado hubiese aceptado la competencia del tribunal, el tribunal, a peticion de una de las partes en la
controversia, remitiria el caso al tribunal internacional recabando una opinion consultiva, y los particulares
tendrian la posibilidad de exponer sus argumentos ante el tribunal. La interpretacién del tribunal intemacional,
aunque no vinculante, tendria autoridad. El tribunal que la solicité podria probablemente aplicaria y tendria
un peso considerable en los casos en que se plantease la misma cuestion en tribunales de otros Estados que
hubiesen aceptado o pudieren aceptar en lo sucesivo la competencia del tribunal para Ia convencion de
referencia. Al adherirse al protacolo, el Estado podra también declarar que la interpretacién del tribunal
internacional serd vinculante en lo sucesivo para todos sus tribunales cuando se formule en un caso remitido
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al tribunal por uno de esos tribunales. Podrd también declarar que las interpretaciones del tribunal
internacional en los casos que le remitan los tribunales nacionales de otros Estados también serjan vinculantes
para los tribunales nacionales”!.

También parece conveniente, al menos en estos tiempos de estrecheces, econémicas, disponer de un solo
tribunal para todas las convenciones sobre las leves uniformes o sobre derecho internacional privado, ya que
asi se evitaria el costo excesivo de mantener simultineamente un nimero creciente de tribumales para un tema
tras otro.

Habria que solucionar las modalidades de procedimiento y otras cuestiones, pero el camino ya lo han
despejado no sélo muchas propuestas e informes interesantes, sino también algunas instituciones existentes.
En general, Jos autores del estatuto del propuesto tribunal internacional podrian aprovechar la experiencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del Centro Intemacional de Ameglo de Diferencias
relativas a Inversiones (aceptado por 97 Estados en enero de 1992), del Tribunal constituido para el
contencioso entre la Republica Islamica del Iran y los Estados Unidos, de los cuadros de arbitros creados en
virtud del Acuerdo sobre el Libre Comercio de Estados Unidos v el Canada, y de otros varios tribunales
menos conocidos que funcionan en diversas partes del mundo.

Una vez creado, un tribunal general podria elaborar técnicas que le permitieran conocer cualquier tema,
por dificil y especializado que fuera. Ese tribunal hace mucha falta. Su creacidn serfa acogida con un suspiro
de alivio por muchos ministerios de Relaciones Exteriores que ya no tendrian que enfrentarse con
demandantes enfurecidos ni con el dilema de si seria menos peligroso tener un ciudadano insatisfecho o un
enfrentamiento hostil con un gobierno extranjero.

Un tribunal para la interpretacion de leyes uniformes y convenciones de derecho privado constituiria una
importante aportacidn al desarrollo del derecho mercantil internacional y al Decenio de Naciones Unidas para
el Derecho Internacional.

E. Valor de la aplicacion universal a los efectos de la integracion y el desarrollo regionales

1. Comité Consualtivo Juridico Asidtico-Africano

D.S. MOHIL ON BEHALF DE F.X. NJENGA
Secretario General del Comité Consultivo Juridico Asidtico-Africano

Para empezar, permitaseme expresar a la CNUDMI en nombre del Comité Consultivo Juridico
Asiatico-Africano (AALCC) los més cordiales parabienes por organizar este Congreso, aportacién suya al
Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional, con los objetivos de examinar las
realizaciones de la CNUDMI en la planificacién y la armonizacién progresivas del derecho mercantil
internactonal a lo largo de los ultimos 25 afios y determinar las necesidades practicas en las que se va a basar
su futura programacion.

La creacion de la CNUDMI en 1966 como organo juridico fundamental dentro del sistema de las
Naciones Unidas en el campo del derecho mercantil intemacional fue considerada un importante
acontecimiento. En particular los paises en desarrollo se congratularon de su intento de revisar las normas
y practicas existentes en materia de comercio internacional y de la elaboracion de normas adecuadas a las
necesidades de la cambiante estructura de la comunidad internacional en la era postcolonial, Se llegd a la
conclusion de que, si bien un derecho internacional pliblico que rigiera las relaciones entre las naciones era
un producto de Occidente, el derecho relativo al comercio internacional habia sido primordialmente elaborado
por las camaras de comercio, las asociaciones comerciales y los oOrganos juridicos de las capitales
metropolitanas. Se trataba de un campo en el que los procedimientos vy la experiencia de los paises en
desarrollo habian de asociarse en un &mbito adecuado con los de las naciones mas antiguas para alcanzar

soluciones justas y equitativas. La creacion de la CNUDMI se consideré como un paso acertado en esa
direccion.
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El AALCC respondid pues con especial agrado a la solicitud de cooperacién formulada por el Presidente
a la sazén de la CNUDMI, E.K. Dadzie, de Ghana, cuando llegd a Karachi en 1969 para asistir al décimo
periodo de sesiones. Luego vino la activa participacion de John Honnold, Secretario de la CNUDMI en la
reunién de Accra de 1970, io cual contribuyé a establecer vinculos oficiales entre los dos érganos, con el
resultado del estrechamiento de las relaciones de trabajo y de la inclusion de temas de interés reciproco en
los respectivos programas de actividades. También tuvo como consecuencia la creacién de un Subcomité
permanente abierto sobre Cuestiones de Derecho Mercantil Internacional en el AALCC, encargado de la doble
tarea de vigtlar y revisar las idltimas novedades en materia de derecho mercantil internacional desde la
perspectiva afroasiatica y de emprender proyectos propios que atendieran las necesidades de la region. Dado
que la CNUDMI estaba concebida como el principal instrumento del sistema de las Naciones Unidas para
fomentar la armonizacion y la unificacidn progresivas del derecho mercantil internacional, era perfectamente
natural que el Subcomité desde los propios comienzos centrara su atencion en las actividades de la Comision.
En cuanto tal, el Subcomité formuld comentarios e hizo aportaciones juridicas a todos los textos importantes
elaborados por la CNUDMI durante las etapas preparatorias, y esos comentarios y esas aportaciones han
influido en las versiones definitivas de esos textos.

Sin embargo, conviene hacer notar que la aportacion del AALCC para la elaboracién de nuevas normas
de derecho mercantil internacional por parte de la CNUDMI no se ha limitado a la participacion activa en
las fases preparatorias. De igual importancia y valor ha sido su apoyo, una vez concluido un proyecto, en la
difusién de informacion y en el fomento de la aceptacion de todo nuevo texto legal emanado de 1a labor de
la CNUDMI. El AALCC favorecio la labor de 1a CNUDMI organizando periédicamente seminarios regionales
en asociacidn con la CNUDMI y las organizaciones presentes en la regién y dando publicidad a sus
actuaciones en la region afroasiatica, a la vez que difundia los textos legislativos mediante recomendaciones
oficiales o resoluciones adoptadas en sus reuniones anuales. Recientemente, en octubre de 1989, el Comité
Consultivo Juridico (AALCC) organizé un Seminario sobre Derecho Mercantil Intemnacional en Nueva Delhi
en colaboracion con la UNCTAD, con la CNUDMI y con UNIDROIT. El principal objetivo del Seminario
fue infundir conciencia y fomentar la aceptacién en la regién afro-asiatica de una serie de convenciones
internacionales elaboradas por las Naciones Unidas y UNIDROIT en el campo del comercio, la financiacion
y el transporte internacionales. El informe y las actas del Seminario se publicaron y difundieron ampliamente
en la region afro-asiatica.

Con respecto a la difusion de textos de la CNUDMI entre los miembros del Comité Consultivo Juridico
a través de recomendaciones o resoluciones oficiales, cabe mencionar la atencién prestada por el Comité
Consultivo Juridico a la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias,
después de su aprobacion en la Conferencia diplomética celebrada en Hamburgo. El Comité Consultivo
Juridico examind la Convencién en sus reuniones de Seul (1979), Colombo (1981) y Arusha (1986) y expresé
la opinion de que en dicha Convencién se habian tenido en cuenta los intereses de los paises en desarrollo
y logrado un equilibrio mas equitativo entre los intereses del expedidor y del transportista. El Comité
Consultivo Juridico insto pues a sus Estados Miembros a que estudiaran la conveniencia de adherirse a la
Convencion, de suerte que el anticuado régimen de La Haya para el transporte internacional de mercancias
pudiese ser sustituido por las reglas de Hamburgo.

Otro ejemplo oportuno a este respecto es la recomendacion formulada por el Comité Consultivo Juridico
en su reunion de Doha de 1978 por la que se pedia a la CNUDMI que crease un grupo de trabajo encargado
de estudiar las consecuencias de la implantacién de un nuevo orden econdmico internacional para el comercio
internacional, imprimiendo asi una nueva orientacién a sus actividades. Esto ha traido por consecuencia la
labor eminentemente prictica emprendida por el Grupo de Trabajo sobre el Nueve Orden Econrdmico
Intemnacional, creado por la CNUDMIL

Otro campo en el que la CNUDMI y el Comité Consultivo Juridico han colaborado estrechamente a lo
largo de una serie de afios complementandose en una labor reciproca, tiene que ver con el tema del arbitraje
mercantil intemmacional. El impetu de la labor del Comité Consultive Juridico en este campo se debié al
informe de lon Nestor, Relator Especial de la CNUDMI, en el que se estudid la posibilidad de crear
instituciones regionales y nacionales en las regiones en desarrollo para resolver los arbiirajes internacionales
a fin de difundir la aceptacién del arbitraje como medio de solucién de controversias mercantiles
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internacionales. Esta iniciativa resulté especialmente atrayente para los Estados miembros del Comité
Consultivo Juridico cuando el asunto se plante6 en la reunién de Tokic de 1974, y dos afios después cobrd
un impetu renovado la propuesta de crear centros regionales de arbitraje, vinculados posiblemente a la
promocion del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI que se aprobd en 1976.

Al afio siguiente, el Comité Consultivo Juridico adopt6 en su reunién de Baghdad la decision de crear
dos centros regionales, uno en Kuala Lumpur para la region asiatica y el otro en El Cairo para la region
africana, con las funciones entre otras de difundir el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, facilitar la
celebracion de arbitrajes especiales en virtud de ese reglamento de arbitraje de la CNUDMI v facilitar el
arbitraje institucional en virtud del reglamento que fuese adecuado. Los centros de Kuala Lumpur y El Cairo
estan ahora en funcionamiento y pronto comenzard a funcionar otro tercer centro inaugurado en Lagos en
marzo de 1989. El Comité Consultivo Juridico fue la primera organizacion gue aprobé y empezd a promover
el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI aun antes de su aprobacion por la Asamblea General. La doble
accion del Comité Consultivo Juridico, al procurar que los centros regionales de arbitraje administren
arbitrajes especiales en virtud del Reglamento de la CNUDMI y de que ese Reglamento sea el reglamento
institucional de esos centros, ha sido emulada por ofras varias instituciones arbitrales de todo el mundo.

En cuanto a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Mercantil Internacional, cabe rastrear su
origen en una iniciativa adoptada por el Comité Consultivo Juridico. En 1976, el Comité Consultivo Juridico
propuso a la CNUDMI que aclarase ciertas cuestiones en un protocolo a la Convencién de Nueva York
de 1938 sobre ¢l Reconocimiento y la Aplicacién de Sentencias Arbitrales Extranjeras. Aunque la CNUDMI
no se avino a modificar Ja Convencidén de 1958, accedié a elaborar una ley modelo sobre procedimiento
arbitral para satisfacer las inquietudes manifestadas por el Comité Consultivo furidico. El Comité Consultivo
Juridico sigue favoreciendo ta Ley Modelo de la CNUDMI en la regién afro-asiética.

En el presente contexto, quisiera también mencionar dos de nuestras actividades que han ayudado
a muchos paises en desarrollo a colaborar méas ampliamente con la propia CNUDMIL En primer lugar,
consideramos que en cada una de nuestras reuniones anuales no puede faltar un informe sobre la labor de
la CNUDMI. Esto ha contribuido a hacer especial hincapié en la importancia de la labor de la CNUDMI. En
segundo lugar, las notas y comentarios que preparamos sobre el informe de Ia CNUDMI con destino a los
debates de la Sexta Comisién ayudan a los Estados miembros del Comité Consultivo Juridico a participar de
modo mas eficaz en los debates de la Sexta Comisidn sobre la labor de la CNUDMI,

Quiero ahora aludir brevemente a nuestras iniciativas en pro del desarrollo del derecho mercantil
internacional en un marco regional. La primera iniciativa importante fue la formulacion de contratos modelo
o normalizados de operaciones de compraventa de productos basicos de especial interés para los paises en
desarrollo que exportan productos agricolas, minerales y otras clases de materias primas. Nuestra labor en
este campo ha dado por resultado la adopcién de dos modelos normalizados de contratos de compraventa de
productos basicos, uno para ventas f.o.b. y el otro para ventas fa.s. Esos documentos se publicaron como
documentos del Consejo Econdémico y Social en 1977. Posteriormente, el Comité Consultivo Juridico ha
aprobado también un contrato normalizado de ventas c.i.f. aplicable a la maquinaria ligera y articulos de
consume duraderos.

Otra iniciativa del Comité Consultivo Juridico ha tenido lugar en la esfera de la promocion y la
proteccion de las inversiones. En su reunidn de Kathmandi de 1985, el Comité Consultivo Juridico aprobo
tres modelos de acuerdos bilaterales sobre promocion y proteccion de las inversiones. Estos modelos han sido
hecho publicos por el Banco Mundial y por la American Society of Intemnational Law.

Otro proyecto emprendido por el Comité Consultivo Juridico tenia por objeto facilitar la colaboracion
industrial Norte-Sur y Sur-Sur y consistié en la elaboracién de una Guia juridica para la formacion de
empresas conjuntas en Asia’y Africa. La secretaria concluyé esa Guia después de varios aftos de trabajo y ¢l
texto fue aprobado en la reunién del El Cairo de 1990 para su distribucién entre los gobiernos de los Estados
miembros. La secretaria se ocupa actualmente de estudiar los aspectos juridicos de la privatizacién de
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empresas del sector pitblico, con objeto de preparar una guia sobre los aspectos juridicos de la privatizacidn
gue sirva a los gobiernos de los Estados miembros para llevar a cabo sus programas de privatizacion sin
detrimento de sus intereses nacionales.

El mundo de hoy experimenta profundos cambios politicos y econdmicos. La desregulacion y la
liberalizacion de las economias nacionales han llegado a ser el santo y sefia en unos 150 paises del planeta.
Estas novedades exigen por fuerza cambios sustanciales de las leyes y los reglamentos nacionales que rigen
el comercio exterior de esos paises. En respuesta a esos hechos, el Comité Consuitivo Juridico ha establecido
recientemente un servicio computadorizado de acopio de datos como parte integrante de su secretaria que
sirva para almacenar informacién sobre leyes y reglamentos economicos de sus Estados miembros.

Para concluir, las realizaciones de la CNUDMI desde su creacidén en 1966 son impresionantes por la
calidad y la cantidad de la labor legislativa producida. Lo que es aun mas alentador y tranquilizador desde
nuestro punto de vista es el hecho de que se haya puesto a disposicion de los pafses en desamollo
y desarrollados por igual en la formulacion de un derecho mercantil internacional destinado a que las partes
de todas las regiones puedan intervenir en el comercio internacional en pie de igualdad.

2. Organizacién de los Estados Americanos

SECRETARIA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS

La Organizacién de los Estados Americanos ha seguido con gran interés los trabajos que desde su
creacion ha cumplido la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDML). Ello no podria ser de otra manera no sélo por el valor intrinseco de esta labor de codificacion,
entendida en sentido amplio, de las normas juridicas aplicables al comercio internacional sino, ademds, porque
la propia OEA como Organizacién regional, desde sus origenes mas remotos, en los esfuerzos de cooperacion
internacional en el Continente Americano tuvo como una de sus finalidades desarrollar entre los Estados de
12 region, sus lazos de amistad y comercio con ventajas reciprocas. Uno de los medios para obtener tales
propositos fue el de la codificacion progresiva tanto del derecho internacional piblico como del derecho
internacional privado.

Basta recordar, a mero titulo de flustracién histérica, la Convencién suscrita en la Segunda Conferencia
Internacional Americana (México 1902), en la que los Estados Americanos convinieron:

"... celebrar una Convencion para la formacion de los Codigos de Derecho Internacional Publico y
Privado de América, en los siguientes términos:

... E1 Secretario de Estado de los Estados Unidos de América y los Ministros de las Republicas
signatarias, acreditados en Washington, nombrarén una Comisién de cinco jurisconsultos de América y
dos europeos de reconocida reputacién, que se encargaran de organizar en el intervalo de la actual a Ja
futura Conferencia, y a la mayor brevedad posible un Cédigo de Derecho Internacional Pablico y otro
de Derecho Internacional Privado, que regiran las relaciones entre las Naciones de América.”

Escaparia al propdsito de esta presentacion referirse en detalle a la evolucion metodoldgica en el marco
de la cooperacion interamericana para avanzar progresivamente en ¢l proceso de codificacion de ambas ramas
del derecho. Basta recordar la labor del Consejo Interamericano de Jurisconsultos en el pasado y en la
actualidad las iniciativas y trabajos del Comité Juridico Interamericano. El area de la codificacion donde han
tenido una importante recepcion los trabajos de la Comisidn de Derecho Mercantil Internacional de las
Naciones Unidas ha sido la del Derecho Internacional Privado.

Cabe mencionar los cambios de enfoque y de método de la cooperacién entre los paises americanos,
primero, en una vision global dentro del sistema interamericano y, mas tarde, a través de una codificacion
sectorial por medio de una serie de Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Intemacional
Privado (CIDIP I, II, IIl y IV). El fruto méas notable de Ia etapa inicial fue el Cddigo de Derecho
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Internacional Privado ("Cédigo Bustamante”), aprobado por la Sexta Conferencia Internacional Americana,
celebrada en La Habana en 1928. El Cédigo incluia en su libro segundo "Derecho Mercantil Internacional”,
varios titulos, capitulos y articulos referidos a esta materia. En las Conferencias Especializadas que vienen
cumpliendo la labor de codificacién sectorial, los temas del derecho mercantil internacional han tenido una
cabida permanente desde los comienzos de este proceso y los mismos se proyectan con especial énfasis dentro
de las futuras actividades programadas en este campo en la regidn.

En los trabajos preparatorios de la CIDIP-II el Comité Juridico Interamericano (CJI} aprobé una
resolucion el 5 de agosto de 1976, absteniéndose de estudiar el tema de la compraventa internacional de
mercaderias en virtud de los importantes trabajos cumplidos en esa misma materia por la UNCITRAL. Asi,
el texto de la mencionada resolucion del CJI expresa entre otras consideraciones lo que sigue:

"Que en el proyecto preliminar de temaric preparado por el Consejo Permanente de la Organizacion
de los Estados Americanos para la Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Intemacional Privado (CIDIP-II} se incluye el tema relacionado con la compraventa internacional de
mercaderias;

1]

"Que respecto del tema que trata de Ia compraventa internacional de mercaderias debe sefialarse que
ya se cuenta con valiosos documentos y estudios que précticamente han agotado todas las cuestiones
sobre la materia. En tal sentido cabe mencionar los trabajos que viene cumpliendo desde hace aiios la
UNCITRAL (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional);

La Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-IV)
celebrada en Montevideo, Uruguay del 9 al 15 de julio de 1989 aprobd una resolucién cuya parte resolutiva
dice:

"Recomendar a los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos que no son
Partes en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Intenacional de
Mercaderias, aprobada en Viena el 11 de abril de 1980, consideren la conveniencia de ratificar dicha
Convencidén o adherirse 2 la misma.”

En la misma CIDIP-IV se aprobé otra resolucién titulada: "Labor de la OEA en el ambito del Derecho
Internacional Privado” en cuyos considerandos, entre otros, se dice lo siguiente:

"Que labor de la CIDIP constituye un proceso y sistema de codificacién dotado de caracteristicas
propias derivadas de las relaciones interamericanas;

Que, dentro de esas caracteristicas, debe sefialarse el esfuerzo de armonizacién entre ordenamientos
juridicos de origen romanc-germanico con otros del "common law";

Que el sistema interamericano de derecho intermacional privado, en creacidn a través de la obra de
la Organizacion de los Estados Americanos, se inserta, asimismo, en un mundo juridico en el que actiian
otros foros regionales y universales en la materia, respecto de cuya obra debe prestarse especial atencion
a los fines de una adecuada coordinacidn y armonizacion;”

Esta resolucion en su parte dispositiva menciona, entre otros, como temas que deben ser estudiados, los
siguientes:

"Estudio del sistema interamericanc de derecho internacional privado frente a la obra de los deméas
foros en la materia;
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Estudio de la regulacién de los principales contratos del comercio internacional, haciendo especial
hincapi€ en los contratos de pasaje, de excursion y de transferencia de tecnologia;

Asociacion y fusién de sociedades, y acuerdos empresariales en general, y

Complementacién entre la Convencién de las Naciones Unidas sobre letras de cambio y pagarés
internacionales (1988) v la Convencion Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de letras
de cambio, pagarés y facturas (1975)."

Puede apreciarse con los ejemplos citados, la actitud receptiva y armonizadora de la OEA como
organizacién regional respecto de la labor realizada por la CNUDMI. Ello es natural, no sélo porque en el
ambito interamericano los instrumentos aprobados por las Conferencias Especializadas Interamericanas sobre
Derecho Internacional Privado contienen sobre todo normas formales mas que normas materiales, sino
también porque al presente se reconoce la importancia creciente de contar con normas juridicas uniformes
ampliamente compartidas por el mayor niimerc de Estados de la comunidad internacional en materia de
comercio intemacional a fin de facilitar la evolucién hacta una economia global asentada sobre principios
justos y equitativos que aseguren beneficios a ser compartidos por todos los pafses participantes.

La globalizacién de la economia y del comercio internacionales conlleva especiales exigencias a los
organismos regionales y a los procesos regionales de integracién en el sentido de adaptar Ja realizacion de
sus propdsitos en este nuevo marco universal a las relaciones especiales historicas y de vecindad que unen
a los paises de una misma regién. De ese modo, el sistema mundial que se perfila, se asentara sobre bases
mas sélidas.

Como ejemplo de este desarrollo de los instrumentos juridicos regionales preservando los logros
alcanzados en el campo umiversal, cabe destacar ¢l hecho que todas las nuevas iniciativas acogidas
recientemente en el marco de la Organizacién de los Estados Americanos, estan siendo concebidas y
analizadas a través del prisma de la compatibilidad y coordinacién de esfuerzos con las respectivas acciones

que en el campo juridico llevan a cabo ofras organizaciones internacionales y, en particular, las Naciones
Unidas,

3. Zona de Comercio Preferencial para los Estados de Africa Oriental y Meridional

DR. HAWA SINARE )
Asesor Juridico, Zona de Comercio Preferencial para los Estados de Africa Oriental y Meridional

Es un gran honor para la Zona de Comercio Preferencial para los Estados de Africa Oriental
y Meridional y para mf personalmente el que se nos hace con la invitacién a participar en este importantisimo
Congreso de fa CNUDMI sobre el derecho mercantil uniforme en el siglo XXI, en el que voy a hacer una
exposicién sobre el valor de la unificacion universal del derecho mercantil para la integracion y el desarrollo
regionales.

Antes de hacerlo, quiero aprovechar la ocasion para expresar, en nombre de la Zona de Comercio
Preferencial y en el mio propio, profunda gratitud a la CNUDMI por invitar a la Zona de Comercio
Preferencial a participar en el Congreso. Las fechas de su celebracién no podian haber side mas oporfunas
pues no podian coincidir con una fase mejor en la evolucion de la Zona de Comercio Preferencial, ya que
s0lo hace unos meses, el 31 de enero de 1992, el Organismo de la Zona de Comercio Preferencial, integrade
por jefes de Estado y de Gobierno, adopté tres decisiones histéricas. La primera decision fue que habia
llegado la hora de que el sistema de comercio preferencial de la Zona de Comercio Preferencial se
transformara en un Mercado Comin para el Africa Oriental y Meridional (COMESA) de conformidad con
el articulo 29 del Tratado de la Zona de Comercio Preferencial,

La segunda decision fue que la Zona de Comercio Preferencial y la Conferencia de Coordinacién del
Desarrollo del Africa Meridional, que anteriormente se habian limitado a coordinar la ayuda al desarrollo pero




- 54 -

ahora tendian a transformarse en una organizacion de integracién econémica, se fundieran para constituir una
nica organizacién de integracion econdmica denominada COMESA.

La tercera decision fue la adopcién por el Organismo de la Zona de Comercio Preferencial de la
estrategia de comercio y desarrollo de Ia Zona de Comercio Preferencial, que contiene los pormenores de la
estrategia de integracion y el desarrollo econémico de la Zona de Comercio Preferencial del decenio de 1992
en adelante. La estrategia de comercio y desarrollo serd en lo sucesivo el esquema que siga el programa de
integracién de COMESA.

Ademas, ese Congreso se celebra casi un afio después de que los jefes de Estade y de Gobiemo de
Africa firmaran el llamado Tratado de Abuja, que abri6 el camino a la creacién de una Comunidad
Econdmica Africana. Una vez mas, la OUA reafirmé la importancia de la integracion regional para el
desarrollo econémico del continente. La firma del Tratado de Abuja fue un paso concreto hacia la aplicacion
del Plan de Accién de Lagos aprobado por la Organizacién de la Unidad Africana, aunque el término
propuesto para el logro de los objetivos convenidos se haya aplazado hasta después del afio 2000,

El presente Congreso se celebra en un momento gue en todo el mundo se reafirma la importancia de la
integracion regional para la integracién econdémica. Hasta los paises mas fuertes de Occidente reagrupan
y refunden sus estructuras de integracién econdmica o incluso crean zonas o bloques comerciales ampliados.

No hay que maravillarse de que los paises de la subregion africana oriental y meridional hayan resuelto
plasmar su cooperacién en un mercado comiin. Este programa de creacién de un mercado comin estd ya en
marcha y creo que estard concluido antes del afio 2000, que es ¢l afio fijado como término para el logro de
un mercado Gnico. Esto significa que habrd que efectuar duros ajustes politicos y econdmicos para facilitar
la aplicacién de las nuevas estrategias. Aparte de firmar tratados, habrd que adoptar medidas concretas, un
calendario para su aplicacién; Ia secretaria habra de investirse de atribuciones ejecutivas para colaborar mas
efectivamente en la ejecucion del programa, v el tribunal de la Zona de Comercio Preferencial dispondré de
amplias competencias para poder prestar servicio adecuadamente a COMESA.

Un programa de integracion ha de llevar al desarrollo econémico, de lo contraric no tendra el menor
valor para sus autores, que son los Estados Miembros. La integracién econdmica, dicho simplemente, consiste
en que los Estados Miembros adopten v apliquen medidas que abaraten la actividad industrial y comercial
en la agrupacién para eliminar todas las trabas al comercio y a las inversiones intrarregionales y en adoptar
medidas conducentes al comercio y a las inversiones. Uno de los obsticulos no arancelarios al comercio y a
las inversiones regionales es la disparidad de las legislaciones comerciales nacionales.

La Zona de Comercio Preferencial, creada el 30 de septiembre de 1982, estd compuesta por 18 paises,
a saber: Angola, Burundi, las Comoras, Etiopia, Kenya, Lesotho, Malawi, Mauricio, Mozambique, la
Republica Unida de Tanzania, Rwanda, Somalia, el Sudan, Swazilandia, Uganda, Zambia y Zimbabwe. El
Zaire acaba de presentar una solicitud para incorporarse a Ja Zona de Comercio Preferencial en virtud del
articulo 46 del Tratado, y actualmente se negocia un acuerdo. El Zaire pasara a ser el Estado Miembro
numerc 19 a fines de 1992. De la composicién de la Zona de Comercio Preferencial se desprende que la
subregion tiene diversos sistemas juridicos que comprenden ¢l common law, el derecho romano-holandés, ¢l
derecho civil, el derecho isldmico y, en algunos casos, una mezcla de dos o mas de los sistemas antedichos.
Existen disparidades en las legislaciones mercantiles nacionales derivadas de las diferencias en los sistemas
juridicos y en las diferencias en las disposiciones legales. He aqui por qué los logros de la CNUDMI en la
unificacién universal de las leyes mercantiles son tan valiosos para el programa regional de integracion
econdmica de los Estados africanos orientales y meridionales. Desde sus comienzos, la CNUDMI ha logrado
Ja unificacién y la aplicacién universal de sus textos legales, tales como los siguientes: 1a Convencion de las
Naciones Unidas sobre Contratos para la Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980); el
Reglamento de Arbitraje y el Reglamento de Conciliacion de Ja CNUDMI y la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional; la Guia Legal para la redaccion de contratos internacionales de
construccion de instalaciones industriales; la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Transporte
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Maritimo de Mercancias (Reglas de Hamburgo), la Convencién sobre [a Responsabilidad de los Empresarios
de Terminales de Transporte en el Comercio Internacional; la Convencion sobre Letras de Cambio y Pagarés
Internacionales, y la Ley Modelo sobre Transferencias Intermacionales de Créditos.

Uno de los logros mas notables de la CNUDMI que sera de inmenso valor para el programa de
integracion regional en el Africa oriental y meridional es la Convencidn sobre la prescripcion en materia de
compraventa internacional de mercaderias.

Las clausulas de la Convencidn, especialmente las relativas al plazo dentro del cual una de las partes en
un contrato de compraventa internacional de mercaderias ha de iniciar actuaciones legales contra la otra parte
para hacer valer un derecho emanado del contrato o relativo a su incumplimiento, terminacién o invalidez,
han disipado la incertidumbre y la injusticia de que las partes hayan de entablar actuaciones legales con tanto
retraso que las pruebas que puedan aducir se hayan perdido o no sean de fiar. Como es bien sabido, la
mayoria de los sistemas juridicos sefialan un ténnino a la presentacién de una demanda, pero existen
numerosas disparidades en la duracion del plazo y en las normas que la regulan. El resultado de esas
disparidades en una integracion econdmica subregional es la dificultad de hacer valer derechos emanados de
operaciones internacionales de compraventa, con lo que se obstaculiza el comercio interregional. Los otros
textos importantes de la CNUDMI que contribuirdn a la integracién regional en el Africa oriental
y meridional son la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958) y el Reglamento de Arbitraje y el Reglamento de Conciliacién de la
CNUDMI, textos que han sido todos aceptados por el Consejo de Ministros de la Zona de Comercio
Preferencial como instrumentos que deberian ser aplicables en la subregion. Los Estados miembros de la Zona
de Comercio Preferencial han acordado adherirse a la Convencién de Nueva York. Esta Convencién ha
probado que facilitara el reconocimiento y la ejecucidn de laudos arbitrales extranjeros en la subregion,
especialmente de los laudos recaidos bajo los auspicios del Centro de Arbitraje Comercial de la Zona de
Comercio Preferencial con sede en Djibouti.

Otros campos de aplicacién universal de textos unificados son el acuerdo del GATT sobre la valoracion
de mercaderias a efectos de aduanas. Este acuerdo fue aprobado por los Estados miembros de la Zona de
Comercio Preferencial como método unificado de valoracién aplicable en la regidn de esa zona y hay
negociaciones en marcha al respecto con las secretarias del GATT y del Consejo de Cooperacion Aduanera.
La presencia de distintos métodos de valoracion de mercancias a efectos aduaneros podria constituir un
obstaculo no aduanero al comercio internacional. Los Estados miembros de la Zona de Comercio Preferencial
han aprobado también una clasificacién arancelaria comin de mercaderfas, de suerte que un producto
fabricado o importado en un Estado miembro tiene la misma nomenclatura arancelaria en toda la subregion
de la Zona de Comercio Preferencial. La diversidad de métodos de clasificacion de mercaderias constituye
un obstéculo no arancelario al comercio interregional. Ademds, la secretaria de la Zona de Comercio
Preferencial va a emprender pronto un amplio programa juridico para el Mercado Comiin que comportard,
entre otras cosas, la armonizacién y/o el reconocimiento mutuo de algunas de las leyes mercantiles, por
ejemplo: leyes sobre normalizacién y etiquetas e inspeccion de calidad (vinculadas a la Organizacion Regional
Africana para Ja Nommalizacién y a la Organizacién Internacional de Nommalizacién); leyes sobre
especificaciones industriales; leyes sobre pesas y medidas; patentes y marcas; procedimientos y reglamentos
de aduanas, y procedimientos para la creacidn y el funcionamiento de zonas francas, puertos francos y zonas
de fabricas o de elaboracion de exportaciones bajo inspeccién aduanera.

Los Estados miembros de la Zona de Comercio Preferencial habran desde luego de ponerse al dfa de
los adelantos en materia informética y, en particular, dependeran cada vez mas de la utilizacién de
computadoras y otros artilugios electrénicos para realizar operaciones mercantiles y para la transferencia de
fondos. Por consiguiente, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Créditos
y la labor realizada en materia de intercambio electronico de datos van a tener un valor prictico para los
Estados miembros.

Dado que unos siete de los Estados miembros de la Zona de Comercio Preferencial carecen de litoral,
hay que mencionar especialmente el valor de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad
de los Empresarios de las Terminales de Transporte en el Comercio Internacional, que tiene que ver con las
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normas universalmente aceptadas de responsabilidad por pérdidas y deterioro de las mercaderias antes, durante
y después del transporte internacional. A la falta de esa Convencion, surgen disparidades va que algunas de
las legislaciones nacionales permiten a las empresas de las terminales limitar su responsabilidad mediante
contrato. La Convencion impondrd una obligacién a las empresas de terminales que habran de responder de
las mercaderias desde el momento en que se hacen cargo de ellas hasta el momento en que las entregan o las
ponen a disposicién de terceros con derecho a hacerse cargo de ellas.

No cabe, pues, la menor duda de que l2 unificacidn universal del derecho mercantil ha eliminado
problemas debidos a disparidades en las legislaciones mercantiles nacionales y en el comercio y las
inversiones intrarregionales.

Convendria que la CNUDMI en lo sucesivo alentara la interpretacién uniforme de sus Convenciones,

4. Comunidad Econdmica Europea

PROFESOR UWE SCHNEIDER, EN NOMBRE DE HARRIS-BURLAND
Representante de la Comision de las Comunidades Europeas ante la CNUDMI

Se me ha pedido que exponga el texto de una declaracion preparada por el representante de la Comision
de las Comunidades Europeas ante la CNUDMI y por mi sobre el tema del valor de la unificacion umiversal
en el proceso de armonizacion de leyes en las Comunidades Europeas.

Esos temas son, a nuestro juicio, a la vez sencillos y complicados. Hay ciertamente un margen de
confusién, pero en tales circunstancias nos anima la observacion que hoy circula mucho en el mundo de los
sistemas de pagos de que "¢l que no se confunde es que no ha entendido de qué va la cosa”.

Los principales temas de nuestras observaciones seran, en primer lugar, las diferencias, en segundo lugar
las semejanzas, ¥ en tercer lugar la pertinencia de la armonizacion regional para el proceso mundial de
armonizacion juridica.

Comencemos por las diferencias conceptuales. El objetivo concreto de la CNUDMI -dentro de los
designios mads amplios de las Naciones Unidas- consiste en contribuir a facilitar el desarrollo econdmico
y mercantil armonizando las normas juridicas que afectan al comercio entre las diversas naciones del mundo.
Por eso en primer Iugar no queda afectado en principio el derecho aplicable al comercio entre las naciones.
Y en segundo lugar, la legislacién recomendada por ia CNUDMI deberia ser idénea para su adopcién por
todos los interesados, pertenecientes a tradiciones econdmicas, comerciales y juridicas muy distintas.

En cambio, la Comunidad Europea es una comunidad de valores comunes, y es una comunidad dotada
de un ordenamiento econdmico especial. El ordenamiento econdémico de la CE siempre se ha basado en las
cuatro libertades de circulacion: de personas, tanto fisicas como juridicas, de bienes, de servicios y de
capitales. La libertad descrita no es sencillamente la libertad de traficar de un pafs a otro, sino la libertad de
establecer un negocio ¢ una sucursal en cualquier parte de la CE. Es el resultado de afios de legislacion y de
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, que ha tenido que tomar en cuenta a veces diversos
conceptos juridicos de los Estados miembros, y asi estas libertades han venido a tomar cuerpo plenamente
en gran medida. En los primeros afios del decenio de 1980 'se acostumbraba a hablar de un mercado Ginico
que exigiria un ordenamiento juridico comén mas o menos amplio, y ¢l término para logrario se fijo para
fines de 1992. En el libro blanco de 1984 la Comision de las Comunidades Europeas propuso unos 300 textos
legislativos (de los cuales dos tercios se¢ han aprobado ya) para conseguirfo. Abarcan temas tan diversos como
las leyes sobre niveles permisibles de ruido de las maquinas cortacéspedes y el alcance de la actividad
bancaria (con inclusion de lo que de hecho es una licencia bancaria finica). Queda aqui de manifiesto una
primera diferencia conceptual importante. La CE no es solamente una comunidad economica. Es también una
comunidad juridica. Crea derecho mediante reglamentos y normas de orientacion, las cuales tienen por objeto
armonizar las legislaciones nacionales.




- 57 -

Una segunda diferencia conceptual se desprende del propésito de crear un mercado interno. La
armonizacién legislativa se refiere no sélo a las operaciones transfronterizas, como es el caso de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa, En cambio, los actos juridicos emprendidos por
la CE tienen por objeto regular de la misma manera tanto las operaciones mercantiles transfronterizas como
las internas.

Una tercera diferencia importante se sigue de las cuatro libertades descritas. Las leyes de la CE no se
aplican sélo al comercio, sino también a la apertura de negocios.

El objetivo de la legislacién de la CE es eliminar diferencias o colmar lagunas en aquellos casos en que
hay necesidad de unas normas juridicas comunes o compatibles para crear un espacio unico de actividad
economica. Esto va mucho mas alla de los conceptos del comercio internacional de la armonizacién y del
"trato nacional”, porque supone en el caso de la CE el reconocimiento reciproco por cada Estado del
ordenamiento juridico de los demds en ¢l caso en que no haya un cuerpo legal de la CE amplio y completo.
Este es el concepto del reconocimiento mutuo.

Aqui convendria afiadir una cuarta diferencia conceptual importante, a saber que la autoridad de la
Comunidad Europea para armonizar el derecho no se limita al derecho mercantil. En cambio, entre los 300
textos juridicos ya mencionados ninguno de ellos se refiere al derecho mercantil en un sentido estricto. Mas
bien tratan de la armonizacién del derecho administrativo desde normas de seguridad hasta leyes sobre banca
¢ inspeccion de seguros, y desde leyes sobre el medio ambiente hasta la armonizacién del derecho fiscal. Por
otra parte, las atribuciones legislativas independientes de la CE se extienden atodos los sectores
econdmicamente importantes del derecho privado, tales como la legislacion de proteccién del consumidor,
la legislacién en materia de empresas v la legislacion laboral. Por consiguiente, la CE no es s6lo una
comunidad de derecho privado econémicamente importante.

Ahora nos proponemos examinar algunos rasgos anilogos. Como planteamiento o criterio general
tenemos la viva impresioén de que la CNUDMI trata de armonizar aquellas normas concretas en las que ¢s
preciso alcanzar una solucion comin. Esto puede parecer evidente, pero es importante, En la CE tenemos
varias frases para describir ese concepto, que incluyen el concepto de cuestiones clave, subsidiariedad
y armonizacién minima. Quisiéramos trazar algunos paralelos entre la solucién conducente a la recién
aprobada Ley Modelo de la CNUDMI sobre Transferencias Internacionales de Créditos y la de una ley tipica
de la CE en materia bancaria. La Ley Modelo fue concebida después de un proceso laborioso de
esclarecimiento de cuestiones clave, un proceso que siguié adelante mientras algunas cuestiones se
descartaban y otras se introducian. Es justo decir que no es posible encontrar en €] ninguna cuestion juridica
que no fuese indispensable para el logro de una efectiva transferencia de créditos. Ese mismo proceso tedrico
inspird las directrices bancarias de la CE.

La expresion de subsidiariedad se emplea mucho en estos dias en la CE y ahora se ha introducido
oficialmente en el Tratado de la CE, pero no es un concepte nuevo. En la CE significa la reduccién de la
actividad legisladora al minimo nivel compatible con la meta perseguida. La Ley Modelo sobre Transferencias
de Créditos superard asimismo esta prueba para elevar la actividad legisladora al nive] de las propias partes;
asimismo reconoce "grupos" de partes -sistemas de transferencias de fondos- y su actividad legisladora
colectiva, y por supuesto el nivel de!l derecho local aplicable. Un enfoque también analogo puede verse en
el concepto de la armonizacion minima. Esa técnica a veces se ha entendido mal en Europa, pues no significa
la promulgacién de un criterio juridico poco exigente. Por el contrario, significa la adopcion de un criterio
juridico bueno, pero que permite la existencia o el desarrollo de un criteric mas elevado de, por gjemplo,
certidumbre juridica o garantias. Podemos pensar en varios ejemplos de este principio aplicados en la Ley
Modelo de la CNUDMI, de los que ahora no hay tiempo de hablar.

Quisiéramos terminar diciendo que la breve respuesta a la pregunta de por qué la labor de la CNUDMI
es tan importante para el proceso legislativo de la CE es que se trata (entre otros ya mencionados) de una
cuestion de intereses comerciales. Si la mitad aproximadamente del comercio de la CE es interno, la mitad
aproximadamente es exterior. La Comisién Europea nunca ha dejado de recalcar que la dimension externa
de la armonizacidn deberia tenerse en cuenta, y se ha insistido en la importancia de la labor de la CNUDMI
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con las transferencias de créditos en la reciente comunicacion y los programas de actividades de la CE en
materia de pagos transfronterizos. Nos gustarfa por cierto citar dos ¢ tres pamrafos en los que se menciona
a la CNUDMI. Bajo el epigrafe "cuestiones juridicas”, se dice en el informe que en la segunda mitad de 1992
se creard un grupo de trabajo de la Comision sobre la base en particular de las conclusiones de fa CNUDMI
y teniendo en cuenta aspectos pertinentes de la proteccion del consumidor 2 fin de emprender esta tarea. Bajo
el epigrafe "dimension de tercer pais" se dice que las medidas antedichas y otras que se recomiendan en el
presente informe seran compatibles y en lo posible se sincronizaran con las adoptadas fuera de la Comunidad.
Para ello sera necesario un didlogo y un enlace continuos con terceros paises y organos internacionales
importantes (por ejemplo, ¢l Grupo de los Diez grandes paises industrializados, la Organizacién Internacional
de Normalizacién, la CNUDMI).

Notas

' Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 1968-1970

(publicacion de las Naciones Unidas, No. de ventas E.71.V.11, primera parte, capftulo II, seccion B,
parr, 218, '

2 Ibid., par. 221.

3 Documentos Oficiales de la Asamblea General, vigésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento
No. 18 (A/7618), capitulo 11, seccién A, parr. 38.

4 Véase el articulo 177 del Tratado de I2 CEE.

3 Véase el Protacolo para la Interpretacion de ta Convencién de 1968 por el Tribunal Europeo, firmadoe
en Luxemburgo el 3 de junio de 1971, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, No. L.204 (2 de agosto
de 1975), pag. 28). El Protocolo, firnado en un principio por los seis Estados miembros fundadores de la
CEE, fue aceptado posteriormente sin modificaciones importantes por los otros Estados miembros al adherirse
a la Convencién.

6 Véanse los dos Protocolos sobre la Interpretacién de la Convencidn de 1980 por el Tribunal Europeo,
firmados en Bruselas el 19 de diciembre de 1988.

7 Sobre los efectos Jjuridicos de las decisiones provisionales del Tribunal Europeo en general, véase
J. Schwarze, "The role of the European Court of Justice (ECJ) in the interpretation of uniform law among
the member States of the European Communities (EC)", UNIDROIT, ed., International Uniform Law in
Practice, Dobbs Ferry, pag. 193 y sgs., pags. 219 a 221 (con referencias a pronunciamientos del propio
Tribunal Europeo).

A veces los efectos indirectos de las decisiones del Tribupal Europeo aludidas en el texto estin
consignadas explicitamente en la ley: asi, por ejemplo, en la Civil Jurisdiction and Judgments Act de 1982,
por la que se aplicaba en el Reino Unido el Convenio de Ia CEE concerniente a la competencia judicial y
a la ejecucion de las decisiones en materia civil y comercial, el articulo 3 1) establece que "se decidira toda
cuestion relativa al significado o al efecto de cualquier disposicion de las Convenciones, si no se remite al
Tribunal Europeo de conformidad con el Protocolo de 1971, con arreglo a los principios establecidos y a
cualquier decisién pertinente del Tribunal Europec”.

8 Para mas detalles al respecto, véase L.N. Brown y F.G. Jacobs, The Court of Justice of the European
Communities (Londres, Street and Maxwell, 1983), pag. 282 v sigs.

® Aeste respecto véase, también en lo referente a la jurisprudencia y a la doctrina, L.N. Brown y F.G.
Jacobs, op.cit, pag. 239 y sigs.; en relacién a los tribunales ingleses, véase mas recientemente "In re State
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of Norway’s Application (No. 2) (C.A.)", vol. 3 (1988), pag. 603; The Atlantic Emperor, Lioyd’s Law
Reports (Londres, Lloyd’s of London Press Ltd., 1989) vol. I, pag. 548.

10 Hasta 1987 inclusive, fecha en que el Protocolo de 1971 seguia en vigor unicamente entre los seis
primitivos Estados Contratantes, el Tribunal habia emitido sentencias en unas 50 causas; véase E. Jayme y
Ch. Kohler, "Das Internationale Privat- und Verfahrensrecht der Europiischen Gemeinschaft - Jiingste
Entwicklungen”, IPRax, No. 3 (1988), pag. 133 v sigs. {pag. 136).

1 Ch. Kohler, "Fortbildung des Briisseler Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommens durch
den Europiischen Gerichtshof: Freiziigigkeit oder effektiver Rechtsschutz?”, F. Schwindt ed. Ewroparecht,
Internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung, Osterreichische Akademie der Wissenschaften, (1988),
pag. 125 y sigs. (142 y sigs.), que a este respecto se refiere en particular a las decisiones del Tribunal
Europeo restrictivas del alcance del articulo 5 1) (jurisdiccién especial del lugar de cumplimiento de la
obligacién de referencia en cuestiones contractuales) y del articulo 5 5) (jurisdiccion especial del lugar en
el que se halle 1a sucursal, la agencia u otro establecimiento en controversias surgidas de las actividades de
esa sucursal, agencia o establecimiento).

12 véase también Ch. Kolher, op. cit., pag. 146 y sigs., con referencias a decisiones en el sentido de una
interpretacién liberal de las disposiciones que garanticen los derechos procesales del acusado, y las decisiones
en las que se recomienda una interpretacién rigurosa de los requisitos oficiales de acuerdos sobre competencia
judicial en revocacion de la competencia general del tribunal del domicilio del acusado.

13 Para més detalles y para las referencias necesarias a las diversas decisiones, véanse P.A. Stone, "Civil
jurisdiction and judgments - recent decisions of the European Court”, F.D. Rose, ed., Lloyd’s Maritime and
Commercial Law Quarterly (Londres, Lloyd’s of London Press Ltd., 1988), part 3, pag. 383 y sigs.

4 A este respecto véanse también para ulterior referencia J. Kropholler, Internationales Einheitsrecht
(1975), pag. 258 ff. y, mas recientemente, F. Enderlein, "Uniform law and its application by judges and
arbitrators”, UNIDROIT, ed. International Uniform Law in Practice, {Dobbs Fermry, Oceana, 1988),
pag. 329 y sigs.

I3 véanse, por ejemplo, los notables ejemplos aducidos por M.F. Sturley, "Intemational uniform laws
in national courts: the influence of domestic law in conflicts of interpretation”, Virginia Journal of
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IIL. DE L.AS MERCADERIAS A LOS SERVICIOS

A. Compraventa de mercaderias

1. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias: vision general y andlisis de algunas cuestiones prdcticas

S. KOFI DATE-BAH
Secretaria del Commonwealth, Londyres

Historia de la Convencion

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, aprobada en Viena el 11 de abril de 1980 y abierta a la firma ¢l mismo dia, es la culminacién
de medio siglo de trabajo de especialistas destinado a unificar ia legislacion internacional sobre compraventa.
Los origenes de la Convencién se remontan a abril de 1930, fecha en que UNIDROIT decidi6é comenzar a
preparar una legislacién uniforme sobre la compraventa internacional de mercaderias. Esta labor, basada en
anteproyectos preparados con el auspicio de UNIDROIT, culminé en las Convenciones de La Haya de 1964.
Ese afio, el Gobiemno de los Paises Bajos convocd en dicha ciudad una conferencia diplomatica que aprobé
la Convencién relativa a una Ley Uniforme sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias y la
Convencidn relativa a una Ley Uniforme sobre 1a Formacién de Contratos para la Compraventa Internacional
de Mercaderias.

A estas Convenciones se incorporaron como anexos, respectivamente, una Ley Uniforme sobre la
compraventa internacional de mercaderfas (LUCI) y una Ley Uniforme sobre la formacién de contratos de
compraventa internacional de mercaderias (LUFCI). Al ratificar las Convenciones un Estado contraia la
obligacién de incluir en su legislacién las sefialadas leyes uniformes que constituyen sus anexos.

Sin embargo, las Convenciones de La Haya no tuvieron aceptacién amplia, debido quiza a la orientacion
"eurocéntrica” de las negociaciones que condujeron a su aprobacion. Tras el establecimiento de la CNUDMI
por resolucidén de la Asamblea General de 17 de diciembre de 1966 -en la que se sefialaba como objetivo de
dicha Comisién "promover la armonizacion y unificacion progresivas del derecho mercantil internacional”™-,
en su primer periodo de sesiones, celebrado en 1968, la CNUDMI adoptd como uno de sus temas prioritarios
la unificacién del derecho relativo a la compraventa internacional de mercaderias.

Cabe preguntarse por qué existia la necesidad de dar prioridad a esta cuestioén. Uno de los considerandos
del preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias responde adecuadamente a esta pregunta. El texto sefiala que:

"Los Estados Partes en la presente Convencién,... Estimando que la adopcion de normas uniformes
aplicables a los contratos de compraventa internacional de mercaderias en las que se tengan en cuenta
los diferentes sistemas sociales, econdmicos y juridicos contribuiria a la supresién de los obstaculos
juridicos con que tropieza el comercio intemacional y promoveria el desarrollo del comercio
internacional...”.

El motivo fundamental de la labor destinada a elaborar una ley uniforme sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, con la esperanza de que pueda aplicarse universalmente, s la
necesidad de facilitar ¢l comercio internacional reduciendo la necesidad de que los comerciantes recurran a
sistemas juridicos fordneos e incomprensibles para determinar sus derechos juridicos,

Tras adoptar en 1968 como uno de sus asuntos prioritarios la unificacion del derecho relativo a la
compraventa internacional de mercaderias, la CNUDMI decidio en su segundo periodo de sesiones, celebrado
en 1969, crear un Grupo de Trabajo para determinar, en relacién con las Convenciones de La Haya, "como
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podrian modificarse los textos presentes, a fin de hacerlos mas aptos para su mayor aceptacién por pafses de
diferentes sisternas juridicos, sociales y econdmicos, o si sera necesario elaborar un nuevo texto con tal fin...".

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre Compraventa es en gran medida obra de este Grupo de
Trabajo, que tras siete periodos de sesiones presenté un proyecto de convencién sobre la compraventa
internacional de mercaderias, texto que se considerd nuevo por constituir una revisién muy a fondo de
la LUCI. Este proyecto de convencién fue aprobado por la CNUDMI en su décimo periodo de sesiones
(1977), durante el cual se le introdujeron algunas modificaciones. El Grupo de Trabajo celebré otros dos
periodos de sesiones, al cabo de los cuales presenté las normas sobre la formacién de contratos de
compraventa internacional de mercaderias. Una vez mas, en cumplimiento de su mandato de determinar como
podia modificarse la LUFCI a fin de hacerla mas apta para su mayor aceptacion por paises de diferentes
sistemas juridicos, sociales y econémicos, o si seria necesario elaborar un nuevo texto con tal fin, el Grupo
de Trabajo terminé por proponer un texto fundamentalmente nuevo, aunque vinculado conceptualmente a
la LUFCI.

Tuve el honor de presidir el periodo de sesiones de la CNUDMI celebrado en 1978, durante el cual se
aprobaron estas normas sobre la formacién de contratos. En ¢l mismo periodo de sesiones, la CNUDMI
decidié integrar las normas sobre formacién de contratos con el texto del proyecto de convencién sobre la
compraventa internacional de mercaderias aprobado em 1977. De este modo, en lugar de que las dos
Convenciones aprobadas en La Haya abordaran por separado las normas sobre formacién de contratos y las
relativas a la compraventa, la CNUDMI abandond ese enfoque para aprobar una convencién global que
abarcara tanto las normas sobre formacidn de contratos como las relativas a la compraventa. Este proyecto
de convencién global sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias fue el que la Asamblea
General remitid, el 16 de diciembre de 1978, a una conferencia de plenipotenciarios que se convocaria en
1980. Dicha conferencia de plenipotenciarios concluyd sus trabajos el 11 de abril de 1980, aprobando una
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, en
un solo original, cuyos textos en arabe, chino, espaiiol, francés, inglés vy ruso son igualmente auténticos.

Aspectos destacados de la Convencion
Estructura de la Convencicn

La Convencion se divide en cuatro partes. La Parte | se refiere al &mbito de aplicacion de la Convencidn
y a sus disposiciones generales. En la Parte II figuran las normas sobre formacion de contratos de
compraventa internacional de mercaderias, mientras que la Parte IIl aborda los derechos y obligaciones
sustantivos de compradores y vendedores conforme a los contratos de compraventa internacional de
mercaderias. La Parte IV contiene las clausulas finales de la Convencién, que se refieren a cuestiones como
la ratificacion, las declaraciones y las reservas. Uno de los articulos de Ia Parte IV (el articulo 92) permite
a todo Estado Contratante declarar en el momento de la firma, la ratificacion o la adhesién que no quedara
obligado por la Parte II o por la Parte III de la Convencién. Dicho de otra manera, un Estado puede decidir
cefiirse Gnicamente a las normas que rigen la formacién de los contratos o exclusivamente a las que rigen la
compraventa. Sin embargo, si se trata de una ratificacién sin mas, que no vaya acompafiada por ninguna de
estas declaraciones, la Convencion sera obligatoria en su totalidad para el Estado Contratante.

Ambito de aplicacion

El capitulo I de la Parte 1 de la Convencion reglamenta su ambito de aplicacion. En el articulo 1 figura
la disposicion basica sobre el particular. Dicho articulo establece que la Convencion se aplica a los contratos
de compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes, cuando
esos Estados sean Estados Contratantes o cuando las normas de derecho internacional privado prevean la
aplicacion de la ley de un Estado Contratante. Cabe comparar este enfoque basico con el que se adoptd en
la LUCI, en cuya virtud se excluye en el articulo 1 la aplicacién de las normas del derecho internacional
privado.
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Conforme a la LUCI, si se cumplia una de varias condiciones especificas los tribunales del Estado
Contratante debian aplicar 1a LUCI a la operacién mercantil del caso, hubiera o no una relacién importante
entre ¢l contrato de compraventa y un Estado Contratante. Dicho de otra manera, se excluia la aplicacién de
las normas del derecho privado intetnacional.

Como muchos Estados consideraron objetable este enfoque, la Convencién de las Naciones Unidas sobre
Compraventa adopta un enfoque diferente que consiste en autorizar a los tribunales de un Estado Contratante
para aplicar la Convencién a los contratos de compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus
establecimientos en Estados diferentes Gnicamente si dichos Estados son Estados Contratantes, o cuando las
normas del derecho internacional privado requieran la aplicacién de la ley de un Estado Contratante, De este
modo, la Convencién sdlo se aplica automaticamente en el caso de que los establecimientos tanto del
comprador como del vendedor se encuentren en Estados Contratantes diferentes. De no ser asi, debe recurrirse
a las normas sobre resolucién de conflictos antes de determinar si es aplicable o no la Convencién. En
consecuencia, ésta podra aplicarse a un contrato de compraventa Gnicamente cuando existe relacién entre el
contrato de compraventa y un Estado Contratante.

Conviene sefialar, de cualquier modo, que el apartado b) del parrafo 1) del articulo 1 (que prevé la
aplicacion de la Convencidn cuando las normas del derecho internacional privado suponen la aplicacién de
la ley de un Estado contratante) implica que la Convencién podra aplicarse a una transaccién incluso en el
caso de que ambas partes en dicha transaccién tengan sus establecimientos en un Estado que no sca Estado
Contratante. Sin embargo, en dicha situacién el recurso a la ley de un Estado Contratante mediante la
aplicacion de las normas sobre resolucién de conflictos del Estado de la jurisdiccién indicara habitualmente
una relacién entre la ley del Estado Contratante y la operacidn pertinente. Un ejemplo elocuente de esta
relacion seria que las partes eligieran expresamente el derecho de un Estado Contratante. Si las partes en la
operaciéon de compraventa obran de este modo la Convencidn se aplicara automaticamente a su contrato,
incluso en ¢l caso de que una o ambas partes no tengan su establecimiento en el Estado Contratante.

A propdsito del andlisis del apartado b) del parrafo 1) del articulo 1, cabe sefialar que el articulo 95
permite a todo Estado formular una reserva conforme a la Convencién, en el momento de depositar
instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesién, en el sentido de que no quedara obligado
por el apartado b) del pamrafo 1) del articulo 1.

El articulo 2 sustrae expresamente ciertos tipos de compraventas del ambito de aplicacion de la
Convencién. La primera de estas excepciones se refiere a las compraventas con fines de consumo. El articulo
establece que la Convencion no se aplicara a las compraventas "de mercaderias compradas para uso personal,
familiar 0 doméstico, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la celebracion del contrato o en
el momento de su celebracién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias
se compraban para ese uso". El motivo de esta excepcién es que la Convencién tiene por finalidad
reglamentar los contratos celebrados principalmente entre comerciantes. Su objetivo no es reglamentar el
volumen relativamente pequefio de ventas internacionales a los consumidores. En la mayoria de las
jurisdicciones nacionales, cuando no en todas, la legislacion prevé diversos tipos de proteccion al consumidor.
Para que la Convencién abarcara estas ventas al consumidor, se plantearia la necesidad de elaborar
disposiciones apropiadas para proteger a los consumidores en la amplia diversidad de jurisdicciones de los
Estados Contratantes. Esta tarea habria sido demasiado complicada. En consecuencia las ventas al consumidor,
incluso en el caso de que sean internacionales, continuaran sujetas a las normas nacionales.

Por razones similares, el articulo 5 de la Convencién excluye de su ambito de aplicacion Ia esfera que
en algunas jurisdicciones se llama "de responsabilidad por los productos”. Estipula que la Convencién no se
aplicar a la responsabilidad del vendedor por la muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por
las mercaderias. Con esta disposicidn se evita aplicar la Convencion a las complejas cuestiones de la
responsabilidad por los productos en el plano internacional. Estos asuntos contindan rigiéndose por las normas
nacionales.

Las otras excepciones previstas en el articulo 2 son: a) las compraventas en subastas; b) las judiciales;
¢) las de titulos o efectos de comercio y dinero; d) las de buques, embarcaciones, aerodeslizadores y
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aeronaves; y ¢) las de electricidad. Se las excluye det ambito de la Convencién por varias razones. El motivo
de excluir los objetos enumerados en los apartados c), d) y e) se relaciona con el hecho de que en algunas
jurisdicciones nacionales existen dudas en cuanto a si se trata 0 no de mercaderfas.

Por ultimo, cabe mencionar que la Convencion excluye expresamente (en el articulo 4) de su dmbito de
aplicacién las cuestiones relativas 2 la validez del contrato y la de cualquiera de sus estipulaciones, asf como
a la de cualquier uso; y los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias
vendidas. Estos asuntos quedan sujetos a la reglamentacién nacional.

Naturaleza no obligatoria de la Convencion

El principio de autonomia de las partes estd amparado expresamente por ¢l articulo 6, cuyo texto dispone
que:

"Las partes podrén excluir la aplicacién de la presente Convencion o, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos.”

De este modo, incluso en el caso de que un contrato de compraventa parezca estar comprendido en el &mbito
de aplicacién de la Convencién que se sefiala en el articulo 1, las partes pueden abstenerse de aplicarla a su
transaccion, ya sea expresamente o de manera implicita. Si no han excluido totalmente la aplicacién de la
Convencidn, las partes en un detenminado contrato de compraventa pueden excluir determinadas disposiciones
de ella, excepto el articulo 12. Este Gltimo se introdujo como una concesidon de la CNUDMI y de la
Conferencia diplomatica de Viena a la ex Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS). La legislacidn
de ese pais exigia, segin sus representantes, que antes de que cualquiera de sus organizaciones de comercio
exterior quedara obligada por un contrato, dicho contrato debia formularse por escrito y estar firmado por
representantes piblicamente autorizados para ello. Este requisito obligatorio de formulacién por escrite era
incompatible con la mayoria de Jos sistemas juridicos en que se basan las legislaciones nacionales. Por tanto,
no podia aceptarse como norma general de la Convencion esta exigencia de la ex URSS de que los contratos
de compraventa internacional de mercaderias se formulasen por escrito. De hecho, la norma general se
expresaba en el articulo 11, en los siguientes términos:

"El contrato de compraventa no tendra que celebrarse ni probarse por escrito ni estara sujeto a ningin
otro requisito de forma. Podra probarse por cualquier medio, incluso por testigos.”

De cualquier modo, por deferencia hacia la URSS, y a fin de permitirle convertirse en parte contratante -a
pesar de la exigencia categoérica de su legislacion interna con respecto a la formalizacién por escrito-, se
dicidio insertar en la Convencién el articulo 12, en virtud del cual un Estado puede declarar que las
disposiciones de la Convencién que permiten Ja celebracion de contratos por un procedimiento que no sea
por escrito no se aplicaran a los contratos celebrados con una parte cuyo establecimiento esté en el territorio
del Estado que formula dicha declaracién. Para mantener el fondo de esta concesidn, fue necesario eliminar
el derecho de las partes a oponer excepciones al articulo 12.

Al margen de este requisito obligatorio, la Convencitn otorga amplio reconocimiento al principio de
autonomia de las partes. Conviene recordar, en todo caso, que lo hace respetando a las normas nacionales
sobre validez, puesto que las cuestiones relativas a la validez son ajenas al ambito de aplicacién de la
Convencién.

Aspectos practicos de las normas sobre formacion de contratos

Revocabilidad de las oferias

Entre las disposiciones de la Convencion sobre formacion de contratos que merecen comentario por su
repercusion practica se halla la norma sobre revocabilidad de las ofertas, que figura en el articulo 16. Este
articulo aplica un enfoque de common law, en oposicion a los sistemnas de derecho civil, en los cuales, aunque
esté permitida la revocacion en algunos casos (por ejemplo, en el sistema francés), especialmente cuando la
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oferta sefiala un plazo fijo para la aceptacion, esta revocacién supone que el oferente estd obligado a
indemnizar al destinatario de la oferta 0 a compensarlo por dafios y perjuicios!, mientras que en otros
sistemas {por ejemplo, el aleman) una oferta es irrevocable a menos que el oferente indique lo contrario.
Como el articulo 16 adopta una norma que permite al oferente revocar una oferta sin tener que responder por
ello, Jos comerciantes y juristas de paises con sistemas juridicos que limitan la revocabilidad de las ofertas
deben tomar nota de su contenido y tenmerlo presente al efectuar sus operaciones de compraventas
internacionales.

El parrafo 1) del articulo 16 estipula que:

"La oferta podrd ser revocada hasta que se perfeccione el contrato si la revocacion llega al
destinatario antes que éste haya enviado la aceptacion.”

Asi pues, el articulo no sélo da lugar a la revocabilidad de las ofertas, sino también a Ia norma de que el
envio de la aceptacion constituye aceptacion de la oferta, lo que también es una férmula del common law.
Esta morma de aceptacion por envio acorta el tiempo de que dispone el oferente para revocar la oferta en los
contratos formalizados por comeo, puesto que tan pronto el destinatario de la oferta envia su carta de
aceptacioén -incluso en el caso de que este hecho sea desconocido para el oferente- ¢l contrato queda celebrado
y no surtira efecto una supuesta revocacion posterior por el oferente. En muchos paises de derecho ¢ivil, en
cambio, el plaze durante el cual es posible la revocacién dura hasta el momento en que Ja carta de aceptacion
llega al oferente. Dicho de otra manera, se aplica en este caso la teorfa de la recepcion.

La nomma general sobre revocabilidad de las ofertas que figura en el parrafo 1) del articulo 16 va
modificada por el parrafo 2) del mismo articulo, que contiene las siguientes clausulas: a) si indica, al sefialar
un plazo fijo para la aceptacién o de otro modo, que es irrevocable; o b) si el destinatario podia
razonablemente considerar que la oferta era irrevocable y ha actuado basandose en esa oferta.

La salvedad que figura en el apartado a) del parrafo 2) del articulo 16 comprende dos tipos de
situaciones: i) aquélla en que el oferente promete no revocar su oferta durante un plazo fijo (situacion de
oferta en firme); o ii) aquélla en que ¢l oferente indica que su oferta quedara extinguida al cabo de un plazo
determinado, sin prometer no revocar la oferta durante dicho periodo (situacion de oferta caducada).

Sin embargo, dicho apartado no hace distincion entre los dos tipos de situaciones. Los subsume y da por
trevocables las ofertas en ambos. Las delegaciones de los paises del common law sostuvieron acertadamente
en la Conferencia diplomatica que esta disposicién constituia una trampa para los comerciantes de dichos
paises. Por ejemplo el delegado del Reino Unido sefialé que:

"...los comerciantes [de los paises de common law] quedarian expuestos a una trampa si, con arreglo
a Ja Convencion, el hecho de indicar un plazo fijo sin mencionar para nada la irrevocabilidad entrafiara
que la oferta se considerara irrevocable. Habria que protegerios estipulando que ello no ocurriria a menos
que hubiera alguna otra indicacién clara de que la oferta era irrevocable.”

No obstante, este argumento no convencié a ia Conferencia de enmendar el texto actual de la
Convencion que se cita mas arriba. El motivo es la nocidn de imevocabilidad de la oferta en el derecho civil.
Las delegaciones de los paises de derecho civil consideraban que ya habfan hecho una concesién suficiente
al aceptar el principio general de revocabilidad de la oferta. Por tanto, los paises de common law debian a
su vez hacer la concesion de aceptar la irrevocabilidad de la oferta cuando ésta fuera acompaiiada por la
indicacion de un plazo fijo para su aceptacion, aun en el caso de que el oferente pretendiera imicamente
establecer la fecha en que se extinguirfa. Si el oferente promete no revocar su oferta durante un periodo
determinado, esto no plantea ninglin problema. La dificultad surge solamente cuando la intencién del oferente
es sefialar un plazo después de cumplido el cual caducara Ja oferta; en dicha situacion, el lenguaje actual del
texto constituye una trampa para los comerciantes de los paises de common law, a la que sus juristas deben
prestar atencion.
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El apartado b) del parrafo 2) del articulo 16 indica que puede haber situaciones en las que, sin que el
oferente sefiale un plazo fijo para la aceptacion ni prometa no revocar su oferta, las circunstancias sean tales
que resulte razonable para el destinatario considerar irrevocable la oferta y ejecutar determinados actos
basindose en dicha oferta. En el comentario de Ja Secretaria de la CNUDMI se explica este apartado del
siguiente modo:

"En el inciso [b} del parrafo 2) del articulo 16] se estipula que ¢l oferente no puede revocar su oferta
si era razonable para el destinatario confiar en que la oferta era irrevocable y ha actuado confiado en
la oferta. Esto tendria especial importancia cuando el destinatario haya tenido que realizar una amplia
investigacién para decidir si le convenia aceptar la oferta. Aunque la oferta no indique que es
irrevocable, debe serlo por el plazo necesario para que el destinatario tome una determinacion".

La aceptacion en condiciones de limitacién prescrita no necesita ser un fiel reflejo de wuna oferta

Una de las normas sobre formacién que suscitd considerable controversia en los debates que precedieron
a la aprobacién de la Convencién de Viena es la que se refiere 2 una supuesta aceptacién que contenga
adiciones, limitaciones u otras modificaciones de la oferta a la que pretende responder. Dada la repercusién
de esta norma en la "batalla de los formularios" entre compradores y vendedores internacionales, tiene
considerable gravitacion prictica y merece algiin analisis.

Paso ahora al articulo 19 de la Convencion. Este articulo pretende modificar, aunque en medida muy
limitada, la llamada norma del "espejo" o de aceptacion como fiel reflejo de la oferta. Esta norma tradicional
figura en el parrafo 2), que establece efectivamente el requisito de que la aceptacion sea un fiel reflejo de
la oferta. Si la supuesta aceptacién contiene elementos diferentes de los de la oferta, se considerard que
constituye una contraoferta.

El parrafo 2) tiene por objeto introducir una salvedad en esta norma rigurosa. El parrafo 1) representa
quizé la doctrina tradicional en materia de contratos propia de todos los sistemas juridicos avanzados®. En
la Conferencia diplomatica de Viena, las delegaciones adictas a la escuela tradicional de pensamiento
procuraron que se suprimteran los parrafos 2) y 3), pero su intento fue malogrado por las delegacicnes de
orientacion reformista.

Al aprobarse el parrafo 2) del articule 19 en el Grupo de Trabajo de la CNUDMI, por instigacién de
los reformistas, los tradicionalistas hicieron que se insertara una formulacién anterior del parrafo 3) para
garantizar que no se diera un margen amplio de interpretacién al parrafo 2). El efecto del parrafo 3) es que
la mayoria de las clausulas usuales con las que se pretenda modificar en la practica los elementos de una
oferta se consideraran una alteracién sustancial de éstos, la cual constituye en consecuencia una contraoferta.

De este modo, el parrafo 2) introduce una excepcién muy limitada a la norma del "espejo”. Sin embargo,
la aceptacion creara un contrato, aunque contenga elementos adicionales, si no altera sustancialmente los
elementos de la oferta, a menos que el oferente, sin demora injustificada, objete Ia discrepancia o envie una
comunicacion en tal sentido. Los términos de dicho contrato seran los de la oferta con las modificaciones que
supongan los elementos adicionales contenidos en fa aceptacion. No obstante, si hay objecién de parte del
oferente no se forma un contrato.

La importancia practica de estas normas queda de manifiesto en la llamada batalla de los formularios,
cuya situacion caracteristica es aquélla en que el comprador envia una orden de compra impresa en la que
figuran los elementos de su oferta, como respuesta al catalogo o la lista de precios impresos del vendedor.
Al aceptar esta oferta, el vendedor puede, a su vez, enviar un reconocimiento del pedido en un formulario
impreso cuyos términos no concuerden exactamente con la oferta del oferente, aunque se haya llegado
a acuerdo sobre el precio y la cantidad de las mercaderias por vender.

S1 no se suscitan controversias en las transacciones efectuadas mediante estos documentos discrepantes,
las partes pueden considerar que han celebrado un contrato. Pero cuando se producen conflictos el analisis
juridico de Ia transaccidn suele llegar a Ia conclusién que no hay contrato.
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Conforme al articulo 19 de ia Convencibn, si antes de que haya habido ejecucion en virtud de un
contrato aparente celebrado mediante formularios discrepantes, una parte invoca una discrepancia para
rescindir €] acuerdo, funddndose en que no se ha formado un contrato, el parrafo 1) surtira el efecto de
permitirie hacerlo, a menos que se aplique la excepcion limitada que figura en el parrafo 2), o a menos que
los tribunales del Estado de la jurisdiccion utilicen alguna de las técnicas judiciales que se han elaborado para
mitigar los severos efectos de la norma del "espejo"”, como la de interpretar los elementos adicionales como
meras sugerencias ajenas a la aceptacion, que el oferente puede aceptar o rechazar, o la de interpretar los
elementos adicionales como términos que ya estaban contenidos implicitamente en la oferta, de acuerdo con
el uso 0 con una cldusula implicita.

Sin embargo, en el caso en que la controversia se suscite después de que ha habido cumplimiento por
ambas partes, el andlisis juridico de la situacidn en la batalla de Jos formularios suele lievar a la conclusién
de que hay contrato. Lo que estd en cuestién, de cualquier modo, son las condiciones de dicho contrato.
¢Cual de las condiciones discrepantes de los dos formularios debe considerarse valida? La norma tradicional
del "espejo” que figura en el parrafo 1) de] articulo 19 tendrd como resultado que se imponga el llamado
"gltimo disparc” en la batalla de los formularios. De acuerdo con este analisis cada formulario consecutivo
constituye una contraoferta si figuran en él elementos diferentes de los del anterior, a reserva, desde luego,
de lo que dispone el parrafo 2) del articulo. Las condiciones del contrato seran, pues, las de la ultima
contraoferta, que es aceptada luego por el acto de cumplimiento efectivo del destinatario. Como en la
situacion usual que he esbozado seré el vendedor quien envie su reconocimiento impreso, es también €l quien
dispara el dltimo tiro, y se impondran sus condiciones a menos que pueda invocarse el parrafo 2) del
articulo 19.

Como dicho parrafo sélo es aplicable si la aceptacion no altera sustanciaimente los elementos de la
oferta, en la mayoria de los casos no se aplicard, porque en la practica el reconocimiento del vendedor
contendra elementos que alteren sustancialmente los elementos de la oferta.

Aspectos prdcticos de las obligaciones de comprador y vendedor

Al analizar la parte {1 de la Convencidn, que se refiere a los derechos y obligaciones sustantivos de
comprador y vendedor, me voy a ocupar de los recursos de que pueden valerse ambas partes en caso de
meumplimiento del contrato. La razén es que, desde el punto de vista préactico, lo que importa a una parte
agraviada es la reparacion que puede exigir conforme a la Convencion cuando la otra parte no ha cumplido
sus obligaciones. El enfoque de la Convencidn con respecto a los recursos contrasta notoriamente con el que
establece la LUCI, que distingue entre varios tipos de incumplimiento y divide correspondientemente los
recursos existentes. La Convencién prevé tnicamente dos tipos basicos de incumplimiento, el del vendedor
y el del comprador, y establece recursos uniformes para ambos, que se analizan a continuacién.

Como hemos indicado, el enfoque adoptado por la CNUDMI v aceptado en Viena fue el de agrupar
todas las normas sobre recursos en caso de incumplimiento en un solo texto de la Convencion, a saber, la
seccion 1 del capitulo I de la parte 111, con respecto al incumplimiento por el vendedor, y la seccion 111
del capitulo III de la parte III, por io que se refiere al incumplimiento por el comprador. Este enunciado
integral va precedido por una enumeracion exhaustiva de las obligaciones de comprador y vendedor,
respectivamente.

Analicemos en primer lugar los recursos de que dispone el comprador en caso de incumplimiento del
contrato por el vendedor. Es posible resumirlos del siguiente modo: i) cumplimiento de lo pactado;
ii) resolucion; iii) dafios y perjuicios; iv) rebaja del precio; v) notificacion que sefiale una prérroga para el
cumplimiento; vi} subsanacién por el vendedor después de la fecha de entrega.

A la inversa, si el comprador no cumple sus obligaciones conforme al contrato o a la Convencidn, los
recursos de que dispone ¢l vendedor pueden resumirse como sigue: i) cumplimiento de lo pactado;
ii) resolucion; iii) dafios y perjuicios; iv) notificacién que sefiale una prérroga para el cumplimiento de lo
pactado.
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A continuacién analizaré brevemente estos recursos. Obsérvese que tanto el comprador como el vendedor
tienen derecho a exigir al otro el cumplimiento de sus obligaciones con arregio al contrato y a la Convencién.

Asf pues, la Convencién afirma la primacia de la reparacion especifica, a diferencia del enfoque del
convmon law, que suele consistir en conceder a la parte perjudicada por el incumplimiento de un contrato
inicamente €l derecho a indemnizacién por dafios y petjuicios, o esta indemnizacién mas el derecho de
rescisién. De conformidad con la Convencién, la parte inocente puede exigir la ejecucion por la parte
responsable del incumplimiento. Sin embargo, en consideracién hacia los tribunales de fueros del common
law se incluyé el articulo 28 en la Convencidn. Este articulo dice lo siguiente:

“Si, conforme a lo dispuesto en la presente Convencion, una parte tiene derecho a exigir de la otra
el cumplimiento de una obligacidn, el tribunal no estard obligado a ordenar el cumplimiento especifico
a menos que lo hiciere, en virtud de su propio derecho, respecto de contratos de compraventa similares
no regidos por la presente Convencién.”

De este modo, si una parte exige a un tribunal de una jurisdiccion de common law que le conceda
reparacion especifica en circunstancias en que con arreglo al derecho intemo de ese tribunal no pudiera
concederse esa reparacion, el tribunal puede denegar dicha reparacién.

El comprador o el vendedor pueden valerse del drastico recurso de la resolucién si la otra parte ha
incurrido en incumplimiento esencial, en el sentido en que lo define la Convencién. Conforme a ella, el
incumplimiento sera esencial "... cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera
previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en igual
situacion”.

Aunque ¢l incumplimiento de contrato no sea esencial en el sentido que se acaba de explicar, puede
conducir igualmente a la resolucién por la parte inocente, si ésta concede una prérroga -con arreglo al articulo
47 en el caso del comprador, o con arreglo al articulo 63 en el del vendedor- para que la parte que haya
incumplido cumpla sus obligaciones. Si al expirar la prorroga la parte que ha incumplido atin no cumple lo
pactado, la parte inocente podra extinguir el contrato por resolucion.

El recurso de rebaja del precio esta a disposicién del comprador inicamente. Dicho recurso figura en
el articulo SO de la Convencidn, que sefiala:

"St las mercaderias no fueren conformes al contrato, hdyase pagado o no el precic, ¢l comprador
podréa rebajar el precic proporcionalmente a la diferencia existente entre el valor que las mercaderias
efectivamente entregadas tenian en el momento de la entrega y el valor que habrian tenido en ese
momento las mercaderias conforme al contrato. Sin embargo, €l comprador no podra rebajar el precio
si el vendedor subsana cualquier incumplimiento de sus obligaciones conforme al articulo 37 o al
articulo 48 o si ¢l comprador se niega a aceptar el cumplimiento por el vendedor conforme a esos
articulos."

Asi pues, este recurso es distinto de la indemnizacién de dafios y perjuicios, que se rije por los
articulos 74 a 77. Se trata de un recurso no judicial, en el sentido de que cabe interponerlo unilateralmente
y sin previo fallo judicial. No obstante, si el vendedor considera que se ha interpuesto ilegalmente, puede
recurrir a los tribunales para objetar la rebaja del precio o la cuantia de ella. El caracter no judicial del
recurso de rebaja del precio parece ser la diferencia principal entre diche recurso y el de indemnizacion por
dafios y perjuicios.

Este ultimo es conocido para los abogados de todos los sistemas juridicos, por lo que no me detendré
en €l y pasar¢ a analizar el llamado derecho de subsanacion, el que si bien no constituye estrictamente un
recurso, surte un efecto similar, El articulo 48 autoriza al vendedor, incluso después de la fecha de entrega,
para rectificar o "subsanar” a su propia costa todo incumplimiento de sus obligaciones, siempre que pueda
hacerlo "sin una demora excesiva y sin causar al comprador inconvenientes excesivos o incertidumbre en
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cuanto al reembolso por el vendedor de los gastos anticipados por el comprador”. Sin embargo, este derecho
de subsanacidon estd sujeto al derecho del comprador a exigir indemnizacién de dafios y perjuicios, y debe
ejercerse antes de una resolucién del contrato por el comprador al amparo del articulo 49. El articulo 37
concede al vendedor un derecho similar de subsanacion, en el caso de que haya entregado las mercaderias
antes de la fecha fijada para 1a entrega. El vendedor podra "hasta {esa fecha)] bien entregar la parte o cantidad
que falte de las mercaderias o entregar ofras mercaderias en sustituciéon de las entregadas que no sean
conformes, bien subsanar cualquier falta de conformidad de las mercaderias entregadas, siempre que €l
gjercicio de ese derecho no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos excesivos”.

Conclusion

En esta exposicién se ha procurado presentar una vision general de la Convencidén de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, gue es uno de los logros mas
concretos de la CNUDMI en sus primeros 25 afios de existencia. No cabe duda de que, como sefial6 el
presidente en la sesidn de clausura de la Conferencia diplomatica de Viena, "¢l instrumento que acaba de
firmarse constituye un enriquecimiento del derecho mercantil internacional”. Esperamos que, bien entrado
el siglo venidero, 1a CNUDMI contintie enriqueciendo el derecho mercantil interacional.

2. Nuevas caracteristicas de las Incoterms 1990 de la CCI

JAN RAMBERG
Profesor de Derecho Privado de la Universidad de Estocolmo (Estocolmo)

Firalidad de las Incoterms

La fijacion de las condiciones comerciales es uno de los primeros ejemplos de simplificacion de las
practicas comerciales. Mediante la utilizacién de férmulas taquigrificas como "franco a bordo" (FOB)
y "costo, seguro y flete” (CIF) los comerciantes podian determinar la forma de dividir entre ellos funciones,
costos y riesgos importantes. De este modo, las condiciones comerciales se ocupan, entre otras cosas, de a
transmision del riesgo, las disposiciones relativas al transporte y al seguro, las licencias y derechos de
exportacion e importacién, el envasado y marcado de las mercaderias; la naturaleza y el tipo de los
documentos, las operaciones de inspeccion y los certificados de calidad y origen de las mercaderias, asi como
de las notificaciones relativas a los acuerdos concertados.

A pesar de que estas condiciones comerciales constituyen en gran medida normas practicas para la
aplicacion del contrato internacional de compraventa, no se refieren a cuestiones que sean materia de leyes
nacionales o convenciones internacionales, o que correspondan a las condiciones generales de los contratos
de compraventa. Simplificando un poco, podemos decir que las condiciones comerciales son importantes en
todo contrato internacional de compraventa, mientras que otras normas y condiciones generales -a diferencia
de las clausulas especificas que dan a los contratos sus caracteristicas propias- tratan principaimente de
situaciones anormales de incumplimiento del contrato y de circunstancias imprevistas.

No hace falta decir que 1a necesidad de unificar la interpretacién de las condiciones comerciales reviste
especial importancia. En primer lugar, las formulas taquigraficas que utilizan los comerciantes no sefialan
especificamente las obligaciones que recaen sobre el comprador y el vendedor, respectivamente. En segundo
lugar, las leyes nacionales pueden diferir no s6lo en cuanto a diversos pormenores, sino incluso ¢on respecto
al significado fundamental de las condiciones comerciales. A comienzos del decenio de 1920 la CCI
emprendié la labor de unificacion mediante el analisis del significado de las condiciones comerciales mas
importantes y presentd, con el nombre de Incoterms 1936, la primera versién de un conjunto de normas para
la interpretacién de dichas clausulas comerciales. A este documento siguieron las Incoterms 1933, las
Incoterms 1980 y, por Gltimo, la presente versién de 1990, que fue ratificada recientemente por la CNUDMI.
Al remitirse a las Incoterms los comerciantes podian asegurarse de que la clausula comercial elegida seria
interpretada como se consigna en dicho documento, y de este modo se evitaba toda sorpresa desagradable
que pudieran ocasionar interpretaciones diferentes con arreglo a diversas leyes en vigor.
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De este modo, a primera vista la naturaleza juridica de las Incoterms pareceria ser del mismo tipo que
la de un contrato modelo que pudiera incorporarse por via de referencia. Sin embargo, considero acertado
afirmar que la utilizacién de las Incoterms ha pasado a ser, al menos en algunas regiones, un uso comercial
internacional.

Eleccion de las condiciones comerciales
Atractivo tradicional de los contratos de embargue

Tal vez sea correcto afirmar que la mayoria de los comerciantes no analiza los efectos posibles de elegir
una u otra clausula comercial, sino que, sin pensarlo demasiado, contintia vendiendo como lo ha hecho
siempre y como lo hacfan sus antepasados. Las clausulas de las operaciones comerciales estén incorporadas
en su "sistema comercial®, asi como en sus condiciones y formularios tipo. Sin embargo, esto bien puede
significar que deban pagar mas de lo necesario por las mercaderfas o, peor aun, que no cosechen todos los
beneficios que podrian obtener de la operacion,

Es comprensible que el vendedor desee evitar riesgos por las situaciones que puedan presentarse en el
pais del comprador y, a la inversa, que éste no quiera correr riesgos por las cosas que puedan ocurrir en el
pais de aquél. Esto explica la aceptacién mundial de las formulas comerciales tradicionales "costo y flete”
(CFR), CIF y FOB, en virtud de las cuales se divide ¢l riesgo en la borda del barco y en €l puerto de
embarque. Es cierto que subsiste el riesgo de que algo salga mal durante ¢l transporte internacional, y en
virtud de las condiciones comerciales sefialadas dicho riesgo recae sobre el comprador. Sin embargo, las
formulas comerciales "a bordo™ ¥ "en el muelle” permiten trausmitirlo al vendedor.

“Comprar FOB y vender CIF" como consideraciones de politica de Estado

La eleccidn de las condiciones comerciales puede verse también muy influida por los intereses
nacionales. Para muchos paises es importante obtener de las exportaciones el maximo de divisas y ahorrar
1a mayor cantidad posible de ellas en las importaciones. En consecuencia, puede ser tentador dar instrucciones
a los comerciantes nacionales de comprar segun la oferta mas barata (habitualmente FOB) y vender al precio
mas alto posible (normalmente CIF). Sin embargo, esto puede significar que los productos del pafs exportador
sencillamente no sean competitivos en los mercados extranjeros, al no aplicarse un precio FOB que hubiera
podido serlo en mayor medida. A la inversa, la importacién podria resultar innecesariamente costosa pues
un precio CIF habria sido mas adecuado. En estos casos las instrucciones de las autoridades a los
comerciantes tendrian en la practica el mismo efecto que los derechos de exportacién e importacion.

Tendencia hacia los contratos de destino

Como fuere, no debe olvidarse que la mayoria de los riesgos se relacionan directa o indirectamente con
el precio. Mientras mas funciones y riesgos acepta el vendedor, mas se encarece su oferta. No hace falta decir
que un vendedor CIF, a diferencia de un vendedor FOB, debe agregar al precio FOB el coste del flete y el
seguro. Pero ademas debe tener en cuenta el riesgo de aumento del coste entre el momento de su oferta y el
del embarque, a menos que haya prevenido eficazmente dicho aumento mediante una clausula apropiada del
contrato. Por estas razones, tal vez no sea tan importante donde estriba la funcién o el riesgo. Bien puede
serlo mucho mas averiguar quién haria el mejor negocio, si el comprador o el vendedor, al concertar los
contratos de transporte y seguro. Es indudable que un vendedor cuyos volimenes de ventas sean cuantiosos
y regulares podria concertar acuerdos sobre €] transporte mejores y mds baratos que el comprador ocasional
de cantidades pequefias. En consecuencia, este vendedor podria cotizar un precio CFRy CIF mas competitivo
que el precio FOB.

Aungque en virtud del contrato de embarque tradicional el vendedor queda liberado, en términos juridicos,
de obligaciones ulteriores para con su comprador al momento del embarque, puede haber factores comerciales
que le impidan aprovechar plenamente esta ventaja. Un fabricante que venda mercaderias en un mercado
extranjero competitivo no puede permanecer impasible si ha ocurrido algo a las mercaderias después del
embarque. Debe preocuparse de que lleguen a su destino en perfectas condiciones. En verdad, tal vez deba
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ir mas lejos, dada la necesidad de garantizar que las mercaderias estén en buen estado y cumplan las
condiciones estipuladas incluso después de que se hayan entregado al consumidor final. Lo mismo rige con
respecto a la construccion de fabricas con arregle a los llamados contratos llave en mano, en los que las
obligaciones del vendedor son extensivas al pafs de destino y se mantienen en vigor hasta que se ha
construido la fabrica y se ha entregado la Have al comprador.

La tendencia a los contratos de destine queda ulteriormente de manifiesto con la incorporacién de otra
clausula "entregada" en las Incoterms 1990, a saber, "entregada derechos no pagados” (DDU). Esta condicién
o clausula permite al vendedor disponer el transporte de las mercaderias hasta el destino final en el pais del
comprador, pero sin hacerse cargo de la tarea de despachar los bienes en la aduana y pagar derechos,
gravamenes, el impuesto al valor afiadido y otras cargas oficiales pagaderas al momento de la importacién.
Pueden surgir problemas para ¢l vendedor en el momento de convenir la reexpedicion si las mercaderias son
retenidas por las autoridades aduaneras, pero en este caso la DDU B.5 de la Incoterms estipula que el
comprador debe asumir "los riesgos adicionales de pérdida o dafio de la mercancia" en que se haya incurrido
debido al incumplimiento de su obligacién de hacerse cargo del despacho de aduanas.

Relacion mutua entre las condiciones comerciales y otras cléusulas del contrato de compraventa

Desde luego, es posible reducir mediante otras clausulas -que suelen presentarse en forma de condiciones
generales- €l riesgo que plantea una condicién comercial determinada. Cuando un vendedor CIF, que es
distinto de un vendedor FOB, se compromete a disponer el transporte de las mercaderias hasta el destino
convenido, asume también el riesgo de que no haya medios de transporte disponible, o el de que éstos sean
considerablemente mas caros. Un ejemplo elocuente de esta situacion es ¢l de los famosos casos del Canal
de Suez (véase Tsakiroglou & Co. Ltd. v. Noblee Thorl GmbH (1962), A.C.93 y Ramberg, Cancellation of
Contracts of Affreightment (Cancelacién de los contratos de fletamento) (1969), pags. 336 a 355).

Los riesgos que recaen sobre el vendedor que se ha comprometido a entregar las mercaderias en el pais
del comprador se ven acrecentados. Debe observarse, en particular, que la pérdida de las mercaderias en
transito no €s una mera cuestion de seguros, porque dicha pérdida impediria también al vendedor cumplir su
obligacién de entregar las mercaderias a tiempo, o de entregarlas en absoluto. No obstante, es posible
eliminar, o al menos reducir, los riesgos que acaban de sefialarse, mediante clausulas relativas a ajuste del
precio, prorroga del plazo de entrega, fuerza mayor u otras que exoneren de responsabilidad al vendedor en
situaciones que no hayan sido contempladas al momento de su oferta. Es evidente que no puede
comprenderse 1a situacion de las respectivas partes contratantes mediante el mero analisis de las condiciones
comerciales elegidas; para ello haria falta analizar correctamente el contrato en su totalidad, con todas sus
clausulas y condiciones, incluidas las leyes sobre compraventa en vigor.

Innovaciones de las Incoterms 1990

Mientras la revision de 1980 fue motivada por la llamada revolucion de los contenedores y por la
necesidad de evitar la proliferacién de condiciones comerciales relativas a los contenedores, la de 1990 se
centrd en las nuevas practicas documentarias. Ademas, en la labor de revisién de 1990 se procur facilitar
el uso de las Incoterms mediante la ordenacion légica y coherente de diversas obligaciones que recaen sobre
comprador y vendedor, respectivamente. Se mantuve y desarrollé el método de presentacion "del espejo”,
para que sea posible determinar con facilidad, en cada funcidn, lo que deben hacer, respectivamente, ¢l
comprador y el vendedor.

Desde un punto de vista juridico, es importante sefialar que la supremacia tradicional de los contratos
FOB, CFR y CIF debera dar paso, en el transporte moderno de la carga en general, a Jos contratos de "franco
transportista” (FCA), de "transporte pagado hasta" (CPT) y de "transporte y seguro pagados hasta” (CIP),
respectivamente, por la sencilla razén de que la funcidn tradicional de la borda del buque como divisoria
entre las funciones de comprador y vendedor ha sido sustituida por otros puntos, como las diversas terminales
de carga u otras instalaciones de recepcion. No hace falta decir que esto ha influido también en la
documentacion y ha reducido notoriamente ¢l empleo del conocimiento a bordo. De este modo, incluso en
el transporte de mercaderias por via maritima, los conocimientos de embarque han sido reemplazados por




7

cartas de porte maritimo no negociables. Aunque las condiciones CFR y CIF todavia requieren que el
vendedor exhiba un conocimiento a bordo, las cliusulas CPT y CIP son neutrales en lo que a documentacion
se refiere; sélo se hace referencia al documento habitual de transporte. Las condiciones FOB y FCA no
exigen en verdad accion alguna al vendedor con respecto al transporte, excepto la de entregar las mercaderfas
al porteador designado por el comprador. De cualquier modo, la practica habitual es que a pesar de esto el
vendedor pida que se le reserve espacio para el transporte de la carga. En las Incoterms FCA de 1990 figura

una norma especifica que toma en cuenta esta practica comercial. De este modo, en la FCA A.3 se estipula
lo siguiente:

"Sin embargo, si es requerido por el comprador o si es practica comercial y el comprador no da
instrucciones en sentido contrario con la debida antelacion, el vendedor puede contratar ¢l transporte en
las condiciones usuales, a riesgo y expensas del comprador. El vendedor puede rehusar conchuir este
contrato y, en ese caso, lo comunicara rapidamente al comprador”.

En las Incoterms 1990 la FCA pasé a ser tal vez la més importante de las condiciones comerciales,
puesto que puede utilizarse con independencia del modo de transporte. Ya no figuran en las Incoterms las
antiguas condiciones comerciales relativas al transporte aéreo y por ferrocarril, FOB Aeropuerto y FOR/FOT.
Por esta razén, se considerd pertinente explicar con alguna profundidad la forma en que deben entregarse las
mercaderias para su transporte en los modos respectivos (transporte ferroviario, por carretera, por vias
navegables interiores, maritimo, aéreo, no especificado y multimodal; véase la FCA A.4), en ausencia de
acuerdo en contrario. Asf pues, Jas disposiciones pormenorizadas de la clausula FCA (A 4) revisten la mayor
importancia, porque constifuyen una aplicacién del principio general que se enuncia en ¢l articulo 67 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre Compraventa, segiin el cual el riesgo se transmitira del vendedor
al comprador "en el momento en que las mercaderias se pongan en poder del primer porteador”.

Otras de las innovaciones importantes de las Incoterms 1990 se considerd necesaria dada la tendencia
creciente a sustituir los documentos sobre papel por el sistema de intercambio electrénico de datos (EDI). Asi,
en todas las secciones A.8 de las Incoterms (salvo las "en fabrica”, en las que no se requieren normalmente
documentos particulares sobre papel) se hace referencia a esta mueva practica en el siguiente texto:

"Si ¢l vendedor y el comprador han acordado comunicarse electronicamente, el documento a que se
refiere el parrafo anterior puede ser sustituido por un mensaje de intercambio electronico de datos (EDI)
equivalente".

Aunque es mas facil sustituir los documentos de papel por mensajes EDI en los casos en que se necesita
unicamente la funcidn probatoria, se hace muy difici! imitar la funcién del conocimiento de embarque como
simbolo juridico -caracter que se le afribuye con frecuencia- para representar las mercaderias propiamente
tales. Dado que conforme a la mayoria de las leyes nacionales o disposiciones correspondientes del derecho
maritimo sobre el conocimiento de embarque, se ha aceptado este altimo como documento de transporte
negociable (o, al menos, casi negociable) se necesita estar en posesion del documento de papel original para
ejercer el derecho a dar instrucciones con respecto a las mercaderias en transito y a recibirlas del porteador
en el lugar de destino. Siendo asi, el conocimiento de embarque cumple la funcion muy importante de
permitir la venta de las mercaderias durante su transporte ("compraventa aflear") mediante la transferencia
y ¢l endoso del original o los originales del conocimiento de embarque (la "funcién de transferibilidad™).
{Como podria el sistema EDI sustituir esta funcién juridica simbélica del conocimiento de embarque? ;Es
posible efectuar una transferencia de derechos juridicamente valida por el mero expediente de un acuerdo
privado, o resulta indispensable una legislacion? La cuestién de la sustitucién del conocimiento de embarque
sobre papel por procedimientos electronicos fue abordada por el Comité maritime international (CM1), lo que
llevé a las Normas sobre Conocimientos de Embarque Electronicos de 1990, las cuales pueden ser adoptadas
voluntariamente por las partes que hayan acordado comunicarse electrénicamente. En esencia, estas normas
pueden explicarse sucintamente del siguiente modo.
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En primer lugar, se imita el conocimiento de embarque registrando electronicamente la informacién
habitual, por ejemplo las marcas principales necesarias para identificar las mercaderias y el namero de bultos
o piezas, la cantidad o el peso sefialados por el expedidor, asi como el estado y la condicién aparentes de Ias
mercaderias.

En segundo lugar, las Reglas garantizan que las cliusulas y condiciones habituales del contrato de
transporte se apliguen del mismo modo que si se hubiera expedido un conocimiento de embarque. De este
modo, al utilizar como referencia las Reglas del CMI, se mantiene el efecto obligatorio de las Reglas de La
Haya, el de l1as Reglas de La Haya/Visby y el de las Reglas de Hamburgo.

En tercer lugar, la transferencia electronica en si se hace posible mediante la vinculacion del llamado
derecho de control y transferencia a una "clave privada", que es particular de cada tenedor sucesivo y puede
ser transferida por éste. Dicha clave privada debe estar separada y ser distinta de todo medio empleado para
identificar el contrato de transporte y de toda contrasefia o identificacién de seguridad que se utilice para
obtener acceso a la red informatizada. El transportista estd legitimado unicamente para recibir instrucciones
de una persona -0 para entregar a €sta las mercaderias- capaz de verificar que posee el derecho de control
y transferencia mediante consulta de la clave privada, la cual podria transmitirse a un nuevo tenedor mediante
la anulacion por el transportista de la clave anterior y la creacién de una nueva destinada al tenedor siguiente,
tras un procedimiento de notificacidén y confirmacién conforme a las Reglas (Regla 7).

Gracias a la cooperacién entre la CCly el CMI, ha sido posible contemplar la utilizacion del mecanismo
sefialado en las Incoterms 1990, lo que se refleja en la redaccion de las importantes disposiciones A.8 de las
clausulas CFR y CIF.

Prueba de la entrega, documento de transporte o mensaje electrénico equivalente

A menos que se haya estipulado otra cosa, el vendedor debe proporcionar, a sus propias expensas y sin
tardanza, el documento de transporte usual para el puerto de destino convenido.

Este documento (por ejemplo, un conocimiento de embarque negociable, una carta de transporte
maritimo no negociable o un documento de navegacidn interior) ha de corresponder a la mercancia del
contrato, estar fechado dentro del plazo convenido para el embarque, pemmitir al comprador reclamar la
mercancia al transportista en destino y, a menos que se haya estipulado otra cosa, permitir al comprador
vender la mercancia en transitc mediante ia transferencia del documento al subsiguiente comprador (el
conocimiento de embarque negociable) ¢ mediante notificacién al transportista.

Si dicho documento de transporte es emitido en varios originales, debe presentarse al comprador un
juego completo de originales. Si el documento de transporte hace referencia a una péliza de fletamento
[charter party], el vendedor también debe facilitar un ejemplar de este documento. Si el vendedor y el
comprador han acordado comunicarse electrénicamente, el documento a que se refiere el parrafo anterior
puede ser sustituido por un mensaje de intercambio electrénico de datos (EDI) equivalente. En la Guia de
las Incoterms de la CCI (publicacién 461/90), se hace alusién a la importancia decisiva que reviste para el
comprador tener la certidumbre de que el vendedor ha cumplido su obligacién de entregar las mercaderias
a bordo del barco. El documento de transporte constituye normalmente prueba de esta entrega.

Documentos de transporte no negociabies

Por lo general, basta a las partes remitirse al documento de transporte usual obtenido del transportista
cuando se le entregan las mercaderias. Sin embargo, en el transporte maritimo pueden utilizarse documentos
diferentes. A pesar de que para el transporte maritimo de mercaderias se utilizaban tradicionalmente
conocimientos de embarque negociables, en afios recientes han aparecido otros documentos, por gjemplo
documentos de transporte no negociables, andlogos a los que se emplean en otras modalidades de transporte.
Estos otros documentos tienen diferentes nombres, entre ellos cartas de porte de servicio regular, cartas de
porte maritimo {ocean waybills], recibos de muelle de carga {cargo quay receipts], data freight receipts o sea
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waybills {cartas de porte maritimo]. La expresion "carta de porte maritimo" define con frecuencia la totalidad
de los diversos documentos de transporte no negociables que se utilizan para el transporte maritimo de
mercaderias.

Por desgracia, las convenciones internacionales y las leyes nacionales no prevén todavia reglamentos
especificos para estos documentos de transporte no negociables {excepto la legislacién de los Estados Unidos,
en la que se reconoce un conocimiento de embarque no negociable, el llamado conocimiento de embarque
nominativo). Por esta razén, ¢] CMI aprobé en junio de 1990 las Reglas Uniformes sobre el Conocimiento
de Embarque. En el contrato de transporte las partes deben remitirse a estas Reglas, para evitar toda
incertidumbre juridica que pudiera ocasionar el empleo de documentos no negociables.

Venta de mercaderias er tramsito

En la mayoria de los casos las mercaderias que se va a transportar en lineas de navegacién regulares no
son objeto de una nueva venta en transito. Sin embargo, en ¢l caso de aquellas cuyo transporte se efectuard
en barcos fletados la situacién con frecuencia es muy distinta. Por ejemplo, si las mercaderias estan destinadas
al mercado inmediato, suelen ser vendidas muchas veces antes de llegar a destino. En estos casos el
conocimiente de embarque negociable ha sido tradicionalmente muy importante, pues la posesion del
documento sobre papel permite al comprador subsiguiente reclamar las mercaderias del transportista en el
lugar de destino. Para hacerlo, entrega a €ste el conocimiento de embarque original a cambio de las
mercaderias. Sin embargo, en el caso de que no se pretenda vender las mercaderias en transito no hay
necesidad de emplear un conocimiento de embarque si el derecho del comprador a reclamar las mercaderias
del transportista en el lugar de destino esta garantizado por otros medios, como la sujecion en ¢l contrato a las
Reglas Uniformes sobre el Conocimiento de Embarque del CMI.

Conforme a las clausulas CFR y CIF el comprador que desee vender las mercaderias en transito a un
comprador posterior tiene derecho a reclamar del vendedor un conocimiento de embarque negociable. Sin
embargo, esta venta en transito también puede concertarse sin un conocimiento de embarque. Es posible
hacerlo si las partes interesadas utilizan un sistema con arreglo al cual el transportista deba tener las
mercaderias a disposicién de un comprador o compradores posteriores.

Los procedimientos EDI y el conocimiento de embarque

En el epigrafe A.8 se tiene en cuenta la posibilidad de que las partes deseen efectuar operaciones
comerciales sin soporte de papel. Si las partes han acordado comunicarse electrénicamente el requisito de
exhibir un documento sobre papel deja de ser obligatorio.

No hace falta decir que el conocimiento de embarque tradicional no estd a tono con la evolucion
modema hacia el comercic sin papel. Por esta razdn, el CMI elabord en junio de 1990 las Reglas Uniformes
sobre el Conocimiento de Embarque Electronico, que se refieren a las situaciones en las que las partes
interesadas desean sustituir el conocimiento de embarque tradicional sobre papel por mensajes EDL

Estas Reglas Uniformes se basan en la utilizacién de mensajes EDI al transportista, que cumplen en el
epigrafe A.8 la misma funcion que las palabras "notificacion al transportista”. No obstante, las partes que no
hayan acordado utilizar las Reglas Uniformes sobre el Conocimiento de Embarque Electronico deben
continuar utilizando la practica tradicional de exigir conocimientos de embarque negociables.

En resumen, las Incoterms 1990 reflejan la evolucidn contemporanea de las técnicas, la documentacidn
y los sistemas EDI en ¢l transporte, y cumplen por tanto la importante funcion de completar la Convencidn
de 1980 de las Naciones Unidas sobre la Compraventa en un terreno en el que existe la necesidad de
adaptacion permanente a situaciones nuevas, que no siempre puede satisfacerse con facilidad mediante
legislacion.
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3. Portavoces de la prdctica internacional

HANS VAN HOUTTE

Profesor y Jurista, Bruselas: Presidente del Subcomité de Compraventas Internacionales, Asociacion
Internacional de Abogados

La Asociacién Internacional de Abogados (IBA) estd muy consciente de que Ja CNUDMI trabaja en la
formulacién del derecho mercantil internacional del siglo veintiuno. La Convencién de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa, uno de los textos mas destacados de la CNUDMI, serd en todo el mundo de
importancia decisiva para los abogados en ejercicio, muchos de los cuales son miembros de la IBA. Por esta
razdn se cred recientemente en esta Asociacion un subcomité especial para analizar la forma en que esta
aplicandose la Convencién sobre la Compraventa en los diversos sistemas juridicos. En nuestra conferencia
semestral que debe celebrarse en Cannes en septiembre de 1992 se dedicaré una reunién a dicho tema.

No deseo anticiparme a los resultados de la conferencia de Cannes, por lo que me limitaré a exponer
algunas propuestas sobre el seguimiento de la Convencién sobre la Compraventa.

La Convencién sobre la Compraventa, criatura que dio a luz la CNUDMI en 1980, era robusta, aunque
debemos reconocer que no de una belleza extraordinaria. Tenia los pequefios defectos y deficiencias
caracteristicos de toda obra humana. Pero en fin de cuentas, y a pesar de algunas imperfecciones, al momento
de nacer la Convencioén sobre la Compraventa era mas atractiva que su prima la LUCI, que contaba ya
16 afios. La criatura de Viena es ya una muchacha de 12 afios, que tiene cada vez més aceptacion en el
mundo. Sin embargo, como tedos sabemos, los nifios de esa edad necesitan en algunos aspectos mas
dedicacion y cuidado incluso que los recién nacidos. De manera andloga, es probable que en la actualidad
deba atenderse al desarrollo de la Convencidn sobre la Compraventa con mayor solicitud que en ¢l decenio
de 1980. El seguimiento de la Convencién debe centrarse, en primera instancia, en los Estados, pues hace
falta que éstos la ratifiquen.

S¢é que los arbitros intemmacionales suelen aplicar la Convencion sobre la Compraventa omitiendo ¢l
procedimiento que estipula el articulo 1, es decir, sin determinar si los Estados pertinentes han ratificado
o aceptado la Convencidn. Por ejemplo, en 1989 un laudo de la CCI aplicé la Convencién a pesar de que
ni el pais del comprador ni el del vendedor eran partes en ella. Los arbitros ia aplicaron considerandola una
codificacién de los usos comerciales. Esto es, ia Convencion sobre la Compraventa como Lex mercatoria,
pues la maejor fuente para determinar los usos comerciales comrientes son las disposiciones de la Convencién
de Viena’.

Dudo, sin embargo, de que los tribunales nacionales vayan a aplicar la Convencién sobre la Compraventa
como parte de una Lex mercatoria. La aplicaran unicamente si los Estados interesados la han aceptado. En
consecuencia, su aplicacion mundial requiere una ratificacion mundial.

Hasta ahora 34 paises han ratificado o aceptado la Convencidn. Esto parece un logro considerable. Sin
embargo, en el mundo hay alrededor de 160 paises. Apenas la quinta parte de ellos ha aceptado la
Convencién. ;jPor qué no la han ratificado Japén, ni el Reino Unido, ni gran niimero de otros paises? Por
ejemplo, Bélgica se ha abstenido de ratificarla, no porque le disguste ni porque prefiera quedarse en la LUCI
que, de cualquier modo, estd siendo abandonada por los antiguos Estados Contratantes. La {inica razon por
la que Bélgica no ha ratificado la Convencién es la falta de interés politico. En consecuencia, en todos los
paises que afin no lo han hecho, las asociaciones nacionales de abogados y los particulares deberian tomar
contacto con las autoridades de Gobierno e inquirir sobre la ratificacion de la Convencion. Deberian, ademas,
suscitar ¢l interés de los politicos por ella y promover su ratificacion o aceptacion. De lo contrario perdera
fuerza el movimiento en favor de adherirse a ella y la Convenci6n terminara siendo ratificada apenas por unos
50 paises, con lo que no podra ser de aplicacion universal. El seguimiento de la Convencidn sobre la
Compraventa debe centrarse ademas en los profesionales y los magistrados. Tras la incorporacion de la LUCI
a la legislacién de Bélgica transcurrieron alrededor de 15 afios antes de que dicho instrumento se integrara
propiamente a la cultura juridica de ese pais. Durante mucho tiempo, en verdad, sencillamente los
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profesionales hacfan casc omiso de la LUCI. Apenas en los seis o siete afios recientes {curiosamente, en
momentos en que la LUCI comenzaba a diluirse en el panorama internacional) han comenzado los tribunales
belgas a aplicarla sistematicamente. Esta aceptacién final de la LUC] se explica por dos factores:

a) En primer lugar, alrededor de 1985 se publicaron varios articulos sobre la aplicacién de este
instrumento por los tribunales nacionales, con lo que quedé de manifiesto para los profesionales que la LUCI
formaba parte efectivamente de la legislacion belga y debia aplicarse;

b) en segundo, durante el mismo perfodo la LUCI pasé a formar parte del programa de estudios de las
facultades de Derecho. Las generaciones jévenes de juristas dieron a conocer su existencia en los despachos
de abogados y en los tribunales.

Las siguientes iniciativas contribuirian a familiarizar en mayor medida a los abogados con la Convencion
sobre la Compraventa:

En primer lugar, y especialmente en los paises con un comercio intermacional voluminoso, las
universidades deberian incorporar la Convencion sobre la Compraventa a su programa de estudios. Los
estudiantes de hoy son los juristas y magistrados de mafiana. Si estudian la Convencidn, luego la aplicaran.

En segundo lugar, deben publicarse documentos cuyo tema sea la Convencion sobre la Compraventa.
Me satisface enormemente comprobar que en diversos Estados Contratantes se ha organizado ya la
publicacién de fallos relativos a ella. Hubieron de pasar 12 afios tras la entrada en vigor de la LUCI para que
apareciera la primera recopilacion de sentencias judiciales dictadas en los diferentes paises que aplican dicho
instrumento. Constituye una buena sefial que se proyecte ya una edicidén comparada de las sentencias relativas
a la Convencién sobre la Compraventa en una etapa temprana de su existencia.

Puede existir €l temor de que estas publicaciones comparadas sobre la Convencion Heguen tinicamente
a un plblico selecto de juristas internacionales especializados. Sin embargo, por lo general dichos juristas
internacionales no suelen ocuparse nunca de contratos de compraventa internacional. De €stos se ocupan
empresas, abogados v tribunales loczles, que no poseen un conocimiento cabal del derecho mercantil
internacional y no tienen acceso a publicaciones especializadas sobre la Convencidn.

Por lo tanto, las revistas juridicas de caracter general destinadas a un pablico vasto debieran analizar
ocasionalmente la Convencién y publicar estudios de fallos judiciales nacionales relacionados con ella. Dichos
estudios servirian para poner de manifiesto en cada pais que la Convencidn se ha hecho ley y que por tanto
debe aplicarse.

Por ultimo, €] seguimiento debe centrarse también en las empresas, que son los clientes a los que esta
destinada la Convencidn. Algunas de éstas excluyen su aplicacion -como permite hacerlo el articulo 6- porque
les disgustan algunas de sus disposiciones -por ejemplo, la que figura en el articulo 19, sobre la aceptacién
de la oferta con meodificaciones. Debiera informarse a dichas empresas de que la Convencién sobre la
Compraventa contiene no sélo normas menos favorables, sino también otras mas favorables que las de la
legislacion interna. (Por ejemplo, las relativas al incumplimiento previsible del contrato, que figuran en el
articulo 71 de la Convencidn, no existen en la Jegislacion belga ni en la francesa.) Las empresas deben saber
que la Convencion establece un justo equilibrio entre los derechos y deberes de vendedor y comprador.

Si las empresas llegan a2 conocer mejor la Convencidn, no excluirdn su aplicacién por razones subjetivas.

En resumen, la CNUDMI realizé una magnifica labor al crear la Convencidn sobre Compraventas. Sin
embargo, ahora que dicho instrumento ha entrado en vigor, corresponde 2 nosotros la tarea de conseguir que
los politicos la ratifiquen, que los juristas y los tribunales la apliquen y que las empresas la utilicen.
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BURGHARD PILTZ
Abogado, Giitersloh (dlemania); Union internationale des avocats

Limitaré mis observaciones 2 los importantes y muy pertinentes aspectos practicos de las leyes
uniformes, desde el punto de vista de un jurista que se ocupa principalmente de causas internacionales.

Es indudable que las leyes intemacionales uniformes, en general, son de gran importancia practica. La
legislacion nacional se centra primordialmente en las transacciones internas y mo aborda los problemas
particulares de los negocios transfronterizos. En las negociaciones relativas al contrato se aceptan las leyes
uniformes como base neutral para la eleccion del derecho aplicable, pues no se trata de leyes que rijan
exclusivamente a una de las partes y por tanto ninguna de ellas consideraré que ha consentido en desmedro
propio someterse a un conjunto de normas y reglamentos juridicos foraneos.

De todas las leyes uniformes, la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa de 1980
reviste especial importancia practica, pues su aceptacidn en casi todo el mundo y su mecanismo de aplicacion
automatica le otorgan mayor gravitacion que a otras leyes uniformes. Por esta razén, me ocuparé unicamente
de los problemas particulares de este instrumento.

Resulta sorprendente que, tanto en Alemania como en otros paises, sélo se haya notificado hasta ahora
un nitmero muy reducido de causas relativas a la Convencién. ;Cuales son las razones de esta situacién? En
mi opinién, no se debe a que este instrumento no comprenda todos los aspectos practicos y esenciales de una
transaccion comercial, ni que resulte inadecuado para cumplir esta finalidad. Mi experiencia me indica, més
bien, que el motivo es que no todos tienen presente la Convencion. La CNUDMI, su autora, debiera tomar
en cuenta esta insuficiencia de difusién en sus actividades futuras. Debiera, ademas, adoptar medidas
enérgicas para corregir tal situacion. La Convencién sobre la Compraventa merece difusién y aplicacion
generalizadas.,

Su texto esta redactado de manera muy meticulosa. Abarca, de manera exhaustiva y pormenorizada,
todos Jos aspectos de importancia practica en la compraventa internacional de mercaderias, abordandolos de
un modo que resulta comprensible no solo para los juristas sino también para los empresarios. Es por esto
por lo que la Comision alemana para la reforma de la ley sobre obligaciones recomendé volver a redactar
segun las pautas de la Convencion los actuales Cédigos civil y mercantil de Alemania,

Es de esperar que la Convencion sobre la Compraventa sea el modelo al que se atengan los procesos de
reestructuracion juridica actualmente en marcha en muchos paises de Europa oriental. Con esto vuelvo 2 un
punto anterior, la necesidad de difundir la Convencién.

Si bien sus redactores hicieron en general un trabajo excelente, como demuestra su aceptacién en todo
el mundo, tal vez sea necesario analizar mis a fondo algunos aspectos de la Convencidn.

Por ejemplo, no aborda con claridad la batalla de los formularios. En lugar de ello se remiti¢ esta
cuestion al ambito de las normas generales sobre la formacién del contrato de compraventa; en resumen, la
Convencién no propone ninguna solucion a este problema. Puede concebirse un sinnltmero de férmulas para
resolver la batalla de los formularios. Sélo en Europa, por ejemplo, existen las siguientes: la del "primer
disparo” (parrafo 3 del articulo 225 dei Nuevo Cddigo Civil de los Paises Bajos); la del "iltimo disparo”; la
de no utilizacién de formularios en el contrato; la de aplicar todas las disposiciones de ambos formularios
que sean mutualmente compatibles, y suprimir las demés (Alemania, Austria). Como esta cuestion €s muy
importante y frecuente, la incorporacion de un conjunto de directrices claras que abarque la batalla de los
formularios aunmentaria la aceptacién practica de la Convencion.

En segundo lugar, el articulo 79, que se refiere a las exoneraciones de responsabilidad, esta redactado
en términos tan amplios que resulta dificil predecir las consecuencias de su aplicacion. ;Qué debe aconsejar
un abogado a su cliente? ;Qué es un "impedimento (...} [que] no cabia razonablemente esperar que (una




- 80 -

parte) tuviese en cuenta”? Este problema dista de ser intrascendente desde el punto de vista practico. En
muchos casos la exoneracion es el asunto critico, por lo que la respuesta que propone la Convencion resulta
insatisfactoria e imprevisible.

El articulo 49, conforme al cual el comprador podra declarar resuelto el contrato si hay un
"incumplimiento esencial del contrato", también plantea una cuestién dificil. ;Qué es un incumplimiento
esencial? Dadas las graves consecuencias de un incumplimiento esencial, cabria esperar al menos alguna
orientacion.

Otro ejemplo andlogo es la expresion "plazo razonable" o "plazo breve". La Convencioén no da indicio
alguno respecto de su significado. Las partes estin obligadas juridicamente a actuar dentro de un plazo
razonable o de un plazo breve, sin saber si estan cumpliéndolo o no.

Estos ejemplos no son, por cierto, exhaustivos, pero reflejan algunos de los problemas que se encnentran
con frecuencia en la practica cotidiana. Para quienes utilizan la Convencién, especialmente los empresarios,
es muy importante tener alguna certidumbre respecto de lo que dispone la ley. Por lo general resulta mas
satisfactorio para las empresas que participan en una transaccidén probar con claridad que no se ha cumplido
un requisito que verse obligadas a responder: "No estoy seguro". La incerteza impide los arreglos amistosos
y fomenta los litigios.

Mediante una cooperacion internacional coordinada por la CNUDMI seria posible, tal vez, que se
formularan comentarios y recomendaciones oficiales sobre la aplicacién de la Convencién scbre
Compraventas. Los Comentarios Oficiales sobre el Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos
podrian servir de modelo para ello. Esto puede abrir €l camino hacia una aplicacién uniforme de la
Convencion sobre la Compraventa.

Algunos problemas de importancia practica no estan abarcados en absoluto por la Convencién. Uno de
elios es el derecho de compensacién, que puede plantear complejas cuestiones juridicas. La cesién de sumas
pendientes conforme a la Convencion sobre la Compraventa también es un asunto que se ha dejado sin
abordar.

Por dltimo, en un plano mas general, sugiero que se contimie trabajando en las leyes uniformes. Estas
podrian abordar los problemas de la reserva de propiedad y de las garantias bancarias. Si pudieran realizarse
estos proyectos, podriamos servimos de sus resultados junto con las Reglas y Usos Uniformes relativos a los
Créditos Documentarios, con lo que dispondriamos de leyes uniformes que trataran no sélo de la relacion
inmediata entre comprador y vendedor, sino también de las obligaciones de page. Como el embarque de las
mercaderias estd reglamentado ya en gran medida por leyes uniformes, de este modo pondriamos
a disposicion del mundo empresarial un conjunto completo de normmas relativas a los problemas que se
plantean normalmente en una operacién de compraventa.

A modo de conclusidn, y desde mi perspectiva profesional, puedo declarar que mi experiencia con la
Convencion sobre [a Compraventa ha sido muy alentadora y que, en mi opinién, hay muchas posibilidades
de que dicho instrumento termine por convertirse en una ley de compraventas uniforme y de alcance mundial.

RAFAEL EYZAGUIRRE
Profesor de Derecho Comercial Internacional, Universidad de Chile, Santiago,
Presidente de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial

Me referiré solo a algunos puntos de las convenciones adoptadas por la CNUDMI y por la Asamblea
General, asi como a las normas aplicables al arbitraje comercial internacional. Mis observaciones se refieren
a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
y al arbitraje comercial internacional y la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).
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Compraventa internacional de mercaderias

Chile estuvo representado en le Conferencia Diplomatica de Viena en 1980 por ¢l que habla y por el

Jefe Juridico de la Cancilleria (Ministerio de Relaciones Exteriores) v, al final de la Conferencia, suscribimos
la Convencion.

Para su estudio, se designé en nuestro pafs una Comision Especial, integrada por profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y abogados de la Direccion Juridica del Mimnisterio de
Relaciones Exteriores, la que informé favorablemente y recomend6 al Gobierno la ratificacion chilena a este
instrumento internacional, adhesién que se hizo en febrero de 1990, entrando en vigor la Convencién el
1° de marzo de 1991.

Lo que me preocupa, sefior Presidente, es que sélo cuatro paises latinoamericanos han ratificado la
Convencion sobre la Compraventa: la Argentina, Chile, el Ecuador y México.

La compraventa internacional estd sujeta a situaciones complicadas que tienen su antecedente en la
dificultad de determinar la ley aplicable al contrato, lo que puede traer conflictos al quedar las partes, o una
de ellas, sujetas al derecho extranjero.

Por esto, el propdsito de la Convencidn sobre la compraventa es, precisamente, evitar estos problemas
y obstaculos que se oponen a un comercio internacional fluido, permitiendo asi, el desenvolvimiento
comercial, fundamentalmente de los paises en desarrollo.

Es importante, entonces, abogar por la aprobacién de este convenio, pues permite llevar adeiante
importantes negociaciones mediante reglas uniformes que se establecen para estos contratos, prescindiendo
del derecho interno de los interesados, o sea, evitando reglas diversas para el vendedor y el comprador, lo
que origina controversias dificiles de superar, las que tampoco pueden siempre resolverse con las normas de
conflicto que reglamenta el derecho internacional privado.

De aqui que, reconociendo Ja importancia del contrato de compraventa y del transporte en sus diferentes
modalidades, hemos insistido en llevar el tema a la Federacidn Interamericana de Abogados, Institucion que
ha acordado que los respectivos Colegios de Abogados del Continente Americano recomienden a sus
Gobiernos la ratificacion de esta Convencion sobre la Compraventa, y de los convenios sobre transporte
maritimo y transporte combinado o multimodal, instrumentos todos ellos aprobados por las Naciones Unidas,
sin perjuicio de otros convenios sobre transporte aéreo y por carretera, que también hemos propiciado.

Si se tiene en cuenta que la Convencién sobre la Compraventa no tiene caracter obligatorio para las
partes y que éstas pueden excluir su aplicacién si eligen una ley distinta para que rija su contrato, no se divisa
inconveniente alguno para la aprobacion de la Convencién, con o sin las reservas que la propia Convencion
establece. Por lo demds, las partes pueden establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o
modificar sus efectos.

En otros términos, el instrumento consagra el principio de la autonomia de la voluntad, principio que
tiene amplia consagracion en el derecho comparado y, también, por supuesto, en el derecho chileno y
latinoamericano. No hay que olvidar tampoco, que la Convencién de Viena de 1980 sobre la Compraventa
debe ser evaluada considerando el hecho de que implica un compromiso o transaccion entre Estados con
diferentes sistemas juridicos, politicos, econdmicos, y con diferentes grados en desarrolio.

Finalmente, se trata de un instrumento destinado a regir exclusivamente las compraventas internacionales.
Las normas vigentes sobre compraventa en diversos paises latinoamericanos son de orden mterno, meramente
doméstico.

El distinguido representante de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) nos recordaba ayer
las resoluciones de las Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Intemacional Privado
(CIDIP) organizadas por la OEA vy, especialmente, la adoptada por la Cuarta Conferencia sobre Derecho




- 82 -

Internacional Privado (CIDIP-IV) celebrada en Montevideo (Uruguay), del 9 al 15 de julio de 1989, la que
aprobé una resolucion relacionada con la compraventa internacional de mercaderias, recomendando a los
Estados Miembros ratificar o adherirse a la Convencién sobre la Compraventa.

Estas disposiciones de la Convencion sobre la Compraventa deben complementarse, a nuestro juicio, con
las aprobadas por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado sobre normas de conflicto
en la compraventa intemacional de Mercaderias.

Hay también una relacién muy importante entre las reglas internacionales para la interpretacion de las
clausulas comerciales (Incoterms) y la compraventa internacional de mercaderias, porque esas clausulas sirven
para determinar el cumplimiento de las obligaciones del vendedor y el comprador y sus responsabilidades.
Dichas obligaciones estan intimamente ligadas al transporte de las mercaderias, a la documentacion utilizada;
a los seguros v a las formalidades en materia de exportacion e importaciones.

La Gltima versién de las cldusulas comerciales Incoterms (1990), toma en cuenta los cambios producidos
en los sistemas de transportes, a fin de hacerlas compatibles con los intercambios de datos electrénicos. Asi
lo establece la propia Camara de Comercio Internacional (CCI) en el preAmbulo de la presentacién de la
versién de las Incoterms 1990.

En cuanto al ambito de aplicacion de la Convencién sobre la Compraventa, la regla fundamental es la
aplicabilidad de la Convencion de los contratos de compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus
establecimientos en Estados diferentes. Se entiende que la Convencion regula exclusivamente la formacién
del contrato ¢ del consentimiento, y los derechos y obligaciones de las partes que emanan de ese contrato,
excluyendo expresamente las cuestiones relativas a la validez del contrato y a los efectos de éste sobre la
propiedad de las mercaderias vendidas. Estas cuestiones quedan entregadas a la ley aplicable segin las normas
de derecho internacional privado del foro.

Respecto a la interpretacion de la Convencion, ésta subraya su caracter internacional y la necesidad de
promover la uniformidad en su aplicacion. En consecuencia, no debe interpretarse este instrumento a la luz
de los ordenamientos juridicos nacionales ni los términos que aquel emplea de acuerdo a las definiciones
legales internas. Las cuestiones relativas a materias regidas por la Convencidn, pero que no estén
expresamente resueltas, se deben dirimir de acuerdo "con los principios generales en los que se basa la
Convencion”. So6lo a falta de estos principios se aplicara la ley que corresponda segin las normas de derecho
internacional privado del foro.

Ademds de la intencion de las partes y la buena fe, la Convencidén consagra el valor de la "lex
mercatoria" para este tipo de transacciones. En efecto, las partes estin obligadas por los usos que hayan
convenido y las practicas que hayan establecido. Asimismo, se considerard que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacién cualquier uso del que tuvieran o debieran haber tenido
conocimiento.

El Arbitraje Comercial Internacional y la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC-TACAC)

El Sistema Interamericano de Arbitraje Comercial tuvo su origen con la creacion en 1934 de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC-IACAC) como consecuencia de la Resolucién 41 de la Séptima
Conferencia Internacional de los Estados Americanos celebrado en Montevideo, Uruguay. La CIAC es un
organismo privado cuyo objetivo es establecer y mantener un Sistema Interamericano de Conciliacién y
Arbitraje para la solucion de las controversias internacionales.

Dicha resolucion recomendé a las Camaras de Comercio del Hemisferio, la preparacion y firma de una
Convencidn sobre Arbitraje Internacional, dejando sentadas las normas que deberian seguirse en materia de
procedimiento en €l Campo Arbitral. La Sede de la Comisién (CIAC) esta en el domicilio de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA-OAS) en la ciudad de Washington (USA); en oficinas especialmente
destinadas por la OEA al efecto. El origen de la Comision, por lo tanto, tiene su fundamento en una
Resolucidn de los Estados Americanos.
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El Comité Juridico Interamericano, por encargo de la OEA, propuso diversos proyectos de Convenciones
Interamericanas de Arbitraje Comercial Internacional en 1956 y 1967. Finalmente, en enero de 1975 se
organizd, bajo el patrocinio de la Organizacién de los Estados Americanos, la primera Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado en la ciudad de Panamd, y alli se aprobd
la Convencién de 1975, llamada "Convencion de Panama" sobre Arbitraje Comercial Intemacional.

Dicha Convencion establece, entre otras, las siguientes disposiciones principales:

a) Se establece la validez de la clausula compromisoria y del compromiso en los negocios
internacionales de naturaleza comercial. El pacto arbitral puede celebrarse por los medios modernos de
comunicacién, como €l télex, por ejemplo;

b) Se dictan normas sobre el nombramiento de los arbitros, permitiendo que éstos sean nacionales o
extranjeros, y aceptando también, que su designacion pueda delegarse a un tercero, sea éste persona natural
o juridica, con lo cual se autoriza la actuacion de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial {CIACY;

¢) Se regula el procedimiento arbitral, disponiendo la aplicacién de las Reglas de Procedimiento de
la CIAC a falta de acuerdo expreso de las partes en litigio;

d) Se da a las sentencias o laudos arbitrales, no impugnables segin la ley o las reglas procesales
aplicables, la fiterza de sentencia judicial ejecutoriada, estableciéndose las causales por las cuales puede
impugnarse el fallo o sentencia arbitral (Jaudo).

La Comisién (CIAC-IACAC) esti organizada en base a Secciones Nacionales en cada pais del
Continente Americano. Asi, en los Estados Unidos, la American Arbitration Association (AAA), es la Seccion
Nacional Norteamericana de la Comisién. Pero no solo existen Secciones Nacionales en América sino,
también en Espaiia, pais que se integré a la CIAC, por intermedio de la Cémara de Comercio e Industrias
de Madrid, con su Corte de Arbitraje, la cual pasé asi a ser la Seccién Nacional de Espafia en la Comision.

En 1978, la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial adopté el Reglamento de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL) con
algunas pequeilas variantes, atendida la naturaleza de la CIAC.

En octubre de 1984, junto con celebrarse la reunién del Comité Ejecutivo de la CIAC en Guayaquil,
Ecuador, se celebré una reunién conjunta de la Comisién con la Asociacion Iberoamericana de Camaras de
Comercio (AICO). En dicho evento se suscribié un convenio de cooperacién entre ambas entidades (Protocolo
AICO-CIAC) con fecha 30 de octubre de 1984, con el objeto de incentivar el uso del arbitraje mercantil
internacional para resolver las disputas comerciales a través de las Camaras de Comercio miembros de la
AICO, las que podrian llegar a ser Secciones Nacionales de la CIAC en varios paises latinoamericanos,
pudiendo asi esas mismas Camaras quedar capacitadas para administrar arbitrajes en sus respectivos paises.

En todas sus reuniones la CIAC se ha empefiado en incentivar la adhesion de los paises latinoamericanos
a las Convenciones de Nueva York, de 1958, (ONU) y de Panaméi, 1975 (OEA) como, asimismo, en
planificar seminarios, jornadas o cursos en los diversos paises del drea, haciendo llamados a las Camaras de
Comercio del hemisferio para que se integren al sistema arbitral y establezcan Centros de Arbitraje que
permitan familiarizar a sus miembros con el sistema arbitral.

Es asi como 17 paises del 4rea han ratificado la Convencién de las Naciones Unidas (Nueva York) sobre
Reconocimiento v Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras y 14 han adherido a la Convencion de
Panama de 1975 sobre Arbitraje Comercial Internacional. Varios paises como Estados Unidos, México, Chile,
Ecuador, Panamé, Pera y varios paises centroamericanos han ratificado ambas Convenciones, lo que implica
un importante avance en materia de Arbitraje Mercantil Interacional en las Américas.

Como se dijo, la Convencion de Panam4, al referirse 2 la CIAC, abrié camino a dos situaciones muy
importantes para el Arbitraje Comercial en la region latinoamericana: a) Admite el arbitraje institucional o
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administrado, y b) Hace referencia explicita a la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial al establecer
que, en ausencia de pacto sobre el procedimiento, se aplicaran las reglas de la CIAC, ya que coinciden con
las de la CNUDMI, cuyo Reglamento de Arbitraje tiende a ser aplicado en los grandes centros arbitrales de
Africa, Asia e, incluso, en los Estados Unidos y Europa.

La Comisién estd ahora empefiada en crear Centros de Arbitraje Comercial en los diversos paises
latinoamericanos, bajo el patrocinio de las Camaras de Comercio, miembros de la Asociacion Iberoamericana
de Camaras de Comercio. México, Colombia y Chile ticnen establecidos, o en tramitacion, la creacién de
Centros de Arbitraje para la solucidén de disputas nacionales e interacionales.

Finalmente, ia Comision también estd empeiiada en que los paises latinoamericanos adapten sus
legislaciones a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, sea aprobando la ley
modelo, sea modificando algunos aspectos de las legislaciones nacionales de arbitraje, como un modo de
incentivar la uniformidad de las normas de solucién de conflictos por intermedio del Arbitraje Comercial.

Como debo ser breve, no podré referirme a materias tan importantes como el Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias (Hamburgo, 1978), a las normas de la CNUDMI sobre
titulos negociables o la transferencia electronica de fondos y otros instrumentos igualmente trascendentes para
la unificacion del Derecho Mercantil Internacional y que son el fruto del trabajo serio y eficaz de
la CNUDMI.

HELEN ELIZABETH HARTNELL"

Profesora asociada de derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Tulane; Presidenta del Comité
de Derecho Internacional Privado de la Seccion de Derecho y Prdcticas Juridicas Internacionales de la
American Bar Association; miembro de la Hllinois State Bar Association

Tengo el gran honor de hacer uso de la palabra, en nombre de la Seccion de Derecho y Practicas
Juridicas Internacionales de la American Bar Association, en este Congreso con el que conmemoramos el 25¢
periodo de sesiones de la CNUDMI.

Voy a empezar invocando las metas que nos son comunes. Durante generaciones, los expertos juridicos
han colaborado en la creencia de que la unificacién y la armonizacién de las leyes que rigen las operaciones
comerciales internacionales fomentarian la armonfa universal facilitando el comercio mundial. Como
reconocimiento del valor de estos pacientes esfuerzos por reducir los conflictos que plantean las leyes de las
diferentes naciones y eliminar asi obstaculos al comercio internacional, la Asamblea General creé la Comisién
cuya existencia celebramos esta semana. La CNUDMI ha estado a la altura de las grandes expectativas que
rodearon su nacimiento. Su logro mayor ha sido hacer participar a todas las naciones en el proceso de crear
y mejorar las leyes que regulan las relaciones econémicas privadas intemacionales.

La Comisién merece el mismo elogio por sus muchos otros logros. Quisiera hoy centrar mis
observaciones en la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias®. Sabemos que esta ley uniforme es la culminacién de medio si glo de trabajos y que ha sido
ampliamente adoptada por una muestra representativa de paises en desarrollo y desarrollados. Sin embargo,
lo que daré la medida exacta de éxito de la Convencién sobre la Compraventa depende del grado en que se
adapte a las necesidades del comercio intemacional que fueron motivo central de preocupacién de sus
redactores.

La Convencidon reemplaza algunas reglas nacionales obsoletas con "un régimen modemno ... idéneo para
las operaciones de caracter intemacional™. Favorece ademas la equidad en el comercio internacional al

" Las opiniones presentadas en este trabajo pertenecen al autor y no constituyen una postura oficial de la Secci6én de Derecho
y Préctica Internacienal de la Seccion de Derecho y Practica Internacionales de la American Bar Association.
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proporcionar un terreno de juego nivelado del que se han eliminado, por lo menos en parte, las
“peculiaridades mas desconcertantes™® arraigadas en los ordenamientos juridicos nacionales. Esto es de
especial valor para los comerciantes econémicamente més débiles que pueden acceder sélo en forma limitada
al asesoramiento juridico. Es flexible, en cuanto permite apartarse de casi todas sus reglas, con lo que deja
amplio margen a la autonomia de la voluntad de las partes. Por iltimo, la Convencidn sustituye la reiterada
interaccién de las normas del derecho internacional privado por reglas sustantivas del contrato, reduciendo
asi la necesidad de recurrir al analisis de los conflictos de leyes’.

Histéricamente, los redactores consideraron la imprevisibilidad resultante del conflicto de leyes como
el primer mal que debia erradicarse. Si las partes no han convenido en qué ley rige su contrato, reinara la
incertidumbre sobre qué ley se aplicara en caso de controversia; incluso cuando las partes contratantes han
ejercitado su autonomia, la ley que han escogido puede en realidad no regular una cuestion controvertida si
graves consideraciones de orden publico vigorosas -las llamadas normas imperativas del derecho- prevalecen
sobre la eleccién de las partes. De este modo, la incertidumbre sobre la ley aplicable obstaculiza el proceso
de negociacién y redaccion, complica la solucién de Ias controversias transnacionales y constituye una carga
para el comercio intemacional al imponer costos apreciables a la operacién. La Convencion sobre la
Compraventa reduce de manera apreciable este tipo de incertidumbre permitiendo recurrir a las normas del
derecho internacional privado sélo cuando una cuestién controvertida queda fuera del alcance de la ley
uniforme o cuando un tribunal se ve incapaz de descubrir principios generales suficientes para resolver una
cuestion relativa a las materias "que se rigen por la Convencion que no estén expresamente resueltas en ella™.

Asi, el inciso a) del articulo 4 "reintroduce la metodologia de los conflictos de leyes que la Convencién
se proponfa eliminar®?. Ademas, excluye el debate sobre cuestiones de validez dentro de la compraventa
internacional y bloquea el desarrollo de un cuerpo intemnacional de jurisprudencia que oriente a los
comerciantes y a sus asesores letrados. El efecto practico del inciso a) del articulo 4 depende de la relevancia
comercial de las cuestiones excluidas del orden juridico internacional. La mayoria de las cuestiones de validez
asf reservadas al orden juridico nacional -como el fraude, la gravosidad, la ilicitud, la inmoralidad y quiza
también el error y el engafio- son cuestiones que no figuran en general en el proceso de planificar contratos
de la compraventa internacional de mercaderias. Si bien la exclusion de estas cuestiones de la ley uniforme
hace incierta cuél las regulard en caso de plantearse una controversia, ello pone seriamente en peligro la
integridad del orden juridico internacional en materia de compraventas internacionales. Es mas, la Comision
reconocié durante la redaccion de la Convencion sobre la Compraventa que estos problemas eran
relativamente insignificantes en el comercio internacional.

No obstante, algunas de las cuestiones de validez excluidas son de gran importancia practica para quienes
se dedican al comercio internacional y sus abogados. Me refiero a las reglas nacionales mediante las cuales
los tribunales reprimen las condiciones inicuas, irracionales o injustificables. Hay acuerdo casi universal en
que se trata de mommas de validez que se aplican a los contratos para Ja compraventa internacional de
mercaderias en virtud del articulo 4 de la Convencién sobre Ja Compraventa. Estas reglas nacionales
desempefian una funcion central en relacién con clausulas que "restrinjan, excluyan o modifiquen la
responsabilidad, la obligacién o el remedio que de lo contrario surgirian de unma relacién legalmente
reconocida entre las partes en un contrato para la compraventa de mercaderias en virtud del propio
contrato"'%. Esas disposiciones contractuales se conocen como cldusulas de exoneracion, de exclusion de la
responsabilidad o de exculpacidn, o clausulas de salvaguardia.

No es exagerado decir que se encuentran clausulas de exoneracién en casi todos los contratos para la
compraventa internacional de mercaderfas que se celebran por escrito, ni que esas clausulas son de inmensa
importancia practica. La mayor preocupacion de los abogados que redactan contratos originales o formularios
normalizados para la compraventa intemacional de mercaderias es la necesidad de introducir clausulas claras
-y ejecutables- de la garantia y de limitacién de la responsabilidad. Muchos abogados en ejercicio me han
expresado su deseo de una mayor orientacién en esta esfera.

Es de vital importancia que las partes puedan ejercitar su libertad contractual en la asignacion de los
riesgos. Para poderlo hacer de manera significativa, las partes {0 sus abogados) deben poder determinar si
es posible -y en caso afirmativo, cémo- hacer realidad el deseo del interesado. En un contrato negociado para
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un caso concreto, las partes pueden normalmente eliminar la incertidumbre escogiendo la ley aplicable. No
obstante, se les puede plantear ain el problema de que las normas de validez de las clausulas exoneratorias
sean poco claras en la ley nacional aplicable,

La incertidumbre es mas aguda para los comerciantes o los abogados internacionales que redactan para
sus clientes clausulas y condiciones generales para operaciones de exportacion. El redactor no puede controlar
con facilidad la ley aplicable en casos en los que entran en juego formularios rivales ("batalla de
formularios”). Creo que en un alto porcentaje de los contratos para la compraventa internacional de
mercaderias se da esta rivalidad. Creo ademas que la Convencién sobre la compraventa regira estos contratos,
excepto en los pocos casos en que los formularios de ambas partes designen la misma ley reguladora o
coincidan en disponer que no rija la Convencién sobre la Compraventa. Cuando ésta es ley aplicable, la
validez de una clausula de exoneracién redactada por el abogado del vendedor podra tener que ser evaluada
en definitiva conforme a una ley extranjera!!, dado que cabe esperar que un tribunal aplique la ley nacional
con preferencia a la extranjera cuando un comprador local intenta un juicio ante un tribunal local contra un
vendedor exfranjero, aungue el peso de las reglas del moderno derecho privado internacional parezca
favorecer la aplicacion de la ley del establecimiento del vendedor. Por ejemplo, la regla sobre conflicto de
leyes de las secciones 1-105 del Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos es lo bastante flexible
para permitir [legar a este resultado. De este modo, una clausula de exoneracién en el contrato preparado por
un vendedor extranjero podria ser evaluada conforme al criterio de injustificabilidad o algin otro de los
contenidos en ¢l Codigo de Comercio Uniforme. Ni que decir tiene que lo mismo puede ocurrirles a los
exportadores de los Estados Unidos en el extranjero. A menos que quede claro qué ley se aplicara en Gltimo
caso para determinar la validez de una clausula de exencién, el abogado del vendedor se enfrenta con un
dilema de redaccién. No se trata de un problema meramente técnico para el abogado, puesto que las clausulas
de exoneracion son a menudo la clave de los derechos y obligaciones de las partes contratantes. Me sumo
a varios otros comentaristas al lamentar que esas cuestiones decisivas quedaran excluidas de la ley uniforme
de fa compraventa internacionat!?.

Quisiera instar a la Comision a que estudiase los problemas que entrafian las cuestiones fundamentales
de la garantia, la limitacién de la responsabilidad y el empleo de formularios normalizados en contratos de
compraventa internacional de mercaderias y explorase maneras apropiadas de brindar orientacion a los
comerciantes internacionales y sus abogados. Parte de la incertidumbre podria reducirse si hubiera reglas de
derecho internacional privado claras y uniformes sobre validez sustancial o formal. La Convencién de La
Haya sobre la ley aplicable a los contratos de compraventa internacional de mercaderias ticne esas reglas
-aunque no puedo asegurar con franqueza que las entiendo.

Creo que seria til formular textos modelo en los que se presentaran diversas clausulas aprobadas de
garantia y las correspondientes de limitacion de la responsabilidad entre las cuales pudieran elegir las partes.
La Guia de las Clausulas Penales y de Indemnizacion Pactada de 1a CCI' podrian constituir aqui un modelo
atil. Por o menos, la enumeracion de diversas opciones facilitaria el proceso de hacer que el precio negociado
reflejase la asignacidn de riesgos que se busca. En definitiva, sin embargo, no creo que la solucion de la
clausula modelo sea suficiente para el problema de las clausulas de exencion, ya que -al igual que las
clausulas penales y las de indemnizacién pactada- pueden en Gliimo término ser evitadas conforme a las
reglas peculiares de la jurisdiccion nacional cuya ley se aplique.

En interés de la previsibilidad y la equidad, desearia alentar a la Comisién a que examinase si es posible
lograr cierto grado de unificacidon respecto de la validez de las clausulas de exencidn en un escenario tan
transnacional. Un conjunto modemo y equitativo de normas internacionales "seria una guia util para la
redaccion” de contratos individualizados y normalizados y proporcionaria, ademas, "una base juridica
reconocida” y facilitarfa su interpretacién'®. Incluso una norma general -como la de la "grosera iniquidad”
que figura en el articulo 6.4.13 de los Principios del UNIDROIT relativos a los contratos mercantiles
internacionales'>- ocasionaria, con el tiempo, el desarrollo de una jurisprudencia sobre la validez en relacion
con las compraventas internacionales, estimulando asi ¢l progresivo desarrollo del derecho internacional y
su codificacion. Deberiamos empezar a movernos hacia el desarrollo de normas internacionales para evaluar
las clausulas o los contratos inicuos, no razonables o injustificables. ;Qué mejor para "promover la
observancia de la buena fe en el comercio intemacional”!%? ..
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No debemos echamos atras ante esta tarea s6lo porque plantea cuestiones de orden publico. Cualesquiera
sean ]as buenas razones historicas que puedan haber obstaculizado los esfuerzos tendientes a la unificacion
en esta esfera, no son ya valederas. Las naciones han reconocido cada vez mas claramente que las necesidades
del comercio internacional pueden pesar més que las preocupaciones tradicionales en materia de orden publico
y han trabajadc hacia la unificacion en esferas -como la prescripcién” y el derecho de propiedad- que en el
tiempo se consideraron demasiado complejas o polémicas. Algunos de los que me oyen recordaran tal vez
los debates durante la preparacion de la Convencién de La Haya relativa a una Ley uniforme sobre la venta
internacional de mercaderias'® acerca del punto acaloradamente discutido de la garantia de eviceién para
animales en pie. El profesor Tunc observd en determinado momento que "tenia la impresion que se habia
mostrado cierta ansiedad en 1930 en recuerdo del derecho romano y que esta ansiedad habia sido transmitida
de generacion en generacion sin examinar de nuevo el problema” 9 También nosotros debemos mirar mas
all de nuestra ansiedad hereditaria y reexaminar la viabilidad de la unificacién en esferas antes tabu, en las
que una norma internacional serfa mas Util para la consecucion de nuestras metas.

Ernst Rabel crefa que la utilidad de una ley uniforme sobre la compraventa dependia de la medida en
que importantes cuestiones contractuales pudieran pasarse del dominio nacional al internacional. En particular,
crefa que una ley internacional sobre la compraventa debia contener reglas para ¢l maximo nimero posible
de "asuntos que son imperativos o que quedan, por lo menos en parte, fuera de la autonomia de la voluntad
de las partes"m. La validez de las clausulas de exencion es una importante cuestion contractual que debe
pasar del dominio nacional al internacional. Para poder resolver los problemas practicos planteados por las
diferencias entre las reglas nacionales sobre validez, debemos abrimos camino hacia un nuevo consenso en
esferas en las que consideraciones tradicionales de orden publico obstaculicen indebidamente la autonomia
contractual de los comerciantes internacionales.

MICHAEL L. SHER
Abogado, miembro de los colegios del Estado de Nueva York y del distrito de Columbia del Colegio de
Abogados de la ciudad de Nueva York

Me siento honrado y complacido de que me haya sido dada esta oportunidad tnica del Jubileo de Plata
de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) para presentar
ante esta prestigiosa asamblea algunas observaciones sobre el valor practico de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas ("Convencion sobre la
Compraventa") para los profesionales de la abogacia en Nueva York desde la perspectiva del Colegio de
Abogados de Nueva York, tanto de aquellos de sus miembros que ejercen la profesién por su cuenta como
de aquellos ofros que forman parte de la asesorfa juridica de alguna empresa muitinacional de base
estadounidense, con algiin vinculo con Nueva York.

Say miembro del Colegio de Abogados de la ciudad de Nueva York ("ABCNY"} y de su Consejo de
Asuntos Intemnacionales y soy el representante nominado por la ABCNY ante el presente Congreso de
la CNUDML

Pese a ser la ciudad de Nueva York uno de jos principales centros comerciales y financieros de los
Estados Unidos y pese a ser el marco legal y judicial del Estado de Nueva York representantivos del marco
legal y judicial de otros Estados miembros de la Unién, nada de lo aqui dicho pretende dar a entender que
la situacion imperante en la ciudad ¢ en el Estado de Nueva York sea un fiel reflejo de la situacidn imperante
en alguna ofra ciudad, estado o regién de los Estados Unidos.

La mayor economiz, velocidad y capacidad de carga de las aeronaves asi como la difusién mundial de
las comunicaciones instantaneas de doble sentido auditivas, visuales e impresas, informaticas y por telefax
asi como los recientes y relativamente répidos acontecimientos tendientes a [a2 armonizacién de los sistemas
sociales, econémicos y politicos, por no hablar de la difusion instantinea de noticias por periédicos y redes
mundiales informativas, han creado una situacion que agudiza sobremanera la necesidad de armonizar los
regimenes juridicos directa o indirectamente relacionados con el comercio y las comunicaciones y, en
concreto, el régimen que ahora estudiamos de la compraventa internacional de mercancias. Forman parte de
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ese régimen una serie de normas legales y reglamentarias asi como la jurisprudencia de los tribunales y las
recopilaciones que dan a conocer esa jurisprudencia.

Los Estados Unidos de América fueron uno de los primeros Estados soberanos en ratificar la Convencion
sobre la Compraventa, aprobada en una conferencia diplomética de las Naciones Unidas que se celebr6 en
la ciudad de Viena, en Austria, y que culming en la aprobacion de ese documento el dia 11 de abril de 1980.
Los Estados Unidos de América firmaron la Convencién sobre la Compraventa el 31 de agosto de 1981 y
la ratificaron el 9 de octubre de 1986. El 11 de diciembre de 1986 los Estados Unidos, Italia y la Repitblica
Popular China depositaron sus respectivos instrumentos de ratificacion ante la Secretaria de las Naciones
Unidas, suméandose asi esos tres Estados a otros ocho Estados que habian depositado previamente sus
respectivos instrumentos de ratificacion ante la Secretaria de las Naciones Unidas, lo que permitié que la
Convencidn entrara en vigor el 1° de enero de 1988. Los Estados Unidos se sienten orgullosos de haber sido
uno de los 11 Estados Contratantes originales de la Convencién.

La rapidez relativa con la que los Estados Unidos ratificaron la Convencion sobre la Compraventa tras
haberla firmado y el hecho de que el Senado de los Estados Unidos voté unanimemente en favor de la
ratificacion por 98 votos contra ninguno, pudo haber dado entonces la impresion que resultd luego falsa de
que los Estados Unidos adoptarian con la misma rapidez y unanimidad el régimen de la Convencion en la
practica de la compraventa internacional. Tras la aprobacién unanime de lIa Convencidn sobre la Compraventa
por el Senado de los Estados Unidos de América el 6 de octubre de 1986, el entusiasmo de entonces por la
Convencién ha amainado a una actitud de mera expectativa reflejada en la falta casi general de aplicacién
de su régimen.

La Constitucion de los Estados Unidos de América dispone expresamente que su propio texto, las leyes
federales y todo tratado suscrito y ratificado por los Estados Unidos forman parte del derecho interno de cada
uno de los 50 (cincuenta) Estados de la Unién al igual que el llamado derecho "local” interno de cada uno
de esos Estados. Por ello, al ser firmada y ratificada, la Convencién sobre la Compraventa entré a formar
parte del derecho interno de los Estados Unidos de América y de cada uno de sus 50 Estados miembros.

Ademas al ratificar la Convencién sobre la Compraventa, los Estados Unidos optaron por formular una
reserva a la regla enunciada en el articulo 1 1) b), a cuyo tenor hasta que un mayor nimero de Estados
entraran a ser Estados Contratantes quedaria limitada la aplicabilidad del régimen de la Convencion a aquellos
contratos de compraventa internacional de mercancia a los que ese régimen fuera automaticamente aplicable
conforme al derecho interno de los Estados Unidos. Dos de los paises de mayor intercambio comercial con
los Estados Unidos de América, el Japén y el Reino Unido, no son Estados Contratantes de la Convencién.

Al preparar la presente intervencion, me puse en contacto con diversos miembros representativos del
Colegio de Abogados del Estado de Nueva York y otros abogados en ejercicio, que por diversas razones
estaban interesados en el asunto. Conversé con caracter confidencial con abogados que ejercian por cuenta
propia y con los jefes u otros miembros de la asesoria juridica de diversas empresas multinacionales
estadounidenses, asi como con miembros de la comunidad académica y miembros del claustro de profesores
de diversas facultades de derecho radicadas en la ciudad de Nueva York. Deseando conocer otros puntos de
vista para fines comparativos, me puse ademds en contacto con abogados colegiados en unos cuantos Estados
soberanos extranjeros.

He consultado ademas las bases informaticas més completas y actualizadas de jurisprudencia federal de
los Estados Unidos de Ameérica, asi como de los tribunales del Estado de Nueva York y de los tribunales de
otros estados de la Union para averiguar en cuantas decisiones de esos tribunales se habia invocado la
Convencién sobre la Compraventa y, de ser asi, para averiguar como se aplicaba su régimen.

Hasta la fecha, ni en el Estade de Nueva York ni en ningtin otro estade de la Union se ha formado un
cuerpo de decisiones de los tribunales o de opiniones oficiales del Fiscal General o de alguna otra autoridad
sobre el régimen de la Convencidn en la que un abogado en ejercicio pueda inspirarse para asesorar a sus
clientes. Como es bien sabido en los paises de derecho angloamericano se presta suma atencién a la
interpretacion dada por los tribunales al derecho legislativo, conforme al principio de stare decisis, es decir,
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de respeto de los precedentes. Es igualmente sabido que la jurisprudencia de los tribunales de paises de
tradicién romana no tiene este mismo valor de precedente. Por consiguiente, la falta de un cuerpo de
decisiones jurisprudenciales no constituye en ellos un impedimento para la adopcién de la Convencion como
régimen normal de la compraventa internacional de mercaderias, contrariamente a lo que sucede en los
Estados Unidos y otros paises de common law.

En los Estados Unides, no existe ning(in fondo importante de jurisprudencia o de otras decisiones
oficiales relativas a la Convencién sobre 1a Compraventa. Hace escasas semanas, ¢l 14 de abril de 1992, se
menciond por primera vez la Convencion sobre la Compraventa en un tribunal federai local de los Estados
Unidos correspondiente al distrito sur de Nueva York. Me refiero al caso Filanto, S.p.a, v. Chilewich
International Corp. (91 Civ. 3253 (CLB), USDC, SDNY, 1992 U.S. Dist. Lexus 5011, 14 de abnl, 1992).

En Filanto, se sostuvo que el régimen de la Convencion era el régimen aplicable a la compraventa. El
Magistrado Charles L. Brieant sentd su parecer por escrito de que "los principios generales del derecho
contractual aplicables a la presente accién, no designan al Coédigo de Comercio Uniforme como derecho
aplicable al presente caso, sino que el régimen federal contractual aplicable al mismo es €] de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (la Convencién
sobre la Compraventa) recogida en 15 U.S.C. Appendix (West Supp. 1991)". Sin embargo, en Filanto, la
decision judicial definitiva no estuvo basada en la seleccion del derecho aplicable, es decir, en la Convencion
sobre la Compraventa o el Cédige de Comercio Uniforme. Por ello, no se tiene noticia de ningin caso en
los Estados Unidos en los que el régimen de la Convencién haya sido el derecho sustantivo determinante de
la sentencia.

La fuerte dependencia del derecho de los Estados Unidos de la jurisprudencia de los tribunales hace que
la falta de decisiones jurisprudenciales sobre la Convencidn de la Compraventa haya sido y siga siendo un
impedimento importante para la adopcién del régimen de la Convencion como régimen habitual de los
contratos de compraventa internacional de mercancias.

La escasez evidente de contratos para la compraventa internacional de mercancias, redactados por
abogados de Nueva York, que remitan al régimen de la Convencion sobre la Compraventa, explica
naturalmente que escaseen también las decisiones judiciales de tribunales tanto del Estado de Nueva York
como de otros estados de la Unidn, en las que la decision esté fundada en el régimen de la Convencién.
Circulo evidentemente vicioso y de dificil salida.

Si bien es cierto que la CNUDMI ha adoptado un procedimiente para reunir las decisiones judiciales en
todo el mundo relativas a la Convencion sobre la Compraventa, de momento son pocas las decisiones que
figuran en esa Convencion. Cuando comiencen a emitirse decisiones fundadas en ese régimen, esas decisiones
suscitarian ofras nuevas y es indispensable que cuando eso suceda los abogados puedan tener acceso
instantaneo a esa jurisprudencia.

Como fuente secundaria para la interpretacién del derecho, el abogado neoyorkino recurre a2 menudo a
los comentarios oficiales que aparecen en ocasiones en forma de un informe de los autores de Ia ley o del
comité legislativo encargado de darle su visto bueno. Ahora bien, no existe ningiin comentario oficial de la
Convencion sobre la Compraventa. Por consiguiente estos abogados neoyorkinos y de otros lugares carecen
también de esta otra guia secundaria para su interpretacién.

Como fuente terciaria cabe citar el excelente comentario oficioso de John O. Honnold (Secretario de la
CNUDMI de 1969 a 1974). Cabe citar también los escritos sobre la Convencion de E. Alan Farnsworth, v
la "Guide to Practical Applications of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods UNCIGS" de Albert H. Kritzer (Kluwer Law and Tax Publishers, Boston, 1988, periodicamente
actualizada mediante la publicacién de hojas sueltas), que es una guia de aplicaciones practicas en la que se
presentan en columnas paralelas anélisis y comentarios del régimen de la Convencién y del régimen genérico
del Codigo de Comercio Uniforme.
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Por consiguiente, aparte de las obras mencionadas y de otros trabajos académicos de comentaristas
conocidos y respetados como los profesores Farnsworth, Honnold y Kritzer, no existe ninguna fuente
tradicional a la que un profesional cauteloso de Nueva York o de otros lugares de los Estados Unidos pueda
acudir para obtener informacion practica autorizada y actualizada sobre el régimen de la Convencidn.

Al cerrar un trato como seria la firma de un contrato de compraventa internacional de mercancias, los
abogados desean disponer de alguna base juridica pronosticable de la que tengan, a ser posible, conocimientos
practicos. La pronosticabilidad de la Convencidn es de momento practicamente nula.

Las facultades de derecho de las ciudades de Nueva York no dedican tiempo suficiente al estudio de la
Convencién sobre la Compraventa; alguna de esas facultades ha reducido incluso el tiempo que antes
dedicaba al estudio de ese régimen. Los programas de formacioén juridica renovada para abogados en ejercicio
de los colegios de abogados, facultades de derecho y otras entidades, no han ofrecido tltimamente ningin
curso o programa importante sobre el régimen de Ja Convencion,

Las ventajas que pueda ofrecer el recurso a un régimen juridico destinado a alcanzar una gran difusién,
que no se ha materializado ain, no constituyen, en conjunto, un incentivo suficiente para que un abogado de
Nueva York o su cliente se aventuren por la senda desconocida de la Convencién sobre la Compraventa,
abandonando la seguridad y la comodidad profesionales del régimen ya familiar y perfectamente conocido
del Coédigo de Comercio Uniforme y de otras normas igualmente familiares ¥ conocidas.

Es bien sabido que los Estados Unidos poseen un mayor nimero de abogados en ejercicio por clientela
potencial que la mayoria de los paises del mundo, y que los particulares y las sociedades de los Estados
Unidos de América acosturnbran a consultar con su asesor letrado antes de adoptar cualquier decision o
medida importante. Las personas naturales y juridicas de los Estados Unidos de América gozan de la
reputacidn de ser mas dadas a litigar que las de otros paises del mundo. Los abogados de los Estados Unidos
son sumamente cautelosos y prudentes a la hora de asesorar profesionalmente a sus clientes; hay quien dice
que son excesivamente cautelosos. La incertidumbre de la interpretacion y, por consiguiente, de la aplicacion
del régimen de la Convencidn sobre la Compraventa hace que el profesional de Nueva York se muestre reacio
a la hora de recurrir a su régimen. Los abogados de Nueva York evitan el recurso al régimen de la
Convencion y se remiten a otros regimenes mas familiares y, por lo mismo, més comodos. Esta tendencia
del abogado de Nueva York a eludir el régimen poco conocido de la Convencion subsiste incluso en
situaciones en las que el resultado probable del régimen a@n ne perfilado por la jurisprudencia de la
Convencién pudiera ser mas favorable a la postura del abogado y de su cliente que el resultado probable del
régimen bien definide y conecido del Codige de Comercio Uniforme.

Para asegurarse de que el régimen deseado sera aplicable a determinado acuerdo o a algin contrato de
compraventa internacional de mercancias, el abogado de Nueva York incluird normalmente en el escrito del
contrato una clausula de remision a ese régimen.

Puede verse a continuacion la forma habitual mas sencilla de una clausula para la determinacion de la
ley aplicable al contrato, concebida en los siguientes términos:

"El presente acuerdo se regird por la ley del Estado de Nueva York.”

Esta clausula, o alguna variante, suele figurar en los confratos y otros acuerdos preparados por los
abogados de Nueva York. Ahora bien por razén de la regla anteriormente enunciada de la Constitucion de
los Estados Unidos de América, esa cldusula hace que sea aplicable a los contratos de compraventa
internacional de mercancias el régimen de la Convencidn sobre la Compraventa, y no el régimen del Cédigo
de Comercio Uniforme adoptado por el Estado de Nueva York.

Cualquiera que sea el interés particular de la partes, convendria redactar con mayor precision de forma
y contenido la clausula de determinacién de la ley aplicable a fin de que su significado y efectos sean
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claramente inteligibles para las partes. A continuacion se da un ejemplo de clausula para la determinacion

de la ley aplicable por el que las partes eluden claramente ¢l régimen de la Convencidén sobre la
Compraventa:

"Los derechos y obligaciones de las partes en el presente Acuerdo no se regiran por el régimen de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
de 1980 sino por la ley del Estado de Nueva York, y concretamente por el régimen de la compraventa
del Cddigo de Comercio Uniforme.”

Otro ejemplo de una clausula para la determinacion de la ley aplicable bien definida es el que aparece
a continuacion:

"Los derechos y obligaciones dimanantes del presente Acuerdo para los abajo firmantes no seran
interpretados ni se regiran por la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Intemnacional de Mercaderias (en ocasiones denominada como "Convencién de Viena
de 1980"); esos derechos y obligaciones se regirdn y serdn interpretados conforme al derecho sustantivo
interno local del Estado de Nueva York, y concretamente y sin limitacion alguna, por el régimen del
Cédigo de Comercio Uniforme promulgado en el Estado de Nueva York (McKinney’s Consolidated
Code), conforme ha sido interpretado por la jurisprudencia de los tribunales del Estado de Nueva York."

Por razén del resultado en ocasiones diametraimente opuesto del derecho interno local del Estado de
Nueva York (es decir, el Codigo de Comercio Uniforme, adoptado por el Estado) y del régimen de la
Convencion sobre la Compraventa, tal vez los abogados de Nueva York deseen seguir excluyendo la
Convencion para asegurar la coherencia del resultado de las actividades comerciales del cliente,

Conforme al Cédigo de Comercio Uniforme un contrato para la compraventa internacional de mercancias
no sera invocable ante los tribunales de no estar consignado por escrito y firmado. Por ello, conforme a ese
Cédigoe la publicacion por el vendedor eventual de una lista de precios y el pedido subsiguiente de un
comprador eventual no resultarfa necesariamente en la formacién de un contrato de compraventa de las
mercancias consignadas en el pedido por el comprador eventual. Ahora bien, conforme al régimen de la
Convencidn lo probable es que el subsiguiente pedido del comprador dé lugar a la formacién del contrato,
por lo que cabe que se forme un contrato de compraventa internacional de mercancias fundado en el pedido
presentado por el comprador eventual que seria invocable ante los tribunales. Por consiguiente, para evitar
que un cliente del abogado se encuentre inintencional e imprevisiblemente obligado por un contrato de
compraventa internacional de mercancias, puede ser prudente insertar una clausula especial protectora en las
listas de precios, catélogos, etc. Una clausula idénea al respecto seria la siguiente:

"La presente lista de precios (catalogo, etc.) no constituye una oferta de venta efectuada por el abajo
firmante, sino una invitacion dirigida al pitblico para la presentacién oportuna de pedidos de mercancias
al precio o precios consignados en la lista (catalogo, etc.), cuyo pedido o pedidos no seran vinculantes
sin haber sido aceptados por el abajo firmante.”

Conforme al derecho angloamericano se pueden presentar pruebas verbales para explicar, pero no para
modificar un acuerdo escrito. Por consiguiente, los abogados de Nueva York, que deseen circunscribir el
acuerdo entre las partes a los términos consignados en el acuerdo por ellas suscrito, incluiran en el documento
contractual una clausula al efecto. Un ejemplo de clausula de "consolidacién del acuerdo” seria la siguiente:

"El presente Acuerdo contiene todas las clausulas convenidas entre las partes e invalida y sustituye
a todo otro acuerdo, comunicacién, correspondencia, negociacién o propuesta anterior que haya habido
entre las partes.”

Ademas, contrariamente al derecho angloamericanc, la Convencién sobre la Compraventa permite la
prueba verbal. Por consiguiente, un abogado de Nueva York tal vez desee apuntalar su remision al régimen
de la Convencion insertando en el acuerdo una clausula de "consolidacién” mas fuerte como pudiera ser la
siguiente:
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"El presente Acuerdo contiene Ja totalidad de lo estipulado entre las partes y contrariamente a lo
dispuesto en el articulo 8 de la Convencion sobre la Compraventa, las clausulas del presente Acuerdo
invalidan y sustituyen a todo otro acuerdo, comunicacién, correspondencia, negociaciéon o propuesta
anterior que haya habido entre las partes.”

Es de lamentar que las facultades de derecho de la ciudad de Nueva York no dediquen tiempo suficiente
al estudio de Ia Convencion sobre la Compraventa.

Sobre la base de mi examen de los programas anunciados y de mis conversaciones con miembros del
claustro de profesores de algunas facultades de derecho de la ciudad de Nueva York, no parece que se haya
emprendido ninguna accidn concertada en prevision o en apoyo de la introduccion de la Convencion sobre
la Compraventa como régimen uniforme para la negociacién y formacion de contratos para la compraventa
internacional de mercancias.

Los colegios de abogados, las facultades de derecho y otras entidades que imparten cursos de formacion
juridica actualizada para abogados en ¢jercicio no han ofrecido que se sepa cursos o programas sobre el
régimen de la Convencion.

Si existe, claro estd, alguna obra doctrinal sobre la Convencién sobre la Compraventa gracias a la labor
de dos eminentes expertos en el régimen de la Convencién, es decir, el Profesor Farnsworth y el
Profesor Honnold. A titulo comparativo, prefiero personalmente aquellas obras doctrinales que presentan el
texto oficial y los comentarios de la Convencién sobre la Compraventa en columnas paralelas frente al
régimen existente que vaya a ser sustituido por el de la Convencion. Un excelente ejemplo de esta forma de
presentacién nos lo da la guia parz la aplicacién practica de la Convencion denominada "Guide to Practical
Applications of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods" de
Albert H. Kritzer (Kluwer Law and Tax Publishers, Boston, 1988, periddicamente actualizada mediante la
publicacion de hojas sueltas).

Como respuesta a la solicitud de la CNUDMI de que sugiera algunas medidas para estimular una
aplicacién mundial generalizada del régimen de la Convencién sobre la Compraventa, deseo observar que la
CNUDMI se encuentra ante una situacion similar a la que hubo de afrontar hace tres decenios el Cédigo de
Comercio Uniforme para ser introducido en la legislacion y la practica de cada uno de los 50 estados
miembros de los Estados Unidos de América.

Las agrupaciones tradicionales de Estados, de caricter regional, econdmico y politico, de paises del Este
y del Oeste, del Norte y del Sur y de paises en desarrollo y desarrollados, se estin derrumbando, mientras
que va en aumento la importancia de las organizaciones y agrupaciones comerciales de cardcter multinacional,
como la Comunidad Europea. Los intercambios comerciales interiores y exteriores de las organizaciones de
Estados soberanos estan creciendo a ritmo exponencial. Dada la enorme difusidén de las comunicaciones
bilaterales instantaneas, tanto verbales como por escrito, la normalizacién de los tramites y practicas
comerciales es algo que probablemente favoreceria a todos los interesados. Ha llegado la hora de armonizar
el derecho mercantil y sélo cabe decir que esa armonizacion favorecerd probablemente, en Gltima instancia,
a los comerciantes de todo el mundo.

La ammonizacion sélo puede ser efectiva si se armonizan simultaneamente la normativa legal y la
jurisprudencia de los tribunales.

Hard unos tres decenios, la comunidad juridica de los Estados Unidos hubo de resolver una situacion
parecida a la que enfrenta actualmente la CNUDMI. Por aquel entonces, los comentaristas y el personal
académico habian preparado el Cédigo de Comercio Uniforme, por €l que se revisé profundamente el derecho
mercantil para dar entrada a las practicas, tramites y usos comerciales de aquel entonces. Los abogados en
ejercicio de la totalidad del territorio de los Estados Unidos se mostraban reacios a abandonar la seguridad
y comodidad de la bien conocida y mejor comprendida legislacion entonces vigente, uno de cuyos puntales
era la lamada ley uniforme de la compraventa. Ademas de no querer dedicar su tiempo personal no
remunerado y sus energias al aprendizaje de una nueva normativa, la del Cédigo de Comercio Uniforme, Ios
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abogados en ejercicio no se sentian seguros de como los tribunales resolverian las controversias que
inevitablemente surgirian. El esfuerzo requerido y la incertidumbre sobre ciital seria la interpretacion
jurisprudencial de la nueva ley constituian un grave y, durante cierto tiempo, insuperable impedimento a la
adopcion y aplicacion generalizada del Cédigo de Comercio Uniforme. El Estado de Nueva York, por razén
de la importancia financiera y comercial de la ciudad de Nueva York, fue donde se decidié la suerte de la
nueva ley. Una vez que el Codigo de Comercio Uniforme fue adoptado por el Estado de Nueva York, los
demas estados miembros de la Unién siguieron rapidamente su ejemplo y desde aquel momento el Codigo
de Comercio Uniforme ha funcionado satisfactoriamente como norma mercantil basica de los Estados Unidos
de América. Cuarenta y nueve de los 50 estados de la Unién lo han adoptado y puesto en préctica desde hace
ya tiempo; el Estado de Lusiana ha mantenido en cierto grado su afinidad histérica con el cédigo civil
napolednico.

A la luz del impacto en los Estados Unidos de la adopcién por ¢l Estado de Nueva York del Codigo de
Comercio Uniforme, cabe observar que si bien es cierto que han firmado y ratificado Ja Convencion sobre
la Compraventa muchos Estados soberanos importantes para el comercio internacional y mas concretamente
para la compraventa internacional de mercancias, también es cierto que ningin Estado soberano de
importancia decisiva para el comercio internacional ha adoptado, en sentido operativo, la Convencion sobre
la Compraventa como su régimen juridico basico para la compraventa internacional de mercancias y no cabe
prever que ello suceda sin que surja algiin nuevo incentivo o motivo para dar ese paso, y debe ademas
recordarse que algunos de esos Estados no son aion Estados Contratantes.

Son de elogiar los programas emprendidos por la CNUDMI en Estados soberanos en desarrollo para la
promulgacién de la Convencién sobre la Compraventa como régimen universal uniforme de los contratos para
la compraventa internacional de mercancias. Sin embarge, dada la posicién negociadora mas fuerte de las
partes procedentes de Estados soberanos desarrollados, la falta de interés de los abogados de paises
desarrollados en seleccionar la Convencién sobre Ia Compraventa como régimen aplicable a la compraventa
internacional de mercancias seguira demorando, y pudiera efectivamente obstaculizar, la conversion del
régimen de la Convencién en el régimen uniforme universalmente aceptado para los contratos de compraventa
internacional de mercancias.

Al abordar el problema de como difundir el régimen de la Convencién sobre la Compraventa, la
dificultad esté en saber por dénde comenzar. ;Conviene, por ejemplo, comenzar por la educacion de los
abogados en ejercicio? y de ser asi, ;cdmo se procederia a impartir esa educacién y quién se encargaria de
ello?

Una promocién eficaz de cursos académicos tradicionales sobre el régimen de la Convencion, ast como
de programas sectoriales de particular interés para ese régimen destinados a los alumnos actuales de las
facultades de derecho permitirfa crear, en pocos afios, una pléyade importante de abogados familiarizados con
el régimen de la Convencién y que se sentirian seguros a la hora de aplicarla, ya que para ellos ¢l régimen
de la Convencién seria el régimen basico de la compraventa internacional de mercancias.

La promocién de una jurisprudencia internacional uniforme sobre el régimen de la Convencion y la
difusién de esas pautas de interpretacion seria el segundo paso a dar.

Se sugiere que lo primero ha de ser, sin duda, disponer de un plantel de abogados en ejercicio que
conozean el régimen de la Convencion lo bastante bien para sentirse seguros con ese régimen. El resultado
probable de ese primer paso sera que los tribunales del pais de esos abogados, asi como de paises con los
que ese primer pafs comercie, conoceran de casos y controversias en los que el régimen de la Convencion
sea aplicable.

Similarmente, es preciso que los tribunales judiciales y arbitrales entren en contacto, y lleguen a
familiarizarse, con el régimen de la Convencidn sobre Ia Compraventa. Ello se conseguiré probablemente a
medida que arbitros y abogados ya familiarizados con ese régimen entren a formar parte de la judicatura. A
medida que esto suceda, mayor ird siendo la probabilidad de que se vayan armonizando las decisiones
judiciales y de otra indole relativas al régimen de la Convencion.
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La armonizacién del régimen legal de la compraventa mercantil internacional perderia interés de no
procederse paralelamente a la armonizacion de la jurisprudencia o interpretacion judicial de dicho régimen.
De no uniformarse la jurisprudencia y de no ser pronosticable esa jurisprudencia para la comunidad letrada,
tanto los abogados con bufete propio como los abogados de las empresas se mostrarian reacios a abandonar
un régimen familiar y pronosticable por un régimen de resultado impronosticable como seria el de la
Convencion.

La armonizacién de las decisiones judiciales y de las reparaciones otorgadas se ve complicada por las
tendencias contrapuestas de los tribunales en paises de common law a otorgar indemnizacion monetaria y en
pafses de tradicién romana a imponer al demandado el cumplimiento del contrato o alguna otra forma de
reparacién fundada en la equidad. La armonizacion de la jurisprudencia se verd ademds obstaculizada por
razén de las divergencias de indole procesal, y concretamente en materia de prueba, de una jurisdiccion
a otra. Por consiguiente, la determinacién judictal de unos mismos hechos puede diferir notablemente en
cuanto al fondo y en cuanto a la prontitud de la sentencia y la reparacién otorgada segan cual sea el pais en
¢l que se haya de resolver el caso. Por razdén de esta eventual divergencia de los resultados en supuestos
idénticos, en la negociacién y redaccion de un contrato de compraventa intemacional de mercancias, la
negociacién de la clausula por la que se determine la jurisdiccidn competente para entender de las
controversias suscitadas por el contrato puede ser objeto de ardua negociacion, siendo posible que se designe
una itnica jurisdiccion para entender de todas las controversias que puedan suscitarse en relacién al contrato.
Esa divergencia eventual en la solucion de las controversias contradice la propia razén de ser del proceso de
armonizacion del régimen de la compraventa internacional de mercancias. Para armonizar verdaderamente
ese régimen se ha de armonizar también la jurisprudencia de los tribunales fundada en ese régimen. Por
ejemplo, en Nueva York se habria de evitar la llamada “trampa del articulo 16" ("article 16 trap™) relativa
a la duracion de una oferta para la formacidon de un contrato.

A fin de conseguir la aceptacién y difusion universal del régimen de la Convencion en la compraventa
internacional de mercancias, se sugiere que la CNUDMI establezca un programa de arbitrajes mercantiles
internacionales simulados para organizar un concursc mundial abierto a equipos representativos de
instituciones docentes locales acreditadas en sus respectivos paises y con alguna conexién con el comercio
internacional. Esos equipos estarian formados por los alumnos inscritos en algin curso universitario de
ciencias empresariales o de relaciones internacionales y en cualquier facultad de derecho.

El programa propuesto de arbitrajes simulados de la CNUDMI estimularia enormemente el interés de
todos los sectores de la comunidad académica (estudiantes, profesores, editores de manuales, etc.) por la
Convencion de la Compraventa. Con ello se conseguiria familiarizar, en pocos afios, a muchas personas gue
participan activamente en el comercio intemacional con el régimen de la Convencion, lo que las dispondria
favorablemente a que se introdujera la Convencion sobre la Compraventa como régimen uniforme aplicable
a las operaciones de compraventa internacional de mercancias en las que ellos participen. Cabria ofrecer
premios de cierto valor a los equipos victoriosos para que estimularan la participacion en esos cursos; premios
financieros designados por algin nombre prestigioso que los hiciera mas atractivos, asi como becas de
instituciones publicas y privadas, pasantias y otro tipo de oportunidades profesionales, la publicacién de
resefias del caso, ete., etc.

Un concurso de arbitrajes internacionales simulados de la CNUDMI sobre problemas surgidos en la
compraventa internacional de mercancias y abierto a equipos presentados por facultades de ciencias
empresariales, de relaciones internacionales o de derecho suscitaria el interés y atraeria a alumnos
universitarios. La preparacion de casos para su presentacion a una Junta de Arbitrajes Simulados de la
CNUDMI requerirfa una serie de personas competentes que habrian de reflexionar sobre el régimen de la
Convencién para hacer observaciones sobre el mismo y presentar casos basados en operaciones reales que
encajaran en el problema seleccionado para estudio. El programa de arbitrajes simulados de la CNUDMI
suscitaria también el interés de juristas, abogados en ejercicio, arbitros y personal académico, asf como de
las personas que fueran invitadas a actuar como 4rbitros en los tribunales de arbitraje simulado de
la CNUDMI.
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Cabria asi desarrollar procedimientos y politicas para e} empleo en el mundo real del régimen de la
Convencién a fin de irlos ensayando y refinando en las situaciones simuladas creadas para los participantes
en el programa de arbitrajes simulados de la CNUDMI y sin necesidad de aventurarse prematuramente en
el mundo real de la compraventa internacional de mercancias.

Igual que el régimen de la Convencidn sobre la Compraventa refleja la practica actual de las operaciones
de compraventa internacional de mercancias, se sugiere que la solucidn de controversias entre partes en
operaciones de compraventa internacional de mercancias se sitie también en vanguardia de la tecnologia,
mediante el recurso a conferencias a distancia celebradas por telecomunicacion. Con ello se conseguiria la
participacion de equipos de todo el mundo que no estarfan obligados a reunirse en algiin lugar para debatir
s8us ¢asos sino que celebrarian, por asi decir, vistas orales por intermedio de algin sistema de comunicacion
a distancia. Podria celebrarse una ronda inicial para la determinacion de cada uno de los campeones
nacionales, una ronda regional para determinar los campeones regionales y por tltimo una ronda final
internacional dirimida entre campeones regionales. Los equipos no tendrian que alejarse de sus respectivas
facultades o escuelas y las juntas de arbitraje podrian reunirse en uno o més lugares. Con ello se conseguiria
que la proximidad o lejania de alguna escuela o junta de arbitraje dejara de ser un problema para la viabilidad
del concurso. Desde la perspectiva de las empresas de telecomunicacién, el programa de arbitrajes simulados
de la CNUDMI serviria de banco de ensayo para aspectos operacionales y técnicos de su sistema que les
permitiria eventuaimente ofrecer un sistema eficaz y mundial de servicios y de tecnologia para la organizacion
de conferencias a distancia.

Ademas, el propio programa de arbitrajes simulados de la CNUDMI serviria como banco de ensayo tanto
para el mecanismo de armonizacion de la jurisprudencia relativa a la Convencion sobre la Compraventa,
como de los procedimientos de arbitraje de [a CNUDMI. Como se observé anteriormente, sin la armonizacion
de la jurisprudencia, la armonizacién de la legistacién resultaria, de hecho, insuficiente. La armonizacion de
la legislacion sin una armonizacion paralela de la jurisprudencia harfa practicamente inalcanzable la meta de
la armonizacién.

Deseo afiadir como segunda sugerencia para alcanzar la difusion mundial del régimen de la Convencién
sobre la Compraventa la de que se establezca un “tribunal supremo" mundial para resolver en nltima instancia
los problemas de interpretacidn del régimen de la Convencién en casos o controversias en los que se haya
mvocado su régimen. Este tribunal optimizaria la jurisprudencia en su calidad de érgano supremo de
apelacion para la interpretacion y aplicacién de la Convencién a cuestiones de hecho o de derecho
debidamente acreditadas. La determinacion de esas cuestiones habria de proceder del tribunal mas alto de
cada Estado y se sugiere expresamente que el tribunal supremo de la CNUDMI no sea un tribunal mas con
competencia para entender de casos en primera instancia o en apelacidén ni tampoco una especie de tribunal
transnacional.

Aun con un sistema asi de resolucién centralizada de cuestiones de derecho previamente definidas
respecto del régimen de Convencion sobre la Compraventa y pese a la recoleccion, traduccion y difusion por
la CNUDMI de las decisiones y laudos de los tribunales judiciales y arbitrales de todo el mundo, la
determinacién judicial de un caso puede variar de un Estado a otro por razon de la diversidad del régimen
de la prueba, de las reparaciones disponibles, del nivel de las indemnizaciones en metélico, de los plazos
y tramites procesales locales, etc. Sin embargo, el intento de obtener una interpretacién monolitica universal
del régimen de la Convencion sobre la Compraventa es un paso previo indispensable para ia adopcién
mundial de la Convencion scbre la Compraventa.

De resultar ese tribunal supremo de ta CNUDMI eficaz para la Convencidn sobre la Compraventa, cabria
entonces ampliar su competencia a otros textos y convenios de la CNUDMI.

Como tercera sugerencia deseo referirme al establecimiento y funcionamiento de un sistema centralizado
de la CNUDMI para la recoleccion de decisiones judiciales. Me gustaria sugerir que la CNUDMI establezca
y ponga en funcionamiento una base informatica de datos con todas las decisiones relativas a la Convencidn
sobre la Compraventa, incluidas las que Gnicamente mencionan nominalmente la Convencidn. Esa base de
datos deberia ser de facil acceso desde cualquier terminal informatica popular de uso personal compatible
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con [BM o con Macintosh y estar en funcionamiento los siete dias de la semana y 1as 24 horas del dia. Seria
provechoso y probablemente técnicamente viable para la CNUDMI y otras instituciones disponer de un
sencillo sistema de interconexién automaitica entre todos los suministradores de servicios informéaticos de
acceso directo para la investigacion juridica tales como Lexus y Westlaw en los Estados Unidos de América
y la base de datos de la CNUDMI. Las modalidades de acceso y empleo de 1a base de datos de la CNUDMI
deben ser sencillos o "user friendly” y permanentes sin necesidad de equipo o de programas informaticos
complicados o de mecanismos de conexidn.

Cuando los miembros mas jovenes de la abogacia se hayan familiarizado con la Convencién sobre la
Compraventa y cuando se haya armonizado la jurisprudencia relativa a la Convencién se habra establecido
un "circulo virtnoso" que permitird la rapida adopcién por todo el mundo del régimen de Convencién como
régimen "uniforme” para los contratos de compraventa intemacional de mercancias y se habra logrado el
objetivo que impulsdé a la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
a preparar esta Convencion.

4. Tribuna publica

K.T.S. TULSI
Abogado general de la India, Nueva Delhi

Quisiera sugerir que entre los futuros proyectos de la CNUDMI, podria también considerar ocuparse de
las cuestiones relativas a bienes intelectuales y leyes de patentes, teniendo presente la bien ganada fama de
la CNUDMI por lo que se refiere a redactar la legislacion, ya se trate de leyes modelo o de convenciones,
conocidas como las més equitativas por diversos sectores del mundo, desarrollado o en desarrollo. Estimo
que si la CNUDMI emprendiera la tarea de redactar leyes modelo sobre patentes y derechos de propiedad
intelectual, prestaria con ello quizd un gran servicio al logro del objetivo de un siglo XXI con leyes
comerciales uniformes. Hago esta sugerencia porque cuando repasé el texto de las propuestas orientativas y
el proyecto presentados por Arthur Dunkel en la Ronda Uruguay de negociaciones del GATT, tuve la clara
impresion de que el texto carece de claridad o adolece en algunas partes de falta de equidad. Generalmente
es mal comprendido, tal vez por la terminologia que se emplea en algunas de las clausulas. No deseo
concretar las deficiencias que se han hallado en el texto de Dunkel, pero considero que seria muy deseable,
con miras a una mas amplia aceptacion por los gobiernos en cuanto a las propuestas de leyes de patentes y
derechos de propiedad intelectual, y para el logro completo del objetivo de unas leyes comerciales uniformes
que la CNUDMI examinase la posibilidad de ocuparse de estos asuntos en su futuro programa.

PHILIPPE KAHN
Universidad de Borgoria, Dijon (Francia)

Quisiera volver sobre la sugerencia hecha esta mafiana acerca de la Convencion sobre la Compraventa.
Me parece que, respecto de esa convencion y de muchas otras, el punto débil en nuestra organizacion es que
no realiza €l seguimiento o la vigilancia necesarios para mantenerse al corriente de los acontecimientos
posteriores. El fendmeno de la consolidacion de la Convencidn misma no es seguido con el debido rigor.
Parece que actualmente la Convencidn, que fue bienvenida en todas partes y por todos quienes estaban
familiarizados con ella, sufre los efectos de no haber sido ain bien introducida en los mismos circulos
profesionales por conducto de las organizaciones correspondientes. Estudiosos eminentes la han comentado
en las principales revistas cientificas y, una vez formulados estos comentarios, los mejores estudiantes y los
propios profesores los han leido, pero existe un grupo profesional que, en conjunto, no estd informado al
respecto en un idioma menos técnico, menos cientifico, que le permita familiarizarse con las ventajas y los
inconvenientes de este tipo de convencidn. Pienso que actualmente, si se desea realmente asegurar el buen
éxito de la Convencion, que representaria una solucién perfectamente apropiada. para las relaciones
comerciales internacionales, es necesario desplegar un mayor esfuerzo y dedicar mucha energia a la tarea de
transferir de manera continua todo este sisterna a los circulos profesionales. Podria haber un comité de
seguimiento de la Convencién dentro de la CNUDMI. Cabria conseguir la colaboracion de personas
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responsables en cada pais para ejercer una presion permanente sobre quienes se mueven en las organizaciones
profesionales més interesadas, en particular los colegios de abogados y las asociaciones de juristas. Podria
existir todo este aparato que la CCI emplea con buen éxito en ciertas esferas que propusiera diversas
alternativas con respecto a la Convencién mediante Ia redaccién de soluciones modelo, cuando no de
cldusulas modelo.

MARY HISCOCK
Universidad de Melbourne, Melbourne {(Australia)

Desearia hacer una sugerencia respecto de la futura labor de la Comisién a la luz de los anteriores
debates. El tema es Ja cuestion de la ejecutabilidad de las clausulas penales y las clausulas de indemnizacién
pactada en las operaciones internacionales. Me parece que ésta sigue siendo una de las grandes divisiones
existentes en el comercio internacional y que, a la luz de la labor de la CNUDMI sobre el comercio
compensatorio, en el que esta cuestién es de particular importancia y la negociacion de penas se ha convertido
en asunto muy critico, seria de gran ayuda para pafses como Australia, que mantienen frecuentes tratos con
ordenamientos juridicos en los que dichas clausulas son reconocidas, pero que en su propio ordenamiento no
las reconoce; esto significa que muchas personas pueden asumir compromisos cuya gjecucién no podria
exigirse ante nuestros tribunales. Creo que es un buen ejemplo de como, en el decenio transcurrido desde la
Conferencia Diplomatica de Viena, pasando por la actual labor sobre comercio compensatorio, las formas
tradicionales de compraventa han perdido importancia en el plano mundial. Por lo tanto, desearia solicitar
que la Comision considere volver a sus trabajos sobre reglas relativas a clausulas penales e indemnizaciones
pactadas, pero teniendo en cuenta su experiencia en relacién tanto con la Convencién sobre la Compraventa
como con la labor sobre comercio compensatorio.

DONATO CARPIO
Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Internacional, Lima (Peri)

En primer lugar, desearia volver sobre la idea ya expuesta acerca de la necesidad de sefialar la gran
importancia de la fase de seguimiento, asi como también de fortalecer la aceptacion, la aprobacion y la
ratificacién de la Convencion sobre la Compraventa. A este respecto, sugeriria que la CNUDMI tratase de
reunir Ias secciones nacionales, a las que la Comisién autorizaria a desempefiar una funcién extremadamente
importante, la de influir en la opinién juridica y politica de cada pais a fin de fomentar la ratificacion. Pienso
que ésta es una de las metas finales, uno de los principales objetivos de la CNUDMI y que la estamos
descuidando. Pero esta propuesta seria incompleta a menos que se promoviese en la medida de Jo posible la
firma de la Convencion. No tendria que haber demasiadas reservas. Reconocemos que es importante para los
paises entender que existe una flexibilidad y alentarlos a incorporar la Convencién o parte de ella a su
legislacién interna. No creo que las reservas constituyesen el aspecto mas importante. Si 34 paises han
aceptado y ratificado la Convencidn, 20 de ellos han hecho reservas. Si esto es asi, me parece que debemos
preguntamos qué estamos unificando, qué es lo que tratamos de uniformizar en el derecho mercantil
internacional.

ANA QUINONES ESCAMEZ
Universidad Central de Barcelona, Barcelona (Espaiia)

Desearia hacer hincapi¢ en la funcién que desempefia la aplicabilidad de la primera parte, inciso b) del
articulo 1 de la Convenci6n sobre la Compraventa y la reserva prevista en el articulo 95. En un principio
pensé que el inciso b} del articulo 1 era superfluo, ya que los Estados partes en la Convencion aplicarian esta
regla de aplicabilidad cuando estuviese incorporada a su derecho, pero los Estados que no son partes en la
Convencidn sobre la Compraventa podrian aplicarla también en virtud de una cliusula. Pero la reserva
prevista en el articulo 95 es peligrosa: en muchos casos seria mejor no ratificar la Convencion, antes que
ratificarla con reservas con arreglo al articulo 95, ya que, como ya se ha indicado, no todos los Estados son
partes en la Convencion.
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A fin de evitar el conflicto de leyes a este respecto, la Conferencia de La Haya de 1986 relativa a una
ley aplicable a la venta internacional de mercaderias, preparé, en cooperacién con la CNUDMI la Convencién
de 1986 sobre la Ley Aplicable a la Venta Intemacional de Mercaderias, pero esta convencién es, hasta el
momento, un fracaso, porque sélo la Argentina {a ha ratificado, por razones que en ese momento no podemos
analizar y la discusion se ha politizado. Todo ello me incita a sefialar la necesidad de desarrollar a fondo la
cuestién del derecho uniforme y el derecho privado intemacional.

PROFESOR DONALD KING
Escuela de Derecho, Universidad de Saint-Louis, Saint-Louis, Missouri (Estados Unidos de América)

Para la futura labor de la CNUDMI, me permito sugerir que, gquiza, algunas de las cosas que se
omitieron prudentemente en sus interiores trabajos son ahora merecedoras de atencién. Se ha dicho que el
comercio internacional y la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Compraventa no afectan a los
consumidores ni a los bienes de consumo. Pero si miramos la realidad, los consumidores se ven seriamente
afectados por las operaciones entre hombres de negocios que expiden las mercancias y, por cierto, ;debe
tratarse a un consumidor de los Estados Unidos de manera diferente que a uno de Africa o de otro pais?
Vivimos en el mismo mundo; vemos el mismo sol y la misma luna, el mismo cielo. jPor qué deberiamos
ser tratados de diferente modo por lo que hace a la calidad de las mercancias y a una propaganda engafiosa
y en lo que se refiere a otras practicas en uso dirigidas contra el consumidor? Creo que los consumidores
deben ser tenidos en cuenta en la futura labor de la CNUDML

La otra cosa que se omitié fue ¢l asunto de la validez en relacién con los contratos inicuos. Pienso que
no debemos tener miedo de ocuparnos de la ética comercial, profundizar en la injustificabilidad y en la buena
fe, y fijar nuevas normas internacionales, porque existen patrones de equidad muy basicos que se aplican en
los Estados Unidos, en Asia, en Africa y en Europa: habria que ocuparse de estas normas bésicas de equidad
y de ética comercial.

Finalmente, se plantea Ia cuestion de la uniformidad, que también se omitié cuando evitamos crear un
tribunal internacional para orientar las decisiones respecto de la Convencion. Se traté quiza de la decision
prudente y ponderada en su momento, pero creo que la idea que expuso ayer el profesor Louis Sohn, es decir,
la creacién de un tribunal para dar uniformidad a las decisiones que se adopten en las diferentes regiones del
mundo y estén en conflicto entre ellas es merecedora de atencidn o quizd de la adepcion de una medida
intermedia. Quizd estas cosas que se omitieron prudentemente en el pasado en gracia a la uniformidad y para
alcanzar cierto grado de consenso constituyan los desafios del futuro.

PROFESORA SAMIA EL-SHARKAWI
Profesora de Derecho Mercantil, Universidad de El Cairo, El Cairo (Egipto)

No puedo iniciar mi comentario sin referirme a Mohsen Shafik, Profesor de Derecho Mercantil de
El Cairo, que fue uno de los primeros en participar desde el comienzo mismo en la constitucién de la
CNUDMI y que sigui¢ durante 22 afios los periodos de sesiones de la Comision. Por desdicha, no ha podido
asistir a esta ceremonia.

El derecho internacional relativo a la compraventa internacional de mercaderias esta estrechamente
relacionada con los contratos de seguro maritimo y las cartas de crédito. Seria importante para 1a CNUDMI
examinar en futuros periodos de sesiones las reglas del contrato de seguro maritimo respecto de las
mercancias objeto de comercio internacional o, a titulo de propuesta, la preparacion de una gufa juridica sobre
este importante contrato muy relacionado con la compraventa intermacional de mercaderias.
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PROFESORA CAROLINE RIDER
Red Hook, Nueva York (Estados Unidos de América)

Doy cursos acerca de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias a estudiantes y graduados que optan a un grado de Master en Administracién
de Empresas, pero no creo que esto sea una practica generalizada. Me pregunto si la CNUDMI podria invitar
a un congreso como éste a profesores de ciencias empresariales, procedentes no sélo de los Estados Unidos
sino también de otros paises. Tal vez la CNUDMI podria hacer especial hincapié en la evolucidn de las
relaciones con organizaciones tales como la American Association of Collegiate Schools of Business, que es
¢l principal érgano de homologacion de las escuelas de administracién de empresas en los Estados Unidos.
Pienso que si las personas dedicadas a la empresa conocieran el dia de mafiana las posibilidades de la
Convencion, arrastrarian con ellos a sus abogados en lugar de ser arrastrados por ellos.

B. Prestacidon de servicios

1. Cuestiones prdcticas relativas a la Convencion de UNIDROIT
sobre arriendo financiero internacional

PROFESOR ROY GOODE
St. John's College, Oxford (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte}

Al expresar el placer que experimento por habérseme invitado a dirigiles la palabra sobre la Convencién
de UNIDROIT sobre arriendo financiero internacional, estimo que debo comenzar haciéndoles una confesion.
Ayer ¢l juez Howard Holtzmann subrayo la necesidad de velar por que una propuesta de proyecto de
armonizacion fuera de pertinencia e importancia pricticas frente a los problemas reales; quien lo dijo es,
desde luego, persona muy entendida en estos asuntos, por lo que tengo la seguridad de que debe estar
absolutamente en lo cierto. Pero soy un académico y, como tal vez sepan, 1o que nos hace mas felices a los
académicos, en particular a los de Ja Universidad de Oxford, es ocuparnos de proyectos sin importancia
prictica alguna. Se dan, desde luego, excepciones a esta regla y entre ellas figuran los proyectos de
armonizacion iniciados por érganos como la CNUDMI, UNIDROIT y la Camara de Comercio Internacional.
De modo que estoy aqui para hablarles de la Convencién de UNIDROIT sobre arriendo financiero
internacional. No les haré un anélisis palabra por palabra ni linea por linea, sino que trazaré simplemente un
panorama en el que trataré de utilizar Ja Convencién y la labor preparatoria que condujo a ella como vehiculo
para ilustrar el proceso de armonizacion, algunos de los problemas con que tropezamos y algunas de las
conclusiones que pueden extraerse.

Ahora bien, supongamos que alguien pregunta en la esfera del arrendamiento financiero internacional,
"(por qué hay que armonizar?”. Hay una forma interesante de pregunta de examen para estudiantes de
derecho en que se dice al candidato: "He aqui la solucién. Encuentre ahora el problema”. Bien, el Consejo
de Administracion de UNIDROIT hizo grandes esfuerzos por evitar este tipo de planteamiento y asegurarse
de que habia problemas reales que debian resolverse antes de que empeziramos a resolverlos. Primeramente,
hubo un informe preliminar de la secretaria dei UNIDROIT. Luego, funcioné un pequefio grupo de trabajo
creado para examinar la viabilidad del proyecio que informé favorablemente al respecto. A esto siguio la
distribucién de un cuestionario detallado entre expertos y operadores en arrendamiento financiero de todo el
mundo y un andlisis de las respuestas, que mostré que existian problemas por resolver.

Con todo, el Consejo deseaba estar plenamente seguro, de manera que establecié un grupo de trabajo
exploratorio restringido para examinar si cabia desenredar los aspectos de derecho privado del arrendamiento
financiero de los aspectos fiscales, y si era posible ocuparse del arrendamiento financiero de forma aislada
respecto del derecho general relativo a los derechos de garantia. Ese grupo informo en sentido favorable y
solo entonces autorizd el Consejo de Administracion la aprobacién del proyecto y la creacion de un grupo
de estudio presidido por el embajador Reczei de Hungria,
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¢ Cudles son los problemas del arrendamiento financiero internacional que reclaman toda esta labor? El
primero son las diferencias en la caracterizacion juridica del amrendamiento financiero. En algunos
ordenamientos, se trata como un arrendamiento ordinario. En otros, se considera una venta disfrazada. En
otros aiin, se lo ve como una forma de derecho de garantia. Y el tratamiento juridico depende mucho de la
manera ¢omo se caracterice la operacion.

En segundo lugar, existen diferencias en los elementos juridicos que necesariamente lo componen. Por
ejemplo, conforme al derecho francés, ¢l arrendamiento debe contener una opcion de compra del equipo para
que pueda entrar en la ley sobre crédiz bail. Segin el derecho inglés, por contraste, la inclusién en el contrato
de una opcién de compra destruye el caracter de arrendamiento como tal y lo convierte en lo que llamamos
un acuerdo de venta a plazos (hire-purchase). En los Estados Unidos la inclusion de una opcién de compra
seguramente convertira el trato en una operacidn garantizada. Existe pues todo un haz de problemas.

Si el equipo resulta ser defectuoso, se presenta otro grupo de problemas. La reclamacion del arrendatario
no se dirige contra el proveedor, que era responsable de los defectos, porque no tiene vinculo contractual con
él. Su reclamacién va contra el arrendador, que no tenfa ningiin control sobre ¢l equipo, no lo escogid, no
eligi¢ al proveedor, nunca vio el equipo, nunca lo recibié, nunca lo entregd. Asi pues, la responsabilidad pesa
sobre la persona que no ¢jercié ningun control real, simplemente porque era juridicamente el proveedor.

El cuarto problema es probablemente peculiar de los ordenamientos anglosajones y se refiere a la
capacidad de una de las partes contratantes de concretar una cantidad de dinero pagadero por dafios y
perjuicios en caso de incumphlimiento. Los ordenamientos de tradicidn romanistica permiten imponer una
penalidad por incumplimiento del contrato a fin de estimular su cumplimiento. No asi los ordenamientos
juridices anglosajones. Cosa que, en el arrendamiento financiero internacional, puede crear problemas.

Esta luego la ansiedad por 12 posible responsabilidad de un arrendador frente a terceros que sufrieron
lesiones o dafios y perjuicios del equipo. ;jPuede un arrendador, dado que se trata de un proveedor legal,
incurrir en responsabilidad por dafios y perjuicios? Y podria tratarse de dafios y perjuicios muy gravosos.
Podria ser ¢l equipo el causante de una explosién. ;Podria recaer la responsabilidad sobre el arrendador?

Finalmente, bajo diversas jurisdicciones no se reconoce el derecho de propiedad del arrendador sobre
el equipo cuando el arrendatario quiebra.

Desde luego, nos enfrentamos con un haz de problemas que tiene como consecuencia desalentar un
verdadero arrendamiento financiero transfronterizo y empuja a los arrendadores a arrendar por conducto de
sucursales o empresas asociadas en ¢l pais del arrendatario.

Al emprender sus trabajos, el grupo de estudio adoptd tres decisiones basicas que se consideraron
decisivas para ¢l buen éxito del proyecto. La primera consistié en limitar su alcance a lo que fuera necesario
y viable, sin excesivas ambiciones. La segunda fue lograr 1a participacién de especialistas en arrendamiento
financiero desde un comienzo, personas que supiesen realmente como funcionaban los contratos de ese tipo:
abogados de diferentes paises entendidos tanto en teoria como en practica; representantes de Leaseurope, que
es una federacién de asociaciones europeas de arrendamiento financiero de equipo. Todos ellos desempefiaron
un papel ya desde el principio. Y luego, en una etapa posterior, expusimos los proyectos de la Convencién
a conferencias celebradas en Nueva York, en Zurich, en Hong Kong, para ver si esas disposiciones
funcionaban realmente o si existfan problemas que no habiamos detectado.

La siguiente decision fue conceder un amplio campo a la autonomia de la voluntad de las partes, la
posibilidad de excluir o modificar la Convencidn, porque no creimos que se justificara forzar a partes capaces
de velar por si mismas unas clausulas contractuales que no deseasen. La Convencién otorga, pues, a las partes
amplias facultades para elaborar su propio acuerdo.

Y, finalmente, tuvimos ¢l objetivo de equilibrar los intereses de arrendador y arrendatario, los de los
paises desarrollados y los menos desarrollados, manteniendo un equilibrio para producir una Convencion en
términos generales equitativa y aplicable.




- 101 -

Ahora bien, el alcance de Convencion presenta varias limitaciones. Se circunscribe al arrendamiento
financiero de equipo empresarial, por contraposicién con el equipo de uso privado. Se cifie a los
arrendamientos financieros porque es el caracter financiero de la operacién y la no participacion del
arrendador en la eleccidn de proveedor y equipo lo que justifica la especial inmunidad atribuible a los
arrendadores contra las reclamaciones de arrendatarios y terceros, y una accion directa del arrendatario contra
el proveedor. De este modo quedaron excluidos los arrendamientos operativos. La Convencion se limita 2
las operaciones internacionales, es decir, aquellas en que arrendador y arrendatario desarrollan sus actividades
en diferentes Estados. Esta limitacion fue aprobada, primeramente, porque eran las diferencias en los derechos
las que creaban el principal problema y, en segundo lugar, porque los Estados son celosos de sus propios
ordenamientos y normas juridicas, pero son muchc mds tolerantes con respecto a las operaciones con
exiranjeros.

El siguiente problema se referia al factor vinculante. ;Qué factor o factores debfan vincular una
operacion a los Estados contratantes? Y aqui se mos planteaba un problema bastante poco comuin.
Virtualmente en todas las anteriores convenciones sobre derecho mercantil el objeto de regulacion era un
anico contrato. Pero en el arrendamiento financiero, lo mismo que en el factoring, sobre el que hay una
Convencion paralela, existen dos contratos: en el caso del arrendamiento financiero, el acuerdo de suministro
y el acuerdo de arrendamiento, que abarcan juntos a tres partes, una de las cuales, el arrendador, es comin
a ambos acuerdos. Era, pues, preciso tener en cuenta esta relacion triangular al determinar el factor
vinculante. Se dispuso, en consecuencia, que para que cupiera aplicar la Convencion, las tres partes debian
haberse sometido de algiin modo a la ley de un Estado contratante, ya fuese porque las tres tenfan sus
establecimientos en un Estado contratante, o porque ambos contratos se rigieran por la ley de un Estado
contratante.

Ahora bien, ;cuales son los elementos clave de esta Convencién? Primeramente, tenemos la inmunidad
de responsabilidad del arrendador ante el arrendatario. Aunque exista una relacién contractual entre ambos,
el arrendador no incurre en responsabilidad por defectos en el equipo frente al arendatario, excepto en ciertos
casos especizles. Uno de ellos se produce cuando el arrendatario experimenta una pérdida por hacer confiado
en la habilidad y el buen criterio del arrendador y en la medida en que el arrendador haya intervenido en la
operacion de suministro. El segundo se da cuando el arrendatario nunca en absoluto obtiene €l equipo, o
cuando lo rechaza porque no se ajusta al contrato. En este caso puede recuperar todos los alquileres que haya
pagado y descargarse de su responsabilidad. En tercer lugar, el amrendador respondera ante otras
reclamaciones, en la medida en que éstas resulten de su accién u omision. Y finalmente, es responsable si
incumple la garantia de eviccidn.

Pero algunos intereses relacionados con el arrendamiento financiero se quejaron, hay que decirlo, de que
estas excepciones a la inmunidad de responsabilidad eran contrarias a la prictica de esa forma de
arendamiento porque, invariablemente, el acuerdo correspondiente excluia toda responsabilidad. Creo que
se trata de una confusioén. Esta Convencién no estd concebida como una carta del arrendador sino que tiene
por mira mantener un equilibrio equitativo y requerir del arrendatario que haga lo necesario, que consiste en
negociar la exencion de responsabilidad. Y, para someter a prueba la utilidad de la Convencion, lo que los
arrendatarios deberian hacer es comparar sus disposiciones, ro con las de un contrato tipico de arrendamiento
financiero, sino con las disposiciones de las leyes nacionales vigentes del propio arrendador. Si asf lo hacen,
hallardn que la Convencion presenta muchas ventajas y apenas algin inconveniente.

El siguiente rasgo es la accion directa del arrendatario contra el proveedor, como si éste hubiera sido
parte en el acuerdo de suministro. Pienso que esto es un ejemplo del enfoque practico de la Convencion.
Corta €] nudo de las dificultades doctrinales. Da al arrendatario una accién directa contra una parte con la
que no tiene relacién contractual, como si la tuviera.

Y luego tenemos los diversos remedios previstos en caso de incumplimiento, siempre del agrado de los
arrendadores, un derecho a cobrar los alquileres atrasados, 2 acelerar la responsabilidad por los alquileres,
a rescindir el acuerdo por incumplimiento y volver a echar mano del equipo. Esto no es siempre muy facil
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actualmente, por ejemplo, en el arrendamiento financiero de satélites. Pero creo que, si se pagan algunos
millones de dolares se puede realmente enviar un agente al espacio exterior para recuperar manualmente la
posesion del satélite. Estamos continuamente avanzando por territorios inexplorados.

Esta después la indemnizacién por dafios y perjuicios por la pérdida del trato en caso de rescision:
libertad para el arrendador de estipular cual debe ser esta indemnizacién, mientras no sea demasiado
desproporcicnada con respecto a la pérdida real.

Tenemos luego una inmunidad otorgada al arrendador de la responsabilidad frente a terceros. Se trata
de una inmunidad dnicamente de la responsabilidad en la que podria en otro caso incurrir por su condicién
de arrendador financiero. Con otras palabras, no serd responsable frente a terceros tnicamente porque ha
convemido en suministrar equipo en virtud de un amrendamiento financiero. Podria alin incurrir en
responsabilidad y en su condicién de duefio o conforme a alguna otra Convencion o, si vuelve a tomar a su
cargo el equipo, se convierte en un proveedor fisico.

Finalmente, la Convencién dispone que deberé reconocerse el interés del arrendador frente al fiduciario
del arrendatario en caso de quiebra y de los acreedores con titulo ejecutivo y bienes embargados. Se trata,
pues, de una importante salvaguardia.

Francia tiene el honor de ser el primer Estado, y hasta ahora el Ginico, en ratificar esta Convencion, pero
otros se hallan en camino de hacerlo, inclusive, segtin creo, los Estados Unidos. Inglaterra, desde luego,
llegara sin duda finalmente a hacerlo, pero no somos el pueblo més rapido de la Tierra cuando se trata de
ratificar convenciones. El derecho comin y la legislacién de Inglaterra tienden a contemplar el tiempo en
términos de siglos mas que de meses o afios. Pero, qué duda cabe, en algin momento del siglo XXI
terminaremos por hacerlo, esperemos que al principio, no al final. Lo que tenemos que hacer es lo que hizo
John Honnold con buen resultado respecto de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Compraventa,
que consistid en hacer giras de un lugar a otro, educando a la gente, vendiéndoles la Convencidn y
consiguiéndole un respaldo real.

Ahora bien, ;qué conclusiones, me pregunto, pueden extraerse de esta labor? Primeramente, como ya
se ha dicho, es preciso demostrar que se necesita la Convencidn. En segundo lugar, ésta no debe tener un
alcance demasiado ambicioso. Muchos proyectos se frustran porque tratan de ser demasiado grandes. En
tercer término, hay que estar dispuesto a llegar a transacciones. En cuarto lugar, hay que lograr desde ¢l
principio la participacién de expertos y exponer los proyectos a la opinion externa antes de que ¢l proyecto
cristatice en demasia.

Pero el problema real -y lo mismo cabe decir de todas las Convenciones- es el factor tiempo. Desde el
principio al final, nos llevd 14 afios. Esto es perfectamente normal. Es virtualmente imposible conseguir una
convencion mercantil internacional en menos de 10 afios. Y hay que acostumbrarse a este tipo de concepto
del tiempo. Podemos citar una causa que se desarrollaba hace algin tiempo ante el Tribunal de Apelaciones
inglés en que el abogado que llevaba e] caso se mostraba muy difuso, hablaba y hablaba y finalmente, a
modo de excusa dijo: "espero no haya ocupado demasiado tiempo a sus sefiorias” y el magistrado que presidia
le contestd: "Tiempo, Sr. Smith, tiempo”, "ha agotado usted el tiempo y pasado a la eternidad”.

Bien, hay muchas razones por qué toma todos estos afios poner en marcha una convencién: existe la
dificultad de reunir a partes de muchos ordenamientos juridicos; estan los gastos; esti el tiempo limitado que
cualquier grupo puede dedicar 2 un periodo de sesiones antes de volver a casa; estd la presién sobre la
respectiva secretaria del drgano que patrocina la convencion. Estos largos periodos de gestacion causan
problemas. Tienden a provocar inercia, cambia la composicion de los grupos, de tal modo que esas cuestiones
se examinan una y otra vez, es muy facil que se olvide por qué se estructuré determinada regla en una sesién
anterior y por iniciativa de quién. Y no es en absoluto raro que un delegado critique enérgicamente una
formulacion particular, solo para que se le recuerde que, en una sesion celebrada dos afios antes, fue €l mismo
quien prepar¢ esa formulacion. Existen pues problemas.
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Creo que deberiamos reflexionar mucho més sobre la planificacion de todo el proceso. No creo que
debiéramos aceptar que se necesiten inevitablemente 12, 14, 20 afios para alcanzar la etapa de llegar a un

acuerdo sobre una convencion. Y esa es, desde luego, solo la primera etapa, porque luego habra que
ratificarla.

Sugerniria que se considerase la posibilidad de que un pequefio equipo de investigadores académicos,
abogados en ejercicio que gocen de vacaciones sabiticas, trabajasen intensamente en un proyecto y sobre los
informes de las reuniones para acelerar el proyecto en su conjunto. Costaria dinero, pero se ahorraria mucho
mas acelerando el proyecto y reduciendo ¢] miimero de reuniones. Me parece que representaria cierta ventaja.

Pienso, por mi parte, aunque desde luego no soy imparcial, que la Convencién de UNIDROIT sobre
ariendo financiero internacional es una buena convencion. Ha sido sometida a la prueba de fuego de
exponerla a intereses extemos, intereses relacionados con el arrendamiento financiero, los intereses de los
usuarios y el Gobiemo, y creo que encarna un profundo conocimiento tedrico y la pericia practica de muchas
personas que participaron en ella. Abrigo ciertamente la firme esperanza de que serd objeto de amplia
aplicacidn.

Quisiera, a guisa de conclusion, rendir mi propio tributo a Clive Schmitthoff, en cuyo honor nos pusimos
de pie al comienzo de este Congreso, y cuyos trabajos dieron ¢l impulso necesario a la creacién de
la CNUDMI.

2. La Guia Juridica de la CNUDMI para la redaccion de contratos internacionales
de construccion de instalaciones industriales

JAMES J. MYERS
Gadsby & Hannah, Boston, Massachusetis (Estados Unidos de América)

Quisiera, para empezar, expresar mi gratitud por la oportunidad que se me brinda de presentar dos
importantes textos juridicos en la esfera del derecho internacional de la construccién. Conforme con el tema
de este Congreso relativo a la unificacién del derecho mercantil internacional, mi tarea consiste primeramente
en presentar un producto de la CNUDM], la Guia Juridica de la CNUDMI para la redaccion de contratos
internacionales de construccion de instalaciones industriales y, en segundo lugar, presentar un modelo de
contrato internacional de construccién creado por la misma Comisién. Ninguno de los dos es una convencion
internacional o una ley uniforme. Pero ambos fomentan la uniformidad y el derecho internacional de la
construccion.

De conformidad con la resolucién aprobada a principios del decenio de 1970 por la Asambiea General
de las Naciones Unidas referente al desarrollo econémico y al establecimiento de un nuevo orden economico
interniacional, [a CNUDMI creé un grupo de trabajo que investigd y presenté sus conclusiones a la Comisién
en el sentido de que "l estudio de las disposiciones contractuales que se encuentran por Jo comin en los
contratos internacionales de desarrollo industrial" seria de especial importancia para los paises en desarrolio
dado el papel que desempefia la industrializacién en el proceso de desarrollo econémico. En 1981, la
Comisién encomend6 al grupo de trabajo que preparara una Guia Juridica para la redaccién de contratos
internacionales de construccidn de instalaciones industriales.

Se necesitaba una guia, porque los contratos para la construccién de instalaciones industriales son
documentos extraordinariamente complejos, en los que los aspectos técnicos interaccionan con la redaceidn
Jjuridica entre las partes. Las obligaciones de los contratistas se extienden durante un tiempo relativamente
prolongado. Por tanto, se estima que este tipo de contrato complejo de construccion a largo plazo es de
naturaleza singular. La Guia se prepard teniendo presente la naturaleza técnica y juridica de esos contratos
en esta esfera y a sabiendas de que un trabajo asi seria de gran ayuda para los adquirentes de instalaciones
industriales sin conocimientos ni pericia suficientes.
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La Guia se ha ideado, por consiguiente, con miras a ser de particular utilidad para los compradores de
paises en desarrollo, adoptando al mismo tiempo un enfoque equilibrado con el fin de proteger los intereses
legitimos de los contratistas.

La Guia procura ayudar a las partes a negociar y redactar contratos intemacionales para la construceién
de instalaciones industriales precisando las cuestiones juridicas inherentes a esos contratos, examinando
posibles enfoques para la solucién de las cuestiones y, cuando corresponde, sugiriendo soluciones que las
partes tal vez deseen incorporar a sus contratos. La Guia concibe las instalaciones industriales como aquellas
en las que se incorporan una o mas grandes piezas de equipo ¥ un proceso tecnolégico para elaborar un
producto. Son ejemplos de instalaciones industriales las plantas petroquimicas, las de fertilizantes y las
hidroeléctricas. Ademés de estar obligados a proporcionar los edificios y la maquinaria, los contratistas
asumen a menudo otras importantes obligaciones como el disefio de las instalaciones, la transferencia de
tecnologia y la capacitacién del personat del comprador.

La Guia ha sido concebida para que resuite (til a las personas que participan a diversos niveles en la
negociacidn y la redaccion de contratos sobre instalaciones industriales. Esta destinada a ayudar a las partes
a negoctar y redactar sus contratos. No tiene por fin ser utilizada como documento para interpretar contratos
celebrados antes o después de su publicacién.

Estructura de ln Guia

La Guia se divide en dos partes. La primera se refiere a asuntos que se presentan en primer término
cuando se redacta ¢l contrato. El capitulo I trata de los estudios precontractuales, el capitulo II diversos
enfoques de contratacién que las partes pueden adoptar y el capitulo III la manera cémo se ha de adjudicar
el contrato y la forma y validez de éste.

La segunda parte de la Guia se ocupa de la redaccién de disposiciones concretas en un confrato sobre
instalaciones. Define esas disposiciones y sugiere diferentes enfoques para el tratamiento de las cuestiones
relacionadas con aquéllas. Muchos creen que la segunda parte constituye el verdadero nicleo de la Guia. La
segunda parte contiene algunas observaciones generales relacionadas con la redaccion de contratos sobre
instalaciones industriales, descripcion de las obras y obtencion de una garantia de calidad, transferencia de
tecnologia, disposiciones sobre el precio y el pago, el suministro de equipo y materiales, disposiciones
relativas a la construccion en la obra misma, el ingeniero consultor, la subcontratacién, la inspeccion y los
ensayos durante la fabricacién y la construccion, ia terminacién, la toma de posesién y la aceptacién, la
distribucion del riesgo de pérdida de materiales y equipo, 1a transmisién de la propiedad, los seguros, la
garantia de cumplimiento, los retrasos, defectos y otros incumplimientos, la indemnizacién pactada y las
clausulas penales, los dafios y perjuicios, la fuerza mayor (impedimeuntos exonerantes), las clausulas de
gravosidad, las clausulas de variacidn, la suspension de las obras, la rescision, el suministro de piezas de
recambio y servicios tras la construccion, la transferencia de derechos y obligaciones contractuales, la eleccién
de ley aplicable y la solucion de controversias.

Quisiera también sefialar a la atencion de ustedes que la Guia contiene algunas disposiciones a titulo de
ejemplo que figuran en las notas a pie de pagina. Se trata por lo comin de formularios de clausulas que
pueden utilizarse en los contratos, pero la Guia no sirve en realidad como formulario. Los ejemplos de
disposicion son relativamente raros y no se utilizan coherentemente en toda la Guia.

Ademas, cabe hacer notar que al principio de cada capitulo de la Guia figura un sumario de lo que el
capitulo contiene. En mi opinion, los resimenes son excelentes y permiten una rapida consulta de los andlisis
bastante completos de los diversos puntos complejos de que trata cada capitulo.

Muchos pensaron, en el momento de la publicacion de la Guia, que se trataba de un documento extenso
en demasia, de dificil manejo por el personal encargado de la contratacién publica en los paises en desarrollo.
Es casi una enciclopedia de los diversos asuntos relacionados con los contratos y, en la mayor parte de los
¢asos, se examinan bastante a fondo las diversas posibilidades dentro de cada tema. Por suerte, los resimenes
de la Guia salvan la jornada para quienes estan familiarizados con ella. Leyendo los resimenes se puede
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entender el contenido de cada capitulo, para luego retroceder y utilizar el mismo capitulo detallado como
material de consulta si se detecta un problema en una esfera determinada u otra. Al frabajar en contratos de
desarrollo industrial para paises en desarrollo, lo que hemos hecho en miltiples ocasiones ha sido
simplemente tomar los resimenes de cada capitulo y utilizarlos como introduceidn a la Guia.

Capitulo I - Estudios previos al contrato

En este capitulo se sefiala la necesidad de estudios de viabilidad, estudios de oportunidad y otros estudios
detallados que ayudaran al comprador a definir sus necesidades. Estimula a éste, cuando carece de
conocimientos técnicos propios suficientes a contratar a consultores extemos y sugiere medios competitivos
para scleccionar posibles empresas de consultoria. Examina también los posibles problemas y ventajas que
se derivan de que quien efectie los estudios previos al contrato sea escogido como contratista para construir
las instalaciones.

Capitulo II - Seleccion de los sistemas de contratacion

En este capitulo se indica que un comprador puede contratar con un Gnico contratista la ejecucién de
toda la instalacion o con diferentes contratistas para diferentes partes de ella. Un enfoque comin en los tratos
con un contratista unico es el sistema llave en mano. Se examinan los beneficios y los peligros de este
enfoque. Si un comprador decide contratar con un grupo de diferentes contratistas diferentes partes de la
instalacién, puede seguir siendo aconsejable que un solo contratista responda de la elaboracién del producto
industrial prometido.

Este capitulo sugiere ademas diversos métodos que el empleador puede utilizar para la gestion de las
obras, como contratar a un ingeniero consultor o bien a un gerente de construccién cuando participa en la
obra més de un contratista. También se examina la contratacién con empresas conjuntas en los aspectos
juridicos de las responsabilidades de quienes las integran.

Capitulo III - Seleccién del contratista y celebracion del contrato

En este capitulo se examina en sustancia la técnica de adjudicacion del contrato, por un lado mediante
procedimientos de licitacidn abierta o limitada, con o sin precalificacién de los licitantes, mediante anuncios
o invitaciones a ciertos licitantes que se consideran calificados, o bien negociando simplemente el contrato
con el contratista que el comprador desee o elija mediante entrevistas.

Capitulo 1V - Observaciones generales sobre la redaccion

Este capitulo describe el enfoque normal de la redaccion y el proceso de intercambio de pareceres entre
las partes, asi como métodos para superar las diferencias de idiomas, incorporar documentos, describir a las
partes, definir donde deben enviarse las notificaciones preceptivas y definir las expresiones utilizadas en el
contrato.

Capitulo V - Descripcion de las instalaciones y fianza de calidad

Este capitulo se refiere a como deben prepararse las especificaciones en las que se describen las
instalaciones que se han de construir. Se alienta la utilizacién de normas y cddigos internacionaimente
aceptados, que deben ser identificados en el contrato. Deben protegerse los procedimientos confidenciales.
Se recomienda una fianza de calidad, que garantice contra posiblies defectos. Se examina la utilizacion de
disposiciones generales y especiales en ¢l contrato y en las especificaciones técnicas.

Capitulo VI - Transferencia de tecnologia

Este capitulo se ocupa de la transmision de informacién sobre los procedimientos tecnologicos necesarios
para la produccion, explotacion y mantenimiento de las instalaciones. Se examina la posibilidad de obtener
licencia respecto de la tecnologia junto con la capacitacion del personal del comprador. También se examina
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la importancia que tiecne a menudo para el comprador que se mantenga la reserva con respecto al
know-how suministrado.

Capitulo VII - Precio y condiciones de pago

Se examinan los métodos del precio alzado, de costos reembolsables y del precio unitario. Se estudian
asimismo los pagos de primas por terminacién anticipada, las disposiciones acerca de la fluctuacion de los
cambios y la manera y el momento en que debe hacerse el pago para alcanzar diversos objetivos del
comprador. Se examinan finalmente los pagos anticipados y los pagos al comprador a2 medida que progrese
la construccidn, asi como los efectuados después de la terminacion sustancial y definitiva.

Capitulo VIIT - Swministro del equipo y los materiales

La Guia seiiala que el equipo y los materiales suministrados conforme a los contratos de obras pueden
regirse por un cuerpo de derecho diferente que el equipo v el material suministrados por separado, que se
consideran "mercancias”. También se examinan las disposiciones relativas a transporte, derechos de aduanas,
riesgo de pérdida, restricciones a la importacion, almacenamiento y descripciones de la cantidad y calidad
del material y derechos de inspeccion.

Capitulo IX - Construccion en el emplazamiento

Este capitulo se refiere a la ingenieria civil, a la construccion y a la instalacién del equipo. También se
examinan la obligacion del contratista de obtener las licencias necesarias y las clausulas contractuales gue
pueden superar problemas que se presenten al contratista en la importacion de equipo para los trabajos en el
emplazamiento. Se recomienda programar la construccion.

Deben enumerarse las obligaciones del contratista con respecto a la instalacion
y a la puesta en marcha del equipo en el emplazamiento. También se tratan los derechos de acceso y la
limpieza del establecimiento.

Capitulo X - Imgeniero consultor

Las facultades del ingeniero consultor del comprador deben expresarse claramente en el contrato. El
contrato debe informar con toda claridad al contratista acerca de las funciones respecto de las cuales el
ingeniero actia independientemente y aquellas que requieren la aprobacion del comprador.

Capitulo XI - Subcontratacion

La Guia recomienda que el contrato contenga disposiciones referentes al alcance de la subcontratacion
admisible, con la seleccion de subcontratistas y con otros aspectos de enfoques relativos a esa seleccion. Los
contratistas deben seleccionarse antes de celebrar los contratos relativos a la instalacion. Se examina el
sistema de subcontratista designado utilizado por la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC). Se estudian las disposiciones sobre indemnizacion por pérdidas causadas por el subcontratista al
empleador, la conveniencia de crear ciertos derechos directos del empleador para exigir €l cumplimiento de
las obligaciones del subcontratista y para controlar el pago por el contratista a los subcontratistas, asi como
la comunicacién con estos ultimos por conducto del contratista principal.

Capitulo XII - Inspecciones y pruebas durante la fabricacion y la construccion

Las inspecciones y los ensayos durante la fabricacion y la construccion tienen por fin convencer al
comprador de que éstas progresan de conformidad con el calendaric acordado v segiin a las especificaciones
del contrato. El contrato debe expresar el caracter de las inspecciones y de los ensayos que s¢ han de efectuar
durante la fabricacion, asi como las consecuencias de la incapacidad para terminar o cumplir con los umbrales
contractuales de ensayo. Segin el momento en que se transmita la propiedad y el riesgo por pérdida, deberan
modificarse el momento y la naturaleza de los ensayos.
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Capitulo XIII - Terminacion, toma a cargo y aceptacion

En el contrato se debe especificar cuando se producen la terminacion, la toma a cargo y la aceptacién
¥y sus consecuencias juridicas. La terminacion suele ocurrir inicamente después que el contratista efectia con
buen éxito los ensayos de terminacién. Hay que precisar en el contrato cuando el comprador estd obligado
a tomar a su cargo la instalacidn, mientras que el contrato obliga por lo comiin al comprador a aceptar la
mstalacion en el plazo expresado después de efectuados con buen éxito los ensayos de terminacién. El
contrato debe prever también las consecuencias juridicas de la aceptacion provisional y de la plena.

Capitulo XIV - Traspaso del riesgo

El equipo o los materiales incorporados a la instalacion antes o después de terminada, asi como la
maquinaria de construccion pueden dafiarse o perderse. El contrato ha de disponer qué parte soporta el riesgo
de pérdida en cada momento. Los diferentes ordenamientos juridicos tienen reglas también diferentes con
respecto al equipo y los materiales incorporados a la instalacién o la propiedad inmueble. Cuando las obras
estén a cargo de un tnico contratista, la Guia recomienda que éste soporte el riesgo de pérdida hasta la toma
a cargo o la aceptacién por el comprador. El contratista tiene que soportar siempre el riesgo de pérdida con
respecte 2 sus herramientas y equipo que se hallen en su posesién.

Capitulo XV - Transmision de la propiedad de los bienes

Sea que los bienes a los que se refiere la construccién sean de propiedad del contratista, sea que
pertenezcan al comprador, la cuestién de la propiedad es importante con respecto a cuestiones de seguros,
impuestos, responsabilidad frente a terceros, embargo en el procedimiento de quiebra de una de las partes
y mantenimiento. El ordenamiento juridico aplicable al emplazamiento de la obra determina 2 menudo cuando
se transmite la propiedad y cuando los bienes o muebles incorporados a la obra se transforman en propiedad
inmueble. Una de las cuestiones especiales examinadas es el equipo proporcionado por el propietario. La
propiedad de este equipo no debe transmitirse al contratista a menos que éste lo pague antes de incorporarlo
a la obra.

Capitulo XVI - Seguro

Los contratos sobre instalaciones deben exigir el seguro respecto de los bienes y de la responsabilidad
civil, especificar los riesgos contra los que se asegura, la parte obligada a obtener el seguro, Ja cuantia minima
de éste y las cantidades deducibles y el plazo que el seguro debe cubrir. Se aplican reglas especiales al seguro
del equipo y los materiales que han de incorporarse a las instalaciones.

Debe exigirse al contratista que proporcione el seguro de responsabilidad por pérdida o dafios causados
por su cumplimiento del contrato, por hechos u omisiones de sus empleados, subcontratistas o proveedores
o por su responsabilidad en virtud de disposiciones de incolumidad contenidas en el contrato. Se examinan
también las técnicas para suministrar certificados y demas pruebas del seguro que puedan utilizarse en las
disposiciones contractuales.

Capitulo XVII - Garantias de buena ejecucion

El comprador procura por lo general asegurarse contra el incumplimiento por parte del contratista. Esto
suele hacerse en forma de garantias de licitacidn, garantias de cumplimiento del contrato, garantias de
reembolso de los anticipos que pueden efectuarse mediante cartas de crédito, cauciones de cumplimiento u
otros mecanismos. Desde luego, estas disposiciones deben expresarse claramente en el contrato. Puede
también exigirse a los compradores que garanticen el pago del precio de compra mediante, por ejemplo, una
carta de crédito.
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Capitulo XVIIl - Demoras, defectos y otros tipos de incumplimiento

Por lo comun, el comprador tiene derecho a ciertos recursos ante la demora o el cumplimiento
defectuoso por parte del contratista. Este puede tener derecho a ciertos recursos por la omision del comprador
en cumplir con su acuerdo. Se debe especificar en los contratos los recursos a disposicion de cada una de las
partes por omiston de la otra en el cumplimiento de la prestacion prometida. El contrato debe expresar el
recurso al alcance del comprador contra el contratista si se retrasa en el cumplimiento del contrato o cuando
lo cumple de manera defectuosa. Se examinan los métodos para notificar que una de las partes se propone
invocar un recurso y para que la otra corrija su cumplimiento defectuoso de las disposiciones contractuales.
La omisién por ¢l comprador de aceptar y tomar a su cargo la instalacion como se prevé en el contrato da
normalmente lugar a un recurso a favor del contratista.

Capitulo XIX - Indemnizacion pactada y peralidades

Las clausulas de indemnizacion pactada y las clausulas penales casi siempre se ven afectadas o se rigen
por la ley local. En este capitulo se estudia la manera de utilizar estos mecanismos contractuales de manera
equilibrada y eficaz.

Capitulo XX - Darios y perjuicios

A falta de disposicién contractual al respecto, la ley aplicable establecera qué dafios y perjuicios pueden
reclamarse de una parte que no ha cumplido sus obligaciones, la Guia sefiala que las partes pueden prever
ciertos tipos de dafios y perjuicios y sus limitaciones en el contrato, disposiciones que suelen ser respetadas
por la ley aplicable.

Capitulo XXI - Clausulas de exoneracion

Este capitulo se ocupa de lo que se suele calificar de "impedimentos exonerantes”. Se trata de excusas
del incumplimiento, relacionadas a veces con casos de fuerza mayor. El capitulo se refiere a ciertas esferas
problematicas como los actos del gobiemo de retirar y aprobar licencias y como debe enfocarse la redaccion
de una clausula contractual enumerando todos los acontecimientos exonerantes o fijando los criterios para
determinarlos.

Capitulo XXII - Clausulas de gravosidad

La Guia utiliza el término gravosidad para describir cambios en los factores econdmicos, financieros,
juridicos o tecnoldgicos que causan graves consecuencias econdmicamente negativas a una de las partes
contratantes, haciendo asi sustancialmente mas dificil el cumplimiento del contrato. La mayoria de las
clausulas de gravosidad prevén una renegociacion para adaptarse a la nueva situacion. La ventaja de las
clausulas de gravosidad es que aumentan la estabilidad del contrato. Si se utilizan clausulas de este tipo,
deben redactarse con miras a minimizar la incertidumbre, por ejemplo, especificando los acontecimientos
precisos comprendidos en la clausula.

Capitulo XXHI - Clausulas de modificaciones en la construccion

Las modificaciones son lo que cominmente 1lamamos "cambios". Las clausulas sobre cambios han de
prever que el propietario tiene derecho a ordenar unilateraimente modificaciones en las labores contractuales
y los métodos. Los cambios ajustaran el contrato cuando afecten el momento de gjecucion de éste o el precio
contratado. En caso de que las partes no puedan llegar a un acuerdo sobre el precio o sobre ¢l tiempo
adicional del cambio, se aconseja que precisen el método para resolver la controversia. La clausula de
modificaciones debe precisar la férmula para determinar la cuantia del ajuste en ¢l tiempo de ejecucion del
contrato ¢ en €l precio convenido que resulten de esa modificacién y un método que permita resolver las
controversias relativas a su aplicacion.




- 109 -

Capitulo XXIV - Suspensicn de la construccién

Aunque la ley aplicable al contrato también defina ciertas situaciones en las que la construccin puede
ser suspendida por una de las partes, es aconsejable que éstas definan en su contrato las circunstancias en las
que puede invocarse la suspension, asi como sus efectos juridicos, cuando se reanudara los trabajos, y el
momento y las consecuencias financieras para las partes. En las suspensiones prolongadas, puede darse a las
partes el derecho a rescindir ¢l contrato en Jugar de sufrir una prérroga demasiado prolongada.

Capitulo XXV - Resolucion del contrato

La Guia sefiala que conviene incluir una clausula resolutoria a fin de disponer de un procedimiento
ordenado y equitativo en caso de que las circunstancias aconsejen o hagan necesario resolver el contrato. Los
motivos de resolucion pueden especificarse en el contrato. Ademas, debe precisarse en €ste si el comprador
tiene derecho a resolver ¢l contrato por razones de conveniencia, es decir, sin alegar causa alguna. Deben
también concretarse los derechos y obligaciones de las partes en caso de resolucién. En tal caso, el contratista
debe estar obligado a transmitir o ceder sus subcontratos al comprador para que éste pueda terminar la obra.

Capitulo XXVI - Suministro de piezas de repuesto y prestacién de servicios después
de la construccién

Luego que se ha terminado Ia construccion y el comprador ha tomado a su cargo la instalacion, éste
tendrd que obtener piezas de repuesto para reemplazar las gastadas o dafiadas y mantener, reparar y hacer
funcionar la instalacion. Es ventajoso, en particular para los compradores de paises en desarrollo, adquirir
o tener a su disposicion en el lugar las piezas de repuesto, la tecnologia v las cualificaciones necesarias para
mantener, reparar y explotar la instalacién. Las partes pueden, en su contrato, ocuparse de cuestiones
relacionadas con el pedido y la entrega de piezas de repuesto, asi como las piezas de repuesto que el
contratista haya de suministrar como parte del mismo contrato. Se examinan las nomnas para el servicio de
mantenimiento que pueden preverse en el contrato, asi como las obligaciones de reparacién del contratista
y las relacionadas con el funcionamiento técnico de la explotacién. Estos tipos de servicio deben valorarse
y enumerarse por separado en el contrato,

Capitulo XXVII - Transmisicn de derechos y obligaciones contractuales

Los derechos de las partes a transmitir o ceder sus derechos u obligaciones contractuales con el
consentimiento de la otra parte o sin €l deben ser tratados en el contrato. Es necesario también exponer en
¢l las consecuencias juridicas de esa transmision para ambas partes.

Capitulo XXVIII - Eleccion de la ley aplicable

A falta en el contrato de una clausula sobre la ley aplicable, cada tribunal aplicara las reglas del derecho
internacional privado de su propio pais y en la mayoria de los casos las reglas resultaran excesivamente
complejas y serdn aplicadas de manera subjetiva. Por consiguiente, tal vez las partes deseen afiadir certeza
a la relacidn e incluir en su contrato una clausula sobre eleccién de la ley aplicable. Al redactar esa clausula
deben tenerse en cuenta la ley local en el emplazamiento de la construccién, asi como los reglamentos
administrativos locales.

Capitulo XXIX - Solucién de controversias

Las controversias que se plantean en relacién con los contratos sobre instalaciones presentan con
frecuencias problemas que no se dan tan a menudo en las suscitadas en otros tipos de contrato. Los contratos
sobre instalaciones deben contener una clausula sobre solucion de controversias. Esa clausula puede prever
algunos medios para facilitar Ia solucion en el mismo procedimiento de dos o mas controversias conexas. La
clausula puede disponer la negociacion y la conciliacién conforme al reglamento de conciliacion de
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la CNUDMI. Tarbién se examina la posibilidad de remitir las controversias a un perito arbitro. En definitiva,
la Guia recomienda que las controversias se resuelvan mediante arbitraje obligatorio. Las partes deben
redactar la clausula compromisoria con ajuste a sus necesidades particulares.

Conclusion

La Guia ha ciertamente enriquecido el cuerpo de conocimientos disponibles para la redaccién de
contratos intemacionales sobre instalaciones y es uno de los logros destacados de la CNUDMI. La Guia es
utilizada por los gobiernos como fuente de capacitacién y de consulta por funcionarios de la administracion
encargados de adquisiciones y contratos en todo ¢l mundo. Resume los enfoques y las practicas aplicados en
la redaccidn de contratos complejos de construccién y permite a los funcionarios examinar diferentes enfoques
y escoger el apropiado para su particular contrato de construccion. La Guia es un documento discrecional,
a disposicion de Jos sectores piiblico y privado, que promueve 1a uniformidad de enfoques y expectativas en
los contratos internacionales de construccion.

Recomendaciones

Primeramente, la Guia seria considerablemente mas util si contuviera un contrato modelo o formularios
modelo de clausulas contractuales dignas de confianza. La CNUDMI debe estudiar la posibilidad de
complementar la Guia acompaiidndola de un contrato modelo o de clausulas modelo.

En segundo lugar, es preciso ampliar el estilo y las técnicas de la Guia y su contenido para examinar
en la forma y el fondo los contratos de construccidn-explotacién-transferencia (BOT) y otros tipos de contrato
mediante los cuales se lieva a cabo la privatizacion y que se necesitan con urgencia en la Europa oriental y
en la antigua Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, asi como en muchas otras zonas del mundo donde
los gobiernos privatizan la industria.

Las condiciones de los contratos para Obras de Construccion de Ingenieria Civil de la FIDIC

Las condiciones de los contratos para Obras de Construccion de Ingenieria Civil de la FIDIC se wvtilizan
cominmente y de manera constante en todo el mundo. Es quiza el modelo mas utilizado de contrato de
construccion en la esfera de la construccion internacional. La mayor parte de los contratos del Banco Mundial
se hacen con arreglo al contrato modelo de la FIDIC, y otros grandes organismos de financiaciéon como el
Organismo de Desarrollo Internacional de los Estados Unidos utilizan este formulario. Estd pensada en
concreto para su utilizacidn en proyectos de construccién de ingenieria civil, pero he visto usarlo para varios
tipos de proyecto de construccién que podriamos calificar de "contratos arquitecténicos”, y proyectos
especiales como aeropuertos y puentes, Para bien o para mal, este contrato ha logrado mas utilizacién y
aceptacion que cualquier otro y se ha convertido en el principal modelo de contrato en la construccién
internacional. Los documentos de la CNUDMI se publican y pueden obtenerse en aleman, espafiol, francés
e inglés.

Este contrato es conocido familiarmente como el "Libro rojo”. La FIDIC produce ademas otro formulario
de contrato, el "Libro amarillo”, que es el formulario de contratos de la FIDIC para instalaciones mecanicas
y eléctricas con un formulario referido al disefio y la construccidén. Concentraremos aqui nuestras
observaciones sobre el Libro rojo, de utilizacion considerablemente mas amplia que el Libro amarillo.

El formulario de contrato mismo es en realidad un modelo del tipo llave en mano para todo el procese
de adquisicién previsto en un contrato de construccion, ya sea mediante ofertas solicitadas, ya mediante
ofertas limitadas, u ofertas internacionales competitivas o incluso mediante negociacion.

La primera parte constste en un formulario de oferta para el contrato asi como en un acverdo contractual
proforma que contiene la oferta, las condiciones del contrato, las especificaciones, los dibujos y la lista de
cantidades. Esa parte contiene también las condiciones generales del contrato, que examinaremos en breve
en forma mas detallada.
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Un folleto separado, la segunda parte, contiene las condiciones de aplicacién particular, lo que podriamos
llamar condiciones especiales peculiares de ciertos contratos de construccion, con orientaciones para la
preparacidn de clausulas de la segunda parte.

Es importante saber como se desarrollé el contrato sobre instalaciones de la FIDIC. Este contrato se
desarrolla en realidad a partir de formularios de contrato preparados en un principio por el Instituto de
Ingenieros Civiles de Londres. Por lo tanto, el contrato sobre instalaciones de la FIDIC tiene una herencia
de derecho anglosajon, aunque ha sido adoptado en casi todos los ordenamientos juridicos del mundo,
tradicion romanistica, derecho islémico, etc.

La FIDIC publicé por primera vez este contrato hace casi 40 afios. La tercera edicidn se publicd en 1977
y la cuarta en 1987.

El Libro rojo de la FIDIC es revisado actualmente cada diez afios por el Comité de Contratos de
Ingenierfa Civil de la FIDIC. Este Comité est4 integrado exclusivamente por ingenieros. Sus metas en materia
de redaccién han sido mantener la funcién basica del ingeniero, cambiar el contrato sélo cuando fuera
necesario, tratar ciertas esferas problematicas de las que se habia informado en las anteriores ediciones del
contrato y conseguir una mayor coherencia con las definiciones en ¢l formulario de contrato sobre
instalaciones eléctricas y mecanicas (Libro amarillo).

Si bien el contrato sobre instalaciones de la FIDIC ha sido adoptado en proyectos internacionales de
construceién tanto en paises de tradicion romanistica como en pafses de derecho anglosajon y en el Oriente
Medio, distinguidos abogados de ordenamientos de tradicion romanistica han sefialado que se plantean
complicaciones cuando se utiliza este formulario de derecho anglosajén en esos ordenamientos. Estos dividen
el derecho en publico y privado y contienen normas imperativas de las cuales no cabe apartarse en un
contrato. Una de las principales ramas dentro del derecho publico es el administrativo, que se aplica a los
contratos en que una de las partes es un organismo piblico. Prescindiendo de la discusion entre las partes,
los mandatos del derecho administrativo se aplican donde se contrata con un organismo publico. Ademas,
el derecho civil de tradicién romanistica impone ofras normas que no pueden modificarse, como los derechos
de propiedad respecto de los bienes e inmuebles de que se trate, la doctrina de la fuerza mayor y las normas
sobre indemnizacién pactada. Aunque no podamos examinar aqui todas las disposiciones contractuales que
pueden verse afectadas por este tipo de ordenamientos, se trata de demostrar que aunque el contrato de la
FIDIC ha resultado ser adaptable y flexible, algunas de las disposiciones de este contrato modelo basadas en
el derecho anglosajén deben modificarse en los paises de tradicion juridica romanistica tanto en los contratos
sobre instalaciones pliblicos como en los privados.

Funcion del ingeniero

La funcién tradicional del ingeniero en el Reino Unido y en otros paises de habla inglesa y de derecho
anglosajén es que el ingeniero actia como mandatario del duefio. El ingeniero disefia las instalaciones, ayuda
a su empleador a adjudicar el contrato, supervisa la construccién por el contratista y tiene importantes
facultades administrativas y cuasi judiciales para adoptar decisiones, por lo menos en teoria, con
independencia tanto del duefio como del contratista. Asi, la ley inglesa, con arreglo a Ja cual se concibi6 el
contrato de la FIDIC otorga el papel protagénico al ingeniero (o arquitecto). Este sistema no tiene equivalente
en los ordenamientos de tradicién romanistica. Aparte de preparar los dibujos, en esos ordenamientos, el
ingeniero o arquitecto, suministra basicamente s6lo asesoramiento y control sin actuar como mandatario del
empleador de manera vinculante para éste. Esta autoridad es meramente técnica, a menos que el duefio
otorgue expresamente mas facultades al ingeniero. En la Europa continental, dominio del derecho de tradicion
romanistica, las facultades del ingeniero o arquitecto son mucho mas limitadas y la autoridad del empleador
es proporcionadamente mayor.

Conforme al sistema inglés, el ingeniero actia en una doble condicion. Por un lado, es el mandatario
de su empleador que supervisa la construccién y vela por que el contratista ejecute correctamente los trabajos
de conformidad con las clausulas del contrato de construccién. Por otra parte, desempefia ciertas funciones
administrativas y, en particular, cuando ejercita la discrecionalidad que se le asigna en el contrato, como en
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Ia solucién de controversias, se requiere que actiie con imparcialidad. En consecuencia, un empleador no
puede dar instrucciones al ingeniero sobre la postura que ha de adoptar cuando ha de actuar imparciaimente.
Seria algo ingenuo esperar que un ingeniero desempefiara funciones administrativas de manera fotalmente
imparcial, especialmente cuando su conducta se ve cuestionada por una reclamacion. Cuando corresponde
al ingeniero adoptar una decisién que afecta a su propia conducta, deberia aplicarse la antigua maxima de
que nadie debe ser juez en causa propia.

S8i bien puede haber estado implicito en anteriores versiones del contrato, en la cuarta edicién del
contrato sobre instalaciones de la FIDIC se declara, en la subclausula 2.6, que el ingeniero debe actuar
imparcialmente cuando adopte decisiones acerca de ciertos asuntos. Ademads, por vez primera, se exige al
ingeniero, en la cldusula 6.4, que consulte con ambas partes en el contrato antes de adoptar una determinacion
con respecto al tiempo de duracién del contrato, el precio contractual o los costos. La expresion nsada en el
contrato es "consulta debida” que serd un término que habra que desarrollar mediante jurisprudencia, ya que
no esta definido.

La cuarta edicidn reconoce también la funcion cada vez mas importante del contratista en el disefio de
las partes de las instalaciones permanentes y contiene ahora un procedimiento, en la subclausula 7.2 b), por
la que el contratista responde del disefio de parte de las instalaciones permanentes.

Reclamacion

El procedimiento para que los contratistas formulen reclamaciones de ajustes en la duracidn o el precio
del contrato se ha explicado con mucho mayor detalle v se ha hecho considerablemente mas complejo
(clausula 44.2). Las disposiciones sobre notificacién en la cldusula 44 son mucho mas complejas que en
anteriores ediciones. Se trata de la misma fobia moderna por enumerar en detalle cada una de las medidas
que debe adoptar cada parte dentro de ciertos plazos para tramitar una reclamacion.

La tercera edicién no contentia clausulas normalizadas en las condiciones generales relativas al pago. La
cuarta edicién de la FIDIC expone el requisito de que el ingeniero debe certificar al empleador las drdenes
de pago mensuales del contratista que el ingeniero considere que se deben a este Gltimo y el momento en que
esas drdenes habran de ser pagadas. La nueva disposicidn rectifica ahora esta omisién. Una interpretacion
conservadora de estas disposiciones sugeriria también que el contratista debe incluir en sus ordenes mensuales
cualquier reclamacion que pueda corresponderle de dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato, como
"asunto o cosa derivada o relacionada con el contrato o con la ejecucion de las instalaciones”.

Ademas, se reconoce por primer vez en la cuarta edicidn, en las cliusulas 69.4 y 69.5, que los
contratistas que no cobran en el plazo requerido por un contrato pueden suspender los trabajos o reducir su
ritmo.

Finalmente, conforme a la tercera edicidn, era siempre tema de controversia y poco claro el determinar
qué medidas debia adoptar una de las partes dentro de los 90 dias después de recibir una decision del
ingeniero (o, si el ingeniero no habia dictado ninguna decision, dentro de los 90 dias del plazo de 90 dias
que se le otorgaban para dictarla) a fin de reservar el derecho de someter una controversia a arbitraje.
Algunos tribunales arbitrales de la CCI interpretaron que la clausula requeria la presentacion de una solicitud
de arbitraje a la CCI, iniciandose asi un arbitraje y comuniciandose una copia del mismo al ingentero. Otros
sostenian que le bastaba enviar una carta de aviso apropiada al ingeniero y a la otra parte referente a la
intencién de recurrir al arbitraje. Las consecuencias de la incertidumbre eran graves, ya que si no se tomaba
la medida correcta quedaba excluida la declaracion.

Con la nueva cuarta edicion de la FIDIC esta ambigiiedad ha quedado ahora aclarada. La clausula 67
dispone claramente que para tener derecho a someter a arbitraje una controversia, cualquiera de las partes
debe, en los 70 dias a partir de que haya recibido decisién (o, si no la ha habido, en los 70 dias siguientes
a la expiracion del plazo de 84 dias otorgado para adoptarla) notificar a la otra parte, con copia para el
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ingeniero, su intencién de iniciar el arbitraje. Esta notificacién es necesaria para tener derecho a iniciar
después un arbitraje con respecto a la cuestion controvertida. En el supuesto que se ha hecho esa notificacion,
el arbitraje no tiene plazo fijo para empezar.

Condiciones de aplicacion particular

La segunda parte, las condiciones de aplicacion particular, no sélo sugiere los puntos que deben tenerse
presentes y resolverse en el contrato para el proyecto concreto de que se trate, sino que contiene también un
comentario, y ahora en la mayor parte de los casos, ejemplos de clausulas gue pueden utilizarse respecto de
los diversos temas. Entre algunos de los mas importantes figuran los deberes del ingeniero, la redaccién
juridica de los documentos, garantia de buena ejecucion, inspeccion del emplazamiento, seguro, plazo para
la terminacidn, responsabilidad por defectos, modificaciones y solucién de controversias.

Apéndice de ofertas

Cabe observar que el apéndice a la documentacién de licitacion contiene importantes conceptos propios
del proyecto para cada oferta, como el plazo para la terminacion, la cuantia de la indemnizacién pactada, el
plazo de responsabilidad por defectos, el porcentaje de retencién y el monto de la garantia de buena
ejecucion. Este apéndice debe terminarse por separado para cada proyecto y proporcionario a los ofertantes
como parte de la documentacién de licitacion. Cada concepto del apéndice esta integrado con clausulas
paralelas en las condiciones del contrato.

Conclusion

El contrato modelo sobre instalaciones de la FIDIC se ha constituido en el principal contrato
internacional de construccién. Las condiciones de la FIDIC son el unico formulario normalizado de
condiciones contractuales publicado en el plano internacional, especificamente para la construccion de obras
de ingenieria. Todos los documentos de 1a FIDIC sobre instalaciones, consistentes en la oferta, el apéndice
de ofertas, el contrato, las condiciones generales y las condiciones de aplicacién particular estin integrados
y se remiten unos a otros. Este documento es no sélo el mas frecuentemente utilizado, sino que se ha
transformado en la norma para redactar otros documentos, y a menudo negociar clausulas o soluciones en
otros contratos internacionales de construccién. La aceptacion general de este modelo de contrato fomenta
la uniformidad en ese tipo de contratos.

3. Portavoces de la pridctica infernacional

JUSTICE R.D. NICHOLSON
Magistrado, Perth (Australia);
The Law Association for Asia and the Pacific

La Law Association for Asia and the Pacific, conocida como LAWASIA, se constituyé el 10 de agosto
de 1966. LAWASIA comparte, pues, el afio de su nacimiento con la CNUDMI. Fue formada por las
sociedades juridicas y los colegios de abogados de los paises de la region de la Comision Economica y Social
para Asia y el Pacifico (CESPAP). Por consiguiente, los érganos que la integran se extienden desde la
Repiblica Islamica del Iran al oeste hasta Japén al este, y de China al norte a Australasia al sur. Cuenta con
35 sociedades juridicas y colegios de abogados nacionales como miembros fundadores y 13 sociedades de
derecho y colegios de abogados locales, inclusive dos asociaciones de estudiantes de derecho. LAWASIA
representa, por tanto, a abogados de paises desarrollados y en desarrollo.

LAWASIA esta organizada en un ejecutivo, un consejo, comités, secciones, conferencias bianuales y una
secretaria. Publica dentro de la regién una revista, un periédico, una guia, un boletin de derechos humanos,
asi como boletines de sus comités y secciones permanentes.




- 114 -

LAWASIA reconoce que los servicios han adquirido mayor importancia en las economias tanto de los
paises desarrollados como en desarrollo dentro de su regidn y constituyen una de las principales fuentes de
creacién de puestos de trabajo. Apoya los esfuerzos por desarrollar un marco multilateral de normas y
principios que resulte en un comercio equitativo de servicios afin a las normas y principios det GATT que
rigen el comercio de mercancias. Los principios nucleares de ese desarrollo serian la no discriminacion entre
las partes en un acuerdo general sobre comercio de servicios, transparencia de las reglamentaciones
relacionadas con el comercio y otras disposiciones relativas a monopolios, subvenciones, contratacién piiblica
y reglamentacién nacional. Reconoce la complejidad del reconocimiento de cualificaciones ¢n toda la region,
pero ofrece su apoyo a la utilizacidén de su estructura regional para estimular a las sociedades juridicas y
colegios de abogados a considerar y decidir las cuestiones pertinentes a ese reconocimiento.

Los recursos que LAWASIA puede ofrecer para el examen de cuestiones dentro de la regién son sus
reuniones regionales, las sociedades juridicas y los colegios de abogados que la constituyen, los miembros
de sus bufetes, sus miembros que ejercen la abogacia y su labor en materia de educacion juridica.

Reuniones regionales

La Conferencia de LAWASIA se celebra periddicamente cada dos afios dentro de la region y ofrece en
el plano regional un foro excepcional para examinar y estudiar la evolucion que se considera conveniente para
la regién. En el programa de las conferencias pasadas se han incluido trabajos sobre derecho mercantil y la
cuestion del suministro de servicios dentro de la regién podria en el futuro figurar en el programa de futuras
conferencias. En el periodo de sesiones plenario de la Conferencia de LAWASIA, celebrado en Perth
(Australia), en septiembre de 1991, se presenté un trabajo de Kartini Muljadi sobre "La funcién de los
abogados en los paises en desarrollo”. Se presentaron
a esa conferencia otros trabajos sobre temas relacionados con el derecho mercantil, como "Mercados de
capitales en Indonesia”, "Reglamentacién de las garantias en Hong Kong", "El mercado de capitales en
Corea", "Privatizacién en Tailandia", "Oportunidades de cooperacion juridica regional”, "El efecto del futuro
comercio asiatico sobre la propiedad intelectual”, "Reglamentacion de la banca y las garantias en la India",
y “"Medidas fiscales adoptadas por la ASEAN vy los paises del Pacifico para el fomento de los intercambios
vy e] comercio”.

Después de la dltima conferencia, se celebréd una reunién inaugural de presidentes de los Organos
constituyentes de LAWASIA. Esa reunion acordd que LAWASIA, érgano representativo de la region, debia
actuar como depositario de la informacion referente a las admisiones de profesionales extranjeros y nacionales
en la region.

Ademas de la Conferencia, se celebran oporfunamente reuniones regionales de secciones y comités
permanentes de LAWASIA. Estas secciones pueden concentrar més atencion regional sobre el suministro de
servicios. Las sesiones son la Seccidn Judicial, la Seccion de Derecho de Familia y Derechos de la Familia
y la Seccion sobre Derecho de la Energia. Existen comités permanentes sobre derechos humanos, derecho
empresarial y bancario, derechos de las comunicaciones y los medios de difusion, derecho penal, ejecucion
de sentencias extranjeras, derecho ecoldgico, derecho de la insolvencia, propiedad intelectual, derecho laboral,
asistencia juridica, condicion juridica y social de la mujer y derecho tributario.

Miembros constituyentes

LAWASIA sefiala su contacto excepcional, en el plano regional, con las sociedades juridicas y los
colegios de abogados que son sus miembros constituyentes. Por conducto de ellos estd en condiciones de
atraer la atencién sobre las cuestiones vinculadas con el suministro de servicios y de hacer figurar en los
programas de esos organos juridicos de carécter nacional el examen de las cuestiones que deben resolverse
para fomentar el suministro de servicios en el ambito regional.

En el contexto del desarrollo econdmico dentro de la region de LAWASIA, ésta llama la atencion sobre
el reconocimiento dado por sus paises miembros Japon y Singapur y el territorio de Hong Kong en la funcién
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de suministro de servicios juridicos para el desarrollo econémico y el comercio internacional manifestado con
la adopcidén de regimenes reglamentarios mas abiertos.

Hong Kong

LAWASIA menciona que su territorio miembro de Hong Kong ha experimentado recientemente un
cambio de su actitud reglamentaria respecto de los servicios de abogados extranjeros coherente con un acceso
més abierto 2 su mercado, pero aiin no ha hecho una oferta de acceso a su mercado para servicios juridicos
en el marco de las negociaciones comerciales de la Ronda Uruguay del GATT.

Japon

LAWASIA observa que su pais miembro Japon, como los Estados Unidos, la Comunidad Europea y
algunos otros paises, ha ofrecido, dentro de la Ronda Uruguay, una concesién permanente de acceso a su
mercado a los servicios juridicos.

Singapur

Singapur, pais miembro de LAWASIA, ha permitido desde finales del decenio de 1970 la actuacion de
bufetes extranjeros bajo licencia.

Australia

El miembro constituyente de LAWASIA para Australia es ¢l Law Council of Australia o Consejo
Nacional de }a abogacfa. El Consejo se ha unido al Ministerio de Industria, Tecnologia y Comercio de
Australia en la financiacion, a partes iguales, en la preparacién del informe sobre los servicios australianos
en materia de derecho empresarial. El estudio se efectud en relacién con el programa de investigacion sobre
las actividades de servicios creado por ef Ministerio y la Coalicién de Actividades de Servicios bajo la
supervision del Comité de Practica Juridica Internacional de la Seccion de Derecho Internacional de la
Seccion de Derecho Internacional del Law Council. El estudio recomendaba tres enfoques complementarios
para mejorar la aportacién de Australia al suministro de servicios en el plano internacional. Primeramente,
debia estimularse a abogados australianos a que obtuvieran su homologacion en el extranjero. En segundo
lugar, debia alentarse a los abogados extranjeros a establecer sus despachos en Australia. En tercer término,
debia permitirse la formacién en Australia de sociedades profesionales multinacionales.

La politica del Law Council es que la evolucién que se registra en Asia y el Pacifico requiere la
participacién de Australia. El Law Council considera que Australia debe estimular a abogados extranjeros de
paises que acrediten abogados australianos que ejerzan en Australia y, con ese fin, ha adoptado una
declaracién de politica sobre el ejercicio de la abogacia en Australia por abogados extranjeros y alienta el
desarrollo de una politica uniforme al respecto en toda Australia.

La abogacia en Australia esta representada por el Law Council de Australtia en el Comité Internacional
Asesor de Servicios Juridicos (ILSAC), establecido por el Gobiermno de Australia al final del decenio de 1980
para fomentar la exportacion de servicios juridicos australianos. En concreto, la finalidad del ILSAC es
mejorar el desempefio intemacional de Australia en la esfera de los servicios juridicos y conexos. Procura
hacerlo asesorando al gobierno sobre cuestiones de politica y coordinacion de programas, facilitando la
comunicacién entre el gobiemo v el sector privado y ayudando a las iniciativas de este ultimo mediante la
recogida, la busqueda y la difusién de informacién. Sus intereses abarcan cuatro esferas principales: la
mundializacion del ejercicio de abogacia; el desarrollo de los servicios de solucién de controversias en materia
de comercio internacional; la educacion y la capacitacién juridicas; y el perfeccionamiento de la cooperacion
juridica entre los gobiemos. El Law Council, de Australia, miembro de LAWASIA, dada su condicién de
miembro de este comité, aporta €l apoyo de la abogacia australiana a estos objetivos.
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Nueva Zelandia

Nueva Zelandia y Australia, ambas representadas en LAWASIA, han celebrado el Acuerdo para el
Estrechamiento de las Relaciones Econémicas. Dentro de la regidn de LAWASIA, las empresas de un pais
estin representadas en los demds paises de la regién. Los servicios asi ofrecidos son servicios para las
empresas comerciales, como los financieros, contables, publicitarios y juridicos.

LAWASIA cuenta entre sus miembros financieros 62 bufetes de abogados en la regién. Estos bufetes
han manifestado, con su aftliacién a LAWASIA, su interés por actuar en el plano regional.

Abogados en ejercicio

LAWASIA tiene aproximadamente 2.500 miembros a titulo personal de paises de la region y de otras
partes. Estos miembros actiian en aspectos regionales del derecho y son personas seguramente interesadas en
examinar las cuestiones vinculadas con el suministro regional de servicios profesionales y estan preparados
para hacerlo.

Educacion juridica

La cada vez mayor exportacién de servicios de educacidn juridica dentro de la region de LAWASIA
ofrece apoyo para el desarrollo del suministro de servicios. Por ejemplo, en el afio civil de 1991, de los
569 estudiantes de nivel terciario del extranjero que seguian estudios juridicos en instituciones australianas
de educacién superior, la mayoria procedian de Asia (60%) y del Pacifico (7%). Este fenémeno ha sido
estimulado por un cambio de las reglas en 1986, que permitidé la matriculacién de estudiantes extranjeros
mediante el pago de las tasas integras.

Las conferencias y los comités de LAWASIA han brindado la oportunidad a los juristas universitarios
de la region de contribuir al pensamiento juridico de €sta y presentar las cualificaciones profesionales y
académicas de que en ella se dispone.

El Comité Permanente de Educacidén Juridica de LAWASIA organizd recienfemente, con muy buen
éxito, un seminario de educacion juridica permanente en Port Moresby v su futuro programa prevé su
participacion en el ulterior fomento de la educacién juridica permanente dentro de la regidn, el suministro
de cuyo servicio constituira un tema apropiado de debate en ese contexto.

Conclusion

LAWASIA declara su interés y su apoyo respecto del examen de cuestiones vinculadas con el suministro
de servicios juridicos profesionales en el plano regional. Reconoce que el suministro de esos servicios puede
hacer una contribucion decisiva a las economias de los paises en desarrollo y desarrollados que figuran entre
sus miembros. Considera que su funcién regional la sittia en una posicidén excepcional para afrontar ese
examen. Ofrece su asistencia, de las maneras esbozadas, para adelantar el examen, el debate y el andlisis, y
para hacer realidad un mayor suministro regional de servicios juridicos profesionales.

RICHARD E. LUTRINGER
Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América);
Presidente de la American Foreign Law Association

Es para mi un gran honor y un privilegio hacer uso de la palabra en el Congreso de la CNUDMI en
nombre de la American Foreign Law Association, que tiene mas de 650 miembros, abogados que trabajan
en bufetes, corporaciones y organizaciones internacionales, asi como profesores y jueces. La Asociacion se
dedica principalmente a la comprension y la aplicacién del derecho extranjero, comparado e internacional
privado, y estd vitalmente interesada en la unificacion intemacional del derecho privado.
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Como una de las "voces del ejercicio internacional de la abogacia” se me ha pedido que formule mis
observaciones sobre el valor practico de los instrumentos juridicos existentes que se refieren al suministro
de servicios y que sugiera temas susceptibles de ser tratados en un futuro de manera internacionalmente
uniforme, por la CNUDMI o por otras organizaciones.

Con respecto a las convenciones y los textos vigentes relativos al suministro de servicios, limitaré mis
observaciones a dos documentos bien conocidos, la Convencién de UNIDROIT sobre Arriendo Financiero
Internacional y la Guia Juridica de la CNUDM] sobre la Redaccion de Contratos Internacionales de
Construccion de Instalaciones Industriales.,

Convencion de UNIDROIT sobre el Arviendo Financierc Internacional

La Convencién de UNIDROIT sobre el Arrendamiento Financiero Internacional es una adquisicion
bienvenida y necesaria que se ha incorporado a la biblioteca de textos juridicos ¢ informes de derecho
mercantil internacional.

Con algin titubeo, debido a los esfuerzos evidentemente cuidadosos, eruditos y practicos que confluyeron
en una excelente Convencién y en el bien entendido de que todo documento de este tipo contiene
transacciones dificiles, ofrezco las pocas observaciones que siguen desde ¢l punto de vista de un abogado en
gjercicio.

Es obviamente beneficioso utilizar términos neutrales en las convenciones de derecho privado
internacional, en vez de palabras y expresiones que puedan tener un significado particular en uno u otro
idioma u ordenamiento juridico. No obstante, la utilizacién en la Convencion de UNIDROIT de varios
términos sin definir plantea el espectro de la incertidumbre entre los abogados mercantilistas y sus clientes.
Una seccion dedicada a definiciones o un comentario oficial a cada parrafo de la Convencién contribuiria a
aliviar la incertidumbre y ayudaria a que la Convencién fuese adoptada por muchos paises como herramienta
normalizada del comercio internacional.

Con respecto a la autonomia de la voluntad de las partes, la capacidad de las partes contratantes de
configurar su propio remedio en caso de incumplimiento del arrendatario se ve limitada por la Convencion
a una suma que no exceda sustancialmente de la que pondria al arrendador en la misma situacién en que se
hallarfa de haber el arrendatario cumplido sus obligaciones (seccion 3, seccion 2 b)).

Conforme a la Convencion, esta disposicién acerca de la autonomia de la voluntad de Ias partes es una
de las pocas que no pueden ser alteradas por contrato. La disposicion parece razonable y probablemente lo
es en la mayorfa de los casos. El problema es que resulta imposible decir por adelantado lo que parecera
razonable al cabo de cinco afios. Si el arrendador desea sindicar sus derechos a favor de terceros, el problema
se enreda ain mas. ;Valdran menos los derechos del arrendador en arrendamientos financieros comprendidos
en la Convencién que los que no lo estan? ;No seran "ejecutable de conformidad con sus términos”, para
utilizar la redaccion corriente de las fianzas y opciones legales, un arrendamiento que contenga una clausula
generosa de indemnizacion pactada?

Modificaciones recientes del Cédigo de Comercio Uniforme de los Estados Unidos (UCC), por las que
se afiade el articulo 2A dedicado especialmente al arrendamiento financiero, dejan muy claro que las partes
pueden estipular cualquier formula para determinar los dafios y perjuicios que fuere razonable en el momento
en que se contraté el arrendamiento (UCC, parrafo 2A-504). Por el contrario, el articulo 3 b) de Ia
Convencién de UNIDROIT pareceria dar lugar a una segunda estimacion sobre Ia base de las circunstancias
al momento del incumplimiento.

Es también inquietante, aunque comprensible, lo dispuesto en el pérrafo 5 del articulo 13 de la
Convencion conforme al cual debe notificarse el incumplimiento al arrendatario financiero y darle una
oportunidad de rectificar antes de que el arrendador pueda ejercitar un derecho de aceleracion o rescision.
Aunque esta disposicién puede ser modificada por contrato, es diametralmente opuesta a la del parrafo
2A-502 del UCC, que permite al arrendador financiero ejercitar sus derechos sin notificacion. Es verdad que
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las partes pueden modificar por contrato esta disposicion de Ia Convencion, pero cuando el contrato calla,
el efecto préactico cuando puede ser decisiva la rapidez, y otros acreedores merodean, puede ser que el
arrendador no sometido 2 la Convencion empiece a hacer uso de su recurso cuando el que si lo estd se
mantiene a la expectativa de si el arrendatario financiero puede rectificar. Recuerden que, en el momento del
incumplimiento del pago del alquiler, el arrendador ha cumplido plenamente sus obligaciones al haber
proporcionado los fondos para adquirir el bien de equipo que el arrendatario esta utilizando en su empresa.

En suma, el intento de hacer que la Convencién sea equilibrada o equitativa para el arrendatario mejora,
cuando menos, la posicion de negociacién de éste después de un incumplimiento en el pago, pero puede ser
una de las razones por la que los letrados que representan a los arrendatarios de ordenamientos juridicos con
una larga tradicién de arrendamiento financiero tiendan 2 optar por salirse de la Convencién. Por otra parte,
en los ordenamientos juridicos del mundo donde el arrendamiento financiero no tiene una tradicién asentada,
la Convencion puede muy bien ser la semilla que afiada mas certidumbre a un mecanismo juridico util antes
desconocido.

Guda furidica de la CNUDMI sobre la redaccion de contratos internacionales de construccion
de instalaciones industriales

La Guia es extremadamente Gtil al presentar un analisis de las consecuencias econémicas de la seleccion
de disposiciones contractuales en los grandes proyectos de construccién. A mi juicio, la Guia podria resultar
alin mas 0til si contuviera un conjunto de acuerdos modelo. Si bien Ia utilizacion en la Guia de determinadas
disposiciones ilustrativas es de gran utilidad, no sustituye un examen de todo un documento. A pesar del
riesgo de crear de facto un contrato modelo "aprobado”, para un abogado en ejercicio leer una disposicién
compleja en el contexto de todo un contrato es tan @til como un examen de los efectos econdmicos practicos
de esa disposicién y ambas cosas completan el ciclo. El Libro rojo de la FIDIC ofrece algo de esto, pero no
es coextenso con la Guia y no es el Gnico formulario normalizado internacional de contratos de construccion.
Tal vez una futura edicién de la Guia pueda integrar en el texto uno o mas formularios modelo.

Sugerencias para la futura labor en materia de servicios

Quisiera referirme ahora a algunas sugerencias para la futura direccién del derecho mercantil uniforme
en ¢l siglo XXI.

Los problemas con que se enfrentan actualmente las naciones del mundo son excepcionales y sin paralelo
en el corriente siglo. Naciones enteras se disuelven en nuevas entidades, se convierte, virtuaimente de la
noche a la mafiana, sistemas econdomicos centralizados en otros de libre mercado sin fa devastacion de una
guerra o el dictado de un poder ocupante. jQué desafio para el mundo juridico intemacionall {Y qué
oportunidad para utilizar el proceso de las leyes internacionales uniformes para ayudar a erigir la
infraestructura juridica del siglo proximo para el comercio y las inversiones! La CNUDMI, el UNIDROIT,
la CCI y otras instituciones de vanguardia en la esfera de la unificacion del derecho privado gozan de la
experiencia y el respeto en tode el mundo para cooperar con otras instituciones, cuyos conocimientos
especializados pueden referirse a esferas sustantivas precisas.

A continuacién se hacen algunas sugerencias concretas para la futura labor de unificacion en la esfera
del suministro de servicios.

Contratos de construccion-explotacion-transferencia (BOT)

La legislacion reciente de Filipinas sobre los BOT representa un régimen juridico que puede servir de
precedente para muchos otros paises. Al permitir 2 una parte privada que construya una gran autopista, una
planta eléctrica o un puente, por ejemplo, explotarlo mediante tasas de usuvarios durante varios afios y
transferir luego las instalaciones al pais cuando en teoria se han amortizado completamente, disminuye las
necesidades de capital inicial del pafs y dispersa el riesgo "privatizando” una mejora del sector piblico. Habra
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que elaborar aqui muchas cuestiones y distinciones interesantes y convendria que la CNUDMI se pusiera a

la cabeza en estos temas como extension natural de su labor en la Guia sobre Ia construccién de instalaciones
industriales.

Secretos comerciales

En la esfera de los datos técnicos secretos, asi como de la informacién comercial confidencial, son
buenos candidatos para un acuerdo internacional unas definiciones normalizadas y aceptables de lo que puede
y debe ser protegido por los tribunales y los recursos disponibles en caso de apropiacidn indebida. Unos
paises reconocen unicamente como secretos comerciales las informaciones téenicas, otros incluyen en ellos
la informacion comercial que se mantiene bajo reserva. Algunos requieren su inscripcion en un registro, otros
no. Los acuerdos de confidencialidad y de secreto se han hecho corrientes en las operaciones internacionales,
ya se trate de empresas conjuntas, adquisiciones o concesion de licencias. En los Estados Unidos, la Ley
Uniforme sobre Secretos Comerciales ha sido aprobada por muchos estados y ha aportado un cierto grado
de uniformidad a la cuestion de definir y proteger esos secretos. Una convencién internacional uniforme sobre
secretos comerciales constituiria una adicién valiosa e importante a la red cada vez més densa de otras
convenciones internacionales.

Términos ecoldgicos - "etiguetaje verde"”

Varios paises han infroducido una forma de "sello oficial de aprobacién” para los productos que
satisfacen ciertos criterios en cuanto a su compatibilidad con el medio ambiente. Si se alcanzase un acuerdo
internacional sobre las normas a que un producto o servicio debe ajustarse para obtener la aprobacién, podria
evitarse que se desarrollasen normas diversas. Si la experiencia de la CNUDMI sobre leyes uniformes
trabajara conjuntamente con las organizaciones internacionales que se ocupan del medio ambiente podria
producir una norma voluntaria de alcance mundial. Igualmente, seria dtil para la comercializacion
multinacional un acuerdo sobre el significado de palabras como "natural”, "reciclable” y "biodegradable”. Una
manera de enfocar esta cuestion podria hacerse mediante una adicion al Codigo intemacional sobre la practica
de la publicidad de la CCI, andlogo a las Directrices sobre la publicidad dirigida a los nifios.

Seguro

Aunque el seguro es un componente necesario para hacer negocios de alcance internacional, existen a
menudo divergencias entre los ordenamientos sobre el significado de términos decisivos. Sélo en los Estados
Unidos, hay diferencias de un estado a otro al tratar de definir el grado de cobertura de obras idénticas en
polizas de seguro. La CNUDMI, junto con las principales asociaciones nacionales ¢ internacionales de
compafiias de seguros y otros grupos industriales, podrian ayudar en la promulgacion de definiciones
uniformes que serfan ftiles tanto para los beneficiarios como para los tenedores de polizas en la
determinacion por adelantado del alcance de la cobertura.

Franguicias

Tanto como las democracias recientes de Europa oriental y otras partes del mundo necesitan capital para
mejoras infraestructurales, precisan también tecnologia y know-how para distribuir con eficiencia bienes y
servicios. Una buena relacion de franquicia da al franquiciado, a2 menudo una pequefia empresa, una marca
comercial o de servicios con una reputacion internacional, sistemas y procedimientos de funcionamiento ya
probados, capacitacion en la gestion y productos o servicios normalizados. Para crear la relacion de franquicia
debe existir una proteccién de la propiedad intelectual, una ley sobre competencia en la que se comprenda
la naturaleza de la relacién de franquicia y la capacidad de pagar regalias a quien la concede y se halla fuera
del pais. Los posibles franquiciados necesitan conocer los antecedentes, la financiacion y los servicios que
ha de suministrar ¢l concedente. El franquiciante, ya sea una cadena de restaurantes, de tiendas para novias
o de servicios de secretaria necesita la eficiencia de una forma normalizada de revelacion. El concepto de
forma normalizada de revelacién ha sido altamente desarrollado por la Comision Federal de Comercio de los
Estados Unidos y varios estados de ia Unidn. La CNUDMI podria estudiar una posible guia para
franquiciados (como la Guia de la CNUDMI para la redaccion de contratos de construccion de instalaciones
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industriales, pero en escala mas modesta) y una ley modelo de revelacion que, entre otras cosas fijase las
normas de revelacién para los franquiciados.

Derechos de garantia

El aumento y la importancia de las operaciones financieras interacionales queda de manifiesto por la
negociacién del Convenio sobre el facturaje internacional y del Convenio sobre el arrendamiento financiero
internacional del UNIDROIT. Otro marco conceptual que estimularia la financiacién por terceros del
comercio internacional seria la posibilidad de obtener derechos de garantia sobre bienes muebles. Una esfera
en particular que tiene una enorme importancia para la concesidn internacional de licencias es la capacidad
de obtener un derecho de garantia sobre marcas comerciales y marcas de servicios. El Comité de Derecho
Extranjero y Comparado de la Asociacion de la Abogacia de la ciudad de Nueva York efectia actualmente
un estudio de los regimenes juridicos en diversos paises acerca de los derechos de garantia sobre marcas
comerciales y marcas de servicios. Un andlisis preliminar indica que en muchos paises hay incertidumbre
acerca de la manera de tratar este problema. Debido a diversidad de los tratos corresponderia hacer de este
aspecto el tema de un acuerdo internacional en forma de convencidén o de ley modelo con objeto de alentar
la financiacion por terceros.

Conclusion

Los ejemplos mencionados son solo algunas de las miltiples esferas en que el movimiento internacional
de unificacién podria ser de ayuda para fomentar el comercio internacional. Otros aspectos dignos de
exploracién serian el comercio compensatorio, los acuerdos de venta de instalaciones con pacto de compra
de productos (buyback) en operaciones de empresa conjunta y los contratos de gestion por personas sin
participacion en el capital social. En extremo utiles serfan los comentarios oficiales sobre cada convenio y
la publicacidon continua de la jurisprudencia de los tribunales sobre las convenciones.

Si el comercio internacional es el combustible que alimentaré el crecimiento de la economia mundial,
el derecho mercantil internacional y organizaciones como la CNUDMI son el lubricante para que el motor
funcione con la regularidad y el impulso necesario para conseguir, en el siglo XXI, una economia
internacional mutuamente dependiente y en constante crecimiento.

JOSE IGNACIO CRUZ
Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América);
Colegio de Abogados de México

Se me ha confiado el encargo de hablar acerca de las posibles necesidades en materia de unificacion y
armonizacion de la legislacion en la esfera del sumimistro de servicios dentro del derecho mercantil
internacional.

A este respecto, como representante de la abogacia mexicana, quisiera en primer término acoger con
satisfaccion los resultados alcanzados hasta el momento por la Comision de Comercio Internacional en el
desarrollo de reglas uniformes en vastos sectores del comercio internacional.

Como mucho de ustedes saben, México, como pafs en desarrollo, era no hace mucho una de las
economias mas protegidas del mundo. Nuestra industria temia la competencia internacional porque la
competencia no se admitia con facilidad en nuestro pais y, cuando se admitia, las condiciones en gue se
aceptaba garantizaban que la competencia extranjera no desplazase al inversionista nacional.

Hoy en dia México es un pais diferente, comprometido a desempefiar su papel como competidor serio
en el mercado internacional, donde reconoce que ha de haber una activa participacién para poder hacer frente
a un mundo que evolucicna rapidamente.

Vista la actitud positiva de México hacia un mercado internacional, los abogados mexicanos entienden
'y apoyan también la unificacion y la armonizacion de la legislacion en todas las esferas del comercio
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internacional, inclusive el suministro de servicios. Acerca de esta esfera en concreto quisiera sefialar los
siguientes puntos a Ja atencién de la Comision.

Servicios de intermediacion

Cuando nos referimos a los servicios de intermediacion, no hablamos iinicamente del mercado financiero
de valores sino también del corretaje de bienes inmuebles y de productos basicos. Esta esfera de los servicios
representa en nuestra opinién un terreno abierto para una futura labor no sélo en la unificacién del derecho,
sino también en la preparacién de formularios modelo para cada tipo de servicio de intermediacion.

A este respecto, hemos visto merced a la experiencia pasada que cada empresa de corretaje desarrolla
sus proptos documentos contractuales, desde el mas sencillo hasta el mas complejo, algunos de ellos con
cldusulas que otorgan amplias facultades al intercambio, otros otorgando facultades restringidas, y otros
redactados de tal suerte que resulta dificil entender como el intermediario actuard por cuenta de su cliente.

Sabemos también que, en algunos paises, para convertirse en intermediario o establecer una empresa de
corretaje, deben satisfacerse diversas condiciones que dependeran del tipo de intermediacion a que la persona
o sociedad mercantil vaya a dedicarse. Por desdicha, hay paises donde un agente de la propiedad inmobiliaria
o un corredor de productos basicos no ha de satisfacer ni una sola condicién, o las condiciones que ha de
cumplir no garantizan necesariamente al cliente eventual que el que serfa intermediario reune las
cualificaciones y la preparacion de desear.

A este respecto, es importante percatarse de que en la comunidad intemnacional Ia funcién del corredor
puede ser, en algunos casos, muy importante. Cada pais debiera, por consiguiente, tratar de adoptar
reglamentos uniformes que garantizasen a la comunidad internacional que los corredores autorizados cumplen
por Jo menos con unas normas minimas internacionales de preparacién y de ética.

Servicios turisticos

Este es otro campo que quisiéramos proponer como uno de los que reclaman la adopci6n de un régimen
uniforme. En muchos paises nos encontramos con que este tipo de establecimiento no estd siempre
debidamente reglamentado y, lo que es peor, con que en muchos casos el turista, por mo conocer la
reglamentacion local, no sabe cudles son sus derechos mi como hacerlos valer.

Debido a esta falta de conocimiento, hemos sido consultados por persomas que deseaban ser
indemnizadas porque ¢l establecimiento no habia cumplido lo convenido o no habia prestado los servicios
requeridos y ofrecidos por la agencia de viajes por cuyo conducto se habian hecho todos los arreglos,
o porque la persona habia sufrido alguna lesién personal o la pérdida de bienes como resultado de la
negligencia del establecimiento.

A este respecto, hay paises cuyo régimen de responsabilidad extracontractual faculta a la parte
perjudicada para obtener por medios ripidos y baratos un resarcimiento de este tipo de establecimiento, pero
por desgracia hay otros paises cuya normativa en la materia es floja o inexistente y cuya administracion de
Justicia es lenta y cara.

Creemos, en consecuencia, que es esta una esfera a la que deberia dirigir su atencién la CNUDMI 2 fin
de requerir de cada Estado miembro la adopcion de un régimen uniforme a este respecto. Exhortamos a la
CNUDM! a que prosiga con su labor encaminada a dotar al mundo de una nonmativa uniforme digna de
confianza que asegure a los miembros de la comunidad internacional una clara comprension de sus derechos
y obligaciones en un mundo que se hace cada dia mas pequefio.
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EDWARD V. LAHEY

Vicepresidente y Asesor General,

Pepsico Inc., Purchase, Nueva York (Estados Unidos de América);
Westchester-Fairfield Corporate Council Association

Asistimos actualmente a la rapida expansion de los servicios prestados a escala mundial, actividad que
era anteriormente dominio exclusivo de empresas locales o, como mucho, nacionales. Hoy en dia, para bien
0 para mal, se puede utilizar Ia tarjeta American Express en 160 paises, cenar en restaurantes de Kentucky
Fried Chicken en 63 paises, alojarse en hoteles Inter-Continental en 114 y ahora incluso Disney World se ha
reproducido magicamente en el Japén y en Francia. En gran medida, esto ha ocurrido como resultado de
adelantos tecnologicos en el campo de las comunicaciones y de transporte. No obstante, existe un nexo que
da unidad a estos servicios, desde una perspectiva tanto comercial como juridica, que es el concepto de la
identificacién por marcas, lo que los abogados llamamos "marcas comerciales”.

Las marcas comerciales son indispensables para la comercializacion moderna de los servicios para el
consumo. Estas marcas son simbolos, palabras u otros indicios que identifican a los servicios de determinada
empresa y los distinguen de lo ofrecido por otras. En términos sencillos, las marcas comerciales ayudan a
los consumidores a elegir servicios con eficiencia y eficacia. Permiten que el comprador reconozca los que
han resultado satisfactorios en el pasado y rechace los que no lo hayan sido.

Al identificar al proveedor de los servicios, las marcas comerciales transmiten valiosos datos a los
consumidores por lo que una marca facilmente reconocible reduciré el costo de biisqueda para el consumidor
que ha de decidir una compra. Ademas, las marcas comerciales fijan la responsabilidad, por lo que inducen
al proveedor de servicios a mantener un nivel de calidad elevado y consecuente. Este beneficio se vera luego
multiplicado al verse otras empresas forzadas a mejorar la calidad de sus propios servicios para poder
competir. Una marca de servicios reconocida y respetada puede transformarse en un activo empresarial de
valor incalculable, conocido por lo comin como la clientela o el crédito mercantil.

Pero el propietario de una marca comercial sOlo estard dispuesto a asumir el riesgo de invertir en su
marca St ésta esta lo bastante amparada legalmente.
Cuanto més valiosa sea una marca, mayor sera la tentacion para otras empresas de copiarla o imitarla con
objeto de confundir a los consumidores e inducirlos a elegir sus propios servicios. Las marcas confusamente
parecidas no sélo diluyen el valor y el crédito mercantil de la marca legitima sino que aumentan las
ineficiencias y los costos para el consumidor en el mercado. Al amparar a los consumidores contra la
confusién entre diversos proveedores de servicios, la ley preserva simultaneamente la clientela comercial de
la empresa. En consecuencia, casi todos los ordenamientos juridicos del mundo reconocen la necesidad de
proteger las marcas comerciales.

Por desdicha, ¢] actual cardcter fragmentario, y las divergencias de un pais a otro, de la proteccion legal
de las marcas comerciales contina siendo una rémora considerable para el comercio internacional. Existen
unos 170 ordenamientos con 170 regimenes legales y reglamentarios diferentes, 170 juegos de formularios
y requisitos documentarios diferentes, a no dudarlo, 170 niveles de derechos o tarifas de marca diferentes.

La protecciéon mundial de una marca comercial valiosa puede, por consiguiente, llegar a ser una carrera
de obstaculos hipertécnica, que requerird expertos tanto mundiales como locales, paciencia, suerte, mucho
tiempo y un grueso talonario de cheques.

Los adelantos en tecnologia y comunicacion estan haciendo cada vez mas pequefio el mundo comercial.
Nos acercamos répidamente a un punto en que podran prestarse servicios en diversos paises en cuestion de
minutos, pero obtener el reconocimiento de un derecho de marca puede llevar de cuatro a cinco afios en
algunos paises, y hacer valer ese derecho anfe los tribunales puede llevar incluso mas en otros. En algunos
paises, persiste una pirateria recurrente y descarada, hasta el punto de que el propietario legitimo de una
marca comercial puede verse impedido de utilizarla por algin aprovechado que tal vez se haya enterado
instantineamente de la marca de algin nuevo servicio, introducida en otro pais, merced a la television
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mundial por cable. En otros, continiia de manera desenfrenada la falsificacién de bienes y servicios legitimos,
con ¢l consiguiente engafio de los consumidores y, dafios irreparables para las inversiones licitas en marcas
comerciales valiosas.

Actualmente, existen dos importantes acuerdos entre varios paises admimstrados por la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Primeramente, 102 paises son partes en el Convenio de Paris
para la proteccion de la propiedad industrial, incluidos la mayoria de los paises comerciales importantes. No
obstante, ese Convenio sélo proporciona una proteccion basica minima y no ha previsto ningln mecanismo
de aplicacion coercitiva.

El otro, el Acuerdo de Madrid, al que pertenecen 30 Estados, se ha convertido de hecho en un acuerdo
regional. Brinda cierta asistencia para la solicitud de inscripcidén y trémites subsiguientes, pero sélo
complementa los regimenes nacionales, que siguen difiriendo en muchos aspectos, y no ejerce ninglin efecto
sobre ¢] reconocimiento efectivo de los derechos. En consecuencia, también se queda corto en lo que es
realmente necesario.

En medio de este vacio, la propiedad intelectual, y en particular las marcas comerciales, han pasado a
ser objeto de intenso debate en las negociaciones comerciales en que interviene el GATT que cuenta con mas
de 100 paises signatarios. El GATT ha reconocido claramente 1a creciente importancia adquirida por tos
servicios en la economia mundial. Ademas, desde una perspectiva practica, se esta recurriendo cada vez mas
a los mecanismos de aplicacién coercitiva del GATT para resolver desequilibrios en la proteccion de los
derechos de marca. Ahora bien, el GATT no ofrece ninguna via privada de reclamacion.

Permitaseme destacar que lo mas importante para los duefios de una marca comercial es disponer de una
proteccion juridica oportuna y eficaz de resultado previsible y seguro, cuyos tres requisitos son que sea
rapida, fiable y de costo razonable.

Esta claro que no es ain oportuno abogar por un sistema mundial, completamente centralizado, de
proteccién de marcas. De hecho, no debe olvidarse la importancia de los gustos, costumbres, idiomas y
diferencias culturales locales, nacionales y regionales para la utilizacion y proteccion de las marcas
comerciales. Ademas, no podemos ignorar que existen muchos ordenamientos y tradiciones juridicas
diferentes y la realidad econdmica de que ciertos paises tienen un mejor nivel de financiacion de las
operaciones oficiales que otros.

A pesar de ello, hay una necesidad urgente de actuar con miras a reducir, y algin dia eliminar los
obstaculos burocraticos y formalistas a la adquisicién, la conservacion y el gjercicio de los derechos de marca.
Debe dirigirse la atencién a simplificar y normalizar las formalidades requeridas y a la documentacidn, asi
como a la ammonizacién de los principios basicos de la proteccion de marcas. Ademas, es preciso estudiar
con mayor empefio los ordenamientos que cuentan con leyes ostensiblemente adecuadas, pero con medios
de ejecucion totalmente insuficientes. En este analisis debe insistirse en la rapidez y la contencidn de costos,
elementos indispensables de una proteccion eficaz.

En conclusion desde una perspectiva puramente empresarial, las barreras ala comercializacion
internacional de servicios de marca se reducen a medida que el mundo se hace mas pequeiio. Por diversas
razones, incluida la mejora de las comunicaciones, el aumento de los viajes, la mejor educacién en materia
de idiomas y varios factores sicolégicos, va siendo cada vez mas posible que las marcas que tienen éxito en
un mercado sean también atractivas para los consumidores en el ambito regional o aiin internacional. Ademas,
mediante la concesidn de licencias y franquicias a empresas locales, estas marcas de uso mundial reportan
muchos beneficios econémicos a las economias de los paises.

A pesar de todo, sigue habiendo barreras burocraticas excesivas e innecesarias a la proteccion de marcas
que suponen una rémora anacronica para un comercio dinadmico y eficiente. Ha legado ¢l momento de actuar.
Cuanto mds esperemos, mayor seri la discrepancia entre el ritmo de la comercializacion
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y €l mercado internacionales, por una parte, y, por otra, el marco juridico para la proteccion de derechos de
marca de valor inapreciable. He aqui una esfera madura para la labor de armonizacion. Pongamos manos a
la obra.

4. Tribuna pablica

PROFESOR LARS HYERNER
Universidad de Estocolmo, Estocolmo;
Vicepresidente de la Comision de Prdcticas Comerciales de la Cdmara de Comercio Internacional

He participado intensamente en la labor refativa a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (denominada en adelante la Convencidn sobre la
Compraventa) desde sus mismos comienzos. Sugeririz que la CNUDMI incluyera en su programa un examen
general de las condiciones normalizadas mas comunes en la esfera de la compraventa internacional, como
la directriz 188 o la 574 de la CEE, y otras condiciones generales de la compraventa de ese tipo y, en
particular, las clausulas sobre eleccion de la ley aplicable incorporadas a esas condiciones, para que puedan
ser revisadas o examinadas a la luz de la Convencidn sobre la Compraventa, favoreciendo en lo posible la
aplicacién del régimen de la Convencion. No puedo comprometer a la CCI a este respecto, pero tanto yo
como mi colega, Roy Goode del St. John’s College de Oxford, que es ademas uno de los Vicepresidentes
de la Comisidn de Practicas Comerciales, trabajaremos a favor de la cooperacion entre la CCly la CNUDMI,
en particular para dar acceso a los comités nacionales ¥ a la informacion disponible sobre las condiciones
uniformes de empleo més corriente en los contratos intemacionales de compraventa.

J.B. DADACHANJI
Abogado, Tribunal Supremo, Nueva Delhi

Deseo hacer algunas observaciones sobre ¢l documento presentado por James Myers.

A partir de 1983 tuve el privilegio de ser uno de los miembros del Grupo de Trabajo que formuld la
Guia Juridica de la CNUDMI para la Redaccién de Contratos Internacionales de Construccion de
Instalaciones Industriales y estuve estrechamente vinculade con su labor, que recibié gran ayuda de
la secretaria de la CNUDMI, hasta que la Guia se publicé finalmente en 1988. Existe una diferencia
cualitativa muy grande entre las reglas de la FIDIC y la Guia. Se ha dado la impresion de que las reglas de
la FIDIC gozan de mayor aceptacién. La diferencia cualitativa consiste, como ha sefialado James Myers, en
que estas reglas proceden del Instituto de Ingenieros, que las consideré como un proyecto de interés para la
ingenieria, pero que nada tenia que ver ni con ¢l desarrollo econémico ni con el establecimiento de un nuevo
orden econdmico internacional, los dos objetivos clave de la decision adoptada en 1981 por la CNUDM], en
los que se inspird la labor de preparacién de Iz Guia. En realidad, las reglas de la FIDIC fueron consideradas
-no serfa apropiade que dijese lo que se discutid- y fueron juzgados totalmente inapropiadas en el presente
contexto econdmico. Eran utiles hace unos decenios y han sido generalmente observadas porque existia un
vacio; no se disponia de ninguna guia, por lo que hicieron oficio de tal. Durante los tltimos 20 afios, el
Banco Mundial, el Banco Asidtico y todos los organismos internacionales de desarrolio han estado aportando
miles de millones de dolares al mundo en desarrollo para fomentar su progresc y desarrollo econdmicos, y
en ese cometido han aceptado formas de acuerdo totalmente distintas de las de la FIDIC. En ¢l curso de las
deliberaciones del Grupo de Trabajo presentamos innumerables formas de acuerdo totalmente distintas de las
de la FIDIC. En realidad, }a FIDIC puede ser 0til para construir puentes y carreteras o proyectos ilave en
mange, pero la prueba real del progreso de un pais en desarrollo es su transicién de los proyectos {lave en
mang a proyectos semillave en mano. En esto consiste la piedra de toque del desarrollo econémico. La FIDIC
es Otil para trabajos llave en mano que entrafian tinicamente trabajos de ingenieria, pero no es en absoluto
adecuada para proyectos en que interviene la transferencia de tecnologia, vy la mayoria de los proyectos
financiados tienen por fin la transferencia de tecnologia -productos petroquimicos, fertilizantes, energia
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hidroeléctrica- para perfeccionar y capacitar a personal y transferir esa tecnologia a la poblacién local. Ese
es ¢l objetivo de la decision adoptada por la CNUDMI en 1981. Por consiguiente, no es adecuado tomar las

reglas de la FIDIC, que son sélo las reglas de un 6rgano profesional y compararlas con la labor de la
CNUDMI.

La distincion mas importante que hace la Guia de la CNUDMI es entre trabajos llave en mano y trabajos
semillave en mano y da amplio margen para la participacion del pais destinatario en el proyecto conforme
lo permita su estado de desarrollo. Eso es de gran importancia para el establecimiento del nuevo orden
econdémico internacional.

Hace ya muchos afios, el Banco Mundial acepté la FIDIC porque no habia otra cosa. Un representante
de alto rango del Banco Mundial participé en el Grupo de Trabajo que preparé la Guia teniendo presentes
todas las formas de contrato que el Banco Mundial habia financiado durante varios afios en paises en
desarrollo, contratos que no se inspiraban en nada en las reglas de la FIDIC.

Entre los temas no tratados en la Guia, figura la fiscalidad, que es asunto de la maxima importancia
economica. Por ¢jemplo, los efectos de los tratados para evitar la doble imposicion, de los impuestos sobre
el consumo y del impuesto sobre las ventas afectan a la adjudicacion de contratos intemacionales. Un pais
que no haya firmado un tratado contra la doble imposicion con un pais en desarrollo estara en desventaja con
otro que si lo haya hecho. Otro ¢jemplo es el de los paises del Commonwealth que aplican el concepto de
la relacion de negocios y gravan los ingresos del extranjero no residente sobre la base de su relacion de
negocios con alguna planta que se construya en el pais. Eso puede modificar totalmente las expectativas y
la rentabilidad del negocio para el no residente. Esos problemas han de ser examinados en un estudio especial
de los efectos de la fiscalidad, especialmente del impuesto sobre las ventas, o sobre el consumo. Es
importante tener presente que muchos paises del Commonwealth emulan a la Camara de los Comunes y
aplican impuestos retroactivos. La exencion fiscal puede ser el mayor aliciente para las inversiones extranjeras
y para que los extranjeros aporten tecnologia, y puede suceder gue éstos se enteren de repente de la entrada
en vigor de un impuesto retroactivo sobre la renta.

Todos estos problemas podrian examinarse en un estudio detallado. Andlogamente, como ha sugerido
€l Abogado General de la India, existe la necesidad de un estudio especial de la propiedad intelectual. Creo
que serfa invadir el terreno del GATT y las propuestas de Arthur Dunkel sobre la Ronda Uruguaya de
negociaciones comerciales s1 empezasemos ahora ese estudio. De hecho, cuando se preparaba la Guia, se supo
que la OMPI y otras entidades en Europa estaban formulando reglas o directrices para la proteccién de
patentes y marcas, asi que no nos ocupamos de ellas. Pero serd finalmente necesario efectuar un estudio
detallado no s6lo de las patentes y marcas, sino también del saber de fabricacién, que de momento esta sélo
protegido por clausulas contractuales de confidencialidad.

Otra esfera problematica es el medio ambiente, sobre cuyo tema deberiamos esperar los resultados de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, pero ciertamente un estudio
de la legislacion ecoldgica y de un codigo o de unas directrices uniformes al respecto seria muy necesario.

El Profesor Hiscock de Australia hablé de la indemnizacién por dafios. Juzgo indispensable un estudio
especial del régimen de la responsabilidad extracontractual por razon de las divergencias en la materia entre
la jurisprudencia de diversos paises. Por ejemplo, en cierto pais, se hace defender la capacidad de pagar daiios
del balance de la empresa, fijandose la indemnizacion en funcion de los dafios reales, sino de la capacidad
por pagar. Esas ideas son nuevas en el mundo de la jurisprudencia, y dada la amenaza de desastres
ecalogicos, la cuestion de los daiios y perjuicios puede llegar a ser muy importante. A la luz de desastres
como el de la Unién Carbide en Bhopal, convendria hacer un estudio de cual deberia ser, en principio o en
teoria, el régimen aplicable en materia de dafios, puesto que los tribunales lo estan interpretando de diversa
manera.

En consecuencia, €l régimen de la responsabilidad extracontractual, fiscal y de la propiedad intelectual
-he aqui tres esferas, diria yo, que reclaman ulterior estudio.
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WILLIAM PIERCE
Socio del bufete Pierce & Kennerson, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América)

Quisiera referirme a la cuestion del comercio de servicios en cuanto estd vinculado con la propiedad
intelectual. Hablo del logicial informatico, asi como de las franquicias, licencias de secretos comerciales y
licencias de patente, de la transferencia de tecnologia y de los contratos llave en mano seguidos de acuerdos
de mantenimiento a largo ¢ medio plazo.

En la jurisprudencia de los Estados Unidos, hasta hace poco existia el derecho del sindico de {a quiebra
del titular de un derecho de propiedad intelectual rechazar los contratos ejecutorios, privando asi a los
licenciatarios de su derecho a seguir utilizando alguna técnica patentada con una licencia otorgada por el
licenciante cuando éste era atin una entidad comercial solvente. En la causa Lubrasol, un juez sostuvo que
el licenciatario de cierta dotacion I6gica no tenfa derecho a seguir empleando esa dotacidn porque el sindico
de la quiebra tenia derecho a rescindir la licencia, en razén de la quiebra del licenciante. Para evitar esto, se
rectificd la seccidn 365N del titulo 11 del Cédigo de los Estados Unidos en 1988 con miras a facultar al
licenciatario para seguir haciendo uso de su derecho de propiedad intelectual sin necesidad de reclamar, por
via ejecutoria, la continuacion del cumplimiento por el licenciante. Esos derechos son importantes para los
licenciatarios, en particular en operaciones internacionales y en las categorias que acabo de describir, por lo
que sugiero que éste seria un punto digno de ulterior estudio. Mirando 2 los acuerdos del GATT no veo que
el asunto figure dentro de las propuestas Dunkel, de modo que queda mucho por hacer en esta esfera.

PROFESOR SAMIA EL-SHARKAWI
Profesor de Derecho Mercantil, Universidad de El Cairo, El Cairo (Egipto)

Deseo hacer alguna observacion acerca de la adopcion de las cléusulas de la FIDIC y de la Guia juridica
de la CNUDM] para la redaccion de contratos internacionales de construccion de instalaciones industriales.
Las clausulas de la FIDIC gozan de aceptacion internacional en los textos pese a que no contemplan todos
los intereses en liza ni respetan ciertos pormenores de diversos ordenamientos juridicos, que serfan dificiles
de precisar en ¢l poco tiempo de que disponemos. El ejemplo en el que estoy pensando en este momento es
la distincién entre indemnizacidn pactada y pena contractual. Por otra parte, observé que la Guia es flexible
por naturaleza y que admite diferentes soluciones que consiguen equilibrar los intereses en liza y satisfacer
los requisitos de los diversos ordenamientos. No obstante, la Guia no ha sido promovida en algunos paises
ni por diversos organismos especializados. Estoy seguro de que cuando se le dé la consideracion que merece,
especialmente en los paises en desarrollo, ocupard un lugar importante en el nuevo orden econémico
intermacional.

Ahora bien, ha transcurrido poco tiempo desde que se publico [a Guia en 1988. A este respecto, espero
con interés la exposicién del Dr. Gerold Herrmann sobre la labor de difusién del conocimiento v la
~ aceptacion de los textos juridicos uniformes.

PROFESOR EGON GUTTMAN
Profesor de Derecho, American University, Washington College of Law, Washington, D.C.

Quisiera referirme a las exposiciones de tres oradores, el Profesor Roy Goode, el Sr. José Ignacio Cruz
y ¢l Dr. Burghard Piltz. Basicamente, como dijo el Profesor Goode, la aprobacion de un texto requiere unos
14 afios; por consiguiente, tal vez haya liegado el momento de empezar a ocuparse del mercado bursétil.
Asistimos actualmente a fa mundializacién del comercio de los titulos de valores y las transferencias de
valores de empresas extranjeras cuyos titulos se cotizan en las Bolsas de Nueva York y de Amsterdan y en
la Bolsa Internacional de Londres. Vemos que algunos de esos valores estan desincorporados o carecen de
valor probatorio auténomo, lo que crea problemas internacionales o transfronterizos.
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El asunto del que la CNUDMI deberia ocuparse es, como sefial el Sr. Cruz, el de las cnalificaciones
o acreditacién de los agentes de bolsa que efectuaran las operaciones en mercados extranjeros, por ejemplo,
a través de los cuales los agentes de, digamos, los Estados Unides tendran que actuar para que se cierren
tratos en Londres o en Amsterdam o en Bruselas, etc. y viceversa. Para ello hara faita internacionalizar los
titulos acreditativos de los agentes, y no sélo convalidando sus respectivos titulos profesionales, sino
asegurando también su responsabilidad financiera, tema de gran importancia. Respecto de los bancos, tenemos
la FIREA y las reuniones en que se elaboraron reglas de responsabilidad financiera para la banca
internacional. Esto entrafia también cierta reglamentacién de las actividades econémicas, por ejemplo en los
mercados en desarrollo que florecen en la Europa oriental, donde se abren mercados de valores y se espera
un intercambio eficaz, como en el caso de Checoslovaquia, dentro de muy poco. La cuestion de la
mundializacion de Ja economia, en el sentido de hacer negocios en otros paises estd adquiriendo mucha
importancia.

Quiza no estemos ain dispuestos a aceptar un régimen internacional, pero deben echarse los cimientos
procurando averiguar qué desean obtener las instituciones financieras y las empresas productoras, de modo
que haya confianza en el desarrollo final de un mercado mundial en el que todo el mundo participe, por
contraposicién con los mercados nacionales o locales en los que se seguird invirtiendo por conducto de los
agentes colegiados. Para terminar, un punto importante, sobre el que ha {lamado la atencién el Dr. Piltz, es
que cualquiera que sea el texto definitivo de los proyectos, al final habré que precisarlo con una serie de
observaciones que pondran en claro que, a pesar de las semejanzas verbales que pueda haber, seguiremos
estando divididos. Como dijo una vez George Bernard Shaw, "Nunca ha habido dos naciones tan divididas,
como lo estan Inglaterra y los Estados Unidos por el mismo idioma". Usamos un mismo lenguaje con
sentidos diferentes y las observaciones aclararan, al menos en parte, la confusion a que ciertas palabras
pueden dar lugar.

Notas

! Véase G. Bérsi, "Article 16 - Revocability of offer”; C.M. Bianca y M.J. Bonell, Commentary on
the International Sales Law: The 1980 Vienna Sales Convention (Milan, Giuffie, 1987), pag. 155.

2 Véase E.A. Famsworth, "Article 19 - Modified acceptance”, op. cit., pag. 178.
3 Yearbook Commercial Arbitration (Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1990}, vol. XV,
pag. 72.

4 Para un andlisis mas detaliado del punto tratado en este documento, véase Hartnell, "Rousing the

sleeping dog: validity of contracts for the international sale of goods”, Yale Journal of International Law,
vol. 18 (1992).

> Comentario sobre el Proyecto de Convencién sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (A/CONF .97/5), Naciones Unidas, Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, Documentos Oficiales (Publicacion de las Naciones Unidas,
Nim. de venta $.81.1V.3), pag. ...; J.O. Honnold, Documentary History of the Uniform Law for International
Sales (Deventer, Kluwer, 1989), pag. 405.

% A. Tun, "Commentary on the Hague Convention of the st of July 1964 on intemational sale of
goods and the formation of the contract of sale”, Ministry of Justice of the Netherlands, Diplomatic
Conference on the Unification of Law governing the International Sale of Goods, the Hague, 2-25 de abril
de 1964, vol. I, Actas (La Haya, Government Printing Office, 1966), pag. 358.

7

Véase, por ejemplo, el documento A/CONF.97/5, Naciones Unidas, Conferencia de las Naciones
sobre los Contratos ..., pag. ...; y J.0. Honnold, obra citada, pag. 405.




- 128 -

§  Articulo 7 2) de la Convencién sobre la Compraventa.

¢ g, Audit, "The Vienna Sales Convention" and the lex mercatoria, T.E. Carbonnean, ed., Lex
Mercatoria y Arbitraje (Dobbs Ferry, N.Y., Transnational Juris Publications, 1990), pag. 154.

% D, Yates y AJ. Hawkins, Standard business contracts: exclusions and related devices (Londres,
Sweet & Maxwell, 1986), pag. 4.

1 Si el articulo 19 de la Convencién sobre la Compraventa conserva la "doctrina del dltimo tiro" -como
varios comentaristas han sugerido- las condiciones normalizadas impresas en el formulario del vendedor
(inclusive las clausulas de garantia y de limitacién de responsabilidad) entraran a formar parte del contrato
de compraventa interacional de mercaderias.

2 véase, por gjemplo, Hellner, "Vienna Convention and standard form contracts”, P. Sarcevic y P.
Volken, eds., International sales of goods: Dubrovnik lectures (Nueva York, Oceana, 1986, pags. 360 y 361;
F. Enderlein, D. Maskow y M. Stargardt, Kaufrechtskonvention der UNQ (mit Verjihrungskonvention) -
Kommentar (Berlin, Staatsverlag de DDR, 1985)", pag. 45; J. Tiling, "Haftungsbefreiung,
Haftungsbegrenzung und Freizeichnung im einheitlichen Gesetz iiber den internationalen Kauf beweglicher
Sachen”, Rabels Zeitschrift fir ausldndisches und internationales Privatrecht, vol. 32 (Tiibingen, 1968),
pag. 281; M. Wolf, "duslegung und Inhaltskontrolle von AGB im internationalen kaufminnischen Verkehr",
Zeitschrift fur das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (Heidelberg, 1989), vol. 153, pags. 300 a 321,
J.S. Ziegel y C. Samson, "Report to the Uniform Law Conference of Canada on Convention on contracts for
the Intemational Sale of Goods" (julio de 1981), pag. 42.

13 Publicacién No. 478 (1990) de la CCL.

14 Riese, "International problems in the Law of Sale", Symposium: Some comparative aspects of the
law relating to sale of goods, International and Comparative Law Quarterly, Supplement Publication Series
No. 6 (1964), pag. 36.

15 UNIDROI Sutdy L., document 40, Rev. 9 (enero de 1992) (undécima versién refundida preparada
por la Secretaria de] UNIDROIT sobre la base de los proyectos examinados por el Grupo de Trabajo para
la preparacién de principios para los contratos comerciales intemacionales).

16 Articulo 7 I} de 12 Convencidn sobre la Compraventa.

7 Véase, por ejemplo, Convencidn de las Naciones Unidas sobre la Prescripcién en materia de

compraventa internacional de mercaderias, firmada el 14 de junio de 1974, enmendada por el Protocolo
de 1980,

18 Ministry of Justice of the Netherlands, Diplomatic Conference of the Unification of Law governing

the International Sale of Goods, the Hague, 2-25 April 1964, vol. I, Records (La Haya, Government Printing
Office, 1966), pag. 65.

13 Ministry of Justice of the Netherlands, "Records of the third meeting of the Committee on the draft
Uniform Law goveming the International Sale of Goods", op. cit., vol. I, Records, pag. 35.

20" Rabel, "Observations on the utility of unifying [the] Law of Sale from the standpoint of the needs
of international commerce” (1929) League of Nations, Draft of an International Law of the Sale of Goods
(1935), pag. 128 (por ¢jemplo, traspaso de la propiedad y del riesgo; defectos; forma y perfeccionamiento
del contrato; el domicilio de la parte que incumple y sus consecuencias; valoracién de dafios y perjuicios;
prescripcidn; y error).
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IV. DE LAS MODALIDADES DE PAGOS TRADICIONALES
A LOS MENSAJES ELECTRONICOS

A. Pagos, créditos y banca

1. La Convencion de la CNUDMI sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés
Internacionales vista por un abogado que ejerce en el sector bancario

BRADLEY CRAWFORD, QC
Profesor y abogado, Toronto, Ontario (Canadd)

La Convencién de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Intemmacionales y Pagarés
Internacionales, de 1988, tiene por objeto contribuir de manera modesta a facilitar los negocios y el comercio
internacional mediante la utilizacion de letras de cambio y pagarés internacionales. Esta Convencidn tiene
como origen el reconocimiento por la CNUDMI de la existencia de dos obsticulos: 1) las numerosas
diferencias entre las normas dimanantes de los diversos ordenamientos juridicos de derecho consuetudinario
o jurisprudencial y el derecho civil por que se rigen los titulos negociables; y ii) las normas generalmente
insatisfactorias de uno y otro sistema para la resolucién de las controversias. Con objeto de abordar uno y
otro problema, la Convencidn, resultado de 20 afios de esfuerzos realizados por la CNUDMI, establecié un
cuerpo juridico completo de titulos negociables en ¢} plano internacional que entran en su dmbito de
competencia. El nuevo régimen asf creado es el resultado de la combinacion de las normas dimanantes de
los ordenamientos juridicos del derecho consuetudinario y del derecho civil en vigor. Se trata de algo
sumamente técnico y pormenorizado, de dificil comprensién para el lector medio, aunque las personas
familiarizadas con cualquiera de los sistemas en vigor comprenderan inmediatamente las multiples analogias
existentes.

La Convencién fue aprobada por la Asamblea General en sesion plenaria el 9 de diciembre de 19881,
Entrard en vigor después de ser firmada por 10 Estados que la subscriban. En lz actualidad son cuatro los
Estados que Ia han firmado o ratificado?.

Se me pidié que expusiera ante este foro una valoracion de las virtudes y defectos de la Convencién
desde mi perspectiva de abogado canadiense con cierta practica en la especialidad del derecho aplicable a la
banca y al sistema de pagos. No sorprendera si digo que he llegado a la conclusién de que, segin mi
experiencia, este instrumento tiene sus ventajas y sus inconvenientes. Diré, como en esas bromas tan
populares de hace algunos afios, que las noticias que traigo son a la vez buenas y malas. La buena noticia
estriba en que la legislacion cuenta ahora con una serie de nuevos rasgos atractivos sin presentar nuevas y
graves dificultades, lo que a mi entender sera de gran ayuda para todos nosotros. La mala noticia es que este
sistema podria no funcionar en absoluto.

Desearfa ante todo exminar brevemente algunos detalles de la nueva ley y los motivos por los que
considero interesara (o perturbara) a los juristas que ejercen su profesion en el medio bancario. Por lo tanto,
y para ilustrar de qué manera puede funcionar la Convencion en la practica, expondré una reciente decisién
inglesa sobre la aplicacidn de las reglas de controversia a una serie de letras de cambio internacionales,
indicando cémo hubijeran podido resolverse mucho maés facilmente estas cuestiones de haberse aplicado
la Convencién.

Los requisitos formales de la Convencién sobre letras de cambio internacionales y pagarés
internacionales son una mezcla de elementos conocidos de la normativa por la que se rigen los sistemas en
vigor y de elementos innovadores. Cabe citar:

a) Una redaccion notable y un texto en el que se invoca la Convencién y se deja de lado el antiguo
derecho interno;

b) Algunos datos conocidos;
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¢} Los detalles de indole internacional deben aparecer a primera vista sin que haya que examinarlos;
d) La Convencién no se aplicara a los cheques y tampoco los define;

e) Se establecen reglas muy utiles para resolver las ambigiiedades que puedan presentarse en cuanto
a la moneda de que se trate y la fecha en que comenzaran a devengarse los intereses;

f) El tipo de interés que ha de pagarse podra ser variable sin que por ello deje de ser negociable;

g) Los titulos pueden ser pagaderos en unidades monetarias europeas o derechos especiales de
suscripcién,

De manera analoga, las normas de la Convencion sobre la validez transaccional de los titulos sujetos a
la misma constituyen una mezcla generalmente satisfactoria de normas ya conocidas y de nuevas normas,
pudiéndose citar:

a) La capacidad de contratar sigue sujeta al derecho nacional, aunque no puede invocarse la nulidad
de uno u otro titulo ni siquiera en ¢l caso de que una de las partes carezca de la capacidad requerida, aunque
sea la parte principal;

b) Las formas de endoso son las conocidas y lo Gnico que se requiere es que parezcan validas v sin
quebrantamiento, de manera que el tomador pueda negociarlo de nuevo;

¢} Los mandatarios no necesitan poder de sus mandantes para endosar los titulos siempre que actien
de buena fe y que no se tenga conocimiento de que hayan cometido anteriormente alguna falsificacién;

d) Salvo prueba en contrario, se presumira que todo tenedor es tenedor protegido en lo que se refiere
a las partes comerciales y actia de buena fe en el curso ordinario de los negocios, siendo pocas las
excepciones que pueden oponerse a un tenedor protegido;

e} Se trata de las excepciones siguientes: (falsificacién de la firma del demandado, alteraciones
sustanciales del titulo, incumplimiento de los deberes del tenedor a su vencimiento, limitacion de la accidn),
todas ellas a la vez controlables y de solucién equitativa;

f) La pérdida de la condicion legal de tenedor protegido no expone al tenedor a excepciones sin limite
de las partes anteriores;

g) Una concepcidn estricta en cuanto a la responsabilidad del garante realza sumamente la credibitidad
del titulo comercial;

h} Lasreglas para distinguir las dos formas de garantia pueden dar lugar a confusion momentaneamente.
Los deberes del tenedor al vencimiento (presentacion a la aceptacion, desatencion por falta de aceptacion,

protesto, etc.) proceden de los sistemas en vigor, aunque los requisitos en cuanto al plazo de vencimiento sean
mas flexibles.

Las reglas que protegen al deudor principal son atractivas: el pago al tenedor de buena fe al vencimiento
del titulo libera al aceptante y/o librador, aun en el caso de que el derecho del tenedor al titulo sea
defectuoso. Se prevé la posibilidad de efectuar pagos parciales mediante acuerdo para mitigar los dafios. En
cambio, la normativa relativa a la pérdida de titulos me parece que favorecen al infortunado perdedor en
detrimento del deudor principal, sin que a éste se le compense debidamente por el esfuerzo adicional y el
riesgo que asume.
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De este modo, 1a Convencién parece presentar las caracteristicas de una ley equitativa y razonablemente
equilibrada y moderna aplicable a los titulos internacionales de pago. ;Es que la necesitibamos? A mi
entender si, v por los motivos siguientes:

a) Con frecuencia es dificil o imposible disponer de informaciéon digna de confianza sobre las
disposiciones legislativas relativas a letras de cambio y pagarés internacionales sobre una base oportuna y
razonablemente comercial. Entre los nuevos paises importantes desde el punto de vista comercial los hay que
no disponen de una legislacion moderna sobre letras de cambio y pagarés o gue no cuentan con ninguna
legislacion al respecto.

b) Aun cuando se tenga acceso a la legislacion extranjera, la aplicacién de normas de colisién a las
letras de cambio y pagarés intemnacionales es conceptualmente dificil y no siempre produce los resultados
previsibles e incluso esperados, lo que se debe a la vetustez ¢ insuficiencia de las normas del ordenamiento
Juridico de muchos paises importantes.

Estos dos problemas quedan nitidamente ilustrados con la reciente decision del tribunal inglés de
apelacion en el caso Montage contra Irvani [1990], 1 W.L.R. 667. Los hechos eran simples y no revestian
ningdn cardcter excepcional de cara al comercio internacional de letras de cambio, aunque el caso planted
cuestiones conceptuales sumamente dificiles para el tribunal inglés, siendo necesarios diez afios de litigio para
solucionarlo. El interés estriba en que si se hubiera aplicado la Convencidn es probable que el asunto nunca
hubiera llegado hasta el tribunal, puesto que la Convencidén proporciona una normativa clara y unas reglas
manifiestamente equitativas.

En el caso Montage, contratistas alemanes suscribieron 30 letras de cambio de idéntico valor, pagaderas
en Londres a un mes de intervalo, como confrapartida por la realizaciéon de obras de instalacion en la
Repiiblica Isldmica del Iran que se enviaron desde Alemania a la Republica Islamica del Irdn para que fueran
aceptadas por el propietario y con Ja garantia mediante endoso en blanco del principal accionario del
propietario. Reexpedidas desde la Repiblica Islamica del Irén, las letras de cambio fueron firmadas por el
librador y descontadas a un banco aleméan. A peticion del banco, el endoso en blanco seria identificado con
mas claridad como un aval al aiiadirle (lo que se hizo en Alemania, aunque con la autorizacién del endosante
las palabras "bon pour aval pour les tirés" encima de la firma del endosante. Fueron después endosadas para
un banco de los Estados Unidos y seguidamente a otro banco del Reino Unido, presentadas al cobro y
desatendidas. No se procedié a ninguna notificacion de desatencion (sélo la devolucion de las letras de pago
al librador). Las letras de cambio fueron protestadas, aunque no en todos los casos, dentro del tiempo limite
que dispone la ley del Reino Unido sobre letras de cambio.

La controversia y el litigio duraron diez afios. El proceso ante Saville J. durd 21 dias y el alegato y
defensa en apelacién cuatro dias mas. La exposicién de motivos en el juicio pronunciado por los tres
miembros del tribunal llené 24 paginas impresas. La argumentacién es intrincada y prolija, frecuentemente
ardua. He procurado en otro sitio® explicar y comentar los puntos que revisten interés para los abogados que
actian em materia de derecho consuetudinario. Sin pretender resumirlos todos, explicaré el origen de las
principales dificultades. El tribunal tenia que abordar cuestiones relativas a si las legislaciones de Alemania,
la Repiblica Isldmica del Iran ¢ Inglaterra debian determinar si se calificaba a los titulos como letras de
cambio, en primer lugar; si habian sido endosados en la Republica Islamica del Irdn, donde se firmaron, ©
en Alemania, pais en el que se afiadieron las palabras aclaratorias; si el derecho inglés podia tener
conocimiento de la relacion juridica de un aval que las partes en Alemania y en la Repiblica Islamica del
Irén pensaban estar creando, y en este caso, si el tomador podria ejecutarlo. Habia una cuestion conexa sobre
si la ley del Reino Unido sobre letras de cambio es aplicable a un aval, ya sea por tratarse de una forma de
endoso reconocida por dicha ley o por parecerse estrechamente a una de las formas reconocidas del mismo
y, por lo tanto, sujetas a dicha ley por analogia. A este respecto surgid la cuestién de si el garante debia ser
absuelto por falta de notificacion de incumplimiento, (como dispondria la ley inglesa si el aval es comparable
a un endoso andmalo), o si el tribunal deberia aplicar de algin modo la legislacion alemana o la de la
Republica Isidmica del Iran a tal respecto, en virtud de las cuales no se libera al garante por falta de
notificacion de desatencién. Se plantearon también otras cuestiones, como la de si el Statufe of Frauds (Reino
Unido), que exige la inclusion de una clausula firmada con las garantias, se aplicaba al aval, y la de si el
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tribunal podria aplicar la legislacién alemana para rectificar un error evidente en cuanto a la suma pagadera

en virtud de una de las 30 letras de cambio, o la legislacién inglesa que excluye la prueba de la intencion
de una de las partes.

De haberse aplicado la Convencidn a los hechos del caso Montage, en lugar de la legislacidn inglesa,
los problemas hubieran sido menores, el proceso se habrfa simplificado mucho y se habrian visto facilitadas
las cuestiones. Las letras de cambio hubieran satisfecho los requisitos establecidos por la Convencién para
las letras de cambio internacionales (en e] supuesto de que las partes hubiesen invocado correctamente la
Convencidn, haciéndolo constar asi por escrito en la forma indicada).

No era esencial que hubiesen sido aceptadas y avaladas antes de que firmara el librador: esto es algo que
se autoriza expresamente como precaucidén util contra cualquier intercepeidn vy falsificacion.

No era dificil identificar el endoso como un aval, una vez que las palabras "bon pour aval” habian sido
afiadidas por un agente especialmente autorizado para este fin, como probablemente tampoco hubiera
planteado ninguna dificultad el hecho de que estas palabras se aftadieran posteriormente.

La condicién legal del tomador como tenedor protegido y su derecho a hacer valer la responsabilidad
del garante no hubiesen sido puestos en duda con arreglo a la Convencién. No hubiera podido alegarse otra
excepeion que el incumplimiento de notificar la desatencidn por falta de aceptacion. Este fue el punto que
planteé esos dificiles problemas conceptuales con ameglo a la normativa inglesa para el arreglo de
controversias, pero no hubiese sido asi de haberse aplicado 12 Convencién. Tampoco se hubiera producido
demora en el protesto, con tal de que no hubiese sido superior a los cuatro dfas.

Podria haberse planteado un problema en la armonizacidon de los requisitos bastante flexibles de la
Convencidn sobre la prueba escrita de garantia con los mas estrictos v de caracter interno del "Statute of
Frauds" (Reino Unido) sobre el mismo punto. Sin embargo, el tribunal inglés resolvid esta cuestion
pronuncidndose a favor de las letras de cambio con arreglo a la jurisprudencia {derecho consuetudinario), y
puede presumirse que, con arreglo a la Convencién, no hubiera sido mas estricto con respecto a los titulos.

El tnico aspecto sobre el cual la normativa de la Convencion podria considerarse menos prometedora
que la decision adoptada en el caso Montage se refiere a las consecuencias del error obvio por el que se
redujo la suma pagadera en una de las letras de cambio. El tribunal aplicé la legislacién alemana para hacer
efectiva la voluntad expresada por las partes. Con arreglo a la Convencién el garante sélo hubiera tenido que
pagar la suma inferior.

No cabe duda de que la mayor sencillez conceptual y procesal de la Convencion se adapta mejor a la
resolucion de controversias como las del caso Montage contra Irvani que ¢l derecho consuetudinario cuando
el caracter internacional de las letras de cambio hace que sea necesario conocer una ley extranjera y aplicarla
de manera selectiva (es decir, eligiendo entre sus disposiciones).

Por mi parte, tengo tan sélo una seria reserva que hacer en lo que se refiere a la capacidad de la
Convencidn para operar eficientemente y de manera mas eficaz que ¢l derecho en vigor. Esta reserva se basa
en la complacencia de los tribunales de Estados no contratantes a la hora de dar efecto al nuevo concepto,
recogido por la Convencidn, de autonomiz de las partes para elegir la Convencion como el instrumento por
¢l que se regirdn sus letras de cambio y pagarés.

La regla sentada por la Convencién de dejar su aplicacién en manos de las partes representa un enfoque
completamente nuevo en el derecho intemacional. Amplia las ideas actualmente aceptadas sobre el alcance
propio de la eleccién por las partes de la nomma aplicable, al no ser necesario que la letra de cambio o el
pagaré tengan una conexion material con algtn Estado que haya adoptado la Convencién como régimen de
las letras de cambio y los pagarés internacionales. Al mismo tiempo amplia también las ideas actualmente
aceptadas acerca de los requisitos legales necesarios para crear nuevas formas de titulos negociables, que
requerian que su calidad de tales estuviera debidamente convalidada por alguna norma legal o fuera
claramente deducible de usos y costumbres bien arraigados. La Convencion pretende ir mucho mas lejos al
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pedir a los tribunales, tanto de Estados contratantes como no contratantes, que acepten la eleccion de las
partes en materia de derecho y apliquen las disposiciones de Ia Convencidn sobre la negociabilidad, en lugar
de aplicar su propia legislacion nacional. Estamos aqui ante una perspectiva algo amedrantadora. El riesgo
puede minimizarse e incluso a la vez neutralizarse, o eliminarse del todo, procurando que sean cada vez
menos los Estados no contratantes, y también si se procura que los defensores de la Convencién creen un
clima conceptual favorable y aboguen por que los tribunales y los juristas de toda indole acaben aceptindola.

Espero que este programa impulsara a los aqui presentes a apoyar la adopcion de la Convencidn en sus
paises y que contribuiran a que la imiciativa de la CNUDMI acabe teniendo éxito y sea provechosa.

2, "RUU 500": propuesta de revision de las Reglas y Usos Uniformes
relativos a los Créditos Documentarios de la CCI

SALVATORE MACCARONE
Profesor y abogado, Roma

Las Reglas y Usos Uniformes relativos a los Créditos Documentarios (RUU) es uno de los instrumentos
que mas satisfaccién ha dado en materia de derecho internacional. Son mas de 100 los paises en que hay
bancos y operadores comerciales y financieros que se han adherido a esta institucién o que observan sus
disposiciones.

Es cierto que no cabe calificar a las RUU como legislacion en sentido propio, al no haber sido el
resultado de upa actividad legislativa, pero no lo es menos que por su influencia y eficacia pueden equipararse
a una verdadera ley.

El Profesor Boris Kozolchyk, jurista estadounidense, defini6 recientemente a las RUU como “el derecho
vivo de los créditos documentarios”. Y asi es con toda certeza. Como su nombre indica, es ¢l reflejo de los
usos y costumbres del mundo comercial y bancario en lo que se refiere al comercio internacional. Los usos
y costumbres han cambiado a lo largo del tiempo, y de manera muy rapida durante el uitimo decenio, por
lo que es necesaria su actualizacion periodica para que sigan vivos y sean coherentes en su aplicacién, como
toda ley viva tiene que ser.

Ademas, el mecanismo de la carta de crédito inherente a todas las operaciones de créditos documentarios
ha venido utilizandose cada vez mas con fines financieros y también comerciales, especialmente en los
Estados Unidos, revistiendo la forma de las liamadas cartas de crédito contingente.

La CCI es el guardian de la vida racional de las RUU mediante revisiones periddicas, la ultima de las
cuales estd a punto de finalizar.

El primer proyecto de lo que se convertiria en RUU -como mencioné Dan Taylor, Presidente de la
Comision de Banca Intemacional de los Estados Unidos en un articulo escrito en 1990- vio en realidad la
luz en los Estados Unidos, hace alrededor de 60 aiios, por iniciativa de banqueros de Nueva York y en forma
de reglamento destinado a los créditos comerciales para las exportaciones (Regulations Affecting Export
Commercial Credits). Este reglamento ha sido revisado en varias ocasiones hasta que en 1933 la CCI aprobé
la primera versién de las RUU, bastante andloga en muchos aspectos al reglamento estadounidense, por no
decir que procedia de él. Por ultimo, en 1938, después de la decisién adoptada por la Comision
estadounidense sobre banca extranjera (dmerican Committee on Foreign Banking), las RUU, su hija, destroné
al padre y acabo reemplazando a dicho reglamento.

Desde 1933, 1a CCI ha asumido la revisidn de las RUU, revisioén que hasta la fecha ha tenido lugar cinco
veces, la Gltima de ellas en 1983. La revision acteal empezo hace unos dos aitos y puedo decir que se trata
de una de las revisiones mas pormenorizadas y extensas que se hayan realizado nunca.
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Habia para ello una razon: el comercio intermnacional ya no es lo que habia sido durante muchos afios.
Las nuevas tecnologias han repercutido profundamente en éI, sobre todo en lo que respecta a la
documentacién que se utiliza en las operaciones de transporte, tanto porque los documentos que se preparan
y utilizan son nuevos como debido a que los tradicionales se han modificado ampliamente y con frecuencia
de manera bastante radical.

En vista de todo ello, la CCI confié a dos grupos de trabajo independientes la tarea de preparar un nuevo
texto normativo. A uno de los grupos de trabajo, el que tuve el privilegio de presidir, se le encomendd la
tarea de revisar todos los articulos con la sola excepcidn de aquéllos que se referian a los documentos de
transporte, cuya revision se confio al otro grupo de trabajo, presidido éste por uno de los padres putativos
de las RUU, Bemard Wheble. Después de una labor preliminar, los grupos se refundieron en uno solo y
esperamos poder tener a punto muy pronto el altimo proyecto para presentarlo a la Comisién de Técnica y
Practica Bancaria de Ja CCI, de modo que ésta lo apruebe en su periodo de sesiones de noviembre de 1992.

La secretaria de la CCI ha establecido claramente las directrices de la revisién con arreglo a los
comentarios y encuestas realizados estos ultimos afios. Las reglas en vigor tenian que ser simplificadas y
habia que hacer que fueran aplicables a la practica bancaria en curso, con vistas a lograr o, cuando menos,
facilitar su normalizacién v uniformidad.

En un plano mas importante, habia que mejorar la probidad y confiabilidad de la promesa de crédito
estipulando mejor los deberes y las responsabilidades de las partes junto con unas normas destinadas a
fomentar las practicas en desarrollo.

Dadas estas premisas, considero que podria ser interesante aludir a algunas de las principales cuestiones
que ha temido que afrontar el grupo de trabajo que actda actualmente. Se trata de varias cuestiones, algunas
consabidas y otras nuevas, que se han presentado estos ltimos afios y que guardan también relacion con otros
proyectos que lleva a cabo la CCl.

Entre las primeras, la mas general y tradicional es probablemente la relacionada con la naturaleza de
las RUU y su ambito y campo de aplicacién.

A este respecto, la actitud de cada uno de los ordenamientos juridicos varia mucho. En algunos de ellos,
las RUU gozan de la condicién que le brinda la costumbre propiamente dicha, y sus reglas son por lo tanto
aplicables a tales operaciones de créditos documentarios, sea cual sea la referencia especifica a ellas en la
verdadera carta de crédito. De manera inversa, en otros ordenamientos, las RUU se consideran todavia como
una serie de reglas contractuales que, para ser aplicables, es necesario que asi lo manifiesten expresamente
las partes. A falta de dicha referencia las RUU no seran aplicables.

Con motivo de la actual revision, el grupo de trabajo considerd una vez mas que habia que retener este
segundo planteamiento. En lo que me atafie, personalmente hubiese preferido un "acto de fe" en el caracter
jurisprudencial de las RUU, aunque comprendo que, de haber sido éste el caso, la diversidad de las
conclusiones a que se hubiese llegado en virtud de las distintas legislaciones hubiera hecho que las RUU
fuesen inaplicables en algunos casos.

Por consiguiente, en el articulo 1 se mantiene el enfoque tradicional, disponiéndose que las RUU se
incorporaran al titulo de crédito operativo.

Sin embargo, desearia subrayar que las RUU son, y se considera que asi debe ser, un cuerpo juridico
completo y unitario. En consecuencia, si las partes desean que no se aplique alguno de sus articulos, tendrén
que manifestarlo de manera expresa: de no hacerlo, y saivo en lo que respecta al caso especial de la carta
de crédito contingente, las RUU se aplicaran como un todo en cada uno de sus articulos.

Otra cuestion, también de caracter general, estriba en realidad en {a aplicabilidad de las RUU a la carta
de crédito contingente.
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La referencia a esta Gltima se incorporé al articulo 1 de la revision de 1983 sobre la base de que la
identidad estructural de la contingencia en las cartas de crédito comerciales debiera prevalecer sobre la
diversidad de las operaciones realizadas.

Sin embargo, la cuestion se volvi6 a plantear en relacién con las reglas sobre la exigencia de garantia
que la CCI estaba preparando por aquel entonces y que actualmente estdn en vigor.

Puede que valga la pena observar que, no hace tanto tiempo, fa Comisién de Técnica y Practica Bancaria
de la CCI sefial la diferencia entre las cartas de crédito contingente y las cartas de crédito comerciales o
documentarias, en el sentido de que las primeras son un titulo "exigible en caso de incumplimiento”, mientras
que las altimas son un titulo de "exigibilidad inmediata.”

La misma idea subyace en la opinién de algunos miembros, segin la cual las cartas de crédito
contingente estan mucho mas proximas de la primera exigencia de garantias que las cartas de crédito
comerciales, y que el planteamiento funcional debiera prevalecer en consecuencia. Las cartas de crédito
contingente debieran por lo tanto separarse de las RUU e incorporarse Gnicamente a las reglas de garantia,
que es o que realmente son.

Creo que este planteamiento serfa €] cormrecto en cuanto a su principio, aunque comprendo los motivos
de la fuerte oposicion que se dejé sentir desde diversos frentes v, en particular, por parte de los representantes
de los Estados Unidos. Entre otras cosas, se sefiald que cada vez se suscriben mas cartas de crédito
contingente con caricter de titulos de pago como cartas de crédito comerciales ordinarias, a diferencia de
otras cartas de crédito contingente que, como todos sabemos, reemplazan en los Estados Unidos a los tipos
europeos de fianza.

Ademas, las disposiciones sobre garantias no tienen ni con mucho -y no es seguro que tengan nunca-
el grado de aceptabilidad que han tenido las RUU con el tiempo, de modo que puede temerse que las cartas
de crédito contingente se encuentren en un vacio juridico, resultado a todas luces indeseable.

Habida cuenta de todo ello, el grupo de trabajo considerd que en el articulo 1 habria que mantener la
referencia a las cartas de crédito contingente, pero que no habfa que esforzarse por determinar qué reglas
especificas de las RUU que se aplicarian o no a ellas.

En pocas palabras, son numerosos los articulos que no se aplican a ellas, habiéndose pensado hasta cierto
punto en la necesidad de especificarlo; sin embargo, al final, el grupo de trabajo llegd a la conclusion de que
esto no era aconsejable y, en dltima instancia, seria inoperante.

Comparto esta opinién. Los articulos de las RUU que no sean apropiados para las cartas de crédito
contingente no se aplicarn, sin tener en cuenta la exclusién expresa que formulen las partes en los titulos
de crédito, tal como se establece en el mismo articulo 1. Por otra parte, no creo que sea de ninguna manera
dificil para los tribunales establecer las reglas que tienen que aplicarse o no aplicarse 2 los diversos casos.

De manera incidental, debemos admitir que las RUU no son de facil lectura, pese a nuestros esfuerzos
por hacer que fueran lo mads claras y sencillas posible, eludiendo cuantas veces pude hacerlo, entre otras
cosas, las contrarreferencias internas a otros articulos.

Las RUU habrian sido incluso méas complicadas si el grupo de trabajo hubiera pretendido determinar los
principios en virtud de los cuales se aplicarian a las cartas de crédito contingente y en virtud de los cuales
no se aplicarian a ellas.

Aun asi, hay otra cuestién de cardcter general, particularmente aplicable a las cartas de crédito
contingente, que se refiere a las consecuencias de uno de los principios basicos de los créditos documentarios,
a saber, el de la abstraccion e independencia de las cartas de crédito con respecto a las operaciones
subyacentes.




- 136 -

Se trata de principios claramente establecidos en virtud de los articulos 3 y 6, aunque la jurisprudencia
de los ltimos afios nos ensefia que esto podria ser insuficiente. Por este motivo, el grupo de trabajo considerd
que era apropiado que las RUU sacaran consecuencias especificas de los principios antes mencionados y, por
lo tanto, incorporaran al nuevo articulo 3 el principio subsidiario y consecuente segin el cual las excepciones
relativas a las operaciones subyacentes no podrian plantearse para eludir el pago por el banco emisor o
confirmante, cuyas garantias tan s6lo emanan de sus propias promesas de pago (p.ej., la emisién o
confirmacidn de la carta de crédito) y no del compromiso contraido por iniciativa del solicitante, tal como
se estipula en el contrato subyacente.

De manera aniloga, se ha especificado con toda claridad que el beneficiario no podrd en ningin caso
avalarse a si mismo en la relacion contractual existente entre €l solicitante y el banco emisor. Estos dos
principios debieran ser por si solos lo suficientemente claros, aunque al parecer no siempre es asi, por lo que
considero apropiado que las RUU lo pongan expresamente de manifiesto.

También en lo que se refiere a los principios de independencia y objetividad se plantea el problema harto
conocido de las condiciones y requisitos "no documentarios". Aunque en el articalo 22 de las RUU 400 se
establecia que todas las instrucciones deben dejar constancia precisa de los documentos a la vista de los cuales
hay que proceder al pago, aceptacidn o transaccién, todo banquero sabe que son muchos los créditos que
todavia contienen condiciones sin precisar los documentos que es necesario presentar para darles
cumplimiento.

Cuando esto sucede, el banquero que intenta establecer, fuera de los documentos presentados, si s¢ han
cumplido tales condiciones o requisitos, no procedera a ciencia cierta de modo debidamente profesional,
puesto que infringird la norma fundamental segin la cual los bancos se ocupan dnicamente de documentos
y establecen el derecho de los beneficiarios con arreglo tan s6lo a los documentos.

Al abordar esta cuestién, el grupo de trabajo tenia conciencia de que son numerosos los casos en los que
se produce una confusion conceptual entre "términos y condiciones”, llegandose a la conclusion de que las
condiciones no documentarias son inevitables, como en el caso del plazo de expiracion y de presentacion de
los documentos, plazo que se establece sin aportar ningtin tipo de documentacion.

La conclusion es, no obstante, incorrecta. Los términos, en el sentido de sucesos que con toda seguridad
aconteceran {como en el caso de una fecha), no pueden confundirse con las condiciones, ya que é€stas, por
su propia naturaleza, son acontecimientos inciertos que pueden o no producirse en un plazo futuro (como
puede ser la salida o la llegada de los buques). Por consiguiente, al referimos a condiciones no documentarias
pensamos en condiciones, es decir, en esos acontecimientos futuros e inciertos de cuya existencia no puede
dejarse constancia en los documentos que se indican en las cartas de crédito. Con arreglo a la actual
normativa este problema no tiene solucion.

El grupo de trabajo tenja conciencia de la pertinencia de la cuestion y se centrdé en dos soluciones
posibles, a saber, permitir que los bancos dispusieran de algiin poder discrecional para decidir qué
documentos pueden aceptarse para cumplir con las condiciones no documentarias, o ignorarlos totalmente.
Se adopté la segunda alternativa, y no sélo por su simplicidad, sino también para llamar la atencién del
solicitante y del banco emisor al formular las instrucciones y librar las cartas de crédito.

Pese a todo ello, la parte que mds debatié el grupo de trabajo fue la relativa al articulo 15, que es la que
mejor personifica la verdadera importancia de los créditos documentarios, especificando el sentido y las
consecuencias del articulo 4, de conformidad con el cual todas las partes interesadas se ocuparan tan solo de
documentos.

Sin embargo, este principio carece de significacion real cuando no se plasma en la practica operativa,
y esto es lo que hace el articulo 15 al establecer, en €l texto revisado RUU 400, que los bancos puedan
establecer, Gnicamente sobre la base de documentos, que se cumplen los términos y las condiciones del
crédito. Si no se produce este cumplimiento, y sélo en este caso, el banco emisor queda libre de toda
responsabilidad.
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La referencia a documentos sélo significa que el banco no puede, tanto en su propio interés como en
el de las ofras partes, contemplar ninguna otra cosa al decidir si atiende o no la solicitud de pago del
beneficiario, y en términos més generales si acepta y se hace cargo de los documentos que se le presentan.
Por consiguiente, es esencial establecer hasta dénde tiene que ir el banco 2l examinarfos o, dicho con otras
palabras, fijar el limite de la conformidad estricta de los documentos a los términos y condiciones del crédito.
En realidad, se trata del problema consabido de los créditos documentarios que, a lo largo del tiempo, los
tribunales han encarado de muy diversas maneras.

A mi entender, tados coincidimos en que la comprobacion de Jos documentos no es meramente un
proceso mecéanico. Las discrepancias son cosa corriente, aunque no todas tengan la misma pertinencia y las
mismas consecuencias; todo banquero sabe que algunas son cruciales y pueden ser fatales, mientras que otras
son de poca monta e improcedentes, y hay otras todavia que pueden solventarse procurando obtener la
aprobacién del mandante. La lista no tendria fin: errores ortograficos, transposicion de cartas, ausencia de
declaraciones, etc.

En consecuencia, el problema estriba en discemnir sobre qué base y a partir de qué criterios establecera
e] banquero la oportuna pertinencia vy decidira si acepta o rechaza los documentos.

El Profesor Kozolchyk decia que "la caracteristica basica de las operaciones basadas en letras de crédito
estriba en que se trata de un medio de pago y, de ordinario, lo que cabe esperar es que los bancos lo abonen
¥ no se pierdan en excusas en una tecnicidad excesiva para no hacerlo o, por el contrario, busquen algn
pretexto para ignorar discrepancias importantes que justifiquen la negacion de la orden de pago”. Por otra
parte, "si los bancos desatienden créditos sin permitir que puedan rectificarse las discrepancias de poca monta
e insignificantes, su funcidén de pagadores dignos de confianza se vera gravemente socavada’.

El grupo de trabajo procedid a un amplio examen de Ja jurisprudencia en diversos paises y considerd
varias soluciones. El problema, no obstante, parece ser mas preocupante en los Estados Unidos donde los
tribunales se inclinan cada vez por un estricto formalismo, con lo que la verificacion de los documentos se
convierte en una operacién incierta y onerosa.

El problema tiene mucho que ver con los esfuerzos insolitos de los demandantes con vistas a inducir ai
banco a gue niegue la orden de pago, alegando discrepancias reales o ficticias, y, en cualquier caso, en cuanto.
el contrato de venta deja de serles ventajoso por motivos que tienen que ver con el mercado. Es obvio que
los bancos no pueden respaldar ese tipo de actitudes y tienen que ser y permanecer imparciales y decidir si
aceptan o rechazan los documentos, como se dice en el articulo 15, con arreglo a las instrucciones
y directivas de la carta de crédito.

Hay que lamentar que los bancos no se atengan siempre a este principio fundamental del crédito
documentario, y todos sabemos que esto sucede en unas regiones del mundo mas que en otras.

Por otra parte, en muchos casos, y como ya dije, es algo de lo que nosotros somos culpables, abogados
y tribunales de justicia, y estos filtimos, segiin parece, se complacen cada vez mas en adoptar un enfoque
realmente judicialista al aplicar el principio de conformidad, convirtiéndolo en sinénimo de la mas estricta
conformidad.

A este respecto, hay un caso en los Estados Unidos (Beyene contra Irving Trust Co.) que se cita con
frecuencia como especialmente significativo, consistente en que el tribunal consideré que un error en el
nombre de la persona a la que habia que notificar (Mohammed Soran en lugar de Mohammed Sofan) revestia
tal importancia que el banco debia haber desatendido el crédito. En la encuesta a que procedié el grupo de
trabajo aparecieron ejemplos andlogos también en la jurisprudencia de otros paises.

Esta actitud no tan infrecuente de los tribunales ha agravado como es obvio el problema al dar buenos
argumentos a los bancos que no desean atender los créditos, ya sea por temor a que el banco emisor no los
atienda 0 a que no lo haga la parte que debe hacerlo, como puede ser el caso, o porque deseen proteger los
intereses de las partes o, lo que es peor, las intenciones que se les antojen a las partes.
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En el mejor de los casos, todo esto ha Hevado a la practica -que actualmente supone la inmensa mayoria-
de "pagos sujetos a reserva o a la presentacion de un recurso ante el beneficiario” por parte del banco que
debe confirmar o efectuar la operacién, junto con la enumeracién de tantas discrepancias como sea posible.

Dada esta situacidn, el grupe de trabajo considerd que algo habia que hacer para mitigar los problemas
con que se enfrentaban a diario las personas encargadas de aprobar los documentos y prevenir los abusos,
lo que paraddjicamente habian hecho posible los tribunales con su comportamiento judicialista. El dnico
medio de lograrlo consistia en establecer claramente en ef articulo 15 (actualmente articulo 13) los criterios
mediante los cuales el banco ante el que se presentan los documentos debe dar su conformidad.

La manera mas natural de encarar el problema consiste al parecer en referirse a lo que haria en una
situacion determinada cualquier banquero competente, honrado y experimentado, es decir, aquéllo que en un
principio se definidé como "el gjercicio normal de la practica bancaria", entendiéndose por esta expresién la
practica a que se atienen los banqueros competentes, honrados y experimentados, al comprobar los
documentos.

Este planteamiento, pese a ser el que respaldé la mayoria de los miembros del grupo de trabajo, no
recibid la aprobacion de las comisiones nacionales, y ello fundamentalmente por dos razones. En primer
lugar, el temor de que cualquier cambio de las reglas pudiera modificar el equilibrio precario a que se habia
llegado en el comercio internacional. En segundo lugar, la preocupacién general de que la referencia a la
practica bancaria pudiera dar derecho a practicas bancarias nacionales inhabituales y exorbitantes, o al menos
alentarla, con lo que los problemas que se crearian serian méas numerosos que los que podrian resolverse.

En lo que me atafie, no comparto tales inquietudes, sino més bien lo contrario. Estoy firmemente
convencido de que ninguna practica bancaria normal puede ser inhabitual o exorbitante. Ni los banqueros ni
los empresarios comerciales en su conjunto pueden ser considerados personas extravagantes en ninguna parte
del mundo. Lo tnico que cabe esperar de un buen banquero o de un comerciante medio es lo que cabe definir
como normal, es decir, que actie con arreglo a las normas, ya que esto es lo que sucede con mas frecuencia
en las plazas comerciales.

No obstante, la propuesta fue criticada y el grupo de trabajo acabd por adoptar un concepto diferente,
refiriéndose a la practica bancaria normal internacional, como quedé reflejado en las RUU. No creo que esia
expresion afiada ni quite nada importante a la otra, aunque sigo prefiriendo la propuesta original, sobre todo
porque no existe, 0 no existe todavia, una prictica intemacional de tal indole, sino mas bien practicas
diferentes, que no sélo pueden variar de un pais a otro sino incluso de un banco a otro, y todas ellas podrian
ser aceptables segiin los diferentes casos que se presenten.

Entiendo, sin embargo, los motivos del malestar de que dieron prueba diversas comisiones nacionales,
incluida la de mi propio pais, y abrigo la esperanza de que al menos con este cambio terminologico podra
modificarse el articulo 15 y contrarrestarse asi en cierto modo la senda peligrosa por la que se han adentrado
algunos tribunales.

Otro aspecto digno de interés se refiere a la actitud seguida por el grupo de trabajo en lo que respecta
a la redaccion de los documentos de transporte.

En las RUU 400 no se establece una clara distincion entre los diversos documentos de transporte de los
que se trata frecuentemente en conjunto en varias reglas, por lo que a veces resulta necesario remitirse a
diferentes articulos al examinar GUnicamente un s6lo documento de transporte.

Por un prurito de simplicidad y claridad sistematica, el grupo de trabajo consideré que cada documento
debia ser tratado de manera exhaustiva en un solo articulo, aun en el caso de que este enfoque entraiiara,
como asi sucedid, algunas repeticiones al haber requisitos que son comunes a mas de un sole documento de
transporte.
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Un enfoque de esa indole tiene otros méritos. Todos sabemos que las etiquetas y la designacion de los
documentos de transporte no se utilizan siempre de manera apropiada, lo que crea dudas en cuanto a la
aceptabilidad de los verdaderos documentos. En vista de ello, el grupo de trabajo considerd que lo apropiado
serfa enumerar en todos los articulos que cubran un tipo especifico de documentos de transporte los requisitos
minimos que deben figurar en tales documentos, independientemente de la designacién o etiqueta realmente
utilizados por el expedidor del documento en cuestion.

El nuevo proyecto cubre el conocimiento de embarque maritimo/oceanico, el conocimiento de embarque
de la carta o péliza de fletamento, el documento de transporte combinado, el documento de transporte aéreo,
tos documentos de transporte por ferrocarril o de transportes interiores fluviales, el envio y la recepcion del
correo vy los documentos de transporte del agente de expedicidn o transitario.

En un proyecto anterior se habfa redactado un articulo separado sobre las Cartas de Porte Maritimo,
documento mas bien novedoso que respondia a la practica seguida principalmente en los paises escandinavos.
Dada Iz naturaleza de ese documento, el grupo de trabajo llegé a la conclusién unanime de que no se trataba
de un documento que confiera la propiedad y ni siquiera de una carta de pago apropiada de mercancias, por
lo que no conferia ni confiere ningin derecho a las mismas.

Los comentarios formulados por las comisiones nacionales hacian ver, no obstante, que esta modalidad
de transporte es limitada, sin que acabe de ser reconocida en la mayoria de mercados internacionales y sin
que esté bien definida para poderla incluir en las RUU, al menos por el momento. Por consiguiente, el
articulo correspondiente se suprimio.

Estos son tan s6lo algunos de los numerosos problemas con que se enfrent6 ¢l grupo de trabajo en su
tarea de revision. Como miembro de dicho grupo no soy la persona mas indicada para elogiar el trabajo que
hemos realizado. Lo tinico que puedo decir es que hemos dedicado a la actual revision mucho mas tiempo
que en los casos precedentes. Abrigo la esperanza de que los resultados alcanzados justifiquen el tiempo
empleado.

3. Portavoces de la prdctica internacional

ROBERT D. WEBSTER
Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América);
Comision Juridica Bancaria de la Asociacion Internacional de Abogados

Practicamente desde sus inicios, el sector bancario ha sido una actividad comercial transfronteriza. La
funcion de los bancos al financiar el comercio y al actuar como intermediarios que transfieren bienes y
servicios les obliga a hacer frente a ordenamientos juridicos de diversos paises. Hasta hace relativamente muy
poco, ¢l desarrollo de las normas por las que se rigen las operaciones financieras multinacionales se remitia
a conceptos ocasionalmente contradictorios del derecho mercantil de cada uno de los Estados ¥ a los usos
y costumbres reconocidos por los participantes. El objetivo de certeza juridica en lo relativo a las operaciones
financieras multinacionales era vago v la resolucién de las controversias dependia mas del pragmatismo de
las contrapartes que de la posibilidad de dispomer de principios legales que pudieran alegarse ante los
tribunales.

En la segunda mitad del siglo XX, habiéndose dado ya el impulso necesario, se llevaron a cabo diversas
medidas para materializar las reglas por las que se rige la transferencia de bienes y servicios en casos
transfronterizos. La finalidad consistia en lograr una mayor certeza en la prevision de las consecuencias
legales de las transacciones transfronterizas y el derecho de las partes a realizar tales operaciones financieras.
Es muy amplia la gama de organismos que han emprendido tales esfuerzos. No tengo la pretensién de
establecer el catalogo completo de dichos organismos o de la serie de proyectos que se han levado a cabo.
" Sin embargo, citaré algunos por considerar que son representativos de los importantes esfuerzos realizados
a este respecto.
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Organismos transnacionales

La CNUDMTI ha emprendido toda una serie de proyectos diversos con objeto de fomentar su objetivo
de reducir los obstacuios legales que obstaculizan el libre juego del comercio internacional. La Convencién
de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales es especialmente
pertinente a estos efectos, como también lo es su Ley Modelo sobre transferencias de créditos internacionales.

La Comisién de las Comunidades Europeas ha brindado una orientacién sobre los sistemas de pago con
la reciente publicacién de un documento de trabajo titulado "Facilitacién de los pagos transfronterizos:
supresion de las barreras". Este documento fue preparado con la contribucién de dos grupos de trabajo -el
Grupo de desarrollo de sistemas técnicos de pago, formado por miembros procedentes de bancos comerciales
y centrales, v el Grupo de enlace de usuarios de sistemas de pagos, constituido por representantes de bancos
v consumidores. El documento de trabajo establece una serie de consideraciones destinadas a mejorar los
sistemas de pagos transfronterizos anticipandose a la Unién Europea Monetaria.

Los bancos centrales de los paises del Grupo de los Diez habian colaborado sobre una serie de cuestiones
relacionadas con la banca comercial y, directa o indirectamente, los sistemas de pago y las transferencias de
bienes y servicios. Por ejemplo, los Bancos Centrales del Grupo de los Diez constituyeron un grupo especial
de alto nivel con el propésito de analizar Jas consecuencias de indole normativa de arreglos o acuerdos de
compensacidn interbancaria de saldos netos. En noviembre de 1990 este grupo entregd su informe en el que
se analizaban los riesgos de crédito y liquidez inherentes a los sistemas de compensacion, precisandose los
principios a que habia que atenerse para que en tales acuerdos pudieran reducirse los riesgos de manera
eficaz.

Asociaciones de instituciones privadas transnacionales

En mayo de 1985 se constituyd la Asociacion Internacional de corredores de créditos reciprocos
(International Swap Dealers Association) con representantes de empresas internacionales de inversion, bancos
comerciales y bancos mercantiles, con la finalidad primordial de fomentar practicas con vistas a un mercado
de intercambio de monedas o de crédito reciproco eficaz, v, a este respecto, desarrollar formas uniformes de
documentacién para ese producto financiero. La Asociacidn ha extendido sus actividades a areas conexas,
redactando, por ejemplo, un estatutc modelo por el que se autoriza a los Estados soberanos y a diversos
gobiernos a participar en transacciones de intercambio monetario o crediticio.

La Comision de Técnica y Practica Bancaria de la Cdmara de Comercio Internacional es un organismo
de Ia CCI compuesto por bancos tanto de paises industrializados como de paises en desarrollo de todo el
mundo, que participan activamente en cuestiones relacionadas con las transacciones comerciales. Puede que
su realizacion mas importante haya consistido en promulgar Jas Reglas y usos uniformes relativos a los
créditos documentarios (RUU). Las RUU se han ganado un amplio reconocimiento como normas seminales
por las que se rigen las cartas de crédito documentarias. Se ha previsto que la nueva versién, RUU 500, entre
en vigor en 1994, esperandose que franqueara el umbral del siglo XXI.

El Sistema de Camaras de Compensacion de Pagos Interbancarios de Nueva York (CHIPS), sin que
pueda hablarse en sentido estricto de una asociacidn transnacional, engloba a 126 bancos con sedes en
30 paises, y cada uno de ellos realiza operaciones en Nueva York. CHIPS ha desarrollade reglas
y procedimientos para la efectuacion de pagos interbancarios y su liquidacién con arreglo al saldo neto
multilateral. Ha actuado en estrecha colaboracion con las autoridades bancarias de los Estados Unidos en la
puesta en marcha de técnicas de control de riesgos y ha abordado de manera detallada la cuestion de la
insolvencia de las contrapartes en un sisterna en el que ¢l fuero de los participantes depende de diferentes
ordenamientos juridicos. En Inglaterra se establecié en 1984 un sistema andlogo, el Sistema de Camaras de
Compensacion de Pagos Automaticos de Londres (CHAPS), para el envio de pagos incondicionales en libras
esterlinas, efectudndose la liquidacion el mismo dia entre los bancos convenidos. Forman parte de este
Sistema 12 bancos en el Reino Unido vy otro en los Estados Unidos.
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Grupos especiales de instituciones privadas

ELICOM es un grupo formado esencialmente por abogados de bancos comerciales y de inversion de los
Estados Unidos y el Reino Unido que han constituido un grupo especial impulsado por la Comisién de
Comercio Internacional (Foreign Exchange Committee) y patrocinado por el Banco de Reserva Federal de
Nueva York conjuntamente con la Asociacion Britanica de Banqueros. Este grupo procura desarrollar formas
uniformes de documentacion relativa a determinadas transacciones comerciales internacionales para ser
utilizada en el mercado interbancario. En abril de 1992 se concreté un Arreglo Modelo de liquidacién
opcional interbancaria de saldos netos (Foreign Exchange Option Netting Agreement) con miras a la
formacién, ejercicio y procedimientos de liquidacion destinados a opciones en divisas y trémites en caso de
falta de pago. Este grupo se propone ir hacia una documentacion uniforme con vistas a la liquidacion de
saldos netos de pago al contado y a transacciones en divisas.

La Asociacién de Camaras de Compensacién de América del Norte (North American Clearing-House
Organization) es un grupo sin cardcter oficial constituido por bancos de los Estados Unidos y el Canada que
estudia la posibilidad de crear una camara de compensacién dedicada a transacciones comerciales
internacionales con vistas a la liquidacién interbancaria de saldos netos multilaterales. Esta iniciativa se ha
visto retrasada por la retirada de algunos participantes iniciales y la necesidad de resolver problemas relativos
a los costes y a los compromisos a que tendrd que hacer frente. Sin embargo, se sigue adelante con la idea.
Se ha constitnido otro grupo andlogo, la Organizacion Europea de Camaras de Compensacion, que se halla
también en su etapa inicial.

Es necesario hacer hincapié en que estos intentos de cardcter exploratorio no pretenden ser exhaustivos,
sino meramente indicativos del mosaico de empresas que desarrollan toda una serie de regias cominmente
aceptadas en 1o que respecta al comercio transnacional de bienes y servicios o valores. E] objetivo de todas
estas iniciativas consiste en legar a establecer una certidumbre en cuanto a los principios por los que se rigen
tales transacciones. Este objetivo no es sélo conveniente desde un punto de vista comercial, sine importante
para los organismos gubernamentales encargados de supervisar los negocios de los bancos y ofras
instituciones financieras. Estos organismos se han planteado la necesidad de establecer una base juridica
racional para Ias reglas y normas por las que se rige el comercic multinacional. Por ejemplo, en el informe
del Comité sobre sistemas de liquidacién interbancaria de saldos netos de los Bancos Centrales del Grupo de
los Diez correspondiente al mes de noviembre de 1990 se decia lo siguiente (parrafo 2.23):

"Cualquier sistema de compensacion que prevea la liquidacién de saldos netos relativos a numerosas
transacciones puede reducir los costes diarios de explotacion de los participantes y las necesidades
ordinarias de liquidez. Sin embargo, solo cuando las cantidades netas sean Jegalmente obligatorias en
¢l caso de decisidn judicial respecto a una contraparte, podrdn los participantes ver que disminuyen sus
riesgos reales de crédito y liquidez."

Sin disponer de una base legal segura, tales tentativas pueden acabar por ser contraproducentes.
Volvamos a citar al Comité sobre sistemas de liquidacién interbancaria de saldos netos de los Bancos
Centrales del Grupo de los Diez (parrafo 2.2):

"Pero la compensacién puede también contribuir a aumentar el riesgo sistémico. Esto puede suceder si,
en lugar de reducir los riesgos que reaimente tienen que afrontar los participantes, lo que hace la
compensacion es ocultar el nivel real de los riesgos. La reduccion de los riesgos reales dependera de Ja
solidez juridica del sistema de compensacion."

Para ser eficaz, el desarrollo de las reglas por las que se rigen las transacciones transnacionales debe
basarse en la participacidn activa de determinado niimero de paises. Es cierto que, como abogado, no hago
sino indicar la necesidad de una técnica juridica en el desarrollo de unas reglas que se aplicaran a numerosos
paises interesados. A este respecto, es especialmente importante saber si la legislacién en materia de
insolvencia de los pafses pertinentes reconocera los acuerdos a que se llegue en el sector privado. Sin
embargo, no menos importante es la participacion de usuarios v participantes en los sistemas de transferencia.
Desde un punto de vista legal, hay reglas que serdn de muy escaso valor si rigen en un sistema que no
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funcione debido ya sea a los costes o riesgos que entrafia, a dificultades de indole técnica u operativa o a la
resistencia de los participantes a que se llegue a configurar el oportuno sistema. El desarrollo de ese tipo de
reglas puede no ser mas que un ¢jercicto académico si tales reglas estan 2 la merced de la aprobacidn de una
legislacién politicamente impracticable o si entran en conflicto con los objetivos ¢ programas de los
organismos reguladores.

Estas consideraciones a menudo contradictorias son las que en realidad dan validez al proceso mediante
el cual los distintos organismos, oficiales y no oficiales, encaran las reglas por las que se rigen las
transacciones transnacionales. Cada organismo lleva consigo su propia combinacién de puntos fuertes y
débiles que concurren a una misma tentativa.

Por ejemplo, las iniciativas bilaterales y multilaterales realizadas por participantes y usuarios privados
de acuerdos de transferencia de bienes y servicios reflejardn los requisitos comerciales y valores del sector
privado y son esenciales para cerciorarse de que las reglas por las que se rigen las transacciones pertinentes
son conformes a los intereses practicos de Ia plaza comercial. Regular la situacion de los participantes, sin
embargo, también requiere que en los acuerdos se aborden riesgos individuales y propios del sistema, de
manera que las autoridades supervisoras puedan aceptarlos y respondan al interés de la politica monetaria de
los banqueros centrales. Més a(n, tales riesgos y preocupaciones sélo pueden encararse con algin crédito
cuando las reglas ideadas por las instituciones privadas llegan a ser legalmente vélidas, lo que puede entrafiar
la adopcién de medidas legislativas. Debido, sobre todo, a que pueden tener que aplicarse a muchos paises,
puede ser conveniente el patrocinio de organismos piblicos o cuasi piblicos, con objeto de mitigar las
inquietudes politicas que la medida legislativa requerida puede despertar en uno u otro grupo particular de
intereses. Pero, también de manera inversa, los organismos publicos o transnacionales no pueden actuar en
el vacio. Las normas concebidas por tales grupos sélo tendran valor practico si optan por un sistema que sea
ampliamente aceptado por el sector privado. Este es un objetivo que sélo se lograra si las normas reflejan
las consideraciones del sector privado en lo que se refiere a capacidad tecnoldgica, modelos que se utilizaran,
tolerancia de los riesgos, rentabilidad y necesidades en materia de capital.

La integracion de esas diversas consideraciones de indole piblica y privada, que a veces entran en
competencia entre si, sélo se dara en determinadas circunstancias. Los grupos que se creen para tratar
cuestiones de pagos y otros sistemas de intercambio de bienes y servicios pueden incluir una representacion
de los diversos grupos. Esto puede ser cuestion de estructura formal, como sucedié con la Comision de las
Comunidades Europeas (CEE), que constituyé dos Grupos de enlace (el Grupo Técnico y el Grupo de los
Usuarios) al desarrollar su documento de trabajo sobre el sistema de pagos transfronterizos al pormenor.
También puede suceder de manera informal, como en el caso del Sistema de Camaras de Compensacion de
Pagos Interbancarios de Nueva York (CHIPS). Las tentativas paralelas por parte de Ja Comisién de la Reserva
Federal para contener el riesgo sistémico en el sistema de pagos y las de la Camara de Compensacion de
Nueva York para lograr ia irrevocabilidad de los pagos encontraron un eco en las enmiendas recientemente
aprobadas a las reglas del Sistema CHIPS. El proceso dio lugar a vivos debates entre el sector privado y la
autoridad supervisora. Este esfuerzo de cooperacion se prosiguié desde el punto de vista legislativo cuando,
con el apoyo de ambos grupos, el Congreso de los Estados Unidos aprobé en 1991 una legislacion en virtud
de 1a cual se reconocié al sistema de pagos interbancarios adoptado por el Sistema de Camaras de
Compensacion de Pagos Interbancarios de Nueva York. La contribucién de diversos grupos de indole publica
y privada al proceso de desarrollo de normas en este ambito puede realizarse sin que sea necesaria una
cooperacion estructurada, sino mas bien de manera sencilla, ya que la calidad de los esfuerzos de uno de los
grupos es reconocida por el otro. Por ejemplo, en el documento de trabajo de la CEE sobre la facilitacion
de los pagos transfronterizos mediante la supresion de barreras se decia que habia que armonizar las
disposiciones legales con objeto de lograr la finalidad de los pagos y suprimir la incertidumbre que puede
existir en cuanto a los sistemas de pagos interbancarios. La Comisién Europea pretende que dicha
armonizacion tenga el imds amplio alcance internacional, por lo que propone recurrir particularmente al trabajo
realizado por la CNUDMI al elaborar una legislacion destinada al marco juridico comunitario minimo.

Puede que en este ambito todos los caminos no lleven a Roma, aunque no cabe duda de que muchos de
ellos si lo hacen.
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UMBERTO BURANI
Secretario General, Asociacion Bancaria de la Comunidad Europea, Bruselas

Asistimos actualmente en el plano mundial a un proceso de desreglamentacion general y de liberalizacion
de los servicios. Este fenémeno es paralelo al que se sigue en el sector bancario a escala cada vez mas
mundial, indispensable a medida que la industria y el comercio amplian sus actividades a través de las
fronteras nacionales. Esta tendencia se refleja en un movimiento que apunta a liberalizar todavia mas el
comercio en el sector de los servicios mediante las negociaciones de Ja Ronda Urnguay del GATT. Los
bancos acogen con sumo beneplacito cualquier extension de su capacidad para realizar operaciones a escala
internacional.

La internacionalizacién de las actividades bancarias es de tal indole que el hecho de abrir filiales o
sucursales en mercados internacionales se convierte en una actividad que les es mas necesaria que nunca. Los
bancos realizan considerables inversiones a este respecto y al hacerlo se basan en la legislacién del pais
considerado, de forma que puedan establecerse en las mismas condiciones en que lo hacen los bancos
nacionales. Por consiguiente, es necesario anticiparse a los cambios que intervienen en las estructuras legales
que afectaran a filiales y sucursales en el pais huésped pertinente, asegurindose de que tales cambios no
repercutiran de manera negativa en las sucursales de otros paises.

Es al mismo tiempo necesario cerciorarse de que las medidas que se adopten en aquellos paises en que
ya estin establecidos brindan cierto grado de coherencia. Las operaciones bancarias transfronterizas son una
simple operacion técnica, aunque se efectiien como minimo entre dos paises. De este modo, si parte de la
operacion financiera estd sujeta a una serie de reglas o normas en el pais de origen y, por otro lado, a una
legislacién contradictoria en el lugar de destino, esta situacién impondra considerables restricciones a la
actividad bancaria internacional y, por lo tanto, al comercio internacional.

De ahi la posibilidad de que surja un conflicto de intereses en cuanto a los requisitos corrientes relativos
a la informacion que se presentan cuando pueden aparecer dos enfoques o planteamientos distintos como son
el de los Estados Unidos y el de la Comunidad Europea (CE).

En el caso del enfoque de los Estados Unidos respecto a las instrucciones para la transferencia por cable
o electronica de fondos que recibe el corresponsal financiero al que se pide tal informacion o que envia el
corresponsal de la institucion financiera a la que se pide a otra agencia financiera extranjera solicitada, la
informacion demandada consistira en que se facilite el nombre, la direccion y el nimero de la cuenta en que
debera figurar ¢l saldo acreedor o deudor con cargo a la institucion financiera demandada; y la fecha y el
importe de la operacion, asi como cualquier otra informacién que usualmente aparece en los asientos de la
institucion financiera solicitada de la transferencia de fondos efectuada por cable o por medios electronicos.
La finalidad que persiguen las autoridades de los Estados Unidos tiene por objeto seguir la pista del producto
de delitos que puede ser lavado mediante los sistemas de comunicacion o de transferencia. Dentro del marco
de la legislacién estadounidense relativa al secreto bancario hay toda una serie de disposiciones que se
refieren a la tenencia de registros y la notificacion de operaciones monetarias y del exterior. En virtud de tales
disposiciones, el Secretario del Tesoro de los Estados Unidos puede promulgar normas por las que se requiere
a instituciones financieras especificas que Ileven el registro de determinadas operaciones con agencias
financieras exteriores designadas. De este modo, dicha legislacion podria tener algunas repercusiones fuera
de los Estados Unidos.

Este es manifiestamente el caso en las operaciones internacionales en las que, por ejemplo, ciudadanos
de paises europeos dan instrucciones a bancos de su pais para que ejecuten un pago a una sucursal de su
banco en los Estados Unidos. Como este banco tendra que informar de la operacion a las autoridades de los
Estados Unidos, la sucursal europea de dicho banco tendra que comunicar indirectamente datos que afectan
a un residente europeo.

La repercusion de esa legislacién podria ademas extenderse a las operaciones bancarias de un pais
europeo en Europa. En virtud del principio por el cual las monedas solo tienen que facilitarse en su propio
pais, tendran que ser comunicados a los Estados Unidos los datos oportunos cada vez que una persona que
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reside en Europa desea efectuar alguna inversién en délares a través de su banco nacional o dar instrucciones

para que se abone en délares en una cuenta de otro banco en el mismo pais europeo o en cualquier otro pais
eurapeo.

El enfoque seguido por la CE es bastante distinto. I.a Comunidad Europea ha aprobado un instrumento
para luchar contra el lavado de dinero (Directiva 91/308 del 10 de junio de 1991 sobre Ia lucha contra la
utilizacion del sistema financiero con fines de lavado de dinero).

La experiencia histérica en toda Europa ha llevado a la Comunidad Europea a ser sumamente prudente
a la hora de conceder a las autoridades unos poderes excesivos en lo que respecta a datos relativos a las
personas. Puesto que el solo hecho de informar sobre cualquier operacién financiera constituye por si solo
una infraccién contra la vida privada, salvo cuando es necesario y juicioso hacerlo en razén de la seguridad
piblica, como se afirma en el articulo 8.2 de la Convencién del Consejo de Europa sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos v las Libertades Fundamentales, en la directiva antes citada no se establece ningiin
requisito sistematico en materia de informacion para poder efectuar operaciones financieras, aunque se impone
la obligacién de notificar tan sdlo las operaciones de las que se tenga conciencia que son sospechosas.

En la propuesta de directiva relativa a la proteccién de datos, la CE presta una atencion especial a la
intimidad de las personas, lo que puede tener a su vez cierto impacto fuera de la Comunidad Europea. En
efecto, en dicha directiva se establece que los Estados Miembros dispondrdn en su legislacién que la
transferencia a un tercer pafs, de manera temporal ¢ permanente, de datos personales para ser tratados por
medios informéticos o que se acopian con vistas a serlo s6lo se autorizara si el pais al que se destinan
garantiza un nivel de proteccién adecuado. Con ello se podria obstaculizar gravemente el comercio, dado que
la mayor parte de las operaciones bancarias internacionales que se efectian en Furopa se efectian con
ciudadanos de paises que no garantizan un nivel de proteccion adecuado.

Los bancos tienen claro que serd sumamente problematico saber si pueden cumplir con los requisitos de
informacion de los Estados Unidos y a la vez con la legislacion en materia de proteccién de datos y de
secreto bancario de la CE. Por ejemplo, la legislacién de los Estados Unidos concede al Secretario del Tesoro
¢l poder discrecional de revelar la informacién facilitada en virtud de la legislacién bancaria a otra agencia
de los Estados Unidos, a una agencia o autoridad estatal o nacional o a una agencia de un gobierno
extranjero, cuando asi fo pida el jefe de tal departamento o agencia.

Teniendo en cuenta la necesidad sistemética de informacién en los Estados Unidos, podria tomarme la
libertad de sugerir que, con arreglo a una interpretacion literal de esta norma, la CE podria considerar que
los Estados Unidos no garantizan un nivel adecuado de respeto de la vida privada de las personas. El
resultado podria ser que se prohibiera la transferencia de datos financieros de indole personal (por ejemplo,
¢l nombre, la direccion, el nimero de las cuentas bancarias) a los Estados Unidos, impidiéndose con ello la
operatividad de los sistemas de pago internacionales.

Ademas, en la legislacion estadounidense se dispone que el Secretario del Tesoro podra prohibir la
revelacion de la existencia de la necesidad de informar a un corresponsal financiero extranjero designado o
a cualquier otra parte o cualquier disposicion relativa a dicho requisito. Sin embargo, con ameglo a la
propuesta de directiva de la CE sobre proteccion de datos, la persona encargada de controlar el registro
debera informar a la persona a la que se refieren los datos, es decir, Ia persona objeto de la informacién,
sobre el hecho de que los datos han sido comunicados.

De este modo, las sociedades europeas tendran la obligacion de informar a la persona objeto de la
investigacion sobre el hecho de que la informacidén que le atafie ha sido comunicada a las autoridades
estadounidenses y este sera el momento en que la persona objeto de dicha investigacion podra pedir al banco
que cese Ia comunicacion, de conformidad con la Directiva Europea antes aludida. La sucursal estadounidense
del banco europeo estara obligada, no obstante, a no divulgar que ha comunicado los datos. La legislacion
estadounidense serd incapaz asf de lograr su objetivo.




- 145 -

También podrian presentarse complicaciones con respecto a la regulacién del secreto bancario. El
derecho penal nacional es por lo general aplicable a las infracciones cometidas en el extranjero por nacionales
contra nacionales del mismo pais, por lo que surgirin dificultades en el caso de que la sucursal
estadounidense de un banco establecido en un pais comunitario al que se aplican las disposiciones rigurosas
que rigen en materia de secreto bancario decida contratar a un banquero de dicho pais comunitario. En el caso
de que se facilite informaci6n sobre operaciones iniciadas en la sede de un banco europeo y relativas a un
ciudadanc de dicho pais europeo, el banquero, al ser de la misma nacionalidad, podria verse en la necesidad
de contravenir a las obligaciones dimanantes del secreto bancario 2 que tiene que atenerse.

Toda esta serie de conflictos manifiestos entre las disposiciones estadounidenses y las europeas pueden
obstaculizar la integracién de sistemas de informacion entre la sede europea y las sucursales estadounidenses
de los bancos europeos, ya que no podra permitirse que la sucursal estadounidense tenga libre acceso a las
bases de datos de la sede europea, lo que no dejard de plantear problemas a los bancos que deseen expandir
sus actividades en el plano internacional.

No cabe duda de que la fucha contra el lavado de dinero y la necesidad de proteger la vida privada de
las personas son de maxima importancia tanto para los Estados Unidos como para los paises de la Comunidad
Europea, pese a lo cual los problemas que se plantean son muy distintos a uno y otro lado del Atlantico, del
mismo modo que varian considerablemente las cuestiones que a este respecto surgen entre los Estados Unidos
y Europa.

Por consiguiente, la armonizacion del derecho en cuestiones tan sensibles como la lucha contra el lavado
de dinero y la proteccion de la vida privada se convierte en un ejercicio hasta cierto punto peligroso. Sin
embargo la solucién no estd en que cada Estado siga su propio camino.

Aungue se sostiene con alguna frecuencia en los debates internacionales la necesidad de armonizar esas
cuestiones y llegar a una cooperacién mas estrecha, hay que reconocer que raramente tales declaraciones se
han puesto en practica. Habria, no obstante, que adoptar medidas concretas para lograr alguna forma de
armonizacion. La cuestion no consiste tanto en saber si es necesario adoptar tales medidas como en ponerse
de acuerdo sobre ¢l alcance y Ja forma de las mismas. Teniendo en cuenta la dificultad de conciliar los
enfoques de los Estados Unidos y los de la CE, seria necesario ponerse de acuerdo en una serie de
disposiciones nucleares que sean aceptadas internacionalmente y que son esenciales para luchar contra el
lavado de dinero y a la vez garantizar en Ia mayor medida posible el derecho de las personas a su intimidad.

Una armonizacion minima puede parecer una solucién poco satisfactoria, pero aun asi tendria al menos
el mérito de brindar una solucién mas practica en el plano internacional. No sé si vale 1a pena recordar que
lo mejor es siempre el mayor enemigo de lo bueno,

CARLOS ZEYEN
Abogado, Luxemburgo

Dentro del periodo de tiempo reservado para mi disertacion, quisiera dar una breve visién de conjunto
sobre la manera en que la comunidad bancaria de Luxemburgo ha comprendido la unificacion y armonizacion
progresivas de la legislacion mercantil internacional y lo que se considera, desde el punto de vista de
Luxemburgo, como las necesidades en el futuro.

Para comenzar, permitaseme sefialar que mi disertacién se prepard teniendo en cuenta la informacion
tomada de diversas instituciones financieras, junto con su organizacion matriz, la Association des Banques
et des Bangquiers de Luxembourg, asi como de diferentes asociaciones bancarias (CREDIMPEX Luxemburgo,
ALGAFI Luxemburgo, FOREX Luxemburgo).

Luxemburgo, que desde hace mucho tiempo se ha identificado casi exclusivamente con una industria
poderosa y floreciente del hierro y el acero, y que es un Estado miembro de la Comunidad Europea, se ve
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ahora, cada vez mds, como un importante centro financiero internacional en el corazén de Europa, con mas
de 180 bancos diferentes, de los cuales el 98% son sucursales o subsidiarias de conocidos bancos extranjeros.

Aunque muchos bancos de Luxemburgo desenvuelven sus actividades en las finanzas comerciales, sobre
todo facilitando créditos a corto plazo, descontando letras de cambio y pagarés para grupos de clientes, o sus
compradores y suministradores, sélo un reducido mimero de estos bancos se ha especializado, de hecho, en
el tratamiento de operaciones documentarias, cartas de crédito, etc.

Situacion actual de la percepcion, por Luxemburgo, de las reglas armonizadas

Puede decirse que, hoy en dia, los aspectos bancarios de las transacciones transnacionales estan
relativamente bien organizados. Esto se debe también al hecho de que la confianza mutua entre los bancos
depende en sumo grado de una red de depdsitos reciprocos. Por lo general, grupos de bancos corresponsates
colaboran manteniendo esos depositos y también intercambian informacidn sobre el mercado y el crédito.

En ausencia de reglamentos especificos, los banqueros de Luxemburgo han acogido con agrado las reglas
elaboradas bajo los auspicios de la CCI y la CNUDMI como excelentes instrumentos que reflejan las
necesidades de los banqueros y comerciantes, y proporcionan soluciones muy fiables en materia de pagos y
transacciones transnacionales. Por ejemplo, las operaciones de créditos documentarios de Luxemburgo se
rigen en un 99% por las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos documentarios de la CCI, version
revisada de 1983 (publicacién CCI No. 400).

Asimismo, los banqueros de Luxemburgo se sienten sumamente satisfechos con las frecuentes
actualizaciones realizadas por la Comisién de Técnica y Practica Bancaria, de Ia CCI, ya que se tienen
debidamente en cuenta las modificaciones y mejoras de los procedimientos, el transporte y la comunicacion
que afectan al comercio internacional. Debo también afiadir que los bangqueros y comerciantes de Luxemburgo
leen con gran interés los dictdmenes elaborados por esa Comision para la orientacion de las partes interesadas,
y toman nota de ¢llos.

Se puede preguntar hasta qué punto las reglas de la CCI (sobre todo la codificacién de practicas
anteriores y las soluciones aplicables establecidas) no representan ya, de hecho, la lex mercatoria, por lo
menos en cuanto a Luxemburgo.

Futuros desarrollos
Maneras y medios de lograr la unificacion

Una de las cuestiones principales es la de determinar si el perfeccionamiento de Ia unificacion podria
y deberia realizarse por acuerdos intemnacionales vinculantes, obligatorios para todas las partes que intervienen
en las transacciones, o mejorando las reglas modelo de la CCI. Una buena ilustracién de la eficacia de regias
unificadas obligatorias es, por ejemplo, la Convencion de Ginebra sobre Letras de Cambio Comerciales
de 7 de junio de 1930, incorporada en la legislacion de Luxemburgo por la ley de 8 de enero de 1962,

La Comunidad EBuropea ha logrado unificar la legislacion de sus Estados miembros con reglas
obligatorias. A reserva de lo expresado en el dia de ayer por el profesor Schneider sobre las diferencias
conceptuales entre las finalidades v las reglas de la Comunidad Europea y la CNUDMI, el modus operandi
de la CE podria, no obstante, servir de modelo, o por lo menos de inspiracion, para una armonizacion en el
plano mundial.

En este contexto, sin embargo, no debe olvidarse que armonizacion no significa necesariamente
reglamentar en una forma restrictiva. Al igual que en la Comunidad Evropea, la armonizacién debe tener por
finalidad Ia libre circulacién de mercancias, servicios y capital. Por otra parte, las reglas unificadas deberian
tener solamente un carcter subsidiario.
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Eliminacion de posibles obstdaculos

Las diferencias entre las soluciones basadas en el derecho consuetudinario v en el derecho civil pueden
constituir un serio obsticulo para la armonizacidén. Todos los que ejercen en el mercado financiero de
Luxemburge han tropezado ya con este tipo de dificultad. Por otro lado, la Comunidad Europea nos muestra
que, finalmente, es posible aplicar reglas unificadas al Reino Unido v 2 Francia.

Estimo ademas que, hasta cierto punto, dicha unificacion de la legislacion mercantil internacional no es
tanto un problema juridico como un problema relacionado con el desarrollo del sistema bancario en particular
y de desarrollo en general. En realidad, unas reglas unificadas serfan casi inttiles si el coparticipe potencial
no tiene, por ejemplo, una moneda convertible (de derecho o de hecho).

Por lo general, se considera que es mas facil adoptar reglas unificadas en aquellas esferas juridicas que
los paises suelen dejar para que las partes las determinen libremente en sus contratos, en tanto que a veces
parece imposible proceder de la misma manera en aquellas otras esferas en que se aplican reglas imperativas.
A mi juicio, sobre la base de mi experiencia, es evidente que las esferas juridicas de mdés dificil armonizacion
son generalmente aquellas en los que mas se necesita la unificacién, por ejemplo en materia de reglas sobre
las quiebras.

Dado que lleva ya trabajando casi un afio en asuntos relacionados con el Banco de Crédito y Comercio
Intemacional (BCCI), el bufete a que pertenezco ha tenido experiencias particulares sobre la falta de
anmmonizacion en materia de procedimientos de quiebra e insolvencia en general. Como ustedes seguramente
saben, BCCI Holdings tiene su oficina registrada en Luxemburgo vy solia controlar casi todos los bancos BCCI
en el mundo. A mi juicio, es imperativo tomar medidas adecuadas para eliminar las divergencias existentes
entre Jos diferentes paises.

Conclusion

Vamos a concluir ahora brevemente. Creo, como muchos de mis colegas de Luxemburgo, que una
legislacion internacional, es decir, reglamentos normativos bien ponderados, acordados por los Estados, ya
sea en forma de convenciones internacionales o de leyes modelo, seria la forma mas eficaz de lograr la
unificacién de la legislacion mercantil intemacional. Mi opinion personal es que la armonizacién deberia
tender a la libre circulacion de bienes, servicios y capital.

El papel desempeiiado por la CNUDMI es capital, y estoy convencido de que quienes ejercen en
Luxemburgo se sentirfan sumamente honrados al hacer una contribucion dindmica a la elaboracién de reglas
mercantiles intermacionales realistas y unificadas.

GEORGE A. HISERT

Abogado, San Francisco, California (Estados Unidos de Américal;

Presidente, Subcomité sobre Cartas de Crédito, Comité sobre Codigo de Comercio Uniforme, Asociacién de
Abogados del Estado de California

Me place tener esta oportunidad de hacer una pequefia contribucién al gran esfuerzo que esta realizando
la CNUDMI para crear leyes y convenciones mercantiles que faciliten el comercio internacional. Mis
observaciones tendran por objeto principal la transmision y las posibilidades de cesion de las cartas de crédito.

Actualmente estamos presenciando tres importantes acontecimientos relacionados con las cartas de
crédito. Como hemos oido en la mafiana de hoy, las Reglas y Usos Uniformes 500 (RUU 500) estan casi en
su fase final. En segundo lugar, la CNUDMI est4 trabajando en la preparacion de una ley modelo o una
convencion sobre garantias bancarias y cartas de crédito contingentes. En tercer lugar, se encuentra en proceso
de revision, en los Estados Unidos, el articulo 5 del Cddigo de Comercio Uniforme, que rige las cartas de
crédito en la mayor parte de dicho pais. Toda esta actividad refleja la creciente importancia de las cartas de
crédito tanto para el comercio internacional como para el comercio en los distintos paises.
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Uno de los puntos debatidos con respecto a RUU 500 y a las modificaciones propuestas del Codigo de
Comercio Uniforme en los Estados Unidos de América es el referente a la mecanica de la transmisién de
cartas de crédito y la posibilidad de cesion del producto neto de las cartas de crédito. Este debate tiene su
origen en el éxito mismo de las cartas de crédito como instrumento de pago. Por otra parte, los emisores de
cartas de crédito desean tener un estrecho control sobre la identidad de los beneficiarios. Los emisores desean
reducir al minimo el riesgo de tener, en una misma carta de crédito, reclamaciones que compitan unas con
otras. Por otra parte, los prestamistas han descubierto la conveniencia de tomar cesiones o efectuar
transmisiones de cartas de crédito para apoyar la financiacién del beneficiario. A menudo, los bancos se
sitian en ambos lados del debate, ya que, por lo general, son emisores de cartas de crédito, y también
prestamistas a beneficiarios.

Un acontecimiento cada vez mas generalizado, vy que he presenciado en el ejercicio de mi profesion, es
el siguiente. Normalmente, los prestamistas estadounidenses solo prestan contra cuentas a cobrar nacionales,
de Estados Unidos. En caso de ausencia de pago por el prestatario, el prestamista tiene que encontrarse en
una posicién que le permita cobrar eficazmente dichas cuentas, directamente de los clientes del prestatario.
Los prestamistas estadounidenses normalmente son reticentes a prestar contra cuentas a cobrar de clientes que
no sean de Estados Unidos, por los problemas que plantean, para el cobro, las diferencias en los sistemas
juridicos. Sin embargo, en los negocios hay un nimero cada vez mayor de cuentas a cobrar internacionales.
Generalmente se sefiala que, si esas cuentas a cobrar internacionales estan respaldadas por cartas de crédito,
el prestamista deberia estar deseoso de prestar contra la garantia de esas cuentas a cobrar. En teoria, si fuera
necesario, el prestamista podria girar sobre la carta de crédifo, en lugar de emprender acciones de cobro
contra el cliente internacional.

En los negocios muy grandes, la estructura tradicional de las cartas de crédito no ha planteade un
problema de importancia con respecto a la transmision de las cartas de crédito o Ja cesién de los productos.
Las partes negocian por adelantado y a menudo designan al prestamista como beneficiario directo de la carta
de crédito. La dificultad surge cuando el beneficiario toma prestado contra un portafolio de cuentas a cobrar
que son numerosas y en constante transformacion, muchas de las cuales pueden estar respaldadas ¢ probadas
por cartas de crédito comerciales. En muchos casos no es posible hacer figurar al prestamista del beneficiario
como el beneficiario directo de cada carta de crédito. En primer Iugar, hay gastos administrativos. En segundo
lugar, los prestamistas pueden cobrar por toda la duracién de la carta de crédito. En tercer lugar, los
beneficiarios son reticentes a revelar sus arreglos financieros a sus clientes. Incluso si un beneficiario esta
dispuesto a ceder una carta de crédito, el articulo 46 de RUU, en su version propucsta, pone varios
obstaculos. De hecho, en ¢l proyectado articulo 46, la palabra "transmisible” significa en realidad, desde el
punto de vista del prestamista, "no transmisible sin dificultad considerable”.

Los prestamistas, desde luego, pueden tomar una cesion del producto de la carta de crédito. Sin embargo,
la conversion de la cesion del producto en un derecho del prestamista a recibir el pago directo sobre la carta
de crédito puede ser dificil. En los Estados Unidos, muchos emisores de cartas de crédito son renuentes a
pagar a quien no esté designado como beneficiario, 2 menos que se lienen los formularios propios del banco
relativos a las cesiones de productos. Ademas, el cesionario del producto suele tener poca proteccion ya que
el emisor no esta obligado a comunicarle las modificaciones, incluso la anulacién, de una carta de crédito.
Desde el punto de vista del emisor, el proceso de tomar una cesién del producto debe estructurarse de modo
que los beneficios de la cesién no puedan dejarse sin efecto por la accién del beneficiario.

Los emisores de cartas de crédito tienen el legitimo interés de no verse atrapados en medio de una
controversia entre el beneficiario y una o mds personas que aleguen ser cesionarias. Estas preocupaciones son
legitimas, pero no imsuperables. El Comité sobre Codigo de Comercto Uniforme de la Asociacion de
Abogados del Estado de California introducird préximamente, en California, una legislacion que tratard
cuestiones similares con respecto a los derechos reales de garantia o gravamenes sobre cuentas de depositos
bancarios. Con respecto a las cuentas de depdsitos bancarios, los bancos habian expresado inicialmente su
preocupacién por el temor a verse atrapados en ¢l medio de conflictos enfre depositantes y unc o mas
cesionarios del depésito. Estimo que hemos trabajado sobre estas cuestiones hasta hallar una solucién. El
hecho de que una estructura similar pueda transferirse al contexto de las cartas de crédito esta adn por ver.
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Puesto que un niimero cada vez mayor de prestatarios con cuentas a cobrar internacionales trata de tomar
préstamos en base a la seguridad de esas cuentas a cobrar y de cartas de crédito conexas, los prestamistas
trataran, cada vez en mayor grado, de hallar una forma de obtener cesiones apropiadas y seguras de cartas
de crédito, y estas cuestiones s6lo han comenzado a tratarse. Habra que hallar una solucién que satisfaga las
legitimas preocupaciones de los emisores y los prestamistas.

4. Tribuna publica

HOSNY HASSAN AL-MASRY
Profesor de Derecho Mercantil, Universidad de Kuwait, Kuwait

Debo comenzar por expresar lo honrado que me siento al tomar la palabra en este importante Congreso,
y, con agrado, expreso mi optimismo en fo tocante a la unificacion de la legislacion mercantil internacional
al aproximarse el nuevo siglo. Este optimismo se debe al hecho de que los cientificos y especialistas en
derecho mercantil internacional de diferentes partes del mundo se han reunido aqui para convertir en realidad
¢} objetivo deseado de este Congreso, que es la unificacidn de la legislacion mercantil internacional.

En cuanto a Ja elaboracién, por la CNUDM], de a2 Convencion de las Naciones Unidas sobre Letras de
Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales, estimo que esto no constituird obstaculo alguno para la
adopcién de cualquier ofra convencién internacional sobre la transferencia electrénica de créditos. La
Convencién primeramente mencionada se refiere a los titulos internacionales negociables {escritos), con
excepcion de los cheques, en tanto que la ofra trataria de los titulos que no se emiten en forma de papel, por
ejemplo las operaciones bancarias automatizadas, o por facsimil, o cuaiquier otro titulo de esta naturaleza.
No habréa contradiccion entre los dos titulos porque las garantias aplicables a las letras de cambio y los
pagarés de acuerdo con la Convencidn sobre Letras de Cambio y Pagarés no se haran extensivas a los titulos
objetos de transferencia electrénica de crédito. Esto es asi porque los titulos comerciales de la primera
categoria se transmiten por endoso, 1o que, segin se considera, requiere {a firma de los endosantes. En este
caso, la responsabilidad solidaria colectiva de los finmantes representa una importante garantia para los
tenedores de los titulos v los autoriza a recibir su valor en tiempo oportuno. Ademas, los tftulos estin
sometidos 2 las reglas de 1a garantia de reserva cuando requieren la firma del garante de reserva; en cambio,
no todas las garantias son aplicables a las transferencias electrénicas de créditos, habida cuenta de la situacion
actual en las concertaciones mercantiles intemacionales.

No obstante, pueden hacerse dos observaciones con respecto a la Convencion sobre Letras de Cambio
y Pagarés.

Primero, considero que no era necesario establecer en el articulo 1, parrafo 1, el requisito de que se
escriba en el encabezamiento de la letra de cambio la expresién "Letra de Cambio Internacional (Convencion
de la CNUDMI)" y que, ademads, l2 misma expresion aparezca en su texto. A mi juicio basta con que
aparezca en el encabezamiento de la letra de cambio, y debid haberse evitado que apareciera en el texto. En
cuanto a los negociantes que intervengan, deberd recordarseles que deben observar Jas reglas de
la Convencion.

Esta opinidn se basa en las reglas de la Convencién de Ginebra de 1930, que sélo establece la
identificacion del titulo, si es una "letra de cambio” o un "pagaré”. Esta solucién parece ser flexible y sencilla
en o que respecta al texto de los documentos comerciales. Igualmente, la solucion que apoyamos evitara toda
decisién en cuanto a la nulidad de las letras de cambio y pagarés de acuerdo con la Convencién sobre Letras
de Cambio y Pagarés, cuando dicha mencién no se incluye en el texto de la propia letra de cambio. Es bien
sabido que una decisién de nulidad en este caso irfa en perjuicio del tenedor de buena fe. Lo mismo cabe
decir en cuanto al articulo 2, parr. 1, relativo a los pagarés.

Segundo, puesto que se tenia la intencién de unificar la legislacidén mercantil internacional, se espera que
habri un amplio campo para la aplicacién de la Convencidn sobre Letras de Cambio y Pagarés. Esto podria
hacerse (como una enmienda propuesta) prescribiendo en la Convencién que ésta sea aplicable a los casos
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en que exista el consentimiento expreso de las partes que intervienen en una letra de cambio o pagaré. Por
estos casos habrd de entenderse aquéllos en que no se cumplan las condiciones de aplicacién de la

mencionada Convencién, por ejemplo, cuando una de las partes pertenezca a un Estado que no sea parte de
la Convencion.

En conclusién, veo con agrado los esfuerzos realizados por los responsables de la CNUDMI y les felicito
por su trabajo destinado a la unificacién de la legislacion mercantil internacional.

PROFESOR CARL FELSENFELD
Universidad de Fordham, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América)

Me place tener la oportunidad de dirigirme a esta reunion.

Me uno a Carlos Zeyen, de Luxemburgo, para sugerir a la CNUDMI que considere la realizacion en el
futuro de algin trabajo en materia de quiebra internacional. No esperaba oir hablar al Sr. Zeyen; por otra
parte, no €s una coincidencia que €] y yo hablemos sobre el mismo tema, porque la quiebra internacional esta
extendiéndose, y convirtiéndose en un problema cuyo tratamiento se hace cada vez mas urgente en todo el
mundo. Muchas compafiias se declaran en quiebra en un Estado, en una jurisdiccién, pero tienen también
bienes en otras jurisdicciones, y el problema se plantea solamente por el hecho de que existe un conflicto
entre esas dos jurisdicciones. El Estado en que se declara la quiebra probablemente reclame, o intente
reclamar, la jurisdiccion sobre esos bienes como parte de la masa de la quiebra, y reclamara su competencia
para distribuirlos entre los acreedores. Por otra parte, el otro Estado, aquél en el que estan situados los bienes,
seguramente reclamara la jurisdiccion sobre esos bienes sencillamente porque estan situados alli, y alegard
que tiene derecho a determinar el destino de los mismos.

Es precisamente ]a naturaleza de estas reclamaciones en conflicto lo que me ileva a hacer esta propuesta
a la CNUDMI. Comeo también dijo el Sr. Zeyen, considero que no es practico pensar en armonizar las leyes
de quiebra de esas diferentes jurisdicciones: en la evolucién de la legislacion internacional, simplemente
estamos demasiado lejos del momento en que podriamos esperar que los paises adopten leyes de quiebra
similares como un medio para estimular el comercio internacional. Sin embargo, en materia de quiebra
internacional podemos simplificar el problema levandolo a un nivel en que su solucidn sea mucho mas facil,
y sugiero a la CNUDMI que trabaje sobre esta materia. Es decir, debe considerar el Estado en que estan
situados los bienes por oposicién al Estado en que se declaré la quiebra, y tratar de responder a la cuestion
de la manera de tratar esos bienes. ;Deben tratarse de acuerdo con la ley de la jurisdiccién en que se declard
Ia quiebra como un sector centralizado? ;Deben, en cambio, tratarse esos bienes de acuerdo con la ley del
Estado en que estan situados? En este tltimo case, si deben tratarse de acuerdo con la ley del Estado en que
estan situados, ;debera aplicarseles la legislacion de este Estado sobre la quiebra? ;Debera quiza aplicarseles
la legislacion general de dicho Estado sobre las relaciones entre acreedores y deudores?.

En los Estados Unidos tenemos, desde luego, una compleja serie de leyes relativas a las relaciones entre
deudores y acreedores, basadas en el desafortunado principio de "primero en tiempo primero en derecho”,
como resultado de lo cual se produce una complicada situacién en la que los acreedores compiten por los
bienes. ;Es esa la manera adecuada de tratar los bienes? ;O debera, quiza, ser posible hallar una solucién en
la cual el Estado en ¢l que se declaré Ja quiebra y el Estado en que estan situados los bienes actuen
combinadamente, método que se ha tratado de establecer en distintas ocasiones? $é que, al haberse agravado
el problema, otras organizaciones lo han examinado y han tratado de llegar a acuerdos al respecto, ¥ que se
han escrito algunos articulos sobre esta materia; no obstante, solicito de la CNUDMI que, como parte de sus
trabajos futuros, preste la debida atencién a este problema de la quiebra internacional en el sentido limitado
que he propuesto.
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Documento leido por el Secretario de la CNUDMI a nombre del profesor Alejandro Garro, Universidad de
Columbia, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América)

Es indudable que los derechos reales de garantia en la propiedad mévil desempefian un papel importante
en un sistema crediticio. Un sistema moderno vy fiable de leyes para la garantia de la propiedad personal es
un medio eficaz para reducir el costo del crédito, y la reduccion de los riesgos que corren los acreedores en
los préstamos repercute en beneficio tanto de los deudores como de los acreedores. La modernizacion y la
flexibilidad en la legislacion sobre las transacciones garantizadas han recibido especial atencién en algunos
paises a nivel nacional, y es un tema que ha suscitado el interés de algunas organizaciones internacionales
en afios recientes.

El esfuerzo mas ambicioso realizado hasta el presente ha sido el de la CNUDMI, que en 1968 autorizo
al Secretario Gereral a llevar a cabo un estudio comparativo de la legislacién sobre los derechos reales de
garantia de la propiedad personal. De acuerdo con las conclusiones formuladas por la CNUDMI en 1980, las
complejidades de este sector de la legislacion y las diferencias entre los sistemas juridicos son de tal magnitud
que desalientan, por Jo menos de momento, todo esfuerzo dirigido a la armonizacién internacional de la
legislacion sobre los derechos reales de garantia de la propiedad personal. Normalmente se admite que los
esfuerzos realizados hacia la armonizacion de las diferentes soluciones juridicas tendientes a una financiacién
garantizada requeriria una gran dedicacién y cantidad de recursos, por lo que no es I6gico emprender tal tarea
a menos que esos esfuerzos sean importantes para fa comunidad comercial afectada por las deficiencias de
las leyes nacionales, y por la aplicacién de soluciones divergentes a cuestiones de politica que son similares.
Sin embargo, no siempre es facil demostrar la necesidad de modificar la ley, y la ventaja de la armonizacion
no es una cuestion que despierta interés en los circulos comerciales. Es un cometido de la CNUDMI sefialar
a la atencién de quienes resultan afectados por la indisponibilidad, o, en su caso, los altos costos, del crédito,
como una reforma de la legislacion en el contexto de los esfuerzos tendientes a una unificacion, puede
facilitar las transacciones crediticias y fomentar el comercio internacional.

Sostengo que la cesacién, por parte de la CNUDMI, de a intervencién en los trabajos destinados a la
unificacién de la legislacion sobre la garantia de la propiedad personal no puede encontrar una justificacion,
desde ¢l punto de vista de la motivacion, sobre la base de las diferentes soluciones conceptuales relativas a
los derechos reales de garantia adoptadas por paises que tienen tradiciones juridicas diferentes. Después de
todo, es precisamente las grandes divergencias entre los sistemas juridicos, muchas de las cuales se deben a
una mera inercia intelectual, lo que realza el valor de los trabajos de la CNUDMI. Un motivo de mayor peso
por el cual Ja Comisién expreso no estar dispuesta a continuar los trabajos podria haber sido que, en aquel
momento, Hegd a la conclusién de que la unificacion no era necesaria a escala mundial. Es razonable suponer
que fos trabajos de armonizacion tendran una mayor probabilidad de éxito cuando se trate de jurisdicciones
que tengan fronteras comunes y patrones socioecondmicos similares, y cuando cada una de ella esté
familiarizada con la concepcion juridica de las demas. Sin embargo, en las cuestiones relativas al derecho
mercantil, hay mas probabilidades de obtener los beneficios de la armonizacién si esos esfuerzos se realizan
a escala mundial, por lo menos si muchos paises, tanto los que se encuentran en desarrollo como los
industrializados, y tanto los que se basan en el derecho consuetudinario como en la ley civil, continfian
manteniendo importantes relaciones comerciales unos con otros. Segin mi experiencia en materia de
legislacion sobre los derechos reales de garantia de la propiedad personal en América Latina, un crédito
garantizado, en la medida en que ello sea posible, estd generalmente vinculado con los bienes inmuebles
urbanos y las grandes propiedades rurales. Las transacciones garantizadas por mercancias son de poca
utilidad. Esto puede ser asi por varias razones, incluida la falta de sistemas de archivos adecuados, capaces
de rastrear los derechos reales de garantia de los bienes muebles, la falta de reglas de prionidad claras,
adaptadas a la conveniencia econdmica, un procedimiento ejecutivo lento y trabajoso, y lagunas estructurales
en la legislacién vigente. Esas deficiencias limitan el volumen del crédito disponible para las transacciones
econémicamente productivas y en cierta medida reducen las posibilidades globales de crecimiento econémico
en el contexto del comercio internacional, la integracién regional y el desarrollo.

En este foro estamos reunidos para discutir las perspectivas de una legislacién comercial uniforme en
el siglo XXI. Propongo que los trabajos de la CNUDMI para la atmonizacién y unificacion de la legislacidn
sobre la garantia de la propiedad personal se reactiven, de ser posible antes de que termine el presente siglo.
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El impulso para la normalizacién, inicialmente imprimido por la CNUDMI, fue continuado con los valiosos
trabajos realizados por UNIDROIT en materia de arrendamiento y cobro de cuentas ajenas en financiacion
internacional, y por el actual proyecto destinado a la reglamentacion internacional de los derechos reales de
garantia en equipo mévil. No debe permitirse que este impulso desaparezca. Aprovecho esta oportunidad para
sefialar que estos trabajos son una prueba fehaciente de la necesidad y la factibilidad de las actividades de
unificacién confiadas a la CNUDMI, con respecto a los derechos reales de garantia de la propiedad personal.

B. Intercambio electronico de datos

1. El comercio electrénico y la legislacion

AMELIA H. BOSS

Profesor de Derecho, Escuela de Derecho de la Universidad de Temple, Filadelfia, Pensilvania (Estados
Unidos de América)

Aunque el tema para este Congreso de la CNUDMI ¢s el derecho mercantil internacional en el siglo
veintiune, estuviésemos actuando sin el debido cuidado si no formuldramos la cuestion fundamental del
aspecto que tendra el comercio internacional en ¢l sigio veintiuno. Me permito sefialarles que los esquemas
del comercio intemacional han cambiado radicalmente en el poco tiempo que ha transcurrido desde la
creacién de [a CNUDMI, y que seguird cambiando de tal manera que podré constituir un desafio esencial
tanto para nuestras actuales estructuras juridicas nacionales como para el ¢édigo de comercio internacional
que se esta elaborando, y que es el tema de este Congreso.

Uno de los cambios méas fundamentales que se ha producido en este siglo es la introduccion y uso de
la computadora (y de las tecnologias electronicas en general) en el mercado comercial. Cada vez en mayor
grado, las compafiias activas en el comercio internacional estdn empleando computadoras y tecnologias
electronicas que ofrecen una diversidad de funciones en el entorno comercial, con el fin de conservar
informaciones que son vitales para el desenvolvimiento de la compaiifa, asi como para supervisar la
produccitn, los inventarios y las finanzas. Los atributos de la tecnologia electronica -velocidad, aptitud para
almacenar grandes cantidades de informacién, aptitud para transmitir v reproducir exactamente la informacidn,
y aptitud para ganar acceso, integrar y manipular répida y ficilmente un gran volumen de datos- se combinan
para proporcionar cuantiosos beneficios a los usuarios de esa tecnologia. Los usuarios se percatan de que al
no tener necesidad de volver a introducir una misma informacion se gana en exactitud; una mayor velocidad
se traduce en la eliminacién de costes al poder trabajar con un inventario mas reducido; al no tener que
volver a introducir y tratar manualmente los datos se reduce el coste de personal, ademas, una mayor
capacidad de almacenamiento de la informacién, combinada con la posibilidad de ganar acceso a grandes
cantidades de datos, integrarlos y manipularios con facilidad permite la consolidacion de las operaciones de
los diferentes departarnentos de un negocio, 1o gue repercute en operaciones mas eficaces y una mayor
integracion de las funciones del negocio.

La utilizacion de la tecnologia de la computadora no se limita, sin embargo, a las funciones interiores
de una compafiia. Se estan utilizando computadoras para comunicaciones exteriores a la compaififa (con
suministradores, clientes, transportadores, financieros, bancos, aseguradores) en comunicaciones de unas
compaiiias con otras. El intercambio electrénico de datos (EDI), que se define como el intercambio de
informacién de una computadora a otra en formatos predeterminados, se esta utilizando en transacciones
comerciales usuales, ya que las compafiias se dan cuenta de que el empleo de comunicaciones electrénicas,
con la consiguiente eliminaciéon del papel, se traduce en una reduccién de los costes de comunicacion
y almacenamiento, asf como en una mayor velocidad al establecer y ejecutar la transaccién. Al mismo tiempo
que las compafiias se van dando cuenta de las ventajas que ofrece el comercio electrénico, tanto dentro como
fuera de la misma, los usuarios estin reconociendo que disfrutan de una prerrogativa en la competencia en
el mercado, y que, cada vez en mayor medida, la utilizacién de tecnologias tales como el intercambio
electronico de datos se estd convirtiendo en una necesidad para hacer frente a la competencia. En la industria
automotriz de los Estados Unidos, por ejemplo, ningan fabricante importante haréd negocios con alguien que
no emplee ¢l intercambio electronico de datos.
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Aunque es imposible prever todas las implicaciones que las tecnologias electrénicas pueden tener en los
mundos politico y cultural del futuro, es evidente que Ia utilizacidn de esas tecnologias en el plano comercial
ha producido tres grandes efectos en las relaciones comerciales, los que, no cabe duda, continuaran en el siglo
veintiuno. En el dia de hoy tengo el propésito de describir estos tres efectos y, seguidamente, discutir la
manera en que nuestra legislacion comercial intemacional podria reaccionar para conseguir la ammonia v la
uniformidad que son criticas para la obtencién de una mayor facilidad en el comercio internacional y la
eliminacién de barreras comerciales artificiales.

En primer lugar, la utilizacion de las tecnologias electronicas para organizar, comunicar, almacenar y
tratar datos estd cambiando esencialmente el modo en que las compaiias realizan sus operaciones comerciales.
Las conexiones de computadora a computadora no son simplemente sustitutos de las comunicaciones sobre
un soporte de papel; actualmente estan conduciendo a una reorganizacién interna de las operaciones de las
compaiiias y a la reestructuracion de sus relaciones con las compafiias con que ellas contratan.

En una situacién del tipo "justamente a tiempo", se puede programar la computadora de un fabricante
para que supervise la necesidad de los diversos articulos que forman un inventario, durante el proceso de
fabricacion, y emita electronicamente 6rdenes de compra cuando los niveles de inventario para los distintos
articulos alcancen determinados valores. Estas érdenes electrénicas de compra se transmiten al suministrador,
cuya computadora puede generar inmediatamente una orden electrénica de envio, que es ejecutada, también
inmediatamente, por el almacén del suministrador. Ninguna persona habra supervisado ni aprobado esta
transaccién. En una situacion algo diferente, que pudiera denominarse "respuesta rapida”, se puede programar
la computadora del suministrador para que supervise el inventario de su cliente y, cuando los niveles del
inventario desciendan por debajo de ciertos valores previamente establecidos, genere ordenes electronicas de
envio, que se efectuardn cuanto antes. En este caso no se habra negociado ningin contrato especifico para
la compra de esas mercancias. De hecho, en muchos aspectos, las fronteras entre los sistemas de
computadoras del suministrador y del cliente han perdido toda su importancia. De este modo, la introduccién
de tecnologias de comunicaciones electronicas en la esfera comercial puede cambiar fundamentalmente el
modo en que las compaiiias efectiian sus transacciones, y ponen en tela de juicio nuestro marco juridico ¢n
lo que respecta al analisis de la creacién y la naturaleza de las transacciones comerciales exigibles.

En segundo lugar, a medida que las compaiiias utilizan en mayor medida las tecnologias de
comunicaciones electrénicas, surge una nueva industria de servicios. Los antiguos medios de comunicacion
han dado lugar a compatfiias que se han encargado de la transmisién de mensajes de una parte interesada a
otra; por ejemplo, empresas de correos, de telecomunicaciones, y sistemas postales, telegraficos y telefénicos.
Sin embargo, en la mayoria de estas situaciones, la responsabilidad de las compaiiias transportadoras de
informacion se ha limitado al transporte de los mensajes. El crecimiento de las tecnologias de las
comunicaciones electrénicas ha traido consigo una nueva industria de servicios: los proveedores terceros o
redes de valor afiadido. Estos proveedores o redes hacen algo mis que una mera transmisién de datos.
Incorporan un valor al realizar funciones tales como la conversion de protocolos; servicios de
almacenamiento, transmisién y recuperacidn; traduccién de formatos; rastreo, notificacion de entrega e
informes de integracion de mensajes; servicios de retencién de registros; capacitacién y consultas para la
implantacion del servicio; mejoras de la seguridad; y desarrollo de bases de datos. Estas compaiifas, a su vez,
intercambian informacién entre si en beneficio de sus clientes, creando una infraestructura que es parte
integrante de un sistema eficaz de comunicaciones elecirdnicas internacionales.

Estos proveedores de servicios desempefian un papel importantisimo, pero aun no examinado, en el
transporte electronico de datos comerciales y en la facilitacién del comercio internacional. Aunque el GATT
y otras organizaciones internacionales estin considerando los aspectos de reglamentacion y otros factores
normativos relacionados con el comercio de servicios (incluidas las telecomunicaciones y servicios conexos),
s0lo pocas de ellas han comenzado a preocuparse por los aspectos juridicos y practicos que afectan a esta
industria de servicios que esta surgiendo.

La tercera repercusion importante de la introduccién y la mayor utilizacion de medios electronicos es
la aparicion de un nuevo tipo de propiedad con valor comercial. En el pasado, los principales tipos de
transacciones comerciales internacionales comprendian la compra, financiacién, transporte y pago de
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mercancias y servicios. En los ultimos decenios hemos observado una disminucién del peso de los contratos
relativos a mercancias en el comercio internacional, y un aumento del peso de los contratos sobre servicios.
Asimismo, estamos comenzando a presenciar otro cambio: la evolucion de transacciones que tienen por
objeto, no mercancias o servicios, sino informacién. Esto ha hecho que muchos consideren que estamos en
la "era de la informacién”. Y mucha de esa informacion se trata, almacena y transmite electrénicamente.

El hecho de gue, en esta "era de la informacién”, la informacién se haya convertido en un producto
comercial valioso y muy apreciado nos obligara, en el futuro, a reexaminar la naturaleza de los derechos de
proptedad y su aplicacion a esta nueva especie de propiedad que est4 surgiendo. Ya, en el plano internacional,
la importancia de la informacién como un articulo comercial se ve en convenios internacionales tales como
el Convenio de Bema sobre los derechos de autor. Sin embargo, el Convenio de Bema no trata
fundamentalmente mas que un solo aspecto de lo que puede considerarse derechos de propiedad en materia
de informacion: la facultad de los "no propietarios” a copiar esa informacion.

La facultad de controlar fa copia de la informacion no es €l Gnico derecho que puede reclamarse en
materia de informacion. Existe, por ejemplo, el derecho de controlar el acceso a la informacién, un derecho
que adquiere una importancia particular en una sociedad computadorizada. Puesto que importantes datos
comerciales, que pueden tener valores independientes porque revelan informacién relativa a la compra, venta
u ofra actividad cornercial de una compaiifa, pasa a través de multiples manos, y pueden ir a parar a las de
terceros, el derecho de controlar el acceso a esa informacidn, combinado con el derecho de controlar su uso
y revelacion, adquiere una importancia capital.

En nuestra legislacion faita, hoy en dia, un analisis coberente de estos derechos, relativos a la
informacioén, como una propiedad. Es cierto que existen algunas esferas en que la informacién goza de una
proteccion, ademds de la relativa a los derechos de autor antes mencionada. Sin embargo, €l reconocimiento
de que la informacidn merece proteccion puede dar lugar a la imposicidn de medidas de control
administrativas o legales que, en {ltimo término, interfieran con la utilizacién de tecnologias de
comunicaciones electronicas como un medio para efectuar transacciones comerciales internacionalmente.

Un ejemplo de esto es Ia imposicién de medidas de control para proteger la confidencialidad de datos
personales, por medio de iniciativas tales como las Directrices propuestas de la CE que regulan las
transmisiones transfronterizas de datos personales. Estas iniciativas, si bien fueron concebidas con la
encomiable finalidad de proteger la intimidad de personas que, individualmente, no negociarian para evitar
asi que se revelara dicha informacién, podrian tener el efecto final de prohibir la transferencia comercial
legitima de informacion de un pafs a otro. Un banco que desee enviar informacién de cuentas a un centro
de computadoras en otro pais con la legitima finalidad comercial del tratamiento electrénico, por ejemplo,
podria infringir esos reglamentos. En consecuencia, toda estructura juridica que se cree con el propdsito de
regular los derechos de propiedad a los datos, o los atributos comerciales de los datos, debe analizarse para
evaluar hasta qué punto facilita el comercio intemacional.

Lo que estamos presenciando, y continuaremos presenciando en el siglo veintiuno es el crecimiento
y la maduracién del comercio electronico, donde la informacién se almacena y transmite electronicamente;
donde una infraestructura mundial de compafiias de transporte de datos y proveedores de servicios se estd
desarrollando para apoyar ese comercio; donde, cada vez en mayor medida, la propia informacién electronica
s objeto de operaciones comerciales. El desafio a que estamos enfrentados en este siglo (como preparacion
para el proximo) consiste en integrar este comercio electrénico en nuestro creciente marco juridico
internacional.

El desafio representado por la elaboracidn de respuestas juridicas apropiadas, en el nivel internacionat,
a las cuestiones planteadas por el crecimiento del comercio elecirénico es un desafio muy diferente de aquel
al que estdbamos enfrentados con respecto a otras esferas del comercio y el trafico intemacional, como la
venta, transporte y financiacién de mercancias. En esas esferas, ia mayoria de los paises tenian establecido
un régimen juridico que regia esas transacciones 2 nivel nacional (por oposicién al nivel internacional). Por
el hecho de que tenemos culturas juridicas diferentes, los distintos regimenes juridicos eran a veces
contradictorios. El desafio consistia, por tanto, en reconciliar estos sistemas juridicos divergentes, que trataban
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en formas distintas las cuestiones que se presentaban, y desarrollar un marco internacional que armonizara
y conformara las leyes de los distintos paises.

El desafio en la esfera del comercio electrénico es radicalmente diferente. En esa esfera, todos los
paises, tanto los industrializados como los aiin no industrializados, tanto los que basan su sistema juridico en
el derecho comsuetudinario como los que lo basan en la ley- civil, incluso paises de diferentes tradiciones
culturales y juridicas, tienen un importante elemento en comiin: ninguno de ellos ha desarrollado afin una
estructura juridica amplia que rija el comercio electrénico. En consecuencia, el desafio consistira en tomar
paises con recursos econdémicos divergentes, paises de diferentes tradiciones culturales y juridicas, y reunirlos
de modo que realicen analisis comunes de problemas que nunca antes se habian tratado, y estudien sus
soluciones.

Es importante que los paises, juntos, estudien estos problemas y sus soluciones, desde el principio, a
fin de que lleguen 2 entendimientos comunes como una base sobre la cual se pueda construir un sistema
universal. Si no se procede de esta manera, cada sistema nacional puede reaccionar o responder a estas
cuestiones y problemas de una manera peculiar, segin su idiosincracia, lo que dificultaria futuros intentos
de unificacién. Existe una magnifica oportunidad de fomentar y desarrollar un entendimiento comun entre
los paises, antes de que las leyes y las actitudes de las diversas naciones hayan ido demasiado lejos en su
desarrollo y hayan cristalizado. Ademas, puesto que la esfera del comercio electronico propiamente dicho se
esta desarrollando répidamente, tenemos la oportunidad de asegurarnos de que la legislacion se desarrolle a
medida que se vayan desarroliando las practicas, y de que florezca el espiritu de participacion, que ¢s la base
de toda empresa comercial.

Aunque actualmente se carece de un marco juridico desarrollado, nacional o internacional, para guiar
la conduccion del comercio electronico, éste se estd desarrollando, y lo estd haciendo plenamente. Se
considera que las ventajas de] comercio electronico son tan grandes, que las compailias han emprendido la
implantacién de tecnologias de comunicaciones electronicas a pesar de las dificultades que plantea la
determinacién de la eficacia y los efectos legales de las transacciones electronicas. En los Estades Unidos
de América, antes de entrar en vigor el articulo 4 del Cddigo Comercial Uniforme, algunos dias se enviaban
electrénicamente mas de 3 billones (3 x 10%?) de délares de EE.UU., pese a que no habia ninguna estructura
Juridica que rigiera esas transferencias de fondos. De manera similar, las compaiiias estdn implantando el
intercambio electronico de datos en otros sectores del comercio pese a la inexistencia de una orientacion
juridica clara, Es evidente que el mundo del comercio electrénico ha avanzado. El desafio de hoy en dia es
activar el proceso de reforma de [a ley internacional para que se reconozcan estas importantes practicas
comerciales y se facilite el comercio internacional proporcionando un marco juridico con arreglo al cual las
partes puedan estructurar sus transacciones.

¢De qué modo han podido los negociantes estructurar sus transacciones a nivel nacional e internacional
en ausencia de una estructura juridica vigente? Muchos lo han hecho creando su propia ley. Asi, por ejemplo,
muchos coparticipes comerciales que intercambian informacion electronicamente o realizan operaciones
comerciales electrénicamente conciertan acuerdos de intercambio (o acuerdo entre coparticipes comerciales)
en Jos cuales convienen las reglas de conducta que regirdn sus transacciones. En el decenio pasado se
presencid la proliferacion de esos acuerdos de intercambio modelo.

Otros coparticipes comerciales que realizan operaciones mercantiles electronicamente lo hacen mediante
un intermediario (o a través de un sistema) que impone reglas de conducta a todos los participantes. Un
ejemplo de esto es el sistema SWIFT que tiene un extenso conjunto de reglas a las cuales deben ajustarse
los bancos gue son miembros del mismo y utilizan sus sistemas. De manera similar, el sistersa de reserva de
plazas en lineas aéreas SABER se ajusta a un complejo conjunto de reglas establecidas en un manual utilizado
por todos los participantes.

Existen también otros coparticipes comerciales que establecen sus propias reglas, para lo cual buscan
un tratamiento especial legal o reglamentario dentro de un determinado pais. Asi, el Banco Mundial, que
emite anualmente un valor de aproximadamente 11.000 millones a 12.000 millones de ddlares de EE.UU.
en bonos para financiar préstamos a paises en desarrollo, emite aproximadamente la mitad de esos bonos en
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forma electrénica. A fin de asegurarse de las reglas juridicas que rigen esas emisiones, ¢l Banco Mundial
toma contacto con los organismos de reglamentacion de los paises afectados para que adopten estas emisiones
electronicas del Banco Mundial o modifiquen su estructura juridica a fin de ajustarla a dichas emisiones
electrénicas.

Aunque pudiera parecer que las partes que actualmente aplican el comercio electrénico estan
desenvolviéndose bien sin que se les imponga un régimen legal de ningun tipo, tal apariencia no coincide con
la realidad. Muchas entidades comerciales, por una u otra razén, no estan en condiciones de procurarse los
métodos de autorreglamentacién mencionados anteriormente. O, en la medida en que dichas entidades utilizan
esos métodos de autoreglamentacion, la incertidumbre en €l aspecto juridico, y la necesidad que de ella
resulta de negociar o volver a crear una estructura juridica para cada operacién, repercuten en un aumento
de los costes del gjercicio del comercio, o de los costes de las operaciones. En un ejemplo mas visible, el del
Banco Mundial, los costes de las operaciones necesarias para conseguir un tratamiento juridico especial en
cada pais repercuten en un aumento de los costes de financiacion para los paises en desarrollo.

Hay varias maneras de responder, desde un punto de vista juridico, a los desafios del comercio
electrénico.

La primera consiste en permitir que las empresas comerciales establezcan su propia reglamentacion.
Pero, como se ha dicho anteriormente, existen limites a la aptitud de la industria para proceder de esta
manera. Los acuerdos de intercambios, por ejemplo, son de utilidad limitada, ya que dependen del acuerdo
a que lleguen las partes y no pueden obligar a quienes no intervengan en ¢l contrato. Ademds, no resultan
pricticos en un entorno electronico abierto en el que las personas comienzan a efectuar operaciones
comerciales electronicamente sin que haya existido una relacién comercial previa. Una autoreglamentacion
no ¢s suficiente para eliminar requisitos legales y administrativos tales como los de escritura y firma, que
funcionan como barreras comerciales al comercio electrénico.

La segunda manera posible de responder a los desafios del comercio electrdnico es la de dejar
transcurTir cierto tiempo y ver qué respuestas se producen a nivel nacional, antes de intentar pasar al nivel
internacional. Esto tiene el inconveniente de permitir que una multiplicidad de estructuras juridicas diferentes
rija el comercio electrénico, lo que redundara en una mayor dificultad para los futuros intentos de unificacion.

La tercera manera posible de responder al desafic que plantea el comercio electronico consiste en
abordar esta cuestion sector por sector: estudiar la utilizacion del comercio electrénico en cada industria o
en cada sector del comercio internacional y establecer un régimen legal para cada uno. En cierta medida, este
método se esta siguiendo. La CNUDML, por ejemplo, acaba de aprobar la Ley Modelo sobre Transferencia
de Créditos Internacionales, que tratard la transferencia electronica de fondos. Aunque este método ofrece
ventajas, tiene también inconvenientes: el hecho de descender a un tratamiento para cada una de las industrias
nos priva de un tratamiento coherente, racional de las cuestiones, que comprenda todos los sectores e
industrias. Unas compaiiias que exploten varios sectores pueden encontrarse con que diferentes aspectos de
sus operaciones se rigen por reglas que podrian estimarse incoherentes.

Una cuarta y Gltima manera (actualmente en estudio por la CNUDMI) consiste en examinar la
naturaleza fundamental del comercio electrénico y tratar de identificar temas comunes, asi como de elaborar
resoluciones apropiadas que podrian aplicarse después de forma global o sectorial.

Tanto en ¢l caso de que la respuesta al comercio electrénico sea sectorial, como aquél en que tenga
una base més amplia, la duda que nos asalta es: ;cual ha de ser esa respuesta? Como minimo, todo proyecto
de revision de la legislacion en materia de comercio electronico debe tratar de eliminar la actual
predisposicidn a la utilizacion de transacciones que emplean como soporte €l papel. Como ejemplo de este
tipo de solucion, en algunos convenios internacionales se ha comenzado a redefinir términos que
tradicionalmente se basaban en el papel, tales como escritura, o firma de documento, de modo que incluyan
tecnologias de comunicaciones electrdnicas como télex, telegrama o intercambio electrénico de datos (EDI).
Un ejemplo lo constituye el Convenio de las Naciones Unidas sobre las Obligaciones de los Operadores de
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Terminales de Transporte en el Comercio Internacional (adoptado el 19 de abril de 1991) que redefine un
documento como "cualquier formulario que mantiene un registro de la informacién contenida en el mismo”,
lo que incluye especificamente mensajes EDI (si las partes han acordado comunicar electrénicamente).

Sin embargo, puede que no baste con la eliminacién de la "predisposicion hacia tipos de soporte”. Una
respuesta diferente consistiria en volver a las finalidades y las politicas en que se inspira el actual marco
comercial para determinar como podrian alcanzarse esos objetivos en un entorno electronico. Una forma de
afinar esta solucidn seria la de detenminar si las politicas y finalidades del pasado siguen siendo validas para
el entorno electrénico de hoy en dia, v, si no lo son, eliminar los requisitos que se basan en la aceptacion de
esas politicas. En un nivel técnico, el examen de las transacciones comerciales subyacentes puede poner de
manifiesto que en un entorno electrénico no es necesario, ni eficiente, retener todos los documentos que
suelen utilizarse en una transaccion basada en papel, al convertirlos en documentos electrénicos. Asi, al
introducirse en Estados Unidos de América el pago con recibo evaluado, la factura ha dejado de ser esencial.
De manera similar, es posible que unos requisitos legales dejen de ser necesarios, y que, en cambio, se
necesiten otros.

En un nivel diferente, puede ser necesario analizar el comercio electrénico para determinar si, aparte
de cualquier situacion que hubiera podido existir de acuerdo con la legislacién anterior, se necesitan nuevas
leyes para temer debidamente en cuenta las cuestiones que se plantean en un entorno electronico. La
introduccion de garantias electrénicas en los Estados Unidos de América y en otros lugares, por ejemplo, estd
provocando una revisién de la totalidad del sistema para el registro de titulos y garantias, De manera similar,
al tratarse de introducir conocimientos de embarque electronicos se estd provocando una revision de la
legislacidn sobre la negociabilidad y se estin explorande otros posibles métodos para documentar las
reclamaciones sobre mercancias cubiertas por facturas electrénicas. En muchos aspectos, las cuestiones que
se estan revisando ya existian en los sistemas que utilizaban el papel como soporte. Al introducirse las
comunicaciones electronicas, sin embargo, estos riesgos han aumentado en grado, o han cambiado de
naturaleza, suficientemente para que estas cuestiones merezcan una atencidn particular en un entorno
electrdénico.

La creciente importancia del comercio electrénico intemacional y la necesidad de establecer reglas para
efectuarlo han comenzado a despertar un interés considerable en la comunidad juridica internacional. Las
actividades que se realizan en los distintos paises para estudiar estas cuestiones han conducido a la
elaboracién de numerosos acuerdos de intercambio modelo para que las entidades comerciales los utilicen
a] establecer relaciones mercantiles electronicas, y actualmente se estz tratando de elaborar acuerdos de
intercambio modelo verdaderamente internacionales. El primer intento de armonizacién y unificacion de sus
préacticas realizado por la comunidad intemacional que emplea el intercambio electronico de datos (EDI)
culmino en la adopcién en 1987, por la CCl, de las Reglas de Conducta Uniformes para el Intercambio de
Datos Comerciales por Teletransmision (UNCID). Las reglas UNCID, que forman un conjunto de
disposiciones no obligatorias que los usuarios de la tecnologia de las comunicaciones y los suministradores
de servicios de red podrian incorporar por referencia en sus acuerdos de comunicaciones, abarcan cuestiones
tales como la debida diligencia que habra de ejercerse para la transferencia y la recepcion de mensajes, la
identificacion de los participantes a través del proceso de comunicaciones, el acuse de recibo de los mensajes
(si se solicita), la verificacién de la integridad de los mensajes recibidos, la proteccion de la informacion
comercial intercambiada, y el mantenimiento de registros sobre la transmisién y almacenamiento de datos.

Las actividades de la CCI han proporcionado orientacién para la realizacion de trabajos en varios otros
organos. La CEC, por medio de su programa Sistemas de intercambio de datos comerciales (TEDIS)
establecido en 1987 ha realizado investigaciones sobre las cuestiones legales que obstaculizan el desarrollo
del comercio mediante EDI en l2 Comunidad Europea, y ha identificado tres obstaculos legales principales
al desarrollo del intercambio electronico de datos; exigencia de documentos escritos en papel, problemas de
prueba, y problemas en la determinacién del instante en que se considera efectuada una transaccion cuando
se utiliza el EDI. El programa TEDIS, en su segunda fase de operaciones, se ocupa principalmente de las
respuestas a estas cuestiones legales.
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El Grupo de Trabajo sobre facilitacidn de los tramites del comercio internacional, que reside en
Ginebra y est auspiciado por la Comision Econémica para Europa (CEE) es el érgano responsable de la
elaboracion de normas internacionales para el intercambio electrénico de datos. A mediados de los afios 1970,
dicho Grupo reconocié que una verdadera facilitacién del comercio electrénico internacional requeriria la
eliminacion de las barreras legales que actualmente existen tanto a nivel nacional como intemacional, ya
surjan como consecuencia de requisitos estatutarios o reglamentarios, o de practicas comerciales establecidas.
El Grupo de Trabajo ha establecido un intenso programa de trabajo que incluye, entre otras cosas, la
elaboracion de un acuerdo sobre un intercambio modelo internacional, el estudio de los requisitos de escritura
y firma, y un reexamen de los conceptos de la negociabilidad.

Finalmente, la CNUDMI, que desde 1984 ha tenido en su programa ¢l tema del fratamiento automatico
de datos, o el intercambio electrénico de datos, la semana pasada aprobd la recomendacion de su grupo de
trabajo y autorizd la elaboracion de reglas o leyes modelo en la esfera del comercio electronico. Esta medida
representa un importante paso de avance en las actividades internacionales encaminadas a responder a los
desafios que, en el campo legal, plantea el crecimiento del comercio electrénico.

Para terminar, los desafios a que estamos enfrentados entrafian exigencias.
Lo que se necesita es una cooperacién de todas las organizaciones intermacionales que se ocupan de los
aspectos juridicos, entre los industriales y los legisladores, asi como entre las empresas publicas y las
privadas, a fin de que, como una comunidad mundial, podamos responder adecuadamente cuando entremos
en el siglo veintiuno.

2. Reglas juridicas uniformes necesarias para el EDI

JOSE MARIA ABASCAL ZAMORA
Profesor y abogado, Ciudad de México

La tarea que debo abordar en este momento es la de hablar sobre las diversas normas legales que
pueden requerirse o elaborarse en relacion con el gran acontecimiento del intercambio electrénico de datos
(EDID). Y lo primero que tengo que hacer es dar las gracias a la Profesora Amelia Boss por la forma,
verdaderamente notable, en que me ha despejado el camino, cuando me llegue el momento de tratar las
posibles normas legales, y cuando me refiera a ellas a la luz de la labor realizada por el Grupo de Trabajo
sobre pagos internacionales, de la CNUDMI, en su decimotercera sesion, asi como a todas las reflexiones
hechas sobre este tema en la Comisidn.

Quisiera también destacar algo que ya trat la profesora Boss con gran maestria: la oportunidad que
ahora tenemos de elaborar normas en una esfera en la que han faltado normas juridicas tradicionales
establecidas en los diversos paises que tienen jurisprudencias y tradiciones diferentes, lo que constituye un
obsticulo para la ammonizacion. A medida que avancemos, veremos que casi todas las cuestiones relativas
al intercambio electronico de datos en la practica del comercio electrénico son asuntos planteados desde hace
mucho tiempo en relacion con las leyes que rigen las obligaciones y contratos en el comercio. Sin embargo,
estas cuestiones de antiguo planteamiento se presentan ahora de una nueva manera que implica una nueva
forma de transmision de las ideas y de la expresién de la voluntad, una nueva forma de almacenamiento y
de recogida de la informacién, que pueden hacerse de una manera tan rapida y en un volumen tan grande
que, en realidad, serd mucho lo que habrd que cambiar, como ya dijo la profesora Boss. Esta materia
representa una revolucién.

La presente reunidn, aparte del hecho de haber constituido una extraordinaria reunion de personas
dedicadas al ejercicio del derecho mercantil internacional, ha demostrado también ser una excelente reunion
de cocineros. Ya se ha hecho referencia en multiples ocasiones a las diversas pericias culinarias de los Grupos
de fa CNUDMI. También se ha hecho referencia al trabajo de otros érganos que se han fijado por cometido
elaborar normas en la esfera del intercambio electrdnico de datos. Y, cuando analizamos estas cosas, nos
vemos ante todo un conjunto de cocineros, y no sabemos si se nos van a aparecer con una sopa ¢ £on un
plato de cualquier ofra clase. Todavia hay vegetales que parecen muy verdes, otros estan ya mas maduros;
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algunos cocineros se ocupan de la came; no sabemos si vamos a tener que utilizar una cacerola o una sartén;
y hay algunos pesimistas que piensan que Io mejor que pudiéramos hacer seria ir a un restaurante y terminar
asi, de esa forma.

Sin embargo, aqui en la CNUDMI somos muy optimistas; quiza no seamos realistas, pero si somos
muy optimistas. Y tenemos la intencién de hacer una buena comida, de cualguier forma.

Primeramente, cualquier cosa que preparemos debemos comenzarla sobre la base de un principio que,
para mentes legislativas, puede ser algo inaceptable. Estamos haciendo frente a un conjunto de tradiciones
que, podria decirse, asigna una misién casi religiosa a las firmas, el papel, y a todos los instrumentos
tradicionales. Por eso, 1a primera funcion de nuestro trabajo es de tipo educativo: demostrar como, por medio
del intercambio electrénico de datos, es posible alcanzar algo similar y, de hecho mgjor, que lo obtenido
con papel.

En segundo lugar, al igual que en el caso de los titulos mercantiles internacionales, tiene que haber una
gran flexibilidad. Gran flexibilidad, especialmente en materia comercial, significa extensas concesiones a la
autonomia de fa voluntad. A través de los siglos han sido los mercaderes y negociantes en sus transacciones
y contratos quienes han creado la legislacion mercantil. Esto tiene que continuar, y, por esta razon, nuestro
deseo de reglamentar debe ser minimo, y en muchas ocasiones limitarse a un caracter, digamos supletorio,
y plegarse a la autonomia de la voluntad.

En ¢! intercambio electrénico de datos, las partes que comunican electrénicamente estin haciendo
negocios. Los estdn haciendo por medios electrénicos y sobre la base de acuerdos previos, por lo que no
podemos olvidar que la naturaleza de estos acuerdos previos pueden cambiar, 2 medida que avanza la
tecnologia. En realidad, en algunos casos es posible que ni siquiera existan esos acuerdos previos, por lo que
tenemos que prever reglas adicionales que rijan este tipo de situacion.

Ahora bien, si lo que estamos tratando de obtener es la unificacidn a nivel mundial en una esfera que
sigue siendo difusa, la tarea resulta sumamente dificil.

Para abordar esta tarea tendremos que proceder modestamente, de una manera realista. Tenemos que
definir el campo de aplicacion. Y en este punto nos encontramos ante un gran niimero de posibilidades que
van de la consideracion de todos los acontecimientos del comercio electronico tales como Ios que surgen del
uso del telefacsimil y los servicios de correo electronico (en realidad, contratos que durante muchos afios se
han venido realizando por teléfono, por técnicas de reconocimiento de la voz), a los muy precisos y estrictos
conceptos del EDI, incluida la definicion de lo que es el EDI, y también el intercambio y la transmisién de
datos comerciales de terminal a terminal en un formato normalizado. Seria incluso mas exacto hablar de una
red de transmisién cerrada, pero podria tenerse una vision més amplia, en la cual redes de transmisidn
abiertas comunican unas con otras. Por tanto, las posibilidades van desde un concepto cerrado en el cual se
considera que el EDI es solamente una teletransmision de mensajes, a una visién mas amplia en la cual se
considera que el EDI no es sélo una transmisién sino que comprende también el tratamiento, almacenamiento
y todos los demas servicios que esas redes pueden proporcionar.

El primer camino que sigui6 el Grupo de Trabajo para tratar de obtener una amplia vision de conjunto
de todos los problemas presentes fue el de abordar el estudio con wna perspectiva amplia a fin de
familiarizarse en general con todos los problemas relacionados con el comercio electronico. En una etapa
ulterior, cuando optemos por una u otra direccion, tendremos naturalmente que precisar algo mas este
concepto, lo que también sucedera cuando nos propongamos establecer la uniformidad y definir un concepto
de internacionalidad que permita a los Estados participantes en las negociaciones circunscribir ain mas el
campo de aplicacién de las normas de modo que sélo abarquen las transacciones comerciales extranjeras, ya
que, como bien dijo ayer el Profesor Roy Goode, a los extranjeros se les puede hacer cualquier cosa ... cosas
que usted no puede hacerle a sus propios conciudadanos.

Después de esto, probablemente (no solo probablemente, casi con toda seguridad) sera necesario reducir
el campo de aplicacion excluyendo los reglamentos que protegen al consumidor.
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Este es pues, dicho sea en una forma general y rapida, el posible campo de aplicacion.

¢Cuales son los problemas que entran en juego? Probablemente el primer problema, y el mas
importante se nos presentara, sera el de la exigencia, con caracter obligatorio, de algiin tipo de escritura sobre
papel. Esta es en realidad una barrera al desarrollo del comercio electronico. Esta barrera sigue existiendo
en la mayor parte de las legislaciones nacionales, pero también existe en la esfera internacional. Por ejemplo
el Convenio para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional (Varsovia 1929)
requiere el reconocimiento por escrito. Lo mismo cabe decir en cuanto a las Reglas de la Haya y la
Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958).
En todas estas disposiciones se requiere la escritura sobre papel.

Asi, el documento por escrito es algo que existe y en cierto punto constituye un obstaculo al desarrotlo
del comercio electrénico. ;Qué puede hacerse? ; Podemos prescindir de la idea de un documento por escrito,
o puede ampliarse y agrandarse ese concepto de modo que comprenda las técnicas EDI? Es posible recurrir
a técnicas que representen lo que se ha llamado "equivalentes funcionales” de un documento escrito. [Qué
son estos equivalentes funcionales? Lo primero de todo es que dichos equivalentes deben permitir que un
documento permanezca inalterado a través de un largo periodo de tiempo. Segundo, un documento debe ser
reproducible de modo que cada parte interesada tenga una copia de los mismos datos. Tercero, es necesaria
la autenticacion de los datos por medio de la firma. Y cuarto, los documentos tienen que presentarse en una
forma aceptable por las autoridades administrativas y los tribunales.

El estado actual de la tecnologia permite realizar todas estas funciones con un grado de seguridad igual,
o mayor que ¢l obtenido cuando se emplea el papel, 2 condicién de que se satisfagan ciertos criterios técnicos
y juridicos.

Conviene también mencionar el hecho de que hay ciertas definiciones en esta esfera que reconocen que
el intercambio electrénico de datos tiene el mismo valor y la misma validez que la escritura. El articulo 4
del reciente Convenio de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de Terminales
de Transporte en el Comercio Intemacional se refiere al aviso y la peticién de aplicacién y, bajo ese
encabezamiento dicho articulo los define como una peticién de aplicacién presentada en cualquier forma que
mantenga un registro de la informacion contenida en la misma. Segiin observo ahora, y si no me equivoco,
esta definicion proviene de la anterior formulacién de UNIDROIT en reglamentos internacionales financieros
y de cobros de cuentas que ya utilizaban ese concepto. El punto importante es que estos requisitos deben
cumplirse y que el documento "debe ser legible”. Desde luego, los discos y las cintas pueden incluirse en este
concepto, y se debe tener cuidado de asegurar que la definicion no sea tan restrictiva que impida que se
tengan en cuenta y se consideren como documentos futuros avances tecnolégicos.

Esto me lleva a recordar una critica a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre transferencias
internacionales de créditc. Alguien me dijo una vez, en forma de pregunta: *;Creiamos que usted estaba
trabajando en transferencias electronicas de fondos?" Buene, una de las razones por las cuales se eliminé la
preferencia que se habia dado a las transferencias electrénicas era que el medio de la transferencia electronica
seria restrictivo en el futuro cercanc porque no puede definirse con una gran precisién. Hay que tener en
cuenta los avances tecnolégicos. Al mismo tiempo, en la practica, como ya ha dicho la profesora Amelia
Boss, las partes establecen contratos marcos para las transacciones comerciales electrdnicas, y en esos
contratos suelen definir o tener en cuenta los documentos escritos. Ademas, como estamos tratando de obtener
el pleno respeto a la autonomia de la voluntad, es muy dificil establecer la validez legal de las transferencias
electrénicas en ciertas legislaciones en las cuales es dificil conseguir el debido respeto a esas transacciones.
Es dificil establecer la validez legal de esas transacciones electrénicas. Pero ya sabemos que muchos
intercambios electronicos de datos se reconocen tan validos como los establecidos en papel. Esto se reconoce
en las clausulas comerciales Incoterms 1990, asi como en el Convenic de las Naciones Unidas sobre la
responsabilidad de los empresarios de terminales de transporte en el comercio internacional.

Existe también el problema de la prueba. A este respecto se plantean tres tipos de problemas. El
primero es el de la admisibilidad de los archivos electronicos o registros de datos con miras a su presentacion
en los tribunales cuando deban considerarse como un medio de prueba. El segundo problema consiste en
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determinar el valor probatorio de esos registros: si deben o no considerarse como un medio de prueba. El
tercer problema es el de determinar a cudl de las partes incumbe ia carga de 1a prueba cuando hayan utilizado
para la comunicacién un medio electronico.

En 1o que respecta al primer punto, es decir, la admisibilidad y ia presentacién de hechos ante los
tribunales, y cuestiones conexas, es evidente que existe una gran disparidad en este sector entre los sistemas
juridicos. Por ejemplo, en mi pais se sigue el sistema de la prueba abierta: se aceptan todas las clases de
pruebas. En otros sistemas {por ejemplo en el sistema basado en el derecho consuetudinario), tengo entendido
que la prueba sélo puede introducirse mediante prueba testifical, y puede considerarse que la obtenida a partir
del intercambio electrénico de datos es un testimonio indirecto, es decir, "de oidas”, lo que no seria aceptable
en un sistema basade en el derecho consuetudinario. En esos paises se admite la posibilidad de basarse en
el principio de la agilidad mercantil, es decir, el que presenta la prueba declara que los datos aportados
forman parte de la informacion registrada en el proceso normal de las operaciones. Por otra parte, en
algunos sistemas existe la posibilidad de presentar 1a mejor prueba posible a condicién de que dicha prueba
sea legible o interpretable por las personas, y no solamente por una maquina.

Desde luego, todo esto depende de la naturaleza de los hechos que deban probarse. La prueba de que
se recibié un mensaje no solo es dificil, sino que tambiér es muy diferente de la prueba del contenido del
mensaje recibido.

Viene luego la cuestién del valor probatorio de estos archivos electronicos, €s decir, su peso como un
medio de prueba. Esto depende realmente de Ja apreciacién del tribunal y queda en Gltimo término a la
discrecidn del juez. Es aqui, sin embargo donde debemos volver sobre ¢l caracter educativo de la tarea a que
me he referido anteriormente. Poco a poco debemos ir acostumbrando a los jueces a la idea de reconocer que
estan enfrentados a un genuino acontecimiento de larga duracién que proporciona una base sana para juzgar
el caso.

Y por tltimo llegamos a la cuestién de la carga de la prueba. En términos generales, la regla es que
el que ejercita una accidn judicial debe probar los hechos en que ésta se basa. Sin embargo, en muchos
sistemas juridicos ha habido siempre excepciones a esta regla. Por ejemplo, existen desigualdades entre las
partes, y esto puede suceder en muchos casos en el intercambio electronico de datos. Es aqui, en estas
situaciones, donde es importante dar una gran latitud a la autonomia de la voluntad. Deberan ser las partes,
en sus propias estipulaciones, las que establezcan 2 quien corresponde la carga de la prueba. El problema de
la carga legal de la prueba seria dificil de resolver de manera general y en todos sus detalles, porque depende
enteramente de los diversos tramites y procedimientos prescritos en legislaciones nacionales diferentes, pero
no debe descartarse la posibilidad de, por lo menos, recomendar soluciones que podrian aplicarse en el nivel
nacional. Esto se hizo en algunos aspectos de la Ley modelo sobre las transferencias internacionales de
crédito.

Otra barrera presentada por los sistemas nacionales a la utilizacién del intercambio electrénico de datos
s el requisito de Ja presentacion de un documento original. Existen varios casos en los que se exige la
presentacion de un documento original, por ejemplo para aportar la prueba del titulo en el otorgamiento de
un derecho real de garantia, cuando el documento del titulo se deposita, para la transferencia de valores y
para cumplir ciertos requisitos reglamentarios o administrativos. Con relacion a este concepto del documento
original, €l aspecto de la firma es muy importante, asi como también lo es la cuestién de la autenticacion.
Tradicionalmente, la firma ha determinado el origen del documento e indicado que el firmante del documento
aprueba su contenido. En el contexto electronico, esto puede obtenerse mediante la autenticacién y la firma
digital. Estas cuestione ya se conocen en el campo legislativo, especialmente a nivel internacional.

La autenticacién digital y la firma digital tienen sus precursores en antiguos documentos de la
CNUDML, tales como Ia definicién de la firma que puede encontrarse en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre letras de cambio internacionales y pagarés internacionales; segin esta definicion, la firma no
es solamente la manuscrita, sino también la reproducida por el facsimil del manuscrito o la determinada por
cualquier otro medio de autenticacion equivalente. Esta definicién se incorpord asimismo en el Convenio de
las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los empresarios de terminales de transporte en el comercio
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intemacional. Y mas recientemente, en la Ley Modelo sobre las transferencias internacionales de crédito, la
autenticacion se definié como un procedimiento establecido por un acuerdo mediante el cual se emitia una
orden de pago, o ura modificacién de una orden de pago, por la persona designada como emisor de esa

orden. La firma es un medio tradicional y generalmente aceptado de proteccién contra las érdenes de pago
no autorizadas.

Esta situacion da origen a otro problema que no voy a tratar con la debida profundidad en esta ocasion,
y que es un problema relacionado con la expresion de la voluntad en un contexto electrénico. En el mundo
moderno es posible imaginarse que una maquina pueda comunicar con otra y establecer un contrato sin que
intervenga la voluntad de ninguna persona. Esto, en la practica, sucede todos los dias, pero se basa
generalmente en un acuerdo entre las partes para la comunicacion electrénica. No obstante, puede verse
facilmente que, a medida que avanza la tecnologia, los acuerdos anteriores seran reemplazados v los medios
electronicos podran continuar desarrollandose y pasar por encima de esos acuerdos anteriores. Podria suceder
que compremos, por ejemplo, cigarrillos o billetes del metro, y que hagamos esto de una forma mecanica sin
que realmente exista la expresién de nuestra voluntad. Y en cierta ocasion podremos estar enfrentados al
problema de probar la hora, el lugar y el contexto en que se celebrd el contrato. Desafortunadamente, esta
s una cuestion que no puede tratar con la debida profundidad, sino que forma parte de esos vegetales y carne
cruda con los que habra que cocinar en los diversos foros. También tienen ustedes el problema de la
responsabilidad por las obligaciones. Ustedes tienen redes que transmiten mensajes y ustedes tienen la
cuestién de la responsabilidad de las parte en aquellos casos en que se necesita mantener la confidencialidad
de la informacién y también llevar registros de operaciones.

Por Gltimo, tienen ustedes la cuestion de la negociabilidad de estos contratos. Cuando estamos hablando
de titulos negociables (y el profesor Jan Ramberg se refirid a esto) estamos hablando de conocimientos de
embarque en el derecho maritimo, titulos del mercado de valores, certificados de depdsito y otras
transacciones de ese tipo. Y entonces tenemos, de nuevo, todos los problemas relacionados con la posibilidad
de que estos titulos y mecanismos puedan establecerse por acuerdos entre las partes, acuerdos que se basan
en Ja autonomia de la voluntad, o, en contraste con esto, todos los problemas que tienen su origen en la falta
de conocimiento de los sistemas juridicos y la posibilidad de establecer titulos negociables basados en la
expresion de la autonomia de la voluntad pero que no se basan en un conocimiento adecuado de la
legislacion.

Como ustedes ven, éste es en realidad un campo muy vasto y existen muchos problemas y cuestiones
que pueden someterse a una legislacion uniforme, pero habra también muchas otras que no estarian reguladas
de la misma manera.

3. Portavoces de la prdctica internacional

JEFFREY B. RITTER

Abogado, Columbus, Ohio (Estados Unidos de América);

Comision Econdémica para Europa, Grupo de Trabajo sobre la facilitacion de los tramites del comercio
internacionales

Como sociedad de tipo mundial, no podemos subestimar la repercusion que tendrd el intercambio
electronico de datos (EDI) en nuestra aptitud para evolucionar en un mercado econdmico mundial. A medida
que Jas dependencias seccionales se vaya haciendo ineficaces y que surja la cooperacidn interregional como
la estrategia fundamental para los negocios internacionales, el  instrumento esencial reguerido por todo
negocio, cualquiera que sea su ubicacion geografica o su nivel de desarrollo econémico, sera la aptitud para
comunicar informacion comercial.

Se ha observado que las barreras histdricas impuestas al comercio y que se basaban sobre todo en la
diversidad de idiomas, las distancias fisicas, las divergencias culturales y las diferencias politicas, tenian como
elemento comun afectar la eficacia de la comunicacién. De ese modo, impulsados por las necesidades de las
empresas comerciales y los gobiernos de intercambiar informacién por un medio razonable, vemos que el
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intercambio electronico de datos da una oportunidad para que se desarrolle el comercio internacional.
La nommalizacién de la informacidn, ajustandola a formatos que puedan leerse y procesarse
independientemente del idioma utilizado para crearla, nos permite comunicar y, asi, nos da nuevas
oportunidades para hacer negocios. El intercambio electronico de datos es méds que una tecnologia
desarrollada en el laboratorio: es la reaccion a las necesidades del mercado internacional para responder a la
carga de comunicar un volumen cada vez mayor de informacion dentro de una cultura de fabricacion y
distribucion que exige eficacia y velocidad de ejecucién.

Por consiguiente, no podemos subestimar el impacto fundamentai potencial del intercambio electrénico
de datos en la futura evolucién de una legislacién uniforme. El EDI nos puede ofrecer un lenguaje mundial
para los negocios. Sin embargo, al mismo tiempo, exige aigo més que la mera aptitud para comunicar
informacion: requiere la creacién, la implantacién, la modificacién y el desarrolio de practicas comerciales
que o apoyen. No basta con enviar la informacion; para poder utilizarla eficazmente tenemos que cooperar
(cualquiera que sean nuestro sector comercial o geografico) en la comprension tanto de las aplicaciones como
de la informacién.

Por esta razon, el intercambio electronico de datos nos lleva a la comprension y aceptacién de practicas
comerciales uniformes. Con el EDI, no solo recibimos la informacién, sino que estamos obligados a
comprenderla y a darle un significado en términos del establecimiento de nuestras obligaciones contractuales
y el cumplimiento de nuestros compromisos. Por esta razén, el intercambio electronico de datos nos obliga,
no sélo a seguir practicas comerciales uniformes, sino también a establecer el fundamento para la evolucion
de una legislacion uniforme. Sin embargo, la uniformidad en la legislacion no es mas que el reflejo del grado
en que, como comunidad internacional, podamos establecer a uniformidad y la armonizacion, asi como de
la forma en que conduzcamos los negocios. En consecuencia, hablar del intercambio electrénico de datos (es
decir, del comercio electrénico) es hablar, se me ocurre, de uno de los instrumentos mas importantes en la
evolucion de la legislacion, y de un tema fundamental para este congreso.

Desde esta perspectiva, permitaseme hacer algunas observaciones. Primero, la elaboracion de las leyes
tal como se hace en este foro, refleja, y reflejara siempre, la elaboracion de las leyes a un nivel diferente, en
la intimidad del comercio bilateral y multilateral en esta esfera. La labor realizada por el Grupo de Trabajo
sobre facilitacién de los tramites del comercio internacional (Grupo de Trabajo 4) de la Comision Economtica
para Europa no se concentra en la elaboracién de disposiciones reglamentarias; el Grupo de Trabajo 4, mas
bien, para facilitar el comercio, ha hecho suya la tarea de elaborar soluciones que, de hecho, disponen y
estimulan la adopcién de pricticas comerciales uniformes.

En 1991, el Grupo de Trabajo 4 adopté un programa de proyectos que ofrece una respuesta integrada
a las cuestiones del intercambio electrénico de datos en el comercio. Ei Grapo de Trabajo 4 no es
predominantemente europeo. De hecho, en sus actividades estin cada vez més representados los distintos
continentes. No esta centrado en las necesidades de informacion de los gobiernos, ni tampoco en necesidades
similares del comercio, pero representa un diilogo dinimico y vigoroso de los participantes en todos los
sectores del comercio internacional: banqueros, aseguradores, empresas de transporte de mercancias y de
transporte de datos y representantes del gobierno. Laborando conjuntamente, dentro del Grupo de Trabajo 4,
estamos participando en la elaboracién de leyes en el nivel intimo, tratando de establecer un programa de
proyectos que incluya materias tales como, por ejemplo, un acuerdo modelo de intercambio internacional
uniforme.

En estos momentos se han elaborado aproximadamente 15 acuerdos a nivel nacional en todo el mundo.
Estos acuerdos oftecen soluciones diferentes a cuestiones diferentes, y, por ¢l hecho de existir, representan
para el comercio multinacional una barrera potencial a la eficacia y la integracion de operaciones requeridas
por ¢l comercio.

Un segundo proyecto en nuestro programa comprende la identificacion de los tipos de barreras que han
sido sefialados por el profesor Zamora, las clases de requisitos establecidos en la ley y en la practica
internacional que impiden un eficaz desplazamiento de los negocios de su forma basada en papel a su forma
electrénica. No basta con, simplemente, reconocer la existencia de requisitos formales para las firmas y las
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escrituras. Muchos de estos requisitos existen en los muelles y en las fronteras a través de los cuales se
desenvuelve e} comercio internacional. Nuestra encuesta, que deberé estar seriamente en marcha en el curso
de este afio, tiene por objeto identificar globalmente todas las barreras existentes. Con esa base de
mformacion podremos tratar de hallar soluciones que eliminen las barreras; muchas de esas soluciones
deberan basarse en la elaboracion de normas reglamentarias.

Cabe sefialar un proyecto final del Grupo de Trabajo 4: el proyecto sobre la negociabilidad. Tenemos
el proposito de promover un fundamento de elaboracién de reglas (para lo cual nos hemos servido de
informacién tomada de redes existentes y de actuales proyectos como la iniciativa del Comité maritime
international), en virtud del cual unos sectores comerciales pueden adoptar una metodologia para transferir
derechos mediante el intercambio de mensajes electronicos. Al hacer esto, estimamos que podemos desarrollar
un prototipo, ya sea éste aplicable a la banca, al transporte de mercancias o al transporte de datos, para la
evolucién de las practicas comerciales que son uniformes a través de los diferentes sectores.

La evolucién del intercambio electronico de datos nos ensefia que hay tres o cuatro caracteristicas
fundamentales peculiares del comercio electronico que todavia no se han seftalado en las observaciones hechas
hoy. En primer lugar, tenemos la evolucion de la informacién como un bien. Como dijo la profesora Boss,
los datos electronicos se pueden comprar, vender, almacenar y transportar, y el intercambio electrénico de
datos realza la aptitud de los negocios para efectuar estas operaciones. En segundo lugar, al responder con
la elaboracién de reglas para el comercio electronico, esto no puede hacerse sobre una base sectorial, El
valioso trabajo que estd realizando la CNUDMI en materia de transferencia electrénica de fondos y el
excelente trabajo realizado por la CCI sobre las clausulas comerciales Incoterms, para citar dos ejemplos, no
son mas que los primeros pasos hacia una solucidn integrada, mas amplia, que deben darse a fin de que
podamos proporcionar una guia para la futura expansién del comercio electronico.

En tercer lugar, al elaborar la legislacién comercial, la comunidad juridica debera tener presente que
sera cada vez maés dificil mantener la distincion entre la legislacién comercial vy la legislacion administrativa.
Los actuales trabajos administrativos, por ejemplo, las directrices y las iniciativas de la Comunidad Europea
sobre la confidencialidad de los datos en materia de aduanas e impuestos, para tener en cuenta y exigir el
establecimiento de archivos electronicos, si se desarrollan en direcciones diferentes, podrian repercutir en
perjuicio de la comunidad comercial reduciendo la eficacia, al proporcionar soluciones de derecho
administrativo que podrian ser contrarias al método integrado que los negociantes desean obtener en apoyo
de a circulacién de la informacion en el comercio internacional. En consecuencia, tendremos que armonizar
nuestras reglas, tanto a nivel de los contratos bilaterales como a nivel reglamentario.

Por ltimo, permitaseme sefialar un ulterior avance del intercambio electrénico de datos que, a2 mi
juicio, ofrece enormes perspectivas para el future. Convencionalmente, alf discutir €l intercambio electrénico
de datos hoy en dia, pensamos en los mensajes electronicos como los equivalentes funcionales de los
documentos. Sin embarge, en la actualidad estamos presenciando como ¢l documento desaparece al adaptarse
a la forma en que, en realidad, se produce el desplazamiento de la informacion electronica. Los negocios
estan transmitiendo informacién en pequefios paquetes. Siguen tomando sus decisiones sobre el mismo cuerpo
de informacion recogida, pero no lo hacen intercambiando érdenes de compra y facturas electrénicas, u otros
documentos electronicos. Y sin esos documentos en forma electronica, nuestros gobiemos seran retados a
Hberarse de sus responsabilidades en la administracion del comercio internacional. Imaginense ustedes
funcionarios de aduana que traten de examinar conocimientos de embarque, recibos de almacenes y érdenes
de compra que ya no existen, en la practica. Es necesario, por tanto, reforzar las legislaciones administrativa
y comercial para que se basen en la transmisién de informacidén, y no en la transmisién material de
documentos.

En tal situacién, y ante estas perspectivas, levantando mi voz como la de una abogado en gjercicio,
quisiera incitar a la CNUDMI a avanzar en ia armonizacion de la legislacion internacional con miras al
comercio sobre la base de practicas mercantiles uniformes; a que reconozca que el intercambio electronico
de datos es un posible instrumento y no un desafio; y a que reconozca que la mejor forma de conseguir la
armonizacion de la legisiacidn es, en bltimo término, reflejando y alentando a la utilizacion de instrumentos
que armonicen las practicas mercantiles requeridas en primer término.
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SYLVIA KHATCHERIAN
Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América);

Comision sobre la Legislacion Internacional en materia de computadoras y de tecnologia, Asociacion
Internacional de Abogados

Tengo el gran honor de que se me haya dado en el dia de hoy esta oportunidad de hacer algunas
observaciones sobre las diversas cuestiones identificadas como posibles temas del futuro trabajo sobre el
intercambio electronico de datos (EDI).

Debo comenzar por sefialar que mis observaciones se hacen desde el punto de vista de un abogado
privado en ejercicio en las esferas de las leyes relativas a las computadoras y la tecnologia. Debo destacar
dos aspectos. El primero es la elaboracién de normas legales sobre las obligaciones, en particular, normas
concernientes a las obligaciones de los proveedores de servicios de red intermedios y a las posibles
consecuencias de esas normas. El segundo es el estado de las legislaciones nacionales, tanto las existentes
como las proyectadas, relativas a la transmisién transfronteriza y su posible efecto sobre una mayor utilizacion
del intercambio electronico de datos.

Como cuestion previa, deseo sefialar que la elaboracién de los distintos acuerdos sobre un intercambio
modelo normalizado ha recomrido un largo camino para proporcionar a quienes ejercen en la practica un
marco para subsanar contractualmente las incertidumbres legales en el establecimiento de los contratos y las
negociaciones por medios electronicos. Algunos de estos acuerdos modelo tratan también cuestiones
relacionadas con las obligaciones y las responsabilidades de los coparticipes comerciales en los casos en que
se producen fallos o errores de comunicacion en una transaccion. A titulo de ejemplo, el acuerdo modelo de
coparticipes comerciales elaborado por la Asociacion de Abogados de Estados Unidos establece que ninguna
de las partes sers responsable de dafios especiales, incidentales, ejemplares o consecuentes provenientes o
resultantes de cualquier demora, omisién o error en la transmisidn electronica. El modelo elaborado por la
Asociacién para el uso del EDI en el Reino Unido impone a cada parte la responsabilidad de asegurar que
todos los mensajes sean completos, exactos y seguros, y prescribe que cada parte serd responsable de las
consecuencias directas del incumplimiento de esas obligaciones.

Como estos acuerdos modelo estén previstos para celebrarse entre los propios coparticipes comerciales,
es evidente que no comprendan propuestas de disposiciones relativas a las obligaciones y responsabilidades
de los proveedores de servicios de red intermedjos. Estos intermediarios son, tipicamente, proveedores
privados de servicios de valor afiadido, que pueden ofrecer una gama de servicios. Ademas de la mera
transmisién de datos, pueden proporcionar copias de seguridad y el archivo de datos, maltiples niveles de
seguridad para los datos, asi como diferentes velocidades de transmision y conversiones de protocolos entre
los coparticipes.

Quisiera hablar brevemente de la forma en que esos proveedores suelen tratar actualmente las
cuestiones relativas a la responsabilidad, asi como las razones comerciales en que esto se basa.

En la practica, el nivel de responsabilidad que aceptaran los proveedores privados se establece
contractualmente. La determinacién del punto hasta el que alcanza la responsabilidad es una cuestion
fundamental que influye directamente en el coste del suministro de los servicios y puede afectar la
disponibilidad de los servicios. Las disposiciones utilizadas relativas a las limitaciones contractuales reflejan
las normas adoptadas generalmente en la industria de la tecnologia de las computadoras y en la de los
servicios conexos, normas que por lo general suelen ser contempladas por los usuarics y proveedores como
asignaciones de riesgo aceptables comercialmente. La practica usual es la de excluir la responsabilidad del
proveedor del servicio en el caso de dafios comsecuentes o incidentales. Esto no significa que estas
disposiciones sobre las limitaciones excluyan toda la responsabilidad.

Los proveedores de servicios generalmente aceptarsn la responsabilidad por su incumplimiento de
acuerdo con las normas particulares convenidas en el contrato, incluidas las convenidas sobre el
almacenamiento, ta seguridad vy la confidencialidad de los datos. En 2lgunos casos, y cuando concurran
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determinadas circunstancias, podran convenir en especificar remedios tales como la reconstruccion de los
datos perdidos o destruidos por su culpa.

Sin embargo, los proveedores de servicios limitardn invariablemente su responsabilidad global por
dafios directos a una cantidad que guarde alguna relacién con el beneficio que perciben por la transaccion.
Hay una simple razon comercial para ello. Los emolumentos percibidos por servicios pueden ser
practicamente insignificantes en comparacién con los posibles dafios consecuentes cuando la transaccion
comercial pueda estar valorada en millones de ddlares. Si el proveedor de servicios tiene que asumir un riesgo
iltimitado, su proteccion serd, en la mayor parte de los casos, en forma de un seguro adicional. El coste del
seguro, st es que lo hubiese, tendria forzosamente que incluirse en el coste de los servicios ofrecidos.

Por consiguiente, en la industria de las computadoras y los servicios conexos de hoy en dia, los
usuarios y los proveedores han llegado a una conclusion, y la tendencia ha sido la de considerar la mayor
parte del soffware de computadoras y los servicios de tratamiento conexos como ayudas para la realizacion
del negocio del usuario o del cliente. Dado que el proveedor de servicios no tiene participacién en los
beneficios de la transaccion comercial efectuada por el cliente, lo usual es que se niegue a asumir toda
responsabilidad por dicha transaccion. Al tratar las cuestiones relativas a la responsabilidad de los proveedores
se debe también tener presente que €stos, a su vez, estin en comunicacién con diversos empresarios de
telecomunicaciones que, por su parte, estan sujetos a disposiciones reglamentarias y no aceptan ninguna
responsabilidad, o, si acaso, niveles muy bajos.

Mientras que la responsabilidad de un proveedor privado no esté totalmente excluida y el usuario pueda
escoger (y estas son circunstancias importantes), las partes en un acuerdo sobre servicios de redes pueden,
en efecto, estar en la mejor posicién para determinar contractualmente las cuestiones relativas a la
responsabilidad y definir quién asume los riesgos incurridos en la transaccion. Esto puede incluir diferentes
niveles de responsabilidad y diferentes tipos de remedios en caso de incumplimiento de las diferentes
obligaciones. A menudo, los remedios convenidos, o las responsabilidades en que se insiste, las determinan
las partes interesadas basandose en sus propias evaluaciones sobre cual de ellas est en la mejor posicion para
reducir los riesgos, y para seleccionar y efectuar las comprobaciones y controles apropiados, necesarios para
reducir los dafios al minimo.

Dada la relacion directa que existe entre la exposicion al riesgo y el coste del suministro de servicio,
un estudio de las practicas seguidas por la industria seriz sumamente adecuado, para la elaboracion de normas
sobre la responsabilidad, a fin de asegurarse de que la normas proyectadas no tengan la consecuencia
indeseable de limitar la opcidn de los usuario, o elevar el coste de los servicios de red hasta ¢l punto de que
resulten prohibitivos.

Debo sefialar que la historia de la industria de las computadoras se ha caracterizado por unos cambios
rapidisimos. A medida que se consclida la utilizacion del intercambio electrénico de datos, el papel
desempefiado por los proveedores de red y la naturaleza de los servicios por ellos proporcionados pueden
cambiar, lo que 2 su vez puede dar lugar a una revaluacién de lo que los usuarios y proveedores consideren
como una asignacién de riesgos razonable desde el punto de vista comercial. Ademas, quizis como
consecuencia del nivel de confianza en la tecnologia y en los controles tecnologicos en general, y de los
evidentes beneficios obtenidos por la conduccién de los negocios mediante el intercambio electrénico de
datos, las cuestiones de responsabilidad no suelen impedir que los negociantes se desplacen hacia un entorno
EDL Desde luego, esto no debe interpretarse en el sentido de que no se desee la elaboracion de modelos y
normas.

En el tiempo que me resta quisiera tratar la situacidon que plantean las legislaciones existentes y
proyectadas sobre la transmisidn transfronteriza de datos. La falta de coherencia y de claridad en los diversos
requisitos y directrices que deben observarse de acuerdo con las leyes vigentes puede representar un obstaculo
para las compafifas que efectiien operaciones en muchas jurisdicciones y realizan actividades transfronterizas
con coparticipes o filiales en varias jurisdicciones.
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Las leyes de proteccion de los datos, que regulan la recogida, revelacion y transferencia de datos,
suelen basarse en principios de proteccion de la confidencialidad v en disposiciones para la salvaguarda de
valores en el tratamiento de datos (como los reflejados en las Directrices sobre la proteccion de la vida
privada y la transmision transfronteriza de datos personales de la OECD y el Convenio para Ja proteccién
de las personas en relacion con el proceso automatico de datos personales del Consejo de Europa). Si bien
hay una uniformidad general en los principios que habran de aplicarse, existen diferencias en cuanto a la
forma en que esos principios se llevan a la practica, incluidas disparidades en cuanto al tipo de datos
cubiertos. Por ejemplo, existen diferencias en cuanto a si la cobertura esta limitada a datos relativos a
individuos, o si se comprenden también las persona juridicas; esto Glltimo se basa en consideraciones relativas
a la proteccion de los negocios y los datos técnicos, y no solamente en cuestiones relativas a la vida privada.
Ademas, algunas leyes someten las transferencias de datos a registro 0 aviso, y otras requieren una licencia.
Algunas exigen, para las transferencias, el consentimiento de las personas o entidades a que se refieren los
datos, en tanto que otras lo exigen solamente para determinadas transferencias.

Ademas, aunque las leyes de proteccidn de los datos no prohiben transferencias de datos cubiertos,
directamente de una jurisdiccion a otra, generalmente requieren que haya salvaguardas equivalentes de
proteccion y seguridad si los datos cubiertos han de transferirse de unma jurisdiccién a otra. Algunas
jurisdicciones, incluida la de Estados Unidos, no tiene un método nacional general para la proteccién de
datos, lo que crea incertidumbres en las transferencias de datos cubiertos, a tales jurisdicciones, desde otros
paises en que existen leyes de proteccion.

Este estado de cosas hace muy dificil ¢l cumplimiento de los requisitos y plantea lo que pudieran ser
dificultades innecesarias para las compaiiias que quieren aprovechar las ventajas que ofrece la transferencia
electronica de informacion y, en definitiva, seran responsables del incumplimiento. Aparte de estos, los
proveedores de servicios de redes privadas pueden estar sujetos a sus propias obligaciones de seguridad con
respecto a la revelacién de datos almacenados, ya sea en virtud de ciertas leyes nacionales o de las reglas
proyectadas que prescriben que tanto los usuarios como lo proveedores tengan responsabilidades. En Gltimo
término, sin embargo, incumbe al usuario la responsabilidad de utilizar los servicios de acuerdo con las leyes
aplicables, incluidas las leyes sobre la confidencialidad de los datos, como también incumbe al usuario la
eleccion entre los procedimientos de seguridad que le ofrece el proveedor del servicio.

Si bien el intercambio electrénico de datos hoy en dia suele comprender el intercambio de datos
comerciales, cabe prever que, a medida que se extienda su utilizacién y que se desarrolle la legislacion sobre
la proteccion de los datos, e] intercambio electrénico de datos comprenda la transferencia de datos relativos
a personas fisicas y personas juridicas dentro del &mbito de las leyes que gobiernan la transmision
interfronteriza de datos.

Por consiguiente, un replanteamiento de la posibilidad, en la prictica, de elaborar normas nacionales
claras y uniformes sobre la proteccion de los datos en este momento seria, no sélo oportuno, sino también
bien acogido por las compaiiias que tienen que cumplir esas normas y por los consejeros legales que quiza
tengan que orientar a las compafiias.

PAPA MOUSSA NDIAYE
Consejero legal, Centro Internacional para Comercio Exterior de Senegal, Dakar

El documento que me propongo leer sobre el tema "Perspectivas ofrecidas a los paises africanos por
el desarrollo del intercambio electrénico de datos (EDI) y ajustes que deberan hacerse en la legislacion con
miras a ese desarrollo” es una contribucién del Centro Intemacional para Comercio Exterior de Senegal
(CICES), que tengo el honor de representar en este Congreso de la CNUDMI.

CICES es un centro semiauténomo del Estado de Senegal al que incumbe la promocion del comercio
exterior. Proporciona también servicios de secretaria para la Comision Senegalesa para la facilitacién de los
tramites del comercio internacional, conocido por Comisién SENPRO.
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Nuestro documento trata fandamentalmente el intercambio electrénico de datos (ED]) y Ja contribucion
que éste puede hacer en nuestros paises, y especialmente en Senegal, asi como los obsticulos legales que
pueden encontrarse en su desarrollo. Comenzaremos describiendo la actual situaciéon en la esfera de la
circulacion de datos en nuestros paises.

La actual situacion

En ia mayoria de los paises africanos, para la realizacién de una operacidon de comercio exterior es
necesario establecer un gran niimero de documentos diferentes destinados a los distintos departamentos de
la empresa y sus multiples corresponsales: clientes, banqueros, aseguradores, transportadores, autoridades de
aduana, etc.

Entre estos documentos, algunos son de naturaleza privada, y otros son de cardcter administrativo y
se exigen en los reglamentos nacionales, comunitarios o internacionales. A menudo se exigen varias copias
de un mismo documento. Esto representa una pesada carga para la empresa. Al mismo tiempo, los
documentos establecidos siempre contienen una gran cantidad de datos comunes.

Es un hecho aceptado que el cumplimiento de los planes de entrega implica un rapido tratamiento de
la informacion. Sin embargo, suele haber casos en que las mercancias se desplazan mas rapidamente que los
documentos. La ausencia de documentos, o de la informacién que éstos contienen, es muy perjudicial para
la buena marcha del comercio exterior. Estos contratiempos tienen consecuencias
adversas para la empresa y también para el departamento administrativo encargado de supervisar y vigilar
los movimientos de mercancias. En consecuencia, habia necesidad urgente de racionmalizar estos
procedimientos trabajosos y costosos, y de preparar documentos normalizados para facilitar la presentacion
de la informacion y su transmision a todas las partes interesadas.

Nuestro pais, como muchos otros, ha estudiado este problema y ha establecido, entre otras cosas, una
comision nacional para la facilitacion de los tramites del comercio internacional, que se ocupa de los
procedimientos manuales, que suelen ser la causa de demoras en la entrega, y que son incompatibles con los
criterios de calidad y competitividad que persiguen las empresas de hoy en dia.

El sistema de intercambio electronico de datos

Definicién

El intercambio electrénico de datos (EDI) entraffa un intercambio electrénico, méas preciso, en forma
de transmisién "telemética” de una computadora a otra, de datos estructurados en forma de mensajes
normalizados. El EDI es una tecnologia de la informacion que pone nuevos medios en manos de los usuarios.
Ofrece ventajas manifiestas en la economia de coste y la aceleracion del flujo de informacién.

Como toda nueva tecnologia, sin embargo, el ED] plantea ciertas cuestiones que exigen respuestas.

Entre estas cuestiones se encuentran las relativas a:

- Identidad del emisor del mensaje;

- Recepcion de todas las partes del mensaje, en ¢l orden correcto;

- Seguridad y confidencialidad en la transmisién de informacion entre el emisor y el receptor, etc.

Para todas estas cuestiones, el EDI ha tratado de hallar soluciones basadas en procedimientos de redes
de valor aftadido y en la tecnologia relacionada con las comunicaciones y el uso de la sintaxis de mensaje.

Por ejemplo, consideremos la siguiente pregunta: ";Qué credibilidad puede asociarse a este mensaje
como una forma de contrato con el emisor sobre el suministro de mercancias y servicios?”
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¢Sigue siendo necesario que el emisor proporcione documentos escritos en papel como un suplemento
al mensaje para darle cierta legalidad o para ajustarlo a las pricticas comerciales y administrativas normales

en nuestros paises? ;O hay un modo de certificar que los mensajes recibidos son validos como una forma
de contrato?

Las respuestas a estas preguntas son las siguientes:

El emisor y el receptor estan vinculados por ¢l contrato de intercambio que han aceptado, uno con
respecto al otro, y ambos con respecto al suministrador de la red X 25. Si utilizan cuidadosamente la
tecnologia disponible, pueden confiar en la red y en el mensaje EDL

Este acuerdo hace las veces de un codigo a los efectos de sus transacciones comerciales. Cuando este
acuerdo se reconoce como parte de una prictica comercial estandar, ios diversos coparticipes podran disponer
de una base legal que les permita fortalecer sus rejaciones comerciales.

Posibilidades que ofrece el EDI a los paises africanos

El intercambio electrénico de datos representa un posible instrumento de desarrollo para los paises
africanos, los que deben adaptarse a esta nueva tecnologia en aras de una mejor integracién de los medios
de comunicacidn.

El Gobierno de Senegal, consciente de la importancia de este problema, establecio, en una etapa muy
temprana, primeramente un Departamento de Informética y después un Ministerio responsable de la
modernizacién de la tecnologia y del Estado. Este Ministerio ha trazado las lineas principales de la
modernizacién que,.si todo se desarrolla convenientemente, llevara a Senegal al tercer milenio.

Confesamos que sélo estamos comenzando, modestamente, la introduccion de esta nueva tecnologia;
sin embargo, debe reconocerse que, en relacidén con el Africa subsahariana en su conjunto, el Senegal ha
realizado adelantos considerables.

El intercambio electrénico de datos no se aplica todavia en nuestros paises, que ain utilizan los
métodos tradicionales de comunicacién como el teléfono, el télex, el telefacsimil y el comreo ordinario.

En lo que respecta a los nuevos métodos, algunos paises africanos estin utilizando medios mas
modemos de transmision de datos, basados en la norma X 25 formulada por el CCITT. Esto es aplicable en
particular a el Camerin, la Cote d’Ivoire, el Gabdn, Marruecos, el Senegal y Ttinez.

SENPAC es la red senegalesa para la transmisién de datos por paquetes. SENPAC se basa en la
norma X 25; la red homéloga de la Céte d’Ivoire se llama CITRAPAC, y la red homoioga de Burkina Faso
se llama FASOPAC. Los usuarios conectados a SENPAC podran intercambiar informacion utilizando
procedimientos simples de comunicacién, por oposicién a los que emplean ef EDI. La Administracion
senegalesa y la mayor parte de las empresas piblicas han comenzado a automatizar sus medios de
comunicacion.

Perspectivas ofrecidas por el EDI

La utilizacién del EDI presupone el establecimiento de una red para la transmisién de datos por
paquetes. Para que ello sea posible en el caso de datos transmitidos del punto A al punto B, se necesita una
red construida de acuerdo con la norma X 25. Esta norma proporciona la capa fisica que permitiré enviar los
datos EDI. Sin esta capa, la comunicacién seria muy dificil porque el EDI utiliza protocolos X 25.

La utilizacién del ED] debe permitir una mejor integracion entre los paises africanos en lo que respecta
al intercambio de informacién y datos; aparte del aspecto relativo a la integracion, no debe olvidarse que
dicha utilizacién permitira el desarrollo de los medios de comunicacién, asi como la racionalizacion y un
mejor dominio de la transmision de infornmacion y datos.
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Las perspectivas ofrecidas por el EDI a algunos departamentos gubernamentales senegaleses, como ¢l
de administracion del comercio exterior, son las siguientes:

En la esfera de la legislacion sobre pagos al extranjero y comercio exterior, los servicios del Ministerio
de Comercio y del Ministerio de Finanzas podrian, por ejemplo, una vez introducido el EDI, autorizar a los
empresarios que asi lo solicitaran, a utilizar datos que puedan tratarse por una maquina, o a la teletransmision
de datos, para preparar declaraciones de importacién o exportacién.

En la esfera de las estadisticas de comercio exterior, la recogida de datos se efectiia en dos niveles:
primero mediante listas enviadas por las autoridades de aduana, y después mediante cuestionarios. Quienes
respondan a los cuestionarios tienen que autenticar con su firma de pufio y letra los datos proporcionados.
El EDI permitira la simplificacion de los procedimientos utilizados en este nivel.

Con el EDI, Ja Direccion de Estadisticas de Senegal, con fines de simplificacion, podria permitir que
los datos para las estadisticas de comercio exterior se proporcionaran en forma de tablas generadas por
computadoras.

Dificultades legales que podrian obstaculizar el desarrollo del EDI en Africa

Los documentos escritos transmitidos por EDI pueden plantear problemas en lo que respecta a su
validez, utilizacién como medio de prueba, autenticidad, etc. Dado que los documentos en cuestion producen
derechos y obligaciones que pueden hacerse valer contra las distintas partes, una vez que hayan sido
establecidos, se plantea necesariamente e problema de la prueba.

{Qué cosa prueba que el documento obtenido a través del EDI en una transaccién comercial es
auténtico y legalmente valido? Trataremos de exarinar esta cuestién teniendo en cuenta ciertas disposiciones
de la legislacidn positiva senegalesa.

Legislacion positiva senegalesa

Bl articulo 4 del Cédigo Civil y de Obligaciones Comerciales estipula cuatro condiciones para la
validez de un contrato:

- Consentimiento de las partes;

- Capacidad legal para otorgar contratos;

- Que el objeto del contrato sea legal y determinado;
- Que del contrato nazcan obligaciones.

El consentimiento implica la voluntad de cada una de las partes contratantes y el acuerdo de estas dos
voluntades.

- Lavoluntad de contratar tiene que estar presente en ambas partes (articulo 58) y que ser consciente
(articulo 59), declarada (articule 60) y no viciada (articulos 61-64).

- El legislador senegalés exige también que la voluntad de cada parte sea licida. Asi, el articulo 59
prescribe que el consentimiento debe emanar de una persona que goza de sus facultades mentales.

- La voluntad interna de las partes contratantes, aunque sea consciente, s no obstante insuficiente.
Tiene que ser declarada, y esta manifestacién externa puede adoptar varias formas (articulo 60).
Puede ser expresa o tacita (articulo 81, parr.2).
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- Por dltimo, la voluntad sélo puede dar lugar a un contrato vélido si no esta viciada por error,
fraude o violencia (articulo 61).

Ademas de las condiciones relativas a la voluntad de cada parte contratante, es necesario que las dos
voluntades concuerden, es decir, que haya lo que se designa por un "intercambio de consentimiento".

Dicho sea en términos simples, "un contrato se forma por una oferta o solicitud seguida de una
aceptacién”. Naturalmente, se requiere 12 conformidad de las voluntades y tal conformidad, en principio, tiene
que abarcar todas las clausulas (articulo 79, parr.1). Sin embargo, el legislador senegalés ha decidido que "el
contrato se considera concluido cuando las partes hayan convenido en los puntos esenciales” (articulo 79,
parr.2).

Cuando la oferta y la aceptacién no son simultineas se plantea otra cuestion: la del tiempo y lugar de
celebracién del contrato. El cédigo senegalés adopta a este efecto la fecha y lugar en que se emitié la
aceptacion (articulo 82).

En lo que respecta a la capacidad para celebrar contratos, el Cédigo establece que toda persona que
no haya sido declarada incapaz por la ley puede celebrar un contrato (articulo 57). En otras palabras, la
capacidad para celebrar contratos es la regla, y la incapacidad la excepcion.

Por objeto del contrato ha de entenderse la prestacion prometida, también puede entenderse la cosa con
la que se relaciona dicha prestacidn.

El objeto debe cumplir dos requisitos. En primer lugar, o que las partes pretenden debe formularse
claramente y ser materialmente posible en la practica. El contrato no es vélido si hay una imposibilidad
material (articulo 74, parr. 2) de ejecutar la prestacion prometida ¢ proporcionar la cosa que es objeto de la
prestacién.

En segundo lugar, la voluntad de las partes debe tener un contenido legal, requisito que se relaciona
tanto con el objeto del contrato como con el objeto de las obligaciones (articule 47). Por tanto, las partes
deben fijar primeramente el objeto del contrato "dentro de los limites impuestos a la libertad contractual”
(articulo 73), es decir, dentro los limites permitidos por el orden piblico y la moral. La cosa con la que se
relaciona la prestacién debe también ser legal.

El codigo senegalés menciona la "causa" como una de las condiciones para la celebracion de un
contrato (articulo 47). La causa es la razon por la cual una persona realiza un acto juridico.

La violacién de una de las condiciones para la celebracion de un contrato produce la nulidad del
contrato (articulo 84). Sin embargo, estas condiciones en algunos casos "se establecen atendiendo al interés
general”, y en estos casos la nulidad es absoluta (articulo 85), y en otros casos estin destinadas a proteger
un interés privado, y en estos casos la nulidad es relativa (articulo 86).

En lo que respecta a la prueba de las obligaciones, el cddigo senegalés establece que no todos los
medios de prueba - es decir, documento escrito, prueba testifical, presuncién de hecho (praesumptio hominis),
admision (o confesion) ante el tribunal y juramento decisorio {articulo 12) - tienen el mismo valor.

En primer lugar, la fuerza probatoria de un texto escrito depende de que se trate de un documento
publico (instrumento autenticado), es decir un documento que "haya sido recibido por un funcionario piblico
competente que actia en la forma prescrita por la ley” (articulo 17}, ¢ de un documento privado {acto bajo
sello privado). Un documento piiblico es auténtico frente a todos mientras no se demuestre su falsificacién
en el caso de certificaciones personales hechas por un funcionario piblico (articulo 18, parr. 1), o mientras
no se pruebe lo contrario en el caso de otras declaraciones (articulo 18, parr. 2). Un documento privado tiene
menos fuerza probatoria.
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Los escritos y las firmas tienen que ser reconocidos por su autor, o declarados genuinos por el juez
(articulos 25 y 26). Su contenido se tiene por veridico solamente hasta que se pruebe lo contrario (articulo 23)
y la fecha del documento sélo excepcionalmente se considera valida frente a terceros.

El cddigo especifica la fuerza probatoria de otros documentos escritos. Una carta privada "prueba,
contra el firmante, los actos juridicos en ella contenidos" (articulo 27), pero su fuerza probatoria depende del
contenido del acto juridico en cuestién. Asi, segin el caso, una carta privada puede tener el valor de un
documento escrito o servir (prima facie) como el principio de prueba sobre una base escrita. Con respecto
a las copias, las fotocopias y toda otra reproduccién de un documento privado auténtico tendran la misma
fuerza probatoria que el documento en cuestion si estan certificadas como copias validas por un funcionario
piblico (articulo 28).

No todos los demds medios de prueba tienen la misma fuerza probatoria

La evaluacion de la prueba testifical se deja a discrecion del juez (articulo 30). Lo mismo cabe decir
de la presuncién de hecho (articulo 30) a lo que la ley asimila fos métodos de reproduccion de la voz
(articulo 31) y las admisiones (0 confesiones) extrajudiciales (articulo 32). Por otra parte, ¢l cddigo atribuye
una gran fuerza probatoria a la admision (o confesion) hecha ante el tribunal, prescribiendo que ésta "es
plenamente concluyente contra la persona que lo hace" (articulo 33), asi como al juramento decisorio o a la
negativa a prestar una declaracion jurada (articulo 35).

Segiin que se trate de establecer la existencia de un hecho juridico o un acto juridico, la admisibilidad
del medio de prueba se rige por principios diversos.

En el primer caso (hecho juridico), pueden utilizarse todos los medios de prueba prescritos por la ley
(articulo 13, parr. 1), mientras que en el segundo caso, salvo en la esfera comercial, donde la prueba es libre
(articulo 13, parr. 2), prevalece el sistema de la prueba preconstituida.

Por tanto, se requiere un documento escrito en el caso de todo acuerdo cuyo objeto tenga un valor
superior a 20.000 francos CFAF (6 400 francos franceses) (articulo 14), y el corolario de este principio es
la admisibilidad de la prueba testifical y las presunciones de hecho en el caso de reclamaciones
cuyo valor no exeda de esa cantidad (articulo 29, parr. 1). Sin embargo, el Cédigo establece excepciones en
cuanto a la necesidad de un documento escrito cuande el valor del objeto sea superior a 20.000 francos
CFAF. En primer lugar, permite la admision (o confesion) ante ¢l tribunal y los juramentos decisorios con
respecto a todas las cuestiones (articulos 33 y 34). En segundo lugar, establece que la prueba testifical y las
presunciones de hecho son procedentes "cuando no le haya sido posible al acreedor obtener o presentar
prueba escrita” (articulo 15), o cuando haya un "principio de prueba escrita” (articulo 16). La legislacién
senegalesa entiende por esto "todo documento escrito que haga probable el hecho alegado y provenga de la
persona contra la cual se presenta la prueba, su predecesor en el titulo, o su representante” (articulo 16,
parr. 2). El Cddigo de Obligaciones Civiles y Comerciales ensancha la nocion de un principio de prueba e
incorporando en la misma las declaraciones hechas en el curso de una comparecencia personal ordenada por
el juez (articulo 16, parr. 3).

Ademas, el Cédigo de Procedimiento Civil, en su articulo 192, prescribe que la incomparecencia o la
negativa a responder de una de las partes debe considerarse también un principio de prueba basado en
escritura.

Cuando se establece un acto juridico por medio de un documento escrito, el valor probatorio de este
documento cede al de una admisién (o confesidn) hecha ante el tribunal o un juramento decisorio
(articulos 33 y 35). Por otra parte, un documento escrito tiene, en principio, un valor probatorio superior al
de la prueba testifical y al de las presunciones de hecho, ya que estos medios de prueba no son procedentes
"contra y més alla del contenido en un acto escrito” (articulo 29, parr. 2).
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En resumen, !a legislacién referente a la necesidad de una prueba por escrito, y su valor probatorio,
pueden obstaculizar la aplicacién y el desarrollo del intercambio electrénico de datos en los paises africanos
de habla francesa, en los cuales el sistema juridico es practicamente el mismo.

Cuando intervienen computadoras, el actor presenta su propia prueba, generada por su propia maquina.
cQué fuerza probatoria puede atribuirse a un listado de un banco de datos?

En nuestro pais no hay nada codificado en esta materia. Generalmente, por ejemplo en el caso de
Senegal, los tribunales aceptan esta clase de prueba como un principio de prueba sobre 1a base de escritura.
La jurisprudencia no rechaza los registros de computadora, pero éstos no constituyen una prueba plena.

Los jueces senegaleses ya han fallado sobre casos especificos que se les ha sometido. Permitaseme
mencionar, por ejemplo, un procedimiento establecido por 1a compafifa nacional de electricidad contra uno
de sus clientes. Se trataba de un problema de cobro de una cuenta. La compafiia habia presentado al tribunal
una hoja impresa con el estado de la cuenta del cliente, acompafiada de las condiciones particulares del
contrato de suministro. El juez consideré que la hoja impresa por computadora con el estado de la cuenta
tenia necesariamente que ir acompaifiada del documento firmado por ambas partes.

En otra esfera, tenemos que la administracion fiscal senegalesa no acepta que las compafiias senegalesas
utilicen un soporte electrnico de datos al hacer sus declaraciones. Por ejemplo, las declaraciones de salarios
no se aceptan si aparecen en listados producidos por programas de computadora para el pago de salarios; el
contribuyente fiscal tiene que utilizar los formularios ordinarios proporcionados por la administracién fiscal.

Necesidad de ajustes en la legislacidon

El método tradicional de intercambiar documentos escritos en papel constituye un elemento importante,
necesario en nuestros paises. Hay que legislar en este campo porque, generalmente, las leyes se dictan
solamente para regular una nueva situacion.

La fiabilidad de todos los datos debe quedar asegurada, por lo que es necesario supervisar la totalidad
del sistema de intercambio electronico de datos,

Quiza se necesiten algunos ajustes de la legislacion en lo que respecta a los métodos de prueba que
se han utilizado hasta el presente.

El intercambio electrénico de datos sélo podra desarrollarse si se acepta a escala mundial. Estimamos
que la legislacion internacional es esencial para ayudar al desarrollo del EDIL

Conclusion

El sistema EDI ofrece a los paises africanos enormes posibilidades en lo que respecta 2 los datos en
las esferas de la administracion, el comercio y ¢l transporte. Sin embargo, es necesario preparar al pueblo,
y establecer reglamentos que permitan la utilizacién eficaz y eficiente de un instrumento, que a nuestros
paises no les quedara més remedio que utilizar si desean aprovechar las ventajas de las nuevas tecnologias.
Con el establecimiento de un sistema de redes federadas entre los paises africanos, los usuarios podran
aprovechar la experiencia de cada uno de los demas.

CIRO ANGARITA BARON
Juez Constitucional, Bogota

En mi doble caracter de juez constitucional y usuario obligado de silla de ruedas, permitanme que yo
inicie mi breve intervencion expresando mi sincero agradecimiento a Jos organizadores de este Congreso que
me han garantizado mi derecho de acceso, en igualdad de condiciones, a este honroso y universal podio.
Como ustedes pueden constatarlo ahora, ellos no han ahorrado esfuerzo para transformar fugazmente mj silla
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en un verdadero micréfono ambulante. Dentro de los modestos términos en que se desenvuelve mi existencia,

estimo que este gesto constituye también un hito significativo en la practica cotidiana de los derechos
humanos.

Fiel a la misma tradicion que en el pasado llevé a mi pais a ser miembro fundador de UNIDROIT,
como colombiano es ciertamente para mi un grato e inmenso privilegio participar en la celebracién de los
25 afios de existencia de UNCITRAL (CNUDMI).

Dentro de las limitaciones de tiempo propias de un evento de esta naturaleza, me propongo presentar
ante este selecto auditorio de expertos un resumen parcial de un estudio que adelanté en 1991 para el
programa PNUD/ONUDI de Cooperacién en Informatica y Microelectrénica (R1.A/86/003) acerca de los
desarrollos mds significativos concernientes al intercambio electrénico de datos (EDI} en el derecho
latincamericano. Me referiré, en particular, a aspectos tales como su valor probatorio, su incidencia contable
y fiscal, la emision y transaccién con titulos-acciones y la relevancia en algunos actos administrativos.

Valor probatorio

Se aprecia en diversos paises de la region un paulatino abandono de la concepeidn tradicional de la
prueba documental. Asi por ejemplo en Colombia el concepto de documento no se circunscribe hoy
estrictamente a un papel escrito en determinado idioma sino que incluye también cualquier objeto que pueda
proporcionar ciencia respecto a hechos litigiosos. Esta visién amplia se plasma hoy tanto en el Cddigo de
Procedimiento Civil que lo concibe como "objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo"
como en el Codigo de Procedimiento Penal para el cual es documento "toda expresion de persona conocida
o concebible, recogida por escrito o por cualquier medio mecanico técnicamente impreso"5 .

Esta concepcion amplia es acogida también en la doctrina argentina®. El nuevo texto del articulo 289
del Cédigo de Procedimiento Civil de México establece, por su parte que, "son admisibles como medios de
prueba aquellos elementos que puedan producir conviccién en el danimo de juzgador acerca de los hechos
controvertidos o dudosos”. Como se ve, permite el uso de medios probatorios que bien pueden ser de caracter
electrénico.

En el Uruguay, la doctrina estd dividida entre quienes propugnan por una accién restringida de
documentos y quienes lo conciben en forma amplia. Para los primeros, el documento comprende tnicamente
los escritos sobre soporte papel y firmados de pufio y letra del autor; para los segundos, el documento es
cualquier objeto que contiene informacién con independencia de la naturaleza de su soporte, de su proceso
de elaboracién o de la firma’.

La aceptacion de la informacion electrénica como medio probatorio depende de diversos factores
inherentes a las caracteristicas propias de los ordenamientos tales como el sistema probatorio, el valor del
documento, su calidad de piblico o privade y sus autenticidad.

En Colombia rige el sistema de libre apreciacién de 1a prueba por lo cual el juez deberd valorarla
dentro de los principios de la sana critica, la 16gica, y la sicologia juridica®. A diferencia de lo que ocurre
en el sistema de la tarifa legal, se le concede, pues, una mayor amplitud en su apreciacién sin caer en la
arbitrariedad.

A falta de normas especiales en materia de medios probatorios no tradicionales y puesto que la
informacioén contenida en un soporte electrdnico es realmente una especie del género documento, su valor
probatorio, en general, es el mismo de éste, con algunas particularidades derivadas de su naturaleza y forma
(telex, telefax, SWIFT, memoria del computador, disquete, grabaciones de voz).

En la Argentina la necesidad de superar las limitaciones que el Cddigo Civil establece en materia de
escritura y finma, las cuales obstaculizan claramente el uso del documento electrénico, llevd a la Secretaria
de Justicia a elaborar un anteproyecto para reformar la legislacion vigente en €l sentido de admitir dicho
documento bajo ciertos supuestos’,
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En el Brasil desde 1972 una comisién dirigida por Miguel Reale elabor6 un "Anteproyecto de Cédigo
Civil" que contiene normas que reconocen plena validez probatoria a las informaciones memorizadas en cintas
y discos magnéticos, con las cuales se supera la concepcion tradicional del documento escrito.

En Chile un reciente proyecto de ley considera "instrumentos publicos los impresos generados por
computador vy expedidos por servicios piiblicos” conforme a los reglamentos del caso y admite "pruebas
informaticas consistentes en discos, cintas o cualquier clase de archivo magnético o de uso computacional
y en la reproduccion, por cualquier medio, de su contenido™ 17,

En ¢! Uruguay el valor probatorio del documento electrénico ha originado diversas corrientes de
opinidn, segiin que se le juzgue con respecto a los codigos tradicionales o a las nuevas disposiciones. Los
comentaristas de tales codigos lo consideran bien "otro medio probatorio” sometido a las re%las de la sana
critical! o una especie de documento cuyo valor depende de su caracter de piiblico o privado 2, En cambio,
en nuevas disposiciones tales como el Cédigo General del Proceso se presume la autenticidad del documento
emanado de sistemas informaticos, salvo desconocimiento o tacha de falsedad!?.

Incidencia contable y fiscal

Tal como ya ocurre en otras latitudes, algunos paises latinoamericanos estan fomentando el uso del
intercambio electronico de datos en la contabilidad. Es de sefialar no solo la amplitud con que se acepta en
Colombia dicho intercambio para efectos contables sino también que su valor probatorio es el mismo de los
soportes sobre papel'*. Mas atn, dentro del nuevo sistema denominado "Plan Unico de Cuentas"” las
instituciones financieras estan obligadas a enviar sus respectivos estados a la Superintendencia Bancaria

via modem13.

En [a Argentina el articulo 6] de la ley 19550 modificado por la ley 22903 autoriza expresamente -bajo
ciertas condiciones y excepciones (libros de Inventarios y Balances)- llevar la contabilidad mediante el uso
de computadores.

En el Brasil el articulo 1181 del anteproyecto de Cédigo Civil en el texto reelaborado en 1984 permite
la contabilidad mecanizada o electronica.

En el Uruguay la ley de Sociedades Comerciales 16060 autoriza el uso de la contabilidad electronica.

Algunos ordenamientos latinoamericanos permiten el suministro de informacion fiscal en medios
electronicos.

Es asi como, por ejemplo, en Colombia el articulo 622 del Decreto No. 624 de 1989 (conocido como
el estatuto tributario), establece que los organismos obligados a suministrar informacidn acerca de las personas
o entidades que vigilan, tienen a su cargo, o prestan servicios (Superintendencia Bancaria, Camaras de
Comercio, Bolsas de Valores, Notarfas y otros) pueden presentarla en medios magnéticos. En casos
excepcionales el uso de dichos medios constituye no simplemente una opcién sino una obligacion. Tal ocurre
con entidades que hubieran poseido patrimonio bruto superior a 200 millones de pesos’®.

En la Argentina es posible comunicar a la Direccién General Impositiva datos de caracter fiscal en
medios electronicos.

Emisién y negociacion de titulos valores

Algunos ordenamientos latinoamericanos admiten que los titulos de acciones puedan tener un soporte
electrdnico que haga posible un manejo antomatizado de los mismos.

En Colombia el articulo 7 del Decreto 1798 de 1990 autoriza expresamente que las sociedades
anénimas lleven el registro de acciones y sus movimiento mediante medios electronicos.
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En el Uruguay parte de la doctrina cuestiona y parte acepta la posibilidad juridica de librar y transmitir
titulos valores mediante Jos nuevos medios tecnolégicos'’.

En la Argentina el Decreto 83 de 1986 admite el registro de acciones nominativas no endosables en
forma informatica, caso en el cual la autorizacién de la Inspeccion General de Justicia se sujeta a la
descripcidn de las caracteristicas del sistema informaético, los métodos de seguridad y la posibilidad de
imprimir en papel, en cualquier momento, los datos pertinentes!®.

Relevancia en algunos actos administrativos

Una reciente sentencia del Consejo de Estado de Colombia que admitié la validez de un decreto
presidencial expedido a través del telefax desde Seil (Corea) ha abierto la puerta a la produccién de actos
administrativos por via electronica puesto que como bien lo reconoce el Consejo de Estado "no puede la
ciencia juridica ignorar o colocarse al margen de las innovaciones y progresos que la tecnologia modema y
especialmente en el terreno de la electrénica imponen en materia de concrecidén y transmisidn del

pensamiento!”.

En Argentina la doctrina considera que la aplicacion de la informatica al campo de 1a administracion
piblica es una necesidad y puede llegar a tener importantes consecuencias para su agilizacién. Entre los
efectos positivos se mencionan algunos tales como la apertura de datos de bancos pablicos y su consulta por
computador, la motivacion de los actos administrativos, su publicidad y prueba, Ia participacion directa del
ciudadano en la gestidn administrativa; el control a posteriori de los actos de la administractdn; y la
determinacion de responsabilidades por errores o pérdida®.

En Chile el proyecto de ley a que antes se hizo referencia excluye los archivos de datos que hayan sido
o sean creados por organismos de la administracion del Estado en virtud de especificas disposictones legales
o reglamentarias. Pero cobija archivos administrados por organismos pablicos.

Conclusiones

El derecho latinoamericano comienza a responder en forma dindmica y positiva a las exigencias que
plantea el uso creciente del intercambio de informacidn electrénica en campos tales como el sistema
probatorio, 12 contabilidad, I2 informacidn fiscal, los titulos de acciones y los actos administrativos.

En abierto contraste con lo anterior, la transferencia electrénica de fondos no ha sido aiin regulada en
forma especifica en América Latina. Por tanto, es preciso recutrir 2 la aplicacién analégica de normas,
generales o especiales, sobre otras materias y a la sana critica.

Tampoco es claramente manifiesta en Ja regién la tendencia de admuitir Ja celebracién de contratos
mediante el intercambio electrénico de datos.

Recomendaciones

Se deberia estudiar con maxima atencion si es necesario, posible y conveniente que todas las relaciones
surgidas del] intercambio electrénico de datos en el dmbito de América Latina se desarrollen en el marco
estricto de un régimen juridico unificado.

Se deberian realizar de manera permanente programas de cooperacion regional para superar las
restricciones que hoy obstaculizan el uso del documento electronico en los diversos paises del area, tales
como las obligaciones de expedir y/o conservar documentos en papel o suscribirlos personalmente, o de
exhibirlos como condicidén para hacer valer derechos incorporados en ellos o exigencias propias de sus
sistemas probatorios.

Se deberia consolidar y ampliar los significativos avances en la aceptacion del documento electrénico
a través de una regulacion especial de aspectos en los cuales hay vacios que deben ser llenados a la brevedad
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posible tales como la transferencia electrénica de fondos y la celebracién de contratos. Tal regulacidn debe
tener en cuenta las tendencias prevalentes en el 4ambito intemacional.

PROFESOR OLAV TORVUND
Centro Noruego de Investigaciones para Computadoras y Legislacion, Oslo

Tengo el proposito de tratar las cuatro cuestiones siguientes: perspectivas y métodos de reglamentacion,
utilizacion de la informacién comercial, proveedores de redes, y negociabilidad.

Utilizacion de mensajes comerciales (informacion)

Distinguiré entre la utilizacion de informacidn entre las partes contratantes, y la utilizacién por terceros.
Entre las partes, se utilizan mensajes para celebrar un contrato, enviar una factura, enviar una orden de pago,
etc. Llamaré a esto el uso primario de la informacién. En algunos casos esta informacién tiene que estar
escrita en papel, pero por lo general las partes estan en libertad de escoger la forma y el soporte.

La inforrnacion la utilizan también terceros. La utilizan para operaciones de aduanas, impuestos sobre
el valor afiadido, auditoria, seguros, finanzas, etc. También se podrian incluir los litigios ante los tribunales.
A esto lo llamaré el uso secundario. Una factura se envia para indicar 1a cantidad que se debe pagar, y no
con miras a operaciones de aduanas, impuestos, ni por ningiin otro motivo. Sin embargo, dado que la factura
existe, se utiliza también para otras finalidades. Para deducir lo que se paga por concepto de impuesto por
valor afiadido, de lo que se ha recibido, se necesita cierto tipo de documentacion. Y entonces, lo que al
principio era la finalidad principal puede verse reemplazada por otra: no es necesaria una factura tradicional
para indicarle al comprador lo que debe pagar, pero las autoridades fiscales podrian decir que no aceptan
ninguna otra documentacion.

Cuando se esta tratando de facilitar la utilizacién del intercambio electronico de datos entre los usuarios
primarios de la informacion transmitida, a veces se plantean problemas relacionados con el uso secundario.
Y cuando las cuestiones relacionadas con el uso primario de la informacidén podrian tratarse a un nivel de
legislacion internacional, el uso secundario serd a menudo objeto de una ley nacional que podria variar mucho
de un pafs a otro. Es evidente, y Io ha sido durante mucho tiempo, que las cuestiones contratuales que plantea
un contrato intermnacional deben tratarse a nivel internacional. Por ejemplo, el pago de impuestos ha sido un
punto de discordia entre las compafifas y las autoridades fiscales de su pais.

Una conclusion es que Jos asuntos que han venido tratandose a nivel nacional tienen ahora que tratarse
a nivel intermacional.

Perspectivas y métodos de reglamentacion

La reglamentacién del EDI o la utilizacién del EDI deben, en mi opinién, considerarse desde dos
perspectivas diferentes. Cuando estamos tratando del EDI en un nivel general, estamos abarcando muchos
tipos de transacciones diferentes. Estamos sobre la superficie de todas esas transacciones, y a esto lo llamaré
la perspectiva horizontal.

El otro método consiste en reglamentar las cuestiones del EDI que se relacionan con cierta clase de
transaccion. Esta puede ser una reglamentacion circunscrita a las cuesttones relacionadas con el EDI, como
las reglas del CMI sobre el conocimiento de embarque electronico, o dichas cuestiones pueden incorporarse
en una reglamentacion mas general, como la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre transferencias mtemacionales de crédito.

En una perspectiva horizontal se deben tratar las cuestiones que se relacionan con la comunicacion,
cualquiera que sea ¢l tipo de transaccién. Esto incluye los procedimientos de comunicacion, la autenticacion,
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los registros cronologicos, etc. Se podrian también incluir fas cuestiones de 1a celebracién de los contratos
y la de las pruebas en los litigios. Las cuestiones se han identificado muy bien, pero los problemas no se han
resuelto. Un convenio internacional podria ser el método adecuado para tratar estas cuestiones.

Todas las cuestiones relacionadas con el contenido de la transaccidn, incluidas las obligaciones de Jas
partes, deben tratarse dentro de la regiamentacion de esa transaccion determinada. Esta podria ser 12 venta
de mercancias, transporte, seguros, banca, etc. Debo recalcar que l2 responsabilidad debe tratarse en este
nivel, y no en el nivel general del intercambio electednico de datos. Se incurre en responsabilidad por una
entrega tardia, un pago tardio, etc., y no por la demora (como tal) incurrida en ¢l envio de un mensaje.

Proveedores de redes

Los servicios de red de valor afiadido, o servicios potenciados {0 enriquecidos), resultaran muy
importantes cuando se utilice el EDL. El tiempo concedido no me permite tratar esta cuestién con mas
detalles. Diré, sin embargo, que es muy poco lo que se ha hecho hasta ahora. Es necesario analizar como
estos servicios se relacionan con la forma de conducir los negocios, e influyen sobre la misma. Muchas veces
veremos que estamos pasando de una transaccién bipartita a una transaccion tripartita, y sabemos muy poco
acerca de lo que hace ese tercero. Y no sabemos cual es su responsabilidad.

Negociabilidad

El concepto de negociabilidad es uno de los problemas dificiles relacionados con el EDI. Considero
que debemos reexaminar este concepto y liberamos del concepto tradicional de un instrumento negociable.
Se debe analizar las funciones y tratar de hallar un modo de mantenerlas dentro de un entomo de intercambio
electrénico de datos. Hay que tratar separadamente los problemas que se plantean en cada sector comercial.
En la practica, parece que el concepto de negociabilidad plantea principalmente problemas en el transporte
maritimo, por lo que se debe tratar de resolver.los problemas en ese sector sin que haya que asumir la carga
de un concepto general de negociabilidad en un entorno de intercambio electrénico de datos.

Algunas observaciones finales

Es importante resolver los problemas juridicos relacionados con el intercambio electronico de datos
(EDI). Sin embargo, no considero que una reglamentacion del EDI sea una parte importante de una futura
legislacién comercial. Desempefiard un papel similar al que desempefian en la actualidad los reglamentos
postales y de telecomunicaciones en la legislacién comercial tradicional. Una vez establecida Ia
reglamentacion, podemos hacer abstraccién de ella. Estimo que en muchas esferas de la legislacion en las que
ahora el EDI nos preocupa mucho tendremos la misma experiencia que tuvo la CNUDMI con respecto a la
transferencia electronica de fondos: la tecnologia resultd ser un asunto de menor importancia en comparacién
con las cuestiones de derecho. No obstante, el EDI esta cambiando la forma de conducir los negocios, y la
reglamentacion de los negocios se debe modificar en consecuencia.

Referencias:

El Centro noruego de investigaciones sobre computadores y legislacion ha publicado (en ingiés) dos
informes sobre el EDIL:

Andreas Galtung: Paperiess systems and EDI, Complex 4/91, y
Rolf Risnaes: Implementing EDI - a proposal for regulatory reform.

Ambas publicaciones pueden obtenerse de dicho centro (NRCCL) en 1a siguiente direccion: Norwegian
Research Center for Computers and Law, University of Oslo, Niels Juels gt, 16, N-0272 Oslo, Noruega.
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4. Tribuna publica

SAM MADUEGBUNA
Nigeria

Tengo algunas observaciones que hacer sobre la relacion entre el intercambio electronico de datos
(EDJ) y los paises en desarrollo, pero en primer Iugar debo dar las gracias a la Secretaria de la CNUDMI por
permitirme participar en esta augusta conferencia de distinguidos eruditos y profesionales en gjercicio. Deseo
sefialar que el EDI es una aplicacién de la tecnologia de la infortnacion, y que la tecnologia de la informacion
es, dicho sea brevemente, la convergencia de las tecnologias de la computadora y la de las
telecomunicaciones, por lo que en las sociedades en que no estén disponibles los medios fundamentales de
telecomunicaciones, ¢l EDI no es un instrumento, sino un desafio para la obtencién de esos medios. En
realidad, esas sociedades no pueden comerciar electronicamente, por que no tienen los elementos basicos
sobre [os cuales comerciar electrénicamente.

En los pasados meses he examinado los efectos de las técnicas electronicas de banca sobre titulos tales
como letras de cambio, cartas de crédito, asi como la recogida de documentos, y he llegado a Ia conclusidn
de que quizas, lo que estemos presenciando es el desarrollo de dos sistemas de procedimientos comerciales,
uno basado en la eletrénica y otro, muy difundido, basado en el papel. Por consiguiente, parece que la
comunidad comercial internacional esta dividiéndose en dos lineas tecnoldgicas. Mi intervencion en esta tarde
se limita a sefialar este hecho, de modo que toda unificacién de las legislaciones tenga en cuenta ¢l hecho
de que algunas partes del mundo no tienen la tecnologia para participar efectivamente en el EDL

Como nota favorable a Ja CNUDMI, sé que este organismo ha procedido correctamente a este respecto.
En realidad, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre transferencias internacionales de crédito viene a corroborar
este hecho, pues algunos Estados han tratado de hacerla mas complicada de lo que es actualmente. La
secretaria de la CNUDMI pudo defender su posicion y proporcionar una Ley Modelo que puede ser aceptada
por los Estados que no tienen la tecnologia. Por eso, en conclusidn, mi observacion es que deberia tratarse
esta cuestion, y, si es posible, la CNUDMI deberia considerar la posibilidad de trabajar con otros érganos
de Ias Naciones Unidas y otras organizaciones intemacionales que se ocupan de cuestiones de tecnologia para
considerar come los paises en desarrollo que no tienen esa tecnologia pueden adquirirla.

MICHAEL BAUM
Abogado, Cambridge, Massachusetts (Estados Unidos de dmérica)

Deseo comenzar por elogiar a la Comisién por haber comenzado a tratar seriamente el intercambio
electrénico de datos (EDI). Considero que esto es muy oportuno e importante. Mis observaciones tienen por
finalidad contribuir a la solucion de algunas cuestiones planteadas en el debate sobre los pagos electrénicos,
por ejemplo la Ley Modelo de la CNUDMI sobre transferencias internacionales de crédito, y el examen del
EDL. Por ejemplo, ;qué relacion existe entre ambos: coémo funcionan juntos? El anélisis, desde el punto de
vista legal, de las cuestiones planteadas por ¢l EDI en el plano nacional y en el internacional esta actualmente
concentrado en gran parte en la informacién contractual v en las cuestiones conexas importantes sobre la
fuerza probatoria. Sin embargo, los numerosos acuerdos sobre €l EDI de alta calidad, o acuerdos sobre
coparticipes comerciales, tanto en el plano nacional como internacional, cada vez con mayor frecuencia han
dejado de tratar uno de los aspectos del EDI: su aplicacion a los pagos.

De hecho, la comunidad comercial que aplica ¢! intercambio electronico de datos ha respondido a la
cuestion de los pagos con cierta especificidad. En los dltimos dos o tres 0ltimos afios, mas concretamente,
esta esfera ha comenzado a desarrollarse. Se le ha llamado el EDI financiero. Concierne en parte a la
formulacion de instrucciones de pago a través del EDI, inmediatamente desde el originador de una transaccion
comercial, v también 2 la comunicacion de cantidades substanciales, si no voluminosas, de detalles acerca
de los envios que de lo contrario irian consignados, por ejemplo, el talon de un cheque. Esa informacion se
pasaria, o bien a través de un sistema de transferencia de fondos, o a través de una red de valor afiadido, o
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por ambos medios. Las posibilidades que, desde el punto de vista de la arquitectura de sistemas, plantea la
comunicacion de esa informacion, pueden dejar perplejo a cualquiera.

Mis observaciones tienen por objeto sefialar el efecto del EDI financiero, pero mas bien sobre las
obligaciones contractuales subyacentes de los coparticipes comerciales, que las relaciones entre un banco y
su cliente, o entre dos bancos. A este respecto, desde luego, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre las
transferencias internacionales de crédito tiende a tratar tales cuestiones. Permitaseme plantear, aungue sélo
sea muy brevemente, algunas de estas cuestiones que quiza valdria la pena examinar en una ocasién ulterior.

Por ejemplo, ;qué solucién habria de darse al problema que plantea el tiempo que necesariamente tfoma
la ejecucién de una operacion (el problema del "floar")? Cuando se pasa de un entorno basado en cheques
escritos en papel a un entomno electronico, en muchos casos el librador del cheque pierde el valor
correspondiente al tiempo en que el dinero permanecia en su cuenta, porque el pago se efectha
instantaneamente. ;Qué habra que hacer para asegurar que ninguna de las partes quede en desventaja en esa
situacion? Asimismo, ;como habran de tratarse las cuestiones de responsabilidad, o el efecto general las
demoras en el sistema de transferencia de fondos con respecto a la obligacion comercial subyacente? ;Qué
decir sobre el efecto de los pagos parciales y la capacidad de crear electronicamente ofertas y aceptacion de
modificacién? ;Qué método apropiado debe utilizarse en el caso en que se desea expresar "pago total” o
"pago con protesto” al dorso de una comunicacién electrénica?

Ademas, ;cdmo se realizan electrénicamente devoluciones, ajustes, abonos de créditos o deducciones
de rebajas, cuando se implanta el método de pagos electronicos por EDI? ;Es obligatorio efectuar la
devolucion en forma electronica? Por Gltimo, ;como puede la informacion relativa al envio comunicarse de
una manera apropiada, fiable y consecuente con el mecanismo de pago?

En conclusidn, por tanto, puede considerarse que el EDI financiero se encuentra en ¢l punto intermedio
entre las transacciones electronicas de crédito o de débito y el EDI en general. Sin embargo, el EDI
financiero no ha sido rigurosamente evaluado por la comunidad juridica internacional, y ofrece, 2 mi juicio,
un terreno fértil para su examen, tanto en el contexto de los pagos como en ¢l contexto del EDI. A este
respecto, uno de los grupos que se ocupa del EDI en la Asociacion Internacional de Abogados ha creado un
acuerdo modelo de pagos mediante EDI, o acuerdo de pagos electronicos. Mucho me alegraria facilitar
informacion al respecto a toda persona interesada. Finalmente, en lo que respecta a la cuestion de las firmas
digitales, planteada anteriormente, he sacado copias de un documento sobre ese tema, con respecto a sus
implicaciones en €l comercio electrénico, y puedo facilitarlas a las personas interesadas.

ROBERT FEINSCHREIBER
Abogado, Key Biscayne, Florida (Estados Unidos de América)

Mi opinién sobre el intercambio electrénico es que se debe revisar la Guia juridica de la CNUDMI
sobre transferencias electrénicas de fondos. La Guia, tal como estd actualmente constituida, no responde
adecuadamente a la incidencia de la fuga de capitales o de la evasion fiscal. Lamentablemente, la
transferencia electronica suele ser el mecanismo empleado para realizar esas actividades. Estos abusos se
sufren en los paises en que se lleva a cabo el control monetario o la imposicion fiscal. Hay situaciones en
que unos bancos intemacionales incitan a ciertos clientes a efectuar operaciones de evasion fiscal o fuga de
capitales por los ingresos que de ellas obtienen. En ambos casos se debilita la economia del pais en que se
estdn haciendo los negocios. Tales bancos internacionales tienen una gran responsabilidad a este respecto.
Amparados por el secreto bancaric en los "paraisos fiscales”, los bancos traspasan, fondos mediante el
mecanismo electronico, sacandolos de los paises en que residen los clientes. Algunos bancos son lo
suficientermnente osados para prestar dinero a los mismos bancos de los cuales han sacado ¢l dinere: un circulo
vicioso.

Los gobiernos estan en su pleno derecho de impugnar la validez de los préstamos que se crean de esta
forma. Unos bancos internacionales recurren a la destruccidn para ocultar la relacién con sus filiales y el
cliente, privando asi de informacion a los funcionarios de control de la moneda y a las autoridades fiscales.
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A este respecto estoy completamente de acuerdo con los puntos mencionados por Olav Torvund. El cliente
que se encuentra en esta situacion esta en libertad de hacer jugar los precios de las transferencias y hacer todo
Io que desee sin tener en cuenta las autoridades fiscales, por los dispositivos que pone a disposicion el
intercambio electronico. A este respecto, considero que ha producido un gran efecto en las Bahamas y las
Islas Caiman, especificamente, y que la estructura del capital ha producido un gran efecto en Argentina,
Brasil y Venezuela, asi como en los antiguos paises comunistas. Por esta razén considero que la Guia debe

revisarse para que trate la situacion de la fuga de capitales y la evasion fiscal. Este es un importante aspecto
del EDI.

Notas

1 Resolucién 43/165 de la Asamblea General. La resolucién y el Convenio se reproducen en

A/43/820 de 21 de noviembre de 1988, anexo.

2 Estados Unidos de América, Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas, Guinea y Canada. Ei

efecto de la URSS como firmante def Convenio atin no se ha determinado.

3 Véase Crawford, "Montage v Irvani: conflicts or harmonization of laws” Banking and Finance Law
Review, vol. 7 (1991), pags. 85-109.

4 Véase el articulo 251.

> Véase el articulo 279.

6 vyéase 1.O. Allende, "Documento electrénico. Necesidad de reforma del Cddigo Civil", Congreso
Internacional de Informatica y Derecho: en los umbrales del tercer milenio. (Actas del Congreso, Buenos
Aires, octubre de 1990), pag. 563.

7 Véase M. Wonsiak, "Valor probatorio de los documentos emitidos por sistemas informaticos en

la legislacién uruguaya”, Congreso Internacional de Informatica y Derecho: en los umbrales del tercer
milenio. (Actas del Congreso, Buenos Aires, octubre de 1990) pag. 579.

8 véase Colombia, Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 187.

9 Véase C.M. Correa, "El derecho informatico en América Latina", Derecho y Tecnologia Informdtica
No. 4 (Bogotd, mayo de 1990) pag. 58.

0 pid

1 yéase G. Bello y L.A. Vieira, citados en M. Wonsiak, obra citada, pag. 593.

12° yéase M. Wonsiak, obra citada, pag. 594.

3 Ibid, pag. 598.

14 yéase Colombia, Cédigo de Comercio, articulos 68 y siguientes.

I3 véase Superintendencia Bancaria, "Carta Circular No. 004", 13 de enero de 1989.

16 véase Colombia, Decreto 1624 de 1989, articulo 631, parr. 2; Resolucion No. 1964 del 10 de
diciembre de 1990, Direccion de Impuestos Nacionales, articulo 2.

17 véase M. Wonsiak, obra citada, pags. 36 y 37.
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18 yéase C.M. Correa y otros, Derecho Informdtico (Buenos Aires, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1987) pag. 299.

19 Veéase Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso -Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia del 23 de octubre de 1990. Consejera ponente: Dra. Myriam Guerrero de Escobar.

20 véase C.M. Correa ¥ otros, obra citada. pags. 303 y 305.
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V. TRANSPORTE Y ARREGLO DE CONTROVERSIAS

A. Transporte

L De La Haya a Hamburgo: hacia unas normas uniformes modernas
para el transporte maritimo

Profesor H. M. JOKO SMART
Decano de la Facultad de Derecho, Fourah Bay College, Universidad de Sierra Leona; Abogado, Freetown

Antes del siglo XX

Histéricamente, el armador (transportista) era responsable de las pérdidas o dafios de la carga fuese
o no culpable de negligencia. S6lo quedaba exonerado por fuerza mayor; por hechos de enemigos pablicos;
por vicios ocultos de la carga; por falta del duefio de la carga, y por averia gruesa. Por otra parte, el armador
habia de facilitar un buque en condiciones de navegar que iniciase y efectuase la travesia contractual con
diligencia razonable y sin ninguna desviacién injustificable.

Los buques de carga navegaban a vela y transportaban articulos no perecederos. Con la invencion de
la maquina de vapor, aumentd el volumen del comercio maritimo y con €l los riesgos del transporte.
Surgieron controversias entre armadores y transportistas sobre a quién correspondian los riesgos. Por
consiguiente, los propietarios de la carga empezaron a contratar pdlizas de seguros y los armadores se
organizaron en asociaciones de proteccién e indemnizacién que recurrieron a las cléusulas de exoneracion
en los conocimientos de embarque.

Periodo de 1893 a 1920

Empezaron a proliferar normas juridicas diversas relativas a la distribucion de los riesgos entre el
transportista y el armador. Algunos paises mantuvieron cliusulas de exoneracion; otros no, por ejemplo en
la Ley Harter de 1893 de Estados Unidos, en la Ley de Transporte Maritimo de Mercaderias de Australia de
1964, en la Ley de Transporte Maritimo de Mercaderias de Nueva Zelandia de 1908 y en la Ley de
Transporte por Agua del Canada de 1910.

Perfodo de 1921 a 1968. las Reglas de La Haya

Hacia 1920, el Comité de Derecho Maritimo de la Asociacién de Derecho Internacional celebro varias
Conferencias a fin de ponerse de acuerdo sobre un modelo internacional de conocimiento de embarque que
recogiera inicamente un nivel minimo de responsabilidad del armador. El resultado de las Conferencias fue
la Convencién Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en materia de Conocimientos de Embarque
(Reglas de La Haya), redactadas en 1921 y aprobadas en Bruselas en 1924. Entraron en vigor en 1931. Se
introdujeron enmiendas en las Reglas de La Haya en Visby en 1964, enmiendas que fueron aprobadas por
el Protocolo I de Bruselas en 1968. Las enmiendas entraron en vigor en 1977 con la denominacion de Reglas
de La Haya/Visby. Otra nueva enmienda se introdujo en 1979 mediante el Protocolo II de Bruselas que entro
en vigor en 1984. Ambas enmiendas tratan en el fondo de la ampliacién de las limitaciones de
responsabilidad del transportista por pérdidas o dafios de las mercaderias.

Periodo de 1968 a 1978: necesidad de una reforma

La insatisfaccién con las Reglas de La Haya hizo ver la necesidad de un régimen mas equitativo. A
continuacion se resumen las razones para la sustitucién de las Reglas:

a) Las Reglas contienen unas excepciones complicadas a favor del transportista (porteador) que lo
exculpan de casi todos los errores concebibles por su parte (articulo 4 2)). $6lo responde de pérdidas o dafios
de la carga en ¢l caso de que no proporcione un buque en condiciones buenas de navegar al inicio del viaje.
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Los modernos adelantos tecnoldgicos han culminado en una navegacion ultraperfeccionada por satélite y
desvirtuado por completo esas excepciones, en particular la excepcion de falta nautica;

b) Varias disposiciones de las Reglas suscitan ambigiiedad e incertidumbre, con la consecuencia de
una elevacion de los gastos de transporte del expedidor {(cargador), que no sélo paga el flete prescrito, sino
también ex abundanti cautela, asegura el cargamento contra riesgos de los que no esta seguro si estn
cubiertos por su pdliza de seguros (por ejemplo ¢l articulo 4 2);

¢) El transportista (porteador) sélo responde de su propia falta. Puede alegar la excepcion de falta o
negligencia del capitin del buque, de sus empleados y mandatarios. Esa excepcion no puede seguir teniendo
sentido con la invencién de la moderna comunicacion por satélites, télex, telefacsimil y teléfono que permite
a la tripulacion ponerse en contacto con el armador en cuestién de segundos oprimiendo un boton;

d) El alcance geografico de las Reglas es reducido (articulo X). Las Reglas tienen en cuenta
unicamente el puerto de carga, pero no el puerto de descarga;

e} Elalcance documental también es estrecho. Las Reglas se refieren a contratos cubiertos tinicamente
por un cenocimiento de embarque. No tienen en cuenta otros documentos de transporte utilizados en el
moderno transporte maritimo como las cartas de porte maritimo, €l recibo del capitin del buque, ¢l certificado
de recibo del comisionista de transporte, notas de colocacion de pedido y recibos de depésito en muelle, que
son documentos probatorios también del contrato de transporte;

f) El plazo de vigencia de la responsabilidad del transportista por la carga va exclusivamente del
momento de la carga al de la descarga. Este plazo no incluye el periodo inmediatamente anterior a la carga
o posterior a la descarga mientras las mercaderias se hallen en poder del transportista (porteador);

g) No hay responsabilidad por el retraso ni por el transporte de animales vivos y carga sobre cubierta.
Se transportan por cuenta y riesgo del duefio,

h) La unidad de cuenta fue en tiempos Iz libra esterlina oro. En 1925 la libra dejé de ser convertible
en oro. Siguid la tendencia a la baja. Surgieron normas contradictorias pues cada Estado contratante convertia
a su manera ¢l limite de responsabilidad valorado en 100 libras esterlinas. En el Protocolo I de Bruselas se
adopté el franco oro Poincaré;

i) La unidad financiera de responsabilidad por pérdidas ¢ dafios de la carga de 100 libras esterlinas
por bulto o unidad llegaria a ser muy insignificante segiin criterios modernos. El Protocolo I de Bruselas lo
cifré en 10.000 francos Poincaré por bulto o unidad, o 30 francos por kg de peso bruto. El Protocolo I de
Bruselas lo cifré en 667,67 derechos especiales de giro (DEG) y 2 DEG respectivamente. Las Reglas no
contienen cliusula alguna sobre la revision de esas limitaciones econémicas;

]} En lo que respecta a la unidad de carga, en virtud de las Reglas de La Haya s6lo habia un criterio
de bulto o unidad. El Protocolo 1 de Bruselas introdujo un criteric doble de peso y bulto o unidad. Ambos
conjuntes de Reglas no aclaran sin embargo si la unidad es una unidad de transporte maritimo, lo cual plantea
dificultades si las mercaderfas viajan en contenedores. ;Es cada carga aparte una unidad de transporte
maritimo o lo es ¢l contenedor? Ninguna de las dos Reglas responde satisfactoriamente a esta pregunta;

k) En virtud de las Reglas de La Haya, el responsable del contrato de transporte es el transportista
{porteador) contratante y no el transportista (porteador) efective. De este modo surgen dificultades para el
expedidor (cargador) por las pérdidas o dafios sufridos por las mercaderias durante el transbordo o "mediante
¢l transporte";

1) Reclamaciones y acciones en virtud de las Reglas de La Haya:

i) el consignatario avisari las pérdidas o los dafios de la carga antes o en el momento de la
retirada de la carga, si saltan a la vista;
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i} actuaciones judiciales y de arbitraje: las Reglas de La Haya no contienen clausulas sobre
arbitraje. El Protocolo 1 de Bruselas contiene una normma que es apenas un bosquejo
(articulo 8). Tampoco se dispone nada en materia de competencia judicial. Por consiguiente,
las partes han dado en la practica de estipular en los conocimientos de embarque el lugar en
que cabe plantear una accion judicial, lugar que suele ser designado por el transportista
(porteador) segin su conveniencia,

iii) limitacion de la acci6n judicial: el derecho 2 entablar una accidn prescribe al afio.
Adopcidn de las Reglas de Hamburgo
La labor de la CNUDMI

Primer periodo de sesiones (1968). L.a delegacién de Chile hizo mencién de las insuficiencias y
deficiencias de las Reglas de La Haya y propugné un régimen més equitativo. En el mismo afio, la UNCTAD
recomendé a la Junta de Comercio y Desarrollo que ordenara 2 la Comisién del Transporte Maritimo la
creacién de un Grupo de Trabajo sobre reglamentacién intemacional de transporte maritimo. EI Grupo de
Trabajo fue creado en 1969 con el mandato de introducir enmiendas en las Reglas de La Haya.

Segundo periodo de sesiones (1969). El tema, la reglamentacion internacional del transporte maritimo,
fue incluido en el programa de la CNUDMI con caracter prioritario. Se credé un Grupo de Trabajo para
ocuparse de é1. La Asamblea General, en su resolucion 2635 (XXV) de 12 de noviembre de 1970, dio un
impetu renovado a la Comisién. El mandato del grupo de trabajo consistia en examinar las Reglas de La
Haya y el Protocolo I de Bruselas de 1968 con objeto de revisar y ampliar las Reglas y preparar una
convencion intemacional, si procedia.

El Grupo de Trabajo en su octavo periodo de sesiones en 1975 elaboré un proyecto de convencion
sobre el transporte maritimo de mercaderias. Ese proyecto fue aprobado por la CNUDMI en su noveno
periodo de sesiones de 1976. El proyecto se distribuyé a los gobiemos e instituciones internacionales
interesadas para que formulasen observaciones. La Asamblea General, en su resofuciéon 31/100 de 15 de
diciembre de 1976, resolvié en una Conferencia diplomatica aprobar la Convencién. La Conferencia
diplomatica se reunié en Hamburgo del 6 al 31 de marzo de 1978.

Las Reglas de Hamburgo

Con las Reglas de Hamburgo se pretende eliminar las incertidumbres y desigualdades y subsanar las
insuficiencias de las Reglas de La Haya y de los Protocolos de Bruselas, para introducir un régimen mas
equitativo.

Se suprimen las complicadas excepciones de las Reglas de La Haya. Salvo por o que respecta al caso
de incendio, existe una presuncidn de culpabilidad por parte del transportista (porteador} 2 menos que pueda
refutar con pruebas que adoptd todas las medidas razonables para evitar el siniestro. En caso de incendio, la
carga de la prueba recae sobre el expedidor. Esto fue parte de una transaccién global en la Conferencia
diplomatica (articulo $).

En Ja presuncién de culpa hay ahora un grado de certidumbre en cuanto 2 los riesgos cubiertos por el
contrato de transporte.

En caso de incendio, el transportista responde de las pérdidas o los dafios de las mercaderias o del
retraso en la entrega por culpa suya o por culpa de sus empleados o agentes, pero la carga de la prueba
corresponde al demandante {articule 4 a)).

El ambito de aplicacion de las Reglas de Hamburgo no se limita al puerto de carga sino que se
extiende al puerto de descarga previsto en €l contrato de transporte, y a un puerto facultativo de descarga en
el contrato determinado por las partes si las mercancias efectivamente se descargan alla (articulo 2).
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El alcance documental también es bastante amplio. Aparte de los conocimientos de embarque, en las
Reglas se menciona "otro documento que haga prueba del contrato de transporte maritimo” entre los
documentos a los que la Convenci6n aplica los articulos 2 1) d), 2 1) €) y 18. En esos documentos figuran
las cartas de porte maritimo, etc.

El periodo de responsabilidad por las mercancias se limita ya a la regla "de carga a descarga". El
transportista (porteador) responde ahora de la carga desde el momento en que se hace cargo de ella en el
puerto de carga, durante el transporte y en el puerto de descarga (articulo 4 1)),

Existe ahora la responsabilidad por retraso en la entrega (articulo 5 2)). Salvo casos de limitacion
econémica de la responsabilidad, el retraso en la entrega se equipara a la pérdida o dafio de la carga
(articulos 5, 6 1) b) v 8 1)).

Responsabilidad por el transporte de animales vivos: por regla general, el transportista (porteador)
responde de la pérdida, de las lesiones o del retraso en la entrega de animales vivos. Una excepcion es que
el transportista (porteador) no responde de los riesgos concretos inherentes al transporte de los animales
(articulos 1 5) y 5 5)).

Responsabilidad por la carga sobre cubierta: las mercancias transportadas sobre cubierta ya no o son
a riesgo del duefio. Las Reglas las cubren a condicién de que: i) el transporte se efecnie por acuerdo entre
el transportista (porteador) y el expedidor (cargador); ii) si lo permiten los usos del comercio de que se trate,
o iii) si lo exigen las disposiciones legales vigentes (articulo 9 1)).

La unidad de cuenta es ahora el DEG (articulo 26). Cuando el Estado contratante no sea miembro del
FMI, el valor en DEG de su moneda nacional se calculard segtin determine el Estado interesado. Se incluye
una clausula especial para los Estados miembros del FMI y cuyas leyes no permitan la aplicacion del DEG
para mantener €l oro como unidad de cuenta (articulo 26 3)). La unidad de cuenta puede modificarse en una
conferencia convocada a peticion de una cuarta parte de los Estados contratantes.

Los limites econdmicos de la responsabilidad son:

a) Por pérdidas o dafios: 835 unidades de cuenta o 2,5 unidades de cuenta del peso bruto, si esta cifra
es mas elevada. La ampliacién de estos limites puede acordarse entre el transportista (porteador) y el
expedidor {cargador) (articulo & 2) b)). En los paises que no pueden utilizar los DEG y estan autorizados para
utilizar el oro, el limite es 12.500 unidades monetarias por bulto u otra unidad de carga transportada o
bien 37,5 unidades monetarias por Kg de peso bruto de las mercancias (articulo 26 2)). Estas limitaciones
econdmicas superan en un 25% a las impuestas por las Reglas de La Haya/Visby;.

b) Por retraso en la entrega: una suma equivalente a dos veces y media el flete pagadero por las
mercancias, sin que la cifra exceda el flete total pagadero en virtud del contrato de transporte
(articulo 6 1) b)). Existe una disposicién sobre la revision de las cuantias de limitacién (articulo 33).

Se mantiene la unidad doble de carga introducida por las Reglas de La Haya/Visby, pero las Reglas
de Hamburgo aclaran que la unidad es una unidad de transporte maritimo. No sélo las mercancias en
contenedor sino el propio contenedor es ahora una unidad independiente de transporte maritimo, siempre que
no sea propiedad del transportista (porteador) o haya sido proporcionada por éste (articulo 6 2 b)).

El régimen de responsabilidad se extiende ahora al transportista (porteador) contratante y al
transportista (porteador) efectivo (articulo 10). El primero sigue siendo responsable de la totalidad del
transporte, mientras que el Gltimo sélo responde de aquella parte del transporte que realice directamente.

En cuanto a reclamaciones y acciones, se aplican las siguientes clausulas.

a) Aviso de perdida o dafio de la carga. Este aviso se puede cursar aun después de haber hecho
entrega de la carga, pero no mas tarde del altimo dia habil que siga al dia de la entrega al consignatario
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(articulo 19 1}). Cuando la pérdida o el dafio no sea aparente, el plazo sera de los 15 dias consecutivos, en
lugar de tres, al de la entrega de la carga (articulo 19 2)). Reciprocamente, si el expedidor {cargador) ha
ocasionado pérdidas o dafios al transportista (porteador) o al transportista (porteador) efectivo, €ste habra de
notificar a2 aquél lo ocurrido dentro de 90 dias o después de la entrega de las mercancias (articulo 19 7)). El
consignatario habra de avisar el retraso de la entrega dentro de los 60 dias consecutivos a la fecha de la
entrega de las mercancias (articulo 19 59));

b) Procedimientos judiciales y de arbitraje. Las controversias pueden solucionarse mediante el
arbitraje si las partes lo acuerdan previamente por escrito o después de haberse planteado una reclamacion
(articulo 22);

¢} Jurisdiccion. Las Reglas establecen una amplia variedad de competencias judiciales en las que cabe
ejercitar acciones. Entre ellas estan el establecimiento principal del demandado, el lugar de celebracién del
contrato, el puerto de carga o el puerto de descarga, v cualquier otro lugar designado al efecto en el contrato
(articulos 21 1)y 22 3));

d) Prescripcion de las acciones. El plazo de prescripeion se promoga a dos afios.
Comentario

Hace ya 14 afios que se aprobaron las Reglas de Hamburgo. En la Conferencia diplomatica participaron
78 Estados, entre fos que figuraban Estados con importantes flotas propias de muchos paises en desarrollo.
Hasta la fecha se han producido 20 ratificaciones. Las Reglas entrardn en vigor el 1 de noviembre de 1992.
Con excepcién de Hungria, Rumania y el Libano, los paises que ratificaron son paises en desarrollo de los
continentes africano y americano.

Algunas de las criticas dirigidas a ia Convencion son que: i) abandona la libertad de contratacion; ii)
va a haber incertidumbre de interpretacién; iii) no va a permitir una uniformidad real de aplicacion;
iv) desplaza un riesgo excesivo sobre el armador; v) no beneficia a los paises en desarrollo, pues, de lo
contrario, muchos de ellos la habrian ratificado.

Las criticas i), ii} y iii) no son nuevas; ya se aplicaron a las Reglas de La Haya antes de su ratificacion.
En cuanto a la critica iv), el desplazamiento del riesgo se hizo en aras del nuevo orden econdémico
internacional. En cuanto a la critica v), en los paises en desarrollo ha habido factores contrarios a la
Convencién, tales como: falta de conocimiento, otras cuestiones estatales acuciantes, frente unido y campana
eficaz contra la Convencién por parte de transportistas maritimos y aseguradores de cargas maritimas.

Ahora hay dos regimenes en vigor: La Haya y La Haya/Visby. Pronto habré tres con la entrada en
vigor de Hamburgo. Esto no es bueno para la uniformidad.

2. ElI Convenio de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios
de Terminales de Transporte en el Comercio Internacional (1991}

JEAN-PAUL BERAUDO

Presidente de la Primera Comisién de clausulas dispositivas de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
la Responsabilidad de los Empresarios de Terminales de Transporte en el Comercio Internacional; Presidente
de la Audiencia de Grenoble (Francia)

Antecedentes del Convenio

El Convenio de las Naciones Unidas de 19 de abril de 1991 sobre la Responsabilidad de los
Empresarios de Terminales de Transporte en ¢l Comercic Internacional fue el resultado de un proyecto
realizado por UNIDROIT. La decisién de estructurar ese Convenio data de 1960, fecha en que el Consejo
de Direccién de UNIDROIT decidié incluir en su programa de trabajo los contratos de almacenaje. La tarea
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se tenia que orientar por un informe presentado por el Profesor Le Gall, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Paris, presentado en 1966, en cuya conclusién se especificaba ya muy claramente cuales eran
los objetivos del faturo convenio, a saber, que el texto se aplicara a las obligaciones y responsabilidades
contraidas por personas e instituciones que no fuesen el transportista o porteador en cuanto tal, relativas a
la seguridad de las mercancias desde el momento en que son entregadas materialmente por el consignador
hasta €] momento que se hace cargo de ellas materialmente el consignatario. El proyecto quedo aletargado,
por asi decir, hasta que lo reanimaron varios proyectos en marcha en la UNCTAD y en la CNUDMI, que
acusaron las lagunas en los convenios intemacionales vigentes sobre transporte, especialmente sobre el
transporte maritimo, con relacién a todo lo que precede y sucede a la fase de transporte efectivo.

De hecho, durante la labor preparatoria del texto de lo que serian las Reglas de Hamburgo, la
CNUDMLI, a propuesta de la delegacion de Alemania, pidié a UNIDROIT que elaborase un proyecto de
convenio sobre el tema.

Una vez actualizado el informe inicial, y después de las consultas con los gobiemos de los Estados
Miembros de la Organizacién y de las deliberaciones de un grupo de expertos independientes reunidos en
1978, 1979 y otra vez en 1981 para examinar nuevas observaciones formuladas por Estados y organizaciones
internacionales, se remitié a la CNUDMI un borrador ya formulado como texto de convenio internacional.
Se trataba de un texto acertado, juridicamente claro y sélido, pero limitaba las actividades de custodia de 1a
empresa de la terminal.

La CNUDMI empez6 a ocuparse del Convenio en 1984, a través del grupo de trabajo sobre pricticas
contractuales internacionales presidide por el Profesor Joachim Bonnel de la Universidad La Sapienza de
Roma. Los logros de los expertos de la CNUDMI consisten en resumen en una ampliacion del ambito de
aplicacién practica, del Convenio, y de una armonizacién de las normas juridicas con las de otros convenios
internacionales recientes, mayormente en el campo del transporte.

En consonancia con el procedimiento habitual de la CNUDMI, la Comisidn debati¢ el proyecto en
1989 y luego recomendé que lo examinara una conferencia diplomatica. La Conferencia de las Naciones
Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de Terminales de Transporte en el Comercio
Internacional se reunié por iniciativa de la Asamblea Generzl y se celebrd en Viena del 2 al 19 de abril
de 1991, con la participacién de cerca de 70 Estados y organizaciones internacionales. La Conferencia
nombro Presidente al Profesor José Maria Abascal de México y encomendd las tareas pricticas a dos
comisiones, presididas respectivamente por Jelena Vilus de Yugoslavia v por el autor de estas lineas para la
parte dispositiva (articulos 1 a 16).

Como cualquiera puede ver, el Convenic pasé por un laborioso periodo de gestacion en el que
intervinieron de un modo u otro los mejores especialistas en derecho de transporte y derecho mercantil
internacional. El edificio surgido de sus comunes esfuerzos representa una sintesis en la que se tiener en
cuenta las diversas tradiciones juridicas del mundo 2 la vez que se procura mantener la coherencia juridica
indispensable para el texto del Convenio en su conjunto.

El Convenio ya ha alcanzado un éxito notable, pues lo han firmado Francia, México, Filipinas, Espafia
y los Estados Unidos de Ammérica. Todo lo que es preciso, pues, es que estas firmas se conviertan en
ratificaciones; el derecho aplicable a los contratos de terminales de transporte se modificard entonces en
consecuencia en Asia, en las Américas y en Europa.

Al describir el Convenio vamos a seguir siendo fieles en gran medida al plan seguido por los autores
del Convenio, que se ocuparon consecutivamente de su ambito de aplicacidn y de las normas en materia de
responsabilidad. También diremos unas palabras sobre las normas especiales que no tienen equivalente
auténtico en otros convenios internacionales ahora en vigor.
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Ambito de aplicacién
Objetivoe de las negociaciones

El objetivo primordial de la negociacién expuesto en este Convenio es el de “facilitar la circulacion
de las mercaderias mediante el establecimiento de normas uniformes sobre la responsabilidad por la pérdida
o ¢l dafio de esas mercaderias, o por €l retraso en su entrega, mientras estan a cargo del empresario de ia
terminal de transporte y no estin amparadas por Jas leyes de transporte basadas en los convenios aplicables
a los diversos modos de transporte” (Preambulo).

No cabe la menor duda de que los negociadores cubrian una laguna que habia quedado en anteriores
convenios intermacionales sobre transporte. Si nos limitamos al transporte maritimo, que acapara con mucho
el maximo tonelaje y el maximo valor de las mercaderias del comercio internacional, vemos que el Convenio
de Bruselas de 1924, que sigue en vigor, establece la responsabilidad del transportista -y sélo de un modo
muy imperfecto- cuando las mercaderias han sigo cargadas a bordo del bugue. Algunos Estados partes en el
Convenio de Bruselas aplican la Convencién a las operaciones de carga y de descarga cuando esas
operaciones las lieva a cabo la propia dotacién del buque.

Las Reglas de Hamburgo de 1978, que han de entrar en vigor el 1o de noviembre de 1992, aplican la
responsabilidad del transportista maritimo a los periodos en que las mercaderfas estan bajo su custodia, a
saber, durante el transporte, por supuesto, perc también en los puertos en que se cargan y descargan las
mercaderias (articulo 4 1)); sin embargo, persisten lagunas e incertidumbres cuando las mercancias se
almacenan en una terminal fuera de la zona del puerto y cuando han dejado de ser manipuladas por un
contratista de alijo o por otro estibador cualquiera.

Esta oscuridad juridica repercute en diversa medida en otras modalidades del transporte temestre, el
Convenio Internacional sobre el Transporte de Mercancias por Ferrocarril de 1970, e Convenio relativo al
contrato de transporte internacional de mercancias por carretera de 1956, asi como del transporte aéreo,
aunque el Convenio de Varsovia se aplica de hecho a la recepcién y a la entrega.

En situaciones en que existe un vacio juridico, la practica raras veces favorece al expedidor o al
consignatario. En el caso mas favorable, se le hace un contrato al empresario de la terminal, que limita su
responsabilidad en lo posible o no acepta ninguna responsabilidad en absoluto. Desde el punto de vista
formal, esos contratos consisten en un comprobante de almacenamiento o en un comprobante de pago que
cubra el coste de manipulacion de las mercancias y haga referencia a un contrato.modelo que el depositante
de las mercancias pueda consultar si lo pide.

Con frecuencia no existe consentimiento mutuo, de aqui que no se pueda hablar propiamente de
contrato. El depositante recibe un nimero de identificacién de sus mercancias, pero en la propia terminal hay
advertencias y letreros que avisan que el depdsito de mercancias y todas las operaciones consiguientes se
realizan por cuenta y riesgo del dueiio.

Ambito legal de aplicacion

El Convenio se elabord con el fin de superar y corregir estas dificultades, que pueden tener
comsecuencias claramente perniciosas.

Cardcter subsidiario del Convenio

Del preambulo citado mas arriba se desprende claramente que, si un convenio sobre el transporte
internacional se aplica en una situacién concreta, tiene prioridad sobre el Convenio sobre la Responsabilidad
de los Empresarios de Terminales. En el articulo 1 se dice, mas generalmente, que no se considerara
empresario -dicho de otro modo, no sujeto a las normas del Convenio- "a la persona que sea porteador en
virtud de las normas juridicas aplicables por las que se rija el transporte”. De este modo, el Convenio de 1991
es subsidiario con relacién a otros acuerdos en materia de transporte.




- 190 -

Definiciones

Por empresario de terminal se entiende "toda persona que, en el ejercicio de su profesién, se hace cargo
de mercaderfas que son objeto de transporte internacional a fin de prestar o de hacer prestar servicios
relacionados con el transporte con respecto a esas mercaderfas en una zona que est bajo su control o sobre
la que tiene un derecho de acceso o de uso".

Es, pues, el concepto juridico de custodia el que rije el régimen de responsabilidad aplicable al
empresario. Hay también otras circunstancias. Los actos del empresario han de guardar relacién con las
mercaderias que son objeto de transporte internacional. El transporte internacional se define de un modo
sumamente pragmatico, sobre la base de las etiquetas puestas a las mercancias o de los documentos que las
acompafien. Lo que cuenta es el "transporte en ¢l que el lugar de partida y el lugar de destino se encuentran
en dos Estados diferentes” (articulo 1 ¢)). De este modo el Convenio rije las actividades desarrolladas dentro
de los sectores nacionales del transporte intemacional.

La lista de servicios que el empresario puede prestar se amplié mucho en el transcurso de las
negociaciones. El concepto de contrato de depdsito o almacenamiento que inspiré las primeras tareas
realizadas en el marco de UNIDROIT dieron paso a servicios tales como "el almacenamiento, el depésito,
la carga, la descarga, lz estiba, el arrumbaje, el entablado y el trincado” (articulo 1 d)). De este modo el
Convenio se extiende, sin limite alguno, a las actividades vinculadas al transporte, asi como a otras
operaciones relativas a mercancias que no tienen nada que ver con ¢l transporte: por ejemplo, limpieza de
las mercancias, operaciones de fumigacién y conservacion, empaquetado con fines de distribucién y demas.
En resumen, el Convenio se aplica a todo lo que se hace actualmente en las terminales modemas y a todo
lo que puede en principio hacerse en el futuro.

Normas sobre responsabilidad

Haciendo suyo la formula de las Reglas de Hamburgo, el articulo 3 establece que "¢l empresario
responde de las mercaderias desde €l momento en que se hace cargo de ellas hasta el momento en que las
pone en poder o a disposicién de la persona facultada para recibirlas”.

Régimen de responsabilidad

St durante ese tiempo se producen pérdidas o dafios o demoras (por ejemplo, retraso en la entrega de
las mercaderias que se han de transportar), la presuncion de responsabilidad recae sobre el empresario.

Sin embargo, no es imposible poner en tela de juicio la presuncion. El empresario puede exonerarse
st prueba "que €I, sus empleados o mandatarios u otras personas a cuyos servicios recurra ... adoptaron todas
las medidas que razonablemente podian exigirse para evitar €l hecho y sus consecuencias" (articulo 5).

El régimen de responsabilidad establecido por el Convenio guarda relacion con ¢l sistema de
presuncién de falta. La presuncién se aplica a los empleados del empresario, pero asimismo a aquellas
personas con quienes los hubiere sustituido en el cumplimiento del contrato: mandatarios, subcontratistas
u otros prestadores de servicios.

Multiples causas de darios
Cuando una serie de causas se combinen para producir un dafio, el empresario puede ser solo

responsable en parte. Habra en ese caso de probar que parte del dafio no cabe imputarse a una falta suya. Por
consiguiente, esto significa que ha de probar que un tercero es respensable legalmente del dafio ocasionado.

Por otra parte, la responsabilidad del tercero la determina la ley que rija sus relaciones con el
empresario. La ley de referencia varfa en gran medida segin el coautor del dafio sea un empleado a sueldo
del empresario {en cuyo caso é€ste habra de demostrar la falta del empleado, a veces incluso una falta
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inexcusable) o un prestador independiente de servicios sujeto, como el empresario, 2 las normas que rijen la
responsabilidad de los profesionales. En este dltimo caso puede también aplicarse el régimen de presuncion
de falta.

Una consecuencia de esto es que el empresario pocas veces invocard un reparto de responsabilidad si
la persona con la que la va a compartir €s su propio empleado; sera mucho mas facil para é} hacerlo cuando
haya encomendado ciertas faenas a un profesional independiente en régimen de subcontrata.

La acci6n de la victima del dafic contra el tercero responsable solidariamente por ella esta sujeta a las
mismas exoneraciones y limitacién de responsabilidad que si el demandado fuera el empresario (articuio 7.2).

Limitacion de la responsabilidad

Para equilibrar la presuncién de responsabilidad que recaiga sobre é], el empresario se beneficia de una
limitacion de responsabilidad aniloga a la concedida, en diversa medida, en todos los convenios sobre
transporte internacional.

Una caracteristica especial del sistema introducido por el nuevo Convenio, sin embargo, es su caracter
doble. Esto tiene de hecho precedente en el Convenio de las Naciones Unidas de 1980 sobre el Transporte
Multimodal de Mercancias. La responsabilidad del empresario se limita en principio a 8,33 unidades de
cuenta por kg. de peso bruto de las mercancias perdidas o dafiadas (cifra basada en el Convenio relativo al
transporte por carreteras). Sin embargo, si las mercancias se entregan al empresario inmediatamente
a continuacion de su transporte por mar o por via fluvial, o se le entregan para que proceda a su transporte,
el limite de responsabilidad pasa a 2,75 unidades de cuenta, cifra tomada del Convenio sobre el Transporte
Multimodal.

Esas cifras pareceran ciertamente muy bajas a muchos consignatarios, especialmente cuando la terminal
utilizada sea un aeropuerto. Sin embargo, hay que tener presente que el Convenio no es exclusivamente un
Convenio sobre terminales. A menos que ¢l transporte conlleve el paso obligatorio por una terminal de un
expedidor de las mercancias o de su consignatario, un cargador o vigilante puede acortar o eliminar el tiempo
que las mercancias estén en la tenminal de transporte.

Obsérvese que en el Convenio se tiene cuidado de especificar que cuando las péridas sufridas por parte
de las mercancias afectan a la totalidad de la remesa, se tendra en cuenta el peso total de las mercaderias
afectadas para calcular el limite de responsabilidad (articulo 6 1) ¢)).

Pérdida del derecho a la limitacion de la responsabilidad

La limitacién de responsabilidad no tiene empero por objeto beneficiar al empresario que demuestra
ser profesionalmente incompetente.

Segitn una formula acufiada en el Convenio de Varsovia y que se esta utilizando cada vez mas en
acuerdos sobre otras modalidades de transporte (por ejemplo, las Reglas de Hamburgo y del Convenio sobre
¢l Transporte por Ferrocarril de 1990), en el presente Convenio se establece que "el empresario no podra
acogerse a la limitacion de la responsabilidad... si se prueba que la pérdida, el dafio o el retraso provinieron
de una accién o una omision del propio empresario o de sus empleados o mandatarios realizada con intencién
de causar tal pérdida, dafio o retraso, o temerariamente y a sabiendas de que probablemente sobrevendrian
la pérdida, el dafio o el retraso” (articulo 8).

Evidentemente, seria con toda probabilidad el comportamiento temerario por parte del empresario de
la terminal de transporte lo que en la practica ampliaria su responsabilidad mas alld de los limites habituales.

Segiin la interpretacién de ese texto basado en el Convenio de Varsovia, inico acuerdo en vigor que
haya dado pie a actuaciones legales, el beneficio de la limitacion de responsabilidad se pierde cuando el
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empresario profesional observa una conducta irracional. Los empresarios serios estan protegidos. Por otra
parte también estan protegidos los usuarios de las terminales administradas por aventureros.

La pérdida del derecho a limitacién de responsabilidad afecta igualmente a aquélios que, por cualquier
via legal, participan en la ejecucion del contrato ejecutado por el empresario.

Disposiciones complementarias
Emisidon de un documento

El Convenio incluye una serie de disposiciones complementarias, entre las cuales cabe mencionar en
primer lugar la relativa a la emisién del decumento (articulo 4). En defecto de un documento que mencione
el dafio existente, se da por sentado que el empresario ha recibido las mercancias en buenas condiciones
aparentes.

Mercancias peligrosas

Otra clausula se refiere a las mercaderias peligrosas. El empresario no serd informado de su caracter
peligroso, y del derecho a hacerlas inofensivas o a destruirlas a cargo del tercero que incumpliere la
obligacion de informar al empresario (articulo 9).

Derecho de retencion sobre las mercaderias

El empresario tiene también un derecho de retencién sobre las mercaderias y la opcion de venderlas
"en la medida en que lo autorice la ley del Estado en que se encuentren las mercaderias” (articulo 10 3)). El
derecho de retencion proporciona al empresario una garantfa de remuneracion por los servicios que se ha
comprometido a prestar. El derecho de retencién puede ser citado incluso en relacion con mercaderias que
pertenecen a otro que no sea el deudor. Los negociadores, sin embargo, previeron una excepcion al establecer
que el derecho de venta no se aplica a los contenedores, paletas u otros elementos de transporte o embalaje
andlogos que son propiedad de una persona que no es el porteador ni el cargador y en los que figura
claramente la marca de propiedad (articule 10 3)).

Los parrafos del articulo 10 constituyen un buen ejemplo del efecto acumulative de un planteamiento
que acepta los conflictos de leyes y reglamentos que han de surgir en una situacién que no todos los Estados
pueden aceptar, en relacién con un Convenio sobre las empresas de las terminales de transporte, un derecho
de venta de las mercancias retenidas cuyo alcance va mucho mas alla de esta concreta actividad econdmica.

Prescripcion de las acciones

Las acciones legales han de emprenderse dentro de los dos aiios siguientes al dia en que el empresario
ha puesto fin, o se supone que ha puesto fin, a las actividades que se comprometio a realizar. A este respecto,
¢l Convenio introduce una clausula especial relativa a las acciones de repeticion. La accién de repeticion
contra el empresario no esta sujeta a limitacién alguna si se ejercita "dentro de un plazo de 90 dias contados
desde que e] porteador o esa otra persona haya sido declarado responsable ... o haya satisfecho el crédito en
que se fundaba esa accién”. Hay también una clausula, sin embargo, en el sentido de que ha de notificarse
al empresario la posibilidad de una accién de repeticion dentro de un plazo razonable después de la
presentacion de una demanda.

Conclusiones

Para concluir esta exposicién panoramica del Convenio, tal vez proceda sefialar que el Convenio
solamente contiene normas minimas. Se trata, por asi decir, de un Convenio marco. La voluntad de las partes,
o el deseo del empresario de atraer mas clientes, podria hacer mejorar el régimen de responsabilidades




- 193 -

previsto. De hecho, los articulos 6 y 13, respectivamente, autorizan unos limites superiores de responsabilidad
y un régimen de responsabilidad mas riguroso. Asi pues, el Convenio es adaptable a diversas situaciones
econdmicas, hecho que ciertamente podemos considerar como garantia de éxito.

3. Portavoces de la prdctica internacional

O.P. SHARMA
Magistrado del Tribunal Supremo de la India;, Vicepresidente Decano de la Asia Pacific Lawyers
Association; Presidente del Capitulo Indio de la Asia Pacific Lawyers Association

Es un honor y un privilegio para mi como Vicepresidente Decano de la APLA (Asociacién de
Abogados del Asia y del Pacifico) (organismo mundial) y Presidente de su Capitulo Indio, dingirme a este
augusto cuerpo de abogados en ejercicio, juristas, letrados de empresas, magistrados, funcionarios del Estado,
arbitros y profesores de derecho en esta histérica sala de la Asamblea General. La APLA es un $rgano de
75 paises y fue creado en 1984 por el Sefior Presidente Byong Ho Lee en Seiil, Reptblica de Corea. Desde
sus comienzos, la APLA ha seguido patrocinando conferencias y simposios en diversos paises. En julio
de 1985, la APLA convoco su reunion del Consejo v la Asamblea General en Manila. En 1986, la APLA
Jabor6 en acoger dos conferencias conjuntas, una en colaboracién con la Asociacion de Abogados de Japon
y Hawaii y la otra en cooperacién con la American Bar Association. Asimismo ha establecido una relacion
de colaboracién con la Asociacién Internacional de Abogados y con la Asociacién Interamericana de
Abogados. La APLA celebré su segunda Asamblea General en Bangkok en 1987 sobre el tema de los juristas
en la sociedad moderna. La APLA celebrd su tercera reunién del Consejo v su Conferencia en Hanzhuning
{China) en 1987. La tercera Asamblea Generat y Conferencia de la APLA se celebro en Hawaii en enero de
1989 y la cuarta Asamblea General y Conferencia en Beijing. La India ha tenido el privilegio de acoger a
su cuarta Reunién del Consejo y Conferencia sobre la funcién del derecho en el desarrollo econdmico y social
de la regton de Asia y el Pacifico en Nueva Delhi del 7 al 10 de febrero de 1992.

El mundo viene experimentando un rapido crecimiento 2 lo largo de los altimos afios. L.a CNUDMI
ha podido alcanzar un gran éxito en la unificacidn del derecho mercantil internacional y seguira
enriqueciéndolo en los dias venideros. Es digna de encomio por haber unificado el derecho en diversos
campos. Trabajamos en un mismo mundo, bajo un mismo cielo, bajo el mismo sol y bajo la misma Juna,
(porqué, pues, se nos ha de tratar con diversas éticas comerciales? Tiene que haber umas normas
fundamentales de imparcialidad y uniformidad en la creacién de tribunales internacionales, en la elaboracion
de normas y convenios y en la aplicacion uniforme de decisiones.

El tema del debate esta mafiana es el arreglo de controversias en materia de transporte. El transporte
es un concepto que se entiende en el sentido mas amplio posible incluyendo multitud de diversos
conocimientos practicos, sistemas y servicios. Ha habido muchos medios de transporte por carretera,
ferrocarril, aire y agua y, si no me equivoco, va a haber transporte ultraterrestre en el siglo veintiuno, y de
aqui a 25 afios vamos a tener pleno transporte ultraterrestre en todo el mundo.

Después de muchos experimentos en el campo de las actividades comerciales en todo el mundo, ha
llegado a arraigar la nocién de que el bienestar de la poblacién guarda plena relacién con el mercado libre
y la produccién sin trabas de mercancias, que ha dado una importancia renovada al transporte. La importancia
del transporte maritimo de mercaderfas, en el que las naciones y las empresas comercian con otras naciones
y empresas distantes, indujo a convocar a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Transporte
Maritimo de Mercaderias, celebrada en Hamburgo en marzo de 1978, a la que asistieron 78 Estados, entre
ellos muchos paises en desamollo, con objeto de conseguir un mejor equilibrio entre transportistas y
expedidores en Ia distribucién de riesgos, derechos y obligaciones en materia de responsabilidad.

En esta Conferencia se aprobé el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercaderias de 1978 (Reglas de Hamburgo). Las Reglas de Hamburgo estdn modeladas sobre convenios
relativos al transporte terrestre y aéreo elaborados con posterioridad a las Reglas de La Haya, especialmente
el Convenio relativo el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera y al Convenio de
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Varsovia, los cuales han superado la prueba de la aplicabilidad practica. Una vez aprobadas las Reglas de
Hamburgo, se sintié necesidad de conseguir cierta uniformidad en el transporte multimodal, con cuyo fin se
celebré en Ginebra en mayo de 1980 la Conferencia de las Naciones Unidas para un Convenio sobre el
Transporte Multimodal Internacional de Mercancias, aprobandose el Convenio de las Naciones Unidas sobre
el Transporte Multimodal Internacional de Mercancias con la participacion de 84 Estados, entre ellos 51
paises en desarrollo.

Las consecuencias juridicas de la entrada en vigor de las Reglas de Hamburgo y del Convenio sobre
el Transporte Multimodal van a ser una simplificacion de la multitud de regimenes de responsabilidad que
en fa actualidad pretenden regir el transporte maritimo y combinado. Las consecuencias economicas y
mercantiles desde la entrada en vigor de ambos convenios van a ser limitadas. Las consecuencias mercantiles
de la entrada en vigor de otros convenios consistirin en refrendar muchas de las actuales practicas
comerciales. Su entrada en vigor permitird una mejor proteccién que con el presente sistema de los intereses
del expedidor o cargador, y la industria del transporte podrd adaptarse a los nuevos regimenes con poca
dificultad.

A finales del siglo pasado, los transportistas o porteadores maritimos consiguieron limitar su
responsabilidad por el transporte maritimo de mercaderias a un grado que llegaria a ser inaceptable para los
propietarios de la carga, a saber, expedidores y consignatarios. En los Estados Unidos el resultado fue la
promulgacion en 1893 de la llamada "Ley Harter". Esta ley no puso fin a la controversia y a comienzos del
segundo decenio del siglo se celebraron negociaciones que desembocaron en una conferencia diplomatica de
Bruselas, en la que participaron 26 paises, entre ellos unos cuantos paises en desarrollo, aprobandose en
agosto de 1924 ¢l Convenio Internacional para la Unificacion de ciertas reglas en materia de conocimientos,
vulgarmente conocidas por las Reglas de La Haya. Las Reglas de La Haya entraron en vigor en 1931. Hoy
son 77 las partes contratantes; el Protocolo de Visby, junto con las Reglas de La Haya, cred un sistema de
responsabilidad vulgarmente conocido por las Reglas de La Haya-Visby.

A pesar de estas actividades, cabe decir que los circulos mercantiles se han visto obligados a elaborar
nuevas normas y sistemas de comercio para hacer frente a las exigencias del comercio y el transporte
modemos con respecto a la manipulacion de la carga y a los usos en materia de documentos, pero estos
cambios indican claramente que incluso las diversas enmiendas introducidas en las Reglas de La Haya no
pueden ocultar més de un modo u otro el hecho del envejecimiento de esas Reglas por obra de los adelantos
tecnoldgicos. Por otra parte, muchos Estados opinan que sus intereses como Estados usuarios de transporte
maritimo no estan suficientemente cubiertos por las Reglas vigentes. En 1968, esta impresion generalizada
impulsé a fla UNCTAD en su segundo periodo de sesiones a recomendar a la Junta de Comercio y Desarrollo
que ordenara la Comisién de Transporte Maritimo la creacion de un grupo de trabajo sobre reglamentacién
internacional del transporte maritimo. Entre las cuestiones abordadas por ¢l grupo de trabajo estaban las
enmiendas al Convenio internacional para la unificacién de ciertas reglas en materia de conocimientos de
embarque, de 1924. Por consiguiente, la Junta de Comercic y Desarrollo cursé las instrucciones oportunas
a la Comisidén de Transporte Maritimo en su resolucion 46/VII y la Comisidén de Transporte Maritimo cred
posteriormente el grupo de trabajo mediante su resolucion 7/VII de 1969. El derecho de transporte maritimo
internacional de mercancias es parte integrante del derecho mercantil internacional, ya que la mayoria de las
mercancias que un pais vende a otro se transportan por mar. Uno de los objetivos de Ja CNUDMI es fomentar
una mayor aceptacion y, si es preciso, una revision de los convenios internacionales en materia de derecho
mercantil intemacional.

Las Reglas de Hamburgo tienen un amplio alcance geografico ya que se extienden practicamente a todo
el transporte maritimo que tenga que ver con un Estado contratante. Este amplio alcance fue apoyado por una
mayoria de Estados en la CNUDMI y de Estados participantes en ia Conferencia de Hamburgo. Una razén
fue que, dada la necesidad de que 20 Estados ratificaran o se adhirieran a las Reglas de Hamburgo para que
la Convencion entrase en vigor, el ambito geografico de las Reglas seria de largo alcance inmediatamente
a raiz de su entrada en vigor. Las Reglas de Hamburge ban conseguido ya el nimero requerido de
ratificaciones y entrarén en vigor en noviembre de 1992. Llegara entonces ¢l momento oportuno de sustituir
¢l sistema de las Reglas de La Haya por el sistema de las Reglas de Hamburgo y asi se llegara a lograr la
uniformidad internacional del derecho.
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El articulo 3 de las Reglas de Hamburgo es una novedad en materia de derecho internacional del
transporte. El articulo 3 de las Reglas establece que "en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones
del presente Convenio se tendrin en cuenta su caricter internacional y la necesidad de promeover la
uniformidad". Alienta a los Estados contratantes a favorecer la uniformidad de interpretacion de las normas
uniformes, Io cual es fundamental para alcanzar la meta de la unificacion juridica. En este punto procede
recordar la cuestién suscitada por el Sr. John O. Honnold, Profesor de la Universidad de Pensilvania,
Filadelfia, cuando preguntd por los objetivos en que deberia inspirarse 12 labor de la CNUDMI. Cuatro son
los objetivos en la interpretacion de las Reglas que hemos de considerar, a saber: claridad, flexibilidad,
modernizacién e imparcialidad. La mejor manera de acercarse a la claridad de pensamiento y de decision es
limitarse a ejemplos muy concretos y evitar terminologias juridicas locales equivocas. Ademas conviene
examinar la manera de que el derecho mercantil internacional sea claro y previsible. En cuanto a la
flexibilidad y la adaptabilidad a situaciones diversas hay que elaborar unas normas uniformes que sean lo
suficientemente flexibles para ajustarse a las circunstancias diversas y cambiantes del comercio intemacional.

Por lo que respecta a la modemizacion, hay que disponer de las normas mas idéneas para el comercio
internacional y para las circunstancias de hoy en dia.

En cuanto a la imparcialidad, hay que disponer de un principio bien concebido a fin de elaborar normas
equitativas para ambas partes, debe haber negociaciones justas con ambas partes, que han de estar bien
informadas.

Al interpretar de este modo las Reglas de Hamburgo, hay que tener en cuenta que no se trata de un
cédigo completo de derecho maritimo relativo a los contratos de transporte maritimo. En cuanto a otras
cuestiones no previstas en las Reglas de Hamburgo, por gjemplo, cuando el porteador o transportista causa
un dafio no relacionado con la carga, o cuando se fija una indemnizacién baja y hay que calcular otras
pérdidas semejantes, serd preciso remitirse a la legislacion de cada pais.

El articulo 21 de las Reglas de Hamburgo enumera una serie de lugares entre los que ¢l demandante
puede optar para ejercitar una accion judicial.

. En el articulo 21 1) se enumeran cuatro lugares:
a) el emplazamiento principal o la residencia habitual del demandado;
b) el lugar de celebracion del contrato, siempre que el demandado tenga en €l un representante;
¢) el puerto de carga o el puerto de descarga;
d) cualquier otro lugar designado al efecto en el contrato.

Uno de los propésitos de unificar el derecho relativo al transporte maritimo de mercancias es el de
eliminar las relativas ventajas y desventajas de plantear una demanda en una jurisdiccion determinada. Sin
embargo, las Reglas de Hamburgo conceden una gran variedad de opciones al respecto, de suerte que el
demandante puede inclinarse por el tribunal de su preferencia, segtn, por ejemplo, la cuantia de las
indemnizaciones, la duracion y las costas, las normas procesales y la fuerza de obligar de los fallos.

La Reglas de Hamburgo tratan del arbitraje como procedimiento subsidiario del procedimiento judicial,
mientras que las Reglas de La Haya no disponen nada en punto arbitraje y las reglas de La Haya-Visby
contienen en el articulo VIII solamente unas disposiciones limitadas al respecto. En el articulo 22 1) de las
Reglas de Hamburgo se establece que las partes podran pactar que sus controversias en virtud de fas Reglas
de Hamburgo sean sometidas a arbitraje. Ese pacto ha de ser por escrito. En el parrafo 2 del mismo articulo
se establece que la clausula compromisoria contenida en un contrato de fletamento no obliga al tercero que
de buena fe haya adquirido el conocimiento de embarque emitido en virtud del contrato de fletamento, a
menos que en el conocimiento de embarque se haga mencién expresa de la clausula compromisoria. Las
Reglas de Hamburgo requieren que el procedimiento arbitral se incoe, a eleccion del demandante, en uno de
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los lugares enumerados en el parrafo 3 del articulo 22. Los lugares corresponden a los lugares mencionados
en ¢l parrafo 1 del articulo 21, donde han de ser presentadas las acciones judiciales. Esta disposicion es un
método conveniente de arreglo de controversias.

Sin embargo, con independencia de los esfuerzos emprendidos a tenor de las Reglas de Hamburgo para
conseguir uniformidad de accidn y flexibilidad en la eleccion de fuerc para entablar reclamaciones judiciales,
puede surgir el problema del conflicto de las legislaciones nacionales de los paises entre ellas y con las
Reglas de Hamburgo. Para evitar esas situaciones hay que idear algiin mecanismo bajo los auspicios de las
Naciones Unidas que permita ejercer presion sobre los Estados renuentes a alinearse con el espiritu de las
Reglas de Hamburgo, en cuyo defecto el organsismo mundial podria aplicar sanciones de algun tipo. Esto
coadyuvaria al equilibrio y Ia estabilidad de la economia del mercado libre. La uniformidad del derecho
intermacicnal sera muy dificil de alcanzar, y si se alcanza, de sostener, hasta que la CNUDMI no ponga bajo
la proteccion de las Naciones Unidas la mayoria de las naciones cuyas investigaciones en moderna tecnologia
para el desarroilo de toda clase de transporte, inclusive el transporte ultraterrestre, estan en peligro de incurrir
en sanciones impuestas por naciones econdmicamente poderosas Gnicamente por motivos econdmicos.

¢Cual va a ser el nltimo objetivo de la uniformidad juridica anhelada por la CNUDMI si las naciones
poderosas hacen suyo el principio de que "el derecho es la fuerza"? Me refiero, sin que ninguna nacioén se
dé por aludida, a la posibilidad de que un pais poderoso abuse unilateralmente y arbitrariamente de sus
poderes, inicamente motivado por intereses comerciales con el inice fin de libre empresa para €1 y ninguna
empresa para los demais. Una solucidén luminosa ha de basarse en el acertado consejo del Dr. Klaus
W. Grewlish, Director General de Asuntos Internacionales de Telekom, Bonn. "La tecnologia no puede
reducirse a las maquinas. Guarda relacién con el conocimiento, la comprensién y la sensatez. Parte de este
conocimiento se materializa en maquinaria y bases de datos. La parte del leén de la tecnologia y de los
conocimientos técnicos, sin embargo, reside en la inteligencia humana, en Ia accién del hombre y en
su estructura organica”. Es preciso concebir tribunales de arreglos de controversias con este fin, pues parece
ser que todo va hacia un enfrentamiento en Gltima instancia entre las economias nacionales. En ese momento
semejante 6rgano seria muy util. El derecho habra de tener en cuenta todos los aspectos para cumplir el fin
con el que fue concebido.

LENNARD K. RAMBUSCH

Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América); Maritime and Transport Law Commitiee,
Asociacion Internacional de Abogados

El Comité de derecho maritimo y de transporte de la Asociacion Internacional de Abogados se siente
muy honrado por la invitacién a celebrar en este Congreso el 25¢ aniversario de la creacién de la CNUDML
En nombre de nuestros 950 asociados, abogadoes en ejercicio de mas de 60 naciones, me complace formular
mis ardientes felicitaciones, nuestro respeto por la labor de la CNUDMI y nuestro estimulo a sus futuras
empresas.

No cabe duda de que en nuestra economia, cada vez mas planetaria, las Naciones Unidas y la
CNUDMI tendran una funcion capital en la elaboracion de la legislacién nacional que rija las relaciones entre
los intereses mercantiles que participen en el comercio internacional.

A lo largo de los Bltimos 25 afios, varias comisiones de las Naciones Unidas han venido elaborando
convenios en materia de transporte. En el sector maritimo, estas comisiones se han venido haciendo cargo
del papel que desde 1987 desempefiaba el CMI. El CMI ¢s una organizacién no gubemamental integrada por
las asociaciones nacionales de derecho maritimo de unos 50 pafses. Al igual que la CNUDMI, el CMI se
dedica a la unificacion del derecho maritimo mercantil, con inclusion de aduanas, usos y costumbres y
practicas maritimas. Muchos de los miembros de nuestro Comité de Derecho Maritimo y Transporte
participan en la labor del CMI a través de sus organizaciones nacionales de derecho maritimo. Nuestro
Comité tiene vinculos con el CMI asi como con diversas comisiones de las Naciones Unidas. En el pasado,
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representantes de la CNUDMI, de la Organizacién Maritima Internacional (OMI) y de la UNCTAD han
participado en nuestras reuniones a las que han efectuado aportaciones valiosas. Nuestro Comité esta
reconocido como entidad consultiva por la OMIL.

En los altimos afios, la CNUDMI recaba progresivamente asesoramiento y aportaciones de expertos
en varios campos con inclusion -en el sector maritimo- de organizaciones de la misma familia como ia OMI,
asi como de destacados profesores y grupos industriales. La invitacién que se ha hecho a nuestro Comité para
que participe aqui es prueba a nuestro juicic del deseo de la CNUDMI de conocer las opiniones de los
especialistas en derecho maritimo. Es una tendencia que aplaudimos. Esperamos ciertamente que ello induzca
a una cooperacién significativa y productiva entre la CNUDMI y los miembros de la abogacia especializados
en sectores del derecho mercantil internacional en examen y revision por la CNUDMIL.

Otros colegas se referiran al Convenio de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los
empresarios de terminales de transporte en el comercio intemnacional. Yo voy a limitar mi intervencion a las
Reglas de Hamburgo. Sin embargo, quierc aprovechar la presente oportunidad para agradecer la utilidad para
los especialistas en derecho maritimo de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional, adoptada, por ejemplo, en el Canadd, y recientemente en Hong Kong, y que les sera de gran
utilidad a los juristas ya que proporciona el marco procedimental para resolver controversias maritimas
sometidas a arbitraje.

Convenios relativos al transporte maritimo de mercaderias

Después de 10 afios de estudio y de debate, primero bajo los auspicios de la UNCTAD y luego bajo
la direccion de la CNUDMYI, las Reglas de Hamburgo se finalizaron en 1978 en una conferencia diplomatica
reunida en Hamburgo bajo los auspicios de la CNUMDI. El 7 de octubre de 1991, aprobé el Convenio el
tltimo de los 20 paises necesarios para que las Reglas de Hamburgo entrasen en vigor. Los paises que hasta
la fecha han adoptado las Reglas de Hamburgo representan un 5,6% del comercio maritimo mundial.

Las Reglas de La Haya, promulgadas primitivamente en 1924, fueron revisadas por las Enmiendas de
Visby en 1968 y por el Protocolo de 1979 a las Enmiendas de Visby relativas a los derechos especiales de
giro. Actualmente 29 naciones, que representan un 36% del comercio maritimo del mundo han ratificado o
adoptado de otro modo las Reglas de La Haya modificadas por las Enmiendas de Visby.

Desde la conclusion de las Reglas de Hamburgo en 1978, la comparacién de los esquemas de
responsabilidad de Hamburgo y de La Haya-Visby han ocupado el eje de un debate realmente histérico, no
sélo en las conferencias diplomaticas y reuniones de trabajo y asambleas del CMY, sino también en reuniones
y seminarios organizados por asociaciones nacionales de derecho maritimo y por agrupaciones internacionales
de abogados. Asi, por ejemplo, nuestro Comité debati6 las Reglas de Hamburgo en la 21- Conferencia Bienal
de la Asociacién Internacional de Abogados en Buenos Aires en 1989, y volverd a ocuparse de nuevo del
tema en la Conferencia de Cannes en septiembre de 1992,

Este debate ha interesado también a grupos de la industria maritima. En reglas generales, los
armadores, empresarios, los grupos de proteccion ¢ indemnizacién y los aseguradores de fa carga y del casco
apoyan La Haya-Visby, mientras que muchos expedidores o cargadores v sus organizaciones apoyan las
Reglas de Hamburgo.

Fundamento de la responsabilidad en las Reglas de Hamburgo: articulo 5

La diferencia mas discutida entre las Reglas de Hamburgo y las Reglas de La Haya-Visby reside en
el articulo 5 de las Reglas de Hamburgo que elimina las lamadas excepciones de falta nautica de La
Haya-Visby, que son excepciones de navegacion negligente y gestion erronea. Las Reglas de Hamburgo, en
virtud del articulo 5 1) obligan al armador o porteador a probar "... que él, sus empleados o agentes adoptaron
‘todas las medidas que razonablemente podian exigirse para evitar el hecho (resultante en pérdida o dafio de
la carga o retraso en su enfrega) y sus consecuencias”.
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Entre las disposiciones sobre la atribucién de riesgos de las Reglas de Hamburgo no se enumeran las
otras excepciones enumeradas en el parrafo 2 del articulo 4 del Convenio de La Haya. Sin embargo, si el
criterio de Hamburgo se examina y se compara con el criterio de La Haya-Visby, cabe agregar que, si el
porteador tiene la carga de la prueba, la mayoria de las excepciones de la lista de excepciones de La
Haya-Visby, salvo el error de navegacion y de gestion, estdn comprendidas, al menos hasta cierto punto, en
las disposiciones de las Reglas de Hamburgo.

El debate entre Hamburgo y La Haya-Visby parece haber quedado en tablas y estamos en punto
muerto.

El 1- de noviembre de 1992, las Reglas de Hamburgo entrardn en vigor y la comunidad maritima
tendrd ante si distintos regimenes de responsabilidad: las Reglas de La Haya, las Reglas de La Haya
modificadas por las Enmiendas de Visby y las Reglas de Hamburgo. El debate entre Hamburgo y La
Haya-Visby se desplazard, al menos en parte, de los d&mbitos internacionales como éste, que han elaborado
los convenios, a los tribunales de justicia de todo el mundo. Las disposiciones de Hamburgo referentes a la
responsabilidad de la carga seran tenidas en cuenta por los tribunales tanto en los paises del derecho civil
como los del common law.

Falta de condiciones para navegar

La omisién del concepto de buque en estado de navegar de las Reglas de Hamburgo es otra cuestion
que puede prestarse a controversias. En virtud del Convenio de La Haya, el armador o porteador, antes de
comenzar ¢l viaje, deberd cuidar diligentemente de que el buque se halle en estado de navegar. Segin la
jurisprudencia de Estados Unidos, esta obligacién no es delegable. Por ejemplo, un armador o porteador
puede contratar con los mejores astilleros del mundo la reparacion de tapas de escotilla que dejan pasar el
agua. En cambio, si el astillero hace una reparacion defectuosa de las tapas de escotilla, de tal modo que no
sea de esperar que el armador note la negligencia, en virtud del derecho comin de Estados Unidos, dicho
armador o porteador seguird siendo responsable de la carga en virtud de su deber no denegable de facilitar
un buque en buen estado de navegar al inicio de la travesia. En virtud de las Reglas de Hamburgo, parece
ser que el porteador probablemente no se haria responsable. La contratacién con el mejor astillero del mundo
cumpliria probablemente el requisito de que el armador adoptd todas las medidas razonables del caso para
evitar un incidente y sus consecuencias.

Los paises del common law en particular necesitan basarse en la jurisprudencia para determinar y
verificar la carga de la prueba y definir las excepciones consideradas aplicables en virtud de las Reglas de
Hamburgo. Es posible que segin evolucione la jurisprudencia interpretativa de las Reglas de Hamburgo, habrd
tantas excepciones en virtud de las Reglas de Hamburgo como existen en virtud de las de La Haya-Visby.

Es por supuesto imposible predecir las decisiones que van a adoptar los tribunales ante los que se
sometan diversas disposiciones de las Reglas de Hamburgo. Sin embargo, lo que es posible predecir es que
habra un periodo de gran incertidumbre, contrarrestado es de esperar con los perseverantes esfuerzos de los
partidarios de La Haya-Visby y de Hamburgo por alcanzar una solucion.

La necesidad de proseguir las conversaciones

Digase lo que se diga, la repercusién econdmica en diversos sectores de la industria maritima del
reparto segln las Reglas de Hamburgo del riesgo de responsabilidad por dafio o pérdida de la carga o retraso
en su entrega, esta claro que diversos elementos de las Reglas de Hamburgo y los debates en tomo a su
elaboracion han orientado la atencién de la industria naval y de los juristas especializados en cuestiones
maritimas hacia las innovaciones tecnologicas de las industrias de transporte, innovaciones que guardan
especial relacion con los contenedores, el transporte multimodal, el transporte maritimo combinado y la
transmision electronica de datos.

Hay que felicitar a la CNUDMI por haber sefialado la necesidad de estudiar estos adelantos
tecnoldgicos y facilitar un mecanismo que permite alcanzar importantes formulas de consenso.
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El que el objetivo de la uniformidad se alcance a través de La Haya-Visby, a través de las Reglas de
Hamburgo o a través de una solucién intermedia entre las dos, es cosa que el tiempo dird. Como juristas
especializados en estas cuestiones esperamos que los partidarios de esos Convenios colaboren y cambien
opimiones a fin de alcanzar una solucién que unifique y armonice el derecho internacional relativo al
transporte maritimo de mercancias.

Hay que perseverar en el camino de la uniformidad.

GEOFFREY J. GINOS

Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América); Section on International Law and Practice,
New York State Bar Association

Tengo el placer y el honor de tomar la palabra esta mafiana en nombre de la seccién de legislacién y
practica internacionales del Colegio de abogados del estado de Nueva York.

Como abogado en gjercicio que se ha ocupado en todo el mundo de cuestiones de derecho maritimo
y de derecho mercantil internacional general, aprecio en su justo valor ia labor de Ja CNUDMI en el intento
de alcanzar un sistema mundial uniforme de derecho mercantil. Ya sé que este sentimiento o comparten mis
colegas de la Seccion. Dicho esto, paso a hacer unas breves observaciones.

Me gustaria referime especialmente al Convenio sobre la Responsabilidad de Empresarios de
Terminales de Transporte en el Comercio Internacional, y més concretamente a una seccion de ese convenio
que suscité bastante controversia durante las negociaciones. Esa seccidn se referia a la definicién de
"empresario de terminal”, cuestion que yo enfoco desde el punto de vista de la delegacion de los Estados
Unidos. Se planted la cuestion de si los estibadores se considerarian incluidos en la definicion de empresarios
de terminales como "porteadores”, y las consecuencias fueron importantes, al menos desde el punto de vista
de los estibadores de los Estados Unidos. Muy sencillamente la cuestion estribaba en saber si estos
estibadores, como agentes o empleados de los transportistas o porteadores, estarian protegidos por las Reglas
de Hamburgo a través del conocimiento de embarque, o si de hecho en virtud de esas Reglas se les denegaba
toda oportunidad de exculpacion.

No voy a entrar en todas las fases del debate sobre las diversas definiciones de empresario. Baste decir
que, al final de la jornada, la definicién de empresario que retuvo el Convenio excluia a los estibadores.

Voy a dar lectura brevemente al parrafo a) del articulo 1 del Convenio, en el que se define al
empresario de terminal de transporte como "toda persona que, en el gjercicio de su profesion, se hace cargo
de mercaderias que son objeto de transporte internacional a fin de prestar o de hacer prestar servicios
relacionados con el transporte con respecto a esas mercaderias en una zona que esta bajo su control o sobre
la que tiene un derecho de acceso o de uso". La frase siguiente tiene que ver con mis observaciones, pues
la definicién prosigue: "Sin embargo, no se considerara empresario a la persona que sea porteador en virtud
de las normas juridicas aplicables por las que se rija el transporte ...". Sin embargo, hemos sabido que en una
fecha muy reciente Estados Unidos ha firmado el Convenio. Evidentemente, se han tenido en cuenta las
reservas u objeciones posibles de los Estados Unidos. Esto se ha hecho de upa manera muy senciila. En
primer lugar, en el preambulo del Convenio se dice: "Los Estados Contratantes ... deseando facilitar la
circulacion de mercaderias mediante el establecimiento de normas uniformes sobre la responsabilidad por la
pérdida o el dafio de esas mercaderifas, o por el retraso en su entrega, mientras estan a cargo del empresario
de Ia terminal de transporte y no estin amparados por las leyes de transporte basadas en los convenios
aplicables a los diversos modos de transporte, han convenido lo siguiente ...".

Esta terminologia, que indica que las normas del Convenio se aplican Gnicamente cuando se aplican
las leyes sobre transporte emanadas de otros convenios aplicables a diversos modos de transporte, es la que
fundamenta una interpretacién del Convenio que permite a los estibadores acogerse a las Reglas de
Hamburgo.
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Ademds, en ¢l articulo 15 se establece que el Convenio no modificara los derechos ni las obligaciones
que resulten de un convenio internacional relativo al transporte internacional de mercaderias con fuerza
obligatoria en un Estado que sea parte en el presente Convenio. Esto también abona el punto de vista que
desea exponer la delegacién de Estados Unidos.

Asi pues, aunque hubiera quienes temian una terminologia que exculpase por completo a los
estibadores, creemos que el resultado final ha satisfecho nuestras inquietudes, y al mismo tiempo se tienen
en cuenta también las preocupaciones de los Estados Unidos en virtud de la legislacién estadounidense que
concede a los estibadores en determinadas circunstancias un derecho de exculpacién limitado.

Quisiera aludir a una cuestion para terminar referente al articulo 10, tema suscitado bastante tarde en
el examen del Convenio. El articulo 10 trata de los derechos de garantias sobre Jas mercaderias y la primera
frase de esta disposicion es: "El empresario tendra un derecho de retencién sobre las mercaderias por los
gastos y los créditos devengados con ocasion de los servicios relacionados con el transporte que haya prestado
o con respecto a las mercaderfas tanto durante el periodo en que responda de ellas como posteriormente™. Ha
suscitado cierta inquietud la palabra "devengado". El empresario, es decir, ¢! empresario de la terminal, tiene
un derecho de retencién por las mercaderias y por los gastos y los créditos devengados.

Es probable que cuando el Convenio llegue al Congreso de los Estados Unidos -concretamente al
Senado- se haga la indicacién, mediante una aclaracion o una nota marginal, de que los Estados Unidos
interpretan esta referencia a las sumas devengadas por el empresario de la terminal como una referencia a
las sumas que le deben a éste los duefios de la carga o los armadores o expedidores con propietarios de esas
mercancias. Dicho de otro modo, no se pretende que el empresario tenga un derecho de retencidn sobre la
carga en aquellos casos en que los duefios o expedidores de la carga no le deben nada y son inocentes y las
sumas devengadas las debe, por ejemplo, el porteador o transportista maritimo.

4. Tribuna piblica

GEOFFREY JONES
Unidn Internacional de Seguros de Transportes

Quisiera hacer algunas observaciones acerca de las Reglas de Hamburgo en nombre de la Unidn
Internacional de Seguros de Transportes. Son varias las cuestiones que se nos plantean: uniformidad del
derecho, rentabilidad e imparcialidad. En cuanto a lo primero, la aprobacion de las Reglas de Hamburgo nos
deja con tres regimenes, como ya se ha dicho: las Reglas de La Haya en unas 57 naciones, las Enmiendas
de Visby en unas 31 y las Reglas de Hamburgo en 20. Esto no facilita la uniformidad, sino que engendra
incertidumbre y confusién y deja el fuerc o jurisdiccién al arbitrio del litigante. En el caso improbable de
que las Reglas de Hamburgo se aprobaran universalmente, pasarian muchos afios de incertidumbre mientras
los tribunales nos interpretaban esas reglas. Si las Reglas de La Haya se siguen discutiendo cerca de medio
siglo después de haberse elaborado, estd claro que las Reglas de Hamburgo no se acabaran de definir mientras
viva cualquiera de los aqui presentes. Hace falta mucha imaginacion para llegar a la conclusion de que las
Reglas de Hamburgo permiten alcanzar cierta uniformidad.

En cuanto a la rentabilidad, las primas de seguros y los fletes, que incluyen las propias pérdidas y los
gastos de seguros propios del transportista o porteador, repercuten sobre ios duefios de la carga y, a su vez,
sobre el consumidor. Por eso es conveniente reducir al maximo esos costes. Se ha dicho que el régimen de
Hamburgo transferira algunos de esos costes de los duefios de la carga a los armadores. En tal caso, ello
motivaré una subida de los fletes. En cambio, no cabe suponer que las tarifas de seguros de la carga se
reduzcan necesariamente en proporcion. Un resultado més probable es que aumenten las tarifas de seguros
de la carga en consonancia con el aumento del coste del proceso de recuperacién consiguiente a la
contratacidn de abogados para llevar un nimero mayor de reclamaciones. Es poco menos que inconcebible
la msolvencia del asegurador de la carga, pero los ammadores no han de reunir requisito alguno de solvencia
y puntualidad, con lo que los propietarios de la carga no tienen seguridad alguna en hacer valer sus
reclamaciones. No es nada rentable elevar los gastos y afiadir incertidumbre a los tramites de cobro.
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La Gltima cuestion es la imparcialidad. Al proclamar las Reglas de Hamburgo, 12 UNCTAD menciond
la importancia del nuevo Convenio, que era especialmente beneficioso para las naciones en desarrollo. Si esto
hubiera sido cierto, el Convenio habria encontrado mas entusiasmo entre las principales naciones dedicadas
al transporte maritimo de lo que ha sido el caso. De hecho, nadie ha podido hasta ahora demostrar de manera
fidedigna hasta qué punto los paises en desarrollo se beneficiarian realmente del propuesto cambio de
régimen.

Los aseguradores del transporte maritimo prestan servicios financieros y practicos al comercio mundial.
A través de su trabajo y su experiencia adquieren conocimientos importantes de los factores que contribuyen
a crear un ambiente favorable al préspero desarrolio del comercio internacional. El contrato de seguros
maritimos funciona como parte decisiva de los contratos que constituyen la base del comercio mundial. Lo
que €s bueno para el comercio es bueno para la industria de seguros. Por consiguiente es de importancia
fundamental para esta industria hacer oir su voz cuande se adelantan nuevas iniciativas, buenas o malas.
Como quiera que los cargamentos maritimos van a tener que seguir asegurindose y como seguiran
contratiandose primas de seguros para riesgos de conflictos bélicos, una posible promulgacion de las Reglas
de Hamburgo no va a afectar gravemente 2 las compaiiias de seguros maritimos. Algunas incluso pueden salir
gananciosas de ello. El motivo por el que tantos aseguradores, tantas empresas, tantas asociaciones nacionales
de seguros maritimos y la Union Internacional de Seguros de Transportes han discutido €l valor de las Reglas
de Hamburgo es sencillamente que esas Reglas no se ajustan a los requisitos anteriormente definidos. Sean
cuales fueren las ventajas técnicas o juridicas que se vislumbren, se ven contrarrestadas por negativas
consecuencias financieras y practicas. Al comercio mundial le iria ciertamente mucho mejor si el régimen
actual se revisara y actualizara en lugar de suprimirse. La Unién Internacional de Seguros de Transportes
apoya este enfoque y por consiguiente mantiene su oposicion a las Reglas de Hamburgo.

PROFESOR SAMIA EL-SHARKAWI
Profesor de Derecho Mercantil, Universidad de El Cairo, El Cairo (Egipto)

Aunque cabe considerar que las Reglas de Hamburgo constituyen una evolucion significativa en la
responsabilidad de! porteador o transportista a favor del cargador o expedidor, en comparacién con las Reglas
de La Haya, con respecto a determinadas cuestiones como la limitacién de responsabilidad, las pérdidas
debidas a incendios, los animales vivos y la carga sobre cubierta, no realizan en cambie progresos notables
en torno a la cuestion mas importante de la responsabilidad del porteador, que puede considerarse el niicleo
de la cuestion, a saber, el fundamento de la responsabilidad. Segim las Reglas de La Haya, el porteador o
transportista estd obligado a cuidar diligentemente de que el buque se halle en estado de navegar antes y al
comienzo del viaje. El porteador esta también obligado a transportar las mercancias con la debida diligencia.
Por consiguiente, el porteador respondera de las pérdidas sufridas por las mercancias a2 menos que aduzca una
de las excepciones enumeradas en el articulo 4 de las Reglas de La Haya. Segim el articulo 5 de las Reglas
de Hamburgo, el porteador serd responsable de los perjuicios resultantes de la pérdida o el dafio de las
mercancias, asi como del retraso en su entrega, si el hecho que ha causado la pérdida, el dafio o el retraso
se produjo cuando las mercancias estaban bajo su custodia, a menos que pruebe que €, sus empleados o
agentes adoptaron todas las medidas que razonablemente podian exigirse para evitar el hecho y sus
consecuencias,

Aunque en general se considera que la responsabilidad del porteador en virtud de las Reglas de
Hamburgo se basa en el principio de la presuncién de falta como responsabilidad objetiva, es muy facil
probar que el porteador adopté todas las medidas necesarias para evitar la pérdida. En tal caso, quedara
exonerado de responsabilidad. Por consiguiente, la comparacién entre las Reglas de La Haya y las Reglas de
Hamburgo tendria por consecuencia que ¢l porteador se hallaria bajo las Reglas de Hamburgo en la misma
sttuacion de privilegio que bajo las Reglas de La Haya, habida cuenta de la opinién dominante de que la
responsabilidad del porteador en virtud de las Reglas de La Haya se basa en lIa obligacion de lograr un
resultado especifico u obligation de résultar, segin los sistemas juridicos correspondientes, mediante
las 17 excepciones descritas en el articulo 4. Por consiguiente, el fundamento de la responsabilidad estribaria,
en virtud de las Reglas de Hamburgo, en la obligacién de medios: obligation de moyens. (En las Reglas de
La Haya se basa en la obligation de résultar.) El porteador puede quedar exonerado de responsabilidad en
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virtud de las Reglas de Hamburgo si demuestra que ha adoptado las medidas necesarias para evitar la pérdida,
mientras que, en virtud de las Reglas de La Haya, puede también quedar exonerado si demuestra una de
las 17 excepciones prescritas en el articulo 4.

Para concluir quiero decir que mientras que las consecuencias de la responsabilidad del porteador sean
las mismas segiin las Reglas de La Haya y segiin las Reglas de Hamburgo, es improbable que los costes por
seguros de transporte maritimo se reduzcan como se espera al aplicarse las Reglas de Hamburgo. Las Reglas
de Hamburgo, a mi juicio, reclaman con una mano lo que le dan al porteador o transportista con la otra.

PROFESOR JOHN HONNOLD
Universidad de Pensilvania, Filadelfia, Pensilvania (Estados Unidos de América)

El profesor Joko Smart, que abrié Jos debates esta mafiana, hablé muy oportunamente de su
preocupacidn por los intereses de los paises en desarrollo. Sin embargo, hay grandes paises desarrollados que
también sienten preocupacion, como la siente el orador, por los derechos de vendedores y compradores que
expiden y reciben las mercancias, es decir, los interesados en la carga que por consiguiente estan interesados
en ias Reglas de Hamburgo. No se trata de una fucha entre paises desarrollados y paises en desarrollo.

Sin embargo, algunos paises, por grandes y desarrollados que sean, tienen legisladores no tan grandes
ni tan desarrollados, al menos en su capacidad de resistir presiones. Asi pues, pueden asustarse y los han
desanimado los ataques furibundos de representantes organizados de profesionales del transporte maritimo.
El ataque principal, emprendido aqui contra casi toda pieza de legislacion importante, consiste en afirmar que
esta nueva legislacion va a perturbar la claridad y la uniformidad mundial implantada por el régimen de
La Haya-Visby. Todo el que se ocupe seriamente de estos asuntos sabe que esa pretension es una falsedad.
La Haya-Visby ni siquiera hace frente a los problemas mas importantes que hoy se plantean en el moderno
transporte maritimo, y la jurisprudencia intemmacional que trata de hallar soluciones pais por pais para estos
problemas, sin el apoyo de ninguna disposicion juridica internacional, se encuentra en un mar de confusiones.
Lamento mucho decir que incluso existen conflictos entre los tribunales federales de los Estados Unidos.

El temor de que proliferen los pleitos en virtud de las Reglas de Hamburgo es exagerado en este caso,
como suele ser cada vez que se proponen nuevas leyes. Es exagerado porque las Reglas de Hamburgo hacen
frente rotundamente a los problemas actuales del transporte maritimo. Yo, personalmente, da la casualidad
de que estoy trabajando en un estudio para deshacer esa falsedad. Yo no puedo recopilar la jurisprudencia
de todos los paises. Si hay alguien que esta en condiciones de ayudarme con sus estudios en su rincon del
mundo, le quedaria muy agradecido y ademds lo remuneraria generosamente con una referencia a pie de
pagina.

Una dltima cuestion. El pais desarrollado en el que vivo, aunque es firmante del Convenio de
Hamburgo, tiene una tara especial. La ratificacion requiere los dos tercios de los votos del Senado, y es facil
asustar a un tercio de nuestro Senado incluso con falsedades. Sean pues mis Gltimas palabras un llamamiento
de ayuda a aquellos paises que no padecen esta tara.

D. JACOBSEN
Abogado, Nueva York, Nueva York (Estados Unidos de América)

Me preocupa el parrafo 1 del articulo 10 det Convenio de las Naciones Unidas sobre la
Responsabilidad de los Empresarios de Terminales de Transporte en el Comercio Internacional, tema aludido
con anterioridad por el magistrado Beraudo y hace unos minutos por Geoffrey Jones, especialmente aquella
parte en que se dice que el empresario tendra un derecho de retencién sobre las mercaderias por los gastos
y los créditos devengados con ocasidn de los servicios relacionados con el transporte que haya prestado.

En el caso de un servicio de buques de linea y de un duefio de la carga que tenga un contenedor por
el que haya abonado ei flete debido con el conocimiento de embarque, ¥ surja una controversia entre el
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empresario de la terminal y el porteador, la carga seria un factor en la controversia entre €l porteador y el
empresario de la terminal. Dicho de otro modo, el duefio de la carga no se meteria en controversia pero no
podria recibir su carga. Esto estd mal. Yo comprendo que no es esto lo que querian los redactores del
Convenio, pero asi es. Este extremo se debati6 detenidamente en el seno de la Maritime Law Association de
los Estados Unidos, reunida en Nueva York a comienzos de mayo. También ha sido debatida por el American
Institute of Marine Underwriters.

JEAN-PAUL BERAUDOC
Presidente de la Audiencia de Grenoble (Francia)

Trataré de responder la cuestién planteada por D. Jacobsen. El parrafo 1 del articulo 10 del Convenio
de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de las Terminales de Transporte y
Comercio Internacional, indica aquellos casos en que el empresario tiene derecho a retener las mercancias.
Este derecho de retencién sobre las mercaderias puede ejercitarse cuando se adeude al empresario el importe
de los servicios desempefiados en relacién a las mercaderias cuya retencion reclama. Este articulo no distingue
segtin 1a deuda o el impago entre el porteador y el duefio de la mercancia. Por otra parte, en la prictica, el
precio abonado por el contrato de transporte por el transportista o porteador cubre concretamente las
operaciones de carga y de descarga de las mercaderias. Si el porteador que ha cobrado el importe del
transporte no paga la cantidad debida durante la carga o descarga de las mercaderias, el empresario de la
terminal que haya realizado la operacion de carga y de descarga puede ejercitar el derecho de retencién de
las mercaderias. Es una situacion que fue tenida en cuenta por la Conferencia que aprobd el Convenio. El
recurso suministrado por la Conferencia con este fin se indica en el parrafo 2 de ese mismo articulo 10. El
duefio de las mercancias puede optar por pagarle directamente al empresario de la terminal de transporte, o
depositar en poder de un tercero una garantia suficiente para rescatar las mercancias. En este momento el
empresario de la terminal de transporte beneficiario de esa garantia tiene que entregar la mercancia, y tanto
el porteador como e] empresario tienen que saber cuales son sus derechos especificos. Creo que la
Conferencia, en los parrafos 1 y 2 del articulo 19, ha facilitado a este respecto una norma y un principio que
satisfacen los intereses del empresario de Ia terminal de transporte, asi como una norma complementaria, s
decir, de conciliacién y garantfas, cubre los intereses del duefio de las mercaderias.

B. Arreglo de controversias

1. Algunas cuestiones pricticas relativas a la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras

ALBERT JAN VAN DEN BERG _
Profesor y abogado, Amsterdam; miembro del Consejo Intermacional para el Arbitraje Comercial;
Vicepresidente del Instituto de Arbitrgje de los Paises Bajos

La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 1958) esta considerada en general como ¢! mejor tratado en materia de derecho internacional privado.
Aunque la CNUDMI, con toda su modestia, no considere la Convencién de Nueva York uno de sus logros,
hay que reconocer piblicamente que la CNUDMI contribuyé ampliamente al éxito de esa Convencion. Solo
hay que mirar el niimero de los Estados contratantes. Al crearse la CNUDMI en 1967, 31 Estados eran parte
en la Convencion. Desde sus comienzos, la CNUDMI ha venido promoviendo activamente la ratificacion de
la Convencién; ahora, 25 afios después, los esfuerzos de promocion de la CNUDMI han tenido como
resultado que 85 Estados son partes en la Convencidn.

El éxito de la Convencion queda de manifiesto no solamente por el niimero de Estados contratantes.
También lo demuestran las decisiones judiciales en que Ja Convencién ha sido interpretada y aplicada a escala
mundial. Las decisiones judiciales han sido objeto de seguimiento y analisis en el Yearbook Commercial
Arbitration (Anuario de arbitraje comercial) desde el primer volumen de 1976. Los 17 volimenes de ese
anuario aparecidos hasta la fecha han recogido mas de 475 casos de 35 Estados contratantes. Esos casos
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indican que los tribunales generalmente interpretan a la Convencién de un modo bastante favorable. De
hecho, los siguientes porcentajes acreditan el mejor resultado de la Convencién de Nueva York, pues la
revisién por los tribunales de arbitraje, es 1a primera medida contemplada en la Convencion, ha sido denegada
solamente en €l 5% de los casos. AGn mas impresionante es el porcentaje referente a la denegacién de
ejecucion del laudo arbitral, que es la segunda medida consignada en la Convencién; sélo en un 2% de los
cases, los tribunales se han negado a ejecutar un laudo.

Si se tienen en cuenta estos porcentajes, se inclina uno a pensar que esa Convencion no plantea
préacticamente dificultades. En gran medida asi es. Yo afiadiria que a pesar del texto de ta propia Convencion,
que no siempre es claro, ya que varios pasajes recogen formulas de transaccion.

Sin embargo, la Convencién ha planteado en la practica algunos problemas. Ya enumeré algunos de
esos problemas en forma de seis preguntas que figuran en el nimero 20 de la lista de los documentos
distribuidos por el Congreso.

Antes de ocuparme de esas seis preguntas, cabe dedicar unas palabras a su respuesta. También se
enumeran en la lista. En este punto convendria hacer una distincién entre i} una solucion o respuesta que
podria lograrse mediante una interpretacion razonable de la propia Convencidn y ii) una solucion o respuesta
que no es probable se consiga con una interpretacidn razonable de la Convencion, sino con otras medidas.

En cuanto a la solucion sobre la base de una interpretacion, yo opino que la interpretacion debe ser
facilmente aceptable por parte de los tribunales en una gran variedad de jurisdicciones. Esto excluye aquellas
interpretaciones que contradicen rotundamente el sistema y el texto de la Convencién. También excluye
algunas interpretaciones resultantes de lo que cabe denominar pensamiento académico alambicado. A mi
Juicio, la Convencidn deberia interpretarse de un modc que sea ficilmente comprensible para los jueces y
abogados en ejercicio de todas partes del mundo. Si no se aceptan esos principios de lo que yo llamo
"interpretacion razonable", puede disiparse la actual certidumbre que brinda la Convencidn.

En cuanto a las soluciones que maés probable se alcancen mediante una interpretacion de la Convencion,
cabe adoptar las siguientes medidas. En primer lugar, cabe la posibilidad de un nuevo tratado. Un nuevo
tratado tiene la ventaja de que los problemas pueden resolverse de un modo uniforme a escala supranacional.
Otra de esas ventajas es que puede modemizarse la Convencion, que ya tiene unos 34 afios de edad. Por otra
parte, un nuevo tratado tiene el inconveniente de que pasa mucho tiempo antes de que se adhieran a €l
muchos Estados. Entre tanto, habrd incertidumbre en cuanto al régimen aplicable.

La segunda medida es una enmienda de la actual Convencién, por ¢jemplo mediante un protocolo. La
ventaja €s que una vez mas es posible resolver los problemas a escala supranacional. Sin embargo, los
mismos inconvenientes del tratado nuevo son los de la enmienda de la Convencién mediante un protocolo
¢ cosa parecida.

La tercera medida es una ley modelo que establezca una norma de promulgacion uniforme de la
Convencién de Nueva York. Como es sabido, numerosos paises han aplicado la Convencién de Nueva York
mediante una ley de promulgacion. Algunos ejemplos son el capitulo 2 de la Ley de Arbitraje Federal de los
Estados Unidos y la Ley Inglesa de Arbitraje de 1975. Parece ser que las leyes de promuigacién son muy
diferentes. La ventaja de una ley modelo que establezca una norma de promulgacién uniforme es que esas
divergencias desapareceran. En la ley modelo los problemas pueden resolverse mediante disposiciones
adecuadas. Otra ventaja de la ley modelo para la promulgacion de la Convencién de Nueva York es que
puede ser mas facil aceptar una ley modelo que un nuevo tratado internacional o un protocolo a la actual
Convencidén. El inconveniente de la ley modelo es que no todos los Estados necesitan una ley de
promulgacion para que la Convencién surta efecto en el ordenamiento juridico intermno. Otro inconveniente
es que puede pasar mucho tiempo antes de que un niimero suficiente de Estados adopten la ley modelo.
Ademas, al tratarse de una ley modelo, los Estados podran libremente desviarse del texto.
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Por 1ltimo, la cuarta medida es la aprobacién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional. La Ley Modelo incorpora la Convencién de Nueva York en su articulo 36. La Ley
Modelo puede aplicarse en lugar de la Convencion de Nueva York tanto a la remision por un tribunal de
Justicia al arbitraje como a la ejecucioén de un laudo arbitral recaido en otro Estado. La Convencién de Nueva
York, en ¢! parrafo 1 de su articulo 7, se remite a la legislacién del pais donde se recaba la ejecucidn, si esa
legislacion es maés favorable a la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras que la propia Convencion.

Por lo antedicho en respuesta a las seis preguntas surgidas en la practica y que se enumeran en Ia lista,
quisiera ahora enunciar brevemente el contenido de cada pregunta y la solucién que yo recomendaria.

Primera pregunta

(Es preciso aclarar el ambito de aplicacién de la Convencion con respecto a lo que se entiende por el
lugar en que se dicta el laudo o sentencia (articulo 1 1))?

La cuestion

Segiin el parrafo 1 del articulo I, la Convencidn se aplicard al reconocimiento y la ejecucién de las
sentencias arbitrales "dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél en que se pide el reconocimiento
y la ejecucion de dichas sentencias”.

En una reciente decisién de la Cdmara de los Lores del Reino Unido -el caso Hiscox- ocurrié lo
siguiente. El arbitraje fue inglés a todos los efectos. Las dos partes eran inglesas. Las vistas del juicio de
arbitraje se celebraron en Londres. El contrato se regia por el derecho inglés. El arbitro era un abogado del
Estado inglés. En la sentencia, inmediatamente antes de la firma, el arbitro consigné "dado en Paris, Francia
a 20 de noviembre de 1990". ;Por qué? Pues bien, porque el drbitro se habia incorporado a la delegacion
francesa de un bufete de abogados de Estados Unidos y residia en ultramar, es decir en Paris.

Prescindiendo de las actuaciones con relacion a la sentencia recaida en los tribunales ingleses, se
planted la cuestion de que esas actuaciones pudieran sustanciarse. Una de las partes alegd que la sentencia
se dictd en Paris y por tanto se regia por la Convencion de Nueva York. La Camara de los Lores acepto
desde luego el argumento de que la firma de la sentencia en Paris significaba que la sentencia se habia
dictado en Paris y que, por consiguiente, se aplicaba la Convencion.

Esta interpretacién de la Convencion plantea una serie de problemas. Uno de ellos es bastante practico;
con la tnica finalidad de firmar un laudo, los 4rbitros han de desplazarse al fugar del arbitraje. Esto es
contrario a la practica corriente, en cuya virtud ¢l laudo se firma remitiéndoselo a los miembros det tribunal
de arbitraje. La interpretacion de la Camara de los Lores, pues, puede hacer que suban las costas del arbitraje.

Solucion propuesta

La primera cuestion puede resolverse mediante una interpretaciéon razonable. Hay un principio
generalmente aceptado de que el laudo debe dictarse en el lugar del arbitraje. Es decir, segan dice el parrafo
3 del articulo 31 de la Ley Modelo de la CNUDMI: "El laudo se considerard dictado en [el] lugar [del
arbitraje]”. Por consiguiente, la indagacion sobre el lugar en que se dicté el laudo a los efectos de la
Convencion es una indagacion de cudl era el lugar del arbitraje y no -como supuso la Camara de los Lores-
de cual era el lugar de la firma del laudo.

Es practica corriente y un requisito en virtud de muchas leyes de arbitraje que en el laudo se mencione
concretamente el lugar del arbitraje. Si los arbitros dejan de hacerlo, cabe recabar el acuerdo de las partes
en cuanto al lugar, o a lo que determine el tribunal de arbitraje en ese sentido durante las actuaciones.

St se siguen en la practica estas nonmas no habrd problemas en mi opinion.
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Pregunta 2

;Es preciso aclarar el 4mbito de aplicacion de la Convencidn por lo que respecta a saber si se aplica
a un laudo "no nacional” (es decir, a un laudo resultante de arbitraje que, por acuerdo de las partes, no se
atiene a ninguna ley nacional de arbitraje)?

La cuestion

En ¢l contexto de la Convencién de Nueva York, el arbitraje desnacionalizado es mas bien excepcional
en la prictica, porque en la mayoria de los casos el arbitraje parece regirse por ¢l derecho de arbitraje del
lugar de arbitraje. Confirman esta practica 475 decisiones referentes a la Convencidén registradas hasta la
fecha,

El Tribunal Supremo de los Paises Bajos, mediante decision dictada en 1973 en el célebre caso SEEE
contra Yugoslavia, parece ser uno de los tres tribunales que opinan que los laudos "no nacionales”" caen
dentro del radio de accién de la Convencion. Esta opinion la comparte el Tribunal de Apelacion de Ruan de
Francia con respecto al mismo laudo en el caso SEEE contra Yugoslavia. El tercer tribunal es el Tribunal
de Apelacion del Noveno Circuito de los Estados Unidos en el caso Gould contra frdn, que lanzé la nocién
del arbitraje desnacionalizado en relacién a la Convencién y la categoria especial de arbitrajes del Tribunal
constituido para el contencioso entre la Republica Islamica del Iran y los Estados Unidos.

Solucion propuesta

La segunda pregunta puede contestarse mediante una interpretacién razonable. La Convencién puede
seguir siendo sencilla y clara si nos atenemos a la interpretacién de que no se aplica al arbitraje
desnacionalizado. Hay buenos argumentos en apoyo de esta interpretacion. El articulo I, leido en combinacion
con los incisos a) y ¢) del parrafo del articulo V de la Convencién muestra que la Convencién requiere que
el laudo arbitral se base en un arbitraje regido por una ley nacional de arbitraje. Este requisito lo confirman
los trabajos preparatorios de la Convencidn.

En términos mas generales, la Convencién deberia en mi opinién limitarse a lo que realmente se
entiende por arbitraje. No deberia desvirtuarse el preciso objetivo con procedimientos que habria que calificar
de "salvajes", como el arbitraje desnacionalizado, u otra solucién de controversias relacionadas con la
mediacion y la conciliacion. Si el alcance de la Convencion se va ampliar para incluir estos procedimientos
afines al arbitraje, surgird gran confusion por el cardcter juridico incierto de esos procedimientos.

Pregunta 3

(La forma escrita requerida por la Convencién es demasiado severa para la practica del comercio
internacional (articulo I 1)-2) de la Convencién)? En particular:

a) ¢Revalidara la aceptacion tacita del contrato que contenga la clausula de arbitraje?

b) ¢Hard optar por una cidusula de arbitraje en condiciones normales?

La cuestion

En el parrafo 2 del articulo II de la Convencién de Nueva York se dice: "La expresion “acuerdo por
escrito’ denotard una cliusula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las

partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas". Este requisito en cuanto a la forma del compromiso
brinda dos alternativas a la validez de dicho compromiso.

La primera alternativa es un compromiso de arbitraje o clausula compromisoria en un contrato firmado
por ambas partes, Esta alternativa, por supuesto, no plantea problemas.
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La segunda alternativa es que el compromiso o la clausula compromisoria va contenida en un canje
de cartas. Esto excluye la aceptacidn ticita de la clausula compromisoria. Y eso plantea un problema. Suele
suceder en la practica que una vez celebrado un contrato por teléfono, una de las partes remite a la otra una
confirmacion de la compra o de la venta que no se devuelve al remitente. Entonces, durante o después de
la perfeccién del contrato, al surgir una controversia, el destinatario de la confirmacién invoca falta de validez
formal en virtud del pérrafo 2 def articulo II de la Convencién alegando que la clausula compromisoria no
figuraba en un canje de cartas. Esto no podria suceder con arreglo a la mayoria de las leyes nacionales de
arbitraje, ya que son menos rigurosas que la Convencién de Nueva York en cuanto a los requisitos formales
del compromiso de arbitraje.

En lo que respecta a la cliusula compromisoria incluida en condiciones normales, el texto de la
Convencién de Nueva York guarda silencio total al respecto. Sin embargo, esas condiciones normales son
frecuentes en el comercio internacional, por lo que hacen falta soluciones adecuadas.

Solucion propuesta

La cuestion antedicha en el apartado a) puede solucionarse sobre la base de una interpretacion
razonable. El requisito formal establecido en el parrafo 2 del articulo II se concibe en general como norma
juridica uniforme y como un requisito de méximos y minimos. Asf pues, la formula del compromiso no puede
someterse a condiciones mas o menos onerosas. Por supuesto, el canje de cartas puede interpretarse de una
manera lata, en el sentido de que ya se acepta el mero hecho de ese canje. Sin embargo, esto no resuelve
todos los problemas. En algunos casos puede ser de utilidad una interpretacion textual. El texto del segundo
parrafo del articulo II dice "la expresion acuerdo por escrito’ denotars una clausula compromisoria incluida
...". La interpretacion textual podria entonces ser "incluida en un contrato o un compromiso, pero no limitada
a uno u otro”. En consecuencia, un tribunal podria aceptar un compromiso puesto por escrito, pero que s0lo
haya sido aceptado tacitamente, siempre que esa aceptacion sea vélida con arreglo a la legislacion aplicable.

Me apresuro a afiadir que esta interpretacion apenas se ha formulado hasta la fecha en virtud de la
Convencidn de Nueva York. Esta interpretacion, empero, es previsible porque no contradice un texto de la
Convencion y se ajustaria a las necesidades corrientes del comercio internacional.

Aun teniendo por razonable la interpretacién antedicha, en el caso de que no se la acepte, la solucion
podria ser ta adopcidn de una de las medidas 1, 2 ¢ 3 mencionadas en mi lista.

Por lo que respecta a la antedicha cuestion del apartado b) sobre la clausula compromisoria en
condiciones normales, también esto puede resolverse mediante una interpretacion razonable. Los tribunales
han fallado en casos con arreglo a la Convencion de Nueva York que si la clausula compromisoria va impresa
en el reverso del contrato, bastara con poner en el anverso del contrato una clausula de referencia general 2
las condiciones al dorso. Si las condiciones tipicas se imprimen en otro documento, la clausula de referencia
habra de ser més especifica. Habré de referirse concretamente a la clausula compromisoria en las condiciones
generales. Esta practica del requisito de la clausula de referencia esta cada vez mas difundida en la practica,
ya que son cada vez mis los contratos tipo que contienen clausulas de referencia que hacen especial mencion
de la clausula compromisoria en las condiciones normales.

Esta interpretacion referente a las condiciones normales también se consigna en la Ley Modelo de la
CNUDMIL. En el parrafo 2 del articulo 7 se dice lo siguiente: "La referencia hecha en un contrato a un
documento que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que ei contrato
conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”.

Pregunta 4

;Ha de especificar la Convencién a qué compromisos o acuerdos de arbitraje se aplican las
disposiciones sobre remision a las partes del parrafo 3) del articulo II?
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La cuestion

El parrafo 3) del articulo II de la Convencidn contiene la primera accidn prevista por la Convencién.
Establece que el tribunal de uno de los Estados contratantes remitira a las partes el arbitraje, a instancias de
una de ellas, cuando se les someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo de
arbitraje. Sin embargo, la Convencion no especifica qué compromisos o acuerdos de arbitraje han de ser
remitidos a arbitraje en virtud del parrafo 3) del articulo IL

Solucidon propuesta

Esta cuestién puede solucionarse mediante una interpretacién razonable. Para subsanar la omision, seria
coherente interpretar el parrafo 3) del articulo 11 de conformidad con el articulo I que establece el Ambito de
aplicacién de la Convencion con respecto a los laudos arbitrales. El articulo I se basa sobre todo en un lando
dictado en otro Estado. Con frecuencia, ha de considerarse que el parrafo 3) del articulo I es aplicable a un
compromiso en que se acuerde el arbitraje en otro Estado. Esta interpretacion es la que finalmente siguen los
tribunales de los Estados contratantes.

Hay otras dos categorias de acuerdos de arbitraje que puedan plantear algunos problemas, a saber, un
compromiso que guarde el arbitraje en el Estado en el que se enfoca, y uno que no indigue el fuero del
arbitraje. Esta claro que el parafo 3) del articulo II no se aplica a acuerdos de arbitraje puramente internos.
Los posibles criterios de aplicacién del parrafo 3) del articulo Il en estos dos casos pueden ser, por
consiguiente: a) la nacionalidad extranjera de al menos una de las partes y/o b) un elemento internacional
relacionado con el contrato al que se refiere el compromiso de arbitraje. Las leyes de ejecucion y los
tribunales ain no observan unanimidad con respecto a la aplicacién de esos criterios en el caso de un
compromiso en el que se acuerde ¢l arbitraje en el Estado en que el compromiso se invoca.

A este respecto deberfa mencionar que esta clase de problemas no se plantearian si el pais adoptase
la Ley Modelo de la CNUDMI. La Ley Modelo sencillamente obliga al tribunal a remitirse al arbitraje
intemacional tanto si el fuero del arbitraje estd dentro como fuera del Estado en que se invoca el compromiso
{parrafo 1) del articulo 8 en combinacién con el parrafo 2 del articulo 1),

Pregunta 5

Con respecto al motivo de denegacion de ejecucion de una sentencia consignada en el apartado d) del
parrafo 1) del articulo V de la Convencidn, en caso de denegarse la ejecucién de la sentencia:

a) en el supuesto de que el acuerdo de las partes sobre el procedimiento arbitral viole las disposiciones
obligatorias de la ley de arbitraje del fuero del arbitraje;

b) en el supuesto de que, de no haber acuerdo entre las partes sobre el procedimiento arbitral, el
procedimiento no se ajuste a una disposicidn vinculante o no vinculante de la ley de arbitraje del fuero del
arbitraje.

La cuestion

En el apartado d) del parrafo 1 del articulo V de Ja Convencidn se establece que la ejecucion de un
laudo puede denegarse si la parte contra la cual es invocado prueba: "... que la constitucién del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de
tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley
del pais donde se ha efectuado el arbitraje.”. Segiin ese texto, el acuerdo de las partes sobre la constitucion
del tribunal arbitral y sobre ¢l procedimiento de arbitraje tiene prioridad. Sélo en defecto de ese acuerdo
habra de tenerse en cuenta la ley del pais en que se hubiere efectuado el arbitraje.

¢Qué sucede si, en una desviacion del acuerdo de las partes, se siguen las normas cbligatorias del lugar
del arbitraje? Por e¢jemplo, puede ocurrir que el compromiso requiera dos arbitros, mientras que la ley de
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arbitraje del lugar del arbitraie requiera un niimero impar de arbitros. Si el arbitraje se ha encomendado a un
nimero impar de arbitros, ;jcabe denegar la ejecucién del laudo porque el nimero de arbitros no se ajustaba
a lo acordado por las partes? Esto ha llevado a decisiones dispares. Los tribunales italianos deniegan la
ejecucién del laudo en este caso. Por otra parte, los tribunales de Espafia y de Estados Unidos opinan que
prevalecen las normas obligatorias del lugar de arbitraje.

Solucion propuesta

Esta cuestion puede resolverse mediante una interpretacién razonable. El apartado d) del parrafo 1 del
articulo V no debe leerse de manera aislada, sino en el contexto de todo ¢l articulo V. Sin entrar en detalles,
el resultado es que en todos los casos prevalecen las normas obligatorias del lugar de arbitraje.

Lo mismo cabe decir del cumplimiento de las disposiciones no obligatorias de la ley de arbitraje del
lugar de arbitraje. Sin embargo, un tribunal encargado de ejecutar el laudo puede hacer caso omiso de una
infraccién poco importante de] derecho de arbitraje del lugar de arbitraje. Ese margen de discrecion se le
concede al tribunal la introduccién del primer parrafo del articulo V en el que se dice que "s6lo se podrd
denegar el reconocimiento ¥ la ejecucidn de la sentencia”.

Pregumta 6

Con respecto a los motivos para denegar la ejecucion de la sentencia consignados en el parrafo 2 del
articulo V de la Convencidn:

a) ¢Debe distinguir explicitamente la Convencion entre orden publico en cuanto al procedimiento y
orden pablico en cuanto al derecho material?

b) ¢Debe la Convencion alegar explicitamente el orden publico "internacional”, para motivar la
denegacion de la ejecucion de la sentencia?

La cuestion

En el apartado b) del parrafo 2 del articulo V de la Convencidn se dice que el reconocimiento y la
ejecucion del laudo arbitral podran denegarse si la autoridad competente comprueba "que el reconocimiento
0 la ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden pablico de ese pais”. Esa cldusula no distingue entre
orden publico en cuanto procedimiento y orden publico en cuanto derecho material. Tampoco limita el orden
publico al llamado orden piblico "internacional™.

En la practica, los tribunales someten tanto €l procedimiento como el derecho sustantivo a las
exposiciones sobre orden publico de la Convencion. En lo que se refiere a cuestiones de procedimiento, cabe
preguntarse si no hay una duplicacion de los motivos de denegacién consignades en ¢l apartado b) del
parrafo 1 del articulo V, en cuya virtud cabe denegar la ejecucién de la sentencia si la parte contra la cual
se invoca no ha sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje
0 no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa (las llamadas cldusulas de
garantias procesales). La diferencia entre los parrafos primero y segundo del articulo V es que los motivos
de denegacion de la ejecucion enumerados en el primer parrafo han de ser expuestos y probados por el
demandado, mientras que los del segundo parrafo pueden ser aplicados por el tribunal por propia iniciativa.

La limitacién al orden publico intermacional tiene por consecuencia que los numerosos asuntos
correspondientes al orden publico pueden ser mas reducidos que los correspondientes a las situaciones

internas. En consecuencia, las particularidades locales influiran menos en el proceso de arbitraje internacional.

Solucion propuesta

Ambas cuestiones pueden resclverse mediante una interpretacion razonable. En lo que respecta a la
distincion entre procedimiento y sustancia, no importa que las violaciones de las garantias procesales se basen
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en dos disposiciones. De hecho, parece justificado que las infracciones procesales se incluyan también en las
disposiciones sobre el orden publico aplicables por un tribunal por iniciativa propia. Esto puede ser
procedente en particular en aquellos casos en que el demandante no participa en la ejecucion de 1a sentencia.
El tribunal encargado de ejecutar la sentencia tiene la posibilidad de suspender la ejecucion en casos de grave
quebrantamiento de las garantias procesales.

En lo que respecta al orden piblico intemacional, cada vez son mds numerosos los tribunales que
interpretan de este modo la Convencién. Habida cuenta de esta tendencia judicial, no parece necesario
especificar en la propia Convencidn ¢l concepto de orden pablico internacional.

Conclusion

Por falta de tiempo tengo que prescindir de las preguntas 3 a 6 de mi lista. Baste decir, para concluir,
que todas las preguntas antedichas pueden contestarse con una interpretacién razonable, con una posible
excepeion, la pregunta 3 a) referente al requisito de que el compromiso de arbitraje vaya incluido en un canje
de cartas. Aunque esta cuestién podria resolverse mediante una interpretacion razonable, si no se acepta esa
intervencién, habria de intervenir la CNUDMI. Sin embargo, yo opino que el problema no es tan grave que
justifique la iniciacion de un proceso de enmienda que requiera mucho trabajo y mucho tiempo. No ha
menoscabado el éxito de la Convencion y la practica demuestra que podemos vivir con ciertas imperfecciones.

Una observacion final. La mayoria de las interpretaciones antedichas estin confirmadas expresamente
en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, lo cual confirma 1a utilidad de
la Ley Modelo. La leccién que cabe extraer para el futuro es la de dejar tal como estd la venerable y bien
asentada Convencion de Nueva York y dirigir todos los esfuerzos a la aprobacién por tantos Estados como
sea posible de la Ley Modelo de la CNUDMI o al menos de una legislacion que la tome como modelo.

2. Adiciones a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional

IVAN SZASZ
Profesor y abogado, Budapest

Las Naciones Unidas elaboraron una serie de leyes y reglas sobre arbitraje comercial intermacional.
Desde el principio del trabajo de la CNUDMI,
el arbitraje encabezd la lista de las prioridades. La primera parte de la serie de leyes, leyes modelo y reglas
sobre arbitraje se establecid antes de la creacién de la CNUDMI, lo que ocurrié con la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958. La Convencidn de
Nueva York desempefia un papel muy importante en los trabajos de la CNUDMI sobre arbitraje. Constituye
una piedra angular, y todas las demas piezas del trabajo se basan en ella. La CNUDMI ha trabajado mucho
en relacion con la Convencién de Nueva York. Ha mejorado el procedimiento de ratificacion. Esta
supervisando la aplicacidn practica de la Convencion de Nueva York, lo cual es muy importante, y en tiempo
oportuno tomara las medidas necesarias. Asi, después de 25 ajios, veo la Convencion de Nueva York tal como
es hoy en dia, junto con su aplicacién practica, como un logro alcanzado no solamente por las Naciones
Unidas, sino también por la CNUDMI.

Las piezas que vinieron después, el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI y lIa Ley Modele de la
CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional, juntas, muestran que existe una estrecha relacion entre esas
leyes y reglamento. Por tanto, cuando se introducen modificaciones, cuando se consideran adiciones utiles,
debe tenerse en cuenta no solo su repercusion en la aplicacion de una pieza del sistema, sino también las
consecuencias para la totalidad del sistema.

La primera cuestion que quisiera tratar es la siguiente: jes necesario modificar el texto de la Ley
Modelo sobre Arbitraje, en base a la practica de los 1iltimos siete afios? Pudiera decirles que, de acuerdo con
mi andlisis, la respuesta definitiva serd un no firme. Otra cuestién distinta de ésta es la siguiente: en los
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parlamentos nacionales, cuando se adoptan leyes sobre el arbitraje internacional, ;es necesario, posible, o util
hacer adiciones a los textos ya existentes? Con relacion a este punto verdn ustedes que mi respuesta sera si,
perc con ciertas condiciones.

Lo primero que debe hacerse es abordar el siguiente problema: ;trata la Ley Modelo de la CNUDMI
adecuadamente todas las cuestiones que debe tratar una ley sobre arbitraje comercial internacional? Este
problema se puede abordar desde dos dngulos. Si se compara el volumen y la cantidad de disposiciones de
la Ley Modelo de 1a CNUDMI con las de las leyes nacionales, se puede llegar a la conclusion de que la Ley
Modelo de la CNUDMI quizi sea demasiado larga, y que tenga un namero demasiado grande de pérrafos
y de disposiciones en comparacién con ofras leyes existentes. Considero que la comparacion no se justifica
porque estas otras leyes sobre el arbitraje comercial internacional, o sobre el arbitraje en general, estan
incorporadas en un determinado sistema de procedimiento civil, en un sistema nacional, y a veces no es
necesario formular un conjunto completo de reglas y disposiciones como las que se encuentran en la Ley
Modelo de la CNUDMI.

Existe también otra forma de abordar el problema. Un distinguido universitario sueco, Gillis Wetter,
establecié una lista de cuestiones que, segln su método de trabajo deben tratarse en una ley modema o en
una ley modelo. La lista comprende mas de 100 cuestiones, y pudiera decirse que la Ley Modelo de la
CNUDMI sélo trata la mitad, o menos de la mitad de esas cuestiones. El punto que ha de resolverse es este:
cuando se va a elaborar una ley, ;deben tratarse detalladamente todas las cuestiones o sélo las mas
importantes?

He estudiado varios sistemas juridicos de Europa y he llegado a la conclusién de que, més all de
cierto punto, mientras mas cuestiones se tratan mas lagunas se encuentran. No hay sistemas perfectos; la Ley
Modelo de la CNUDMI, desde el punto de vista cuantitativo, trata virtualmente todas las cuestiones
importantes relativas a la unificacién, pero, desde luego, en todo sistema juridico surgen siempre nuevas
cuestiones.

Para hallar disposiciones adicionales que deberian figurar en las leyes basadas en Ley Modelo
(brevemente, las adiciones titiles) tuve que comenzar por encontrar un método. Los estudiosos de esta materia
suelen utilizar un método que consiste en analizar detenidamente el asunto y determinar las cuestiones que
tendran que ser tratadas por la ley. Yo no segui este método, sino que analicé las leyes nacionales ya
adoptadas sobre arbitraje comercial internacional, leyes que se basan en la Ley Modelo de la CNUDM], y
me concentré en los parafos y disposiciones adicionales que debian formar parte de esas leyes. Hasta el
presente, mas de 20 parlamentos han aprobado leyes basadas en la Ley Modelo de la CNUDMI; por tanto,
puede encontrarse un nimero considerable de cuestiones que se trataron en esos parlamentos y otras que no
se trataron, o se trataron de una manera diferente que en la Ley Modelo.

Pero primero quisiera hablar sobre el campo de aplicacién de la Ley Modelo. Como bien se sabe, el
campo de aplicacion de la Ley Modelo es ¢l arbitraje comercial internacional. Eso es lo que vamos a unificar,
o lo que ya hemos unificado en ciertos aspectos. Esto ofrece, desde luego, una gran ventaja, y en manuales
he visto la importancia de tener reglas unificadas para el arbitraje comercial internacional, distintas de las del
arbitraje nacional. He visto esto en obras de autores alemanes, y en otras. Sin embargo, ofrece también interés
tener reglas unificadas en cierta legislacion independientemente de que los casos tratados sean internacionales
o nacionales. Por eso hay que formular la siguiente pregunta: ;No es la Ley Modelo lo suficientemente buena
para usarla en arbitraje local, en arbitraje nacional, o existe la posibilidad de ampliar la utilizacién de la Ley
Modelo especialmente en los pafses en que no existe una tradicién de arbitraje nacional, y no se podria
utilizar la Ley Modelo para el arbitraje nacional y también para e! internacional? He tratado de analizar la
ley desde este punto de vista, y pudiera decirles que en Hungria hemos llegado a la conclusion, tras mas de
afio y medio de analisis, en base a los trabajos realizados por muchos universitarios hiingaros, de que no es
necesario modificar ninguna de las reglas de la Ley Modelo, o, si acaso, una o dos de ellas. El proyecto de
ley presentado al Parlamento hiingaro se basa por tanto en la Ley Modelo sobre arbitraje, pero se utilizara
tanto para el arbitraje internacional como para el nacional. No considero que se deba limitar el uso de 1a Ley
Modelo a cuestiones internacionales.
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No deseo analizar cuél de los parrafos habra que modificar ligeramente cuando se utilicen también para
fines nacionales, pero no son muchos.

En lo que respecta a las posibles enmiendas o adiciones, la primera cuestiéon que se plantea es la de
determinar la forma de promulgar la Ley Modelo, porque este asunto no lo traté la propia Ley Modelo. He
encontrado tres soluciones fundamentales. La que mas me gusta es aceptarla sin modificaciones. Con esto
se obtiene la gran ventaja de la transparencia que proporciona. Ustedes van a un pais y ven en la ley el
mismo sistema con que estan familiarizados. Por tanto, esa es la mejor solucién. Incluso si se desea afiadir
ciertas disposiciones a la Ley Modelo, lo mejor es no cambiar parrafos y modificar disposiciones
directamente, sino mantener esas enmiendas separadamente. Ustedes pueden encontrar este método también
en la legislacién actual; es decir, ustedes tienen el cuerpo de la ley, la Ley Modelo y, adicionalmente, en sus
leyes nacionales, ustedes incluyen ciertas disposiciones que muestran las diferencias o que contienen adiciones
utiles. He encontrado también una tercera solucidn, por ejemplo la aplicada en Canad4, que es también 1til
desde el punto de vista de la transparencia. Consiste en lo siguiente: en la propia ley, las adiciones y
enmiendas se destacan escribiéndolas en letra cursiva o de alguna forma que indique al lector las partes que
son textos originales de la Ley Modelo y las que son innovaciones.

Una innovaciéon muy importante que encontré, y apoyo, es la relativa a las reglas de interpretacion,
y en muchas legislaciones una regla de interpretacion
basica muy importante es la de recurrir a los documentos de la CNUDMI. Es decir, los jueces nacionales
deben utilizar los documentos de la CNUDMI cuando interpreten la ley, la cual, desde luego, se basa en la
Ley Modelo. Asimismo, con relacién a este aspecto se¢ pueden encontrar diferentes sistemas, pero a mi me
gustan todos. Algunos sistemas hacen referencia a todos los documentos de la CNUDMLI, y otros solamente
a documentos escogidos; existen atin otros sistemas que indican los documentos a que hacen referencia.
Normaimente hacen referencia, desde luego, a los documentos de la CNUDMI y también a las observaciones
pertinentes, y, en ciertas leyes, a la documentacién del Grupo de Trabajo que elaboré la Ley Modelo.

Una adicién muy 4til e importante contenida en varias leyes es la referente a la acumulacion de dos
o mas procedimientos. Esto no se tratd en la Ley Modelo, y he visto soluciones muy similares en varias leyes.
La idea principal es la de dar a las partes la posibilidad de acumular dos o mas procedimientos. Si las partes
desean la acumulacién, pero no estan en condiciones de obtenerla, se les pueden llevar el asunto a los
tribunales, y éstos tienen el deber, cuando lo estimen oportuno, de acumular los procedimientos en términos
que consideren justos, o de utilizar otros métodos. Por ¢jemplo, pueden ordenar la suspensién de un
procedimiento hasta que el otro se ponga en curso, o pueden conocer de varios procedimientos en paralelo,
o uno después de otro, es decir, pueden hallar ciertos métodos para la acumulacién. Sobre esto existen
disposiciones en diferentes leyes de Australia, California y ciertas provincias de Canada, lo que demuestra
que esta solucion ha sido preferida en muchos procedimientos legislativos ulteriores.

Otra cuestién que considero importante y de interés es la de las disposiciones para incitar a arreglos
y utilizar la mediacion o conciliacién. En estos casos, 1a idea principal es la de incitar a los arbitros a utilizar
estos métodos y a dictar un laudo en términos convenidos, y es muy importante que los arbitros que
intervengan (desde luego, a peticién de las partes) no sean descalificados en ulteriores procedimientos.

Otra cuestion es la de la repeticion de procedimientos en el caso de un nuevo arbitro. También en este
caso estimo conveniente aclarar esta cuestidn. En una ley encontré disposiciones relativas al efecto del
arbitraje sobre los periodos de prescripcion, lo cual es atil. Y en varias leyes existen disposiciones relativas
a costas e interés. Esta es una cuestién muy importante y sensible, tan sensible como la de la responsabilidad
de los arbitros. Hasta €l presente he encontrado una sola ley que trata este problema. Este asunto se planteo
cuando se elaboré el texto de la Ley Modelo, pero, por ser éste un punto sensible, no se trato en las
disposiciones de la Ley Modelo.

Muchas legislaciones no admiten, por consiguiente, las soluciones que se dan en la Ley Modelo a
algunas cuestiones, lo cual es comprensible porque durante las deliberaciones de la Ley Modelo, la Comision
estaba dividida por mitad con respecto a 2lgunas de las soluciones. Ademas, es interesante observar que en
las legislaciones nacionales de muchos paises se den respuestas. ;Cuales son las cuestiones?
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Una es la del modo de eleccion de la ley aplicable. Recordemos que la Ley Modelo prescribe que para
elegir esa ley deberan aplicarse las reglas relativas al conflicto de legislaciones, si las partes no se han puesto
de acuerdo sobre la ley aplicable.

Otra cuestion es el procedimiente en caso de impugnacion. De acuerdo con el Sistema de la Ley
Modelo, si una de las partes tiene el derecho de plantear el asunto ante los tribunales, ya sea por cuestiones
de jurisdiccion o en caso de impugnacion, el tribunal de arbitraje tiene asimismo el derecho de seguir
conociendo del procedimiento. Esta solucion es muy favorable desde el punto de vista de la eficacia del
procedimiento de arbitraje, pero no se ha aceptado en algunas legislaciones. De manera similar, por ejemplo,
la legislacién bulgara no acepta la modificacion o eliminacidén de motivos de anulacion, como prescribe el
articulo 34, apartado 4).

Otro problema es el de determinar las cuestiones que son de orden piblico. En los paises basados en
el derecho consuetudinaric (o derecho comtn), en particular, se ha considerado necesario declarar
explicitamente que el fraude, la corrupcion y el quebrantamiento de la justicia en el pais son cuestiones de
orden piblico. Esto me recuerda otro hecho interesante en la historia de la Ley Modelo: hasta ahora, la Ley
Modelo ha sido aceptada por el 99% de los paises que tienen una tradicion de derecho consuetudinario, y solo
excepcionalmente por paises de otra tradicion. Estimo que atn es muy pronto para sacar conclusiones, pero
hay que dejar constancia de este hecho. Si esta tendencia continla, habra que investigar la razén por la cual
esto ocurre. Este es, por lo menos para mi, es un fendmeno curioso que merece un analisis mas detenido.

Me referi a 10 6 12 disposiciones adicionales que se encuentran no sélo en una, sino en varias
legislaciones y leyes basadas en la Ley Modelo. Por razones de limitacién de tiempo no me referiré a otras
cinco o seis que he encontrado; no obstante, los resultados del andlisis se reflejan en mis conclusiones, que
presentaré ahora.

Como dije al principio, no creo que actualmente sean necesarias adiciones al texto de la Ley Modelo.
La Ley Modelo ha demostrado ser una buena obra. No es de esperar que se produzcan rechazos o cambios
esenciales por los parlamentos nacionales de los paises que ya tienen establecidas leyes sobre arbitraje
comercial intemacional, ni en ofros paises que proyecten estas leyes y se encuentren en las etapas
preliminares. Ya han transcurrido siete afios v es atn demasiado pronto para discutir modificaciones y
adiciones a la Ley Modelo propiamente dicha. Toda adicién, por Gtil que fuera, afectaria seriamente su
uniformidad y transparencia. Tendria por consecuencia diferencias entre las leyes nacionales, sencillamente
por €l hecho de Ja eleccién o la adopcion de textos anteriores o posteriores. Una cuestion diferente, como ya
dije, es la de considerar, en el tramite de la promulgacion de leyes nacionales basadas en la Ley Modelo, la
introduccion, en el texto, de disposiciones adicionales atiles.

Un sistema que puedo recomendar sobre la base de la legislacion existente es el de seguir la Ley
Modelo lo més fielmente posible. Permitaseme sefialar que en Hungria, pafs sobre el que tengo mas
experiencia, hemos discutido la adopcion de una ley de arbitraje basada en Ia Ley Modelo, y en la primera
serie de sesiones se nos ocurrieron ideas brillantes sobre enmiendas a la Ley Modelo. Sin embargo,
finalmente liegamos a la conclusién de que era mucho mejor, desde el punto de vista de Ia unificacion y la
transparencia, mantener la Ley Modelo tal como esta y sélo introducir aquellas modificaciones que fuesen
realmente necesarias en el contexto de nuestra tradicion nacional.

El siguiente punto que deseo sefialar es que, aunque recomiendo que se siga la Ley Modelo lo mas
fielmente posible, las tradiciones juridicas, las instituciones basicas y las leyes nacionales pueden, sin
embargo, requerir y justificar la introduccion de disposiciones adicionales tiles con e} fin de integrar Ia Ley
Modelo en el sistema juridico nacional. Ustedes tienen ahora ante si algunas de estas disposiciones
adicionales. '

Me referi a otro tipo de disposicion adicional Gtil. Algunas legislaciones tratan cuestiones no incluidas
en la Ley Modelo. Tales disposiciones pueden permanecer aisladas, pero también otros paises con otras leyes
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pueden seguir el ejemplo y adoptar asimismo disposiciones similares. Esto lleva a su integracién en el proceso
de unificacién. En mi exposicién he mencionado esas disposiciones, por ejemplo en relacién con la
acumulacién de procedimientos.

En la armonizacién progresiva de las leves, la proporcién y el equilibrio entre soluciones uniformes
y nuevas ideas que pudieran enriquecer el proceso de unificacion internacional, entre estabilidad y progreso,
son de importancia capital.

3. Portavaces de la prdctica internacional

GIORGIQ BERNINK
Profesor y Abogado, Bolonia (Italia); Presidente, Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial

Es sumamente grato dirigirme a un auditorio tan estimado, desde este ilustre podio. Recuerdo los dias
memorables, de 1968 a 1970, cuando tuve el honor de representar a mi pais en las tres primeras sesiones de
la CNUDMI; algunos de los eminentes colegas con los que tuve el privilegio de colaborar se encuentran
todavia aqui.

Las muy alentadoras intervenciones del Profesor Albert Jan Van den Berg y del Profesor Ivan Szasz
nos llevan a reflextonar sobre algunas otras cuestiones. No puedo por tanto contenerme y, aunque con ello
reduzca a un minimo mi propio informe, haré algunas breves observaciones sobre las ideas expresadas por
ellos.

Mucho me agrad6 oir que el Profesor Van den Berg esta flexibilizando algo, aunque de una manera
muy cautelosa, su estricta posicion en cuanto a la interpretacién del requisito de forma establecido en el
articulo II de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
{(Nueva York, 1958). Si he entendido correctamente, parece admitir una clausula compromisoria puede existir
también cuando forma parte de un contrato que es objeto de una aceptacion tacita. Personalmente, soy de la
misma opinién. En realidad, podria ir ain mas alla, como bien sabe el Profesor Van den Berg, pues hemos
intercambiado ideas sobre esta cuestién y publicado nuestras respectivas opiniones. Esencialmente, admito
la posibilidad de que el Articulo IT de la Convencion de Nueva York pueda razonablemente interpretarse
como que establece solamente los requisitos maximos de forma que no podran ser ampliados ni agravados
por las leyes nacionales: todo impedimento a la ejecucion basado en deficiencias formales alegadas en
situaciones que se ajusten a la disposicion del articulo II constituiria una infraccion de la Convencion.
Interpretar el articulo II como que también establece un umbral minimo de formalidad limitaria el campo de
aplicacion de la Convencién en su conjunto. Ademas, esto también constituiria una interpretacion restrictiva
de la disposicion del articulo V 1) a) donde no se distingue, en lo que respecta a la ley aplicable al acuerdo
de arbitraje, entre requisitos de forma y requisitos de fondo. Aprecio las ventajas de una interpretacion
uniforme de la Convencién, como expresé el Profesor Van den Berg. Por otra parte, sefialo que una rigida
limitacién del ambito del articulo II es un sacrificio demasiado grande en aras de la uniformidad. Incluso en
¢l aspecto de la oportunidad (que pudiera incluso definirse en términos de "determinacién de las politicas™
a los efectos de la promecién del arbitraje intemacional) no veo que haya razones irrefutables por las cuales
se deba disuadir de una solucién mas liberal, por parte de los miembros de los poderes legislative y judicial
nacionales, en lo que respecta al requisito de forma aplicable al acuerdo de arbitraje. Solo para citar un
ejemplo de la jurisprudencia nacional, el Tribunal de Casacién italiano (Corte di Cassazione, 20 gennaio
1977, n. 272, in Riv. dir. int. priv. e proc., 1978, 341) no opuso reparo alguno a la ejecucion en Italia de un
laudo dictado en la Republica Federal de Alemania, aunque ¢l acuerdo de arbitraje no se habia hecho por
escrito. El Tribunal aplicé la ley de la Republica Federal de Alemania, por ser la ley del pais en que se dictd
el laudo, segiin la cual, en las relaciones mercantiles entre los comerciantes, no es necesario que la intencién
de someter a arbitraje se exprese mediante un acuerdo por escrito.

Otro punto tratado por el Profesor Van den Berg merece una breve observacidén. Si he entendido
correctamente, el Profesor Van den Berg excluyé manifiestamente los denominados laudos flotantes, es decir,
los laudos que no estan destinados al ordenamiento de un determinado sistema nacional. Esto implica la
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apreciacion del valor y del impacto de la lex mercatoria, es decir, una fuente no nacional de reglas y
principios que son legalmente vinculantes en el campo del comercio internacional. Personalmente, considero
que la lex mercatoria debe aplicarse con prudencia: sin embargo, no veo la razén por la cual se deba
perjudicar a los usuarios del arbitraje que deseen que su litigio se resuelva por las reglas de la lex mercatoria.
Ademas, en lo que respecta a la interpretacion literal de la Convencién de Nueva York, me permito sefialar,
con todo respeto, que las referencias hechas por el Profesor Van den Berg pudieran quedar desvirtuadas por
una lectura cuidadosa del articulo VII, que a veces se olvida. Por el contrario, este articulo ha dado lugar a
una interesante sentencia de la jurisdiccion nacional. Voy a citar, a este respecto, el caso Norsolor en la
Jjurisprudencia francesa (Tribunal de Casacién, 9 de octubre de 1984, en Rec. Dalloz, 1985, 101), donde, tras
decisiones en conflicto, el Tribunal de Casacion estimé que un laudo dictado bajo la lex mercatoria, que
habia sido anulado por el Tribunal de Apelaciones de Viena, podria considerarse vélido y ejecutable bajo la
ley francesa. El principio asi sostenido es de gran importancia, pues fortalece la "cadena de ejecuciones”
creada por la Convencién de Nueva York. Este resultado se obtiene al permitirse la ejecucién de un laudo
bajo las normas en vigor en el pafs en que se pide el arbitraje, incluso si el Jaudo propiamente dicho habia
sido anulado por los tribunales de un pais diferente. Siguiendo la metifora de la cadena, el principio
establecido por la sentencia dictada en el caso Norsolor refuerza el eslabon més débil.

Lamentablemente, no puedo extenderme mas. Este tema es sumamente interesante y espero que volvera
a plantearse en el curso de los debates.

Me referiré ahora al informe del Profesor Szasz. En su intervencién mencioné el arbitraje multipartito,
que es realmente un tema dificil: el favorito y, al mismo tiempo, la pesadilla de todo abogado. El arbitraje
multipartito no puede identificarse, como una categoria, en términos univocos. Comprende una diversidad
de situaciones que son muy diferentes y exigen un conjunto distinto de remedios. A los efectos de este
debate, la dicotomia fundamental a que nos enfrentamos cuando tratamos el arbitraje multipartito es la
siguiente: la multiplicidad puede referirse a los procedimientos de arbitraje, que permanecen separados aunque
caracterizados por ciertos elementos de conexion; las partes del contrato que contiene ¢l acuerdo de arbitraje
son mas de dos.

La organizacion de los procedimientos de arbitraje puede variar con respecto a cada una de las
mencionadas situaciones. El arbitro no es un juez. Esta afirmacion obvia tiene la consecuencia igualmente
obvia de que la jurisdiccion del arbitro esta estrictamente circunscrita a los procedimientos concretos en cuyo
contexto se efectué su nombramiento. Lo mismo se aplica, con tanta més razén, a los efectos de la cosa
Juzgada.

A falta de un consenso generai (que incluya las partes y los rbitros), ni los arbitros propiamente
dichos, ni tampoco, en su caso, el cuerpo u organismo de administracion del arbitraje, podrén tomar ninguna
medida coercitiva para traer a un mismo contexto compromisorio cuestiones idénticas o conexas que se
debatan en el dambito de procedimientos diferentes.

Los mismos principios se aplican mutatis mutandis, es decir, cambiando los detalles que deban
cambiarse, cuando exista una situacién que requiera la intervencion de un tercero en un arbitraje en curso.
Tal intervencién solo puede tener lugar con el consentimiento undnime de las partes y de los érbitros.
Ademds, utilizando una expresion proveniente del Derecho Romano, la intervencién debe considerarse in statu
et terminis, es decir, sin necesidad de reabrir, salvo acuerdo unanime en contrario, las actuaciones procesales
va realizadas.

La experiencia muestra la extrema dificultad, por no decir iz imposibilidad, de formular una cléusula
de arbitraje multipartito en el marco de un arbitraje ad hoc. Las variables, gue corresponden a la diversidad
imprevisible de los sucesos que pueden ocurrir en el futuro, son demasiado numerosas para permitir la
elaboracién de un proyecto sobre el cual pueda trabajarse.

El arbitraje administrado puede ofrecer una alternativa viable al atribuirse al cuerpo u érgano de
administracién la facultad de ordenar la acumulacion de procedimientos arbitrales diferentes y/o la
intervencién de terceros en un arbitraje en curso.
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En esta conclusién influye mucho el reconocimiento de una realidad que apenas puede discutirse. El
arbitraje administrado estd preparando el camino para la aceptacidon de procedimientos mas rigidos y
regulados de una manera mas compleja. Con toda sinceridad, sin embargo, cuando se trata el arbitraje
multipartito, esta cuestién va mads alla de los términos de la dicotomia entre ¢l arbitraje ad hoc v el arbitraje
administrado. Lo que habré realmente que determinar es la persistencia del limite institucional constituido
por ¢l fondo contractual del arbitraje. Si lo que se desea es obtener algo sobre lo cual pueda trabajarse en un
laberinto como el representado por las situaciones tipicas de arbitraje multipartito, es necesario flexibilizar
los vinculos contractuales entre las partes y los arbitros y ampliar las facultades de los organismos o cuerpos
de administracion, a los cuales debera confiarse en términos generales, de antemano, la facultad de ordenar
la acumulacidn de los procedimientos conexos o, en otro caso, la intervencion de terceros. Mutatis mutandis,
ésta es la misma situacién que existia cuando los tribunales tenian la facultad de ordenar la acumulacién de
los procedimientos.

El tema de la acumulacion de los procedimientos se presta a ulteriores debates. Permitaseme solamente
seflalar que esta cuestion, cuando se resuelve con la intervencidn, prescrita por la ley, de los tribunales de
Justicia, adquiere una nueva dimension. Esta solucidn, que se encuentra con mayor frecuencia en los sistemas
basados en el derecho consuetudinario, ha sido también adoptada por la nueva legislacion de los Paises Bajos.

Tal principio merece un comentario que, también en este caso, va mas alla de los limites de este
informe.

La necesidad de la intervencion de los tribunales demuestra que el arbitraje solo no puede hacer frente
a situaciones que requieren el ejercicio de poderes institucionales que van maés alla del ambito de la intencién
de las partes, plasmada en ¢l acuerdo de arbitraje. Como una cuestidon de principio, esa situacion no debe
considerarse como intrinsecamente desfavorable. Sin embargo, se debe también sefialar que este tipo de
intervencion del tribunal afiade una dimension diferente al Ambito tradicional de las relaciones (o vinculos,
para utilizar una terminologia aceptada) existentes entre los arbitros y los tribunales. Dicho ambito varia en
funcién de la latitud concedida por los diversos sistemas juridicos: sin embargo, como un denominador
comin, quizd podamos limitamos a citar la intervencion judicial en lo que concierne al nombramiento de
arbitros. Si se va mas adelante, las discrepancias entre las diferentes leyes nacionales se acentian
bruscamente. Esto es lo que sucede cuandoe se trata el tema de la acumulacién de procedimientos arbitrales
diferentes.

Si los tribunales pueden ordenar la acumulacion o medidas similares sin el consentimiento de ias partes,
la nocidn clésica de arbitraje sufre un cambio sustancial. En realidad, nos enfrentamos a la aceptacion previa
(v "en blanco") de las partes en lo que respecta a la futura posibilidad de que el esquema compromisorio
inicial, acordado contractualmente, sufra cambios radicales en lo concemiente, entre otras cosas, al nimero
de las partes, al método de nombramiento y al nimero de los arbitros, asi como al ambito del objeto del
litigio. En nltimo término, aunque seguramente no menos importante, el resultado de este hecho puede ser
que, tras Ja acumulacién, las partes corren el riesgo de verse enfrentadas a una decision tomada por arbitros
que no han sido designados por ellos ni tampoco por una autoridad indicada en el acuerdo inicial de arbitraje.

Los limites estrechos impuestos a este informe apenas permiten emitir juicios valorativos. Sin embargo,
no ha de clvidarse que la conveniencia del arbitraje muitipartito y su aceptacion sin objeciones por las partes
no deben darse por sentado. En muchas situaciones, la actitud de las partes en cuanto a este aspecto parece
haber sido bastante discutible. Un andlisis mas a fondo de esta cuestion puede ser de utilidad para una
evaluacion realista de Ia situacidn.

He consumido cast la totalidad de los 10 minutos que tengo asignados en observaciones a las
intervenciones de otros colegas. Les pido disculpas, perc también quisiera exponer algunas ideas propias.

Estoy plenamente de acuerdo con que la Convencion de Nueva York deserapefia un papel importante
en el fortalecimiento y la divulgacion del arbitraje internacional. Sin embargo, debe expresarse el merecido
reconocimiento a la funcion fundamental de la CNUDMI, el verdadero centro neuralgico de un sistema que
conduce a la armonizacién de muchos temas de interés capital para la legislacion mercantil internacional, y
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entre ellos el arbitraje. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional y el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI son vivos ejemplos de una excelente codificacion de las normas en
la esfera del arbitraje. Sin embargo, cuando existe una legislacion nacional de gran tradicién, volumen e
importancia, arraigada en un medio ambiente favorable al arbitraje, la adopcion de un conjunto de reglas
y principios exhaustivos y articulados, como los que caracterizan a la Ley Modelo, puede encontrar cierta
resistencia.

De cualquier forma que sea, no hay duda de que las leyes modelo producidas por la CNUDMI
constituyen directrices que los legisladores nacionales deberian considerar cuando emprendieran la tarea de
mejorar la legislacion existente, como lo demuestra el nimero cada vez mayor de paises que han adoptado
la Ley Modelo de la CNUDMI. Cabe esperar que el futuro programa de la CNUDMI aporte ulteriores
contribuciones al desarrollo de un cuerpo de reglas en consonancia con las necesidades de arbitraje en su
perspectiva contemporanea.

He dicho que la dificultad potencial, ivherente a la adopcion de un cuerpo de reglas de arbitraje a nivel
nacional, es directamente proporcional al niimero y a la complejidad de dichas reglas. Por esta razén, si bien
no deben escatimarse esfuerzos en la realizacion de reformas legislativas lo mas amplias posible, en términos
de la realpolitik debe preverse una pronta actuacion, incluso en forma provisional, limitada a la adopcion de
algunos principios basicos, lo que puede romper el hielo de una reforma legislativa en el marco de sistemas
en los que el arbitraje se ve todavia con sospecha, por no decir hostilidad.

Los principios a que aludo son fa expresion externa de requisitos fundamentales de justicia y legalidad
que constituyen garantias inalienables para las partes, y también para ¢l drbitro. El cumplimiento de estos
principios facilitard la utilizacion del arbitraje internacional en una perspectiva juridica, cultural y geografica
mas amplia. Estos principios pueden resumirse como sigue:

a) Los arbitros deberian cefiirse estrictamente a la intencion de las partes, expresada en ¢l contrato,
en lo que respecta a la aplicacion de los procedimientos destinados a resolver los litigios. En particular, su
primera funcidn es la de determinar si las partes quieren emplear un método declarativo (arbitraje} por
oposicién a un método no declarativo (conciliacidn, mediacién u otros métodos de resolucidén de litigios) para
la solucién de su diferencia;

b) Los arbitros pueden resolver el litigio en base a la equidad, o ex aequo et bono, solamente con
autorizacion expresa de las partes;

¢) Los arbitros deberian ser independientes de las partes, neutrales e imparciales, y sus aptitudes no
deberian estar limitadas por razones de nacionalidad, convicciones politicas o creencias religiosas;

d) El método para la designacién y nombramiento de los arbitros deberian siempre asegurar que se
respetaran los mencionados principios;

e) Se considera que los Estados y otras entidades pablicas, cuando firman acuerdos de arbitraje, han
renunciado a todas y cada una de las prerrogativas ¢ inmunidades relativas a su soberania;

f) En el comercio internacional no se deberia invocar con éxito ninguna ley nacional que contraviniera
obligaciones contractuales que hayan sido asumidas libremente por los Estados y otras entidades publicas,
ni deberia permitirse que, después de surgida la diferencia, dichos Estados o entidades priblicas impugnaran
con éxito, su obligacion de someterse a arbitraje;

g) Hayase o no hecho el arbitraje internacional objeto de una legislacion ad hoc, su especificidad
deberia reconocerse por legisladores y jueces, y su reglamentacion deberia ajustarse sustancialmente a
principios compatibles con las disposiciones de la Convencién de Nueva York de 1958, asi como a los
principios que inspiraron a la Ley Modelo de la CNUDMI;

h) Al establecer las reglas de procedimiento, los arbitros deberian velar por la adopcidn de normas
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justas, que aseguren, entre otras cosas, el derecho fundamental de las partes a ser oidas y a participar en el
debate en condiciones de igualdad,

i) En el comercio internacional los motivos por Jos cuales se anula un laudo deberian ser los mismos
que aquellos por los cuales se podria rechazar el reconocimiento y la ejecucion del laudo, y el ambito de esos
motivos deberia coincidir sustancialmente con las disposiciones de la Convencion de Nueva York;

J} Cuando se invoca en la esfera del comercio internacional, el motivo de orden pablico deberia
interpretarse restrictivamente y su ambito deberia circunscribirse al orden pablico internacional por oposicion
al orden publico nacional.

El tema del orden piiblico abre la puerta a una ulterior consideracién.

El articulo V 2} a) de la Convencién de Nueva York prescribe que la autoridad competente del pais
en que se pide el reconocimiento y la ejecucién puede denegarlos si el objeto de la diferencia no es
susceptible de solucidn por via arbitraje, o si el reconocimiento o la ejecucién del laudo fueran contrarios al
orden piblico de ese pais.

Las excepciones de objeto contrario al orden piblico son conocidas en materia de ejecucion de
sentencias o laudos extranjeros. Debe sefialarse, sin embargo, que en la actualidad, en cuestiones de arbitraje,
la invocacién de estas excepciones sélo tiene éxito en raras ocasiones. Los jueces nacionales generalmente
han hecho valer 1a distincién entre orden piblico intemacional y orden publico nacional, por lo cual ¢l motivo
de orden publico para el rechazo del reconocimiento o ejecucién de acuerdo con la Convencidon de
Nueva York debe interpretarse restrictivamente. En otras palabras, de acuerdo con esta doctrina limitativa
relativa al orden publico, solamente ¢l orden pablico internacional, y todas sus violaciones, son vélidos como
motivos para rechazar el reconocimiento y la ejecucién de acuerdo con la Convencion de Nueva York.

La nocidén de susceptibilidad a arbitraje da lugar frecuentemente a dificultades pues varia en funcién
de los diferentes sistemas. En los paises basados en el derecho consuetudinario se siguen criterios mas
amplios y flexibles para definir el &mbito de la susceptibilidad a arbitraje. En los paises basados en la ley
civil se hace generalmente un enfoque mas estricto. La susceptibilidad del litigio a ser resuelto por arbitraje
representa un problema serio sobre todo en aquellos casos en que probablemente surjan diferencias que se
someteran a arbitraje en relacién con problemas planteados por la interpretacion o el cumplimiento de
contratos que se han hecho muy frecuentes en la vida comercial contemporanea. Se hace referencia, entre
otras cosas, al campo de la propiedad industrial {saber hacer, asistencia técnica, licencias o cesiones de
patentes y de marcas de fabrica), asi como a las cuestiones tocantes a Ia aplicacién de las leyes antimonopolio
y a clertas ramas de la legislacidén sobre practicas comerciales desleales. En el centro del problema se
encuentra el hecho de que, cuando se contemplan reglas imperativas (u obligatorias) que a menudo reflejan
cuestiones de orden publico, es dificil distinguir entre litigios referentes directamente a la fuente de un
derecho exclusivo (por ejemplo la concesién de una patente o de una marca de fabrica) y litigios en que esos
derechos pueden separarse de un conjunto de disposiciones contractuales, arbitrables como tales. Incluso en
el campo de las leyes antimonopolio y de las practicas comerciales desleales, es igualmente dificil trazar una
linea divisoria entre los litigios relacionados estrechamente con prohibiciones imperativas que reflejan
cuestiones de orden publico (tales como las disposiciones pertinentes de las leyes Sherman o Clayton de
Estados Unidos de América, o si no de los articulos 85 y 86 del Tratado de la CEE o los articulos 65 y 66
del Tratado de la Comunidad Europea sobre carbon y acero) y litigios referentes meramente a derechos
contractuales que caen dentro del poder dispositivo de las partes. '

En materia de arbitraje, la cuestién de la susceptibilidad a arbitraje nos lleva a un problema mas
amplio, es decir, a determinar si los arbitros deben ¢ no tener en cuenta las cuestiones de orden piblico que
no corresponden estrictamente a leyes aplicables al objeto en litigio, cuando esas cuestiones influyen en la
posibilidad de que el laudo se ejecute en un pais distinto de aquel en que tiene lugar el arbitraje o bajo leyes
diferentes de las aplicables al objeto sometido a arbitraje. Este tema tiene una gran importancia por sus
diversos aspectos, y debe también evaluarse a la [uz de la Convencién sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, adoptado en Roma en 1980. En asuntos relativos a la competencia, la cuestién se complica ain
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mas por €l hecho de que a ambos lados del Atlantico la teorfa de la aplicacion de la extraterritorialidad de
las Jeyes antimonopolio estd muy arraigada.

Si se tienen especialmente en cuenta los sistemas basados en la legislacion civil, la nocidn de la
susceptibilidad a arbitraje debe hacerse descansar en el requisito previo fundamental de que las partes puedan
disponer de los derechos en litigio, es decir, que se trate de derechos sobre los cuales las partes pueden
disponer por contrato. Este enfoque tradicionalmente estricto, que puede afectar seriamente a las posibilidades
de solucion por arbitraje, tiende a desaparecer en presencia de legislaciones que establecen requisitos menos
severos, por lo que el ambito de las diferencias que pueden resolverse por arbitraje parece ampliarse. Sin
embargo, incluso cuando nos enfrentamos 2 una adhesién continuada a los criterios tradicionales que definen
la susceptibilidad a arbitraje, como sigue siendo el caso en muchos paises basados en la legislacién civil, la
doctrina y la jurisprudencia han evolucionado altimamente y recurren a la nocidn de hecho principal por
oposicion a la de hechos incidentales, es decir, hechos que se producen solamente incidenter tantum. En el
primer caso, en el que se excluye la posibilidad de arbitraje, un derecho no disponible por las partes es el
objeto de la reclamacion principal, o si no, se pretende atribuir el efecto de cosa juzgada a un hecho
incidental; en el segundo caso, en el que se admite la posibilidad de arbitraje, el derecho no disponible por
las partes se refiere simplemente a una cuestién preliminar, que no va a formar parte de la cosa juzgada.

La misma distincion se aplica cuando se fija un limite a las posibilidades de solucién por arbitraje con
referencia a controversias que requieren, de acuerdo con la legislacion aplicable, la participacién indispensable
del representante del Ministerio Fiscal (o del Ministerio Piiblico, que en los sistemas basados en la ley civil
generalmente pertenece al Poder Judicial). Al decidir sobre esta presencia obligatoria, un punto al que se debe
prestar gran atencién es al hecho de que el asunto que requiera la participacion del Ministerio Fiscal
constituya el objeto de reclamaciones que van a caer en el ambito de la cosa juzgada. De no ser asi, cuando
las cuestiones debatidas sélo sean de naturaleza preliminar, y su decision no vaya a formar parte de Ia cosa
juzgada, el Ministerio Fiscal no esti obligado a participar en el procedimiento. El tratamiento en forma
distinta de las dos situaciones es esencial, porque la posibilidad de arbitraje s6lo se excluye cuando la
participacion del Ministerio Fiscal se considera obligatoria.

De acuerdo con los principios asi esbozados, dentro de una misma controversia se puede distinguir
entre derechos sobre los que se tiene ia disposicion (derechos disponibles) y derechos sobre los que no se
tiene la disposicion (derechos no disponibles), con lo que se permite un margen de posibilidades de solucién
por arbitraje en esferas que, de no ser asi, estarian totalmente excluidas del arbitraje, tales como las patentes,
marcas de fabrica, cuestiones antimonopolio y, de una manera mas general, las cuestiones situadas en el
ambito de la reglamentacion piblica de los negocios, en el cual la esfera de actividad abierta a una disciplina
puramente contractual parece muy reducida,

Estas observaciones demuestran que si se adoptara un método pragmaético en lo que respecta a la
amplitud de la susceptibilidad a la solucién por arbitraje, la funcion arbitral como tal sufriria graves
limitaciones. Esta referencia al pragmatismo permite una ultima observacién. Prictica, palabra que muchas
veces se ha oido en esta ilustre sala de conferencias, no es sindnimo de pragmatismo. Por pragmatismo ha
de entenderse una doctrina que da mayor peso a la importancia practica de declaraciones y acciones que a
la realidad de ios intereses humanos. Sin embargo, el pragmatismo ciertamente no excluye que se recurra a
la teoria para establecer las premisas y principios cuyos efectos practicos van a influir en intereses concretos
de las partes.

La doctrina elaborada en los paises basados en la ley civil, por la que el &mbito de la susceptibilidad
a arbitraje se amplia pragmaticamente, ofrece el mejor ejemplo de este supuesto. Principios clasicos de
procedimiento, principalmente de naturaleza tedrica, se han utilizado para obtener un resultado eminentemente
practico.
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Esta conclusién debe verse como una advertencia contra ciertas afirmaciones que son comunes y
corrientes en las reuniones en que se tratan asuntos juridicos, y que representan un himno indiscriminado a
la practica que parece olvidar que, toda préctica sana y correcta, esta apoyada por un principio tedrico
impecable.

JOHN TOWNSEND

Abogado, Washington, D.C.; Comité consultivo sobre legislacién y sociedades, Asociacion Estadounidense
de Arbitraje

La presentacion de libros y documentos (en el sentido en que la utilizan los abogados de Estados
Unidos de América) comenzé a tomar su forma actual en los afios 1930 como una reaccion a la antigua regla
del "juicio por sorpresa”. Gradualmente, para muchos, el remedio ha resultado peor que la enfermedad. No
€s raro, en casos civiles tramitados en Estados Unidos, que las diligencias de presentacion de libros y
documentos duren varios afios y representen las tres cuartas partes del tiempo dedicado por los abogados al
caso. Muchos abogados no estadounidenses sefialan con horror la presentacién de libros y documentos como
la raz6n principal por la cual se debe evitar litigios en Estados Unidos. El hecho mismo de pronunciar este
término es apenas concebible cuando estamos en compaiiia de personas europeas amables.

Muchos de estos mismos abogados sefialan la presentacion de libros y documentos como la razén
principal por la cual se debe evitar arbitrajes en Estados Unidos. Existen algunas razones para ello. Los
litigantes de Estados Unidos, cuando actilan como arbitros, estan mas predispuestos a permitir a las partes
que realicen diligencias de presentacién de libros y documentos, una con respecto 2 otra, que los litigantes
no estadounidenses o los arbitros estadounidenses que no son abogados. Incluso entre quienes ejercen la
profesidn en Estados Unidos, puede existir la impresién de que la presentacién de libros y documentos en
arbitraje ha ido demasiado lejos. En un reciente sondeo de opiniones sobre arbitraje realizado oficiosamente
por la Asociacion Estadounidense de Arbitraje (AAA), el 56% de las personas interrogadas pensaban que la
presentacién de libros y documentos no debia promoverse en materia de arbitraje.

De hecho, por lo menos en los casos intemacionales, parece que esta surgiendo un consenso en cuanto
al grado adecuado de presentacién de libros ¥ documentos o a la utilizacién de un término mas generalmente
aceptado, intercambio de informacién previo al juicio. La finalidad parece ser proporcionar a cada parte una
informacion suficientemente detallada sobre la situacién de la ofra parte, para que pueda preparar su
reclamacion y evitar sorpresas. Al mismo tiempo, existe evidentemente una gran reticencia a adoptar el
sistema estadounidense de permitir a que una parte se entere de las informaciones y documentos en posesion
del contrario que pudieran ser tiles para hacer valer sus derechos. Es ain mayor la reticencia a permitir
deposiciones al estilo estadounidense: el examen de testigos adversos, bajo juramento, con anterioridad al
Jjuicio,

El nuevo Reglamento de Arbitraje Internacional de la Asociacion Estadounidense de Arbitraje dispone

lo siguiente:

a} El tribunal puede ordenar a cada parte que entregue a {a otra un resumen de los documentos y
piezas que dicha parte tiene el propdsito de utilizar (articulo 20.2);

b} EI ribunal puede ordenar a las partes que presenten otros documentos o pruebas que consideren
necesarios o apropiados.

Estas disposiciones se ajustan a las Normas de la Prueba de la Asociacion Internacional de Abogados
y al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (articulo 24), que, conjuntamente, han constituido la norma
internacional durante muchos aifios.

Las reglas de la CCI se prestan menos a ser utilizadas, y dependen mas de las facultades del arbitro
para utilizar la poderosa arma de la inferencia negativa para obligar a la presentacion de documentos. No
obstante, la practica de la CCI no parece ser muy diferente.
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Los litigantes estadounidenses se sienten inicialmente coartados por la imposibilidad de examinar a
voluntad los archivos de sus adversarios, y de tomar deposiciones. Sin embargo, en recientes encuestas
realizadas para el estudio de modificaciones del reglamento de arbitraje nacional de la Asociacion
Estadounidense de Arbitraje {(AAA) sobre efectos de comercio y valores, no se ha observado que haya
surgido un volumen significativo de opiniones en favor de un mayor grado de presentacién de libros y
documentos.

Los Estados Unidos de América y la practica internacional parecen estar acercdndose cada vez mas
uno a otra, al proporcionar un intercambio suficiente de informacion con el fin de evitar sorpresas y entrar
lealmente en la controversia, pero sin permitir una exploracién ilimitada en las diligencias de presentacion
de libros y documentos, lo que a menudo se observa en litigios en Estados Unidos. Tanto los abogados
estadounidenses como de otros paises consideran que abandonan algo para conseguir este equilibrio. No
obstante, €] resultado es un movimiento hacia un sistema bastante flexible, econdmico y eficaz. Asi, parece
estar surgiendo un consenso internacional sobre la base de una solucion que fue formulada claramente por
primera vez en el Reglamentc de Arbitraje de la CNUDMI de 1976.

DOMINIQUE HASCHER
Secretario, Comisién sobre Arbitraje Internacional, Camara de Comercio Internacional, Paris

Con excepcion de algunas convenciones sobre transporte internacional’, las convenciones
internacionales no mencionan por lo general su aplicacién por arbitros. La Convencion de Nueva York
de 1958 sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras regula la ejecucion
judicial de acuerdos de arbitraje y de sentencias arbitrales para facilitar la resolucidn de controversias por
4rbitros asi como la aceptacion internacional de las sentencias arbitrales (o laudos). Como su nombre lo
indica, la Convencién de Nueva York estd destinada a ser aplicada por tribunales nacionales. Aunque la
Convencién de Nueva York no hace referencia a su aplicacion por arbitros, un niimero significativo de laudos
se refieren a la Convencion de Nueva York, la aplican, y la interpretan. Por esta razén, para comprender
plenamente el 4mbito de fa Convencién, en esta intervencion se tratard la aplicacién ¢ interpretacion, por los
arhitros, de la Convencion de Nueva York.

Condiciones de aplicacién de la Convencion de Nueva York por drbitros

El articulo | de la Convencién de Nueva York define el campo de aplicacién de la Convencién. Da
una definicion, formada por dos partes, de las sentencias arbitrales extranjeras ejecutables. Se trata de
sentencias arbitrales que, o bien se dictaron en el territorio de otro pais, 0 no se consideran como sentencias
arbitrales nacionales en ¢l pais en que se pide su reconocimiento o ejecucién. El articulo I no menciona la
clase de acuerdos de arbitraje comprendidos en el campo de aplicacion de la Convencién. La Convencién
abarca acuerdos de arbitraje en un pais distinto de aquel en que se pide su ejecucion. Ademas, los acuerdos
de arbitraje en que por o menos una parte es extranjera, o que se relacionan con una controversia que surge
del comercio internacional, siguen estando comprendidos en el ambito de la Convencién?.

La Convencién no rige los procedimientes de arbitraje. En consecuencia, en un laudo que aplico las
Reglas de la asociacién mercantil de los Paises Bajos para aceites, grasas y semillas oleaginosas, un tribunal
arbitral decliné la aplicacion de la Convencién de Nueva York porque ésta:

..."trata solamente el reconocimiento y la ejecucion, en un Estado Contratante, de laudos dictados en
otro Estado contratante. La Convencién no contiene disposiciones sustantivas que sean directamente
aplicables a la determinacion de la competencia de arbitros de acuerdo con la ley del pais en que se
dicté el Jaudo. Por tanto, los drbitros no estan obligados por la Convencién en lo que respecta a la
determinacion de su competencia. La cuestién de si en el presente caso existe un acuerdo escrito dentro
de los términos del articulo 1, parrafo 2, de la Convencion, no tiene por tanto que ser respondida por

los arbitros".
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La decision del tribunal arbitral parte de la premisa de que tnicamente Jos tribunales nacionales pueden
aplicar la Convencién de Nueva York. En cambio, la mayoria de los laudos que tratan de la validez de la
clausula arbitral aplican la Convencién de Nueva York. Estos laudos se basan en la autoridad de los arbitros
para determinar su propia jurisdiccién. En realidad, cuando se impugna su competencia, los arbitros deben,
desde el principio, examinar Ja validez del acuerdo de arbitraje del que proviene su capacidad para arbitrar.
Cuando el acuerdo de arbitraje es, segin el texto del articulo 11, parrafo 3, nulo, ineficaz o inaplicable, los
tribunales nacionales asumirian la jurisdiccion®. Esto se indico claramente en el caso 5103 de la CCI°:

"De deux choses ['une en effet. Ou bien [la convention d 'arbitrage] est valable et attribue compétence
pour connaitre d'une demande alternative aux arbitres: les tribunaux judiciaires doivent alors, si elle
est invoquée devant eux, en le constatant, se déclarer incompétents. C ‘est ce que décide la Convention
de New York du 10 juin 1958, dans son article II, paragragh 3 ... et le tribunal de son cété, dans les
mémes conditions, se reconnaitra compétent. Qu bien au contraire la convention d'arbitrage n’a pas
été invoquée par le défendeur, ou est nulle, ou ne vise pas le différend porté devant le juge judiciaire
et celui-ci se déclarera compétent par application des régles de son for, tandis que ['arbitre renoncera
a connditre de ce litige."”

De manera similar, un tribunal arbitral constituido de acuerdo con las Reglas de la Asociacion de los
Paises Bajos para el Intercambio de Pieles v Cueros decidié:

"El articulo II, parrafo 1 de esta Convencidn requiere que el acuerdo de arbitraje conste por escrito.
El articulo 11, parrafo 2, dice que la expresion acuerdo por escrito denotara una clausula compromisoria
incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidas en un canje de cartas
o telegramas. De acuerdo con las interpretaciones por los tribunales en los diversos Estados
Contratantes, el articulo I, parrafos 1 y 2, constituye una regla uniforme en el plano internacional para
la validez formal de un acuerdo de arbitraje, regla que no deja margen alguno para la aplicacién de
la ley nacional"®.

Esta decisidén se funda en la regla de caracter uniforme del articuio Il de la Convencion de Nueva
York. Este razonamiento aparece adoptado en una serie de casos en que los drbitros se han basado en las
condiciones establecidas en el articulo II para determinar la validez del acuerdo de arbitraje’. Debido a su
caracter uniforme, las normas del articulo II prevalecen sobre los requisitos impuestos de otra forma por leyes
nacionales que, si se aplicaran, invalidarian el acuerdo de arbitraje vy harian incompetente al arbitro. De una
manera mas general, como se examinard mds adelante, los tribunales arbitrales estiman que los requisitos del
articulo II concernientes a la forma de las clausulas arbitrales son reglas adecuadas para decidir sobre la
validez de los acuerdos de arbitraje. Sin embargo, en muchos casos, el acuerdo de arbitraje puede no
satisfacer los requisitos del articulo II. Con miras a mantener estos acuerdos, los arbitros pueden recurrir a
la clausula del derecho mas favorable del articulo VIL

Un acuerdo compromisorio valido es una de las condiciones requeridas para que un laudo sea
ejecutable. Evidentemente, el articulo V de la Convencidn referente a la ejecucion de laudos estd destinado
esencialmente a tribunales nacionales. Lz historia de la Convencién muestra que quienes redactaron la
Convencion de Nueva York se Ereocuparon principalmente de mejorar las condiciones de aplicacién de los
laudos en el plano internacional®. Por esta razén, la fuerza ejecutiva del laudo se discute frecuentemente ante
los tribunales arbitrales. Esto es asi, en particular, cuando la competencia de los arbitros se impugna porque
el asunto controvertido no es susceptible de solucion por arbitraje ¢ cuando su decision puede parecer
contraria a Jos requisitos de orden piblico aplicables en el posible lugar de ejecucion. Los jueces estan
enfrentados a la Convencion de Nueva York, vy, por tanto, también los arbitros tienen que tomar en
consideracion sus disposiciones. La aplicacidon del articulo V por los tribunales arbitrales forma parte, sin
embargo, de la cuestién mas general de si los rbitros deben o no intervenir en la ejecucion de su decision.
Para comenzar, los arbitros deberian tener en cuenta la validez del laudo en el pais de origen porque, a pesar
de que la autonomia del arbitraje internacional se reconoce con mayor amplitud, la anulacién de la decision
de los arbitros en el pais en que se dicté a2 menudo excluird su ejecucidon en otros paises. En realidad, el
articulo V 1) e} de la Convencién de Nueva York establece que se podra denegar ¢l reconocimiento o
gjecucion cuando el laudo haya sido anulado o suspendido por una autoridad competente del pais en que, o
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conforme a cuya ley, se haya dictado ese laudo. Dicho sea de paso, debe sefialarse que el articulo I¥ no puede
invocarse en el pais de origen porque la Convencién de Nueva York no trata ni la anulacion ni la ejecucion
del lando en dicho pafs. Una vez resuelta esta cuestion inicial, los &rbitros deben abordar el problema de la
ejecucion de su laudo. El articulo 26 de las Reglas de la CCI invita al arbitro a asegurarse por todos los
medios de que el laudo es ejecutable. Ciertamente, incumbe a los drbitros dictar el laudo teniendo en cuenta
las dificultades que pueda plantear su ejecucion, a fin de que la intencién de las partes de que su diferencia
sea finalmente resuelta por la via compromisoria no quede frustrada. Es concebible que la preocupacion de
los arbitros por la fuerza ejecutiva del laudo esté limitada a un examen de las condiciones prevalecientes en
aquellos lugares en que el laudo tenga mas probabiiidades de ejecutarse, como son los paises de origen de
las partes, en los que a menudo estan situados sus bienes’. En todas estas circunstancias, un nimero
considerable de laudos hacen referencia a la disposicién pertinente del articulo V10, Sin embargo, en el pais
de origen no puede darse la anulacion por el incumplimiento del articulo II, ya que la Convencion de Nueva
York no trata ni de la anulacién ni del cumplimiento del laudo en el pais de origen. Las disposiciones del
articulo V de la Convencidn de Nueva York se han reproducido en otros instrumentos internacionales y se
han incorporado en legislaciones nacionales de arbitraje!l. Por tanto, los motivos para la ejecucion estin
convergiendo v, a este respecto, los tribunales arbitrales podrian considerar especialmente las condiciones del
articulo V.

El campo de aplicacién de la Convencién de Nueva York puede verse limitado por dos reservas: el
articulo 1 3) deja abierta la posibilidad para que los Estados Contratantes limiten el campo de aplicacion de
la Convencidn a sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otros Estados Contratantes (reserva de
reciprocidad), asi como a los litigios considerados de naturaleza comercial por su derecho interno (reserva
comercial). Los tribunales de un Estado Contratante deben determinar si se cumplen los requisitos para la
aplicacién de la Convencién de Nueva York. En consecuencia, estan obligados por las convenciones
internacionales ratificadas por su legislacién intema y por las reservas hechas a la ratificacion o adhesion.
A diferencia de los tribunales nacionales, cuyas facultades les han sido conferidas por un Estado soberano,
las facuitades de los arbitros les han sido conferidas por las partes. Por consiguiente, un tratado internacional
debe ser observado por un tribunal arbitral cuando, en primer lugar, las disposiciones del tratado estan
incorporadas en los sistemas juridicos que rigen las cuestiones de fondo o de procedimiento. Para decidir
sobre la validez de un acuerdo de arbitraje, los tribunales arbitrales generalmente se referirian a un
ordenamiento juridico que incorpora los requisitos del articulo II o del articulo V 1) a). Lo mismo cabe decir
cuando e} arbitraje se celebra en un pais que ha firmado la Convencidn. En el laudo 6379 de la CCI'2, los
arbitros declararon que:

"El presente litigio se caracteriza por el hecho de que las partes son personas juridicas que tenian {en
el momento de la conclusién de la clausula arbitral) su sede en Italia y Bélgica respectivamente, es
decir, en dos Bstados Contratantes distintos del Estado Contratante en cuyo territorio deberé dictarse
la sentencia arbitral ... por consiguiente, en este caso se cumplen todos los requisitos del articulo II de
la Convencion de Nueva York de 1958."

Otros tribunales, en cambio, han aplicado la Convencién de Nueva York sin verificar si las
jurisdicciones en cuestion han ratificado la Convencion!>. Este punto de vista se basa en la proposicion de
que los principios contenidos en la Convencion de Nueva York son de interés general para los arbitros.
Ademas, la solucién sugerida sustentaria el caracter universal de la Convencion de Nueva York. Incluso los
arbitros que hacen referencia a la ratificacién de la Convencion no verifican si todas las jurisdicciones
interesadas la han ratificado. Hasta cierto punto, puede considerarse que esta actitud viene a apoyar el punto
de vista antes mencionado de que el 4rbitro puede aplicar la Convencién independientemente de que una
jurisdiccién interesada la haya o no ratificado.

Interpretacién de la Convencion de Nueva York

Los arbitros han interpretado ia Convencién de Nueva York de acuerdo con su Jetra y su espiritu. Han
reconocido ampliamente la regla de caracter uniforme del articulo 1I; han mantenido que los requisitos del
articulo II prevalecen sobre las disposiciones de ia legislacién municipal'®. El cardcter uniforme del artfculo I
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implica que sus condiciones con respecto a la validez formal de clausulas de arbitraje constituyen requisitos
a la vez maximos y minimos. Un tribunal arbitral ha expresado, sin embargo, que la Convencién:

"no establece en su articulo II, parrafos 1) y 2), que el acuerdo de arbitraje deba cumplir el requisito
de una forma escrita. En todo caso, la Convencion no impide que las partes concluyan un acuterdo de
arbitraje oralmente o en otra forma"1>.

El articulo VII 1), tal como esta redactado, deja margen para que subsista una ambigiiedad en cuanto
a si la clausula del derecho mas favorable debe aplicarse en el contexto del articulo II. Dos tribunales
arbitrales han expresado claramente que ¢l articulo VII 1) mantiene la validez de un acuerdo de arbitraje st
las leyes nacionales o cualquier otro tratado internacional reconocen condiciones menos restrictivas que la
de la forma escrita requerida por el articulo II. En un laudo dictado de acuerdo con el Reglamento del
Instituto de Arbitraje de los Paises Bajos, los arbitros declararon que:

"... si Hlegaran a la conclusion de que no existe tal acuerdo, tendran que determinar si hay o no un
acuerdo de arbitraje que sea valido segin alguna ley nacional aplicable o segiin algin tratado distinto
de la Convencion de Nueva York. Esto lo confirma el primer subparrafo del articulo VI de la
Convencién™1®.

El requisito de la forma escrita del articulo 11 ha sido extensamente discutido por arbitros y tribunales
nacionales. Un canje de télexes se considera equivalente a un canje de cartas o telegramas y, por tanto, es
suficiente para tener por cumplido el requisito de la forma escrital’. Cuando las partes no hayan hecho
reservas en cuanto a los términos de referencia, tal documento puede constituir un acuerdo de arbitraje dentro
del sentido del articuto II'®, No se puede firmar una cléusula de arbitraje en el caso de canje de cartas o
cables'®, Una aceptacion ticita u oral de un arbitraje no cumpliria las condiciones de un canje de
comunicaciones escritas. En un caso, la confirmacion de venta y su anexo enviados al comprador contenian
ambos una clausula de arbitraje. Estos documentos nunca fueron devueltos al vendedor y permanecieron sin
ser firmados por el comprador. Los arbitros expresaron:

"A este respecto, sefialamos asimismo que el requisito de una expresion escrita del consentimiento de
ambas partes no se ha cumplido si una de las partes no reacciona a una confirmacidn {que contiene
una clausula de arbitraje) proveniente de la otra parte"?®

De acuerdoe con el espiritu del articulo 11, otro tribunal arbitral decidié que la referencia de una parte,
en una ulterior comunicacion escrita, a un contrato que contiene una cldusula de arbitraje, satisface ¢l
requisito del canje en forma escrita previsto en el articulo 1[?!. En algunos otros casos, la clausula de arbitraje
estaba contenida en un contrato de fletamento a que hacia referencia el conocimiento de embarque, o en
condiciones generales de venta a que hacian referencia las condiciones estindar suministradas por una de las
partes, 0 en un contrato a que un segundo contrato hacia referencia explicita.mentezz. En estos casos, como
expresd un tribunal arbitral, ¢l texto del articulo II requiere que la parte opositora sea consciente de la
existencia de un acuerdo de arbitraje:

"Puede ser cierto que el articulo II no requiera la existencia de un documento escrito en que se haga
constar el texto integro del acuerdo de arbitraje. El documento deberd, no obstante, ser de tal
naturaleza que se preste a ser interpretado como prueba de la intencion de ambas partes de estar
vinculadas a un acuerdo de arbitraje"%3,

El articulo III de la Convencion, que, ademés de establecer reglas de procedimiento para la ejecucion
de sentencias arbitrales prescribe que las sentencias arbitrales conformes a la Convencion deberdn reconocerse
como obligatorias, se ha considerado también en un caso, con lo que se¢ demuestra que todos los articulos
y disposiciones de la Convencién de Nueva York pueden ser de interés para los arbitros?®. Los arbitros han
aplicado las reglas uniformes consideradas en el articulo V 1) a) para determinar la ley aplicable al acuerdo
de arbitraje?’
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Un tribunal arbitral se ha basado en el articulo V 1) d) de la Convencioén de Nueva York, que somete
en primer lugar el procedimiento arbitral al acuerdo de las partes, para decidir que los procedimientos de
arbitraje puedan ser disociados de las leyes nacionales:

"Esto se expreso en la Convencién de Nueva York de 10 de junio de 1958 ... cuyo articulo V 1) d)
establece que el reconocimiento o Ia ejecucién de una sentencia arbitral extranjera solo pueden
rechazarse si la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, si no se han ajustado a la ley del pais
donde se ha efectuado el arbitraje"?S.

Por 1iltimo, en lo que respecta al articulo V 2), los arbitros han hecho hincapié en que la excepcion
relativa al orden publico incluye solamente lo que es necesario para salvaguardar las concepciones politicas,
sociales y economicas del sistema juridico intemo del pais®’.

Conclusion

Se deberia incitar a los rbitros a que apliquen la Convencién de Nueva York. Las dos preocupaciones
principales en relacion con la Convencion de Nueva York (la ejecucién del acuerdo arbitral y la ejecucion
de la sentencia arbitral) demuestran que la Convencidn esté destinada a ser aplicada por tribunales nacionales.
A la inversa, los arbitros, que no son funcionarios piblicos, no estan directamente afectados por sus
disposiciones. Sin embargo, los arbitros no tienen ningiin motivo para pasar por alto la Convencion de Nueva
York, ya que esti en vigor en mas de 80 paises y refleja un consenso de {a comunidad internacional sobre
las cuestiones mas controvertidas en la actualidad en materia de arbitraje internacional. Cada vez que se
plantearan cuestiones de ese tipo, los arbitros deberian prestar atencion a la Convencion de Nueva York, no
porque estén vinculados por dicha Convencién como consecuencia de su ratificacién, sino como una fuente
de inspiracién. A este efecto, la aplicacion de la Convencién por arbitros, que no fue contemplada por sus
autores, servirfa como un gran instrumento de unificacién de la legislacién relativa a la resolucion a nivel
internacional, de los litigios en cuestiones comerciales, 2 lo que se ha consagrado la CNUDMLI.

JAN PAULSSON
Abogado, Paris, Consejo de Usuarios, Corte de Arbitraje Internacional de Londres

Lo que se pretende no es eliminar los litigios comerciales. Esto se conseguiria, simplemente,
eliminando el comercio, lo cual seria lo contrario de lo que deseamos obtener. Lo que se pretende es, mas
bien, reducir las perturbaciones producidas por los litigios comerciales.

La unificacién de la legislacién y las practicas comerciales en el plano internacional contribuye
evidentemente a la consecucion de este objetivo. Si se considerara que la resolucién de litigios en el
extranjero entrafiaria una serie de trampas ocultas y sumamente peligrosas que pondrian a prueba la capacidad
de supervivencia de los mas ingeniosos, ello seria un buen motivo para evitar las transacciones
intemacionales. En cambio, si se tiene en cuenta que los litigios ocasionales y estadisticamente inevitables
se resuelven de una manera justa y previsible, v que sus resultados van a ser llevados a la practica, esas
barreras mentales desaparecen.

Ya se ha avanzado mucho en este camino. Diversos organismos internacionales han promulgado reglas
para el arbitraje internacional que reflejan un notable consenso en cuanto a los amplios principios de un
procedimiento neutral. Y, desde luego, todo esto ha culminado los logros alcanzados en la Convencidn de
Nueva York en lo que respecta a la ejecucion de los laudos.

No obstante, todavia queda mucho por hacer, especialmente fuera de la esfera del comercio entre los
paises altamente industrializados. Quisiera sefialar dos esferas de gran importancia practica en las que las
futuras actividades de unificacién podrian parecer mas dtiles.
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La primera es la de la eficacia de la aplicacidn de la Convencidn de Nueva York en aquellos paises
que la han aplicado sélo en raras ocasiones. No me estoy refiriendo a que la Convencién se aplique
correctamente o no, sino a que se aplique o no del todo. Cierto nimero de paises han ratificado la
Convencién pero no han adoptado ulteriormente la legislacion para aplicarla. Esto tiene por efecto que los
jueces, sencillamente, no se consideren obligados por la Convencion. Otro pais adopté recientemnente un
reglamento de aplicacién que, erroneamente, establece que los laudos extranjeros sélo se ejecutaran si los
funcionarios diplomaticos del pais ejecutante, en el fugar en que se dictd la sentencia de arbitraje, certifican
que la parte que pide la ejecucion tiene la nacionalidad de un pais que es parte de la Convencién. Esta
adicién a los requisitos de la Convencién es inadmisible. En otro pais, sus tribunales exigen una cuota de
inscripcién del 10% para la ejecucion, como si se fuera a conocer de nuevo de la controversia.

Estos obstaculos a la debida aplicacién de la Convencion evidentemente tienen consecuencias adversas
en la practica. La verdad es que los abogados de un reducido namero de paises, después de asegurarse de que,
en principto, su pafs es parte de la Convencidén de Nueva York, no tienen ni la mas ligera ideza de la forma
en que ésta podria aplicarse concretamente.

Como tengo la firme impresién de que esos impedimentos se deben mas bien al desconocimiento que
a una voluntad de obstaculizar, considero que seria provechoso para la CNUDMI realizar una encuesta en
cuanto al mecanismo puramente procesal que diversos paises han puesto en practica para la aplicacién de la
Convencion de Nueva York. No me estoy refiriendo a los criterios de fondo sobre la gjecucion de acuerdos
arbitrales de conformidad con el articulo II de la Convencidn, ni tampoco a Iz ejecucion de laudos seglin el
articulo V. A este respecto el profesor van den Berg y otros estan ya realizando una admirable investigacion
sobre la manera en que se aplica la Convencién. Me estoy refiriendo a la cuestién més fundamental de
determinar si se ha logrado que la Convencién forme parte integrante del cuerpo de normas de procedimiento
de diversos sistemas juridicos. La existencia misma de esa encuesta se traduciria en una mayor conciencia
de la situacion y cabe esperar que se creen los incentivos para que los distintos paises no se vean retrasados
en lo que respecta a la debida aplicacion de la Convencion, que, después de todo, debe considerarse como
un punto de referencia de una verdadera aceptacion del procese juridico transnacional.

La segunda esfera que me permito sefialar es [a relativa a los landos de interés en el arbitraje comercial
internacional. Esta es una cuestidn de un enorme interés practico que, sin embargo, muchas veces no se toma
en consideracién. En muchos litigios, la controversia con relacion a los intereses es cuantitativamente mayor
que todas las demas reclamaciones sustantivas tomadas conjuntamente. Esto plantea ya suficientes problemas
en el contexto de un conflicto puramente nacional, perc es mucho peor en la esfera internacional debido a
las vastas diferencias entre las legislaciones nacionales. Algunos sistemas juridicos no indican claramente si
los arbitros pueden o no conceder intereses. Otros sistemas establecen distinciones mas o menos
comprensibles entre intereses calculados antes de la formulacion de la reclamacién, intereses devengados en
el curso del procedimiento, ¢ intereses devengados con posterioridad al laudo. Hay quienes complican atin
mds la cuestién distinguiendo entre reclamaciones de dafios liquidados, que estan limitadas a un tipo de
mterés definido, denominado tipo de interés legal, v reclamaciones de dafios no liguidados, con respecto a
Ias cuales se puede inchuir un interés calculado a los tipos de interés comerciales. Nada contribuye a una
mayor claridad de esta situacién, ya que estas normas, a menudo no bien comprendidas incluso en los
sistemas juridicos nacionales, son aplicadas de una forma que ofrece todavia menos confianza, por tribunales
internacionales compuestos de arbitros de diferentes nacionalidades. ;Puedo atreverme a decir que algunos
paises consideran la cuestién de! interés como parte de la ley relativa a los remedios, y que por tanto se rige
por la ley del lugar del juicio, en tanto que otros consideran el interés como una cuestion propia de la ley
sustantiva?

En resumen, en funcidn del criterio del 4rbitro y de su comprension de 1a ley aplicable, las cantidades
percibidas por concepto de intereses pueden fluctuar entre el 0% vy el 20% anual. Si se considera que la
resolucion de un litigio intemmacional puede tomar varios afios, la importancia practica de este asunto es
evidente. Y, desde luego, en lo que respecta a los intereses con posterioridad al laudo, la inclusion a este
efecto, en un laudo, de un interés del 5%, o menos, puede ser un incentivo para su inrcumplimiento.
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El resultado de todo esto es que dos reclamaciones que intrinsecamente tengan el mismo valor pueden
ser evaluadas de dos maneras diferentes, segin la ley que se elija para resolverlas y la forma de aplicarla.
Dado que las modalidades de aplicacion que pueden solicitarse son miltiples, sobre todo en el contexto de
los contratos internacionales complejos, en los que es discutible los lugares en que estan situados sus objetos
importantes, esta es una esfera que, evidentemente, exige trabajos de armonizacion.

Dejaré para otro debate la cuestién de quién es el més indicado para iniciar dichos trabajos.

MOHAMED ABOUL ENEIN
Director, Centro Regional de El Cairo para Arbitraje Comercial Internacional, El Cairo

Antecedentes

El Centro regional de El Cairo para arbitraje comercial internacional (en lo sucesivo denominado el
Centro El Cairo) es una organizacién internacional independiente, no lucrativa. Sus actividades estan
encaminadas a contribuir al desarrollo econémico de los paises de Asia y Africa por medio de servicios
especializados proporcionados con ocasién de la solucidn de controversias relativas al comercio y las
inversiones internacionales. Esto se realiza mediante procedimientos justos y un foro independiente, que,
juntos, constituyen un sistema completo que proporciona los beneficios de un mecanismo répido, eficaz y
economico para la solucion de diferencias.

El establecimiento del Centro Cairo ha pasado por las siguientes etapas:

a) Enero de 1978. Decision de la decimonovena sesion del Comité Consultivo Juridico
Asiatico-Africano (denominado en lo sucesivo el Comité) de establecer varios centros de arbitraje en los
paises astaticos y africanos;

b) Enerode 1979. Acuerdo concluido entre el Comité y el Gobierno de Egipto para el establecimiento
del Centro El Cairo;

¢) Diciembre de 1987. Acuerdo sobre las sedes, concluido entre el Comité y el Gobierno dg Egipto,
que garantiza que el Centro E! Cairo disfrutard de todos los privilegios e inmunidades de las organizaciones
internacionales independientes en Egipto,

d) Julio de 1989. Acuerdo concluido entre el Comité y el Gobierno de Egipto sobre disposiciones
permanentes financieras y estructurales del Centro El Cairo.

La funcién del Centro El Cairo y sus actividades pueden resumirse en una funcién directa, principal,
y una funcién indirecta de no menos importancia que la directa, si se tiene en cuenta su repercusion en el
clima de inversiones en general. La funcién principal es la de proporcionar arbitraje y conciliacion de acuerdo
con el Reglamento de Arbitraje de Ja CNUDMI. También podria proporcionarse apoyo técnico bajo los
auspicios del Centro El Cairo.

La funcién indirecta del Centro El Cairo consiste en el suministro de programas de capacitacion
organizados por dicho centro para ciudadanos de paises asidticos y africanos. Estos programas los preparan
y realizan expertos y arbitros de alta calificacion seleccionados de todas las partes del mundo. Los programas
tienen por objeto crear un conjunto de arbitros asiaticos y africanos, que serfa uno de los factores principales
del progreso de los paises de la region. Los programas ayudan también a promover el arbitraje en la region,
en general.

Ademas de los programas de capacitacién, el Centro El Cairo organiza también conferencias y
seminarios especializados en los diversos campos de la resolucién de los litigios. El banco de datos
electrénicos del Centro El Cairo proporciona toda la informacion necesaria en materia de convenciones
internacionales, legislaciones nacionales, reglamento y jurisprudencia en el sector del comercio y las
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inversiones en la region y con referencia al arbitraje comercial internacional y otros medios amigables de
resolucion de los litigios. Este servicio pueden utilizarlo todos los que se dirijan al Centro El Cairo, ya sean
mvestigadores o estudiosos de cuestiones de derecho, partes en litigios, o individuos y organizaciones.

Aunque la decisién de establecer el Centro El Cairo la adopté el Comité Consultivo Juridico
Asiatico-Africano en enero de 1978, fue solamente después que se tomaron las necesarias disposiciones
financieras y administrativas, que el Centro comenzd a funcionar, en 1983.

El arbitraje bajo los auspicios del Centro El Cairo incluye los beneficios del arbitraje ad hoc y el
arbitraje institucional. Los casos de arbitraje se tramitan de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de Ja
CNUDMI. El Centro proporciona también asistencia a las partes en la ejecucion de las sentencias arbitrales,
lo que es muy importante para las partes que tienen asuntos sujetos a arbitrajes administrados por el Centro
El Cairo.

Los costes de la resolucion de litigios segin ¢l plan de emolumentos administrativos y de los arbitros
del Centro El Cairo son muy razonables en comparacion con los de otras instituciones arbitrales. En la
actualidad, el Centro El Cairo esta tramitando, en total, 31 casos de arbitraje internacional. El perfodo medio
de tiempo necesario para la resolucion de los casos de arbitraje es notablemente inferior al periodo medio
de tiempo necesario en otras instituciones de arbitraje.

El Centro EI Cairo establecio en julio de 1989 el Instituto para Arbitraje e Inversiones (en lo sucesivo
denominado el Instituto) que funcionaria bajo sus auspicios. El establecimiento del Instituto fue un paso de
avance para consolidar y continuar apoyande sus actividades de organizacién de conferencias, seminarios y
programas de capacitacién, asi como actividades de investigacion, de las cuales la mas importante fue la
Conferencia sobre Arbitraje Comercial Internacional y la Promocion y Proteccién de las Inversiones
Extranjeras en la regidn Afro-Asidtica, organizado en cooperacién con la Secretaria de la CNUDMI y
celebrada en El Cairo del 10 al 21 de marzo de 1988.

Se confié al Instituto la responsabilidad de organizar conferencias, seminarios y programas de
capacitacidn, asi como de fomentar y promover la investigacién y la publicacion de revistas y otros articulos.
El Institato también apoya a todos los paises de la regién, incluido los ciudadanos de esos paises, al
suministrarles informacién y datos en los sectores del comercio y las inversiones internacionales.

Las diferentes funciones confiadas al Instituto pueden caracterizarse como objetivos indirectos del
Centro El Cairo; sin embargo, son de vital importancia para los objetivos directos y permiten al Centro
continuar desarrollando sus actividades de capacitacion e investigacién y perseguir sus objetivos con armonia
y eficacia.

Contra esta tela de fondo, que refleja una futura visién de sus funciones y objetivos, el Centro El Cairo
considerd la creacion de un conjunto de hombres de negocios, estudiosos del derecho y arbitros, de alta
calificacidn, como uno de sus principales objetivos.

Desde su establecimiento, hasta el presente, el Centro El Cairo ha organizado cuatro conferencias
internacionales y nueve programas de capacitacion internacionales. A cada programa de capacitacién
asistieron representantes de mas de diez naciones de la regidn. Se tiene proyectada la celebracidn de otros
programas de capacitacidon en otros paises.

En todas estas conferencias y programas de capacitacién, la necesidad de armonizacion y unificaciéon
de la legislacion mercantil internacional fue una de las cuestiones principales. Se subraya esta necesidad no
por las ventajas meramente materiales que podrian obtenerse, sino por el hecho de que el comercio
internacional tiene una gran influencia en el fortalecimiento de la comprensién mutua, la confianza y la
colaboracion entre naciones diferentes, con tradiciones sociales y econémicas también diferentes. En todas
las actividades de promocidn del Centro, tres temas siempre han estado presentes: la Convencién de Nueva
York de 1958, la Convencién de las Naciones Unidas sobre el transporte maritimo de mercancias de 1978
y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Intemacional.
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Funcién del Centro El Cairo en la promocion de la Convencion de Nueva York

La importancia y utilidad de la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras se subrayd en los mencionados programas y en otras actividades que
se realizaron para establecer contactos con los paises de la regién, y siempre se promovié la adhesion a dicha
Convencidn. En estos programas, los instructores solfan explicar que la Convencién de Nueva York, por el
hecho mismo de existir, por su aplicacién permanente, por el singular impulso que estd tomando, ha
establecido la "cortesia internacional" (concepto conocido en el derecho internacional piblico) entre las
naciones comerciantes, sean o no firmantes de la Convencidn. Ya no es posible escapar a ciertas normas de
la practica comun o a la administracion privada o institucionalizada del procedimiento arbitral, incluido el
respeto mutuo, la autornoderacion y la autodisciplina, una mayor conciencia del establecimiento del arbitraje
y una tradicion de 34 aiios.

Asf, los jueces y abogados que intervienen en la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras en la
region, y a quienes siempre se invita a los mencionados programas, se estan familiarizando cada vez mas con
la Convencion de Nueva York.

Conferencia sobre arbitraje maritimo y la promocion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
transporte maritimo de mercancias de 1992, Alejandria, 1992

En su empefio de convertirse en una organizacién con una amplia jurisdiccién arbitral, el Centro
El Cairo dio un gran paso de avance al establecer una nueva rama especializada en arbitraje maritimo en
Alejandria.

Las ventajas de establecer esta nueva rama en Alejandria, el mayor puerto egipcio en el Mar
Mediterraneo, son grandes para todos los paises afroasiaticos de la regién que, por primera vez, encontraran
un centro especializado en asuntos maritimos, establecido bajo los auspicios del Comité.

Esta proyectada una conferencia sobre arbitraje maritimo con ocasion de la inauguracién del Centro
de Alejandria en octubre de 1992. La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercancias va 2 ser uno de los puntos importantes del programa.

Funcién del Centro El Cairo en la promocién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional

El arbitraje internacional tiene vocacion universal. Nadie puede dudar de que ¢l arbitraje, en su esencia
misma, es un fendémeno que extiende sus raices a un medio ambiente cultural que va mas alla de los confines
de una ley en un sentido estricto.

Asi, los principios derivados de las convenciones internacionales deben prevalecer sobre las leyes
nacionales en materia de arbitraje, por lo que las peculiaridades puramente nacionales no deben plantearse
como obstaculos a la aplicacién de procedimientos arbitrales y al reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales.

Uno de los objetivos mas importantes en la esfera del arbitraje comercial internacional es que no se
permita que las practicas evasivas y dilatorias empleadas por las partes hagan fracasar el arbitraje, o que se
rechace el reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras. Ademds, debe siempre
asegurarse la presencia de condiciones adecuadas que permitan el nombramiento de arbitros neutrales ¢
imparciales a fin de evitar que las propias partes paralicen el arbitraje desde su inicio al dejar de nombrar los
4rbitros o no dar su consentimiento para el nombramiento del tercer arbitro. Deben prevalecer siempre
principios de procedimiento basados en la justicia y la Jealtad, de modo que las partes puedan establecer sus
reclamaciones y oponer sus excepciones, sin olvidar nunca que ¢l arbitraje interpacional es una realidad
viviente que sucede dia por dia.
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Asi, cuando la CNUDMI y la Asamblea General adoptaron la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Intemacional, respondiende a las principales exigencias de arbitraje comercial
internacional, dicha Ley Modelo fue uno de los temas principales de las actividades promocionales del Centro
El Cairo. EI Ministro de Justicia de Egipto respondié positivamente a los memorandos del Centro El Cairo
concernientes a la Ley Modelo. Se acepté la sugerencia del Centro El Cairo de establecer en dicho Centro
un Comité encargado de preparar un proyecto de ley sobre arbitraje comercial internacional para Egipto. El
Comité fue presidido por el Profesor Mohsen Shafic, e incluia entre sus miembros al Profesor Samia Rashid,
€l Profesor Samia El-Sharkawi y el Director del Centro El Cairo. Tras varias reuniones celebradas en los
locales del Centro El Cairo, se prepar el proyecto de ley.

Este proyecto, fue examinado por el Departamento Legislativo del Ministerio de Justicia de Egipto y
esta ahora listo para someterse a la aprobacién por la Asamblea del Pueblo Egipcio en su sesidn en curso.
Tras su adopcion definitiva, el Centro El Cairo promovera la celebracion de una conferencia internacional
para destacar las mas amplias perspectivas que le ofrece esta ley en la esfera del arbitraje comercial
internacional.

El proyecto de ley se distribuyd a algunos departamentos e instituciones interesados en los paises
&rabes. Algunos Estados estan también considerando 1a elaboracién de sus propias legislaciones para adoptar
la Ley Modelo.

Preparacion del proyecto de una nueva ley egipcia como ley especial en el sistema juridico egipcio

La comision de reforma decidio trabajar en la reforma de las reglas sobre ¢l arbitraje en las relaciones
comerciales internacionales. Al mismo tiempo se sefiald que la modificacién del Codigo Civil y de
Procedimientos Comerciales (CCCP) podria conducir a Ia oposicién de los tradicionalistas que rechazan las
modemas tendencias reflejadas en la Ley Modelo de la CNUMDY, la cual favorece la liberacion del arbitraje
con respecto de los antiguos dogmas nacionalistas al reconocer en gran medida su autonomia frente a los
tribunales nacionales del Estado. De este modo, el proyecto de ley se preparé como una legislacién
independiente y como una lex specialis (ley especial) en el sistema juridico de Egipto que se aplicara
fundamentalmente en el arbitraje comercial internacional. Sin embargo, este proyecto de ley permitia la
aplicacion de un arbitraje nacional si las partes lo acordaban.

En consecuencia, la ley proyectada se lograria sin introducir modificaciones en las disposiciones
del CCCP, que seguiria siendo aplicable a los casos nacionales que estuviesen fuera det dmbito de la nueva
ley especial.

De acuerdo con ¢l lenguaje adoptado por la comisién, todos los litigios relativos al comercio, las
inversiones o los negocios, asi como otras relaciones econdmicas, estan cubiertos por el proyecto de ley. La
comision de redaccién no dejé margen para evadir la aplicacion de la nueva legislacion, una vez promulgada,
alegando que la relacién no se considera comercial de acuerdo con la ley nacional, con todas las
consecuencias que esto produciria en términos de la no susceptibilidad a solucién por arbitraje o la
introduccién de una seudodistincidén entre cuestiones que pueden someterse a arbitraje en el extranjero y
cuestiones que sélo pueden someterse a arbitraje en Egipto.

Ademas, la comision de reforma decidié que 1a no susceptibilidad a solucién por arbitraje deberia
definirse por un criterio {nico claramente formulado: las cuestiones que no puedan someterse a arreglo. Por
el contrario, todo asunto que las partes puedan arreglar de comiin acuerdo, sea judicial o extrajudicialmente,
se consideraria, por naturaleza, susceptible a solucién por arbitraje y no se hace referencia al concepto de
cuestiones de orden piblico que se habia utilizado en el pasado para restringir indebidamente €l dmbito de
las cuestiones susceptibles a solucidén por arbitraje.

El proyecto de ley prevé también que las partes pueden elegir libremente el lugar del arbitraje, por lo
que pueden elegir un lugar fuera de Egipto.
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Significacion del arbitraje internacional en el proyecto de ley y su campo de aplicacién territorial

La comision siguié el mismo criterio de la Ley Modelo para a determinacion de los casos en que el
arbitraje puede caracterizarse como intemacional.

La comisién considerd apropiado disponer que el arbitraje se considere también internacional en todos
aquellos casos que las partes hayan convenido en utilizar Jos servicios de una orgamizacion ¢ centro
internacional para arbitraje de acuerdo con las reglas aplicables por esa organizacién o centro. Por
consigniente, un arbitraje para cuya tramitacién se acuerde utilizar los servicios de la CCI, la AAA, o el
Centro El Cairo se considerara siempre *internacional" aunque se efectiie entre partes egipcias con respecto
a lo que podria normalmente considerarse una relacién nacional.

La comisién adoptd el mismo criterio en las disposiciones del proyecto de ley que determinan el campo
de aplicacién geografico de la nueva ley. El proyecto de ley indica claramente que las disposiciones de la
nueva legislacién no son simplemente de aplicacion territorial, en el sentido de que estén destinadas a regir
solamente los arbitrajes que se celebran en el pais. Por el contrario, la nueva ley podria tener aplicacion
extraterritorial si las partes acuerdan elegir la nueva legislacion egipcia como la aplicable al arbitraje.

La Comisién adopté una actitud liberal con respecto a la posible extraterritorialidad de la nueva ley
egipcia sobre arbitraje. El proyecto de nueva ley consigna que las partes pueden elegir libremente la lex
arbitri que rija un arbitraje que se celebre en Egipto.

Siguiendo la Ley Modelo de la CNUDM], el proyecto de ley aclara que la eleccidn de los arbitros no
tienen que efectuarla las propias partes. En consecuencia, pone fin a la practica abusiva de alegar, al amparo
del articulo 502, parrafo 3 del CCCP, que el nombramiento de drbitros por terceros €s contrario a una regla
de la ley nacional que se estima de orden publico. Ademas, ¢l proyecto de ley reconoce la autonomia de la
clausula de arbitraje y prescribe claramente que los tribunales del pais deben darle pleno efecto declarando
inadmisible toda accién judicial que contravenga dicha clausula. Ademas, el proyecto de ley dispone que toda
impugnacién de la validez del acuerdo de arbitraje, la determinacién de su campo de aplicacion y ofras
cuestiones relativas a su interpretacion estan, todas ellas, comprendidas dentro de la jurisdiccion del tribunal
arbitral.

Inspirado por la Ley Modelo de la CNUDMI, el proyecto de ley introdujo algunos cambios
fundamentales en la regulacién, por la ley, de los procedimientos de arbitraje. Contrariamente al criterio
seguido en el CCCP, que prohibe toda posible intervencién judicial en el tramite del nombramiento de Ios
arbitros, el nuevo proyecto de ley autoriza a los tribunales nacionales a reemplazar a la parte que se muestre
reticente al nombramiento de los arbitros.

El proyecto de ley elimina asimismo toda controversia sobre la posibilidad de emplear otros idiomas
distintos del idioma &rabe oficial en los arbitrajes que tienen lugar en Egipto, asi como la de presentar copias
de documentos sin que se requiera la presentacion de los documentos originales como prescribe el CCCP.

Ademas de las diversas y detalladas reglas de procedimiento y de otros perfeccionamientos previstos
en la Ley Modelo de la CNUDMI y adoptados en su totalidad por el proyecto de ley egipcio, la comision
de reforma introdujo algunas nuevas reglas de gran importancia en la préctica, que pueden resumirse como
sigue:

a) En consonancia con la reforma de la legislacion francesa en 1981, el proyecto de ley egipcio
establece que el conocimiento de todas las cuestiones relativas a los procedimientos de arbitraje caen en la
esfera de competencia de uno de tres Tribunales de Apelacion (Cairo, Alejandria, Assiout), 1o que se
determinara por acuerdo de las partes, y a falta de este acuerdo serd competente Unicamente el Tribunal de
Apelacion de El Cairo;

b) La duracién de todos los plazos previstos para realizar ciertos actos se ha reducido en el proyecto
de ley egipcio de 30 dias, como disponia la Ley Modelo de Ja CNUDMI, a 15 dias;
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¢) En los casos en que el tribunal arbitral haya dictado un laudo preliminar que sea subsiguientemente
impugnado ante el tribunal de apelacién competente, la sentencia que declare sin lugar la impugnacién se
hace firme definitivamente. De acuerdo con el proyecto de ley, los motivos en que se basé la impugnacion
no pueden servir de base a una peticién de nulidad, una vez dictado el laudo final;

d) Se consideré importante especificar que el tribunal arbitral estid en libertad de llevar a cabo
audiencias sin verse limitado por las formatidades previstas a este respecto en el CCCP;

e) La comisién de reforma introdujo un articulo que no tiene equivalente en la Ley Modelo de la
CNUDMI y que establece el principio fundamental de la necesidad de tratar a las dos partes sobre una base
de absoluta igualdad, asegurindose de que cada una de ellas tenga la debida oportunidad de hacer valer
plenamente sus derechos.

La comisién de reforma consideré adecuado el criterio adoptado por la Ley Modelo de la CNUDMI
con respecto a la necesidad de conceder un plazo razonable dentro del cual la parte que se estime perjudicada
por el laudo puede impugnarlo ante los tribunales nacionales. Para limitar el periodo de incertidumbre, el
proyecto de ley exige, como principio general, que la parte interesada presente su peticidén de anulacién del
laudo dentro de los 90 dias siguientes a la recepcién del laudo.

En ¢l proyecto de ley egipeio se introdujeron las siguientes nuevas reglas:

a) El laudo tinicamente se hace firme en uno de estos dos casos: la expiracién del plazo de 90 dias
sin que se haya presentado una peticion de anulacidn; o la desestimacion por el Tribunal de Apelacion de la
peticion de anulacién. Sino se ha dado uno de estos casos, la sentencia arbitral no puede ser ejecutada por
los tribunales;

b) Una vez que el laudo ha quedado firme de acuerdo con la regla antes mencionada, se puede
solicitar su ejecucion segiin unos procedimientos considerablemente simplificados; la inica excepcion desde
el punto de vista practico es que el lando no afecte al orden piblico del pais en que se pide su ejecucién.

Finalmente, debe sefialarse a este respecto que el Tribunal de Casacién egipcio ha indicado claramente
en varias ocasiones la necesidad de interpretar restrictivamente el concepto de "orden piblico”. De acuerdo
con la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo egipcio, este concepto es similar al de ordre public
internationale tal como lo entienden los tribunales y la doctrina francesa.

4. Tribuna piblica

PROFESOR GILBERTO BOUTIN
Panamd

Deseo solamente hacer unas breves observaciones acerca de la Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) en lo que conciene a
Latinoamérica. La Convencion interamericana sobre arbitraje comercial internacional (Panama, 1975) se
inspird en fa Convencion de Nueva York y, gracias a la delegacién ecuatoriana, la incorporé. En lo tocante
a Latinoamérica, ha sido muy positiva por lta simple razon de que el arbitraje, sea mediante fa Convencidn
de Panama, que es el punto central de resclucién de litigios, sea mediante la Convencion de Nueva York, ha
permitido que se produzcan dos efectos: la cooperacién en la esfera jurisdiccional y la integracion de la
legislacion latinoamericana en la esfera de la legislacion comercial. Estos dos efectos son esenciales, aunque
sOlo fuese para recordar una legislacion territorial, "nostalgica”, en Latinoameérica, heredada de las colonias
espaiiolas, que en ausencia de esta Convencién, quizd no hubiera permitide Ja integracion de una legislacion
modema supranacional.

Existen algunos problemas, sobre todo en el area de Panama como centro financiero, maritimo v de
reaseguro. Entre ellos estd el de la nacionalidad del laudo y el de la violacién de la clausula de "debido
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proceso legal" que, en la prictica, constituyen situaciones que, desde el punto de vista jurisdiccional, no
tienen una definicion clara. La doctrina europea, especialmente la francesa, ha hecho grandes aportaciones
en esta materia. No cabe duda de que podemos decir que esto ha contribuido a la integracién de la legislacion
latinoamericana.

ARON BROCHES
Antiguo Vicepresidente y Consejero General, Banco Mundial, Washington, D.C.

Seré muy breve. Ped{ el uso de la palabra para expresar mi desacuerdo con las ideas expresadas por
Albert Jan van den Berg, verdadera autoridad en todo lo relativo a la Convencién de Nueva York, en cuanto
a la interpretacién del tratamiento de los laudos nacionales y no nacionales. En el perfodo que ha precedido
a mi intervencién, las mismas ideas que tenia el propésito de exponer han sido expresadas por el Profesor
Bemini, por lo que no considero necesario consumir tiempo de la reunién abundande sobre este punto.

LUIS COVA ARRIA
Presidente, Centro Permanente de Arbitraje Maritimo, Caracas

He pedido el uso de la palabra para exponer algunas ideas con respecto al arbitraje en los paises en
desarrollo. El colega que me precedic abogd por el arbitraje del Centro Regional de El Cairo. Lo que ha
sucedido es que se estan creando centros regiomales de arbitraje en los paises en desarrollo.
Desafortunadamente, nos encontramos en una situacién en que el arbitraje se ha convertido en un negocio.
Esto no sélo es que hayan dicho personas de los paises en desarrollo, sino que distinguidos jueces de centros
de arbitraje, como por ejemplo el de Londres, frecuentemente viajan a diversos paises para promover la
eleccion de los centros de Londres, o de Nueva York, u otros, como centros de arbitraje. Esto, desde luego,
presupone grandes desembolsos en emolumentos de abogados, gastos de transporte de testigos, etc. Seamos
francos: para los paises en desarrollo esto representa costes adicionales que afectaran sus economias. En
consecuencia, ha habido necesidad de crear centros de arbitraje en los paises en desarrollo. Naturalmente que
esto es dificil porque esos centros adicionales ofrecen ventajas. Dichos centros han creado lo que se conoce
por la lex mercatoria. Se dice que esta es una ley, y eso es lo que se esta "vendiendo” en cierto sentido. En
la comunidad comercial existe la tendencia a considerar que esa es la ley verdadera. La situacién que
observamos, sin embargo, es que la lex mercatoria esta convirtiéndose, cada vez en mayor grado, en la ley
usual: en principio, las leyes de otros paises basados en la legislacién civil o la tradicion continental no
parecen aplicarse muy frecuentemente.

En una esfera muy especifica del derecho intemacional, 2 saber, la del derecho maritimo, se cred
en 1987 una asociacidn, la Asociacion Iberoamericana de Derecho Mercantil. Desde su comienzo, una de sus
funciones principales, fue la de promover el arbitraje maritimo. Dicha Asociacién cre6 un centro de arbitraje
maritimo, un centro permanente conocido por CEAMAR con sede en Caracas, cuya funcion, incidentalmente,
es la de resolver un gran nmero de cuestiones maritimas.

Esto, desde luego, tiene una ventaja, porque, para nuestros paises, ello significa reemplazar
procedimientos judiciales ordinarios que a menudo, por razones de eficacia, economia y profesionalismo, no
son adecuados. Se considera que esto podria realizarse de una manera mdas econémica. En la regidn existen
ya personas con la necesaria capacidad, adquirida en un largo periodo, de muchos afios, para cambiar la
actual situacion de predominio de los centros tradicionales de arbitraje a que me he referido anteriormente.

Queria informarles de la existencia de ese centro y pedir a los miembros del Grupo Iberoamericano
aqui presentes que ratifiquen la nueva Convencién sobre ¢l Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) asf como otra Convencidn, que ya ha sido mencionada en esta
conferencia por el representante de Chile, Rafael Eyzaguirre, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Panama, 1975) que es mucho mds completa que la Convencién de Nueva York.
Tiene un mayor ambito y ofrece posibilidades para el arbitraje administrativo, un arbitraje que permite la
utilizacion de centros de arbitraje.
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BONITA THOMPSON
Centro para la solucién de litigios comerciales, Vancouver, Centro de Arbitrgje Comercial Internacional de
Columbia Britdnica, Vancouver, Columbia Britdnica (Canadd)

En primer término, a nombre de Canadi y de todos los que participan en actividades de arbitraje
internacional, quisiera expresar nuestro agradecimiento a la CNUDMI y su secretaria por el trabajo realizado
en materia de arbitraje comercial internacional. Si no hubiera sido por el trabajo de la CNUDMI, no
hubiéramos tenido la oportunidad, en Canada, en estos momentos, de participar en el arbitraje comercial
internacional, tanto en el interior como fuera de nuestro pais, en la medida en que otros lo han hecho durante
mucho tiempo. Les expresamos a ustedes, v a la secretaria, nuestro agradecimiento por todo esto.

Mi intervencidn en este punto se basa en la experiencia de ser, primeramente un académico, después
una de las personas que trabajan en la redaccién de textos legislativos relativos a la Ley Modelo de
la CNUDMI en Canada, seguidamente un director ejecutivo de una institucion arbitral en Vancouver y, por
ultimo, he ejercido como consultor privado. Deseo tratar un tema que, a mi juicio, se esta pasandoe por alto.
En el trabzjo con distintos participes comerciales en las diversas actividades profesionales que he realizado,
me he dado cuenta de que, como abogados, tenemos tendencia a olvidarnos de las realidades comerciales.
Estas realidades comerciales a menudo dan lugar a los motivos por los cuales se producen litigios. Estos
surgen como consecuencia de malos entendimientos, comunicaciones imperfectas y otras diversas deficiencias
que no se perciben inicialmente como constitutivas de derechos contractuales, ni como litigios sobre derechos
contractuales, sino que es en una dltima fase, cuando caen en manos de los abogados, que se tratan en esos
términos. Por eso, aunque es muy importante trabajar sobre Ia unificacién y uniformidad en la esfera de la
definicion de los derechos contractuales, también es importante hablar sobre el procedimiento que utilizamos
para tratar los litigios que surgen en relacién con estos contratos.

En esta esfera me he interesado mucho en los trabajos destinados 2 la elaboracion de procedimientos
basados en el consenso y en la cooperacion, que pueden combinarse con procedimientos declarativos finales,
como ¢l arbitraje. Considero muy importante comenzar a tener personas conscientes de estas diversas clases
de procedimientos basados en el consenso, las modalidades del trabajo, sus objetivos conceptuales, asi como
de las formas de incorporarlos debidamente en un acuerdo de modo que las partes no pierdan demasiado
tiempo averiguando qué procedimiento habran de emplear para la solucion de las diferencias, sino que puedan
concentrarse en la esencia de dichas diferencias.

Sugiero que tal vez sea conveniente que este augusto organismo considere la posibilidad de
proporcionar asistencia a las partes en la esfera del comercio internacional para que elaboren opciones
relativas a procedimientos basados en el consenso, combinados con procedimientos declarativos finales, y las
incorporen en sus cliusulas y en sus contratos. Me parece que si podemos proporcionar un esquema
conveniente vy de facil comprensién que permita [a utilizacidn de estos diversos procedimientos, estaremos
en vias de obtener relaciones comerciales mas armoniosas en el plano intemacional, y las partes no perderan
mucho tiempo ni energia en la concepcién del procedimiento en esa Gltima etapa. Estamos haciendo hincapié
en una aplicacién practica preventiva de la ley.

CESAR GUZMAN-BARRON
Sobrevilla, Lima (Peru)

Represento el Centro de Arbitraje Comercial de Pertt, que esta afiliado al Centro Internacional de la
Comision Interamericana de Arbitraje. Peril se ha adherido y ha firmado la Convencion de Panama de 1975
y la Convencién de Nueva York de 1958. Deseo compartir con ustedes la experiencia peruana en arbitraje.

Comenzaré anunciandoles que por decreto-ley de 4 de marzo de 1992 Pert ha adoptado la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional, lo que representa un paso de avance en ¢l arbitraje
mternacional. El trabajo conducente a fa adopcion de este decreto fue para nosotros una importante
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experiencia que quisiéramos compartir con ustedes. La Ley Modelo se adoptd porque hace cuatro afios
Supimos que nuestra asociacion podria actuar como una contraparte de la CNUDMI y propusimos a nuestro
Gobierno lz incorporacion de la Ley Modelo.

Con motivo de la incorporacion de [a Ley Modelo, sin embargo, estamos estudiando, en una Comisién
de la Asociacién de Abogados de Lima, un asunto muy importante para Perd, y que supongo también lo sea
para América Latina y, quiza, para otros paises en desarrollo. La experiencia en relacion con el poder judicial
ha resultado muy negativa. La alternativa, un procedimiento auténomo, como en arbitraje, para la resolucion
de litigios no solamente en cuestiones comerciales, es muy importante. A este efecto deberiamos volver
a analizar el articulo 6 de la Ley Modelo, que dice que un tribunal puede supervisar y tendrd que tratar
aspectos no previstos. A este respecto, en Perll estamos estudiando la posibilidad de que fuera un tribunal
ad hoc, un tribunal especial al que se le confiara la supervisién del arbitraje, el que ejecutara los laudos que
no hubieran sido ejecutados, sin tener que recurrir a una solucién judicial, y el que designara arbitros cuando
no hubieran sido designados por las partes. En otras palabras, se crearia realmente una jurisdiccion paraleia,
independiente y auténoma. Estimamos que esta es Ia tnica forma que tienen los comerciantes en Perd de
obtener arbitraje, y de conseguir que sus litigios se resuelvan de esta manera. Esta es la posicién que estamos
considerando. Serfa muy importante que se tuviese presente en el trabajo de la CNUDMI. Aunque es verdad
que hemos adoptado la Ley Modelo, estamos dejando la puerta abierta para un continuo perfeccionamiento
de esa legislacion. Lo mismo podemos decir sobre la experiencia de Peri en sus relaciones con la CNUDMI.
Este Congreso ha sido, para nosotros, una experiencia muy importante.

En la asociacién de abogados hemos decidido organizar un congreso nacional sobre derecho mercantil
internacional. En esa ocasion analizaremos Ia conveniencia de firmar las convenciones sobre transporte y
ventas internacionales. Esta es nuestra posicién y hemos indicado que existe una relacién (todavia no
totalmente vinculante) entre la CNUDMI y otros 6rganos como la Camara de Comercio de Paris. Por esta
razon, en Perll hemos decidido establecer una comisién de apoyo que sirva como contraparte oficiosa de
la CNUDMI. Desgraciadamente, sin embargo, debido a otros asuntos importantes, no hemos participado
activamente en las actividades de 1la CNUDMIL

Deberia haber un grupo homélogo nacional en ese fore. Es alli donde encontraremos a esas personas
que nos hubiera gustado oir en este Congreso: grupos corporativos que utilizan o no utilizan las convenciones,
las universidades y los érganos especializados. Esa es la razon por la cual (y les pido disculpas por hablar
de algo que no es el arbitraje) quisiéramos insistir en que en algin momento, como resultado de este
Congreso, se deberia mencionar que paises como Per, que no pueden participar activamente en la CNUDM]J,
tengan grupos de apoyo constituidos por los que forman parte de la comunidad juridica, corporativa y
universitaria, asi como el Gobierno, que tienen un interés especial en el desarrollo de las importantisimas
actividades de la CNUDML

J.B. DADACHANJI
Abogado, Tribunal Supremo, Nueva Delhi

Sr. Presidente, hemos escuchado las excelentes intervenciones del Profesor van den Berg y del Profesor
Ivan Szasz. En mi caricter de abogado en ejercicio que se ocupa de cuestiones de arbitraje desearia sefialar
las dificultades practicas que plantea el articulo II de la Convencién de Nueva York para los paises en
desarrollo.

El articulo I no ha definido lo que es un acuerdo nacional, ni lo que es un acuerdo internacional, ni
un acuerdo con matiz internacional, como algunos autores lo han llamado. Como resultado de esto, los
tribunales de los paises en desarrollo han elaborado diferentes criterios. En otros paises, por ejemplo en
Inglaterra, para que un acuerdo se trate, de conformidad con la ley de 1975, como un acuerdo internacional,
basta con que una de las dos partes residentes en Inglaterra sea un extranjero. En Jos Estados Unidos, tengo
entendido que incluso si dos ciudadanos de los Estados Unidos firman un acuerdo de arbitraje, si el objeto
del arbitraje esta fuera de los Estados Unidos y comprende los derechos y obligaciones de un tercer pais, se
trata como un acuerdo internacional.
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En cambio, otras sentencias dictadas en paises en desarrollo expresan que, a menos que el acuerdo
tenga por resultado un laudo dictado en el extranjero, no puede tratarse como un acuerdo internacional, sino
como un acuerdo nacional, especialmente porque en muchos paises en desarrollo, debido a las legislaciones
nacionales, los acuerdos de colaboracién con los paises desarrollados tienen una clausula {que se ha
convertido ya en una cldusula usual) que expresa que el contrato se regird por la ley Jocal del pais en
desarrollo. Y aqui viene el problema. Si la ley local rige el contrato, la ley de arbitraje y la ley del pais
tratarian el arbitraje como un asunto sometido a la ley local, la ley nacional, v el laudo seria un laudo
nacional y no un laudo extrajero. '

Estas son las ideas que entran actualmente en juego en el mundo de los litigios. Es evidente la
necesidad de que la CNUDMI realice algin tipo de investigacién para, sobre esa base, recomendar lo que
debe hacerse. El profesor van den Berg dijo que ésta era una cuestién de interpretacion. Pero ;ddnde termina
la interpretacion? Dentro de los tribunales de un mismo pais puede haber opiniones diversas; esto ha sucedido
en mi pais, India. Existe también la diversidad de opiniones entre tribunales de paises diferentes. En un pais
el tribunal puede tener una opinién sobre lo que es un laudo extranjero y lo que es un acuerdo nacional. En
otro pais el criterio puede ser diferente. /Como podremos resolver esas diferencias de interpretacién? ;Es
necesario constituir un tribunal internacional y vale la pena investigar, y atribuir a ese tribunal la decisién
en cuanto a la interpretacién de la Convencion de Nueva York? ;O es que de conformidad con las reglas de
la CCI pueden introducirse ulteriores modificaciones, y se puede conferir al tribunal la facultad de interpretar
las cldusulas del tratado? ;O deberia haber una convencién distinta que definiera estos problemas,
especialmente cuando en los paises en desarrollo que suscriben contratos de coinversiéon con colaboracién
extranjera, existe la practica, cada vez més extendida, de estipular que el contrato se rige por la ley local
del pais?

El otro problema seria el de ia fuerza ejecutiva de los laudos y la impugnacién de la fuerza ejecutiva
de los laudos. El orden publico, a que se han referido los oradores que me han precedido, es témmino muy
elastico y flexible. Se han anulado muchos laudos por razones de orden pablico. Por ejemplo, un laudo
dictado en Londres concedia indemnizacién por dafios a una parte londinense por la infraccién de contrato
cometida por un sector piblico de otro pais, por el motivo de que todos los directores eran funcionarios del
gobierno, y los funcionarios del gobierno, asumiendo dos posiciones distintas, prohibieron la exportacion de
esa mercancia particular a Inglaterra. El arbitro londinense expresd que esa no era una clausula de fuerza
mayor. Era evitable porque las mismas personas eran, al mismo tiempo, funcionarios del ministerio y
directores de la compafiia. Cuando se llegé al punto de la ejecucién en el pais donde estaba ¢l sector publico
en cuestién, el tribunal supremo estimé que esto contravenia el orden publico porque de acuerdo con la ley
del pais, las compafifas de] sector piblico, aunque estuviesen poseidas en un 100% por el gobierno, son
entidades totalmente diferentes. Deseo sefialar estas dificultades practicas. El orador que me precedi6 indico,
a titulo de sugerencia, que la CNUDMI era el remedio adecuado. Si: digo eso. Lo recomendaria como

abogado. ;Pero en qué situacion quedan entonces los acuerdos existentes, las reglas de la CCIL, la Convencién
de Nueva York?

Notas
! Convencién de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias (Reglas de
Hamburgo), 1978, articule 22; Convenio relativo al contrato de transporte internacional de mercancias por
carretera (CNR), 1956, articulo 33; Convencidn Internacional sobre el Transporte de Pasajeros y Equipaje
por Ferrocarril (CIV), 1961, articulo 61; Convencion Internacional sobre el Transporte de Mercancias por
Ferrocarril (CIM), 1970, articulo 61; Convencién Internacional sobre el Transporte de Pasajeros y Equipaje
por Ferrocarril (CIV), 1970, articulo 57; Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Multimodal
Internacional de Mercancias, 1980, articulo 27; Acuerdo sobre Cooperacion en la Navegacion Comercial
Maritima, Budapest, 1971, articulo 13.

2 AJ van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 (Denventer, Kluwer, 1981).

3

Anuario Arbitraje Comercial, vol. 111, (Deventer, Kluwer, 1978), pag. 225.
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4 A.L van den Berg, "Should an intemnational arbitrator apply the New York Arbitration Convention
of 1958?", J.C. Schultsz y A.J. van den Berg, eds., The Art of Arbirration, (Denventer, Kluwer, 1982},

pag. 39.

3 Journal du droit international, No. 4, 1988, pag. 1207.

Anuario, ..., vol. III, pag. 137.

T Anuario ..., vol. 11, pag. 212; Anuario ..., vol. V1, pag. 142; Anuario ..., vol. X1, pag. 185; Anuario
.., vol. XIII, pag. 123; dnuario ..., vol. XIV, pags. 156 y 191; dnuario ..., vol. XVI, pag. 13; Laudo 6531
de la CCl; Anuario ..., vol. XVII, pags. 221 a 225; Laudos 6752 y 5597 de la CCI, no comunicados.

8 A.J. van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 (Deventer, Kluwer, 1981)

? Laudo 4604 de la CCl, Coleccicn de laudos arbitrales de la CCI 1974-1985, (Deventer,
Kluwer, 1990), pag. 546. Véase también P. Bellet, "Prospects for and enforcement difficuities of the arbitral

award”, Simposio de arbitros, mayo de 1990, Instituto de Legislacién y Practica Comercial Internacional de
la CCL

0 Laudo 2730 de la CCI, Coleccién de laudos de la CCL 1974-1985, (Deventer, Kiuwer, 1990)
pag. 490; Laudo 5485 de la CCIL; dnuario ..., vol. XIV, pag. 156; Laudos 6733, 6223 de la CCI, no
comunicados; Laudo 6697 de la CCI, Revue de I’arbitrage No. 1 (1992), pag. 135.

Il yease la Convencién Europea de 1961, Convencién de Panamd de 1975, Ley Modelo de
la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional.

12 Laudo 6379 de la CCI, (Anuario ...), vol. XVII, pags. 212 a 220.
13 Laudos 5385, 6223 y 6733 de la CCJ, no comunicados.

18 gnuario ..., Vol. IV, pag. 191, Laude 6379 de la CCI, véase la nota 12; Anuario ..., Vol. VII, pag.
137.

13 Anuario ..., vol. III, pag. 212.

16 dnuario ..., vol. VI, pag. 142. Ei tribunal arbitral del Intercambio de Pieles y Cueros de los Paises
Bajos también dijo que: "Se puede afadir que si la Convencién de Nueva York no se aplicara en virtud de
su articulo VIL, parrafo 1, la validez de la clausula arbitral todavia se mantendria®. (dnuario ..., vol. VI,
pag. 137).

7 Anuario ..., vol. XVI, pag. 13.

18 Laudo 6531 de la CCI, dnuario ..., vol. XVII, pags. 221 a 225.

19 Laudo 5597 de la CCI, no comunicado.

0 gnuario ..., vol. VI, pag. 142.

21 gnuario ..., vol. VI, pag. 137.

2 pnuario ..., vol. X, pag. 89; Anuario ..., vol. XIV, pag. 191; Anuario ..., vol. XVI, pag. 13.

B Anuario ..., vol. VI, pag. 142; véase también dnuario ..., vol. XI, pag. 185.

2% Laudo 4589 de 1a CCl, Anuario ..., vol. X1, pag. 148.




- 238 -

%% Laudo 5485 de la CCI, dnuario ..., vol. XIV, phg. 156: Laudo 3383, Coleccion de Laudos
Arbitrales de la CCI, pag. 394; Laudo 53835, no comunicado; Laudo MAC, Anuario ..., vol. XIV, pag. 209.

%6 Laudo 1512 de la CCl, Coleccion de Laudos Arbitrales de la CCI, 1974-1985, pag, 33.

21 Anuario ..., vol. XIV, pag. 156.
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VL LA FUTURA FUNCION DE LA CNUDMI

A. La funcién cambiante de 1a CNUDMI

PROFESOR KAZUAKI SONO

Sapporo (Japdn); Consejero General Ayudante, Fondo Monetario Internacional; Secretario de
la CNUDMI, 1980-1985

La profesora Boss hizo observar en este Congreso que cada dia se transfieren 3 billones (3x101%) de
délares a través del Sistema de camaras de compensacion de pagos interbancarios de Nueva York (CHIPS)
solamente en Nueva York, operaciones que, desde luego, alcanzan a diversas partes del mundo. De estos 3
billones de délares, la proporcion de pagos relacionados con el comercio tradicional sélo representa un
pequefio porcentaje. El resto corresponde a otras actividades en esta época en que el libre movimiento de los
capitales va mis alld de las fronteras nacionales. El comercio tradicional de intercambio de mercancias ha
dejado de ser la fuerza motriz dominante de la distribucién de los recursos en el mundo.

Antes de que surgieran los modernos Estados soberanos, el orden y la estabilidad se mantenian por la
adhesion a practicas universalmente aceptadas. Sin embargo, al surgir los Estados modemos, cada Estado,
en el ejercicio de su soberania, promulgaba leyes que regian las actividades econdmicas en sus respectivos
territorios. En aquellos dias, el esquema de la interaccion econémica entre los Estados era relativamente
simple y correspondia casi en su totalidad al intercambio de mercancias en el comercio. La idea de la
uniformidad de las leyes nacionales relativas al comercio internacional, que surgio en los afios 1920, y los
intentos de alcanzarla, se basaban en ese orden. El afio 1966, en que se cred la Comisidn, estaba también
comprendido en ese periodo. Esta era una época en que la puerta para el comercio entre el Este y el Oeste
se estaba abriendo y soplaba alguna brisa sobre la cortina de hierro.

Por esta razén, en sus primeros aiios, la CNUDMI se dedico casi exclusivamente a elaborar normas
en aquellas esferas en que la legislacion, en los distintos sistemas juridicos nacionales, estaba bien
desarrollada, como la compraventa internacional de mercancias y el transporte maritimo de mercancias. En
tales casos, la base proporcionada por la jurisprudencia, y las consecuencias practicas de las mormas
existentes, eran bien conocidas, La CNUDMI, podia estar orgullosa de ser el "pajaro tirano”. Esa era la época
de la unificacion de la legislacion privada de cada nacién con relacion al esquema tradicional de comercio,
¥y no se ponia en tela de juicio la medida en que el esquema del orden juridico internacional entonces
existente se adaptaba al comercio.

Sin embargo, ¢l sistema de Bretton Woods, que también se habia estructuradoe inicialmente sobre las
bases compuestas de ordenamientos nacionales aislados se desplomd cuando los marcos de las actividades
econdmicas ya se estaban transformando para acoger la libertad de inversiones extranjeras directas y la
liberacion de los movimientos de capital. El golpe decisivo vino en forma del sistema de tipo de cambio
flotante introducido en marzo de 1973. Desde esa época, la mundializacién de las actividades econdmicas,
ayudada también simultineamente por innovaciones tecnologicas en la comunicacién y el transporte, ha
abarcado répidamente la mayor parte del comercio en el mundo, y el esquema del comercio ha cambiado
considerablemente.

En consonancia con el esquema cambiente de las actividades econdmicas en todo el mundo y con la
variacion de la importancia de los tipos de estas actividades, el programa de trabajo de la Comision fue
evolucionando gradualmente, apartandose de las esferas comerciales tradicionales. Fuercn ejemplos de esto
la preparacién de una guia juridica sobre los grandes trabajos industriales y una guia juridica sobre la
transferencia electrénica de fondos. La preparacién de la Guia Juridica de la CNUDMI para la redaccion
de contratos internacionales de construccion de instalaciones industriales, se considero también adecuada
para el primer proyecto del Grupo de Trabajo de la CNUDMI sobre el Nuevo Orden Economico
Internacional, creado en 1980,
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No podemos negar que la eleccién de un término que tiene un matiz de contenido sumamente politico
como es el de nuevo orden econdmico internacional para el nombre de uno de los grupos de trabajo de
la CNUDMI en aquel momento se hacia en respuesta a presiones politicas, dentro del sistema de las Naciones
Unidas, con la finalidad de que la CNUDMI emprendiera algin trabajo en la esfera del nuevo orden
econémico intermacional. Sin embargo, como se indicé claramente en el informe de su primera sesion, ¢l
Grupo de Trabajo no creia que un mero intercambio de gritos de combate o de lemas politicos, de moda en
aquel entonces, fuese productivo. Sin embargo, fue esta circunstancia de tipo politico la que proporciond una
excelente oportunidad a la Comisién para ampliar su programa de trabajo mas alla de las esferas tradicionales
a la luz del esquema cambiante de las interacciones econdmicas en el plano mundial. La misién histérica del
Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Economico Internacional, no obstante, culminara el afio préximo
en la adopcion de una Ley Modelo de la CNUDMI sobre Contratacién Pdblica de Bienes y de Obra. En
relacién con esto permitaseme agregar que, en las presentes negociaciones en la Ronda Uruguay del GATT,
se esta tratando de obtener reglamentos uniformes con normas justas y transparentes también en sectores tales
como los reglamentos sobre inspeccién previa al embarque, y los reglamentos sobre los procedimientos para
la concesion de licencias de importacién, que tienen una semejanza notable con los principios basicos en que
se inspira el proyecto de la CNUDMI sobre contratacién publica de bienes y de obras.

La imagen del comercio ha cambiado mucho incluso desde la época en que, en los afios 1970, se
discuti¢ vivamente el nuevo orden econémico internacional. En este contexto puede ser interesante sefialar
que el Comité sobre los Aspectos Legales de un Nuevo Orden Econoémico Internacional de la Asociacion de
Derecho Internacional, creado en su Conferencia de Belgrado en 1980, es decir, el mismo afio en que se cred
el Grupo de Trabajo sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional de la CNUDMI, cambid su nombre, en
la Conferencia celebrada en El Cairo el mes pasado, por ¢l de Comité sobre los Aspectos Legales del
Desarrollo Sostenible. Ha Hegado ¢l momento, también para la CNUDMI, que espera en el proximo afio
concluir el actual programa de trabajo sobre el orden econdémico intemacional, de dar una nueva
denominacién al Grupo de Trabajo, la que podria ser Grupo de Trabajo sobre la Economia Mundializada,
con lo cual se tendrian en cuenta las vastas implicaciones de la economia en su tendencia hacia la integracion
mundial, y la idoneidad de los actuales procedimientos y ajustes juridicos que pudieran requerirse en respuesta
a esta realidad.

Si las actividades econdmicas han adquirido un caracter mundial y transfronterizo, la legislacion deberia
tratarlas en la misma dimensidn, haciendo desaparecer su caracter local. Por ¢jemplo, si la nocion de la
equidad en el comercio continia tratindose 2 un nivel nacional localizado, de 1a manera tradicional, es
concebible que dicha nocién adquiera un matiz cada vez mds proteccionista. Inicialmente, los reglamentos
econdmicos de cada nacion estaban destinados fundamentalmente a mantener un mercado nacional ordenado,
y eso era adecuado en aquellos dias del comercio tradional. En cambio, en una época reciente, los intentos
cada vez mas frecuentes de ampliar el campo de aplicacién de esos reglamentos, para hacerlos
extraterritoriales, ya estdn dando lugar a declaraciones discordantes en materia de jurisdiccion, que
confundiran completamente a las partes que realizan actividades econémicas.

En la esfera de la solucién de los litigios comerciales intemacionales, el éxito obtenido por las
actividades de la CNUDMI en el arbitraje comercial internacional ha sido un acontecimiento afortunado, pues
dichas actividades coincidieron con el periodo de formacion y expansion de la actividad economica a escala
mundial, en los afios 1970. La flexibilidad del arbitraje a menudo permite a los arbitros maniobrar
apartandose de las legislaciones nacionales, que no son de gran ayuda, en particular para la solucion de los
litigios en que entran en juego contratos modernos complejos. Ademas, la solucién de los litigios por medio
de laudos constituye una reaparicion de la norma de [a razén en un nivel desiocalizado, lejos del positivismo
Juridico y del dogma tradicional.

En el caso de las transacciones complejas, que eran raras en el pasado, existe la tendencia a utilizar
"el principio general de derecho”, la lex mercatoria, o "el principio de buena fe y trato justo”, especialmente
estipulandolos en clausulas de arbitraje. En el Congreso me enteré, por habérmelo dicho una persona digna
de confianza, que entre el 5% y el 10% de los litigios que se someten a arbitraje contienen actualmente dichas
clausulas. La persona que me dio esta informacion dijo "sélo entre el 5% y el 10%", pero para mi este es un
porcentaje muy significativo. Sin embargo, el contenido de estos principios no esta aun definido, y esta aun
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lejos de serlo. No obstante, es interesante sefialar en este contexto que organismos internacionales como
UNIDROIT y la CE estan actualmente empefiados en la elaboracion de su contenido de una manera mds
concreta en forma de principios de dereche intermacional en materia de contratos bajo la influencia de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, que
continda aportando una valiosa contribucion para reorientar la jurisprudencia tradicional, de carécter
dogmatica, y extenderla mas alld de lo relativo a las compraventas. La Asociacién de Derecho Internacional
también ha comenzado a elaborar principios contractuales mundizles, lo cual hace a través de, y esto es
interesante, su Comité Internacional de Arbitraje Comercial.

Como también indicé el Profesor Don King, es posible que pronto se sienta la necesidad de establecer
un fribunal mundial de comercio que conoceré inicialmente de aquellos casos en los que, en el arbitraje, se
haya pedido la aplicacion de una lex mercatoria nacional o de principios generales del derecho en materia
de contratos. En este Congreso ya hemos oido fa sugerencia del Profesor Roy Goode de que se estableciera
un tribunal internacional, para que interpretara los textos legales uniformes.

La economia mundializada esté haciendo desaparecer el ordenamiento antiguo. El actual proceso de
unificacién de la CE, que aboga por un abandono gradual y voluntario de la soberania de sus miembros, es
en parte una respuesta a esta realidad. Ya hemos oido a este respecto una inspiradora declaracion del Profesor
Uwe Schneider. Las declaraciones del Profesor Manuel Olivencia Rueiz y del Profesor Joaquin Bonell tienden
también, en general, a apoyar esta tendencia. Las ondas de "desreglamentacién”™ o "liberalizacién” de las
disposiciones administrativas 0 econdmicas a niveles nacionales locales son de naturaleza meramente
preparatoria y establecen la base para el futuro orden mundial. La liberalizacién como tal no es un objetivo
final. Una vez desenredadas las antiguas ataduras, el mundo tendria que discutir, sea 0 no en nombre de una
nueva ideologia, el camino que deberiz tomar la nueva aldea mundial. En el campo de las actividades
econdémicas, incluso la discusién de una ley antimonopolio uniforme en el nivel deslocalizade ya es
facilmente concebible. En realidad, deberfamos reflexionar sobre la discordancia que existe entre la realidad
de las actividades econdmicas integradas en el plano mundial y los ordenamientos reglamentarios localizados
independientes unos de otros

Deberiamos mirar a 1o lejos en el futuro. Deberiamos ser innovadores al considerar los esquemas del
ordenamiento juridico que serian deseables para el siglo veintiuno, y que asegurarian el funcionamiento sin
contratiempos de un comercio mundializado, para beneficio de todas las regiones.

En este Congreso hemos ya oido varias propuestas interesantes de temas concretos que la CNUDMI
podria considerar. Por ejemplo, el Profesor King dijo que esferas tales como la de la proteccién del
consumidor, que fa CNUDMI prudentemente evitd en el pasado, podrian abordarse ahora y ya no tenemos
por qué esquivarlas. La Profesora Hellen Hartnell se refirid a la necesidad de normas internacionales
uniformes relativas a la validez del contrato en el orden sustantivo, incluidas cuestiones tales como la buena
fe, la justicia, l2 equidad y el fraude, que se relacionan con el orden piblico. Expreso que cualesquiera que
hayan sido las razones historicas por las que tales materias han quedado reservadas a la legislacién nacional,
ya no debemos temer empefiamos en la discusion del tema del orden publico mundial en presencia
de cambios. Hubo también propuestas de emprender trabajos en las esferas de los derechos de propiedad
intelectual, patentes, marcas de fabrica, quiebra o insolvencia intemacionales, garantias mobiliarias, servicios
de intermediarios ¢ incluso una legislacion fiscal transnacional.

Desde luego, la CNUDMI no puede abordar todos estos temas, ni deberia tampoco elegir cualesquiera
de ellos por el simple hecho de haber sido propuestos. Ademas, aunque en el pasado, la creacién de un
proyecto de una manera gradual no perturbd necesariamente el ordenamiento juridico fundamental,
deberfamos tener presente que, ahora, esto se propone en el contexto del esquema cambiante del comercio
mundial. Por tanto, un enfoque gradual seria peligroso, a menos que estuviésemos bien seguros de los
principios comunes antes de aplicarlos. Ademas, existen también otros organismos calificados en esferas
especializadas. Por ejemplo, si la eliminacién de las discrepancias (y las consiguientes confusiones) que tienen
su origen en la existencia de afirmaciones discordantes en lo tocante a la jurisdiccién competente es uno de
los objetivos que habran de alcanzarse en materia de quiebra o insolvencia internacionales, la Conferencia
de fa Haya puede ser lo mas adecuado, aunque €] proyecto ya no estaria circunscrito al érea de la eleccion
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tradicional de legislaciones locales. En la esfera de las garantias mobiliarias, se podria incitar a UNIDROIT
a que emprendiera trabajos sobre la base de la gran pericia que ha adquirido en areas conexas tales como el
arrendamiento financiero con opcidén de compra v el facturaje. En cualquier caso, si nuestro trabajo es
estimulado por el hecho de haber cambiado el esquema de comercio, es necesario acometer el estudio de una
manera concertada, como expresé el Sr. Jeffrey Ritter. De no ser asi, todo esfuerzo no sélo sera ineficaz, sino
que incluso podria ser contraproducente, sobre todo cnando nos fijamos como objetivoe un nuevo orden
juridico adecuado para la economia mundializada.

Quizd, a través de un organismo como el Grupo de Trabajo de la CNUDMI sobre Economia
Mundializada, cuyo establecimiento sugeri, podriamos comenzar a identificar esos crdenamientos juridicos,
métodos o conceptos tradicionales que fueron adecuados en el pasado, pero que han caido en desuso ¢ ya
no son apropiados, por los cambios que se han producido, y podriamos comenzar por reflexionar sobre los
meétodos o principios basicos concebibles para tener en cuenta los cambios, antes de elaborar normas
especificas. Es evidente la necesidad de revisar a fondo ciertos criterios que todavia se basan en el
ordenamiento juridico localizado y hacer los ajustes adecuados en la tradicional distincién entre derecho
privado, dereche piublico, derecho econémice y derecho internacional publico.

La CNUDMI, como el organismo juridico medular en la esfera del comercio internacional, con su
importante funcién de coordinacién de las actividades pertinentes de otras organizaciones internacionales en
esta materia (funcidn que todavia no ha ejercitado en toda su extension), podria asumir una modesta posicion
de direccion en esta nueva direccidn. El cambio tendria que ser gradual para evitar fricciones que podrian
dar lugar a confusiones, y un calendario apropiado de trabajos seria muy importante para cualquier proyecto
concreto. Sin embargo, la economia mundializada evidentemente esta invitando a una nueva forma de pensar,
cualquiera que sea nuestra formacion en materia juridica. Las Naciones Unidas necesitan tal organismo y
estan haciendo preparativos con miras al futuro. Estimo que este Congreso representa un punto critico en esa
direccién.

B. Dar a conocer mejor y promover la aceptacion de los textos juridicos uniformes
SECRETARIA DE LA CNUDMI
Necesidad de promocicn

Permitaseme comenzar por una pregunta aige singular. ;Qué necesidad hay de promover un derecho
mercantil uniforme cuya necesidad se hace sentir en todas partes? Después de todo, no sé de ningin
departamento de bomberos que haya solicitado los servicios de una agencia publicitaria. Analicemos por ello
las dudas o los obstaculos que dificultan la aceptacion de un derecho uniforme.

Obstdculos generales identificados por René David

En este punto podemos reflexionar sobre las palabras pronunciadas por el Profesor René David: El
primer obsticulo es la rutina conservadora, ¢l prejuicio y la inercia. El Profesor David no se refirié
simplemente a los gobiemos o a los funcionarios de los ministerios, quienes, como sabemos, estin
sobrecargados de trabajo y a veces pueden tener otras prioridades. Lo que quiso decir es que "los abogados
y negociantes estan ligados al statu quo, al orden de cosas que ellos conocen, y al cual han adaptado su
conducta y su forma de actuar. Ven toda reforma con sospecha; perciben esencialmente las dificultades que
causard, y no sus beneficios, ni el progreso que se pretende traiga consigo. Esta actitud puede verse
claramente cuando se considera la unificacién del derecho en el plano internacional. Todos aceptan la
unificacién del derecho cuando son los demés los que han de adoptar su derecho internol,

Existe una forma todavia més sutil: se elogia la nueva ley uniforme y se la recomienda a otros Estados.
En los titulares de un periddico se publicd lo siguiente con relacidn al congreso del Consejo Internacional
para €l Arbitraje Comercial celebrado en Lausana en 1984: una ley modelo deseada para otros.
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René David ha identificado un segundo obstaculo que es la "diversidad de naciones con sus diferentes
estructuras econdémicas, sociales y politicas e ideas divergentes con respecto a la justicia”. Una tercera
dificultad en la unificacion es la "diversidad de los métodos utilizados por Jos abogados de los diferentes
paises para la elaboracién y el desarrollo de la ley". "Este obstaculo", dice David, "puede ser considerable,
pero no deberta ser insuperable si intereses poderosos solicitan fa unificacion: los métodos deben ser regidos
por el hombre, y no el hombre por los métodos®".

Objeciones concretas a un determinado texto

Existen también objeciones concretas a un determinado texto. Es mejor malo conocido que bueno por
conocer, 0 una ley novedosa se rechaza como una solucién de transaccion sintética sobre la base del
denominador comin mas bajo no apoyado por la jurisprudencia. Recuerdo que a la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje se le llamé una vez "la ley esperanto” y “el alimento rapido de la CNUDMI".
Cuando of esto por primera vez pensé que quien asi criticaba la Ley Modelo o bien ignoraba los esfueszos
que se habian consagrado a la creacion del esperanto, o bien no era un gourmet. Posteriormente supe que se
trataba del coautor de una nueva ley nacional que seguia los principios de la cocina casera tradicional que
son: no mires mas alla de tu plato y de tu cocina, y nunca preguntes a tus clientes (y menos aim si son
extranjeros) sobre sus opiniones y deseos.

Veamos ahora los posibles remedios, es decir, la forma de superar o atenuar los obstaculos.
Una propuesta francesa original de cura radical

En primer lugar hay una propuesta original de una cura radical presentada ya en la segunda sesion de
la CNUDMI por el representante de Francia que era, ni mas ni menos, que el propio René David. Lleg6 a
la conclusion de que solamente un cambio fundamental en la metodologia tendria alguna posibilidad de llenar
la laguna existenie entre el lento ritmo de la labor legislativa internacional y las exigencias del mundo
modemo, especialmente en la esfera del comercio internacional. Sugirié que los Estados deberian acordar,
por medio de una convencidn general, aceptar las normas establecidas por la Comision o, bajo sus auspicios,
por un cuerpo de derecho comtin {droit commun). Estas normas se aplicarfan tinicamente a las transacciones
internacionales, vy, si un Estado tomé la iniciativa y rechazé un determinado instrumento, podria evitarlas
indicando las normas que aplicaria en su lugar.

La propuesta francesa se ha presentado dos o tres veces en las primeras sesiones de la CNUDMI, vy,
como dijo el profesor Alan Farnsworth, cada vez suscitd respetuosa atencidn pero poco apoyo entusiasta. El
profesor Farnsworth dijo en esa ocasién (1972): es "dudoso que haya llegado el momento de apartarse
drasticamente de la técnica tradicional de la ratificacion Estado por Estado. Desafortunadamente, también es
dudoso que la técnica tradicional pueda responder al desafio de avanzar en la consecucion del objetivo de
la CNUDM]I, la promocién de la armonizacién y unificacién progresivas de la ley del comercio
internacional®”.

Mi conclusién probablemente seria que todavia no ha llegado el momento. Quiza en ¢l siglo veintiuno
volvamos sobre esta propuesta, tal vez en una forma mas limitada, por ejemplo, limitada a los Estados que
asisten a una conferencia en la que se concluye una convencion determinada y votan en favor de dicha
convencién en la conferencia (aunque la existencia misma de este método pondria en peligro la totalidad def
proyecto). Por eso creo que debemos buscar modos menos radicales de superar los obstéculos, y a este
respecto se han hecho muchas indicaciones en el Congreso, por lo que en esta situacién haré solamente un
breve resumen.

Tratamiento menos radical durante el trabajo preparatorio

En primer lugar se deberia proceder con cuidado y responsabilidad a la hora de evaluar la conveniencia
y viabilidad de cualquier proyecto contemplado. Este Congreso no es mas que uno de los muchos medios de
recibir aportaciones practicas y técnicas para el programa de trabajo futuro de cualquier organizacion
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internacional en esta esfera. De particular importancia son las observaciones y opiniones emitidas por los
circulos interesados que se ocupan de estas cuestiones (y se preocupan por ellas).

Citemos de nuevo a René David: "La rutina es el enemigo peor y mas peligroso de la unificacion de
la legislacion, la cual, por esa razén, tiene mas probabilidades de alcanzarse en "materias nuevas” donde no
hay tradiciones nacionales bien establecidas, y donde la necesidad de construir un nuevo sistema de derecho,
adaptado a las exigencias de un nuevo mundo, es més evidente"?.

Por tanto, deberia haber una meticulosa delimitacion del campo de aplicacidn, desde el punto de vista
sustantivo, y una eleccion realista de Ja forma o vehiculo de unificacion. Hemos oido y aprendido mucho
sobre la diferencia entre la convencion y la ley modelo, y sobre los medios legislativos y no legislativos de
unificacién.

El factor que le sigue en importancia es la utilizacién, durante la preparacién de un texto, del fondo
comin de la experiencia de los expertos procedentes de las diversas regiones y sistemas juridicos, de todos
los Estados y organizaciones internacionales interesados, para la elaboracién de un texto de alta calidad que
contenga soluciones justas y aplicables en la prictica. Este texto debe redactarse con palabras sencillas y
aparecer en versiones correspondientes en los idiomas drabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso (todos
estos idiomas se utilizaron en la preparacion del texto).

En un documento que dirigi a la secretaria hace cuatro afios sefialé la imposibilidad de promover con
€xito textos de calidad dudosa que no satisfagan una necesidad evidente. Afiadiria que no deben promoverse
en absoluto, porque ello constituiria una conducta irresponsable por parte de un organismo encargado de la
formulacion de normas, crearia confusiéon y discordancia, y repercutiria en pegjuicio de la causa de la
unificacion en general. Sin embargo, considero que un buen texto justifica su elevado coste de produccion.
Dicho sea incidentalmente, estos costes son mucho mas elevados de lo que piensan muchas personas en esta
sala. M1 estimacion, por ejemplo, de los costes de la Convencion de Jas Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias sin tener en cuenta los costes de las delegaciones, se elevarian
a unos 4 millones de délares de Estados Unidos. Una vez que se ha gastado esa cantidad de dinero, estimo
que estd justificado gastar un poco mas para dar a conocer ese texto porque, como muchos han dicho en ¢l
Congreso, la respuesta real es: informacién, informacién e informacién.

Informacién, informacioén e informacion

La informacidn deberia difundirse a todos los circulos interesados durante el trabajo preparatorio y
deberian solicitarse sus observaciones y sugerencias. La informacién tiene que llegar a todos los destinatarios
y usuarios finales de un texto dado, los encargados de aplicarlo en la practica, los circulos profesionales, y
me permito affadir los jueces. La informacidn a todas las personas interesadas deberia también explicar los
objetivos y ventajas generales de una Jey comercial uniforme.

Mencionaré algunos de los mensajes que deben ser difundidos por los discipulos de la "iglesia de la
unificacién”. En primer lugar, dar a conocer y explicar el nuevo texto, destacar la seriedad de la preparacion
y lariqueza del matertal técnico aportado, describir las cuestiones de politica que entran en juego en el fondo,
y aclarar las malas interpretaciones. He aqui algunos ejemplos de frecuentes malas interpretaciones. Hay
quienes dicen que el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI sélo es aplicable a procedimientos especiales.
A esto debe responderse que no, que ya no esté destinado sclamente a procedimientos especiales. Otros dicen
que con la propia ley, tienen certeza y no hay razdn para buscar una nueva ley. A esto se debe responder
diciendo que, por lo menos en muchos casos, ello no es mas que un mito, si se analiza mas detenidamente.

El Profesor Ivan Szasz presenté el ejemplo de los 10 profesores hingaros que examinaron la Ley
Modelo sobre Arbitraje. Al principio tenfan muchas preocupaciones, y querian cambiar un gran nimero de
disposiciones; al final, terminaron por elaborar un texto muy préximo al de la Ley Modelo. Personalmente
puedo asegurarles, por haber presenciado la misma situacién con respecto a un gran namero de jurisdicciones
diferentes, que esto es exactamente
lo que sucede en todas partes.
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Cuando usted explica con mas detalles lo que se ha tenido en cuenta para la elaboracion de una norma,
y las principales consideraciones de politica que han entrado en juego, es evidente que los textos son mejor
comprendidos y mas facilmente aceptados. Se pueden sefialar muchas soluciones transaccionales que no se
han basado en el denominador comin més bajo. Existen muchas soluciones transaccionales innovativas que
son mejores que las solicitadas por cualquiera de las dos partes en el litigio que necesité un ameglo. Un
ejemplo adecuado lo constituye el articulo 16 3) de la Ley Modelo sobre Arbitraje. El hecho de que la lista
de participantes en las reuniones de la CNUDMI sobre arbitraje se parezca mucho al "Quién es quién en
arbitraje” es, naturalmente, menos impresionante para cualquiera de'los expertos que no estaban en la sala
cuando se prepararon la ley y el reglamento de arbitraje.

Después se deberia explicar la razon por la cual es necesario apartarse de la ley nacional tradicional,
y sefialar que "la legislacion comparativa" pertinente no es aquella con la que estamos familiarizados, sino
cualquier ley extranjera, tanto en el sentido propio del idioma, como también en el sentido de ley extrafia o
desconocida, Debemos recalcar que una ley uniforme aceptable pronto se convierte en una entidad
ampliamente conocida, que cada vez es mas perfilada por un niimero de sentencias dictadas por los tribunales
de muchos paises y recopiladas por un 6rgano centralizado. En lo que respecta a las leyes modelo, no deberia
subestimarse e] "factor de alta fidelidad”. Se deberia siempre tratar de alcanzar el mayor grado posible de
fidelidad a la estructura, el idioma y el contenido de la ley modelo. Esto lo reconocié claramente la Comisién
de Reforma Legislativa de Hong Kong cuando Hegé a la siguiente conclusion: No tenemos problemas con
nuestra ley, no hemos oido que se nos hayan hecho criticas, pero esta Ley Modelo es ficilmente reconocible
por usuarios extranjeros, y esa es la razén principal por la cual la promulgamos en una nueva ordenanza en
Hong Kong.

Por Gltimo, se debe despertar la conciencia sobre el hecho de que un contrato o transaccion
internacional no esta por naturaleza enmarcado en una determinada ley nacional, y gue su especificidad
internacional se plasma mejor en una ley uniforme. Baste con dos breves ejemplos. Consideremos el caso de
un contrato de compraventa internacional que normalmente comprende el transporte de mercancias, a2 menudo
a gran distancia. En €l caso de defectos menores, la solucién tradicional basada en permitir la rescision del
contrato con la consiguiente necesidad de devolver las mercancias es econdmicamente menos ventajosa que
la adoptada por la Convencién de mantener el contrato y compensar la pérdida mediante el pago de dafios.
Asimismo, las condiciones generales para compraventas en importaciones o exportaciones en que intervienen
diversos paises se formulan de una manera mas adecuada en el contexto de la ampliamente conocida y
utilizada Convencion de las Naciones Unidas sobre 1a Compraventa, que en ¢l de una sola ley nacional. Adn
mas manifiesta es la necesidad de una ley uniforme en el caso de transacciones multilaterales como las
transferencias de crédito, o mdas todavia en el de las Jetras de cambio; los derechos y obligaciones de las
diversas partes de un mismo y lnico documento negociable circulante solo pueden determinarse
adecuadamente mediante un sistema juridico tnico asociado a ese instrumento, y no cuando dicho instrumento
esti sometido a la actual "departamentalizacidén” insatisfactoria de la legislacién.

Métodos actuales y sus posibles mejoras

Permitaseme ahora indicar los actuales métodos empleados por la Comisién y la secretaria para poder
formarnos una idea de lo que se ha hecho hasta el momento, lo cual, por si solo, puede ser una informacion
valiosa para algunos de ustedes, y después veremos las mejoras que pueden introducirse.

Actividades de la Comision y de la secretaria

Primero tenemos la publicacién de textos de la ley uniforme y asuntos conexos. Asi, tenemos el
Registro de textos de convenciones y otros instrumentos relativos al derecho mercantil internacional,
publicado en los primeros afios de la CNUDMI; en aquel entonces dichos textos eran de otras organizaciones.
Despuss tenemos los registros oficiales de conferencias diplomaticas en que se han concluido convenciones,
y el libro de la CNUDM]I, una copia provisional de cuya segunda edicién se distribuyé a los participantes
del Congreso. Tenemos los anuarios de la CNUDMI que comprenden la documentacion regular de los
distintos afios, incluso el informe de las actividades actuales de otras organizaciones y el estado de las
convenciones. Tenemos también folletos con notas explicativas que llamamos las "diez paginas”. Se nos ha
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dicho que son muy utiles para los funcionarios de los ministerios que tienen que preparar un memorando
explicativo para introducir la legislacion. Tenemos después la jurisprudencia sobre textos de la CNUDMI,
conocida por "CLOUT", que se publicara proximamente.

Por 1ltimo, elaboramos, como coautores, material destinado 2 la promocién de actividades de otras
organizaciones. Por ¢jemplo, la UNCTAD publicé un estudio sobre las repercusiones econdmicas y
comerciales de las Reglas de Hamburgo v del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte
Multimodal Internacional de Mercancias. La Secretaria del Commonwealth publica unidades informativas para
la accesidn, y hemos ayudado en la preparacion de una para la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Compraventa; su autor ¢s el Profesor Muna Ndulo. El Profesor H.E. Joko Smart preparé una sobre las Reglas
de Hamburgo, v ia dltima la preparé Gavan Griffith, el Procurador General de Australia, basandose en la Ley
Modelo sobre Arbitraje.

Como ustedes saben, organizamos o copatrocinamos seminarios regionales o nacionales y programas
similares. Los seminarios regionales y nacionales tienen sus ventajas e inconvenientes en lo concerniente a
su eficacia con respecto al coste, la participacion, y los efectos que podrian tener. En la secretaria estimamos
que deben utilizarse ambos tipos, adaptados a las necesidades individuales. Confio en que, en el futuro,
podamos celebrar un nimero considerablemente mayor de series de seminarios nacionales.

Vienen después las presentaciones de textos de la CNUMDI por delegados, miembros de la secretaria
y otros participantes en las conferencias, reuniones y simposios celebrados por otras organizaciones. No las
hemos contado, pero estimo que por lo menos 60 organizaciones han patrocinado eventos en los que se han
examinado textos de la CNUDMI. Crec que la sola mencién de ese numero apoya lo que Malcolm Evans,
Secretario General de UNIDROIT dijo sobre la apremiante necesidad de coordinacién, y que, por mi parte,
apoyo plenamente. Ello presupone el conocimiento de estos eventos con la debida anticipacion; considero que
este es el principal problema en este sector concreto. Quiza no sea el problema principal en otra esfera de
coordinacion, a saber, la relativa a la divisién del trabajo en la preparacion de textos (peto esa es otra
cuestion).

Hemos proporcionado y continuamos proporcionando asistencia técnica. En particular, prestamos
nuestra asistencia mediante consultas sobre el proceso de reforma legislativa. Esto puede hacerse a un nivel
algo mds general, por ejemplo, preparando una comparacion analitica de la Convencion relativa a una Ley
uniforme sobre la venta internacional de mercaderias (la Haya, 1964} y la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Compraventa, que fue utilizada por los Estados que participaron en esta Gltima conferencia, o una
comparacion entre las Reglas de la Haya y las Reglas de Hamburgo. O puede ser una tarea mas concreta
como la de examinar los informes de las comisiones encargadas de la reforma de la legislacién, o hacer
observaciones sobre proyectos de leyes.

También aleccionamos a abogados visitantes vy, a veces, a representantes de comercio. Hace un mes
tuvimos la visita de representantes de la industria belga. Creo es muy 0til hablar no solamente con los
funcionarios y abogados de los ministerios, sino también con los representantes comerciales.

Por ultimo, proporcionamos capacitacidon a becarios y recibimos a profesionales estudiosos;
desafortunadamente, esto tenemos que hacerlo a sus expensas, pues carecemos de fondo.

Actividades realizadas por otros en relacion con textos de la CNUDMI

He mencionado unicamente actividades que la secretaria o la Comisidn estan realizando en el sector
de la promocién de una mayor conciencia sobre la Jey uniforme. Sin embargo, no debemos olvidar que hay
muchas mas actividades, realizadas por otros, sin nuestra iniciativa o asistencia. Por ejemplo, hay
recomendaciones o vistos buenos de otras organizaciones, seminarios nacionales o regionales y
aleccionamientos similares, escritos, actividades docentes y de investigacion, 2 menudo realizadas o iniciadas
por delegados. Si nos detenemos a ver lo que se ha hecho, o lo que falta todavia por hacer, debemos
reconocer que ya se han obtenido algunos resultados. Recuerdo que, cuando comencé hace 17 afios, y decfa
estaba trabajando para la CNUDMI, algunos me preguntaban: ;qué es eso? Otros quizd pensaban que se
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trataba de una orgamizacién para el boicot de las frutas citricas porque esa es la consonancia que tiene este
nombre en inglés (UNCITRAL). Pero el hecho de que la CNUDMI sea ampliamente conocida no significa
que debamos dormirnos sobre los laureles. Debemos mirar hacia adelante y hacer todavia mas.

Posible mejora de las actividades de la CNUDMI: mds de lo mismo

En lo que respecta a las actividades que he esbozado, creo que la respuesta es sencilla. Deberiamos
hacer mas de lo mismo, a condicién de que dispongamos de los recursos humanos y financieros, y €stos estan
limitados a nueve profesionales y un modesto presupuesto. Lo mismo se aplica 2 la iltima parte de mi
intervencion en la que mencionaré las posibles actividades adicionales.

Posibles actividades adicionales

Lo que voy a presentarles ahora no debiera entenderse, y asi se o ruego, como un plan de accion. No
se ha decidido nada al respecto, y hay una cosa cierta, no se han asegurado los recursos financieros necesarios
para los proyectos que requieren fondos adicionales. Estas son simplemente ideas que someto a una futura
consideracion, algunas de las cuales son mas faciles de realizar que otras.

Nuevas publicaciones

En primer lugar, vuelvo sobre la propuesta hecha por Singapur hace aproximadamente cuatro aijos,
podriamos publicar un boletin de la CNUDMI, aunque desafortunadamente se considera que ya existen
demasiados boletines en las Naciones Unidas y que tendriamos un problema de financiacion. Este boletin
deberia contener no solamente ratificaciones y promulgaciones, noticias sobre obstaculos, referencias a nuevos
resitmenes de casos, a nuevas publicaciones y seminarios sobre textos de la CNUDMI, sino también, y en
particular, un compendic del actual trabajo de Ja CNUDMI, es decir, un resumen, de facil manejo, de los
proyectos en curso. Después de todo, muy pocas personas tienen tiempo para leer integramente todos los
documentos preparatorios pertinentes para averiguar lo que se estd haciendo y lo que son nuestros objetivos.
Como parte del boletin, o en hojas sueltas, podriamos tener {publicaciones de) "dos paginas" sobre
determinados textos, orientaciones sobre guias juridicas, convenciones y leyes modelo. Estas podrian aparecer
reimpresas en publicaciones juridicas o comerciales.

En segundo lugar, se podria establecer un cuadro comparativo de promulgaciones nacionzles de leyes
modelo de ]Ja CNUDMI, listas de modificaciones o de adiciones para tener una vision de las aceptaciones v,
lo que es mas importante, proporcionar transparencia. Esto repercutiria en una mayor utilizacion de la ley
modelo como una norma; como el consejero corporativo de una gran empresa revelé en una conferencia sobre
arbitraje, €l tenia el suefic de un usuario: queria un pequefio folleto que contuviera todas las leyes de arbitraje
det mundo, y, con la estructura de la ley modelo, podria verse ficilmente donde estaban las desviaciones y
adiciones.

Podrian entonces prepararse bibliografias clasificadas para cada texto de la CNUDML

La Comisi6n no ha sido partidaria de observaciones oficiales. Tuvimos una del Profesor Kazuaki Sono
en la Convencién sobre la Prescripcion en Materia de Compraventa Intemacional de Mercaderias, pero
después de ésta nunca se prepard una observacion oficial sobre un texto final. No obstante, tengo la impresion
de que existe una tendencia, por lo menos en lo que respecta a las leyes modelo, hacia la formulacion de una
observacion. Esto seguramente es cierto en cuanto al proyecto sobre la contratacion piblica de bienes y de
obras y también lo es, de manera similar, con respecto a las transferencias de créditos, y tengo la impresion
de que el mismo deseo se esta observando también en lo que respecta a la ley uniforme sobre cartas de
garantia.

En esta situacion, se podria contemplar un analisis de la interpretacion sucinta de textos de la CNUDMI
por los tribunales, con posibles recomendaciones para una interpretacion uniforme. Sobre esto se ha hablado
muchc en el Congreso. A mi juicio, no es realista suponer que habra en el futuro cercano un tribunal
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internacional que tome decisiones vinculantes sobre las interpretaciones; pero lo que ese tribunal, o cuerpo
similar, podria hacer es formular opiniones que, aunque no fuesen claramente vinculantes, si deberian ser
persuasivas.

De esta forma se podria tener una visién inmediata de la situacién de las convenciones, la bibliografia
e informaciones similares. Y, mirando con mas detenimiento hacia el futuro, podriamos imaginarnos que
contariamos con un centro de documentacidn internacional sobre legislacién mercantil como existe en otras
esferas, por ejemplo en Ginebra para la legislacién laboral.

Cooperacion con grupos nacionales de apoyo

Un punto muy importante es el del fortalecimiento de la cooperacién con las personas o grupos de
personas que sirven de enlace, a nivel nacional, en los paises con los que tenemos contacto, y que a menudo
miembros de la Comisidn o antiguos delegados (hay una elevada correlacién entre el nimero de personas que
pertenecen a estos grupos y el nimero de textos adoptados, como demostramos en una nota de secretaria hace
cuatro aiios). En lo que respecta a otros paises, deberiamos establecer vinculos estrechos con los funcionarios
de los ministerios y otras personas interesadas, proporcionarles una informacion completa y constante sobre
nuestras actividades, y consultarles sobre las medidas mas apropiadas para obtener una mayor conciencia y
aceptacion de los textos de la CNUDMI. Después de todo, son estas personas las que mejor saben lo que se
necesita en un pais determinado, y las que serian competentes para iniciar una accion tendiente a la
ratificacidn. En el curso del Congreso hemos oido referencias a esas posibles personas ¢ grupos de personas,
por ejemplo, Ias observaciones hechas por César Guzman-Barrdn Sobrevilla sobre actividades en Peni.

Asesoramiento por expertos y otra asistencia técnica

Se podria tratar de satisfacer las peticiones, en particular de los paises en desarrollo, en 1o que respecta
a la asistencia de expertos en la reforma de la legislaci6n, y asistencia técnica de otro tipo. Entre las posibles
tareas podria seftalarse: examen y revision de las leyes mercantiles en un pais o en una regidn; asistencia
técnica para el establecimiento de los elementos necesarios de la infraestructura juridica, por ¢jemplo, una
institucién de arbitraje, una entidad de contratacion publica de bienes y obras, o una oficina de inversiones;
cooperacion técnica con las Comisiones Econdmicas de las Naciones Unidas y otras organizaciones
regionales, y organismos mundiales como el Banco Mundial y la Organizacién Maritima Internacional y sus
consejeros regionales. En cuanto a esto, lo primero seria explorar las posibilidades de financiacién, sea por
el PNUD u otros organismos de ayuda multilateral, o tal vez por organismos de ayuda bilateral, o incluso
por patrocinadores individuales.

Asistencia en la ensefianza e investigacicn

Por dltimo, considero que seria una buena idea proporcionar asistencia para la ensefianza e
investigacion en la esfera del derecho mercantil internacional. Podria comenzarse por una investigacion a
escala mundial de los cursos en las universidades y otras instituciones, para determinar hasta qué punto se
sigue la ley uniforme. Podria también pensarse en proporcionar asistencia para la implantacion de esos cursos.
A este respecto se podria pensar en otro seminario similar al celebrado en 1975, cuyo objetivo era ensefiar
a ensefiar. Se podria considerar la preparacion de una compilacién de textos docentes recomendados, y
podrian iniciarse disertaciones y estudios similares sobre textos de la CNUDMI y sobre posibles temas de
trabajo future, como tengo entendido hace la CCE.

Finalmente, y esta es mi Gltima idea en este momento, se podria organizar o copatrocinar cursos de
verano sobre derecho mercantil uniforme, quizd similares a los impartidos en la Haya sobre derecho
internacional privado y derecho internacional piblico. Confiese que, a mi juicio, el derecho mercantil
uniforme es por lo menos tan importante como el derecho internacional privado en el sentido tradicional. Los
cursos deberian estar orientados a la prictica y, por esta razén, deberian tener una duracion de solo dos
semanas. Podriamos incluso prever que en el futuro tuviésemos algo que ya se ha implantado con relacion
al derecho maritimo, a saber un Instituto de Derecho Mercantil Mundial, o una Escuela de Derecho Mercantil
de las Naciones Unidas.
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Conclusion

Vamos a concluir revelando lo que hemos dicho ya muchas veces en la secretaria, que continuaremos
realizando nuestros esfuerzos de unificacidn en tanto en cuanto no afecten demasiado al comercio
internacional.

Hablando de esfuerzos, y mas seriamente, quisiera tener la oportunidad de dar las gracias a mis colegas
y compaiieros de equipo por la gran labor realizada en la preparacion de este Congreso. Nos comprometemos
a continuar esforzandonos por ayudar a la Comisién en su histérica mision de contribuir al establecimiento
de un amplio sistema de legistacién uniforme para el mundo comercial en el siglo veintiuno.

C. Aspiraciones y prioridades de los paises en desarrollo - los representantes de diversas
regiones resumen lo que los paises en desarrollo esperan de la CNUDMI

ABBAS SAFARIAN NEAMAT ABAD
Jefe, Departamento de Tratados, Ministerio de Relaciones Exteriores, Teherdn (Reptblica Islamica del Iran)

Desearia expresar mi reconocimiento por los logros alcanzados por la CNUDMI, con ocasion de su
vigésimo quinto aniversario.

Tengo también grandes esperanzas de que, en los proximos afios, la Comision pueda lograr sus
objetivos principales en lo concerniente a la unificacién de las leyes y reglamentos que rigen el comercio
interaciona). Esta unificacion sélo puede obtenerse realizando una accion positiva para armonizar diferentes
sistemas juridicos nacionales mediante la elaboracién de convenciones intemacionales y leyes uniformes y
mediante la formulacién de las recomendaciones juridicas adecuadas y necesarias en forma de guias juridicas
v leyes modelo.

Durante sus primeros 25 afios, la CNUDMI ha realizado grandes progresos en la promocién del proceso
de unificacién del derecho mercanti] intemnacional, con lo que ha logrado hacer una contribucion considerable
a la armonizactén de los diferentes sistemas juridicos existentes.

Una simple comparacién entre la situacién del comercio internacional en 1966 y la de hoy en dia pone
de manifiesto, simplemente, €l éxito alcanzado por ia CNUDMI en el cumplimiento de su mandato.

Los paises en desarrollo, incluido el mio, estan plenamente conscientes de la importancia de las tareas
que ha emprendido la CNUDMI, teniendo en cuenta la funcién capital que desempefia el comercio
internacional en la promocién de relaciones internacionales armoniosas, no sdlo en la esfera econémica, sino
también en la cultural y la humana.

Como representante de un pais en desarrollo que es miembro de la CNUDMI, me considero obligado
a sefialar a la atencién el hecho de que hay otros paises en desarrollo, menos avanzados, que, a pesar de su
legitimo deseo de participar activamente en las sesiones de la CNUDM], desafortunadamente no io hacen por
falta de recursos financieros. Por esta razon es necesario (y este punto lo ha recalcado la Asamblea General
en varias ocasiones) buscar medios y formas adecuados para permitir que ese grupo de Estados participe en
las deliberaciones de este foro de derecho mercantil internacional. Es solamente en tales circunstancias, con
la participacién de todas las naciones, que la CNUDMI puede tener la seguridad de haber adoptado decisiones
que sean consecuentes con los ideales reflejados por los diferentes sistemas juridicos que existen en el mundo.

El escenario politico mundial ha sufrido cambios profundos en los Gltimos afios, hechos que tomaron
nuevas dimensiones en 1991, cuando los sistemas econdémicos basados en el modelo socialista se desplomaron
y un nimero bastante grande de Estados declararon su independencia y adoptaron nuevas concepciones
economicas. Esas naciones tienen una gran necesidad de ayuda y asistencia para poder superar los factores
econdémicos adversos de esta fase de transicién. Estimo que la CNUDMI deberia apoyar a esos paises, por
lo menos mediante 1a divulgacién de informacién.
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Estamos actualmente en una era de distension, al haber terminado el periodo de la guerra fria y, en
consecuencia, disminuido considerablemente el peligro de un conflicto armado. Estos acontecimientos nos
conducen a creer que la légica de las anmas tarde o temprano cederd el paso a la logica del didlogo. Un
mundo que no tenga que hacer frente a la carrera armamentista podrs dedicar una mayor parte de sus
esfuerzos a su vida econdémica, lo que conducird a una expansién sustancial del comercio internacional. En
tales circunstancias, la CNUDMI tendrd una responsabilidad adicional: la de formular normas uniformes y
convenciones internacionales que promuevan el desarrollo del comercio en un entorno justo y equitativo, en
que se tengan en cuenta los intereses reciprocos de todas las partes, ya se trate de paises ricos
¢ industrializados o de paises menos avanzados o en desarrollo. Debe seitalarse que una vision de este tipo
es de interés para los paises ricos y desarroliados. En realidad, la estabilidad socioecondmica del mundo a
largo plazo requiere que los paises desarrollados lleven a una posicion de equilibrio sus relaciones econdmicas
Norte-Sur, para satisfacer las necesidades de comercio internacional que van surgiendo. En otras palabras,
€s necesario que le den una mayor importancia al proceso de fortalecimiento de las economias de los
coparticipes mds pobres. Las perspectivas econdmicas para el afio 2000 parecen muy diferentes de las de la
situacién actual. Segin algunos expertos en ecopomia internacional, el fin de la guerra fria podria ir seguido
de la aparicién de una guerra comercial. El resultado de tal acontecimiento seguramente afectara de manera
diferente a los paises desarrollados del Norte {(con sus fuertes economias y tecnolgias avanzadas) y a los
paises en desarrollo 0 menos avanzados del Sur.

En términos generales, la actividad comercial en Asia puede dividirse en dos 4reas distintas: comercio
regional y comercio mundial, en particular con el Oeste. La mayor parte de los paises asiaticos trataran, en
el futuro, de desarrollar sus relaciones comerciales con coparticipes muy distantes. Sin embargo, debe
sefialarse que los paises del continente asidtico difieren considerablemente unos de otros en lo que respecta
a su ingreso nacional: el ingreso anual per capita en Japon es de mas de 20.000 délares de Estados Unidos,
en la Republica de Corea v la provincia de China Taiwan es de sélo 2.500 dolares de Estados Unidos, y en
Asia Sudoriental no excede de unos pocos cientos de dolares.

Por ello parece razonable, y en realidad necesario, que algunos de los recursos que se torman
disponibles como consecuencia de reducciones en los gastos militares se asignen a la satisfaccion de las
necesidades de los paises en desarrollo durante el proximo decenio, y que se incite a esos paises a mejorar
sus términos comerciales. En el campo del comercio internacional, se debe ofrecer mayores oportunidades
a los paises en desarrollo y a los menos avanzados para que puedan contribuir 2 su propio restablecimiento
econémico, y, en consecuencia, al equilibrio y 12 estabilidad de la economia mundial.

En Jo concerniente a la tecnologia de la transferencia electrénica de fondos, que hoy en dia representa
un factor necesaric en el desarrollo del comercio internacional, estimamos que, a este respecto, deberfa
emprenderse una accion mas positiva y constructiva, no sélo en el plano nacional, sino también en los planos
regional ¢ internacional. Compartimos plenamente fa opinién de que esta tecnologia deberia exportarse a un
costo apropiado y abordable. Tenemos que darnos cuenta de que nuestras convenciones y la unificacién de
nuestras leyes y reglamentos sélo recibiran un amplio apoyo internacional si la mayor parte de los paises
tienen acceso a las tecnologias avanzadas, particularmente en los campos de la banca y las
telecomunicaciones.

Evidentemente, si los paises en desarrollo no pueden tomar parte activa en el trabajo de la CNUDMI,
el resultado de las deliberaciones de la Comisidn serd siempre favorable a los Estados que tienen mayores
facilidades de investigacion. En tal situacion existe el riesgo de que, en el futuro, el orden econdémico mundial
deje de servir a los intereses de algunos coparticipes comerciales. Esto irja en detrimento de los principales
objetivos de la CNUDMI,
que se ha fijado la tarea de promover el desarrollo del comercio con todos fos paises.

Como ya dije anteriormente, ¢l comercio {como elemento fundamental en la promocién de las
relaciones internacionales) sélo podra desempefiar un papel claramente beneficioso para los paises en
desarrollo si la estructura de las relaciones comerciales internacionales se basa en principios justos
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y equitativos. S6lo en esas circunstancias podra Ia humanidad alcanzar los objetivos de una justicia social
verdadera dentro de la esfera econdmica y en un entorno en que 1z paz y la seguridad del mundo estén
garantizadas.

Quisiera también hacer algunas observaciones sobre las opiniones de los paises en desarrollo en lo que
respecta a la terminologia utilizada por la CNUDMI. Se ha observado que los textos contienen a menudo
términos y expresiones que todavia no se emplean regularmente en el derecho mercantil de algunos paises.
Lo mismo cabe decir de la utilizacion de métodos de trabajo sofisticados y de tecnologias sumamente
avanzadas. Es necesario que la secretaria de la CNUDMI adopte las medidas adecuadas para asegurar que
sus proyectos de leyes y convenciones sean, en la medida de lo posible, redactados de conformidad con los
conceptos legales empleados en todos los paises.

Dado lo limitado del tiempo que tengo asignado, quisiera concluir con las siguientes sugerencias
relativas al programa de actividades de la CNUDMI en relacion con el Decenio de las Naciones Unidas para
el Derecho Internacional.

En primer lugar, la Comisién deberia continuar (como en el pasado, € incluso en mayor escala) el
patrocinamiento de seminarios y simposios regionales con miras a proporcionar a los juristas y abogados en
ejercicio en los paises en desarrollo toda la informacién necesaria sobre el proceso de unificacion y las
técnicas utilizadas para hacerla avanzar, y también sobre las ventajas que les proporcionara la unificacion.

En segundo lugar, parece necesario que, en este punto, la CNUDMI reserve un lugar especial en su
programa a la redaccién de normas uniformes sobre cierto niimero de cuestiones econémicas contemporaneas,
como las diposiciones que rigen las relaciones entre los inversionistas extranjeros y los paises en que €stos
invierten.

En tercer lugar, deberia quizi considerarse la formulacion de un texto uniforme sobre la armonizacion,
en el plano internacional, de las operaciones de intercambio de divisas. Esto seria muy beneficioso para los
paises que no poseen un sistema lnico de divisas.

Para concluir presentaré mi cuarta y (ltima propuesta, que constituye la base principal de mi
intervencién. Puesto que estoy hablando aqui, en la sala de la Asamblea General, deseo dirigir mis
observaciones no solamente a la CNUDMI, sino también a la Comisién de Derecho Internacional y a todas
las demds organizaciones responsables de la codificacién del derecho internacional, a cuya atencion se seiialan
los importantisimos puntos mdicados mas adelante.

Es esencial que en el proceso de la elaboracién y codificacién progresivas del derecho internacional
se tengan en cuenta, entre otras cosas, los principios de la ley islamica,

En realidad, jcomo puede ignorarse una cultura juridica tan antigua y rica que constituye h_oy la bfise
de los sistemas juridicos de unas 50 naciones? E! primer paso serfa la anmonizacién y la amplia divulgacion
del contenido de la ley islamica.

ANA ISABEL PIAGGI DE VANOSSI
Profesor y Juez, Buenos Aires

Argentina se siente satisfecha de poder participar en este congreso que se realiza dentro del marco de
homenaje de las Naciones Unidas en el decenio para el desarrolio del derecho internacional. Mi pais se
encuentra empeiiado en el mejoramiento de su orden econdmico intemo y regional; a tal efecto desea expresar
las siguientes ideas.

La CNUDMI ha preparado reglas uniformes para algunos de los més importantes aspectos del comercio
internacional. No obstante, una parte sustancial de su mandato es la capacitacién y asistencia; esta esft'era
deberia hoy encontrar expresién en un mayor activismo, ya sez a través de la organizacion de sus propios
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simposios, o de seminarios regionales para dar a conocer a los profesionales de derecho y demés partes

interesadas, los problemas y progresos del derecho mercantil internacional. Este serfa un camino para acelerar
el proceso de ratificacion de las convenciones.

Sobre tales bases, el objetivo principal del programa de asistencia técnica podria apuntar a la
promocion de las convenciones internacionales vigentes y otros instrumentos elaborados por la Comision.

Deberia acelerarse la viabilizacidn de becas para que abogados jovenes de paises en desarrollo puedan
recibir capacitacién y practica en derecho mercantil intemacional. En ¢l mismo orden de ideas, podria instarse
desde la Secretaria a los gobiernos de los paises desarrollados para que indagaran, si sus empresas comerciales
y financieras estarfan dispuestas a recibir pasantes de paises en desarrolic. También cabria estudiar la
posibilidad de que el Instituto de Formacidn Profesional e Investigaciones de las Naciones Unidas, organice
seminarios de dereche mercantil internacional para estos paises.

La formacion de personal especializado es de particular importancia para nosotros, y, st ausencia una
de las deficiencias mas graves en la esfera del comercio internacional. Con ese espiritu, y reconociendo al
mismo tiempo su conveniencia y su dificultad, se plantean estas necesidades.

Las observaciones de Argentina, parten de una elogiosa y positiva valoracién del esfuerzo desarrollado
en los primeros 25 afios de la CNUDMI, en tanto representa un esfuerzo para superar obsticulos y concretar
el mandado recibido.

Mi pais insta encarecidamente a que se faciliten los esfuerzos encaminados a lograr un entendimiento
comin en la esfera del derecho mercantil internacional.

Como se podra apreciar, las posibilidades de capacitacién en los paises en desarrollo y el nimero de
técnicos que trabajan en cuestiones juridicas infernacionales, es sustancialmente menor que en los paises
desarrollados. Tal circunstancia es proporcionalmente inversa a las necesidades de crecimiento, pues en
nuestros Estados ¢l progreso implica la subsistencia misma, en tanto que en los paises ya desarrollados, es
tan sélo una cuestién de mejoramiento del “standard” de vida.

Como podra observarse, los valores humanos en juego son diferentes y la CNUDMI puede aportar una
colaboracidn sustancial a aquellos que luchan por su despegue econémico y social. Como expresé a modo
de ejemplo un ex-presidente de 12 Asamblea General, no percatarse de esta realidad parece tan suicida como
viajar en la primera clase de un vuelo que Heva bombas como equipaje.

La Comisién puede, a través de diferentes formas de asesoramiento, efectivizar una labor docente de
gran importancia dentro del marco de las Naciones Unidas; consecuentemente se encuentra habilitada para
modificar el protagonismo y la colaboracién internacional de los paises en vias de desarrollo.

Una propuesta de trabajo futuro. Habida cuenta de la especial competencia técnica de la Comisidén y
los términos de su mandato, esta delegacion estima oportuno emprender un estudio de las disposiciones
contractuales frecuentes en privatizaciones internacionales, dada su importancia en la reestructuracion de los
paises en desarrollo y en el proceso de crecimiento econdémico. Como podré notarse, se trata de un tema de
gran importancia y trascendencia, y la CNUDMI como parte de su labor de fondo, podria estimar conveniente
la preparacion de una guia juridica para la redaccion de contratos relativos a las privatizaciones. Este tipo de
contratacién intemacional suele ser complejo tanto en las relaciones juridicas entre las partes, como respecto
a las obligaciones emergentes, las que a menudo se prolongan largo tiempo.

La gufa propuesta, podria tener por objeto la identificacion de las cuestiones juridicas que plantean las
privatizaciones y el examen de algunos criterios posibles para resolverlas. Seria una herramienta atil en la
negociacién y redaccion de los contratos, que sefialaria los problemas y la forma de abordarlos, sugeriria
respuestas que tomen en cuenta las divergencias entre los diferentes ordenamientos juridicos del mundo, a
los paises que estan en el proceso de privatizar sus empresas, y respetaria los intereses legitimos de los
adquirentes. Es conocido que las privatizaciones se estan desarrollando en un vacio juridico parcial.
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La proposicién de la forma de guia juridica obedece a que los Estados no han tenido ain el tiempo
necesario para definir sus posiciones sobre este problema, y también a la dificultad de formular una
reglamentacién Gnica para una abundante variedad de situaciones.

Argentina invita 2 la Comisién 2 que continlie prestando especial consideracion a los intereses de los
paises en desarrollo, y acogeria con beneplacito que al examinar su programa a largo plazo, fenga en cuenta
los especiales problemas que los afectan.

B.M. KOENTJORO-JAKTI
Adjunto del Ministro de Comercio, Jakarta (Indonesia)

Cada vez se esta haciendo mas evidente para la comunidad comercial en todo el mundo que, en el
desarrollo progresivo del derecho mercantil intemacional, el principio de la igualdad de los Estados debe
sobre todo interpretarse como el derecho de cada Estado, y de sus habitantes, no solo a existir, sino también
a desarrollarse. Indonesia, como antigua colonia y pais en desarrollo, tiene la firme conviceion de que Ia
codificacion del derecho mercantil internacional deberia tener por objetivo un conjunto de normas que
regularan las relaciones internacionales, con miras a promover la equidad, el mutuo restablecimiento y
compensaciones por las desigualdades de los paises en desarrollo frente a los paises desarrollados.

A fin de promover la uniformidad en el derecho mercantil intemacional y de formular normas
uniformes, la Asamblea General de las Naciones Unidas confirié en 1966 mandato a la CNUDMI para que
redactara un cédigo mundial de derecho mercantil. La inapreciable contribucion de la CNUDMI a la
armonizacién de las normas legales relativas a las transacciones comerciales internacionales
resultaron muy convenientes en la promocion y facilitacién del desarrollo del comercio y ecopdmicas
internacional y de las relaciones comerciales entre las naciones. Otro objetivo de la CNUDMI fue el de
fomentar relaciones més estrechas con la UNCTAD. Su trabajo ha inciuido: la Convencién sobre la
Prescripcién en Materia de Compraventa Internacional de Mercaderfas; el Protocolo de Viena de 1980 que
enmienda la Convencién sobre la Prescripcion en Materia de Compraventa Intemacional de Mercaderias; la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias de 1978; la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas de 1930; y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Todos estos instrumentos han entrado
en vigor. La Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
Nueva York, 1958, también ha entrado en vigor, en tanto que la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales de 1988 y el Convenio de las Naciones Unidas
sobre la responsabilidad de los empresarios de terminales de transporte en el comercio internacional de 1991
todavia no han entrado en vigor.

Es por tanto evidente que el trabajo de la CNUDMI estaba encaminado principalmente a la satisfaccion
de las necesidades de coparticipes comerciales que intervenian en transacciones internacionales privadas.
También es evidente el hecho de que solamente un pequefio nimero de los Estados recientemente
independientes de la region de Asia han ratificado las convenciones, se han adherido & ¢llas o las han
firmado. A este respecto, una excepcion la constituye la Convencién de Nueva York de 1958, que ha sido
ratificada por 15 Estados, incluido Indonesia, y que ha sido firmada por un Estado. Ninguno de los paises
asiaticos ha firmado, ratificado o se ha adherido a la Convencién sobre la Prescripcion en Materia de
Compraventa Internacional de Mercaderias de 1974 y el Protocolo que la enmienda, ni tampoco la
Convencién de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales. Cuatro
paises han firmado las Reglas de Hamburgo de 1978, cuatro Estados han firmado, ratificado o se han
adherido a la Convencién sobre la Compraventa de 1980, mientras que un Estado ha firmado el Convenio
de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los empresarios de terminales de transporte en el comercio
internacional, de 1991.

;Podrian estos acontecimientos ser una indicacién de que los paises asiaticos estan mas interesados en
las cuestiones de comercio internacional que respondan mejor a sus necesidades especificas respectivas?. Los
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Estados Miembros han mostrado su interés al participar en las deliberaciones de la Comisién. Sin embargo,
las limitaciones financieras les impiden desempefiar un papel mas activo en todas las sesiones.

Por tanto, €l problema reducido a su minima expresioén es que quizas las prioridades de Ja CNUDMI
no se consideran importantes o, por lo menos centrales, en lo que respecta a las necesidades e intereses
fundamentales de los paises en desarrollo, incluidos los de la regidn asiatica e Indonesia. Por consiguiente,
en nuestra opinidn, la solucion deberia consistir en identificar las cuestiones de interés fundamental para los
paises en desarrollo que también estén dentro del contexto de la armonizacién y unificacion del derecho
mercantil internacional y la competencia de la CNUDMI. Me refiero sobre todo a los contratos comerciales
internacionales en general, productos, industrizlizacién, corporaciones transnacionales, transferencia de
tecnologia, propiedad industrial e intelectual, pagos internacionales, transporte internacional, arbitraje
comercial internacional, derecho internacional privado y facilidades comerciales, como posibles ejemplos.

Las actividades concentradas en esas cuestiones de interés, creo, no solo reflejarian las prioridades y
aspiraciones principales de los paises en desarrollo, en su afin esencial de desarrollo, sino que también
repercutirian en una mayor participacién de esos paises en la CNUDMI. Sélo entonces seria posible formular
instrumentos juridicos pertinentes que tengan la naturaleza de una convencidén o de una ley modelo.

En lo que respecta a los pafses en desarrollo de la regién asidtica, la fuerza propulsora de su desarrollo
estd firmemente orientada al comercio internacional, y dichos paises estan particularmente interesados en
muchas de las cuestiones y actividades de capital importancia en la UNCTAD y el GATT. Es por tanto dentro
de esas esferas de interés medular tanto para los paises en desarrollo como para los paises desarrollados, que
la CNUDMI podria promover y conseguir la participacién de los paises en desarrolo. L.os acuerdos
resultantes podrian ser de naturaleza bilateral, regional o multilateral.

Otra restriccion, como ya se ha dicho, es la de los tramites y procedimientos iniciados para ratificar
tales leyes y convenciones dentro de los sistemas legislativos de los paises en desarrollo. Se deberia buscar
un terreno comuin y atender a las necesidades especificas de los paises en desarrollo, para facilitar la
aplicacién de los mencionados tramites y procedimientos. Por tanto, a la larga, estas medidas repercutirian
en beneficio de los objetivos de la CNUDMI de una mayor armonizacién y unificacion
del derecho mercantil en el mundo.

Una breve referencia a la forma en que las ideas sobre el desarrollo han evolucionado en los paises
de Asia que han alcanzado recientemente la independencia, puede facilitar nuestra comprensién. Los Estados
que recientemente han dejado atris la fase de la ocupacién colonial han considerado en primer lugar
imperativo afinnar su independencia y consolidar su soberania. En 1a esfera econdmica, esto se consignid por
estrategias tales como la sustitucion de importaciones, con lo que se multiplicaron las barreras para la
proteccién del comercio. Cuando se manifestaron los inconvenientes de estas medidas, muchos paises
reencaminaron sus esfuerzos hacia politicas comerciales més abiertas y en consonancia con el exterior. Tales
politicas comerciales, aunque entrafiaban un mayor riesgo para las industrias incipientes, e incluso para la
soberania, aseguraban un rapido desarrollo, sobre todo por las mayores ganancias obtenidas en las
exportaciones.

Asi la experiencia en el desarrollo econdmico de Asia ha dado evidentemente buenos resuitados hasta
el presente. Dos excelentes ejemplos de esta tendencia son el de la Repiblica de Corea y el de Singapur, dos
de los cuatro nuevos paises de Asia en vias de industrializacion. Esto no significa que la observancia de las
reglas del GATT se obtiene facilmente. En realidad, si bien no cabe dudar de nuestro empeiio en el logro
de un sistema mercantil internacional libre, abierto, basado en una reglamentacion y no discriminatorio,
algunos de los paises desarrollados, que también son partes contratantes del GATT, han recurrido a diversos
medios para contomear estas reglas por medio de barreras no tarifarias, comercio manejado, etc. Ademds,
si bien muchos paises asidticos en desarrollo, incluida Indonesia, han liberalizado unilateralmente sus
actividades y procedimientos mercantiles internacionales, muchos paises desarrollados no han tenido una
conducta reciproca suavizando la reglamentacion para el acceso a sus mercados.
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Los paises asidticos en desamrollo se vieron por tanto, en cierta forma, obligados a dar una mayor
prioridad a la aplicacidn de politicas comerciales en el contexto del derecho mercantil internacional publico.
Esto, sin embargo, puede verse también como una manera indirecta de alcanzar ¢l objetivo de la CNUDMI,
es decir, de armonizar y unificar las relaciones mercantiles internacionales privadas, 1o que se sitia en el
contexto del derecho mercantil internacional privado.

De manera similar, Indonesia se ha adaptado, con un éxito relativo, a los importantes cambios
fundamentales que se predujeron en la economia mundial en los tltimos afios del decenio de los 70 y en los
primeros afios del decenio de los 80. Es decir, Indonesia ha encaminado sus politicas econdémicas hacia un
sistema econdémico mas libre, abierto y basado en una reglamentacion.

Después de alcanzada la independencia, y con las mejores intenciones, Indonesia ha hecho hincapi¢
en la sustitucion de importaciones, el trato preferencial a las compaiiias propiedad del Estado, y en subsidios
importantes. Cuando se produjo la recesion al final del decenio de los 70 y en el decenio de los 80,
Indonesia encaminé sus politicas de desarrollo hacia un mayor poder competitivo y una mayor orientacion
hacia las exportaciones. Se concibieron y llevaron a la practica conjuntos de disposiciones tendientes a la
desreglamentacién para, de esa forma, estimular los ingresos por concepto de exportaciones, diversificar la
economia y lograr una mayor participacion de la comunidad comercial de Indonesia. A este respecto debe
seiialarse que Indonesia y sus coparticipes extranjeros que juntos hacen negocios en Indonesia pueden optar
por aplicar los términos y condiciones que hayan convenido mutuamente de conformidad con una ley
internacional aceptable sobre transacciones comerciales, y respetando ¢l orden piblico de Indonesia. Ademas,
todo litigio que surja como consecuencia de esas transacciones internacionales pueden resolverse por arbitraje
de acuerdo con la Convencion de Nueva York de 1958.

En 1991, los esfuerzos realizados por Indonesia fructificaron. La composicion de los productos que
formaban el total de sus exportaciones, en la que antes de 1982 predominaba el petréleo con un 80%, cambié
radicalmente. En 1991, las exportaciones de productos no petroleros habian alcanzado mas del 60% del valor
total de las exportaciones, mientras que en 1982 sdlo representaban el 20%. Al mismo tiempo se produjo un
cambio sustancial en la composicion de las exportaciones no petroleras. Mientras que, diez afios antes, esas
exportaciones consistian principalmente en materias primas, hoy en dfa predominan en ellas las mercancias
procesadas y manufacturadas. Ademas, en el comercio de exportacidn intervienen no solamente compaifias
de gran tamafio, sino también medianas e incluso pequeiias.

Los resultados obtenidos hasta ahora son alentadores. Las politicas comerciales de nueva orientacion,
apoyadas por la comunidad comercial, han traido consigo un entorno propicio para las actividades comerciales
internacionales, ¢ Indonesia es optimista en cuanto a continuar avanzando en el proceso de desamollo de
modo que pueda convertirse en uno de los nuevos paises de Asia en vias de industrializacion. Otros paises
asiaticos estan también en esa via.

Al observar estos acontecimientos, la CNUDMI deberia, a mi juicio, llegar a la conclusién de que los
paises en desarrollo en la regién astatica, forzados por ciertos cambios importantes de la situacién economica
mundial, han asignado niveles de prioridad en sus esfuerzos para alcanzar sus aspiraciones de desarrollo. La
CNUDMI podrfa por tanto, quiza, actuar como un catalizador para promover la aplicacion de
recomendaciones de la UNCTAD, tales como las relativas a las practicas comerciales restrictivas, de acuerdo
con la resolucion 35/63 de 5 de diciembre de 1980 de la Asamblea General, y promover su aceptacion por
los paises desarrollados. Con esto se seguiria el precedente sentado por los paises en desarrollo al aceptar las
politicas y normas comerciales del GATT. Esperamos sinceramente que, actuando de esa manera,
la CNUDMI pueda cumplir sus principales obligaciones y objetivos en la preparacién de la funcién que
desempefiara en ¢l siglo veintiuno.
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ROBERT RUFUS HUNJA
Misién Permanente de Kenya en las Naciones Unidas

Antes de presentar mis ideas sobre las futuras aspiraciones y prioridades de la CNUDMI, permitaseme
presentar, en un minuto, una visién general de los filtimos 25 afios desde la perspectiva de la delegacion de
un pais en desarrollo.

La resolucidn 2205 de 17 de diciembre de 1966 de la Asamblea General, por la cual se creé
la CNUDMI, expresa claramente en su parrafo 9: "La Comisién tendra presentes los intereses de todos los
pueblos, y particularmente los de los paises en desarrollo, en el progreso amplio del comercio internacional.”

En este parrafo se da una de las razones principales por las cuales se creé esta Comisién. Cuando se
leen los travaux préparatoires de la mencionada resolucion, se ve claramente que uno de los argumentos
basicos para la creacion de la Comisién fue que el derecho mercantil internacional entonces existente no se
prestaba a la aplicacién o aceptacion universales. Esto se debia evidentemente a que la mayor parte del
derecho mercantil internacional entonces existente habia sido elaborada fundamentalmente por asociaciones
mercantiles y ofras organizaciones que radicaban principalmente en el Occidente, y representaban
esencialmente sus intereses. Asi, en aras de la equidad y de la aceptacion y aplicacion universales, el derecho
mercantil internacional tenfa que tomar en cuenta la naturaleza y estructura cambiantes del comercio mundial.
Se instd por tanto a la Comisidn a que tomara en cuenta los intereses particulares de los paises en desarrollo
que constituian en gran medida los nuevos participantes en el comercio mundtial.

Por consiguiente, tras 25 afios de existencia, no es mis que justo preguntarse hasta qué punto ha tenido
€xito la Comisién en lo que respecta al cumplimiento de este importante mandato concreto. A mi juicio, el
€xito alcanzado a este respecto es bastante limitado, Permitaseme expresar brevemente algunas de las razones
que me han llevado a afirmar esto.

El primer problema es la falta de voluntad por parte de la comunidad internacional de cambiar ieyes
mercantiles no equitativas. Como ejemplo de esta ausencia de voluntad me referiré a la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias (las Reglas de Hamburgo). Esta es una
Convencién (como dijo muy elocuentemente ayer el profesor Joko Smart) en la que la CNUDMI establecio
un régimen nuevo, justo, equitativo y viable sobre el transporte maritimo de mercancias. ;Y qué es lo que
ha pasado hasta ahora desde su adopcion en 19787 Aunque entrard en vigor a fines de este afio, no podemos
dejar de observar que la mayoria de los Estados partes son paises africanos a los cuales se unieron algunos
paises latinoamericanos y antiguos paises socialistas de Europa oriental. El hecho de que los grandes paises
comerciales no hayan ratificado esta Convencidn concreta es realmente muy significativo.

El otro problema grave es el de la representacion. Los Estados y los comerciantes sélo se sentirian
obligados a adoptar y aplicar una legislacién mercantil internacional si sus intereses resultan beneficiados por
el negocio completo que sirve de base a dicha legislacion. Esto significa que hay que hacer intervenir a los
paises en desarrollo en la formulacidon de la legislacion intemnacional, si ha de esperarse que dichos paises la
adopten y apliquen. Esto no sélo incluye la representacién en los grupos de trabajo y la Comisidn, sino que
tiene que comenzar por la representacion en el nivel inicial de los grupos de estudio, en los cuales se
establecen los programas y los caminos a seguir para la mayor parte de los proyectos. En lo que concierne
a la representacién en los grupos de trabajo y la Comision, el Secretario General de las Naciones Unidas
presento un informe en 1991 a la Sexta Comisién de la Asamblea General en el que criticaba la inadecuada
representacion de los paises en desarrollo. Esta situacion puede tener por causa la falta de fondos para enviar
expertos a las reuniones. Todos los representantes aqui presentes cuyos gobiernos pueden ayudar tienen que
ser, por tanto, embajadores de la CNUDMI, en cuanto a esta cuestion, ante sus respectivos gobiernos. De no
ser asf, la falta de aceptacion y aplicacion universales puede subsistir en la medida en que la CNUDMI
fracase en uno de sus objetivos mas fundamentales y primarios.

Debo también manifestar que, desde la perspectiva de los paises en desarrollo, la eleccién de los temas
que ha de tratar la Comision no refleja plenamente las necesidades mas urgentes de esos paises. Esto no
quiere decir que la transferencia electrénica de fondos, el intercambio electronico de datos y la contratacién
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por medios electronicos, entre otras cosas, no sean temas importantes y Gtiles. En realidad son muy
importantes y forman parte de la revolucién tecnoldgica de los tltimos decenios. Pero para la mayor parte
de los paises en desarrollo, v especialmente los del continente africano, las barreras comerciales y las lagunas
y problemas 2 que estan enfrentados en el comercio internacional son mucho mas fundamentales. Por tanto,
la CNUDMI tiene que, no solo tomar en consideracién los intereses de los paises en desarrollo al tratar estos
temas que ya tienen ante si, sino que tendrd también que tratar en el futuro cuestiones de particular
importancia para los paises en desarrollo, tales como contratos justos de compraventa de productos y derechos
de propiedad inteiectual.

Desearia también referirme brevemente a una o dos cuestiones de gran importancia para €l continente
africano en las cuales la CNUDMI podria desempefiar un papel importante. En Africa no hemos dejado de
observar la creciente tendencia a la formacién de bloques regionales para el comercio e inversiones en
América, Asia y Europa. Ante la posibilidad de ser marginalizada en el comercio mundial, Africa estd
dirigiendo su mirada hacia su interior con el fin de explotar todas las posibilidades y obtener todos los
beneficios de un comercio intrafricano bien desarrollado. Tales organizaciones regionales como la Zona de
Comercio Preferencial para los Estados de Africa Oriental y Meridional y la Comunidad Econémica de los
Estados del Africa Occidental estén destinadas a la promocion del comercio entre los Estados africanos con
miras a crear un mercado comin africano en los primeros decenios del proximo sigio. La CNUDMI podria
prestar una gran ayuda a los Estados miembros de esas organizaciones y a las propias organizaciones, cuando
estas intervengan en el proceso de unificacién regional del derecho mercantil. Instarfa a la CNUDMI a que
cooperara, en las cuestiones relativas a la provisién de fondos, con otros organismos de las Naciones Unidas
como ¢l Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo y el Centro sobre empresas transnacionales y,
junto con las secretarias de organizaciones regionales, podrian establecer un esquema que permitiera sacar
provecho de los conocimientos de la CNUDMI en el desarrollo y la unificacién del derecho mercantil.

En conclusidn, debo decirles que si bien la CNUDMI ha producido textos excelentes, de gran calidad,
en la esfera de su competencia durante los Giltimos 25 afios, se debe profundizar algo mds en el pensamiento
y elaborar recursos ingeniosos de modo que puedan tener en cuenta en el futuro los mas vastos intereses de
los paises en desarrollo.

D. Sugerencias finales sobre las futuras actividades de la CNUDMI

IL.W. HARRACKSINGH
Abogado, Trinidad y Tabago

No es necesario que haga nuevos elogios de la CNUDMI. Ya se ha hablado suficientemente de su
trabajo y realizaciones. Mi sencilla observacion es que, si tenemos en cuenta las lamentables demoras sufridas
entre 1a preparacién de un texto y su aceptacion universal, quizds fuera conveniente considerar si los recursos
de la CNUDMI no pudieran dividirse entre la promocién de la aceptacion universal de sus textos y la
elaboracion de nuevos textos.

El otro aspecto que quisiera sefialar es el de la solucién de litigios. Las demoras que se producen
cuando los litigios deben resolverse en jurisdicciones locales se han tratado habilmente en este Congreso; no
obstante, quisiera afiadir que cuando en una transaccién internacional surge un litigio, invariablemente los
protagonistas principales, es decir ¢l vendedor o el comprador, el arrendador o el arrendatario se transforman
de protagonistas principales en apoderados y devienen, simplemente, los apoderados de los bancos, las
compafiias de seguro o las compaiiias de transporte. Insto por tanto a que se persuada a esas organizaciones
a desempefiar un papel mas activo en la elaboracion de todo cddigo future.

Finalmente, deseo rendir un tributo especial al profesor Clive Schmitthoff, y sugerir que se considere
el establecimiento de un fondo para donaciones o becas en su honor.
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SERGEI KELADA
Belaris

Escuchaba con satisfaccién en el dia de hoy a Gerold Herrmann cuando hablaba de facilitar
informacién sobre la unificacion de los textos legales. Con relacion a este punto desearia expresar el deseo
de que la Secretaria de la CNUDMI elaborara un programa de servicios de consultas dentro del cual se podria
preparar un curso de capacitacién para uso en las escuelas de derecho cuando estudien un texto redactado por
la Comisién. Esto seria itil para muchos paises, entre ellos el mio. También lo seria para otros paises que
formaban parte del territorio de la antigua Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas. Segiin tenemos
entendido, el Centro de Derechos Humanos en Ginebra esté realizando esta clase de trabajos y preparando
manuales para la capacitacién en derechos humanos. Esto seria una excelente publicidad para la CNUDMI,
y constituiria un valioso material practico. Podriamos entonces tener libros de texto nacionales, elaborados
para nuestros estudiantes sobre la base del material de la CNUDMI. Es importante para los juristas, no
solamente conocer los documentos de la CNUDMI, sino también familiarizarse con ellos y, en el futuro,
utilizarlos lo mas posible en la practica, por ejemplo en Belards. Sean nuestras palabras finales para destacar
el meritorio trabajo realizado por la secretaria de la CNUDMI en su informe y observaciones sobre las Reglas
de Hamburgo.

HOWARD HOLTZMANN
Juez, La Haya (Paises Bajos)

Quisiera hacer una sugerencia personal sobre el futuro trabajo de fa CNUDMI en la esfera de la
resolucion de litigios. El proyecto que sugiero se basarfa en la fuerza y reputacion de la CNUDMI, asi como
en el éxito que ha alcanzado en esta esfera, y, segtin creo, repercutiria en una mayor utilidad del Reglamento
de Arbitraje de Ja CNUDMI. Como todos sabemos, una de las ventajas mas grandes del Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI es que, al mismo tiempo que proporciona una guia detallada sobre algunas partes
de los procedimientos de arbitraje, confiere a los arbitros una amplia flexibilidad para conducir otras partes
del procedimiento de la manera que consideren adecuada. Ahora bien, es evidente que la flexibilidad es
deseable en algunos aspectos de un arbitraje porque permite al tribunal arbitral adaptar los procedimientos
a las circunstancias de los casos particulares, y también tener en cuenta las expectativas de las partes que
llegan al arbitraje con diferentes antecedentes juridicos y culturales. Pienso en particular en el caso de las
partes que comparecen ante arbitros que tienen diferentes formaciones culturales y juridicas. Sin embargo,
cuando las normas son flexibles, como tienen que serlo, es posible que las partes no sepan con certeza los
procedimientos que habran de adoptar los arbitros. La flexibilidad puede conducir a la imprevisibilidad, y
la imprevisibilidad puede dar por resultado fa sorpresa.

(Como podemos evitar que el arbitraje caiga en una emboscada preparada por los arbitros? La
respuesta puede ser bastante simple. Determinemos primero las esferas en que el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI permite una amplia flexibilidad, y preparemos después una guia juridica, de carcter practico,
que describiria uno o mds procedimientos que los arbitros utilizan con éxito en aquellas partes de las
actuaciones en que las normas les permiten elegir el modo apropiado de tramitar el caso. Esa guia juridica
no tendria por finalidad afiadir nrormas ni sustituir la flexibilidad por rigidez; su finalidad deberia ser la de
mostrar diversas formas de utilizar eficazmente la flexibilidad. Permitaseme presentarles un ejemplo de lo
que podria conseguirse con una guia de caracter practico. El reglamento de arbitraje de la CNUDMI no hace
referencia especificamente a conferencias previas a la vista, sino que confiere flexibilidad al tribunal arbitral
para que celebre esas conferencias anteriores a la vista. Una guia juridica podria analizar los beneficios de
esas conferencias previas a la vista, describir el tramite, y proporcionar una lista de temas para las
conferencias previas a la vista que los drbitros, en determinados casos, podrian entonces considerar. En otro
ejemplo, la guia juridica podria proporcionar informacién sobre los métodos de presentacion de 1a prueba en
arbitraje, un tema que ha estado durante mucho tiempo en el programa de la Comisién. La guia juridica
podria ser también el medio adecuado para describir diversos procedimientos que se han considerado Wtiles
en el arbitraje multipartito, otro tema que ya figura en el programa de la Comisién.
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Estos no son mds que algunos ejemplos de temas que podrian tratarse en una guia de caracter practico.
La guia tendria varias finalidades utiles. Primero, podria reducir la incertidumbre en aguellos sectores en que
las rormas permiten flexibilidad. Segundo, podria ayudar a promover la uniformidad, que es un medio eficaz
de eliminar la posibilidad de sorpresas. Podria aumentar Io que el Profesor Szasz ha denominado la
transparencia. La CNUDMI ha promovido la politica de la flexibilidad. Ayudemos ahora a las partes y
arbitros a utilizarla sabiamente. La CNUDMI tiene la experiencia y los recursos, sobre todo los recursos
intelectuales para emprender esta tarea. Estimo que podemos realizarla con éxito; creo que esto sera
beneficioso no sélo para los usuarios del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, sino también para quienes
utilicen otras normas que también permiten flexibilidad.

GUSTAVO CUBEROS GOMEZ
Universidad Nacional de Colombia, Bogotd

Hoy se ha hecho referencia a lo que los paises esperan del trabajo de la CNUDMI. Esto me recuerda
las palabras del Presidente John Kennedy: "no preguntes lo que tu pais puede hacer por ti, sino lo que t
puedes hacer por tu pais”. No estamos solamente hablando, en el mundo en desarrollo, de pedir el mayor
nimero posible de cosas de la CNUDMI. Estamos planteando cuestiones en 1z esfera del derecho en relacion
con normas sobre materias tales como las marcas de fibrica y las patentes, la quiebra y la transferencia
electrénica de fondos; estamos pidiéndole también a la CNUDMI que mejore sus medios de difusion, de
modo que se convierta en una fuente de becas para nuestros estudiantes de derecho.

Comparto todas esas preocupaciones y soy de opinion que deben satisfacerse todas esas necesidades,
pero creo que estan orientadas hacia el futuro; estimo que no estan en consonancia con el actual momento
en que vive la CNUDMI. ;Por qué? Por los multiples ejemplos que podriamos citar. A mi juicio, los
ejemplos mas vivos son los siguientes: la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, para la cual tuvieron que pasar 20 afios entre el momento en que
se identifico el problema y el momento en que enird en vigor la Convencidn; y la Convencion de las
Naciones Unidas sobre letras de cambio intemacionales y pagarés intemacionales, que sélo ha sido ratificada
por cuatro paises. Considero que es mucho mejor para una organizaciéon como la CNUDMI, asi como para
el mundo en que estamos viviendo, que haya dos o tres cuerpos uniformes de normas que sean bien
conocidos, que estén en vigor, y que sean efectivamente aplicados en el mundo comercial, que disponer
de 10, 20 6 30 formulaciones tedricas.

Por eso considero que ¢l trabajo de la CNUDMI consiste en consolidar y fortalecer esta importantisima
tarea que ha realizado hasta el presente, sin pensar en extenderse haciendo que su esfera de actividades se
vuelva un poco mas difusa. Pero, jcémo vamos a conseguir esa consolidacion sobre la base de actividades
concretas mds bien que de crecimiento?. Recordemos que nos encontramos aqui representando a2 muchos
gobiemnos, asociaciones, organismos judiciales o comunidades que estudian el derecho. Permitaseme hacer
esta observacion fundamental: el punto esencial y, con todo el debido respeto, creo, ¢l mas importante, es
la funcidn de la profesion dedicada a la ensefianza del derecho, Ia de los profesores de derecho, porque la
CNUDMI est4 creando un conjunto de normas, y esta patrocinando la formacion de cuerpos de normas, y nos
corresponde a todos nosotros, en nuestros respectivos paises, diseminarlas, Sin embargo, destaco la
importancia de la ensefianza del derecho porque considero que los profesores son los conductos a través de
los cuales las nuevas generaciones lograran eliminar, en definitiva, la torre de Babel que representa la
situacion legal en que vivimos hoy en dia. Si no logramos llegar a nuestros gobiernos ni a la nueva
generacién de abogados del siglo veintiuno, entonces, como decia Gerold Herrmann, estaremos condenando
a la CNUDMI a ser una especie de esperanto, un idioma ideal, pero que nadie lo habla.

MARILDA ROSADO DE SA RIBEIRO
Rio de Janeiro (Brasil)

Como introduccion debo aclarar que tengo el doble carécter de profesor de derecho internacional y de
abogado de la compafiia PETROBRAS propiedad del Estado del Brasil. Me senti animada a pronunciar
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algunas palabras ante esta audiencia, en nombre propio y también en el de los otros cuatro profesores
brasilefios que asisten a este Congreso, después que of las observaciones de la delegacion peruana hechas en
el dia de ayer y el informe del Secretario de la CNUDMI. Asimismo quisiera referirme a las palabras de Ana
Isabel Piaggi de Vanossi, de Argentina, las cuales hago plenamente mias.

Para nosotros es una relizacion personal y profesional el simple hecho de haber podido asistir a la
conferencia. Lamentamos profundamente no haber podido decir que nuestro pais es signatario de las
importantes convenciones aqui examinadas. Deseamos, sin embargo, contribuir concretamente a cambiar la
situacién y promover un mejor enfoque, por parte de Brasil, de la legislacién unificada. Proporemos por tanto
que se cree en Brasil un grupo de apoyo al trabajo de la CNUDMI, de acuerdo con las sugerencias hechas
por Gerold Herrmann en el dia de hoy. El grupo comenzaria como un instituto que incluyera profesores de
varias universidades que estin motivados personalmente como nosotros, y pudiera, en una fase inicial, reunir
hombres de negocios y hacer alianzas estratégicas con otros institutos. En una fase ulterior podriamos buscar
el apoyo de organismos relacionados con el gobiemo.

Consideramos que este decenio puede traer un escenario diferente con una mejor insercion, de Brasil
y de todos los paises en desarrolo, en el sistema de comercio internacional. Me atrevo 2 citar el ejemplo de
mi propia compaitia, PETROBRAS que en los dos iltimos decenios ha probado que los paises en desarrollo
pueden encontrar, en un campo competitivo como el de la energia y el petréleo, una fuerza tecnolbgica que
les permita intervenir en coempresas en condiciones de igualdad e intercambiar sus experiencias con las de
compaiiias importantes en todo ¢l mundo.

Sin embargo, tenemos una gran necesidad de fortalecer nuestros conocimientos en muchos sectores.
Quisiera por lo menos mencionar la financiacién de proyectos; también existe el desafio representado por la
constitucion del mercado MERCOSUR con Argentina, Uruguay y Paraguay. Esperamos, por tanto, recibir
el apoyo de la CNUDMI cuando nos propongamos acrecentar la conciencia y la aceptacién, en Brasil, de los
textos de las leyes uniformes y las convenciones.

PUTNAM LOWRY
Estados Unidos de América

Para comenzar, deseo pedir disculpas si algunas de mis observaciones son descorteses y por
inadvertencia he ofendido a alguien. En lo que respecta a los puntos sugeridos para el trabajo en futuro, deseo
hacer cuatro sugerencias.

La primera es discutir un régimen para crear derechos reales de garantia mobiliaria o utilizar satélites
como garantia de obligaciones. Esta es una cuestion abierta, ¢ interesa a algunos de nuestros clientes.

La segunda se refiere a la ejecucion de las sentencias. Los Estados Unidos de América no se han
adherido a ninguna convencién multilateral sobre la ejecucién de sentencias. Consideramos que, en parte, esto
puede deberse a que dicho pais ha tenido dudas y se ha abstenido de adherirse a convenciones de derecho
interacional privado, pero estimamos que quizis haya oportunidad de mejorar esta situacién en los trabajos
actualmente en curso.

La tercera es que se deberia considerar la posibilidad de actualizar la Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva York, 1958, especialmente
en lo que respecta a la posibilidad de ejecutar medidas cautelares acordadas por tribunales arbitrales.
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La cuarta sugerencia es que, quizas, deberian tomarse disposiciones para ampliar el trabajo de
UNIDROIT sobre facturaje. Preveo que en la concesién de derechos reales de garantia mobiliaria puede
plantearse un problema en lo que respecta a la prioridad de dichas garantias, ya que la convencién de
UNIDROIT sobre facturaje no trata los niveles de prioridad de los cesionarios de las cuentas.

Tengo dudas en cuanto al respaldo de las cliusulas comerciales Incoterms por la Camara de Comercio
Internacional, porque se trata de documentos amparados por el derecho de propiedad intelectual. Si poseo un
ejemplar de las cldusulas comerciales Incoterms y hago una fotocopia y se la doy a un juez, estoy
infringiendo la ley de la propiedad intelectual. ;Es correcto que respaldemos un documento que esta
amparado privadamente por el derecho de la propiedad intelectual sin que la CCI esté dispuesta a permitir
su reproduccién en términos razonables, para difundirla? Comprendo que la CCI ha invertido mucho tiempo
en esto, y que debe sacar alglin dinero de ello, pero esta es una cuestién de orden filosofico que someto a
consideracion.

Tenemos que obrar con mucha cautela para no politizar nuestro trabajo en la CNUDMI. La CNUDMI
ha tenido éxito por la misma razon que muchos otros organismos lo han tenido: porque su trabajo es
esencialmente apolitico. Se puede comparar la actuacion de la UNCTAD con la de la CNUDMI, o quizas con
la de la Unién Internacional de Telecomunicaciones. Cuando los organismos se hacen mas técnicos y menos
politicos, parecen tener mayor éxito. La CNUDMI debe captar la excitacién del pueblo, porque es el pueblo
el que dispone la realizacion de los trabajos. En el Estado de Connecticut donde sélo soy un simple abogado
de campo, tenemos ahora una parte del estatuto general titulada "Derecho Internacional”, donde aparece
codificada la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, entre otros trabajos. La Asociacion de
Abogados de Connecticut apoyara a la CNUDMI, y esta dispuesta, deseosa y en condiciones de proporcionar
toda la ayuda que pueda.

Desearia terminar con la siguiente observacion final sobre la analogia con el departamento de
bomberos. Ustedes dicen que el departamento de bomberos no se anuncia. Eso no es estrictamente cierto. Los
bomberos tienen teléfonos de emergencia en las esquinas, ponen anuncios en los teléfonos, y en las cubiertas
interiores. Cuando tengo un problema de derecho mercantil, los colegas de la Asociacién de Abogados saben
que pueden llamarme. Nosotros debemos hacer algo parecido. No nos anunciaremos como lo hacen las
empresas comerciales, pero debemos dar a conocer nuestra presencia, y la Asociacion de Abogados de
Connecticut se ha ofrecido y seguira offeciéndose para proporcionar servicios de apoyo juridico a los paises
que carezcan de recursos para tener los suyos propios.

PAULIN EDOUEDOU
Gabon

En primer lugar, me sumo a las observaciones hechas recientemente por un participante que hizo
referencia a los paises en desarrollo en su relacién con el proceso de unificacién del derecho internacional.
Mi delegacion ha aprendido mucho de este Congreso. Entre todos los conceptos aqui expresados, nos ha
llamado en particular la atencidn el de la "unificacion”. Como ustedes saben, unificacion es la accidn de unir,
de juntar. En nuestro contexto, el del derecho internacional, juntar es equivalente a armonizar. Ahora puede
plantearse una cuestion: ;qué podemos hacer para armonizar ¢l derecho mercantil internacional, considerando
todas las regiones del mundo, todos los Estados del mundo, o por lo menos la mayoria de los Estados?
Tenemos que armonizar el derecho mercantil con la participacion de todos los actores en la comunidad
internacional, incluidos los Estados, organizaciones intemacionales, organizaciones regionales ¢ incluso
organizaciones subregionales que estan persiguiendo esta finalidad.

Es claro que todos los Estados, por lo menos la mayoria de los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, tienen que participar activamente en la construccion de instrumentos juridicos destinados a regir las
diversas esferas comerciales a nivel mundial. La débil posicién de numerosos Estados, especialmente en
Africa, parece no obstante incompatible con las dos preocupaciones fundamentales que tiene ahora la
CNUDMYI, a saber, la armonizacién del derecho mercantil internacional y la proteccion y ayuda a los paises
menos desarrollados. Como dijo el Secretario General en su discurso de apertura, "ahora mas que nunca la




- 262 -

claridad y la homogeneidad son atributos esenciales de la ley, cuya finalidad, por lo menos en la concepeién
que de ella tenemos, es la de proteger y ayudar al débil. Esa es la forma en que concebimos la ley." De esa
declaracién se desprende que la CNUDMI no puede validamente armonizar el derecho mercantil internacional
sin tener presente todos esos Estados que tienen una situacidén econdmica dificil. Una medida que no tuviese
esto en cuenta podria traer consecuencias adversas, incluso la reticencia de los Estados a ratificar los textos
elaborados por la CNUDMI, ratificaciones con reservas y dificultades en la aplicacion de los textos.

Muchas razones explican la débil participacion de algunos Estados en el frabajo de la CNUDML
Indicaré las mas importantes, a fin de analizar algunas posibles soluciones. Me limitaré a una exposicion
sucinta. La primera es la falta de informacién. Este es un obstaculo. Estimamos que, pese a los esfuerzos
realizados por la CNUDMI en esta esfera, la informacién no circula mucho en los paises en desarrollo. La
segunda es la falta de capacitacion. Muchos empresarios, muchos politicos y muchos profesionales no tienen
una idea exacta de la funcién de organismos internacionales come la CNUDMI. Lo mismo cabe decir de las
convenciones elaboradas por la CNUDMI. Estimamos también que, pese a los esfuerzos realizados, ia
asistencia ha sido insuficiente. Para que sea segura, la asistencia debe ir acompafiada de los medios para
realizarla; en resumidas cuentas, la asistencia es insuficiente. Como una solucién, propondriamos por tanto
que se ampliara el ambito de la infonmacién haciendo que ésta llegue a los Estados no solamente a través de
sus misiones diplomaticas, sino también directamente por conducto de sus ministerios y por otros medios.

La CNUDMI deberia por tanto comprender también un servicio de informacién que contribuyera una
mejor difusion y centralizacion de la informacién. Consideramos que se le deberfa asegurar a la informacion
una categoria privilegiada. Los esfuerzos realizados hasta el presente son dignos de encomio, y deben
continuar realizandose, con la celebracién de un mayor nimero de seminarios y cursos de capacitacion en
los paises en desarrollo.

Contemplamos una mayor intervencion de la CNUDMI en la capacitacién mediante seminarios y
coloquios. También contemplamos la asistencia, proporcionada por la CNUDMI, a los pafses en desarrollo
para la introduccion y aplicacién de instrumentos juridicos comerciales, que siguen siendo insuficientes en
muchos paises en desarrello.

PROFESOR FERNAN NUNEZ PINEDA
Honduras

Es muy dificil a veces tomar la palabra al final de una reunién en que se ha dicho practicamente todo.
No obstante, 2 modo de introduccion, soy secretario de la Comisién Centroamericana sobre Derecho
Mercantil y jefe de departamento de la Universidad de Honduras.

Me preocupa que se hable en este Congreso de paises desarrollados, en desarrollo y menos
desarrollados. Mi pregunta es la siguiente ;esa clasificacién se hace atendiendo a qué niveles?; ;se basa en
una inteligencia menos desarrollada ¢ mas desarrollada? Quisiera hacerles una sugerencia. En el proximo
Congreso deberiamos tener en cuenta la participacién de otros paises de América Central y de la Cuenca del
Caribe, porque si se habla de los paises menos desarrollados, alli estariamos incluidos. Seftalamos, sin
embargo, lo siguiente: irénicamente, sélo pocos paises desarrollades han ratificado las convenciones
internacionales importantes, en tanto que los paises menos desarrollados que lo han hecho son mas
nuMmMerosos.

ABRAHAM MONTES DE OCA
Meéxico

Breves palabras para recordar que este Congreso representa una contribucién de la CNUDMI a las
actividades del Decenio de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional, v que, como el primer foro
mundial de esta clase, es particularmente apropiado para el Decenio. Tengo dos propuestas. La primera es
la siguiente: en mi cardcter de miembro del Comité Nacional Mexicano para el Decenio, invito a todos los
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aqui presentes, después de que hayan retornado a sus respectivos paises, a ofrecer sus servicios para promover
la creacién de comités nacionales sobre derecho internacional. Hasta el presente el nimero de comités
nacionales establecidos para ¢l Decenio es desafortunadamente muy pequeiio; sélo tres paises los han
constituido. Tales organismos serian muy recomendables y apropiados, ya que proporcionan un foro dentro
del cual se puede llegar muy lejos en lo que respecta al conocimiento del derecho mercantil internacional.
A ese respecto, sefialo que entre los miembros mexicanos de la CNUDMI se encuentra el profesor Abascal
Zamora, que es uno de los precursores de la divulgacion del derecho mercantil internacional en México.

Mi segunda propuesta es la del Comité mexicano, que transmito a la CNUDMIL. Se propone pedir a
la CNDUMI que estudie la conveniencia de formular un plan de estudios universitarios para la ensefianza del
derecho mercantil internactonal, que podria ofrecerse a universidades en los paises interesados.

MARGARET KENT
Abogado, Estados Unidos de América

En el future trabajo de la CNUDMI para promover una mas amplia conciencia y aceptacion de textos
juridicos uniformes se deberia reconocer y tratar las relaciones entre la legislacion mercantil y la imposicién
fiscal de las actividades comerciales. La legislacion mercantil afecta a la legislacion fiscal. Me limitaré a
mencionar algunos casos que reflejan esa interrelacion.

En primer lugar, en los Estados Unidos, la transmision de un titulo es un acto juridico que es objeto
de una imposicion fiscal. A este efecto se confia en las clausulas comerciales Incoterms, pero puede
concebirse una estructuracion artificial de las transacciones. En segundo lugar, las empresas pueden
actualmente estructurar las ventas de mercancias de modo que sean efectuadas por sus filiales en otras
jurisdicciones, haciendo asi que los ingresos se produzean en jurisdicciones fiscales mas favorables; como
consecuencia de esto, algunos paises dejan de percibir ingresos fiscales que de otra forma les corresponderian.
En tercer lugar, los pocos rastros que quedan de las operaciones de transferencia electrénica de fondos,
especialmente hacia las jurisdicciones de "paraisos fiscales", o desde éstas, facilita mucho la fuga de capitales,
Ia ocultacion de los activos en los procedimientos de quiebra o divorcio y, evidentemente, la evasion fiscal
por clientes de algunos bancos internacionales. Unas normas fiscales uniformes podrian eliminar estos abusos
al obligar a informar de estas operaciones a las autoridades fiscales. La CNUDMI deberia pedir a los
participantes en este Congreso que asistan también a la conferencia que trata las cuestiones fiscales y las
cuestiones comerciales combinadamente.

PROFESOR MANUEL OLIVENCIA RUIZ
Universidad de Sevilla (Espafia)

Quisiera formular una conclusién que puede sacarse de este interesantisimo Congreso y me propongo
hacerlo mediante la metafora del cocinero y la sopa. Creo que en la CNUDMI tenemos una gran cantidad
de excelentes cocineros que han preparado algunos platos muy finos, pero todavia son pocos los que los
comen. Por consiguiente, nuestra satisfaccién deberia ser limitada; por una parte estamos satisfechos del
trabajo que hemos realizado, pero por otra parte esta satisfaccién esta limitada porque nuestro objetivo de
unificacién esta todavia muy distante. Por consiguiente, creo que debemos consolidar nuestro trabajo, como
sefiald la profesora Adriana Gomez, y que consolidar nuestro trabajo significa darlo a conocer. Significa
ensefiarlo en el sentido docente, pero también en el sentido de mostrarlo, llevandolo asimismo a los circulos
interesados, no solamente mediante revistas juridicas, sino también a través de las corrientes economicas que
estan mas estrechamente relacionadas con nuestro trabajo. La delegacion de Espaifia tiene el propdsito, por
ejemplo, de dedicar un nimero de la Revista de derecho mercantil, publicada en Madrid, a la conmemoracién
del 25¢ aniversario de la CNUDMI y a este Congreso.

En lo tocante al futuro trabajo, la delegacién de mi pais quisiera subrayar puntos complementarios mas
bien que nuevos puntos. Hemos tratado, y considero que lo hemos hecho habilmente, derechos materiales y
fisicos. Estimo que ahora necesitamos proteger el ejercicio de esos derechos, para hacerlos efectivos en la
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practica. 8¢ de las reservas en la CNUDMI sobre los problemas de procedimiento, pero considero que es
esencial asegurar el ejercicio de esos derechos.

Otro punto que deseo mencionar es la legislacién sobre la quiebra. Comprendo su complejidad y las
reservas que existen en cuanto a la misma, pero su importancia en el orden internacional es tan grande que
deberiamos por lo menos identificar y definir algunas esferas de importancia particular, a fin de que la
legislacién sobre la quiebra pueda tener verdaderamente una repercusién internacional.

SR. SAGOVINIA

Deseo hacer dos sugerencias. La primera es que, en base a una propuesta de Francia que ha estado
planteada durante los witimos cuatro afios, las convenciones de las Naciones Unidas puedan incluir una
disposicion que exprese que si las partes de un contrato mercantil asi lo estipulan, se aplicaria a la ley de las
convenciones, la que prevaleceria sobre la ley del pafs a cuya jurisdiccion estuviesen sometidos los distintos
casos. Esto no afectarfa el denominado derecho de autodeterminacion, con lo que se evitaria una de las
criticas mds importantes que se hacen en relacién con este concepto.

En segundo lugar, en el futuro serd necesario que, cuando hablemos de una economia mundial y del
choque de los diversos intereses economicos, tengamos que establecer la norma juridica de que ninguna
nacioén que no sea parte en ¢l contrato entre dos paises pueda imponer sanciones ni afectar adversamente el
desenvolvimiento de las transacciones. Si una ley no tuviese en cuenta estos aspectos, su aceptabilidad a nivel
internacional se veria gravemente comprometida.

Notas

' R David y otros, eds., International Encyclopedia of Comparative Law, vol. 11, cap. 5 (Tiibingen,
Mohr, 1971), pags. 24 y 25,

2 Jbid, pags. 33 vy 34.

> E.A. Famnsworth, "UNCITRAL - Why? What? How? When?", American Jowrnal of Comparative
Law, vol. 20 (Berkeley, 1972), pag. 322.

4

R. David y otros, eds., obra citada, vol. 11, cap. 5, pag. 26.
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VIIL. DISCURSO DE CLAUSURA

CARL-AUGUST FLEISCHHAUER
Subsecretario General para Asuntos Juridicos, Consejero Juridico, Naciones Unidas

Tengo el privilegio de pronunciar las palabras de clausura de este primer Congreso organizado por la
CNUDMI. Esto me causa un placer particular por la importancia del Congreso y de su tema, el desarrolle
del derecho mercantil internacional en el nuevo orden mundial, un orden que exige la intensificacion del
comercio y del tréfico internacional, si es que se va a responder a las necesidades de desarrollo, y se pretende
alcanzar el objetivo de reducir la pobreza en el mundo. El placer que experimento es alin mayor por el hecho
de que el Congreso se ha celebrado conjuntamente con la 25a. sesién de la CNUDMI, coincidiendo asi con
la celebracion del 25° aniversario de la creacion de la CNUDMI, organizacion que se ha convertido en el
centro de gravedad para la unificacion del derecho mercantil intenacional.

En los dltimos 25 afios, la CNUDM], asi como también otros organismos encargados de la formulacion
de normas han aicanzado grandes logros en la elaboracién de textos de leyes uniformes en la esfera del
derecho mercantil internacional. Era por tanto apropiado que se acordara, en la 24a. sesion de la CNUDM],
que deberia darse oporfunidad para examinar el estado actual de la unificacién de las leyes y de las normas
que rigen el comercio mundial.

En los dltimos cinco afios, distinguidos participantes, ustedes han examinado muchas de las cuestiones
que entran en juego en la formulacion y el desarrollo del derecho mercantil internacional. Entre otras cosas
ustedes han discutido los diversos aspectos del proceso y el valor de la unificacion del derecho mercantil, los
aspectos pricticos v acontecimientos recientes concernientes a la elaboracién de muchos textos juridicos de
alcance e importancia universales en las esferas de la compraventa de mercaderias, €l suministro de servicios,
los pagos internacionales, el intercambio electrénico de datos, el transporte maritimo y otras formas de
transporte, asi como la solucion de litigios. Ustedes han conocido ios puntos de vista de los usuarios finales
sobre sus necesidades practicas y sus preocupaciones en cuanto a los textos uniformes existentes y todo texto
futuro que pudiera elaborarse, y 2 ustedes se les han expuesto los puntos de vista de los paises en desarrollo
en lo que respecta a sus aspiraciones y prioridades en cuanto al trabajo que podria realizarse en la esfera de
l2 unificacién del derecho mercantil internacional.

Ademis, ustedes han considerado otros aspectos del proceso de unificacion tales como la promocion
de textos uniformes, un aspecto que, quizis, se haya descuidado algo en el pasado, pero con relacién al cual,
segun se ha demostrado en los debates, parece haberse adquirido una mayor conciencia, no sélo dentro de
los organismos encargados de la formulacién de normas, a los que se ha confiado la preparacién de textos
juridicos uniformes, sino también dentro de los circulos gubernamentales, y entre las personas que aplican
esas normas en Ja practica, y otros usuarios de textos uniformes. Ustedes han examinado también posibles
temas para futuros trabajos que podrian formar parte del programa de unificacion tanto de la CNUDMI como
de otros organismos encargados de la formulacién de normas. Ha quedado claro que la unificacion del
derecho mercantil es deseable e importante, y que esta respondiendo a las necesidades practicas del comercio
y el trafico intemacional.

Dado que el congreso ha tenido por finalidad proporcionar una visién panoramica de muchos aspectos
del derecho mercantil internacional, en muchas ocasiones no fue posible examinar detalladamente las
numerosas e interesantes cuestiones, ideas y sugerencias que hemos oido en esta semana. Tengo plena
confianza en que estas cuestiones ideas y sugerencias fructificardn (como semillas plantadas en tierra fértil),
pues promoveran su examen a fondo en muchos foros, e incitaran a una ulterior exploracion y evaluacion
en las futuras actividades de investigacion, ensefianza y elaboracion de textos.

Confio asimismo en que la CNUDM]I y otros organismos encargados de la formulacidén de normas
podran obtener, de la gran cantidad de informaciones y analisis utiles presentados en las deliberaciones de
este Congreso, una gufa considerable. Las numerosas ideas presentadas sobre aspectos concretos por muchos
expertos seran sin duda extremadamente Utiles para la determinacion de los temas que son adecuados y estan
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lo suficientemente maduros para ser objeto de futuras actividades de unificacién, con lo que se facilitara el
establecimiento del programa sobre unificaciéon en el siglo veintiuno. Estas informaciones y analisis serdn
también dtiles para evaluar los textos elaborados por la CNUDMI y otros organismos encargados de la
formulacién de normas y también para la determinacién de estrategias evolutivas para el tratamiento de las
importantes cuestiones que se han planteado en este Congreso. Los debates ayudaran también a encontrar
medios y formas de promover textos uniformes. Los debates han puesto de manifiesto la importancia de la
funcion de coordinacién de fa CNUDMI, y seran de utilidad a Ja hora de concretar las modalidades para el
desarrollo de una cooperacién mas estrecha entre los diversos organismos encargados de la formulacién de
normas que trabajan en la esfera del derecho mercantil intemnacional, para perfeccionar los trabajos de
unificacion.

La necesidad de basarse en la experiencia de los 0ltimos 25 afios tal vez nunca haya sido tan grande
como ahora, que se trata de conseguir un nuevo orden mundial, en el cual, como ya dije anteriormente, el
derecho mercantil internacional estd llamado a desempefiar una funcién atn mas importante gque
la desempefiada hasta el presente en el trafico internacional y el comercio mundial.

Las numerosas y valiosas informaciones detalladas aportadas en los dltimos cinco dias sobre el tema
de la ley uniforme en la teorfa y en la prictica las hemos obtenido gracias, Gnicamente, a los excelentes
documentos presentados por juristas eminentes en materia de derecho mercantil internacional, quienes
disertaron en este Congreso sobre los diversos temas que se les asign6, e igualmente a las excelentes
contribuciones hechas por los diversos expertos que trajeron a este Congreso las voces de la préictica
internacional. Reciban todos ellos mi sincera felicitacién y agradecimiento por el trabajo realizado.

Muchas otras personas han contribuido al éxito de este Congreso. Tenemos una deuda de gratitud con
las personas que presidieron las distintas secciones de trabajo, quienes combinaron el necesario grado de
firmeza con la comprension del deseo de muchos de ustedes de hacer uso de la palabra. Sin embargo, el €xito
y la atmésfera en que se desenvuelve todo congreso dependen de la calidad de los participantes, en su
conjunto. La calidad de los participantes en este congreso ha sido realmente impresionante en lo que respecta,
tanto a sus conocimientos en la esfera del derecho mercantil internacional, como a las regiones del mundo
que fueron representadas. Al Congreso asistieron més de 500 abogados de todas las regiones del mundo, lo
que fue una gran satisfaccién para la CNUDMI. Un Congreso como éste permite encontrar antiguos amigos
(algunos de los cuales han trabajado con la CNUDMI desde su creacion hace 25 afios) y, lo que es tan
agradable como esto, hacer nuevos amigos. Esas relaciones de amistad establecidas en un foro como éste
contribuyen en gran medida al trabajo de unificacién del derecho mercanti} al permitir una mejor comprensién
de diferentes puntos de vista e intereses.

Espero que todos ustedes se lleven de este Congreso el recuerdo de muchos documentos,
comunicaciones, contribuciones e ideas importantes. Antes de terminar mis observaciones, quisiera dar las
gracias a todos los miembros del personal de Viena y Nueva York que han contribuido al gran éxito de este
Congreso. Sé que todos ellos han trabajado a2 més no poder para asegurar e] éxito del Congreso.

Como conclusidn, en nombre de las Naciones Unidas y del mio propio, les deseo a todos un feliz
regreso a sus hogares v, si se quedan en Nueva York, una estancia agradable. Tengo el honor de declarar
clausurado este Congreso de la CNUDMI sobre Ley Comercial Uniforme en el siglo veintiuno.






