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Presentacion y Agradecimientos

En 2022 Venezuela cumple més de 40 afios de haber firmado la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG) y
todavia se mantiene sin su ratificacion.

Por afios, académicos se han dedicado a buscar el motivo que justifique la decision de
Venezuela de no haber ratificado la CISG. Sin embargo, la conclusion siempre parece ser lamisma,
no hay una explicacion al menos desde el punto de vista juridico. Vale decir que no se trata de
cualquier tipo de Convencion, es nada mas y nada menos que la mas exitosa en lo referente a
esfuerzos de unificacién de normas mercantiles, primero, por la cantidad y diversidad de paises
que la suscribieron y ratificaron, segundo, por la calidad de su contenido, y tercero, por el valor
que ha generado en el trafico mercantil internacional.

Lo lamentable no es solo la falta de ratificacion, sino también el poco interés que esto ha
despertado en el gremio en general, tanto en abogados como en comerciantes, ya que la CISG
ofrece un régimen uniforme, actualizado y equitativo, que contribuye con la generaciéon de
confianza, agilizacion del trafico de mercaderias, y disminucion de conflictos, porque a medida en
que las partes cuenten con reglas claras, podran saber desde el principio a qué atenerse.

Es por ello que, la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil (Sovedem) con la Maestria
en Derecho Internacional Privado y Comprado de la Universidad Central de Venezuela,
organizaron un plan de accion orientado a retomar el estudio de la CISG, su promocion y a realizar
los esfuerzos necesarios para lograr su ratificacion.

En este sentido, se realizé el 22 de marzo de 2022 con el apoyo de la UNCITRAL, un foro
que se titulo: “La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de mercaderias”. La presentacion y moderacion del evento estuvo a cargo del Prof.
Diego Castagnino, mientras que, la Sra. Marianela Bruno Pollero, Oficial Legal de la Division de
Derecho Mercantil Internacional de la Secretaria de la UNCITRAL dio las palabras de bienvenida.

El foro cont6 con dos mesas, la primera, bajo la moderacion del Prof. Carlos Dominguez,
los ponentes y temas fueron: el Prof. Mario Bariona: “Ambito de aplicacion de la CISG”, el Prof.
Luis Cova Arria: “La transmision del riesgo, pérdida o deterioro de las mercancias del vendedor
al comprador”; el Prof. Juan José Bolinaga: “La CISG y el transporte maritimo” y el Sr. Lucas
Castellani, Legal Officer de la UNCITRAL: “Las tres dimensiones de la CISG”.

La segunda mesa fue moderada por el Dr. Pedro Rengel Nufiez, los ponentes invitados y
temas tratados fueron: el Dr. Eugenio Hernandez-Breton: “Aplicacion de la CISG, antes y después
de una posible ratificacion”, la Dra. Claudia Madrid Martinez: “CISG, Incoterms y otros
instrumentos Soft Law”, y el Prof. Ramon Escovar Alvarado: “Ventajas de la aplicacion de la
CISG en la practica arbitral en Venezuela”. El evento contd con una masiva participacion de
profesionales, empresarios, asi como de estudiantes de pregrado y postgrado.
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La siguiente actividad que se decidio realizar fue la coordinacion de una obra colectiva que
reuniera articulos de investigacion juridica sobre la CISG. Asi, el 17 de marzo de 2022, el Comité
Ejecutivo de Sovedem aprobd la publicacion con la Maestria en Derecho Internacional Privado y
Comprado de la Universidad Central de Venezuela, del segundo numero extraordinario de la
Revista Venezolana de Derecho Mercantil (RVDM), en esta ocasion, en homenaje a la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

A diferencia de las ediciones ordinarias de la RVDM que se publican rigurosamente de
manera semestral y gracias a los aportes de los autores que responden a la convocatoria que se
publica previo a cada edicion, la version extraordinaria contiene articulos exclusivos de autores
invitados, los cuales, al igual que ocurre en las ediciones ordinarias, son evaluados mediante
arbitraje por pares, doble y ciego, para garantizar la calidad de la obra. EI primer nimero
extraordinario de la RVDM fue en homenaje al Dr. Alfredo Morles Hernandez y se publico en
diciembre de 2021.

De esta manera, se inicio la organizacion de la presente obra, en donde se invitaron a
juristas nacionales de reconocida trayectoria en el &mbito del derecho mercantil y se les solicit6
que eligieran un tema relacionado con la CISG con la finalidad de analizarlo a profundidad.

Como era de esperarse, los autores convocados aceptaron la invitacion y gracias a ellos,
hoy el proyecto de homenaje a la CISG es una realidad. Esperamos que esta obra colectiva
contribuya con la promocién de la CISG a nivel nacional y que sirva para impulsar su ratificacion
por parte del Estado venezolano lo méas pronto posible. La obra cuenta con los siguientes trabajos:

Autor (es) Titulo del trabajo

por parte de Venezuela

Eugenio Hernandez-Breton La aplicacion de la CIM / CISG, antes y después de su eventual ratificacion

Nayibe Chacon Goémez y | Remedios aplicables en caso de incumplimiento del contrato y conceptos
Daniel Pérez Pereda reclamables

Claudia Madrid Martinez Relaciones de la Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias con los Incoterms y otros instrumentos de Soft
Law

Carlos Dominguez Hernandez | Las obligaciones del vendedor segun la Convencion de las Naciones Unidas

y Diego Castagnino sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

Luis Cova Arria La transmision del riesgo, pérdida o deterioro de las mercancias del

vendedor al comprador

Fernando Sanquirico Pittevil La transferencia del riesgo, la CISG y los INCOTERMS®

Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

Adriana Vaamonde Marcano Finalidad y pertinencia de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los

via para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias

José Antonio Bricefio Labori Breves consideraciones sobre la eleccion tacita del Derecho aplicable como

Wilfredo Monsalve Garcia Obligaciones del comprador en la Convencion de las Naciones Unidas

de pago en el comercio internacional

sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias y medios
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Agradecemos profundamente a los autores por haber aceptado el reto planteado, estamos
orgullosos del resultado alcanzado y convencidos del importante aporte que esta obra representa
para nuestra comunidad juridica.

Asi mismo, extendemos nuestros agradecimientos al grupo de arbitros revisores, quienes
nos apoyaron durante el proceso de evaluacion en esta edicion extraordinaria, su aporte contribuye
con la calidad académica de nuestra revista.

La presente obra estara disponible en versiobn impresa de tapa blanda, cuya
comercializacion generara fondos, los cuales seran destinados a la mejora continua de nuestras
publicaciones; y contard una version digital, de acceso abierto y gratuito que se podra descargar
directamente en www.sovedem.com.

Esperamos que esta obra sea de utilidad para la comunidad juridica en general.

Caracas, diciembre de 2022.

Comité Editorial de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil

Prof. Dra. Nayibe Chacon Gomez
Secretaria General

Prof. Diego Castagnino
Director-Editor

Prof. Daniel Pérez Pereda
Coordinador

Prof. Dra. Kimlen Chang
Asesor Académico
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La aplicacion de la CIM / CISG, antes y después de su
eventual ratificacion por parte de Venezuela*

Eugenio Hernandez-Breton™
RVDM, E. 2, 2022, pp- 6-20

Resumen: Este ensayo examina las vias que permitirian la aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias por parte de
los tribunales nacionales aun antes de su ratificacion por parte de Venezuela y también examina
algunos asuntos puntuales que han de plantearse una vez que se produzca su eventual ratificacion.

Palabras claves: Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias; Contratos; Venezuela.

The application of the CISG / CIM, before and after its eventual ratification by Venezuela

Abstract: This paper examines the avenues that would allow the application of the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods by domestic courts even before its
ratification by Venezuela and some specific issues that would arise after its eventual ratification.

Keywords: United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods;
Contracts; Venezuela.

Autor invitado
Recibido: 4/07/2022
Aprobado: 16/08/2022

* El presente trabajo es una adaptacién de la ponencia presentada por el autor en el foro: “La Convencién de las
Naciones Unidas sobe los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, organizada por la Sociedad
Venezolana de Derecho Mercantil, la Maestria en Derecho Internacional Privado y Comparado de la Universidad
Central de Venezuela y la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, la cual se llevé a
cabo el 22 de marzo de 2022.

™ Miembro de NUmero y Expresidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales (ACPS). Doctor iuris utriusque
(summa cum laude) de la Ruprecht-Karls Universitat, Heidelberg; LL.M. (magna cum laude) de la Eberhard-Karls
Universitat, Tubingen; Master of Laws de la Columbia University, New York; Abogado (summa cum laude) de la
Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas; Jefe de la Catedra de Derecho Internacional Privado de la UCV, Caracas,
Venezuela; Miembro Fundador SOVEDEM. Correo: Eugenio.hernandez-breton@bakermckenzie.com
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La aplicacion de la CIM / CISG, antes y después de su
eventual ratificacion por parte de Venezuela*

Eugenio Hernandez-Breton™
RVDM, E. 2, 2022, pp- 6-20

SUMARIO:

INTRODUCCION.1. Las fuentes del derecho internacional privado venezolano. 2. La
CIDACI y la Ley de Derecho Internacional Privado (LDIP). 3. La aplicacion de la CIM
/ CISG bajo la LDIP. 4. La aplicacion de la CIM / CISG en caso de una eventual
ratificacion por parte de Venezuela. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

A pesar de que Venezuela firmé la Convencion de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CIM / CISG) el 28 de septiembre de 1981, hasta la fecha no la ha ratificado (mayo
de 2022)%. Las razones de esta actitud no son muy conocidas?, y son el topico de mucha
especulacion. Los comentarios venezolanos sobre el problema de la aplicacion de la CIM / CISG
desde el punto de vista de un estado no contratante®, son escasos y -seglin nuestra investigacion-
los tribunales venezolanos no se han pronunciado sobre este aspecto.

De esta forma, este ensayo discute, en su primera parte, dicho tema desde una perspectiva
puramente teorica basada en las reglas venezolanas de derecho internacional privado segun la Ley
de Derecho Internacional Privado de 1998 («LDIP»)*. En una segunda parte, este ensayo discute

* El presente trabajo es una adaptacion de la ponencia presentada por el autor en el foro: “La Convencién de las
Naciones Unidas sobe los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, organizada por la Sociedad
Venezolana de Derecho Mercantil, la Maestria en Derecho Internacional Privado y Comparado de la Universidad
Central de Venezuela y la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, la cual se llevé a
cabo el 22 de marzo de 2022.

* Miembro de NGmero y Expresidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales (ACPS). Doctor iuris utriusque
(summa cum laude) de la Ruprecht-Karls Universitat, Heidelberg; LL.M. (magna cum laude) de la Eberhard-Karls
Universitat, Tubingen; Master of Laws de la Columbia University, New York; Abogado (summa cum laude) de la
Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas; Jefe de la Céatedra de Derecho Internacional Privado de la UCV, Caracas,
Venezuela; Miembro Fundador SOVEDEM. Correo: Eugenio.hernandez-breton@bakermckenzie.com

! UNCITRAL. Acceso el 30 de junio de 2022,
https://uncitral.un.org/en/texts/salegoods/conventions/sale_of goods/cisg/status

2 Parra-Aranguren, G. «Legislacion Uniforme sobre la Compra-Venta Internacional de Mercaderias». Estudios de
Derecho Mercantil Internacional (1998), p. 5 et seq.; Cova Arria, L. «EI contrato de compraventa internacional de
hidrocarburos». Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales Nr. 145 (2007), p. 123 et seq.; Cova Aurria,
L. «Métodos de Unificacion del Derecho en la Venta Internacional», Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Central de Venezuela Nr. 66 (1987), p. 15 et seq.; Hernandez-Bretén, E., «Usos no
pactados: del Cddigo de Comercio aleman (HGB) a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980)», Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Central de Venezuela Nr. 90 (1993), p. 81 et seq.

3 idem

4 Gaceta Oficial No. 36.511 del 6 de agosto de 1998
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algunos temas relativos a la eventual aplicacion de la CIM / CISG como tratado internacional en
caso de ser ratificada por Venezuela.

1. Las Fuentes del Derecho Internacional Privado Venezolano

Los problemas referentes al derecho internacional privado estdn sometidos al marco
normativo de la LDIP. El articulo 1 de la LDIP establece el orden de prelacién de las fuentes del
derecho internacional privado venezolano, combinando fuentes absolutamente internacionales,
como normas de derecho internacional publico y los principios del derecho internacional privado;
con aquellas normas nacionales, como aquellas contenidas en la legislacion doméstica (destacando
entre ellas las contenidas en la LDIP).

Este articulo otorga preferencia a las normas de derecho internacional publico en materia
de derecho internacional privado, permitiendo que normas de verdadera naturaleza internacional
sean aplicadas antes que cualquier norma doméstica de derecho internacional privado. La LDIP
no establece una jerarquia entre normas de derecho internacional publico, pero enuncia a los
tratados como una forma especial de dichas normas.

Vale la pena destacar que la mencion de normas de derecho internacional publico esta
limitada a aquellas que traten asuntos de derecho internacional privado. Cabe afirmar que los
tratados, costumbres y otras normas de derecho internacional publico se aplican siguiendo los
estandares de preferencia establecidos para los asuntos sujetos al derecho internacional publico.

2. La CIDACI y La Ley de Derecho Internacional Privado (LDIP)

A los efectos del sistema venezolano de derecho internacional privado, lo anterior
implicaria que en los casos de contratos internacionales sujetos a la Convencion Interamericana
sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales ("CIDACI") se aplicarian las normas
de dicha Convencion en lugar de las normas sobre contratos contenidas en la LDIP. Sin embargo,
la CIDACI solo esta en vigor entre México y Venezuela.

No obstante, es claro que las soluciones principales de la CIDACI fueron replicadas en los
articulos 29, 30 y 31 de la LDIP. En este sentido, el enfoque de Venezuela hacia la codificacion
interna de las normas sobre contratos internacionales se limit6 a la recepcién de los principales
principios que guian la CIDACI sin reproducir verbatim el texto de la convencion®.

A pesar de ello, es aceptado que las reglas de la CIDACI que no fueron incluidas en la
LDIP sean consideradas principios del derecho internacional privado®, lo que conduce en ambos
casos a resultados similares. Por estas razones, limitaré mis opiniones en este trabajo al andlisis de
la aplicacion de la CIDACI en el marco de la LDIP.

5> Hernandez-Breton, E. «La Convencién de México (CIDIP V, 1994) como modelo para la actualizacién de los
sistemas nacionales de contratacion internacional en América Latina», in De Cita 09.2008, Derecho del comercio
internacional temas y actualidades, pp. 170 et seq.

& Hernandez-Bretdn, E. «Las obligaciones convencionales en la Ley venezolana de Derecho internacional privado».
De CITA 01.2004 Derecho del comercio internacional temas y actualidades, p. 278 et seq; y Mestizaje Cultural en el
Derecho Internacional Privado de los Paises de la América Latina (2007), p. 79 et seq.
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3. La Aplicacion de la CIM / CISG bajo la LDIP

3.1.El Principio de la Autonomia de las Partes bajo la LDIP

El principio de autonomia de las partes es un principio muy arraigado en el derecho
internacional privado venezolano. Asi lo reconoce expresamente el articulo 29 de la LDIP. La
posibilidad de introducir una clausula de eleccion de ley en un contrato internacional esta
ampliamente admitida en Venezuela. La opinion general es que las partes contratantes pueden
elegir cualquier derecho para regir su contrato, independientemente de que el derecho elegido esté
vinculado a las partes o al objeto del contrato. Una consecuencia importante de la clausula de
eleccion de derecho es que, por principio, dicha eleccién se limita a las normas sustantivas del
derecho elegido y no incluye las normas de conflicto de leyes de esta ultima.

De este modo, se excluye el reenvio en materia de derecho contractual. Esta solucion se
basa en el articulo 17 de la CIDACI’, que en Venezuela se considera un principio de derecho
internacional privado generalmente admitido®. Por lo tanto, las partes de un contrato de
compraventa internacional de mercaderias pueden elegir libremente el derecho de un Estado
contratante de la CIM / CISG para que rija ese contrato, aun cuando las partes contratantes sean
totalmente ajenas a ese Estado, es decir, no sean nacionales de ese Estado contratante ni estén
domiciliadas en él, o aun cuando el contrato no se ejecute o no vaya a ejecutarse, 0 no involucre
bienes ubicados, en ninguno de esos Estados contratantes.

El derecho elegido debe ser aplicado por un tribunal venezolano de acuerdo con los
principios aplicados en el pais extranjero de que se trate, y de manera que se realicen los objetivos
perseguidos por las normas venezolanas de conflicto (articulo 2 de la DLIP). Se trata de una norma
fundamental destinada a garantizar el cumplimiento de las normas venezolanas de conflicto de
leyes que ordenan la aplicacion de un derecho extranjero. En consecuencia, un tribunal venezolano
respetara la jerarquia de las fuentes juridicas y los criterios de interpretacion de las normas
juridicas, entre otros elementos, existentes en el sistema juridico extranjero pertinente elegido por
las partes.

3.1.1. La Ley Aplicable a los Contratos de un Estado Parte que no ha Hecho
la Reserva bajo el Articulo 95 de la CIM / CISG

Supongamos que una filial venezolana de una empresa alemana compr6 determinadas
mercancias a un vendedor boliviano para ser entregadas desde Bolivia en un puerto venezolano, y

7 Articulo 17 CIDACI: Para los efectos de esta Convencion se entendera por "derecho" el vigente en un Estado, con
exclusién de sus normas relativas al conflicto de leyes.

8 Hernandez-Bretdn, E. «Las obligaciones convencionales en la Ley venezolana de Derecho internacional privado.
op. cit., p. 278 et seq; y Hernandez-Bretdn, E. Mestizaje Cultural en el Derecho Internacional Privado de los Paises
de la América Latina. op. cit., p. 79 et seq. Un resultado similar se puede encontrar acudiendo a los articulos 2 y 4 de
la LDIP: ver Hernandez-Breton, E. «A4n attempt to regulate the problem of ‘characterization’ in Private International
Law». Herndndez-Bretdn, E. Festschrift fir Erik Jayme (2004) p. 331 et seq; y Hernandez-Bretdn, E. «En materia de
calificaciones, reenvio y otros asuntos de Derecho internacional privado». Cuadernos Unimetanos (2007), p. 227 et
seq.



10 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

que las partes eligieron los tribunales venezolanos para conocer de los litigios contractuales y el
derecho alemén para regir su contrato. En este caso, a falta de normas de derecho internacional
publico sobre la materia, y en particular a falta de un tratado entre Venezuela y Bolivia que regule
el derecho aplicable a los contratos de compraventa internacional de mercancias, un tribunal
venezolano acudird a la LDIP (articulo 1).

En primer lugar, el tribunal venezolano dara efecto a la clausula de eleccion de derecho
incluida en el contrato (articulo 29) y la tomara como una eleccién de derecho aplicable valida a
primera vista. Por lo tanto, tendrd que determinar la existencia y la validez de la clausula de
eleccion de derecho aplicable segun el derecho aleman (antiguo articulo 12 de la CIDACI, que
sera aplicable como principio generalmente aceptado de derecho internacional privado bajo el
articulo 1 LDIP)®. Si la eleccion del derecho aleman es valida y exigible bajo el derecho aleman,
entonces el tribunal venezolano aceptara la eleccion y tendra el deber de aplicar el derecho aleméan
como si fuera un tribunal aleman. Es especialmente importante la interpretacion de la clausula de
eleccion de derecho aplicable para determinar su alcance y la extension del derecho escogido. Esta
interpretacion se realizara conforme al derecho escogido (antiguos articulos 12 y 14 de la
CIDACI)®, es decir, conforme al derecho aleman.

Lo anterior significa que un tribunal venezolano tendra que aplicar el derecho aleman sobre
contratos de compraventa internacional de mercancias como lo haria un tribunal alemén (articulo
2 de la LDIP). Un tribunal venezolano tendra que averiguar ex-officio las normas pertinentes del
derecho aleméan que rigen dichos contratos de compraventa y para, esa tarea, puede tomar todas
las medidas que considere apropiadas y necesarias para cumplir con su deber. No obstante, las
partes -si asi lo deciden- podran informar sobre el derecho extranjero aplicable (Articulo 60 de la
LDIP).

La cuestion de si la CIM / CISG es aplicable con preferencia sobre el derecho de
compraventa nacional aleman dependera Gnicamente de los principios del derecho aleman. Un
tribunal venezolano examinara la jurisprudencia alemana, los comentarios y otras fuentes
alemanas para determinar si se cumplen las condiciones de aplicacion de la CIM / CISG. La
aplicabilidad de la CIM / CISG de conformidad con el articulo 1(1)(b) de la misma seguira
entonces la practica alemana, independientemente del hecho de que la CIM / CISG -como tratado-
no sea vinculante entre Venezuela y Alemania. Un enfoque similar fue adoptado hace varios afios
por el profesor Gonzalo Parra-Aranguren, entonces juez mercantil de Caracas, en un caso en el

9 Articulo 12 CIDACI: Laexistenciay la validez del contrato o de cualquiera de sus disposiciones, asi como la validez
sustancial del consentimiento de las partes respecto a la eleccion del derecho aplicable, se regiran por la norma que
corresponda conforme a esta Convencion de acuerdo con los términos de su Capitulo Segundo.

Sin embargo, para establecer que una parte no ha consentido debidamente, el juez deber& determinar el derecho
aplicable tomando en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha parte.

10 Articulo 14 CIDACI: El derecho aplicable al contrato en virtud de lo dispuesto en el Capitulo Segundo de esta
Convencion regulara principalmente:

a) su interpretacion;

b) los derechos y las obligaciones de las partes;

c) la ejecucion de las obligaciones que establece y las consecuencias del incumplimiento del contrato, comprendiendo
la evaluacion del dafio en la medida que pueda determinar el pago de una indemnizacion compensatoria;

d) los diversos modos de extincion de las obligaciones, incluso la prescripcion y caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato.
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que las normas de conflicto de leyes venezolanas sefialaban la aplicacion del derecho japonés como
derecho aplicable a los efectos de un endoso al cobro de un titulo valor. El juez venezolano aplico
un tratado de derecho uniforme ratificado por Japon, pero no por Venezuela, como parte del
derecho de Japdn, bajo la premisa de que el juez venezolano estaba obligado a aplicar el derecho
japonés como si fuera un juez de ese paist!. Se trata de una practica solida, ahora reforzada por el
articulo 2 de la LDIP, de la que un tribunal venezolano no deberia apartarse.

En mi opinion, una vez que un tribunal venezolano verifique la validez de una clausula de
eleccion de derecho aplicable bajo el derecho elegido, tendra que buscar las normas especificas
del derecho aleméan aplicables al contrato de compraventa de bienes correspondiente. En este caso,
un tribunal venezolano tendra que determinar si, en virtud de los principios del derecho aleman,
se aplicarian las normas de derecho internacional o las leyes nacionales alemanas sobre contratos
de compraventa de mercancias. Siguiendo su deber de aplicar el derecho extranjero ex-officio, un
tribunal venezolano tendria que explorar el derecho alemén y una vez que haya determinado que
la CIM / CISG forma parte del derecho aleman, tendra que determinar si la CIM / CISG es
aplicable como parte del derecho elegido por las partes de un contrato de compraventa, es decir,
el derecho aleméan. Las condiciones de aplicabilidad de la CIM / CISG dependeran de la propia
CIM / CISG, ya que esta convencion se aplicaria en la practica en Alemania.

De nuevo, el alcance de la eleccion del derecho aleman dependeria de la legislacion
alemana. En particular, el tribunal venezolano tendra que examinar si, en virtud del articulo 6 de
la CIM / CISG, la eleccion del derecho aleman excluye o limita de algiin modo la aplicacion de la
CIM/CISG. Si laaplicacién de la CIM / CISG como parte del derecho aleman no ha sido excluida
por las partes, entonces el tribunal tendrd que examinar si se cumplen los requisitos de aplicacion
de la CIM / CISG, especialmente si en este caso se cumplen los requisitos del articulo 1(1)(b) de
la CIM / CISG. En este sentido, dicho articulo funciona como una condicién necesaria para la
aplicacién de la CIM / CISG, y también sirve para determinar la disposicién del derecho sustantivo
interno aplicable (lex causae) una vez que las normas de conflicto del foro han determinado la
aplicacién de una determinada lex causae. Asi pues, el articulo 1(1)(b) de la CIM / CISG no es
una norma de conflicto de leyes, aunque recurre a las normas de conflicto de leyes para determinar
la disposicion material aplicable del derecho competente que, en este caso, fue seleccionado por
las partes contratantes.?

En virtud de la disposicidn anterior, un tribunal venezolano aplicaria la CIM / CISG a los
contratos de compraventa de mercancias entre partes cuyo domicilio social se encuentre en Estados
diferentes, aunque éstos no sean Estados contratantes, siempre que las normas venezolanas de
derecho internacional privado conduzcan a la aplicacién del derecho de un Estado contratante. En
este sentido, la préactica alemana entiende por normas de derecho internacional privado incluso las
de un Estado no contratante, por lo que la practica alemana incluye el principio de autonomia de

11 Sentencia del Juzgado Segundo en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y estado de
Miranda del 29 de febrero de 1968. Comentado por Lisbonne J. «Chronique de jurisprudence vénézuélienne». Journal
de Droit International (Clunet), Volume 95 (1968), p. 752 et seq; y Parra-Aranguren «EI reenvio en el Derecho
Internacional Privado venezolano». Curso General de Derecho Internacional Privado. Problemas Selectos y Otros
Estudios (1998), p. 285 et seq., esp. 363.

12 Teklote, S. Die Einheitlichen Kaufgesetze und das deutsche AGB-Gesetz (Nomos Verlag, Baden-Baden: 1994), p.
49-51; kichtriem, P. Internationales UN-Kaufrecht. (Mohr Siebeck Tulbingen: 2007).
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las partes entre las normas de derecho internacional privado®®. Esto significa que la eleccion del
derecho aleméan permitido por las normas de conflicto de leyes venezolanas, para regir un contrato
entre partes cuyo domicilio social se encuentra en Estados diferentes, impondria a un tribunal
venezolano el deber de aplicar la CIM / CISG de acuerdo con sus propios términos, siempre que
las partes no hayan excluido de otro modo la aplicacion de la CIM / CISG.

3.1.2. El Derecho Aplicable a los Contratos de un Estado Parte que ha
Hecho la Reserva bajo el Articulo 95 de la CIM / CISG

Desde la perspectiva juridica venezolana, la eleccion vélida del derecho de un Estado
contratante que ha hecho una reserva en virtud del articulo 95 de la CIM, por ejemplo, EE.UU. o
China, implicaria que un tribunal venezolano deberia obedecer dicha reservay, por lo tanto, aplicar
la CIM / CISG como la aplicarian los tribunales del Estado del derecho elegido. En esa situacion,
un tribunal venezolano competente aplicaria la CIM / CISG como parte del derecho elegido s6lo
si las condiciones del Art. 1(1)(a) de la CIM / CISG, a saber, que el contrato de compraventa de
mercancias se ejecute entre partes cuyos establecimientos se encuentren en diferentes Estados
contratantes.

Este seria el caso, por ejemplo, de un contrato entre un vendedor y un comprador con
establecimientos en Chile y Colombia, respectivamente, para cuyo contrato las partes
correspondientes han elegido el derecho del estado de Florida, Estados Unidos. Por el contrario,
un tribunal venezolano competente no aplicaria la CIM / CISG como parte del derecho elegido si
las partes contratantes cuyos establecimientos estan situados en Venezuela y China,
respectivamente, han elegido el derecho del estado de Nueva York, EE.UU., debido a la reserva
del articulo 95 de la CIM / CISG hecha por los Estados Unidos.

3.1.3. La Eleccion Expresa de la CIM / CISG para Gobernar un Contrato
de Compraventa de Mercaderias Internacionales

En virtud del articulo 29 de la LDIP, las partes contratantes podrian elegir la CIM / CISG
para regir un contrato de compraventa internacional de mercancias sin elegir simultaneamente un
sistema juridico nacional determinado®*. Sin embargo, cualquier cuestion que no esté cubierta por
la CIM debera regirse por un sistema juridico o un conjunto de normas determinadas de
conformidad con los articulos 30 y 31 de la LDIP, como se explicara mas adelante.

3.2.Derecho Aplicable en Caso de Ausencia de Clausula de Eleccion de Ley
3.2.1. Articulo 30 de la LDIP

En el caso de que las partes contratantes no hayan elegido validamente el derecho aplicable,
entonces, segun el articulo 30 de la LDIP, los contratos se regiran por el derecho del Estado con el
que tengan los vinculos mas directos (se encuentran mas directamente vinculadas). El articulo 30

13 Herbert, R. «Art. 1 CISG». Von Caemmerer/Schlechtriem, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht (1995);
Schlechtriem, P. op cit.; Reinhart, G. UN-Kaufrecht (1991).

14 Hernandez-Bretdn, Eugenio. Mestizaje Cultural en el Derecho Internacional Privado de los Paises de América
Latina. op cit. p. 87 et seq.
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de la LDIP sigue el articulo 9 de la CIDACI, pero con algunos cambios y omisiones'®. Por
ejemplo, mientras que el articulo 30 de la LDIP utiliza las palabras "mas directamente vinculadas",
el articulo 9 de la CIDACI utiliza las palabras "vinculos mas estrechos”. Se desconocen las razones
de esta diferente redaccion, pero no parece que signifique desviarse del enfoque seguido por el
articulo 9 de la CIDACI.

Tal y como se recoge en la Exposicion de Motivos del Proyecto de LDIP en materia
contractual, el Proyecto de Ley "ha procurado resumir en un conjunto de preceptos las
orientaciones mas relevantes de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales™'®. En este sentido, seria justo afirmar que, en ausencia de una clausula
valida de eleccion de derecho aplicable, segun el articulo 30 de la LDIP el contrato se regira por
el derecho del pais con el cual tenga los vinculos més directos, es decir, los mas estrechos.

3.2.2. Los Vinculos mas directos o estrechos

No es una tarea facil, sobre todo porque la LDIP, siguiendo la CIDACI, no ofrece
demasiadas orientaciones para seleccionar el derecho aplicable en ausencia de una clausula valida
de eleccion de derecho aplicable. La LDIP establece que, en ausencia de una clausula valida de
eleccion de derecho, el tribunal tendra en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos del
contrato. Lamentablemente, no hay indicacion alguna en la LDIP sobre el peso o la fuerza que
debe darse a los elementos mencionados anteriormente.

Pero esta cuestion esta fuera del alcance de esta comunicacion y podria dejarse de lado®’.
Si el resultado de la investigacidn muestra que un contrato de compraventa internacional de
mercaderias tiene los vinculos mas directos o estrechos con un determinado pais que es Estado
contratante de la CIM / CISG, entonces la Convencion seria aplicable por un tribunal venezolano
en la medida en que se cumplan los requisitos para la aplicacion de la CIM / CISG en el Estado
contratante en cuestion.

3.3.La CIM / CISG Aplicada como Derecho No Estatal
3.3.1. Articulo 30 LDIP y los Principios Generales del Derecho
Internacional Cominmente Aceptados

El articulo 30 de la LDIP establece, ademas, que, para determinar el derecho aplicable en
ausencia de una clausula valida de eleccién de derecho aplicable, el tribunal tendra en cuenta los
principios generales del derecho mercantil internacional reconocidos por organismos

15 Articulo 9 CIDACI: Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccion resultara ineficaz, el
contrato se regira por el derecho del Estado con el cual tenga los vinculos mas estrechos.

El tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar
el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mas estrechos. También tomard en cuenta los principios generales
del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales.

No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexion mas estrecha con
otro Estado, podra aplicarse, a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del contrato.

16 Maekelt, T. B. «Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado». Material de Clase
para Derecho Internacional Privado (2006), p. 77 et seq., esp. p. 84.

17 Hernandez-Bretdn, Eugenio. Mestizaje Cultural en el Derecho Internacional Privado de los Paises de América
Latina. op cit. p. 87 et seq.
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internacionales. Esta formula es dificil de entender: En una sentencia no muy clara, la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo, basandose en el articulo 30 de la LDIP, reconocid la
aplicabilidad de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, y de
las Reglas y Usos Uniformes para los Créditos Documentarios de la CCI, como principios
generales del derecho comercial internacional reconocidos por organismos internacionales®. Esto
podria servir para afirmar la aplicabilidad de la CIM / CISG como principios generales del derecho
comercial internacional reconocidos por la CNUDMI.

Siguiendo un enfoque mas técnico, basado en una interpretacion teleoldgica de la norma
equivalente del articulo 9 de la CIDACI, es posible afirmar que el articulo 30 de la LDIP permite
al tribunal aplicar a un determinado contrato los principios generales del derecho mercantil
internacional reconocidos por organismos internacionales como norma rectora, en lugar del
derecho de un determinado pais, cuando los elementos objetivos y subjetivos del contrato no
permiten establecer claramente los vinculos mas directos o estrechos de un contrato con un
determinado pais'®. En este caso, podria aplicarse la CIM / CISG como expresion de los principios
generales del derecho comercial internacional reconocidos por la CNUDMI.

3.3.2. Derecho no estatal segun el articulo 31 de la LDIP

El articulo 31 de la LDIP es una copia literal del articulo 10 de la CIDACI?. Dice lo
siguiente: "Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran, cuando corresponda,
las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi como los usos
y las practicas comerciales de general aceptacion, con el fin de realizar las exigencias impuestas
por la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto."

En mi opinion, independientemente del articulo 30, el articulo 31 permite aplicar la CIM /
CISG como una forma de derecho no estatal a los contratos de compraventa internacional de
mercaderias respecto de los cuales las partes han elegido el derecho aplicable o incluso si el
derecho aplicable se determina recurriendo a la teoria de los vinculos méas directos o més estrechos.

Del mismo modo, la mayoria de los especialistas en VVenezuela considera que el articulo
31 se aplicaria incluso si el derecho elegido por las partes es el derecho venezolano? 22, Esto
significa que en el caso de que las partes hayan elegido el derecho de un Estado no contratante

18 Sala de Casacion Civil TSJ. Banque Artesia Nederland N.V. c. CorpBanca, Banco Universal C.A. Sentencia No.
0738 del 2 de diciembre de 2014. http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/172223-RC.000738-21214-
2014-14-257.HTML

19 Juergen Samtleben, «Los principios generales del derecho comercial internacional y la lex mercatoria en la
Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales». J. Basedow et al. (Coords.).
¢Como se codifica hoy el derecho comercial internacional? (CEDEP, Paraguay, 2010): p. 413, esp. 425.

20 Articulo 10 CIDACI: Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran, cuando corresponda, las
normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas comerciales
de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucion
del caso concreto.

21 Hernandez-Breton, Eugenio. «El derecho internacional aplicable a los contratos internacionales celebrados con
empresas del Estado venezolano». V Jornadas Anibal Dominici, Titulos Valores, Contratos Mercantiles, Homenaje
Dr. José Muci-Ahraham (2014). p. 209 et seq.

22 Madrid Martinez, Claudia. «Un contrato internacional sometido al derecho venezolano y la lex mercatoria».
Derecho de las Obligaciones: Homenaje a José Mélich Orsisni (2012). p.333 et seq.
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para regir su contrato, el articulo 31 abriria la posibilidad de que se apliquen las normas de la CIM
/ CISG. Pero también en el caso de que, en virtud del articulo 30, el contrato esté sujeto al derecho
de un Estado no contratante de la CIM / CISG, ésta podria aplicarse como derecho no estatal en
virtud del articulo 31. En este caso, sin embargo, las normas de la CIM / CISG no se aplicarian
como derecho de los tratados, sino como expresion de cualquiera de las diversas fuentes de derecho
no estatal enumeradas en el articulo 31 y en los casos y para los fines mencionados en el mismo.
Cabe sefialar que el articulo 31 no menciona el término lex mercatoria o0 nueva lex mercatoria,
sino que se refiere a varias formas de expresion del derecho mercantil internacional.

La cuestion a resolver es determinar si las normas de la CIM / CISG califican como normas,
costumbres y/o principios de derecho comercial internacional, y/o como usos y/o practicas
comerciales de general aceptacion. Como ejemplo, en el caso ya citado de Banque Artesia
Nederland N.V. contra CorpBanca, Banco Universal C.A., la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia reconocié la aplicabilidad de los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, asi como de las Reglas y Usos Uniformes para los Créditos
Documentarios de la CCI, como formas de derecho no estatal, no sélo en virtud del articulo 30 de
la LDIP, sino también en virtud del articulo 31 de la misma Ley?.

Sin profundizar en los detalles del analisis de la naturaleza juridica de las normas de la
CIM / CISG y de si dicho analisis debe realizarse caso por caso -articulo por articulo de la CIM /
CISG-, dada la aceptacion general de la CIM / CISG, somos de la opinion de que la CIM / CISG
es una compilacion de normas que se encuadran en una 0 mas de las categorias enumeradas en el
articulo 31, de tal manera que sus normas podrian encuadrarse en al menos una de esas categorias®,
es decir, normas, costumbres o principios de derecho comercial internacional, 0 usos y practicas
comerciales de general aceptacion.

Por lo tanto, las normas y principios consagrados en la CIM / CISG serian aplicables de
acuerdo con sus propios términos especificos "con la finalidad de realizar las exigencias impuestas
por la equidad y la justicia en la solucion del caso concreto”, tal y como ordena el articulo 31. De
acuerdo con el planteamiento anterior, basado en el articulo 31 de la LDIP, la CIM / CISG serviria
como fuente de normas de origen verdaderamente internacional, lo que mejoraria la calidad de las
normas internas del derecho elegido y de tal manera que proporcionaria un marco juridico mas
adecuado para regular los contratos de compraventa internacional.

4. La Aplicacion de la CIM / CISG en Caso de una Eventual Ratificacion por
parte de Venezuela

4.1.El Proceso de la ratificacion y la entrada en vigor de la CIM / CISG

Segun la informacién disponible que antes hemos referido, Venezuela suscribi6 la CIM /
CISG el 28 de septiembre de 1981. De tal manera procedio Venezuela a suscribir la CIM / CISG

23 Sala de Casacion Civil TSJ. Banque Artesia Nederlan N.V. ¢. CorpBanca, Banco Universal C.A. Decisién No. 0738
del 2 de diciembre de 2014. http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/172223-RC.000738-21214-2014-14-
257.HTML

24 \er: Comité Juridico Interamericano. Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales
en las Américas. Organizacién de Estados Americanos. Washington DC: 2019. p. 62.
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dentro del lapso establecido en el articulo 91.1 de esa Convencion, la cual esta sujeta, en el caso
de Venezuela a ratificacion a tenor de lo dispuesto en el articulo 91.2 ejusdem. A fin de que
Venezuela perfeccione la recepcion de dicha Convencidn en su derecho interno y sea, a la vez, un
instrumento normativo con vigencia en el ambito internacional, es indispensable que se siga el
tramite interno de ratificacion de los tratados internacionales previsto en la legislacion venezolana,
especialmente la recogida en la Constitucion, y a la misma vez es necesario cumplir con los
requisitos del derecho internacional de los tratados respecto de la ratificacion, incluido lo dispuesto
en la misma CIM / CISG. De esta manera se asegura una entrada en vigor simultanea de la CIM /
CISG tanto en el ambito interno como internacional: Un Gnico momento de entrada en vigor del
tratado internacional.

En este sentido, corresponderd al Presidente la Republica dirigir el trdmite para la
ratificacion de la CIM / CISG vy presentar a la Asamblea Nacional el proyecto de ley aprobatoria
de dicho tratado. Una vez aprobada tal ley corresponderé al propio Presidente de la Republica
determinar la oportunidad para su promulgacién y luego a hacer el depdsito del instrumento de
ratificacion (articulos 154, 156.1, 156.32, 187.18, 202, 204, 217 y 236.4 de la Constitucion). El
referido deposito del instrumento de ratificacion por parte de Venezuela, basicamente la constancia
de haber seguido el trdmite interno de ratificacion, se efectuaréd ante el Secretario General de la
Naciones Unidas (articulo 91.4 de la CIM / CISG) que ha sido designado depositario a los efectos
de la Convencion (articulo 89 de la CIM / CISG).

Simultaneamente a la ratificacion de la CIM / CISG habra que considerar la posibilidad de
la formulacion de declaraciones o reservas a la Convencidn por parte de Venezuela, y las
consecuencias de tales declaraciones o reservas en lo que respecta a la aplicacion de la CIM /
CISG. Las reservas permitidas son solamente las autorizadas por la propia CIM / CISG (articulo
98). Las declaraciones permitidas estan identificadas a lo largo del texto de la Convencion, deben
hacerse por escrito y ante el Secretario General de las Naciones Unidas (articulo 97.2), pero muy
especialmente estan identificadas en la Parte 1V de la misma, a partir del articulo 92 y hasta el 97.
De tal forma, de conformidad con el articulo 92.1 de la CIM / CISG podria declarar Venezuela
que no queda obligada por la Parte Il (Formacion del contrato, articulos 12 a 24) y/o por la Parte
I11 de la CIM / CISG (Compraventa de mercaderias, articulos 25 a 88), con la consecuencia de que
entonces no seria consideradas Estado Contratante de la Convencidn respecto de las materias que
se rijan por la Parte a la que se aplique la declaraciéon (articulo 92.2). Sin embargo, nada aconseja
formular alguna de dichas declaraciones.

La declaracion permitida por el articulo 93 (para los Estados Contratantes integrados por
dos 0 mas unidades territoriales en las que, con arreglo a su constitucion, sean aplicables distintos
sistemas juridicos en relacién con las materias objeto de la presente Convencion, de excluir todo
o0 parte de la misma para ciertas unidades territoriales) no resulta aplicable a un pais con un falso
federalismo como Venezuela. En todo caso, la ausencia de una declaracion al respecto haria
efectiva la Convencidn en todas las unidades territoriales del pais (articulo 93.4).

La declaracion de no aplicacién de la CIM / CISG entre paises partes o no de la Convencion
que tengan normas juridicas idénticas o similares a los contratos de compraventa ni a su formacion
cuando las partes contratantes tengan sus establecimientos en esos paises (articulo 94) parece muy
poco probable para Venezuela, pues si bien la normativa nacional en la materia regulada por la
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Convencidn puede tener similitud con la de otros paises, la declaracion en cuestion parece mas
apropiada entre paises que ademas de guardar la similitud normativa exigida mantengan un
considerable volumen de intercambio comercial. Esto no parece ser el caso de Venezuela con
ningun pais de normativa similar.

La declaracion del articulo 95 de no quedar obligado por lo dispuesto en el articulo 1.1.b,
de la que han hecho uso paises como Estados Unidos y China, es de la mayor importancia. El
articulo 1.1.b establece la aplicacion de la CIM / CISG “a los contratos de compraventa de
mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes cuando las normas
de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ley de un Estado Contratante”.
Creemos que la norma del articulo 1.1.b lejos de perjudicar a los intereses nacionales permite una
mayor uniformidad en la aplicacién de la CIM / CISG. En tal sentido, desde la perspectiva
venezolana esta declaracion no deberia formularse.

La declaracion permitida por el articulo 96 para el Estado Contratante cuya legislacion
exija que los contratos de compraventa se celebren o se aprueben por escrito, conforme al articulo
12 en el sentido de que cualquier disposicion del articulo 11, del articulo 29 o de la Parte 11 de la
Convencion que permita que la celebracion, la modificacion o la extincion por mutuo acuerdo del
contrato de compraventa, o la oferta, la aceptacion o cualquier otra manifestacion de intencion, se
hagan por un procedimiento que no sea por escrito no se aplicara en el caso de que cualquiera de
las partes tenga su establecimiento en ese Estado, no parece tener cabida para Venezuela en
atencion a la libertad probatoria que acompafia a los contratos mercantiles bajo el derecho
venezolano.

De conformidad con el articulo 99.2 de la CIM / CISG, la eventual ratificacion por parte
de Venezuela, salvo la parte que pueda ser excluida mediante declaracion o reserva, entrard en
vigor el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un plazo de doce meses contados desde la
fecha en que haya depositado su instrumento de ratificacion. A partir de ese momento es que la
CIM / CISG entrara en vigor tanto en el ambito interno como internacional y se aplicara a la
formacion del contrato sélo cuando la propuesta de celebracion del contrato se haga en la fecha de
entrada en vigor de la Convencion o a los contratos celebrados a partir de esa fecha (articulo 100).

4.2.Aplicacion de la CIM / CISG como Tratado Internacional

Una vez ratificada la CIM / CISG, a los efectos de su aplicacién debera tomarse muy en
cuenta su naturaleza juridica de tratado internacional. Esto tiene importantes consecuencias
juridicas. En particular, la CIM / CISG sera de aplicacion preferente en la materia que regula por
sobre la normativa interna (articulo 1 de la LDIP) y de conformidad con las normas
consuetudinarias internacionales no podra invocarse norma interna venezolana para justificar el
incumplimiento de la Convencion (articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 23 de mayo de 1969, “CVDT”, como reflejo del derecho consuetudinario
internacional). La CIM / CISG obligara a Venezuela y debera ser cumplida de buena fe (articulo
26 de laCVDT).

Ahora bien, la CIM / CISG deberé ser aplicada segun sus términos, bajo los requisitos de
aplicacién gue ella misma establece especialmente en sus seis primeros articulos (articulos 1 a 6).
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Para la interpretacion de la CIM / CISG hay dos grupos de normas a seguir. Por una parte,
las normas consuetudinarias sobre la interpretacion de los tratados recogidas en la CVDT (articulos
31 a 33). Por otra parte, la norma especial del articulo 7 de la CIM / CISG. Este articulo establece
que en la interpretacion de la CIM / CISG se tendran en cuenta su caracter internacional y la
necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de asegurar la observancia de la buena
fe en el comercio internacional. Esto impone el deber para Venezuela de estar atenta a los
desarrollos en otros Estados parte, a verificar los avances doctrinales y jurisprudenciales en los
demas Estado parte, y tomar en cuenta esos desarrollos a la hora de aplicar la CIM / CISG. Sea
oportuno recordar que un mandato similar se encuentra en el articulo 4 de la CIDACI que establece
algo mas simplificadamente: “Para los efectos de interpretacion y aplicacion de esta Convencion,
se tendra en cuenta su caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su
aplicacion.”

Adicionalmente, la CIM / CISG incluye una norma hermenéutica muy interesante al prever
que “Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencién que no estén
expresamente resueltas en ella se dirimiran de conformidad con los principios generales en los que
se basa la presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable
en virtud de las normas de derecho internacional privado” (articulo 8).

CONCLUSIONES

Actualmente la CIM / CISG no esta en vigor para Venezuela, pero hemos explicado como
ella puede servir para solucionar problemas de derecho internacional privado relativos a la
contratacién comercial internacional, por via de los articulos 1, 30 y 31 de la LDIP en concordancia
con el articulo 1.1.b de la CIM / CISG.

Esta Convencion recoge un derecho material bien estructurado y balanceado, cuyas
soluciones debemos todavia examinar en su impacto en la contratacion internacional, que creemos
que sera favorable al desarrollo del comercio internacional venezolano y de su sistema juridico.
Por ello esperamos que mas pronto que tarde Venezuela ratifique la CIM / CISG y sus soluciones
como tratado internacional se reciban en el ordenamiento nacional.
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Resumen: La mayor preocupacion de todo comerciante dedicado a la compraventa de bienes
muebles, es el incumplimiento de la otra parte. A los fines de disminuir esta preocupacion, se busca
mediante la documentacion del contrato establecer las situaciones que pueden dar lugar al
incumplimiento de las obligaciones de cada parte, y cudl seria la forma de desagraviar a la parte
que ha sufrido dafios y perjuicios. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias atiende estos aspectos, presentando lo que se ha
llamado “teoria de los remedios contractuales del derecho uniforme”. Estos aspectos son tratados
en este articulo, mediante la incorporacion de un conjunto de definiciones y caracteristicas que han
sido trabajados en los instrumentos doctrinales y jurisprudenciales, haciendo especial énfasis en
los compendios y guias de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional.

Palabras claves: incumplimiento, dafios y perjuicios, remedios, derecho de retencion.
Applicable remedies in case of breach of contract and claimable items

Abstract: The greatest concern of any merchant dedicated to the sale of personal property, is the
default of the other party. To reduce this concern, the parties seek, through the documentation of
the contract, to establish the situations that may give rise to the breach of the obligations of each
party, and what would be the way to compensate the party that has suffered damages. The United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods addresses these aspects,
presenting what has been called the “uniform law theory of contractual remedies”. These aspects
are treated in this article, through the incorporation of a set of definitions and characteristics that
have been worked on in the doctrinal and jurisprudential instruments, with special emphasis on
the compendia and guides of the United Nations Commission for International Trade Law.

Keywords: breach, damages, remedies, right of retention.
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SUMARIO:

INTRODUCCION. 1. Situaciones de incumplimiento del contrato previstos en la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias. 2. Conceptos reclamables por el incumplimiento del contrato.
CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia ocupa las cuatro primeras
acepciones de la palabra “remedios” de la siguiente forma: “1. Medio que se toma para reparar un
dafio o inconveniente; 2. Enmienda o correccion; 3. Recurso, auxilio o refugio; y, 4. Aquello que
sirve para producir un cambio favorable en las enfermedades”,! por lo que se entiende con
meridiana claridad que cuando se habla de un remedio se estd haciendo referencia a “algo” que
permite la modificacién de una situacion o estado que es dafioso o inconveniente para “algo” o
para “alguien”.

En el caso de un contrato de compraventa, el “algo” corresponde al objeto de la venta y el
“alguien” serd las partes intervinientes en dicho contrato, es decir, el vendedor y el comprador, la
situacion que genera la necesidad de que exista un remedio serd el incumplimiento de las
obligaciones de cada una de las partes, obligaciones que surgen con ocasion de la celebracion del
contrato. Asi, la compraventa como contrato es aquel “que tiene por objeto la transmision de la
propiedad de algo determinado mediante su entrega a cambio de un precio acordado.”?

El estado ideal de la contratacion, cualquiera que sea, pero especialmente el contrato de
compraventa, es aquel en el cual las partes cumplen con lo acordado en la oportunidad de la
celebracion de la compraventa, lo cual principalmente se refiere al pago del precio y a la entrega
de cosa, en la forma y en la oportunidad que ha sido convenida, puesto que tal como mencionan

* Abogada (UCV, 1999). Especialista en Derecho Mercantil (UCV, 2005). Doctora en Ciencias Mencion Derecho
(UCV, 2009). Profesora Titular de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, actualmente Directora del Instituto de Derecho Privado de esa universidad y Secretaria General de la
Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil — SOVEDEM.

“"Abogado. Especialista en Derecho Mercantil (UCV, 2014). Cursante del Doctorado en Ciencias Mencién Derecho
(UCV). Profesor de la Universidad Central de Venezuela y de la Universidad Catolica Andrés Bello. Director de la
Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil — SOVEDEM.

! Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola. (Edicién del Tricentenario, 2021).
https://dle.rae.es/remedio

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola. (Edicion del Tricentenario, 2021).
https://dle.rae.es/contrato#H4Jeaje



24 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

Dominguez Guillen y Pérez Fernandez,® la compraventa es el ejemplo tipico del modo voluntario
de adquirir o trasferir la propiedad, mediante el consentimiento de las partes. Sin embargo, se
pueden dar situaciones en las cuales alguna o ambas las partes del contrato no pueda cumplir con
una o todas sus obligaciones, sea de forma voluntaria o involuntaria, lo cual da lugar como es
I6gico pensar en un incumplimiento voluntario o involuntario, el cual es el escenario menos
pensado cuando se va a celebrar un contrato.

En la doctrina patria, Dominguez Guillen se refiere al incumplimiento como la inejecucion
de las obligaciones, ya sea total o parcial, permanente o temporal, voluntario o involuntario.* El

incumplimiento involuntario es aquel que no es imputable a la voluntad del deudor,
El incumplimiento no imputable al deudor es aquel que tiene lugar por causas totalmente ajenas a su
voluntad. De lo que se deduce que el deudor no es responsable juridicamente cuando su incumplimiento
no se deriva de su responsabilidad, esto es, se deriva de una causa extrafia que no le resulta imputable.®

Continua Dominguez Guillen identificando que la causa extrafia no imputable hace
referencia a aquellas circunstancias ajenas a la voluntad del deudor que le hacen imposible el
cumplimiento de la prestacion debida, y en tal sentido, exoneran de responsabilidad a la parte. En
lo que refiere al incumplimiento voluntario o culposo, es aquel en el cual la inejecucion de la
obligacion por causa imputable al deudor.®

Por otro lado, se habla del cumplimiento inexacto o impropio como aquel que no se ajusta
a los requisitos del plan de prestacion; corresponde a los casos en que se pretende cumplir de una

manera diferente a la que se deberia.
Por ejemplo, cuando se pretende cumplir en parte y no totalmente; cuando se pretende pagar con una
cosa distinta a la debida, cuando se pretende ejecutar defectuosamente la prestacion, cuando se pretende
cumplir en un lugar o en un tiempo distinto al pactado. Precisamente, este Gltimo nos coloca en el ambito
de la “mora”, que es la hipdtesis mas comin de cumplimiento inexacto. La manifestacion mas
caracteristica del incumplimiento impropio viene dada por la mora o cumplimiento tardio.”

Ahora bien, en el caso que ocupa a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, como aluden Baeza y otros,® esta
convencion fue concebida bajo la premisa de adoptar normas uniformes que procurarian eliminar
los obstaculos juridicos que encuentra a su paso el comercio internacional, no aborda todos los
aspectos referentes al contrato de compraventa internacional. Por su parte, Leal sostiene que ha
“servido para replantear, estudiar y reinterpretar diversas instituciones del derecho, y en especial
las acciones o derechos que tiene el acreedor frente al incumplimiento del contrato por parte del

% Maria Candelaria Dominguez Guillén y Carlos Pérez Fernandez. «Aspectos generales de los modos de adquirir la
propiedad en el Derecho venezolano», Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 15 (2020): 71-100.
http://rvlj.com.ve/wp-content/uploads/2020/12/RVLJ-15-71-100.pdf

4 Maria Candelaria Dominguez Guillén. Curso de Derecho Civil 111 Obligaciones, (Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia, 2017), 202.

5> Dominguez Guillén, Curso de Derecho Civil 1II ..., 165.

6 “El dolo es la llamada culpa intencional, es el elemento subjetivo que anima la actuacion del deudor a incumplir su
obligacion.” Dominguez Guillén, Curso de Derecho Civil 111 ..., 230.

" Dominguez Guillén, Curso de Derecho Civil 1II ..., 203.

& Maria Manuela Baeza, Joaquin Berriolo Alvarez y Pablo Pereira Brause. «La sospecha del incumplimiento. Analisis
bajo la Convencion de Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias», Revista de
derecho de la Universidad de Montevideo, 37 (2020): 184.
http://revistas.um.edu.uy/index.php/revistaderecho/article/view/698/806
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deudor,” es decir, “la Convencion ha servido como un modelo para que los autores modernos
hayan formulado la teoria de la pluralidad o bateria de remedios que se despliegan para que, segun
sus propios requisitos, sean ejercidos por el acreedor” en caso de incumplimiento del contrato y
de las disposiciones de la propia Convencidn.®

Asi, los remedios de naturaleza contractual e indemnizatoria que son aplicables en el caso
de incumplimiento del contrato de compraventa internacional de mercaderias y los conceptos que
son susceptibles de ser reclamados, topicos que seran tratados a continuacion.

1. Las situaciones de incumplimiento del contrato previstos en la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias

La importancia que tiene la Convencion sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias a los fines de procurar una definicion de incumplimiento estriba principalmente en
las diferencias que existen en los distintos ordenamientos juridicos de qué debe entenderse por
incumplimiento, como queda evidenciado en lo anotado por YunLi, comparando el common law,
el civil law y el sistema chino, que resulta pertinente anotar, toda vez que este Gltimo pais

constituye uno de los principales actores en la escena mundial de compraventa de mercaderia.!

La definicién del incumplimiento del contrato no es uniforme si contrastamos los sistemas anglosajones
(el “breach” o “breach of contract”), espafiol y latinoamericano (el “incumplimiento del contrato”) y
chino (en China hay varias nociones que corresponden al “breach” o “breach of contract” del common
law, entre las cuales existen ciertas diferencias debidas a su distinta traduccion). (...) los juristas chinos
sostienen que el Common Law toma el contrato como criterio para definir el incumplimiento mientras
que el Civil Law toma la prestacién como criterio para definir el incumplimiento (si se ha realizado el
objeto de la obligacion o no; en caso de no prestacion hay incumplimiento).*?

Adicionalmente, Baeza y otros sostienen que el comercio internacional de mercaderias
puede encontrar obstaculos producto de la diversidad de criterios legislativos de cada Estado en
las materias que ocupan la Convencion, lo cual retarda las operaciones de intercambio y
dificultando la solucién de controversias, a lo que se le puede afiadir que encarece dichas
operaciones comerciales. Por lo que en su criterio, la “Convencién resulta un punto de union de
las diferentes escuelas juridicas, permitiendo hablar un lenguaje comun, introduciendo conceptos
universales y minimizando asi el conflicto de leyes.”*3

® Patricia Leal Barros. «El derecho de retencion en la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderias». Revista de Derecho Privado, 33 (2017): 162. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6213618.pdf
10 Patricia Leal Barros. «El derecho de retencion en la Convencion. .., 162.

11 Seqgin el indice de Innovacion Global (GI1) que clasifica las economias mundiales segun su capacidades innovacion
y consta de aproximadamente 80 indicadores, agrupados en insumos de innovacion y resultados, el China ocupa el
puesto 12 entre las 132 economias que figuran en el GIl 2021. Asimismo, ocupa el 1° lugar entre los 34 grupos de
ingresos medios altos economias, y el 3° lugar entre las 17 economias del Sudeste Asiatico, Oriente Asia y Oceania.
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual - OMPI. indice Mundial de Innovacion 2021. Seguimiento de la
innovacion durante la crisis de la COVID-19. https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_gii_2021/cn.pdf

12’ yunLi. «La modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos desde la perspectiva de Derecho comparado: el
incumplimiento  contractual a modo de muestra». Anales de derecho, 39 (2022): 5.
https://digitum.um.es/digitum/handle/10201/118555

13 Maria Manuela Baeza, Joaquin Berriolo Alvarez y Pablo Pereira Brause. «La sospecha del incumplimiento. Anélisis
bajo la Convencion ..., 180.
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La Guia juridica de instrumentos informa que la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,* en su tercera y mas extensa parte,
incluye los articulos 25 a 88, ambos inclusive, y se encuentra dividida en cinco capitulos, todos
con incidencia e importancia en cuanto a la determinacion de las situaciones que dan lugar a
incumplimiento del contrato, ya que se refiere ademas de las consideraciones generales (articulos
25 al 29), se establecen: las obligaciones del vendedor (articulos 30 a 52), la entrega de las
mercaderias y de los documentos (articulos 31 a 34), la conformidad de las mercaderias y
pretensiones de terceros (articulos 35 a 44), luego, los derechos y acciones en caso de
incumplimiento de contrato por el vendedor (articulos 45 a 52).

El capitulo Il consagra las obligaciones del comprador: pago del precio y recepcién y los
derechos y acciones en caso de incumplimiento del contrato por el comprador (articulos 53 a 65).
Luego, el capitulo V establece las disposiciones comunes a las obligaciones del vendedor y del
comprador (articulos 71 a 88), y en lo que corresponde al topico de esta investigacion resultan
relevantes acerca del incumplimiento previsible y contratos con entregas sucesivas, la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Pero, ¢cuales son las situaciones de incumplimiento del contrato de compraventa segun la
convencion que deben ser remediados? Para abonar a la respuesta de esta interrogante es menester
revisar y enlistar las obligaciones de las partes, puesto que como se menciond el incumplimiento
en sentido general deviene de no honrar las obligaciones acordadas en la oportunidad de
celebracion del contrato.

En primer término, la convencion se refiere a las obligaciones del vendedor, la cuales giran
en torno a tres compromisos claros: entregar las mercaderias, transmitir su propiedad y entregar
cualesquiera documentos relacionados con ellas.

1.- La obligacién de entrega de la mercaderia puede ser pactada por las partes en una forma
particular o especifica, en caso contrario, es decir, cuando no haya convencion entre las partes, la
convencion establece que esta obligacion se satisface conforme los siguientes extremos:

1.1 cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderias, en
ponerlas en poder del primer porteador para que las traslade al comprador;

1.2. cuando no implique el transporte de las mercaderias, y el contrato verse sobre
mercaderias ciertas o sobre mercaderias no identificadas que hayan de extraerse de una
masa determinada o que deban ser manufacturadas o producidas y cuando, en el
momento de la celebracion del contrato, las partes sepan que las mercaderias se
encuentran o deben ser manufacturadas o producidas en un lugar determinado, en
ponerlas a disposicién del comprador en ese lugar;

1.3. en los demas casos, en poner las mercaderias a disposicion del comprador en el
lugar donde el vendedor tenga su establecimiento en el momento de la celebracion del
contrato.

14 CNUDMI, Conferencia de La Haya y Unidroit. Guia juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales, con énfasis en la compraventa. (Oficina de las Naciones Unidas en Viena,
2021. https://funcitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/20-04610_ebook_spanish.pdf).
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1.4. Enviar al comprador un aviso de expedicion en el que se especifiquen las
mercaderias, en aquellos supuestos en los cuales las mercaderias se han colocado en
poder de un porteador y éstas no estuvieren claramente identificadas a los efectos del
contrato mediante sefiales en ellas, mediante los documentos de expedicion o de otro
modo.

1.5. En los casos que estuviere, conforme al contrato, obligado a disponer el transporte
de las mercaderias, debera concertar los contratos necesarios para que éste se efectle
hasta el lugar sefialado por los medios de transporte adecuados a las circunstancias y
en las condiciones usuales para tal transporte.

1.6. Debera proporcionar al comprador, a peticién de éste, toda la informacion
disponible que sea necesaria para contratar el seguro de transporte, cuando el vendedor
no estuviere obligado a contratar ese seguro.

1.7. Cumplir con la entrega de la mercaderia en la oportunidad que corresponda segun
lo acordado en el contrato, que podra ser: a fecha cierta (término), dentro de un lapso,
o0 entro de un plazo razonable a partir de la celebracion del contrato.

2.- La obligacion de entrega de documentos, en los casos en que sea acordada por las partes,
debera entregarlos en el momento, en el lugar y en la forma fijados por el contrato. En caso de
entrega anticipada de documentos, el vendedor podra, hasta el momento fijado para la entrega,
subsanar cualquier falta de conformidad de los documentos, si el ejercicio de ese derecho no
ocasiona al comprador inconvenientes ni gastos excesivos. No obstante, el comprador conservara
el derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios conforme a lo dispuesto en la
convencion.

Sobre las obligaciones del vendedor, el Compendio de Jurisprudencia®® incorpora que
adicionalmente a las obligaciones establecidas de manera expresa en el texto de la Convencion, el
vendedor también debera cumplir las demas obligaciones previstas en el contrato y cualquier otro
deber derivado de un uso o practica existente entre las partes segun lo dispuesto en el articulo 9,
segun el cual “las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas”; y “salvo pacto en contrario, se considerara
que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian
o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido
y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que
se trate.” Como ejemplo se cita el deber contractual de proveer exclusivamente al comprador, que
quedo asentado en el caso CLOUT num. 2, Oberlandesgericht Frankfurt a. M., Alemania, 17 de

septiembre de 1991, segun el cual:

Un fabricante italiano convino en producir 130 pares de zapatos con arreglo a las especificaciones
formuladas por un comprador aleman, lo que debia servir de base para pedidos ulteriores. El fabricante
expuso en una feria comercial algunos zapatos producidos con arreglo a las especificaciones indicadas,
bajo una marca comercial cuya licencia correspondia al comprador. Cuando el fabricante se nego a
retirar esos zapatos, el comprador, un dia después de terminada la feria, comunico por télex al fabricante
que suspendia la relacion y no pagaria los 130 pares de zapatos de muestra, que ya no tenian utilidad
para él.

15 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI. Compendio de
jurisprudencia relativa a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias. Naciones Unidas, Viena, 2017. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/cisg_digest_2016_s.pdf
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El tribunal aplico la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa como ley italiana
pertinente con arreglo al derecho internacional privado aleman y consideré que el acuerdo alcanzado
constituia un contrato de compraventa segin el parrafo 1 del articulo 3 de la mencionada Convencién.

Consider6 que el comprador habia declarado oportuna y eficazmente la invalidez del contrato y que el
incumplimiento por el fabricante de la obligacion subsidiaria de mantener la exclusividad constituia un
incumplimiento fundamental del contrato en virtud del articulo 25 de la mencionada Convencion ya que
ponia en peligro la finalidad del contrato en grado tal que, como el fabricante podia considerar
previsible, el comprador perdia todo interés en el contrato.'6

En lo que corresponde a las obligaciones del comprador, el pago del precio en la
oportunidad y en la forma acordada en el contrato y en la Convencion, es sin duda su principal
obligacion, la cual, a tenor de la disposicion de la Convencion, comprende la obligacion de adoptar
las medidas y cumplir los requisitos fijados por el contrato o por las leyes o los reglamentos
pertinentes para que sea posible el pago.

Ahora bien, del no cumplimiento de todos o algunas de estas obligaciones de las partes en
el contrato de compraventa que se encuentra sometido a la Convencidn, es que puede provenir un

incumplimiento esencial, conforme al articulo 25 que expresa que es aquel que
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 condicién no lo hubiera previsto en igual situacién.’

Este incumplimiento esencial, y la falta de pago oportuno como incumplimiento del
comprador, han sido descritos por la jurisprudencia en el caso CLOUT num. 631 del Tribunal

Supremo de Queensland, Australia, de fecha 17 de noviembre de 2000,

El caso versa sobre una serie de cuestiones: si el hecho de no presentar una carta de crédito a tiempo
constituyo un incumplimiento esencial del contrato, si el vendedor tenia derecho a declarar resuelto el
contrato y exigir que el comprador se haga cargo de las pérdidas considerando la rescision y/o
incumplimiento de un plazo esencial del contrato por parte de éste y si el vendedor ha tomado medidas
razonables para mitigar los dafios y perjuicios. La aplicabilidad de la CIM no era objeto de controversia.
La empresa australiana Downs Investment (el vendedor) celebr6 un contrato con la empresa malasia
Perwaja Steel (el comprador) de compraventa y envio de chatarra de acero desde Australia a Malasia.
Segun el contrato, era preciso que, antes del envio, el comprador presentara una carta de crédito
irrevocable a favor del vendedor. Poco antes de presentar la carta de crédito, cambiaron la estructura 'y
la gerencia de la empresa compradora. Bajo la nueva direccion, el comprador se vio obligado a obtener
el permiso de un comité ejecutivo antes de poder presentar una carta de crédito. EI comprador no entreg6
la carta de crédito cuando el vendedor asi lo solicitd, dado que el comité ejecutivo no pudo darle ninguna
instruccion dentro de un plazo acotado. Después de recibir esta comunicacion del comprador, el
vendedor respondié dispuesto a aceptar la rescision de las obligaciones contractuales por parte del
comprador y resolvié el contrato.

El caso fue elevado al Tribunal Supremo de Queensland. El tribunal sostuvo que correspondia aplicar
la Ley de compraventa de mercaderias (Convenio de Viena), de 1986 (Qld), para resolver la
controversia, dado que las partes del contrato habian acordado que el derecho que se aplicara en
Brisbane definiria sus obligaciones contractuales y que la Ley exigia la aplicacion de la CIM.

De conformidad con el articulo 64 de la CIM, el tribunal determiné que el vendedor podia declarar
resuelto el contrato si el incumplimiento por el comprador de cualquiera de las obligaciones constituia

16 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI. Jurisprudencia relativa a
los textos de la CNUDMI la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, Resumen. Naciones Unidas, Viena, 1993. https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V93/855/99/IMG/V9385599.pdf?OpenElement

17 Articulo 25 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias.
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un incumplimiento esencial del contrato. Luego aplicod el concepto de “incumplimiento esencial” tal
como se define en el articulo 25 de la CIM. En la opinion del tribunal, la negativa a presentar una carta
de crédito a su debido tiempo constituia a las claras un incumplimiento esencial del contrato en el sentido
de los articulos 25y 64 1) a) de la Convencion.

Asimismo, el tribunal consider6 aplicar el articulo 72 de la CIM y concluy6 que si antes de la fecha de
cumplimiento fuera patente que una de las partes habria de incurrir en incumplimiento esencial del
contrato, la otra parte podia declararlo resuelto. Si habia tiempo para ello, el vendedor tenia la obligacion
de comunicarlo con antelacion razonable al comprador para que éste pudiera dar seguridades suficientes
de que cumpliria sus obligaciones.

El tribunal dictamind que por no haber presentado una carta de crédito, en las circunstancias del caso
el comprador no cumpli6 con su “obligacion de pagar el precio” de las mercaderias en el sentido del
articulo 54 de la CIM, en virtud del cual la obligacion del comprador de pagar el precio comprende la
de adoptar las medidas y cumplir los requisitos fijados por el contrato o por las leyes o los reglamentos
pertinentes para que sea posible el pago. El cambio de la estructura directiva de la empresa compradora,
gue exigia que un comité ejecutivo aprobara toda carta de crédito, y la negativa de dicho comité no se
considerd excusa valida a los fines juridicos.®

2. Los conceptos reclamables por el incumplimiento del contrato en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias

De conformidad con lo establecido en la Convencion en el caso de incumplimiento de
alguna de las obligaciones que le incumben conforme al contrato o a dicha Convencion, el
comprador podra ejercer los derechos establecidos en los articulos 46 a 52, a saber:

1.- Exigir al vendedor el cumplimiento de sus obligaciones, a menos que haya ejercitado
un derecho o accion incompatible con esa exigencia.

2.- Exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

Resulta interesante mencionar que la Convencion dispone que en el caso que el comprador ejercite
una accion por incumplimiento del contrato, el juez o el arbitro no podran conceder al vendedor
ningun plazo de gracia, que conforme la Jurisprudencia relativa a los textos de la CNUDMI si
bien es una situacion que puede ser considerada como una cuestion procesal y, por tanto, ajena al
campo de aplicacion de la Convencion, en el articulo 45, parrafo 3, queda explicitamente excluida,
siendo una disposicion dirigida a los jueces y arbitros; ya que las partes son libres de ampliar o
modificar el plazo de cumplimiento en cualquier momento.*® Igual situacion se plantea en el caso
del comprador que incumple sus obligaciones, incluso la del pago del precio, la CNUDMI en la

recopilacién jurisprudencial detalla al respecto que:

De conformidad con el articulo 61, parrafo 3, un juez o un &rbitro no estan facultados para conceder al
comprador un plazo de gracia para el cumplimiento de sus obligaciones, incluida la de pagar el precio.
Se ha estimado que los plazos de gracia dispuestos en varios ordenamientos juridicos nacionales son
contrarios a las necesidades del comercio internacional. Solo el vendedor puede otorgar al comprador
un plazo suplementario para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Sin embargo, se acepta
generalmente que las normas internas relativas a los procedimientos de insolvencia siguen siendo
aplicables y, en consecuencia, prevalecen sobre el articulo 61, parrafo 3.2°

18 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI. Jurisprudencia de los
tribunales sobre textos de la CNUDMI, Resumen. Naciones Unidas, Viena, 2006. https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V06/557/42/PDF/\VV0655742.pdf?OpenElement

19 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI. Jurisprudencia relativa a
los textos de la CNUDMI la Convencidn..., 249.

20 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI. Jurisprudencia relativa a
los textos de la CNUDMI la Convencidn..., 325.
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En caso de incumplimiento de las obligaciones del comprador, conforme a la Convencion
el vendedor podra ejercer los derechos establecidos en los articulos 62 a 65, a saber:

1. Exigir al comprador que pague el precio, que reciba las mercaderias o que cumpla las
demas obligaciones que le incumban, a menos que el vendedor haya ejercitado un derecho o accion
incompatible con esa exigencia.

2. Podra declarar resuelto el contrato: a) si el incumplimiento por el comprador de
cualquiera de las obligaciones que le incumban conforme al contrato o a la Convencion constituye
un incumplimiento esencial del contrato; o b) si el comprador no cumple su obligacion de pagar el
precio o0 no recibe las mercaderias dentro del plazo suplementario fijado por el vendedor conforme
al parrafo 1) del articulo 63 o si declara que no lo hara dentro del plazo asi fijado.

3. Exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios.

Ni el comprador ni el vendedor perderan, segin sea el caso, el derecho a exigir la
indemnizacién de los dafios y perjuicios, aunque ejercitaran cualquier otra accion conforme a su
derecho.

Ahora bien, la Guia juridica, detalla que la Convencién que, en caso de incumplimiento
del contrato, la accion prevista que tiene mayor importancia en la préctica es la de indemnizacion
de los dafos y perjuicios, que puede ejercitar tanto el comprador conforme a lo establecido en el
parrafo 1 b) del articulo 45, como el vendedor segun el parrafo 1 b) del articulo 61.

Asi que conforme al contenido del articulo 74 la indemnizacién de dafios y perjuicios por
el incumplimiento del contrato en que haya incurrido una de las partes, vendedor o comprador,
comprenderd el valor de la pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte
como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacion no podra exceder de la pérdida que la
parte que haya incurrido en incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el
momento de la celebracién del contrato, tomando en consideracién los hechos de que tuvo o debid
haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible del incumplimiento del

contrato.
Si bien se aplica el principio del resarcimiento integro, este se limita a las pérdidas que la parte
incumplidora podia haber previsto en el momento de la celebracién del contrato. Para determinar la
indemnizacién no es necesario demostrar la culpa de la parte incumplidora, sino que basta con que haya
pruebas de un nexo causal entre la conducta de la parte incumplidora y los dafios y perjuicios causados,
que también deben demostrarse.?

Por su parte, el calculo de la indemnizacion y las exoneraciones que pueden resultar

aplicables se rigen por los articulos 74 a 77, 79 y 80, en los cuales

se enuncian las férmulas de célculo de los dafios y perjuicios aplicables tanto a las demandas del
vendedor agraviado como a las del comprador agraviado. Esas disposiciones son exhaustivas y excluyen
el recurso al derecho interno.

Los articulos 75y 76 solo se aplican en caso de que el contrato se haya declarado resuelto. En el articulo
75 se calcula la cuantia de los dafios y perjuicios remitiéndose expresamente al precio de una operacion
de reemplazo, mientras que en el articulo 76 se calcula esa cuantia en abstracto basandose en el precio
corriente en el mercado. En el articulo 76, parrafo 1, se dispone que la parte agraviada no podra calcular
sus dafios y perjuicios con arreglo al articulo 76 si ha celebrado una operacion de reemplazo conforme
al articulo 75. No obstante, si una parte agraviada celebra

2L CNUDMI, Conferencia de La Haya y Unidroit. Guia juridica sobre..., 72.
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una operacion de reemplazo por una cantidad de mercaderias inferior a la prevista en el contrato, seran
aplicables tanto el articulo 75 como el 76.2

Se puede anotar como ejemplo de la aplicacion del contenido de esos articulos de la
Convencién el caso CLOUT num. 130 Oberlandesgericht Disseldorf, Alemania, 14 de enero de

1994, conforme el cual:
El demandado, una compafiia alemana, encargd 140 pares de zapatos de invierno al demandante, un
fabricante italiano de calzado. Después de fabricar los zapatos encargados, el demandante solicité una
garantia del precio de venta, ya que el demandado tenia que abonarle otras facturas. No obstante, el
demandado no pago el encargo ni presté la garantia solicitada. En consecuencia, el demandante declar6
resuelto el contrato y revendié los zapatos a otros minoristas: sélo 21 pares al precio convenido con el
demandado y 109 pares a un precio muy inferior, quedandoles 10 pares sin vender.
El demandante solicit6 indemnizacién por diversos dafios y perjuicios causados por el incumplimiento
del contrato: 1) una indemnizacion por la diferencia entre el precio del contrato y el de las operaciones
de reemplazo; 2) los honorarios de su abogado; 3) una pérdida por concepto de intereses del 16,5%; 4)
una perdida por concepto de tipo de cambio del 15%; y 5) unos intereses corrientes del 16,5%. El
demandado admitié su responsabilidad en general pero discutié la cuantia de los dafios y perjuicios,
atribuyéndola a que el demandante no habia revendido los zapatos de una forma razonable.
El tribunal de apelacién estim6 que el demandante tenia derecho a declarar resuelto el contrato de
conformidad con el articulo 72 de la CIM y, en consecuencia, le concedié los derechos enumerados en
los articulo 74 y 75. De esa forma, el demandante pudo obtener la diferencia entre el precio del contrato
y el de las operaciones de reemplazo (articulo 75). Ademas, el tribunal estimé que el demandante habia
realizado la reventa en el plazo razonable, observando que no estaba obligado a revender los zapatos
antes de la fecha de la resolucién del contrato. En opinién del tribunal, una reventa realizada casi dos
meses despues de la resolucion (resolucion, el 7 de agosto; reventa, los dias 6 y 15 de octubre) estaba
aun comprendida dentro de un plazo razonable y no constituia un incumplimiento de la obligacién del
demandante, en virtud del articulo 77 de la CIM, de reducir la pérdida. A ese respecto, aceptd el
argumento del demandante de que habia ofrecido los zapatos en el mercado italiano y, en el mes de
agosto, la mayoria de los minoristas habian repuesto ya sus existencias para la siguiente temporada y
no tenian motivos para comprar otras mercaderias para la temporada invernal.
El tribunal concedié también la indemnizacion por concepto de intereses, de conformidad con el articulo
74 de la CIM. El demandante adujo que habia utilizado un préstamo bancario de un interés del 16,5% y
el tribunal admitio su alegacion, de conformidad con el articulo 287 del Cadigo de Procedimiento Civil
aleman. Sin embargo, rechazd la solicitud del demandante de que se le abonaran los honorarios de su
abogado. Aunque esos honorarios, en general, podrian obtenerse en virtud del articulo 74 de la CIM, en
aquel caso se hubieran traducido en una doble indemnizacion, ya que e abogado habia reclamado ya sus
honorarios por el procedimiento especial de fijacion de costas.
El tribunal rechaz6 también la pretension del demandante de ser indemnizado de la pérdida sufrida por
concepto del tipo de cambio entre la lira italiana y el marco alemén. Estimé que no existia una costumbre
general de cambiar el precio pagado en moneda local a otra extranjera, salvo que esa fuera la practica
habitual del demandante. Como esto no pudo probarse, estimo que el demandante no habia sufrido tal
perjuicio.?

Otra sentencia relevante en materia de dafios y perjuicios es el precitado caso CLOUT ndm.
631 del Tribunal Supremo de Queensland, Australia, de fecha 17 de noviembre de 2000 que al
respecto indica:

22 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI. Jurisprudencia relativa a
los textos de la CNUDMI la Convencion..., 377.

23 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI. Jurisprudencia relativa a
los textos de la CNUDMI la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, Resumen. Naciones Unidas, Viena, 1996. https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V96/853/33/IMG/V9685333.pdf?OpenElement
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Una vez que se establecio que el incumplimiento del contrato por parte del comprador causo pérdidas
significativas al vendedor, el tribunal se remiti6 a los articulos 74 y 75 de la CIM para determinar los
dafios y perjuicios ocasionados. El tribunal admitié que la pronta subcontratacion del buque original fue
una medida razonable (en el sentido del articulo 77 de la CIM) para minimizar los dafios y perjuicios
que sufrié el vendedor al tener un gran buque inmovilizado, a costa propia, y no poder emplearlo para
enviar la chatarra de acero al comprador.

También manifestd que la reventa de la chatarra a otro comprador dentro de los dos meses posteriores
a la fecha en que el vendedor aceptara la rescision del contrato por parte del comprador claramente
cumplia los requisitos previstos en el articulo 75 de la CIM, ya que se realiz6 dentro de un plazo
razonable. Segun el tribunal, el vendedor no demor6 en tomar las medidas necesarias para mitigar los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de que el comprador rescindiera el contrato.

Por consiguiente, el tribunal fallé a favor del vendedor, incluso en lo que respecta a los intereses
(articulo 78 de la CIM).%

También es oportuno referir a la formula de la cuantia de la indemnizacion se establece
con arreglo a los articulos 74 a 76 de la Convencion, y segun el Compendio jurisprudencial, estas
disposiciones contienen reglas para calcular la cuantia de la indemnizacion de dafios y perjuicios,
pero no constituyen la base para interponer demandas al respecto. Asi, en la primera parte de la
disposicion contenida en el articulo 74 destaca que la indemnizacién de dafios y perjuicios a una
parte agraviada consistira en una suma de dinero que compense el valor de la pérdida sufrida y el
de la ganancia dejada de obtener producto o como consecuencia del incumplimiento. El
Compendio jurisprudencial anota que han sido las sentencias con arreglo a la Convencién que

permiten elaborar una clasificacion de los dafios y perjuicios,
Se ha fallado que el comprador que ha recibido mercaderias no conformes y no ha declarado resuelto el
contrato tiene derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios de conformidad con el articulo
74, midiendo la diferencia entre el valor de las mercaderias que haya contratado y el valor de las
mercaderias no conformes que fueron realmente entregadas. Un tribunal dictaminé que las sumas que
la parte agraviada habia pagado como penalizacién administrativa en relacion con el incumplimiento
del contrato no deberian compensarse como dafios y perjuicios contractuales.?

Por otra parte, es menester anotar que si bien la Convencidn no se refiere de manera expresa

al derecho de retencidn, se revela a primera vista tres articulos el numeral 2) 71, 85 y 86) que se
aproximan a dicho remedio, que segun Leal permiten indicar sus caracteristicas, facultades, modos
de extincion y su caracter de remedio por los efectos del incumplimiento.
El derecho de retencidn, que se encuentra consagrado en el derecho mercantil venezolano,
especificamente en los articulos 122 y 123 del Cédigo de Comercio, que atienden las obligaciones
y los contratos mercantiles, y establecen al derecho de retencion garantia como una “garantia de
acreencias vencidas” de un comerciante contra otro comerciante, originadas de acto de comercio
para ambas partes, asi el acreedor puede ejercer este derecho sobre las cosas muebles y valores
pertenecientes a su deudor, que estén en posesion de aquél con el consentimiento de éste, por causa
de operacion mercantil, y mientras subsista tal posesion.

Tambien se consagra el derecho de retencion como parte de los derechos que tienen el
comisionista mercantil segin se expone en el articulo 393 y 394 ejusdem.

24 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI. Jurisprudencia de los
tribunales sobre..., 7.

%5 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — CNUDMI. Compendio de
Jurisprudencia relativa a..., 382.

% Patricia Leal Barros. «El derecho de retencion en la Convencion..., 163.
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Aunque, Leal advierte que en el caso del articulo 71 de la Convencidn, que consagra en su
numeral 2) que el vendedor, si ya hubiere expedido las mercaderias antes de que resulten evidentes
los motivos a que se refiere el parrafo precedente, podra oponerse a que las mercaderias se pongan
en poder del comprador, aun cuando éste sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas.

Este parrafo concierne sélo a los derechos respectivos del comprador y del vendedor sobre
las mercaderias; si bien es un remedio en caso de posible incumplimiento del contrato, no establece

un derecho de retencion, sino un derecho a suspender el cumplimiento.
Se trata de un caso de excepcion de incumplimiento previsible, que opera como una medida de defensa
del acreedor cuando existe un riesgo evidente de que la otra parte no podra cumplir con su prestacion,
suspendiendo el acreedor el cumplimiento de la propia obligacion hasta que el deudor cumpla o dé
garantias de futuro cumplimiento.?’

En lo que respecta a las disposiciones de los articulos 85 y 86 de la Convencion que
atienden lo relativo a la conservacion de mercaderia, se puede inferir que no se trata propiamente
de una garantia como el derecho de retencion conforme a la legislacion comercial interna, al menos
la venezolana, sino que como expone Leal establecen que en ciertas circunstancias tanto
comprador como vendedor deben conservar las mercaderias a nombre y cargo de la contraparte.

Asi, el articulo 85 dispone el derecho del vendedor a retener las mercaderias hasta que haya
obtenido del comprador el reembolso de los gastos razonables que haya realizado, cuando el
comprador se demora en la recepcion de las mercaderias o, cuando el pago del precio y la entrega
de las mercaderias deban hacerse simultaneamente, no paga el precio.

Por su parte, el articulo 86 establece las situaciones en las cuales, es el comprador quien ha
recibido las mercaderias y tiene la intencién de ejercer cualquier derecho a rechazarlas que le
corresponda conforme al contrato o a la Convencion, tiene derecho de retener las mercaderias hasta
que haya obtenido del vendedor el reembolso de los gastos razonables que haya realizado;
situacién que también puede tener lugar en el caso en el cual las mercaderias han sido entregadas
en un sitio distinto al dispuesto por el comprador. En todo caso se trata de disposiciones que buscan
atender por medio de remedios convencionales al mayor niumero de situaciones de incumplimiento
del contrato de compraventa internacional de mercaderias.

CONCLUSIONES

Aunque Venezuela firmd en el afio 1981 la Convencion de Naciones Unidas sobre
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, a la fecha no la ha ratificado, nada impide
que sus disposiciones sean un referente para establecer de manera contractual el contenido y
alcance de las obligaciones de las partes en el contrato de compraventa internacional de
mercaderias, asi como las situaciones que dan lugar al incumplimiento de esas obligaciones y muy
especialmente los remedios que pretenden indemnizar los posibles dafios y perjuicios producidos.

27 Patricia Leal Barros. «El derecho de retencion en la Convencion. .., 174.
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Por otra parte, los documentos elaborados por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional y que se mantienen actualizados por esa comision, en los cuales
se realizan andlisis de sentencias, especialmente en caso de incumplimiento de las obligaciones
contractuales y de la propia Convencion, permiten constituir el conjunto de parametros
interpretativos de las normativa unificadora en esta importante materia que, sin duda, resulta ser
el motor de la economia y de los mercados a nivel mundial.
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INTRODUCCION

En 2021, con el auspicio de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI o0 UNCITRAL); la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado y el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), se
publicd la Guia Juridica sobre Instrumentos Uniformes en el Ambito de los Contratos Comerciales
Internacionales con énfasis en la Compraventa (Guia Tripartita)®.

La Guia empieza por reconocer la gran variedad de instrumentos que giran alrededor de un
contrato internacional de compraventa, textos que son entendidos como complementarios entre si,
y que incluyen tanto tratados internaciones —Hard Law— como instrumentos de Soft Law;
algunos basados en el método conflictual, otros en el método material.

Entre los instrumentos que utilizan el método material, se mencionan la Convencion de
Viena sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias (1980); los Principios

* El presente trabajo es una adaptacion de la ponencia presentada por la autora en el foro: “La Convencion de las
Naciones Unidas sobe los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, organizada por la Sociedad
Venezolana de Derecho Mercantil, la Maestria en Derecho Internacional Privado y Comparado de la Universidad
Central de Venezuela y la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, la cual se llevé a
cabo el 22 de marzo de 2022.

* Doctora en Ciencias Mencién Derecho; Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y Comparado y
Abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV); Postdoctoral researcher becada por la Fundacion Alexander
von Humboldt en la Universidad de Colonia (2012-2014); Profesora Titular en la UCV y en la Universidad Catdlica
Andrés Bello (UCAB); Profesora en la Universidad Autonoma Latinoamericana; parte del Grupo de Investigaciones
Globalizacion y Derecho Privado (GLOPRI). Profesora de Derecho internacional privado y de Contratos
Internacionales en la Universidad de Antioquia.

1 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Conferencia de La Haya
sobre Derecho Internacional Privado e Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT),
Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el &mbito de los contratos comerciales internacionales con énfasis en
la compraventa (Viena: Naciones Unidas, 2021).
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UNDROIT sobre contratos comerciales internacionales (Ultima version 2016); la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales (2005); la Convencidn sobre la Prescripcion en materia de Compraventa
Internacional de Mercaderias (1974, enmendada en 1980); el Convenio de La Haya sobre Ley
Aplicable a las Ventas de Caracter Internacional de Bienes Muebles Corporales (1955); el
Convenio de La Haya sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la
Representacion (1978); el Convenio de La Haya sobre Ley Aplicable a los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (1986); y la Convencion de UNIDROIT sobre
Representacion en la Compraventa Internacional de Mercaderias (1983)2.

La Guia Tripartita también se refiere, con particular interés, a un instrumento de normas de
conflicto: los Principios de La Haya sobre la Eleccion del Derecho Aplicable en Materia de
Contratos Comerciales Internacionales (2015)3.

Aungue no son objeto de particular analisis en la Guia, también se refieren los dos
principales tratados en materia de contratos, con regulacion conflictual: el Reglamento (CE) No.
593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la Ley Aplicable a
las Obligaciones Contractuales (Roma I)* y la Convencion Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales (1994) (Convencion de México), esta ultima ratificada
por Venezuela®.

Ahora bien, partiendo de este universo de regulaciones, la Guia se centra,
fundamentalmente, en instrumentos provenientes de UNCITRAL, la Conferencia de La Haya y
UNIDROIT, con el objetivo de “aclarar las relacion existente entre los textos con miras a promover
su aprobacidn, utilizacion e interpretacion uniforme y, en ultima instancia, la creacion de un
entorno juridico previsible y flexible para las operaciones comerciales transfronterizas sobre la
base del principio de la libertado contractual”®.

Nuestro objetivo con estas lineas es examinar, partiendo de las ideas expresadas en la Guia
y considerando los lineamientos generales del Derecho internacional privado venezolano, las
relaciones de la Convencion de Viena con otros instrumentos de Soft Law y, en particular,
determinar como se verificaria su aplicacion frente a un contrato de compraventa internacional.
Para ello, comenzaremos por recordar algunas de las soluciones generales del Derecho
internacional privado venezolano frente al Soft Law.

2 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el &mbito de los
contratos comerciales internacionales..., ob. cit., pp.1-2.

3 https://assets.hcch.net/docs/21356f80-f371-4769-af20-a5e70646554b. pdf

4 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L :2008:177:0006:0016:ES:PDF

5 Gaceta Oficial No. 4.974 Extraordinario, 22 de septiembre de 1995

& CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales..., ob. cit., p. 3.
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1. El Derecho aplicable al contrato y el Soft Law en el Derecho internacional
privado venezolano

A. Generalidades

Hoy dia es una realidad innegable la existencia de una pluralidad de métodos de
reglamentacion en el Derecho internacional privado’. En efecto, con muy pocas excepciones?, se
reconoce que el Derecho internacional privado se vale tanto de normas materiales como de normas
de conflicto®.

Dentro de las normas materiales, al lado de las normas internacionalmente imperativas®®
—1las cuales, como se sabe, tienen aplicacion preferente— estan las normas materiales especiales,
que regulan directamente —materiales— situaciones de caracter internacional —especiales.
Aplicar normas internas a situaciones internacionales, como consecuencia del funcionamiento de
la norma de conflicto —cuestionado por Quintin Alfonsin con su Derecho privado
internacional''—, puede resultar, segiin afirma Bucher, imposible o inoportuno y ello, en su
opinion, potencia la funcidn de estas normas gque responden de mejor manera a las especificidades
propias de las situaciones internacionales??,

" Esta forma de entender el método en el Derecho internacional privado inicia con los trabajos de Francescakis
(Phocion Francescakis, La théorie du renvoi et les conflits des systémes en Droit international privé (Paris: Sirey,
1958); y, del mismo autor, “Quelques précisions sur les ‘lois d’application immédiate’ et leurs rapports avec les régles
de conflit de lois, Revue Critique de Droit International Prive, No. 55 [1966], pp. 1 ss.) y se consolida con la obra de
Batiffol (H. Batiffol, “Le pluralisme des méthodes du Droit international privé”, Recueil des Cours, 1973 11, Vol. 139,
pp. 75-148). Mirando el asunto mas alla del método, Gaudemet-Tallon prefiere hablar de pluralismo en lugar de
pluralidad : « Le pluralisme, s’il veut se distinguer de la simple pluralité, implique aussi un élément d’organisation
qui est bénéfique : il évite le morcellement, I’éclatement et les incohérences qui en découlent ... le pluralisme permet
d’éviter ce que j appellerai '« autisme juridique » : il oblige le juriste da sortir de son propre univers, a aller voir ce
qui se passe ailleurs, a comprendre [’Autre, et a savoir quand il peut accueillir cette altérité porteuse de différence et
donc le plus souvent de richesse et quand il doit I’écarter car elle heurterait des valeurs tout a fait essentielles ». Ver :
Héléne Gaudemet-Tallon, « Le pluralisme en Droit international privé: richesses et faiblesses (Le funambule et 1’arc-
en-ciel). Cours général », Recueil des Cours de I’Académie de Droit International, Tome 312, (2005), pp. 9 ss.,
especialmente p. 477.

8 El sistema aleman parece apegado a la identificacion del Derecho internacional privado con la norma de conflicto.
En efecto, sera necesario aplicar las norma de Derecho internacional privado siempre y cuando ,,... verschiedene
Staaten gibt und in ihnen verschiedenes Privatrecht gilt... “. Asi, la existencia de un Derecho privado mundial
(Weltprivatrecht), ain no alcanzado, supondria el fin del Derecho internacional privado (,,das Ende des IPR ). Ver.
Gerhard Kegel und Klaus Schurig, Internationales Privatrecht (Miinchen: Verlag C.H. Beck, 92 ed., 2004), pp. 5y
74.

® Ver : Johan Meeusen, « Le Droit international privé et le principe de non-discrimination », Recueil des Cours de
[’Académie de Droit International, Vol. 353, (2012), pp. 9 ss., especialmente p. 42.

10 Claudia Madrid Martinez, “El rol de las normas imperativas en la contratacion internacional contemporanea”, en:
C. Madrid Martinez (ed.), Libro Homenaje al profesor Eugenio Hernandez-Breton (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2019), Tomo I, pp. 129-162.

11 Ver: Quintin Alfonsin, Teoria del Derecho privado internacional. Introduccion. Elaboracion del Derecho privado
internacional. Funcionamiento del Derecho privado internacional (Montevideo: Ediciones Idea, 1982), pp. 173-175.
12 Bucher, Andreas, “La dimension sociale du Droit international privé”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International, Tome 341 (2009), pp. 9 ss., especialmente p. 29.
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Precisamente, este método material esta presente en la Convencion de Viena y, salvo el
caso de los Principios de La Haya, en buena parte de los instrumentos de Soft Law. De hecho, se
podria esperar que en materia de obligaciones en general, y de contratos en particular, debido a la
caracteristica de universalidad que cominmente le endosa la doctrina a esta rama del Derecho®?,
predominase la regulacién material. Sin embargo, el método conflictual también sigue presente.

En efecto, ante la ausencia de normas materiales, tanto internacionalmente imperativas
como de aquellas que resuelven directamente el caso internacional, es que el juez podra acudir al
clasico metodo conflictual. Este método, que ha sido considerado como el paradigma de la
reglamentacion de las relaciones de tréfico juridico externo durante mas de cinco siglos, hoy dia
comparte su tarea con los métodos materiales antes mencionados'®. Sin embargo, aunque
innumerables han sido las criticas dirigidas en su contra, en toda la evolucidn de nuestra disciplina
no se ha conseguido construir una herramienta capaz de desplazarlo por completo, en el sentido
de dar solucién a los casos en los que el operador del Derecho debe tomar en cuenta ordenamientos
juridicos diversos al propio.

En el sistema venezolano de Derecho internacional privado, por ejemplo, la ausencia de
ratificacion de la Convencion de Viena nos conduce, necesariamente, en materia de compraventa
internacional, a determinar el Derecho aplicable, a través de la norma de conflicto. Y es también
esta norma la que da entrada a los diversos instrumentos de Soft Law. Veamos, antes de continuar,
las caracteristicas fundamentales del Derecho internacional privado de los contratos en nuestro
pais.

B. Regulacion conflictual

Aceptada como la principal conexion'® para la determinacion del Derecho aplicable al
contrato internacional, la autonomia conflictual ha ido ganando terreno en la codificacion

13 Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Sucre, Curso de Obligaciones. Derecho civil 11l (Caracas: Universidad
Catélica Andrés Bello, 2007), Tomo I, pp. 6-7; Maria Candelaria Dominguez Guillén, Curso de Derecho civil Ill.
Obligaciones (Caracas: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 2017), p. 17.

14 La admision de la pluralidad de métodos en Derecho internacional privado supone lo que Lequette llama “érosion”
del paradigma conflictual. Esto implica que el conflictual sigue siendo el método predominante para tratar las
relaciones privadas internacionales, pero este se ve alterado por nuevos procedimientos que se estan desarrollando
dentro de él, como las reglas de conflicto materialmente orientadas (“régles de conflit & coloration matérielle”) o
normas unilaterales de conflicto, incluso reprimidas en determinadas areas por procedimientos contrapuestos, como
las normas internacionalmente imperativas o las normas materiales especiales. El “cambio de paradigma” implica, por
su parte, una invalidacion del método conflictual y su sustitucion por uno nuevo, cuestion que —debemos afiadir—
de momento no ha ocurrido. Ver: Yves Lequette, “Les mutations du droit international privé : vers un changement de
paradigme? Cours général de droit international privé”, Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International, Tome
387 (2016), pp. 9 ss., especialmente p. 24.

15 Basedow, sin embargo, la considera como una conexion provisional —stopgap solution—, «...a second best which,
notwithstanding its scholarly imperfection, is preferable in light of its practical benefits. In the meantime, party
autonomy continues its advance into new legal fields with little reflection dedicated to its actual justification. In
general, one has been content with brief references to the Western conception of individual liberty and the principle
‘in dubio pro libertate”. Conversely, one can consistently observe a much greater degree of interest in the specific
limitations and manifestations of choice of law”. Ver: Jiirgen Basedow, “The Law of open societies: private ordering



42 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

comparada’® y Venezuela no esta al margen de esta tendencia. En efecto, como antes afirmamos,
Venezuela ratificd la Convencion de México en 19947, y sus soluciones fueron recogidas por la
Ley venezolana de Derecho internacional privado®®,

Ambos instrumentos —cuya interrelacion conduce a la comprension de las normas de la
Ley a partir de las soluciones de la Convencion'®— conceden a la autonomia conflictual un papel
preponderante en la determinacion del Derecho aplicable a las relaciones contractuales. La
Convencion de México dispone, en su articulo 7, que “[e]l contrato se rige por el Derecho elegido
por las partes”. El articulo 29 de la Ley, por su parte, establece que “[l]Jas obligaciones
convencionales se rigen por el Derecho indicado por las partes”.

A partir de estas normas, ha de admitirse que la autonomia de las partes goza de un amplio
marco de actuacion, pues no se exige contacto alguno con el sistema elegido?’; tampoco se limita
temporalmente la eleccion, en el sentido de que la misma puede producirse antes, durante o
después de la celebracion del contrato, incluso, a salvo la validez formal del mismo y los derechos
de terceros, la eleccién original puede cambiar durante la vida del contrato (art. 8 Convencién de
México). Ademas, las partes pueden elegir un ordenamiento juridico para cada parte de su relacion
o elegir un Derecho solo para una parte del mismo, pues se admite el dépegage voluntario (art. 7

and public regulation of international relations: General Course on Private International Law”, Recueil des Cours de
[’Académie de Droit International, Tome 360 (2013), pp. 9 ss., especialmente p. 163.

16 Ver: Claudia Madrid Martinez, “La contratacion internacional en la Ley de Derecho Internacional Privado
venezolana. Una mirada desde los sistemas latinoamericanos”, Revista de la Facultad de Derecho de una Universidad
Catolica Andrés Bello, No. 74 (2019-2020), pp. 297 ss.

17 Gaceta Oficial No. 4.974 Extraordinario, 22 de septiembre de 1995.

18 Gaceta Oficial No. 36.511, 6 de agosto de 1998.

19 La exposicion de motivos de la Ley reconoce que esta, “...ha procurado resumir en un conjunto de preceptos las
orientaciones mas relevantes de la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales, ratificada por Venezuela en 1995, la mas autorizada doctrina, y las necesidades de una de las
instituciones de mas delicadas repercusiones practicas en el comercio juridico internacional”. Ver también: Fabiola
Romero, “Derecho aplicable al contrato internacional”, en: Liber Amicorum, Homenaje a la Obra Cientifica y
Académica de la profesora Tatiana B. de Maekelt (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela, Fundacién Roberto Goldschmidt, 2001), Tomo I, pp. 203 ss., especialmente p. 248; José
Alfredo Giral Pimentel, El contrato internacional (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1999), Coleccién Estudios
Juridicos No. 71, p. 217; Eugenio Hernandez-Bretdn, “Propuesta de actualizacion de los sistemas latinoamericanos de
contratacion internacional”, Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, No. 17 (2005),
pp. 11 ss., especialmente p. 25. En tal sentido, Herndndez Breton reconoce expresamente que “...la CIDACI es un
elemento indispensable para poder interpretar y aplicar las soluciones de la LDIP... Las soluciones de la CIDACI
complementan y desarrollan las soluciones incorporadas expresamente en la legislacion nacional como principios
generalmente aceptados de Derecho internacional privado a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la LDIP”. Ver:
Eugenio Hernandez-Breton, Mestizaje cultural de los paises de la América Latina (Discurso y trabajo de
incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales) (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
2007), p. 104.

20 Cuestion que seria expresamente reconocida mediante los Principios de La Haya sobre la eleccion del Derecho
aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, cuyo articulo 2.4 declara que “[no] se requiere vinculo
alguno entre el Derecho elegido y las partes o su operacion”.
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Convencion de México)?!. Esta solucion, en definitiva, potencia el desarrollo del comercio
internacional al reducir la incertidumbre en la regulacion de las relaciones contractuales?.

No obstante, antes de la vigencia de estos instrumentos, la posibilidad de elegir el Derecho
aplicable al contrato ya habia sido aceptada por la jurisprudencia venezolana, sobre la base del
articulo 116 del Codigo de Comercio®,

En efecto, en una sentencia dictada por el Tribunal Segundo de Primera Instancia en lo
Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y del Estado Miranda, en fecha 12 de
marzo de 1970%, el juez, aplicando por via analdgica la norma citada, extendié su aplicacion a
todos los supuestos de contratos internacionales? y admitio, en primer lugar, que no debia exigirse
vinculacion alguna entre el contrato y el Derecho elegido, pues cualquier restriccion tendria apoyo
simplemente doctrinario; y, en segundo lugar, que el contrato podia fraccionarse —dépecage—
con la eleccion de varios Derechos para regir los diversos aspectos del mismo.

Esta solucion, ademas de ser confirmada por el tribunal de casacion®, fue avalada por la
doctrina venezolana, la cual estuvo de acuerdo en que la voluntad conflictual fuese considerada
como un principio de Derecho internacional privado generalmente aceptado?’—cuestion que habia
admitido la propia sentencia?®.

2l De tal manera, “...resulta indispensable que la eleccion del Derecho sea légicamente consistente, que se refiera a
elementos del contrato que puedan estar sometidos a distintos Derechos sin causar contradicciones”. Ver: Hernandez-
Breton, Mestizaje cultural de los paises de la América Latina..., ob. cit., pp. 86-87.

22 En sentido similar, Herndndez-Breton, “Propuesta de actualizacion de los sistemas latinoamericanos...”, ob. cit., p.
21.

23 Codigo de Comercio, art. 116, “Todos los actos concernientes a la ejecucion de los contratos mercantiles celebrados
en pais extranjero y cumplideros en Venezuela, seran regidos por la Ley venezolana, a menos que las partes hubieran
acordado otra cosa”.

24 Juzgado segundo de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y el Estado
Miranda, Sentencia N° 56-1, 12/03/1970, en: Jurisprudencia Ramirez & Garay, 1970, T. XVIII, pp. 96 ss.

25 En tal sentido, el juzgador afirmé que “[r]esulta consecuencia indubitable del anterior precepto la existencia de una
norma de Derecho internacional privado en el sistema venezolano seguln la cual los contratos mercantiles estan sujetos
en primer lugar a la autonomia de los contratantes, quienes en forma expresa o implicita pueden escoger la Ley
aplicable para regir sus convenciones, ordenamiento juridico éste que impondra también sus normas de caracter
prohibitivo o imperativo”.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia No. 252-71, 27 de abril de 1971, en: Jurisprudencia
Ramirez & Garay, 1971, T. XXX, pp. 395 ss.

27 Ver: Eugenio Hernandez-Bretdon, “Admision del principio de autonomia de la voluntad de las partes en materia
contractual internacional: Ensayo de Derecho internacional privado”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, No. 71 (1988), pp. 378 ss., especialmente p. 392.

2 “De esta manera resulta que la facultad de los contratantes para determinar la Ley aplicable a sus convenciones no
solo constituye un principio de Derecho internacional privado generalmente aceptado por Venezuela; sino que también
representa una solucién admitida por la generalidad de los paises que integran la comunidad juridica internacional”.
De hecho, en 1965, Lombard reportaba la aceptacion de la voluntad de las partes fundamentandose, precisamente, en
el articulo 116 del Cédigo de Comercio, ademéas de los articulos 1.159 del Codigo Civil y 12 del Cédigo de
Procedimiento Civil. ver: Richard Lombard, American-Venezuelan private international law (New York: Oceana
Publications, Inc., Dobbs Ferry, 1965), Bilateral Studies in private international Law No. 14, p. 63.
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C. La Convencion de Viena y el Derecho internacional privado venezolano
1. El juego de la norma de conflicto

Al no haber sido ratificada por Venezuela, la Convencion de Viena es inaplicable de
manera directa por nuestros jueces. Sin embargo, aunque hasta el momento no ha ocurrido, no
descartamos la posibilidad de que estos puedan recurrir a la Convencion, sobre la base de algunas
precisiones en relacion con el articulo 1 de la misma e, incluso, en consideracion del Derecho
internacional privado venezolano.

Recordemos que, de conformidad, con el articulo 1 de la Convencion de Viena, este tratado
se aplicara a los contratos de compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus
establecimientos en Estados diferentes, siempre que esos Estados sean parte en la Convencion; o
cuando las normas de Derecho internacional privado foro ordenen la aplicacion del Derecho de un
Estado contratante.

Desde luego, es claro que, de conformidad con el primer supuesto, si uno de los
contratantes tiene su establecimiento en Venezuela, la Convencion no seria aplicable. Sin embargo,
podrian plantearse algunas dudas, en relacion con el articulo 1.1.b, norma que consagra lo que ha
sido calificado por algunos autores como una clausula de extension?®. Es necesario aclarar, aunque
luce obvio, que para que esta norma sea aplicable la controversia debe estar ventilandose ante los
tribunales de un Estado parte de la Convencion que no haya hecho reserva expresa de esta
posibilidad, en virtud del articulo 95 de la propia Convencion®.

Es necesario reconocer que esta ampliacién del &mbito de aplicacién de la Convencién en
virtud del articulo 1.1.b —cuestionada incluso por algunos autores*’— no es muy acogida en la
practica venezolana. En efecto, los abogados suelen incluir en sus contratos de compraventa,
clausulas mediante las que, al elegir como competente el Derecho de un Estado parte en la
Convencion, se excluye —ademas de las normas sobre conflicto de leyes de manera de evitar el
reenvio— la Convencion de Viena. Ello para evitar su aplicacion, incluso en los supuestos en los
cuales la controversia se plantee ante los tribunales de un Estado parte en la misma.

Sin embargo, encontramos algunas excepciones. Es el caso de una decision de la Casacion
francesa® en la cual se aplico la Convencion a un contrato de distribucion exclusiva celebrado
entre un vendedor con establecimiento en Francia y un comprador con establecimiento en
Venezuela. En este caso, se aplico la Convencion debido a que las partes eligieron el Derecho
francés —Estado parte en la Convencion— para regir el contrato, en virtud de los articulos 4.1y

2% Antonio Boggiano, Contratos internacionales (Buenos Aires: DePalma, 1990), p. 92.

%0 Franco Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts. Rom I-VO. CISG. CMR. FactU (Munchen: Verlag C.H. Beck,
2012), p. 404; Kurt Siehr, ,,Ubereinkommen der Vereinten Nationen lber Vertrige lber den internationalen
Warenkauf*, en: H. Honsell (Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht. Ubereinkommen der Vereinten Nationen Gber
Vertrage Uber den internationalen Warenkauf (Heidelberg, Dordrecht, London, New York: Springer, 2. Auflage,
2010), pp. 9 ss., especialmente p. 15.

31 Peter Schlechtriem, ,,Anwendungsvoraussetzungen und Anwendungsbereich des UN-Ubereinkommens iiber
Vertrige iliber den internationalen Warenkauf (CISG)“, Aktuelle Juristische Praxis, (1992), pp. 339 ss., especialmente
p. 345.

32 Puede reportarse la sentencia francesa dictada por la Cour de Cassation, Chambre Comérciale, 20 de febrero de
2007, Société Mim v. Société YSPL, disponible en: http://www.unilex.info/cisg/case/1186
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4.2 del entonces vigente Convenio de Roma sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales.
Es importante destacar que la Convencion se aplicd a los contratos individuales de venta
celebrados en el marco del mencionado contrato de distribucion.

Otros autores, por su parte, admiten la posibilidad de aplicar la Convencion cuando la
norma de conflicto de un Estado no parte en la misma, indique la aplicacion del Derecho de un
Estado parte*®. En Venezuela, Hernandez-Breton no ve obstaculo para que el juez venezolano
aplique la Convencidn en los casos en que las partes hayan elegido como aplicable el Derecho de
un Estado parte de la misma —o incluso cuando, en ausencia de eleccion por las partes, el contrato
presente los vinculos mas estrechos con el Derecho de un Estado parte en la Convencion®—y
fundamenta su opinion en la concepcién del Derecho internacional privado venezolano frente a la
aplicacion del Derecho extranjero. El autor cita, ademas, una decision tomada en 1968 por Gonzalo
Parra Aranguren®, siendo juez mercantil, en la cual se aplico el Convenio de Ginebra que establece
la Ley Uniforme sobre Letras de Cambio y Pagarés (1930), luego de llegar a la conclusion de que
el Derecho japonés resultaba aplicable a un endoso en procuracion. Siendo Japén parte en el citado
tratado, la aplicacion de su Derecho —“as if it were a Japanese judge”— condujo a la
consideracion de la Convencidn, aunque Venezuela no fuera parte en ella®.

En todo caso, esta posibilidad de que la Convencion sea aplicada por el juez de un Estado
que no sea parte en la misma, en opinién de Garro y Zuppi, no obedeceria al mandato del articulo
1.1.b, sino mas bien a la aplicacién de las propias normas de conflicto de ese Estado no parte.
Semejante afirmacion se debe a que la intencion de los redactores de esta disposicion fue que la
compraventa internacional de mercaderias estuviese gobernada por un grupo de normas accesibles
en varios idiomas y cuidadosamente estudiadas en varias partes del mundo, en lugar de estar sujeta
al Derecho interno de algln pais cuyo conocimiento sea menos accesible®’.

La ventaja de esta solucion tiene que ver con la aplicacion de la Convencidn, instrumento
ampliamente conocido, como si se tratase de un Derecho extranjero, un Derecho neutral que no
pertenece a ninguna de las partes®. En efecto, “[s]ince the Convention is well-suited to

33 Asi Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 404.

34 “If the result of the inquiry shows that an international sales of goods contract has the most direct or closest ties
with a given country that is a CISG contracting-State, then the Convention would be applicable by a Venezuelan Court
to the extent that the conditions for the application of the CISG in the given contracting-State are met”. Ver: Eugenio
Hernandez-Breton, “The applications of the CISG in Venezuela as a non-contracting State”, en: I. de Aguilar Vieira
and G. Cerqueira, The Vienna Convention in America. 40" Anniversary of the United Nations Convention on Contracts
for the International Sale of Goods (Paris: Société de Législation Comparée, 2020), pp. 289 ss., especialmente p. 297.
3 Juzgado Segundo de Primera Instancia Mercantil del Distrito Federal y Estado Miranda, sentencia 29 de febrero de
1968 (Isolina Finol Rojas vs. Darvica S.A.). Decisién comentada en: Jean Lisbonne, “Chronique de jurisprudence
vénézuélienne”, Journal de Droit International (Clunet), (1968), pp. 752-756.

3 Hernandez-Breton, “The applications of the CISG in Venezuela as a non-contracting State...”, ob. cit., pp. 293-294.
No obstante, en su comentario a esta decision, Lisbonne destaca la similitud entre la solucion a que conduce la
aplicacion de la Ley uniforme, como parte del Derecho japonés, y la consagrada por el articulo 426 del Codigo de
Comercio venezolano, similitud que no considera una simple coincidencia, pues las soluciones del Codigo de
Comercio, incorporadas en la reforma de 1919, estan basadas en el Reglamento Uniforme de La Haya de 1916. Ver:
Lisbonne, “Chronique de jurisprudence vénézuélienne”..., ob. cit., p. 754.

37 Alejandro Garro y Alberto Luis Zuppi, Compraventa internacional de mercaderias (Buenos Aires: Ediciones La
Roca, 1990), p. 91.
3 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 404.
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international transactions, the more it applies, the more legal certainty that may be achieved.
Usually, decisions based on the modern (and ‘neutral’) law of the Convention are more acceptable
to both parties than one party’s domestic law, often unfamiliar to the other party”.

En todo caso, aunque la Convencion sin duda constituye un sistema conveniente para
regular el contrato de compraventa, cuando la controversia se plantea ante un Estado que no la
haya ratificado, su aplicacion debe justificarse recurriendo al sistema de Derecho internacional
privado del Estado de que se trate. Asi, en el caso de Venezuela, se plantearia la posibilidad de su
aplicacion en ejercicio de la autonomia conflictual.

En efecto, la Convencidn podria aplicarse cuando las partes, establecidas en Estados no
parte, deciden aplicarla a su relacion contractual, haciendo uso de la autonomia conflictual*®. No
obstante, algunos autores estiman que tal eleccion es mas una manifestacion de la autonomia
material que de la autonomia conflictual*!, de manera que la Convencion se incorporaria como
clausula al contrato y, como clausula contractual, su validez dependeria del Derecho aplicable a
ese contrato.

En el caso particular de Venezuela, la ya mencionada amplia aceptacion de la autonomia
conflictual, abriria la posibilidad de aplicacion, a un contrato internacional, de la Convencion de
Viena ante un juez venezolano, cuando las partes asi lo decidan®?. En tal sentido, Hernandez Bretdn
también ha admitido esta posibilidad al afirmar que, de conformidad con el articulo 29 de la Ley
de Derecho internacional privado, las partes pueden elegir la Convencion para regir su contrato
sin tener que elegir, simultaneamente, un ordenamiento juridico estatal. No obstante, admite el
propio autor, si el juez se encontrase frente a un asunto no regulado por la Convencion, debera
proceder como si no hubiera habido eleccion y deberad determinar el Derecho mas vinculado con
el contrato®.

2. La Convencidén de Viena como Lex Mercatoria

Otra posibilidad de aplicacion de la Convencidn seria calificar sus soluciones como parte
del concepto de Lex mercatoria®. Pero antes de examinar esta posibilidad hemos de aclarar un

39 Christophe Bernasconi, “The personal and territorial scope of the Vienna Convention on Contracts for the
International Sale of Goods (Article 1)”, Netherlands International Law Review, No. 46 (1999), pp. 137 ss.,
especialmente p. 159.

40 Kegel und Schurig, Internationales Privatrecht..., ob. cit., p. 704.

4l Luis Fernandez de la Gandara y Alfonso Luis Calvo Caravaca, “La compraventa internacional de mercaderias”, en:
L. Fernandez de la Gandara y A. L. Calvo Caravaca (dirs.), Contratos internacionales (Madrid: Tecnos, 1997), p. 175.
42 Es la opinién que hemos sostenido en: Claudia Madrid Martinez, “Domestic Contract Law and Private International
Law of Venezuela and the Vienna Convention on the International Sale of Goods”, en: I. de Aguilar Vieira and G.
Cerqueira, The Vienna Convention in America. 40" Anniversary of the United Nations Convention on Contracts for
the International Sale of Goods (Paris: Société de Législation Comparée, 2020), pp. 301 ss., especialmente p. 305.

43 Hernandez-Breton, “The applications of the CISG in Venezuela as a non-contracting State...”, ob. cit., pp. 295-296.
44 Madrid Martinez, “Domestic Contract Law and Private International Law of Venezuela and the Vienna Convention
on the International Sale of Goods...”, ob. cit., p. 306. Seglin afirma Hernandez-Breton “...the CISG could be called
to apply as an expression of general principles of international commercial law recognized by UNCITRAL”. Ver:
Hernandez-Breton, “The applications of the CISG in Venezuela as a non-contracting State...”, ob. cit., p. 298. Esta
posibilidad también es admitida en: Jorge Oviedo Alban, Regulacién del contrato de compraventa internacional
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importante tema terminologico que ha contribuido a cierta confusion en relacion con esta figura.
En efecto, en otras oportunidades hemos reconocido que su denominacion ha sido uno de los
problemas enfrentados por la Lex mercatoria. Asi, para referirse a este fendmeno suele recurrirse
a expresiones tales como “Derecho espontaneo” —debido a que se trata de un sistema creado por
y para los comerciantes®—, “Derecho no estatal” —quiza aludiendo al resquebrajamiento del
monopolio de la funcion legislativa en manos del Estado que esta fuente de Derecho supone*®—
0, incluso, “normas de Derecho” —expresion mucho mas amplia que las anteriores y afin al mundo
del arbitraje*’.

En todo caso, la falta de caracter vinculante de los diversos componentes de la Lex
mercatoria también la acerca al concepto de Soft Law, cuya principal caracteristica, por oposicion
al Hard Law, es esa ausencia de caracter formal y de fuerza vinculante®®. Se trata de “normas que
no pueden ser impuestas coactivamente recurriendo a la fuerza publica”, pero que no carecen de
normatividad*®. Esta caracteristica comdn hace que en la doctrina se use la expresion Soft Law
para hacer referencia a los diversos componentes de la Lex mercatoria.

En materia de Derecho internacional privado, algunas convenciones pueden llegar a
considerarse como instrumentos de Soft Law, cuando en ellas se incluyen las Ilamadas opting-out
clauses que permiten a los contratantes excluir la aplicacion del tratado. Se trata de clausulas
estandares en las leyes modelo y en las convenciones en materia de contratacion internacional®® y
es lo que ocurre —y a ello volveremos infra— con la Convencion de Viena, cuyo articulo 6 admite
que las partes en su contrato puedan excluir total o parcialmente su aplicacion.

Ahora bien, la identificacidn de la Convencion de Viena con la nocién de Lex mercatoria
u otras afines es admitida, aunque con caracter limitado en la Guia Tripartita. En este instrumento

(Bogoté: Ibafiez, 2008), p. 38. Algunos autores, sin embargo, se muestran en desacuerdo con esta posibilidad. Ver:
Fernandez de la Géndara y Calvo Caravaca, “La compraventa internacional de mercaderias...”, ob. cit., p. 175.

4 La “...Lex mercatoria se configura como un Derecho espontaneo, un nuevo ordenamiento auténomo, creado por
los propios comerciantes con el proposito fundamental de evitar en sus transacciones internacionales la aplicacion,
siempre conflictiva, de las legislaciones locales de sus respectivos paises”. Ver: José Carlos Fernandez Rozas, Ius
mercatorum. Autorregulacién y unificacion del Derecho de los negocios transnacionales (Madrid: Colegios
Notariales de Espafia, 2003), p. 80. Esta opinién también es aceptada por: Maximiliano Rodriguez Fernandez,
“Reconocimiento de la Lex mercatoria como normativa propia y apropiada para el comercio internacional”, Revist@
e-Mercatoria, Vol. 11, No. 2 (2012), pp. 45 ss., especialmente p. 55, nota 26.

46 Asi se ha admitido en: Gabrielle Kaufmann-Kohler, “La codificacién y la normatividad del soft law en el arbitraje
internacional”, en: J. Basedow, D. Fernandez y J. Moreno (eds.), ;COmo se codifica hoy el derecho comercial
internacional? (Asuncion: Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica (CEDEP), La Ley & Thompson
Reuters, 2010), pp. 107 ss., especialmente pp. 109-110.

47 Claudia Madrid Martinez, La contrataciéon internacional en el Derecho internacional privado colombiano.
Perspectiva comparada (Bogoté: Tirant Lo Blanch, Ediciones UNAULA, 2021), pp. 63-64.

“8 Precisamente, Thurer ha definido al soft law “as a phenomenon in international relations covers all those social rules
generated by States or other subjects of international law which are not binding but which are nevertheless of
special legal relevance” (resaltado nuestro). Ver: Daniel Thiirer, “Soft Law”, en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of
Public International Law (Amsterdam: Elsevier, 2000), pp. 452 ss.

49 Kaufmann-Kohler, “La codificacion y la normatividad del soft law en el arbitraje internacional...”, ob. cit. p. 107.
50 petar Saréevié, “Unification and Soft Law’, en: P. Volken y W Stoffel (dirs), Conflits et harminisation / Kollision
und Vereinheitlichung / Conflicts and harmonization, Mélanges en [’honneur d’Alfred von Overbeck (Fribourg:
Editions Universitaires, 1990), pp. 87 ss., especialmente pp. 97-98.
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se admite que “[e]n el contexto arbitral se puede elegir la CIM [Convencion de Viena] como
Derecho aplicable aun cuando las partes no tengan sus establecimientos respectivos en Estados
contratantes o las normas de DIPr no prevean la aplicacion de la CIM. En este contexto, la CIM
puede aplicarse como norma juridica transnacional (no estatal)” (resaltado nuestro)°L.

Para el caso en que la controversia se plantee ante la jurisdiccion ordinaria, la consideracion
de la Convencion de Viena como parte de la Lex mercatoria dependera del Derecho interno de
cada Estado. La Guia admite que la mayoria de los sistemas rechaza la posibilidad de que las partes
elijan normas juridicas no estatales para regir el contrato y que, en tales casos, la referencia a la
Convencion habra de entenderse como un ejercicio de autonomia material®2. No este, sin embargo,
el caso del sistema venezolano de Derecho internacional privado.

Considérese que en nuestro sistema, tanto la Convencion de México como la Ley de
Derecho Internacional Privado establecen que, ante la falta de indicacion del Derecho aplicable
por las partes, el juez, en busca del ordenamiento juridico mas vinculado con el contrato, también
tomara en cuenta “los principios generales del Derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales”, ordenando ademas que se apliquen, “...cuando corresponda, las
normas, las costumbres y los principios del Derecho comercial internacional, asi como los usos y
practicas comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias impuestas
por la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto” (arts. 9 y 10 Convencion de México;
30y 31 LDIPV).

De conformidad con estas normas, las Lex mercatoria cumple tanto con una funcién
material como con una funcidén conflictual. Desde el punto de vista de su funcion material, la Lex
mercatoria puede aplicarse bien por eleccion de las partes en ejercicio de la autonomia conflictual,
bien en defecto de eleccion, cuando el juez considere que es el sistema méas estrechamente
vinculado al contrato. Ademas, los diversos componentes de la Lex mercatoria podran utilizarse
como criterios de interpretacion o integracion de lagunas del Derecho que rige el contrato® o, en
todo caso, cuando la justicia material de un caso concreto exija su aplicacion. Desde el punto de
vista de su funcion conflictual, la Lex mercatoria puede ser una importante herramienta a
considerar por el juez para llegar al Derecho més vinculado al contrato®.

En todo caso, la amplia admision de la Lex mercatoria en el sistema venezolano —
contenida en una Ley que excluye al arbitraje de su &mbito de aplicacion y que estd dirigida

51 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales..., ob. cit., p. 18, parr. 46.

52 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales..., ob. cit., p. 18, parr. 47.

%3 Esta posibilidad fue sin embargo negada en el laudo ICC 13750 de 21 de marzo de 2007 (ENEL Trade, SpA c.
Bitimenes del Orinoco, S.A.), en el cual se afirmé que visto que las partes eligieron el Derecho venezolano para regir
el contrato, tal eleccion excluye la aplicacion de cualquier otro sistema, distinto del Derecho sustantivo venezolano,
asi se trate de un Derecho extranjero o de cualquier componente de la Lex mercatoria. Laudo consultado en: Enrique
Urdaneta Fontiveros, La clausula penal en el Cddigo Civil venezolano (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y
Saciales, 2011), Serie Estudios No. 99, p. 210, nota a pie de pagina No. 362

5 Claudia Madrid Martinez, “Notas sobre la Lex mercatoria: entre el silencio del legislador europeo y el silencio de
los Estados americanos”, en: J. Moreno y D. Fernandez (coords.), Libro Homenaje a Roberto Diaz Labrano
(Asuncién: CEDEP, ASADIP, 2013), pp. 333 ss.
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exclusivamente al juez®®— es consistente con una tendencia generalizada en el Derecho
comparado hacia la “deslocalizacion” del contrato, que apunta hacia la adopcion de esquemas
autosuficientes y completos, que aseguren la independencia del contrato de los ordenamientos
jurl’dicscgs estatales. Uno de estos esquemas completos podria ser, precisamente, la Convencion de
Viena>.

Lamentablemente, en la practica venezolana solo se conocen dos decisiones que han
aplicado algin componente de la Lex mercatoria. La Sala Politico-Administrativa de la entonces
Corte Suprema emitio la primera decision —el célebre caso Pepsi-Cola— en la que la Corte tuvo
en cuenta los Principios UNIDROIT para determinar la “internacionalidad” del contrato®’. En la
segunda decision, resolviendo una disputa entre una empresa venezolana y una empresa holandesa,
la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia reconocid, con fundamento en los
articulos 29, 30 y 31 de la Ley de Derecho Internacional Privado, el valor de la Lex mercatoria 'y,
con tal fundamento, la Sala ordend la aplicacion de los Usos y Practicas Uniformes para los
Créditos Documentarios de la ICC%,

Tomando este panorama como punto de partida, podemos entender que, de conformidad
con el sistema venezolano de Derecho internacional privado, la Convencion de Viena podria ser
calificada como parte de la Lex mercatoria y aplicada en los casos de eleccion por las partes e
incluso por el juez, en ausencia de eleccion.

2. Particularidades de la Convencidén de Viena
A. Ambito de aplicacion de la Convencion de Viena

Antes de examinar las relaciones de la Convencion de Viena con otros instrumentos de Soft
Law, es necesario definir con toda claridad, cuales son los contratos de compraventa internacional
de mercaderias cubiertos por la Convencion, que seran los contratos que consideraremos para
ilustrar nuestro tema.

Asi, debe tratarse de un contrato de compraventa, es decir, un contrato en el que el vendedor
se obligue a “...entregar las mercaderias, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera
documentos relacionados con ellas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente

55 Art. 62 LDIP: “Salvo lo dispuesto en el articulo 47 de esta Ley [referido a la inderogabilidad convencional de la
jurisdiccion], todo lo concerniente al arbitraje comercial internacional se regira por las normas especiales que regulan
la materia”.

% Madrid Martinez, “Domestic Contract Law and Private International Law of Venezuela and the Vienna Convention
on the International Sale of Goods...”, ob. cit., p. 307.

57 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 605, 9 de octubre de 1997, (Embotelladora
Caracas et al. v. Pepsi Cola Panamericana S.A.), en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, No. 109 (1998), pp. 150 ss.

%8 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia No. 0738, 2 de diciembre de 2014 (Banque Artesia
Nederland, N.V. VS. Corp Banca, Banco Universal, C.A), en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/172223-rc.000738-21214-2014-14-257.html
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Convencion” (art. 30); y el comprador a “...pagar el precio de las mercaderias y recibirlas en las
condiciones establecidas en el contrato y en la presente Convencion” (art. 53)°°.

De esta manera, los tipos contractuales diferentes de la compraventa estan excluidos del
ambito de aplicacion de la Convencion de Viena, por ello, el propio tratado aclara que, aunque
incluye “...los contratos de suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas o
producidas...”, deja fuera aquellos en los que el comprador “...asuma la obligacion de
proporcionar una parte sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion”
(art. 3.1). Larazdn de esta exclusion es sencilla: cuando el comprador suministra una parte esencial
de los materiales, el contrato se acerca mas a un contrato de servicios o incluso de trabajo®. En el
mismo sentido, la Convencidn tampoco se aplica a los “...contratos en los que la parte principal
de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias consista en suministrar mano de
obra o prestar otros servicios” (art. 3.2), lo cual supone la exclusion de los contratos laborales y de
prestacion de servicios.

Respecto de estas dos disposiciones, cabe preguntarse si las expresiones “parte sustancial”
o “parte principal” hacen referencia a calidad o a cantidad. A tal efecto, parte de la doctrina
aconseja considerar el valor econdmico de la compraventa y de las demas prestaciones®!. Asi, se
aconseja entender como principal aquella prestacion que valga més del cincuenta por cierto (50%)
del precio total del contrato. Esta referencia al valor material de la prestacion prevalece, incluso,
tomando en cuenta los dos adjetivos diferentes usados en el articulo 3: sustancial y principal®?.
Este parece haber sido el criterio considerado por el arbitro en el caso ICC 7153/19925, en el cual
resolvié una controversia derivada de un contrato de suministro e instalacion de materiales en un
hotel ubicado en la entonces Yugoslavia (hoy Croacia), por parte de un proveedor con
establecimiento en Austria, sobre la base del valor de las prestaciones expresado en las facturas®.

Otros autores, aunque reconocen la importancia del valor de la prestacion, también
aconsejan tener en cuenta los intereses de las partes en las prestaciones individualmente
consideradas, lo cual puede implicar que, en casos excepcionales, ese limite aritmético de 50% no

%9 Esta definicion coincide con la aceptada, generalmente, en Derecho comparado. Asi, el articulo 1474 del Cédigo
Civil venezolanos dispone que “La venta es un contrato por el cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad
sobre una cosa y el comprador a pagar el precio”.

8 Warren Khoo, “Article 3”, en: C.M. Bianca and M.J. Bonell (ed.), Commentary on the International Sales Law
(Milan: Giuffre, 1987), pp. 41 ss., especialmente p. 41.

61 Fabricio Mantilla Espinosa, “La compraventa internacional de mercaderias”, en: L.V. Garcia Matamoros y A.A.
Aljure Salame (eds.), Estudios contemporaneos de Derecho internacional privado (Bogoté: Universidad del Rosario,
Legis, 2016), pp. 43 ss., especialmente p. 55.

62 Esta diferencia también estd presente en las demas versiones de la Convencidn: substantial / preponderant;
essentielle / prépondérante; wesentlich / Gberwiegend.

83 |CC Arbitration Case No. 7153 of 1992 (Hotel materials case), en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/927153i1.html
(Ultimo acceso 16 de julio de 2020).

8 Tal como lo recoge Hascher en su comentario: “[i]n order to resolve the difficulty, the arbitrator referred in the
decision to the text and to the general meaning of the contract which established unambiguously that the principal
transaction was a sale. This conclusion was further supported by a bill addressed to the [buyer] which made apparent
that the price to be paid for the assembly of the materials was of a completely secondary order of magnitude compared
to that of the purchase of the materials. The arbitrator thus correctly examined the economic value of the benefits
furnished in order to conclude that the contract at issue came within the purview of the Vienna Convention”. Ver:
Dominique Hascher, “Commentary on ICC Case 7153 of 1992, Journal of Law and Commerce, No. 14 (1995), pp.
220-224. Disponible en: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/927153i1.html
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tiene que alcanzarse. En todo caso, el momento decisivo para llevar a cabo esta valoracion es el
momento de celebracion del contrato®.

Persiste aun una duda. Si consideramos el criterio de la Convencién de Viena y
determinamos que en un contrato mixto la venta representa menos del 50% del valor del contrato,
¢hemos de aplicar la Convencion a esta parte del contrato? O ¢hemos de tratarlo como un solo
contrato? Al respecto, Honnold entiende que, si existen relaciones significativas entre la entrega
de mercaderias y la prestacion de servicios, el negocio ha de tratarse como un solo contrato, pues
tal relacion justificaria su tratamiento unitario®. Pero si, por el contrario, no existe tal relacion,
ambas partes habran de tratarse como dos contratos diferentes y la Convencion solo resultaria
aplicable a la venta de bienes®’.

Ahora bien, encontrandonos frente a un contrato de compraventa, en los términos antes
descritos, tenemos también que considerar que, algunos tipos particulares de compraventa han
quedado fuera de la Convencion. En primer término, el articulo 2.a de la Convencion excluye
compraventas referidas a mercaderias destinadas a uso personal, familiar o doméstico®, es decir,
contratos con consumidores. Estos contratos estarian excluidos salvo que el vendedor, en cualquier
momento antes de la celebracion del contrato o en el momento de su celebracion, no hubiera tenido
ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias se compraban para personal, familiar
0 doméstico.

Se trata de la llamada “unless clause”, ilustrada por Honnold a través de un ejemplo en el
que un vendedor, distribuidor de equipos fotograficos en el Estado A, acepta un pedido del
comprador, residente del Estado B, para un equipo complejo y costoso, normalmente utilizado por
profesionales. En una controversia sobre la venta, cuando el vendedor invoca la Convencion, el
comprador alega que ha comprado el equipo para su uso personal como aficionado. En este caso,
el vendedor debe demostrar que no tenia conocimiento, ni debié haberlo tenido, acerca del
proposito del comprador, por lo que la Convencion seria aplicable a la venta®®.

% Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts. .., ob. cit., p. 416.

8 Esta solucion se topa con un inconveniente: pensemos en un contrato mixto en el cual la venta supere al servicio y
exista suficiente relacién entre ambas partes. Este contrato —segln afirma Honnold— resultaria sometido a la
Convencidn, pero las normas de la Convencién resultan insuficientes para regular los servicios. En estos casos, algunos
autores —con los cuales coincidimos— estiman conveniente aplicar la Convencién a la compraventa, y regular los
servicios con el Derecho aplicable de conformidad con las normas de conflicto del juez. Mantilla Espinosa, “La
compraventa internacional de mercaderias...”, ob. cit., pp. 48-49.

57 “When a controversy arises, the most troublesome problems, not regulated by the contract, are likely to relate to
remedies for breach, particularly the question whether the breach justifies avoidance of the entire contract. A unified
approach to such problems may be necessary for the effective application of the Convention’s provisions to the
transaction in goods; pursuant to Article 3(2) the value of goods would at least equal and in most cases would exceed
the value of the services. Many of the provisions of the Convention are concerned with the physical aspects of goods:
transport, damage, destruction, deterioration. Services do not generate these problems, but the irrelevance of these
provisions of the Convention should not present difficulties. And the Convention’s general approach to interpretation
and enforcement of the contract would be useful for the entire transaction”. Ver: John Honnold, Uniform Law for
International Sales under the 1980 United Nations Convention (The Hague: Kluwer Law International, 32 ed., 1999),
pp. 57-58.

8 «“The character of the goods is not decisive; the Convention applies to the international purchase of furniture for a
business office even though this type of furniture is customarily bought by consumers”. Honnold, Uniform Law for
International Sales..., ob. cit., p. 46.

% Honnold, Uniform Law for International Sales..., ob. cit., p. 46.
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Khoo estima que esta exclusion tiene por objeto evitar los problemas que pueden plantearse
entre la Convencion y las normas sobre proteccion de consumidores las cuales, en buena parte de
los casos, tienen caracter imperativo’®. No obstante, algunos autores no estan de acuerdo con esta
exclusion alegando que si los consumidores son “...participes activos del trafico econdémico...”
también deberian estar expuestos a la regulacion comercial™. Ello, a pesar de que la mayoria de
los sistemas, tal como acertadamente afirma Khoo, disponen de regulaciones especiales para estas
relaciones que, por su caracter tuitivo, suelen estar revestidas de una fuerte imperatividad.

El articulo 2 de la Convencidn, en el literal b, excluye también las compraventas llevadas
a cabo en subastas, entendidas como ventas publicas y anunciadas mediante suplemento al mejor
postor’2. Esta excepcion se explica por el hecho de que en esta materia se aplican costumbres y
tradiciones locales”. Ademas de tener una importancia marginal para el comercio internacional,
este tipo de compraventa deja la aplicabilidad de la Convencion a un elemento aleatorio en la
medida que el vendedor solo sabrd quién es el adjudicatario —y con ello si se aplica 0 no la
Convencidon— cuando el martillo haya caido™.

Las ventas judiciales son excluidas por el literal ¢ del articulo 2. Se trata de ventas
generalmente sujetas a regulaciones nacionales especiales™ y con escasa importancia para el
comercio internacional. Para aplicar esta excepcion es necesaria la intervencion de una autoridad
estatal —y, desde luego, la ausencia de la voluntad del vendedor’®— pues, tal como afirma Khoo,
“[a] sale without any intervention of the court in pursuance of a security document giving power
to one party to sell in the event of default would, for example, be outside the scope of this
paragraph”’’.

La exclusidn, en el articulo 2.d, de la compraventa de valores mobiliarios, titulos o efectos
de comercio y dinero, se relaciona con el hecho de que estos papeles y el dinero no son
considerados como “mercaderias” por buena parte de los sistemas. Este literal incluye bonos, letras
de cambio y cheques, pero deja fuera los papeles comerciales tradicionales que tienen que ver mas
con los bienes que con el propio papel, como los conocimientos de embarque, los recibos de carga
y las 6rdenes de pedido. La compra de monedas y billetes de curso legal en algun Estado —
sometidos a legislacion imperativa del Estado de circulacion— también se excluye, salvo que se
trate de monedas de coleccion’®.

0 Warren Khoo, “Article 2”, en: C.M. Bianca / M.J. Bonell (ed.), Commentary on the International Sales Law (Milan:
Giuffre, 1987), pp. 34 ss., especialmente p. 36.

" Jorge Oviedo Alban, “Campo de aplicacion y criterios de interpretacion de la Convencion de Viena para la
compraventa internacional de mercaderias (Comparacion con la legislacion privada colombiana)”, en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/alban.html#34

2 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 411.

78 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 411.

"4 Khoo, “Article 2...”, ob. cit., p. 36.

5 Usualmente regulaciones de caracter imperativo. Asi: Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p.
411.

76 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 411.

7 Khoo, “Article 2...”, ob. cit., p. 37.

78 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., pp. 411-412.
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De nuevo la dificultad en la calificacion como “mercaderias” justifica la exclusion de la
compraventa de buques, embarcaciones, aerodeslizadores y aeronaves (art. 2.). Aunque en
principio la razon de esta exclusion tiene que ver con las obligaciones derivadas del registro, no es
decisivo para su exclusion que, en un caso concreto, no haya registro’. Los medios de transporte
no mencionados en este literal entrarian en el ambito de aplicacion de la Convencion®.

Finalmente, el articulo 2.f excluye la venta de electricidad. De nuevo, la imposibilidad de
considerar a la electricidad como un bien en algunos sistemas, justifica esta exclusion que —segun
sostiene buena parte de la doctrina— no ha de extenderse a otras fuentes de energia como el gas y
el petroleo®. Ademas, se reconoce que los contratos de suministro de energia tienen caracteristicas
particulares tanto a nivel del comercio interno como del internacional que justifican tal exclusion®.

En definitiva, para entrar en el &mbito de aplicacion de la Convencion, la compraventa ha
de recaer sobre “mercaderias”, entendidas como cosas corporales que se pueden mover para la
entrega, lo cual incluye maquinas, automoviles, plantas, alimentos, textiles, productos
farmacéuticos, objetos de arte, acero, gas licuado, e incluso animales, bienes incorporales y las
colecciones de bienes, pero excluye la venta de derechos. No es necesario que las cosas existan o
estén desprendidas del suelo o de un inmueble al momento de la celebracién del contrato. Los
inmuebles, desde luego, estan excluidos®,

B. Principios rectores de la Convencion de Viena

Hay en la Convencion de Viena tres normas particulares que resultan fundamentales para
entender sus relaciones con otros instrumentos de Derecho material. Nos referimos a los articulos
6 (autonomia de la voluntad); 7 (interpretacion de la Convencion e integracion de lagunas) y 9
(usos y practicas entre comerciantes) de la Convencion. Veamos.

1. Autonomia de la voluntad (opt out)

La autonomia de la voluntad es un pilar fundamental de la Convencién de Viena, tanto que,
segun se lee en el articulo 6, esta puede incluso desplazar a la propia Convencion —o a algunas de
sus disposiciones. Asi, aun siendo un tratado internacional y teniendo por ello naturaleza
vinculante, la Convencion de Viena puede verse excluida cuando las partes asi lo decidan. Por tal
razén, antes de proceder a aplicar la Convencidn, el operador juridico debe comprobar que la
misma —o algunas de sus disposiciones— no haya sido excluida por las partes lo cual, segun
admite Ferrari, es bastante frecuente en la practica debido al temor de las partes a que se les aplique
un régimen desconocido por ellas®.

9 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 412. Khoo, “Article 2...”, ob. cit., p. 37.

8 Siehr, ,,Ubereinkommen der Vereinten Nationen. .., ob. cit., p- 27.

81 Siehr, ,,Ubereinkommen der Vereinten Nationen...*, ob. cit., p. 27; Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts. ..,
ob. cit., pp. 412-413.

82 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 412.

8 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., pp. 399-400.

8 Franco Ferrari, Fuentes aplicables a la compraventa internacional de mercaderias (Trad. M. Anderson y L. Bairati)
(Barcelona: Editorial Bosch, 2009), pp. 97-98.
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Esta exclusion —segun se lee en la nota Explicativa de la Secretaria de UNCITRAL—
puede ocurrir “...cuando las partes declaren aplicable a su contrato la Ley de un Estado no
contratante, o el Derecho substantivo interno de un Estado contratante”, igualmente, afiade la Nota,
no sera aplicable la Convencion cuando “...una estipulacion del contrato se aparte de lo
dispuesto...” en ella®.

No es necesario, sin embargo, que la exclusion expresa de la Convencion esté acompafiada
de la eleccion de un Derecho aplicable, basta con que las partes indiquen que la Convencion de
Viena no sera aplicable a su contrato. En tal caso, correspondera al juez aplicar las normas sobre
determinacion del Derecho aplicable en ausencia de eleccion y, si resulta aplicable el Derecho de
un Estado parte en la Convencion de Viena, el juez debera aplicar el Derecho interno de ese Estado,
y no la Convencion®,

En reglas particulares, como las relativas al momento y lugar de cumplimiento de las
obligaciones de comprador y vendedor se reitera que las disposiciones de la Convencion seran de
aplicacion, siempre que las partes no hayan dispuesto otra cosa. Asi lo establecen, respecto del
pago del precio, los articulos 57 y 58; y, respecto de la entrega de las mercaderias, los articulos 31
y 33.

La autonomia de la voluntad alcanza, ademas, la forma del contrato. En efecto, la
Convencidn de Viena admite el principio de libertad de formas cuando su articulo 11 dispone que
el contrato “...no tendra que celebrarse ni probarse por escrito ni estara sujeto a ningun otro
requisito de forma. Podra probarse por cualquier medio, incluso por testigos”. El citado principio
abarca lo relativo al perfeccionamiento del contrato y también incumbe a su prueba, esto Gltimo
con una regla que para el Derecho venezolano —también para el Derecho espafiol o el italiano®—
que establece una limitacion respecto de la admisibilidad de la prueba de testigos®, puede resultar
chocante.

8 Secretaria de la CNUDMI, “Nota Explicativa acerca de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias”, en. CNUDMI, Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, (Naciones Unidas, 2010), pp. 35 ss., especialmente p. 38.
8 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 433.

87 Cédigo de Comercio espafiol (Real Decreto de 22 de agosto de 1885, Gaceta de Madrid, No. 289, 16 de octubre de
1885), art. 51: “Seran validos y produciran obligacion y accion en juicio los contratos mercantiles, cualesquiera que
sean la formay el idioma en que se celebren, la clase a que correspondan y la cantidad que tengan por objeto, con tal
que conste su existencia por alguno de los medios que el Derecho civil tenga establecidos. Sin embargo, la declaracion
de testigos no sera por si sola bastante para probar la existencia de un contrato cuya cuantia exceda de 1.500 pesetas
[su equivalente en euros ex Ley 46/1998, de 17 de diciembre], a no concurrir con alguna otra prueba” Codice Civile
(Regio Decreto 16 marzo 1942, No. 262), art. 2721: “La prova per testimoni dei contratti non e' ammessa quando
il valore dell'oggetto eccede le lire cinquemila™.

8 Coédigo Civil venezolano, art. 1.387: “No es admisible la prueba de testigos para probar la existencia de una
convencidn celebrada con el fin de establecer una obligacion o de extinguirla, cuando el valor del objeto exceda de
dos mil bolivares.

Tampoco es admisible para probar lo contrario de una convencion contenida en instrumentos publicos o privados o lo
que la modifique, ni para justificar lo que se hubiese dicho antes al tiempo o después de su otorgamiento, aunque se
trate en ellos de un valor menor de dos mil bolivares.

Queda, sin embargo, en vigor lo que se establece en las leyes relativas al comercio”.
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No obstante, este principio puede ceder ante la voluntad de las partes —que pueden
disponer una formalidad particular—; ante un uso o una practica; o ante la declaracién que pueden
hacer los Estados contratantes en virtud del articulo 96 de la propia Convencion de Viena. El
articulo 96 permite que los Estados cuyo Derecho interno exija alguna forma solemne o de prueba
hacer declaraciones para excluir la aplicacion de normas de la Convencién que admitan que la
celebracion, modificacidn o extension del contrato o de alguna de las declaraciones de las partes
se haga de manera que no sea por escrito®.

2. Interpretacion de la Convencidn e integracion de lagunas

El articulo 7 de la Convencion de Viena establece los parametros a ser considerados para
interpretar sus normas. Asi, el operador juridico debera tener en cuenta el caracter internacional
de la Convencidn y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion; y deberd, ademas,
“asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional”. Esta norma, segun se lee en
la Nota Explicativa, servira de guia a los tribunales ordinarios y arbitrales en los casos en los cuales
se planteen controversias respecto del significado y aplicacion de las soluciones contenidas en la
Convencién. Esto, sin embargo, se estima poco frecuente debido a que, a aras de lograr la
unificacion del régimen de la compraventa internacional de mercaderias, “[s]e puso gran cuidado
en su preparacion para hacerla tan clara y facil de entender como fuera posible”®.

En todo caso, la consideracion del carécter internacional de la Convencion tiene como
punto de partida el reconocimiento de las diferencias entre los sistemas de los Estados parte en
ella, por lo que lo aconsejable es que sus términos sean interpretados de manera autbnoma, y que
los términos de cada Estado puedan ser tomados en cuenta siempre que coincidan con la
compresion internacional de la Convencién. La necesidad de promover la uniformidad de sus
soluciones se conjuga con la finalidad unificadora de un tratado internacional, la cual no solo
depende de la letra del tratado, sino también, de la manera en que se apliquen sus soluciones. Por
esto ltimo, resultan de gran importancia los trabajos de la UNCITRAL en apoyo a este objetivo®.

Ahora bien, el articulo 7 también introduce un criterio sustancial para la interpretacién de
la Convencion: la buena fe. Segun afirma la doctrina, con la toma en consideracion del principio
de buena fe, que también es la base de numerosas disposiciones particulares de la Convencidn, se
busca promover y mantener un comportamiento acorde con las buenas practicas comerciales. Este
principio, aunque presente en la mayoria de los sistemas, recibe interpretaciones diversas en los
distintos Estados, por lo que lo recomendables es darle también, en el marco de la Convencion, un
contenido auténomo®.

8 Argentina, Armenia, BelarUs, Chile, Corea del Sur, Paraguay, Rusia, Ucrania y Vietnam, declararon “con arreglo a
los articulos 12 y 96 de la Convencidn que no seria aplicable ninguna disposicion del articulo 11, del articulo 29 ni de la Parte
I1 de la Convencion que permitiera que la celebracion, la modificacion o la extincion, por mutuo acuerdo, de un contrato de
compraventa, o que la oferta, la aceptacion o cualquier otra manifestacion de intencién se hiciera por un procedimiento que
no fuera por escrito, en el caso de que cualquiera de las partes tuviera su establecimiento en su territorio”. Ver:
https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of goods/cisg/status

9 Secretarfa de la CNUDMI, “Nota Explicativa acerca de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias...”, ob. cit., p. 38.

%1 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 440.

9 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., pp. 440-441.
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Es notable que el principio de buena fe no tenga en la Convencion el caréacter de un deber
para las partes durante toda la vida del contrato, incluyendo la fase precontractual, sino que
aparezca como un estandar de interpretacion. En efecto, asi lo reconoce Honnold, para quien la
buena fe no ha de ser entendida como un requisito general sino como un criterio de interpretacion,
en cuya comprension podria llegar a recurrirse a principios que reflejen consensos genuinos en
una diversidad de ordenamientos locales, lo cual hace que no se tenga en cuenta, respecto de la
buena fe, la meta de la Convencion de promover la uniformidad, y rechazar con ello definiciones
y conceptos puramente locales. Asi, podria considerarse como una expresion de la buena fe la
aplicacion de normas como las contenidas en los articulos 19.2 y 21.2, referidas a obligaciones de
informacion de una de las partes respecto de la otra®.

Por su parte, Schlechtriem ha sugerido que la nocién de buena fe en el comercio
internacional debe alejarse de las concepciones locales, entendiendo que su funcion probablemente
puede ser cumplida por la regla de que las partes deben comportarse de acuerdo con el estandar de
la “persona razonable”, que se exige expresamente en una serie de disposiciones y, por lo tanto,
de acuerdo con el articulo 7.2, debe ser considerado como un principio general de la Convencion®,
A lo que Honnold afiade que lo razonable puede determinarse averiguando lo que es normal y
aceptable en el comercio®.

Ahora bien, en el caso de haber lagunas, lo cual supone que seguimos dentro del &mbito de
aplicacién de la Convencion, pero frente a un aspecto obviado en su regulacion, procede recurrir
a los criterios contenidos en el articulo 7.2. En tales casos habra de recurrirse a los “principios
generales en los que se basa la presente Convencion”. Tal como adelantaba Schlechtriem, la buena
fe puede ser considerada uno de estos principios, al cual se suman el respeto a la autonomia de la
voluntad (art. 6); la prohibicion de tratos discriminatorios, el estandar de lo que es razonable (arts.
8, 16.2, 25); las necesidades del comercio internacional (art. 9); la libertad de formas (arts. 11, 12
y 29.1); la resolucion del contrato como ultimo recurso (art. 59); entre otros®®.

Ahora bien, aunque algunos autores consideran limitada la posibilidad de recurrir, por
ejemplo, a los Principios UNIDROIT para llenar las lagunas de la Convencidn, esta posibilidad ha
sido reconocida en la Guia Tripartita. En efecto, el parrafo 132 de la Guia empieza por reconocer
que aunque lo relativo a la posibilidad de recurrir a principios externos a la Convencion para
integrar sus lagunas, cuando las partes no lo hayan indicado, no esta del todo claro, los Principios
UNIDROIT pueden resultar de utilidad, pues si bien estos no son los principios generales de la
Convencion, “...pueden servir para corroborar la existencia de un determinado principio general
y, por ende, constituir una herramienta para interpretar la CIM (CIM, art. 7, parr. 1) o colmar sus
lagunas (CIM, art. 7, parr. 2) cuando no haya un conflicto entre ambos instrumentos”®’.

9 John Honnold and Harry M. Flechtner, Honnold’s Uniform Law for International Sales under the 1980 United
Nations Convention (Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International, 5" ed., 2021), p. 135.

% Peter Schlechtriem, Uniform Sales Law. The UN-Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(Vienna: Manz, 1986), p. 38.

% Honnold and Flechtner, Honnold’s Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention..., ob. cit., p. 136.

% Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., pp. 441-442.

% CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales..., ob. cit., p. 39.
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Mas adelante, la propia Guia reitera que “[1] os principios generales a que se refiere el
articulo 7, parrafo 2, son reglas abarcadoras que estan en la base de toda la Convencidn, o al menos
de muchas de sus disposiciones. Podria decirse que no son numerosos, y que las disposiciones mas
detalladas de los Principios UNIDROIT son una recopilacion de esos principios generales. No
obstante, tanto la CIM como los Principios UNIDROIT se inspiran en gran medida en las mismas
fuentes, y al menos algunas de las normas contenidas en los Principios UNIDROIT son
reafirmaciones de algunos de los principios generales de derecho mercantil internacional en los
que se basa la CIM, entre otros instrumentos”,

UNCITRAL, por su parte, ha reconocido la utilidad de los Principios UNIDROIT y
recomienda su utilizacion “segtin proceda, con los fines a que se destinan”. Recordemos que en
el Preambulo de los Principios se prevé su aplicacion para “para interpretar o complementar
instrumentos internacionales de Derecho uniforme”, lo cual lo legitima para actuar en el ambito
de la Convencidn de Viena. Asi lo reconoce la Guial®.

3. Usos y practicas entre comerciantes

Otros de los conceptos fundamentales de la Convencién de Viena son los usos y practicas
a que se refiere el articulo 9. Se trata de una norma calificada por Ferrari como derogable, debido
a su condicion de permeable respecto de las fuentes establecidas en funcion de las exigencias del
comercio®. Recordemos que las partes tienen absoluta libertad parta definir el contenido del
contrato y, en tal sentido, ellas pueden redactar el contrato de manera detallada o pueden limitarse
a establecer los aspectos fundamentales del mismo. También pueden, por acuerdo expreso o tacito,
hacer aplicables usos y practicas, los cuales, teniendo carécter vinculante, prevalecen incluso sobre
las normas imperativas de la Convencion'?,

Respecto de los usos no establece la Convencién de Viena una definicion precisa. No
obstante, tal como acertadamente recuerda Ferrari, estos no deben ser definidos a la luz de los
sistemas locales, sino que, en aplicacion del articulo 7 de la propia Convencion, deben ser definidos
de manera autonoma. Asi, segin estima Ferrari, los usos pueden considerarse como “...todas las
practicas o comportamientos (incluidos los omisivos) que regular y generalmente son observados
en un determinado sector comercial respecto de un determinado tipo de contrato”%,

% CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de los
contratos comerciales internacionales..., ob. cit., p. 92.

% Naciones Unidas, Informe de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
Asamblea General, Documentos Oficiales, sexagésimo séptimo periodo de sesiones, 25 de junio a 6 de julio de 2012,
suplemento No. 17 (A/67/17), parrs. 137 a 140, especialmente parr. 140, en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V12/551/57/PDF/\V1255157.pdf?OpenElement

100 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el &mbito de
los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., p. 92.

101 Ferrari se hace eco de las opiniones de Bonell y Gilette. Ver: Ferrari, Fuentes aplicables a la compraventa
internacional de mercaderias..., ob. cit., pp. 113-114.

102 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., p. 447. Ver tambien:, Charalambos Pamboukis, “The
Concept and Function of Usages in the United Nations Convention on the International Sale of Goods”, Journal of
Law and Commerce, Vol. 25 (2005-2006), pp. 107 ss., especialmente p. 109.

103 Ferrari, Fuentes aplicables a la compraventa internacional de mercaderias..., ob. cit., pp. 116-117.
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Comentado esta normay su referencia a los usos convenidos y a los ampliamente conocidos
y regularmente aceptados, Pamboukis afirma que ella acoge dos tesis contrarias respecto de los
usos: una teoria subjetiva que entiende que los usos solo se aplican cuando las partes los han
acordado, de manera que estos forman parte del contrato y son por ello vinculantes; y una teoria
objetiva basada en la nocidn de que los usos son aplicables si ellos representan una norma legal y
tienen poder normativo, por lo que su aplicacion no depende de un acuerdo entre las partes®.

En efecto, el articulo 9 reconoce dos tipos de usos: los convenidos entre las partes y los del

comercio internacional. Los usos convenidos por las partes no deben ser necesariamente de
conocimiento general, ni deben tener carécter internacional. De hecho, pueden ser locales,
regionales o nacionales, y su aplicacion depende completamente de la voluntad de las partes'®.
por el contrario, los usos del comercio internacional, tal como lo refiere el articulo 9.2, no dependen
de la voluntad de las partes, pues se entiende que, al ser ampliamente conocidos y regularmente
observados, las partes los han hecho tacitamente aplicables a su contrato. En tal sentido, la norma
presume que de ellos las partes tenian o debian haber tenido conocimiento.
Ferrari entiende que para determinar si estamos frente a un uso del comercio internacional es
necesario que se verifiquen algunas condiciones. En primer lugar, debe tratarse de usos
“generalmente conocidos”, lo cual no implica que deban ser conocidos a nivel mundial, ni excluye
usos locales validos en ciertos lugares como puertos o ferias, siempre que en ellos se realice
comercio internacional. En segundo lugar, deben ser usos “regularmente observados”. Ferrari
reafirma la importancia de este requisito, aunque es cuestionado por algunos autores que entienden
que un uso generalmente conocido es regularmente observado®®.

Las practicas comparten una caracteristica con los usos convenidos: su aplicacion depende
de la voluntad de las partes. Se trata de comportamientos que las partes suelen realizar de forma
habitual y que surgen de la buena fe, por lo que se requieren relaciones comerciales de cierta
duracion y la celebracion de cierto nimero de contratos?”. No bastaria, segiin ha admitido la
jurisprudencia, con uno o dos contratos'%, Estas practicas suelen estar referidas a acuerdos de
pago; entrega oportuna de mercaderias; acuerdos para la presentacion de informes; entre otros
aspectost®®.

104 pamboukis, “The Concept and Function of Usages in the United Nations Convention on the International Sale of
Goods...”, ob. cit., pp. 108-109.

105 Ferrari, Fuentes aplicables a la compraventa internacional de mercaderias..., ob. cit., p. 117.

196 Huber estima que entender que las costumbres solo se aplican si se observan regularmente en transacciones del
tipo en cuestion es una crasa imposicion a la logica (“eine arge Zumutung an die Logik). Huber cuestiones a los
autores del borrador que “aparentemente” consideran concebible que haya costumbres que no se observan
regularmente. Ver: Ulrich Huber, ,Der UNCITRAL-Entwurf eines Ubereinkommens iiber internationale
Warenkaufvertrage®, Rabels Zeitschrift flr ausl&ndisches und internationales Privatrecht, Vol. 43, Heft 3 (1979), pp.
413 ss.

197 Ferrari, Fuentes aplicables a la compraventa internacional de mercaderias..., ob. cit., p. 118.

108 Zivilgericht Kanton Basel-Stadt, P4 1996/00448, 3 de diciembre de 1997. “The Court also dismissed the seller's
allegation that the indication on the invoice of the seller's bank account established a practice between the parties
under which the buyer was bound to pay at the seller's bank, therefore the bank's place being the place of performance.
In the Court's opinion, although it left open the issue of whether the parties concluded one or two different contracts
for the delivery of two ship cargoes, it held that under Art. 9(1) CISG two contractual relationships were anyway not
sufficient to establish a practice between the parties. According to the Court, in order for a practice between the
parties to be established, long lasting contractual relationships involving more sale contracts between the parties is
required”. http://www.unilex.info/cisg/case/372

109 Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., pp. 447-448.
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La norma contenida en el articulo 9 de la Convencion de Viena plantea cierta necesidad de
determinar, frente a un contrato concreto, cual de estas fuentes tiene preferencia sobre las demas.
Ferrari —haciéndose eco de la doctrina més autorizada— entiende que los usos convenidos por
las partes y las practicas entre ellas prevalecen sobre la propia Convencion!. Por su parte, los
usos convenidos desplazan a las practicas y los usos del comercio internacional prevalecen sobre
la Convencion y sobre los usos convenidos y las practicas entre las partes'?.

Considerando estas reflexiones, Pamboukis propone un orden jerarquico de las diversas
reglas aplicables a los contratos de compraventa incluidos en el &mbito de aplicacion de la
Convencién de Viena. Asi, el orden seria el siguiente: a) Las normas imperativas del Derecho
nacional aplicable; b) Los usos del comercio internacional, implicitamente aplicables al contrato
(art. 9.2); ¢) Los usos comerciales que las partes hayan acordado expresa o implicitamente o las
practicas que hayan establecido entre ellas (art. 9.1); d) Las disposiciones de la Convencién de
Viena; e) Los principios generales que inspiran la Convencion (art. 7.1); y f) El Derecho aplicable
en virtud de las normas de Derecho internacional privado del foro (art. 7.2). Esta jerarquia
demuestra, en opinion del propio autor, que la meta fundamental de los redactores de la
Convencion fue regular la préactica asignando valor normativo a los usos del comercio!!2,

3. La compraventa internacional como centro de regulaciones diversas

Teniendo claro que la propia Convencién de Viena reconoce la importancia de otras fuentes
que llegan incluso a aplicarse de manera preferente respecto de sus normas, nos proponemos ahora
mirar, de manera mas especifica, las relaciones de la Convencién con algunas regulaciones
materiales provenientes de otros tratados, las unas, y de instrumentos calificados como de Soft
Law, las otras. Veamos.

A. Fase precontractual, formacion y vida del contrato

En el marco de la Convencién de Viena, la formacidn del contrato responde al esquema de
intercambio entre oferta y aceptacion, de manera que el contrato se considera formado cuando la
aceptacion surte efecto (art. 23), es decir, cuando llega al oferente (arts. 18.2 y 24). Esto no excluye,
desde luego, que se desarrolle una etapa precontractual mas compleja, durante la cual las partes
intercambien comunicaciones hasta llegar a un acuerdo.

Esas comunicaciones que se intercambian en fase precontractual, la oferta y la aceptacion
y cualquier otra comunicacion de interés producida durante la vida del contrato, pueden estar
contenidas en mensajes de datos, lo cual Ilama a la aplicacion de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrdnicas en los Contratos Internacionales,

110 Damit haben die Tegernseer Gebrauche aber Vorrang vor den dispositiven Bestimmungen des UNK“. Ver:
Oberster  Gerichtshof  (Austrian Supreme Court), 10 Ob 344/99g, 21 de marzo de 2000, en:
http://www.unilex.info/cisg/case/478. Ver también: Oberlandesgericht Saarbriicken, 1 U 69/92, 13 de enero de 1993,
en: http://www.unilex.info/cisg/case/180; Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial No. 10 (Argentina),
56.179, 6 de octubre de 1994, en: http://www.unilex.info/cisg/case/178

111 Ferrari, Fuentes aplicables a la compraventa internacional de mercaderias..., ob. cit., pp. 118-119 y 123.

112 pamboukis, “The Concept and Function of Usages in the United Nations Convention on the International Sale of
Goods...”, ob. cit., pp. 110-111.
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aprobada en Nueva York el 23 de noviembre de 2005 y de la que, actualmente, son parte 15
Estados entre los que no se encuentra Venezuela. Se trata de un importante instrumento para “el
reconocimiento legal transfronterizo y la interoperabilidad técnica” como e¢lementos
fundamentales para facilitar las transacciones electronicas!“.

En tal sentido, la Convencion se aplica “...al empleo de las comunicaciones electronicas
en relacion con la formacion o el cumplimiento de un contrato entre partes cuyos establecimientos
estén en distintos Estados” (art. 1), con exclusion de aquellos “[c]ontratos concluidos con fines
personales, familiares o domésticos” (art. 2.1.a), es decir, de los contratos con consumidores.
Siendo el ambito de aplicacion de esta Convencion més amplio que el de la Convencién de Viena
que solo rige para algunos contratos de compraventa, ambas coinciden en la exclusion de las
relaciones de consumo.

Ahora bien, tal como destaca Castellani, la Convencion funciona en torno a los conceptos
de “comunicacion” y “electronica”®. La expresion “comunicacion” es definida por el articulo 4.a
de la Convencion como toda “exposicion, declaracion, reclamacion, aviso o solicitud, incluida una
oferta y la aceptacion de una oferta, que las partes hayan de hacer o decidan hacer en relacién con
la formacion o el cumplimiento de un contrato”. Este concepto, segtn afirma Castellani funciona
tanto para incluir comunicaciones en fase precontractual como en fase contractual, asi como
también para incluir intercambios que se dan exclusivamente a traves de medios electronicos como
aquellos que se combinan con comunicaciones en el mundo real*!e.

El otro concepto fundamental de la Convencion es el adjetivo “electronico” que, aplicado
a la comunicacion, conduce a entender que se trata de aquellas “que las partes hagan por medio de
mensajes de datos” (art. 4.b), es decir, “la informacion generada, enviada, recibida o archivada por
medios electrénicos, magnéticos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
intercambio electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax” (art. 4.c).
En todo caso, equiparar el valor de la comunicacion electrénica al de la comunicacién tradicional
pasa por la aceptacion del conocido principio de equivalencia funcional’’, de manera que, tal
como lo indica el articulo 8.1 de la propia Convencion, “[n]o se negara validez ni fuerza ejecutoria
a una comunicacion o a un contrato por la sola razén de que esa comunicacion o ese contrato esté
en forma de comunicacion electronica”. Precisamente este principio —también consagrado en el
articulo 4 de la Ley de Mensaje de Datos y Firmas Electronicas'®— permitiria que la
comunicacion entre las partes, antes, durante y después de la celebracion del contrato, pueda
verificarse mediante el intercambio de mensajes de texto, incluidas, desde luego, oferta y

113 https://uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/conventions/electroniccommunications

114 TLuca G. Castellani, “La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electronicas en los Contratos Internacionales: relevancia practica y lecciones aprendidas”, Revista de Derecho
Privado, Universidad Externado de Colombia, No. 29 (2015), pp. 75 ss., especialmente p. 78.

115 Castellani, “La Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas...”,
ob. cit., p. 80.

116 Castellani, “La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones...”, ob. cit., p. 80.
117 Este principio fue expresamente reconocido por primera vez en la Ley Modelo de UNCITRAL sobre comercio
electronico de 1996. Asi, en virtud del articulo 5 de este instrumento, “No se negaran efectos juridicos, validez o
fuerza obligatoria a la informacion por la sola razon de que esté en forma de mensaje de datos”. Ver texto de la Ley
Modelo en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453SEbook.pdf

118 Gaceta Oficial No. 37.148, 28 de febrero de 2001.
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aceptacion, pues “[e]n la formacion de 1os contratos, las partes podran acordar que la oferta y
aceptacion se realicen por medio de Mensajes de Datos” (art. 15 Ley de Mensaje de Datos).

Finalmente, conviene tener en cuenta que el articulo 20.1 de la Convencion sobre
comunicaciones electronicas reconoce que sus reglas “seran aplicables al empleo de
comunicaciones electrénicas en lo concerniente a la formacion o el cumplimiento de un contrato
al que le sea aplicable”, entre otros tratados, la Convencidon de Viena. Esta norma tiene por efecto
extender, a la Convencion de Viena, “los principios de neutralidad tecnoldgica, no discriminacion
contra el uso de informacion electronica y equivalencia funcional en los que se basan los textos de
la CNUDMI sobre comercio electronico” .

Por tal razén, cuando el articulo 13 de la Convencion de Viena establece que “la expresion
‘por escrito’ comprende el telegrama y el télex”, una interpretacion que responda al caracter
internacional de la Convencion, a la necesidad de mantener la uniformidad en la interpretacion y
la buena fe en el comercio internacional (art. 7), nos conduce a extender esta calificacion a los
medios electronicos*?® y, por ende, a la aplicacion de la Convencion sobre comunicaciones
electronicas.

B. Obligaciones de las partes y transmisién del riesgo: los Incoterms

Cuando nos referimos a los deberes y derechos de las partes en un contrato de compraventa
internacional de mercaderias parece ineludible una referencia a los International Commercial
Terms, conocidos como Incoterms. Los Incoterms son “un conjunto de acrénimos que, con
vocacion uniformadora, concretan con claridad el significado de los principales términos usados
en los contratos de compraventa internacional de mercaderias”*?*.

Su sistematizacion esta en manos de la ICC que, buscando aliviar los problemas derivados
de las diferencias terminoldgicas entre los distintos sistemas, se propuso unificarlos y
estructurarlos en un cuerpo unico, cuya primera version, luego de maltiples discusiones en torno
a su interpretacion, se publico en 193622, Esta primera version ha sido periédicamente revisada y
publicada en 1953, 1976, 1980, 1990, 2000, 2010 y 2020*?%, Esta Gltima version, segun afirma
Piltz, no constituye una revolucion, sino una evolucion que adapta versiones previas a los actuales

119 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de
los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., p. 111.

120 En el mismo sentido: Ferrari et al., Internationales Vertragsrechts..., ob. cit., pp. 458-459.

121 Carlos Esplugues Mota, “Capitulo 9. Compraventa internacional de mercaderias: los INCOTERMS 2020, en: C.
Esplugues Mota y C. Madrid Martinez (eds.), Derecho del comercio internacional colombiano (Bogota: Tirant Lo
Blanch, 2022), pp. 265 ss., especialmente p. 268.

122 Conviene tomar en consideracion que, antes de los trabajos de la ICC, algunos de estos términos fueron reconocidos
en la Bills of Landing Act de 1855 (https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/18-19/111/contents/enacted), en la
cual se utilizaron términos como “laden on board”. Ver: Misericordia Cavaller Vergés, El valor juridico de los
Incoterms® en el contrato de compraventa internacional de mercaderias: Ley aplicable y competencia judicial
internacional (Tesis de Doctorado en Derecho y Ciencias Politicas), (Barcelona: Facultat de Dret, Universitat de
Barcelona, 2019), disponible en: https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/668111/MCV_TESIS.pdf, p. 67.

123 Ver, respecto de esta evolucion, Wilfried Miiller und Udo Steinmetz, Internationale Handelsklauseln. Struktur und
Einsatz am Beispiel der Incoterms® 2020 (Wiesbaden: Springer Gabler, 2020), pp. 26-29.
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desarrollos y necesidades de la practica comercial, reestructurando, complementando vy
racionalizando las reglas y haciéndolas mucho mas claras que antes'?,

Los Incoterms tienen una aplicacion eminentemente voluntaria, tanto que suelen ser
referidos como clausulas contractuales'?®. Por tal razon, tal como hemos expresado en otras
oportunidades?®, el juez suele asumirlos como parte de la manifestacion de voluntad de los
contratantes y aplicarlos debido a que “el contrato es Ley entre las partes” (art. 1160 CCV), es
decir, como una manifestacion de la autonomia material mediante la cual las partes incorporan

estos términos al contrato y cuyo caracter vinculante deriva de ser parte del contrato?’.

Los Incoterms, en definitiva, tienen naturaleza facultativa y, por ello, ademas de depender
de la voluntad de las partes, esa misma voluntad puede modificar o alterar su significado y alcance.
Esta posibilidad, también lo reconoce Esplugues Mota, “afectara directa, y muy negativamente, a
la funcién unificadora que los Incoterms cumplen™!?8,

Cierto es que su uso generalizado podria conducirnos a pensar en su calificacion como usos
del comercio internacional, por ser ampliamente conocidos y regularmente observados. Sin
embargo, las diferencias entro uno y otro término, en relacion con sus caracteristicas y efectos,
hacen necesaria la manifestacion expresa de las partes?°.

Asi, en el marco de la Convencion de Viena, la intervencion de los Incoterms debe mirarse
bajo el prisma del articulo 6, y la fuerza de la voluntad para desplazar algunas de las disposiciones
de la Convencion y aplicar en su lugar alguno de los Incoterms. La Guia Tripartita reafirma que la
eleccién de un Incoterm no implica el desplazamiento total de la Convencion de Viena, sino que
solo constituyen una excepcién a algunas de sus normas, en particular respecto de la entrega, la
transmision del riesgo y el pago®*°.

124 Burghard Piltz,“Incoterms® 2020, Revija Kopaonicke Skole prirodnog prava, Vol. 2, br. 1 (2020), pp. 9 ss.,
especialmente p. 10.

125 Miiller und Steinmetz, Internationale Handelsklauseln..., ob. cit., p. 19. “In essence, the Incoterms® 2020 rules
are not themselves a contract of sale: they only become part of that contract when they are incorporated into a contract
which already exists”. International Chamber of Commerce (ICC), Incoterms® 2020. ICC rules for the use of domestic
and international trade terms (Paris: ICC, 2019), p. 9.

126 E5 |a opinion que hemos sostenido en: Claudia Madrid Martinez y José Rafael BermUdez, Usos y costumbres: mas
alla del arbitraje y la Lex mercatoria, en: A. Uzcategui y J. Rodriguez (coords.), Libro Homenaje al profesor Alfredo
Morles Hernandez (Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello, Universidad de Los Andes, Universidad Montedvila,
Universidad Central de Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2012), Vol. | (Temas generales de
Derecho Mercantil), pp. 285 ss., especialmente p. 330.

127 para ver ejemplos de este planteamiento, basta introducir expresiones como CIF o FOB en el buscador de la pagina
Web del Tribunal Supremo de Justicia. Aparecen alli un buen nimero de decisiones en las que se mencionan y atienden
sin analizar su fuerza vinculante, simplemente asumiéndolos como parte de la voluntad de las partes expresada en el
contrato.

128 Esplugues Mota, “Capitulo 9. Compraventa internacional de mercaderias: los INCOTERMS 2020...”, ob. cit., p.
268.

12913 Guia juridica sobre instrumentos uniformes admite que los Incoterms “se han considerado tanto usos y précticas
establecidas entre las partes como usos del comercio”. CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia
Juridica sobre instrumentos uniformes en el &mbito de los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., p. 43.
130 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de
los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., pp. 43, 49, 61.


https://scindeks.ceon.rs/JournalDetails.aspx?issn=2683-443X

63 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

Para entender mejor esta relacion, resulta de particular importancia la introduccién a los
Incoterms 2020, en la cual se indica con toda claridad lo que hacen y lo que no hacen los
Incoterms®®L. Asi, los Incoterms describen tres aspectos: obligaciones, riesgos y costos. Respecto
de las obligaciones, estos describen los deberes del vendedor y del comprador indicando, por
ejemplo, quien se ocupa de organizar el transporte o el seguro de las mercaderias, quién consigue
los documentos de embarque o las licencias de importacion o exportacion. Respecto del riesgo, se
dispone donde y cudndo este se transmite; y, finalmente, se indican los costos de los cuales es
responsable cada parte, respecto del transporte, el embalaje, la carga o descarga y los vinculados
a las comprobaciones y a la seguridad.

En cuando a lo que no hacen los Incoterms, la Introduccion a la version 2020 empieza por
aclarar que los Incoterms no suplen el contenido del contrato!®2. Ellos no contienen regulacion
respecto de la existencia del contrato de compraventa; las especificaciones de las mercaderias
vendidas; el tiempo, lugar, método o divisa del pago del precio; los remedios procedentes ante el
incumplimiento del contrato; la mayoria de los efectos del incumplimiento o del retardo en el
cumplimiento; el efecto de las sanciones; la imposicion de aranceles; las prohibiciones de
exportaciones o importaciones; la fuerza mayor y la excesiva onerosidad; los derechos de
propiedad intelectual; lo relativo a la resolucion del contrato por incumplimiento; y todo lo que
tiene que ver con la transferencia de la propiedad sobre las mercaderias.

Por otra parte, a partir de los Incoterms si se obtienen respuestas detalladas a algunas
situaciones que no han sido reguladas por la Convencién de Viena, por ejemplo, la determinacién
de quien tiene a cargo contratar el transporte o el seguro de las mercaderias; o que solo lo han sido
de manera genérica, como ocurre con los gastos de entrega que, solo a partir de los principios de
la Convencidn se entienden a cargo del vendedor, salvo, acuerdo en contrario.

Como puede notarse, la relacion de los Incoterms con la Convencién de Viena es una
relacién armdnica, pues la eleccion de uno de estos términos solo desplaza algunas disposiciones
de la Convencion, con lo cual el término elegido se integra a ella respecto de la regulacion de ese
contrato en particular. De hecho, la eleccion de un Incoterm respecto de un contrato regido por la
Convencion de Viena luce recomendable para tener mayor precision respecto de las obligaciones
de las partes, situacion especialmente apreciable en el comercio internacional, donde estas no
suelen tener conocimiento previo la una respecto de la otra.

C. El pago del precio

El pago del precio, junto con la recepcion de las mercaderias, constituyen las obligaciones
del comprador en el marco de la Convencién de Viena (art. 53). Al definir la obligacién de pagar
el precio, el articulo 54 de la Convencion dispone que esta comprende “adoptar las medidas y
cumplir los requisitos fijados por el contrato o por las leyes o los reglamentos pertinentes para que
sea posible el pago”, lo cual da a entender que el pago no se hara necesariamente —Y ello es lo
maés frecuente— con la entrega de especies monetarias en efectivo. Lo comun es que las partes
pacten medios de pago distintos del dinero, entendidos estos como vehiculos o instrumentos que

181 ICC, Incoterms® 2020..., ob. cit., pp. 8-9.
132 “The Incoterms® rules are NOT in themselves—and are therefore no substitute for—a contract of sale”.
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transmiten un valor representativo de dinero y cuya transmision tiene la potencialidad de extinguir
las obligaciones'®,

En Venezuela, la Ley del Banco Central' reconoce la funcion del dinero como medio de
pago y la posibilidad de que las partes pacten otro medio. Asi, el articulo 116 de este instrumento
legal establece que, aunque “[l]Jas monedas y billetes emitidos por el Banco Central de Venezuela
tendran poder liberatorio sin limitacion alguna en el pago de cualquier obligacion publica o
privada...”, las parte tienen el “...derecho de estipular modos especiales de pago”.

Bien, debido a los riesgos propios de la compraventa internacional y que ella suele
involucrar intereses contrapuestos de las partes, parece necesario que estas determinen
expresamente el medio de pago!®. Tengamos en cuenta que, para el vendedor, el pago anticipado
resulta preferible, pues este cumplira con su prestacion solo cuando el adquirente haya pagado el
precio pactado en el contrato, transmitiendo asi el riesgo econémico de un eventual
incumplimiento. EI comprador preferira, por el contrario, el pago posterior, pues de esta manera
el riesgo recaera sobre el vendedor®,

Ademas, al momento de la eleccion del medio de pago se contraponen dos valores: la
agilidad y la seguridad, ambos acompafiados de un menor o mayor costo para las partes.
Considerando estos criterios, Carrascosa Gonzalez ofrece un ejemplo Gtil para nuestro trabajo: la
seguridad total del medio de pago se alcanza cuando el momento del pago de la mercaderia es
anterior a la recepcion o expedicion de la misma. Presenta un grado medio cuando la entrega de la
mercaderia y el pago del precio son simultaneos —como ocurre en los medios de pago
documentarios. Finalmente, cuando el pago del precio se verifica en un momento posterior a la
entrega de la mercancia, el grado de seguridad del pago es minimo*®’.

183 Claudia Madrid Martinez, Medios electronicos del pago en el comercio internacional (Caracas: Revista
Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia, 2018), p. 78.

134 Gaceta Oficial No. 6.211 extraordinario, 30 de diciembre de 2015.

135 Obviando cualquier otra posibilidad, Pardo Lidon se refiere directamente a la compraventa internacional y a los
riesgo que la misma presenta y hacen necesario que las partes determinen expresamente el medio de pago. Ver:
Francisco José Pardo Lidon, Medios de cobro y pago en el comercio internacional (Alicante: Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2004), pp. 20- 21.

1% Francesco Galgano e Fabrizio Marrella, Diritto del Commercio Internazionale (Padova: CEDAM, 3? ed.
interamente riveduta ed aggiornata, 2011), p. 547. Para resolver este dilema, a la hora de elegir el medio de pago, las
partes toman en consideracion criterios relativos a la solvencia y la situacion financiera de cada una; la existencia de
relaciones negociales previas; la confianza comercial y la buena fe; el poder de negociacion de las partes y la
posibilidad que pueda tener una de las partes para imponer un determinado medio de pago a la otra; el comportamiento
del mercado; las necesidades de financiamiento; los requerimientos exigibles a las mercaderias o servicios, 0 a los
documentos para la realizacion del pago; el riesgo pais; el monto de la operacion; la distancia entre los contratantes y
su consecuente falta de reciprocidad; la mutua ignorancia de los respectivos ordenamientos juridicos; y los costos del
medio de pago y la agilidad de su tramitacion, entre otros. Ver: Claudia Madrid Martinez, “Capitulo 14. Medios de
pago internacionales”, en: C. Esplugues Mota y C. Madrid Martinez (eds.), Derecho del comercio internacional
colombiano (Bogota: Tirant Lo Blanch, 2022), pp. 385 ss., especialmente pp. 385-386.

137 Javier Carrascosa Gonzalez, “Medios de pago internacionales”, en: A. Calvo Caravaca y L. Fernandez de la
Géndara (dirs.); P. Blanco-Morales Limones (coord.), Contratos internacionales (Madrid: Tecnos, 1997), pp. 732 ss.,
especialmente p. 734.
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Bien, cuando las partes buscan garantias mutuas es comun recurrir al crédito documentario
—=...the lifeblood of international commerce...”***— y este trae al escenario de la compraventa
internacional su propia regulacion producto de los trabajos de la ICC, mediante una de sus
comisiones, la ICC Banking Commission, “...the most authoritative voice in the field of trade
finance...”®*°. El desplazamiento de la tarea reguladora hacia la ICC se produjo a mediados de los
afios veinte cuando, con la idea de evitar los riesgos de la proliferacion de reglas elaboradas por
las asociaciones bancarias nacionales*°, la Comision empez6 a combinar las recopilaciones de los
usos y principios mas extendidos en la practica bancaria internacional con el desarrollo de nuevas

normas mas adaptadas a la materia regulada’**,

Sin duda, la obra maestra de la ICC Banking Commission esta constituida por las Reglas y
Usos Uniformes para Créditos Documentarios, cuya primera version fue aprobada en Amsterdam
en 1929%#?, La segunda version fue presentada en el Congreso de Viena de 1933'*3; y la tercera en
el Congreso de Paris en 1962. Alli, con la adhesion de Gran Bretafia y los Estados de la
Commonwealth'**, empezé a admitirse el caracter universal de estas reglas, que fueron aceptadas
por mas de 120 asociaciones bancarias de distintos paises. Las reglas fueron posteriormente
modificadas en 1974, 1983, 1994 y 2007 y con cada revision se ha ampliado su ambito territorial
de aplicacion voluntarial®.

138 Emmanuel T. Laryea, “Payment for paperless trade: are there viable alternatives to the documentary credit?”, Law
and Policy Business, No. 33 (2001/2002), pp. 3 ss., especialmente pp. 3-4 y las decisiones alli citadas.

139 http://www.iccwbo.org/about-icc/policy-commissions/banking/

140 Jean Stoufflet, « L’ceuvre normative de la Chambre de Commerce Internationale dans le domaine bancaire », en :
P. Fouchard, Ph. Kahn et A. Lyon-Caen (eds.), Le Droit des relations économiques internationales. Etudes offertes a
Berthold Goldman (Paris : Litec, 1982), pp. 361 ss., especialmente p. 362.

141 Miguel Checa Martinez, El crédito documentario en el Derecho del comercio internacional (Madrid: Eurolex,
Beramar, 1994), Coleccion Estudios Internacionales, 1V, p. 48.

142 Esta version solo fue adoptada por las asociaciones bancarias de Francia y Bélgica.

143 Seglin afirma la doctrina, la falta de adhesién del Reino Unidos y del Commonwealth fueron el gran obstaculo de
esta version. Por ello, a partir de 1953, con la principal preocupacion de la ICC de conseguir la adhesion de Gran
Bretafia, se asumieron muchas de las sugerencias de la delegacion inglesa y se cambié el idioma oficial del francés al
inglés. Ver: Ana Maria Puyo Arluciaga, “Las Reglas y Usos Uniformes relativos a Créditos Documentarios (Version
de 1993)”, Revista de Direccion y Administracion de Empresas, No. 10 (2002), pp. 193 ss., especialmente p. 197.

144 “Modificando su propuesta inicial, los bancos del Reino Unido cedieron respecto a la oposicién de principio que
siempre habian mantenido frente a la codificacion de los usos y como contrapartida se aceptd la inclusion en las Reglas
y Usos Uniformes de ciertos principios de la llamada ‘practica londinense’”. Ver: Boris Kozolchyk, El crédito
documentario en el Derecho americano. Un estudio comparativo (Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1973), p.
128.

145 Ver: ICC, Commentary on UCP 600, Article-by-article analysis by the UCP 600 Drafting Group, Paris, ICC
Services, Publication Department, ICC Publication No. 680, 2007. Esta version tiene 39 articulos, referidos a su
admbito de aplicacion; definiciones e interpretaciones; créditos frente a contratos; documentos frente a mercancias,
servicios o prestaciones; disponibilidad; fecha de vencimiento y lugar de presentacion; compromisos del banco emisor;
compromisos del banco confirmador; notificacion de créditos y modificaciones; créditos y modificaciones
teletransmitidos y preavisados; acuerdos de reembolso entre bancos; normas para el examen de los documentos;
presentacion conforme; documentos discrepantes; renuncia y notificacion; documentos originales y copias; factura
comercial; documentos de transporte; documentos de seguro y cobertura; ampliacion de la fecha de vencimiento o del
altimo dia de presentacion; tolerancias en el importe del crédito, la cantidad y los precios unitarios; utilizaciones o
expediciones parciales o fraccionadas; horario de presentacion; exoneracion de la efectividad de los documentos o de
su transmision y traduccion; fuerza mayor; exoneracion de actos de terceros intervinientes; créditos transferibles y
cesion del producto.
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Desde 1962, estas reglas han contado con el apoyo de UNCITRAL. Este organismo ha
actuado como cauce de comunicacion con los Estados y las entidades bancarias y comerciales no
representadas en la ICC, circulando cuestionarios que han contribuido en los trabajos de revision
y que han servido para considerar, en esas revisiones, el parecer de los Estados. UNCITRAL
ademas ha recomendado expresamente, desde 1962, el empleo de las Reglas, lo cual conduce a un
implicito reconocimiento de su caracter contractual, pues la UNCITRAL solo suele instar a las
partes a incorporarlas en el contrato®®.

Las Reglas y Usos Uniformes relativos a los Créditos Documentarios han sido reconocidos
como reglas y costumbres de origen privado, pero de un alcance tan amplio —*...may even be
called absolute...”— que los bancos generalmente rehtsan verse envueltos en estas transacciones
conforme a reglas diferentes y ese uso continuado en negocios internacionales y en la formacion
profesional de comerciantes y banqueros las ha transformado gradualmente en costumbre, en el
curso de una o dos generaciones!*’. Sin embargo, jurisprudencialmente su tratamiento ha sido
diverso y va desde su consideracién como simple clausula contractual dependiente de la voluntad
de las partes, hasta su calificacion como un componente de la Lex mercatoria, con las
consecuencias que de ello pueden derivarse.

Es este Gltimo el caso de Venezuela. En efecto, ademas de las ya comentadas normas
contenidas en la Convencion de México (arts. 9y 10) y en la Ley de Derecho Internacional Privado
(arts. 30 y 31), el articulo 58.1 primer aparte de la Ley de Instituciones del Sector Bancario*®
dispone que “...las instituciones bancarias, podran emitir, avisar, confirmar y negociar cartas de
crédito, a la vista 0 a plazo, de acuerdo con los usos internacionales y en general canalizar
operaciones de comercio exterior, en cumplimiento de las normas establecidas por el Banco
Central de Venezuela” (resaltado nuestro).

Sin citar este articulo, sino mas bien fundamentandose en los articulos 30 y 31 de la Ley
de Derecho Internacional Privado, la ya citada decisién tomada 2014 por el Tribunal Supremo de
Justicia, admitid la aplicacion de la Lex mercatoria en materia bancaria*®®. Se traté de un recurso
de casacion ejercido contra la sentencia dictada por un tribunal de instancia en la cual se declar6
sin lugar la demanda por cobro de bolivares intentada por la sociedad mercantil Banque Artesia
Nederland, N.V. contra Corp Banca, Banco Universal C.A., por falta de aplicacion de las reglas y
usos uniformes relativos a los créditos documentarios, emitidos por la ICC, en su publicacion
UCP500 de 1993.

146 La UNCITRAL “...Recomienda que se utilice la version revisada de 2007, cuando proceda, en las operaciones en
que se establezca un crédito documentario”. En: Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre su 42° Periodo de Sesiones, Nueva York, Asamblea General, Documentos Oficiales,
Sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/64/17), p. 76. También en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V09/856/37/PDF/\VV0985637.pdf?OpenElement.  Ver también: Checa Martinez, El
crédito documentario en el Derecho del comercio internacional..., ob. cit., p. 51.

147 Basedow se refiere expresamente a “Privately generated custom and rule-making”. Ver: Jiirgen Basedow, “The
State’s Private Law and the economy. Commercial Law as an amalgam of public and private rule-making”, en: The
American Journal of Comparative Law, Vol. 56, No. 3 (2008), pp. 703 ss., pp. 709-710.

148 Gaceta Oficial No. 6.154 Extraordinario, 19 de noviembre de 2014. Reimpresa por error material, publicada en
Gaceta Oficial No. 40.557, 8 de diciembre de 2014.

149 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No. 0738, 2 de diciembre de 2014 (Banque Artesia
Nederland, N.V. VS. Corp Banca, Banco Universal, C.A), en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/172223-rc.000738-21214-2014-14-257.html
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En criterio de la Sala, de conformidad con la Ley de Derecho internacional privado,
“...queda claro, que, ante una eventual controversia, cuando se trata de un contrato internacional,
a falta de la eleccion de las partes o cuando ésta resultare ineficaz, debe el juzgador aplicar
‘...cuando corresponda...’, (esto es, de acuerdo con el caso concreto); la lex mercatoria, en la cual
se incluyen los usos, costumbres y practicas comerciales de general aceptacion internacional”. Por
tal razdn, la Sala concluye que, al haberse negado aplicacion a las Reglas emitidas por la ICC en
materia de créditos documentarios, ademas de falta de aplicacion de las mismas, calificadas como
expresiones de la Lex mercatoria, tampoco se dio debida aplicacion a los articulos 30 y 31 de la
Ley de Derecho Internacional Privado. Razon por la cual “...necesariamente se declara con lugar
la falta de aplicacion delatada”.

Aunque la Guia Tripartida no refiere expresamente el recurso a las reglas de la ICC en
materia de crédito documentario, no obstante, hace referencia a la “compraventa documentaria en
que la obligacion del vendedor es entregar los documentos que representan el derecho de propiedad
de las mercaderias y que se necesitan para reclamarlas o disponer de ellas”. No se excluye, por
supuesto, que la entrega haya de hacerse al banco para que este libere el crédito y el precio llegue
a manos del vendedor, mediante el acuerdo de las partes para la emision de un crédito
documentario. Aunque esto excede los limites de este trabajo, no olvidemos que el crédito
documentario es, en si mismo, un nuevo contrato, conexo al de compraventa'®, y que nace para
cumplir una obligacion derivada de él.

D. De nuevo sobre las lagunas del contrato: los Principios UNIDROIT

“It is no exaggeration to speak of the UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts, published in June 1994, as constituting a totally new approach to international trade
law. In fact, they do not fit into any of the traditional categories of legal instruments that have up
to now been prepared on an international level”*>!, Asi presentaba Bonell, en abril de 1995, a los
recién publicados Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales!®2,
Estos Principios serian revisados en 2004, 2010 y 2016.

En opinién de Michaels, los Principios UNIDROIT forman parte de una tercera etapa de la
Lex mercatoria, en la cual se la califica como “nueva nueva lex mercatoria”, y que supone el
movimiento de un Soft Law amorfo y flexible a un sistema de Derecho con reglas legales
codificadas y fuertemente institucionalizadas a través del arbitraje’>3. En efecto, destacando la
importancia de los Principios para el arbitraje, la propia jurisprudencia arbitral ha admitido que
ellos son una fuente confiable de Derecho comercial internacional en el arbitraje internacional
porque contienen, en esencia, una reafirmacion de los “principes directeurs” que han gozado de

150 Claudia Madrid Martinez, “Determinacion del derecho aplicable a las relaciones derivadas del funcionamiento de
los medios electronicos de pago: entre el principio de relatividad y los contratos conexos”, Revista Iberoamericana
de Derecho Internacional y de la Integracion No. 8 (2018).

11 Michael Joachim Bonell, “The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: Why? What?
How?”, Tulane Law Review, Vol. 69, No. 5 (1995), pp. 1121 ss., especialmente p. 1122.

152 https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/

153 Ralf Michaels, “The true lex mercatoria: Law beyond the State”, Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 14,
No. 2 (2007), pp. 447 ss., especialmente pp. 447-448.
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aceptacion universal y, ademas, estan en el corazon de aquellas nociones mas fundamentales que
han sido aplicadas consistentemente en la practica arbitral*>4,

Los Principios UNIDROIT constituyen una especie de estado del arte en materia de
Derecho de los contratos. Su objetivo —segun se lee en la Guia Tripartita— “es ofrecer un
conjunto de normas que se adeclen mejor a las operaciones transfronterizas que las leyes
nacionales en materia de contratos”*. Concebir a los Principios UNIDROIT como la regulacion
adecuada para los contratos internacionales, nos recuerda la tesis sostenida por Jiinger durante las
discusiones de la Convencion de México, en particular, la posibilidad de que el juez, en el proceso
de determinacion del Derecho mas vinculado al contrato, recurra a “...10s principios generales del
Derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales”. En opinién de
Jinger, tal expresion estaba referida, precisamente, a los Principios UNIDROIT como una
codificacion supranacional de Derecho contractual que debia ser preferida a la posibilidad de
acudir a criterios conflictuales vagos y defectuosos que no garantizan ni la seguridad juridica ni la
uniformidad*®®.

Sin embargo, también es cierto que este valor les ha sido reconocido, fundamentalmente,
por la doctrina pues la jurisprudencia, en general, no parece darles este lugar®’. Incluso en
Venezuela, donde se admite, como hemos afirmado, el recurso a las diversas manifestaciones de
la Lex mercatoria, incluso en sede judicial, su reconocimiento ha sido precario. En efecto, en
materia de contratacion internacional —tal como afirmamos supra—, solo se les ha tenido en
cuenta para calificar la internacionalidad del contrato®®®. Ello, a pesar de que se les ha reconocido
como expresiones de “las modernas tendencias que informan los principios de la contratacion
comercial”®,

154 1CC Award No. 9797/CK/AER/ACS, 28 de julio de 2000, Andersen Consulting Business Unit Member Firms v.
Arthur Andersen Business Unit Member Firms and Andersen Worldwide Société Coopérative. Ver: Bonell, Michael
Joachim, A “Global” arbitration decided on the basis of the UNIDROIT Principles: In re Andersen Consulting
Business Unit Member Firms v. Arthur Andersen Business Unit Member Firms and Andersen Worldwide Société
Coopérative, en: Arbitration International, VVol. 17, Issue 3 (2001), pp. 249 ss.

155 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de
los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., p. 84.

1%6 Jiinger citado en Gonzalo Parra Aranguren, “La Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-V, México, 1994)”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, No. 130
(1995), pp. 97 ss., especialmente p. 145.

157 «Aside from the fact that in some jurisdictions the UNIDROIT Principles are cited by some courts while they are
simply ignored in others, there is a significant weight of scholarly opinion regarding the Principles as a sort of
‘general consensus’ of contract law shared by most Western legal systems, a sort of ‘common frame of reference on
the law of contracts” or “global background law” that may substantiate or support the interpretation of the domestic
law of contracts, especially with regard to issues on which most legal systems tend to agree but remain subject to
different perspectives”. Ver: Alejandro Garro and José A. Moreno Rodriguez, “The UNIDROIT Principles as a
Common Frame of Reference for the Uniform Interpretation of National Laws”, en: A. Garro, J. Moreno (eds.), Use
of the UNIDROIT Principles to Interpret and Supplement Domestic Contract Law (Cham: Springer, lus
Comparatum, Global Studies in Comparative Law, 2021), Vol. 51, pp. 1 ss., especialmente p. 3.

138 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia No. 605, 9 de octubre de 1997, (Embotelladora
Caracas et al. v. Pepsi Cola Panamericana S.A.), en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, No. 109 (1998), pp. 150 ss.

159 Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No. 0176, 20 de mayo de 2010 (Rafael Alfonzo
Sotillo VS. Instituto de Clinicas y Urologia Tamanaco, C.A. et al.), in:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/rc.000176-20510-2010-06-451.html
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En todo caso, tres son los criterios que, de conformidad con la Guia Tripartita, caracterizan
a los Principios UNIDROIT. El primero tiene que ver con el hecho de que los Principios brindan
una normativa neutral, distinta de la proporcionada por el Derecho de los contratos de los Estados;
en segundo lugar, los principios estan pensados para el comercio internacional y, por ello, se
adectan mejor a él; y, finalmente, los Principios son multilingtes lo cual recude, hemos de afiadir,
los riesgos propios del recurso a un idioma ajeno a las partes®.

Bien, si conjugamos la ya descrita regulacién del Derecho internacional privado
venezolano con el Predmbulo de los Principios UNIDROIT podemos concluir que estos pueden
aplicarse cuando las partes los elijan para regir su contrato; en ausencia de eleccion por las partes,
como Derecho mas vinculado al contrato o para llegar a este; para complementar el Derecho estatal
elegido por las partes o determinado por el juez!®!; y, finalmente, para complementar un
instrumento internacional que, como la Convencion de Viena, resulte aplicable al contrato®®?,

Asi, cuando la Guia hace referencia a las relaciones entre la Convencién de Viena y los
Principios UNIDROIT, empieza por distinguir tres aspectos que los separan. En primer lugar,
mientras la Convencion tiene el estatus de tratado, de Hard Law, los Principios estan mas bien en
el terreno del Soft Law; en segundo lugar, los separa su &mbito de aplicacion, pues mientras los
Principios UNIDROIT se aplican a todo tipo de contrato comercial internacional, la Convencion
se limita a la compraventa internacional de mercaderias entre partes con establecimiento en
Estados diferentes. Finalmente, respecto de las materias reguladas, mientras los Principios recogen
una especie de teoria general del contrato, la Convencidon se limita a regular la formacion del
contrato y las obligaciones de las partest®?,

La Guia también analiza las formas en las que los Principios pueden ser aplicados y que,
de manera general, coinciden con la vision que tiene el Derecho internacional privado venezolano
de la Lex mercatoria. Asi, se aplicara de manera directa cuando sean elegidos por las partes, a lo
que nosotros afladimos la posibilidad de que sean aplicados por el juez o el arbitro por
considerarlos expresion del sistema mas vinculado al contrato. También pueden ser aplicados
indirectamente y es, en este sentido, en el que se reafirman sus relaciones con la Convencion de
Viena. En efecto, desde el Preambulo de los Principios se les reconoce como un importante
instrumento para la interpretacion y complementacion de lagunas de tratados internacionales.

Esta declaracion del Preambulo esté estrechamente vinculada con el ya comentado articulo
7 de la Convencion de Viena, de manera que la consideracion del caracter internacional de la
Convencion a los efectos de su interpretacion —tal como afirmamos supra— supone la

160 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el &mbito de
los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., p. 84.

161 Sobre esta funcién, ver: Claudia Madrid Martinez, “Un contrato internacional sometido al derecho venezolano y la
lex mercatoria”, en: C. Madrid (ed.), Derecho de las Obligaciones. Homenaje a José Mélich Orsini (Caracas:
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2012), pp. 333 ss.

162 | as funciones de los Principios UNIDROIT fueron en detalle explicadas en: Tatiana B. de Maekelt, “Aplicacion
practica de los Principios de UNIDROIT en el sistema venezolano de Derecho internacional privado”, en: EI Derecho
internacional en tiempos de globalizacion, Libro homenaje a Carlos Febres Pobeda (Mérida: Universidad de Los
Andes, Publicaciones Vicerrectorado Académico, 2005), Tomo |, Derecho internacional privado, pp. 209 ss.

163 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el ambito de
los contratos comerciales internacionales.. ., ob. cit., p. 86.
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consideracion de los Principios UNIDROIT (art. 7.1). Lo mismo ocurre con la integracion de las
lagunas de la Convencion, pues ambos instrumentos, “...se inspiran en gran medida en las mismas
fuentes, y al menos algunas de las normas contenidas en los Principios UNIDROIT son
reafirmaciones de algunos de los principios generales de Derecho mercantil internacional en los
que se basa la CIM, entre otros instrumentos”%4,

Esta idea se materializa en las clausulas modelo recomendadas por UNIDROIT, en
particular las referidas a los contratos respecto de los cuales las partes han elegido la Convencion
de Viena. UNIDROIT recomienda, para este caso, dos modelos en funcién de que la controversia
sea futura o ya se haya planteado. Asi, se sugiere: “El presente contrato se regird por [Esta
controversia serd decidida de conformidad con] la Convencion de las Naciones Unidas sobre
compraventa internacional de mercaderias (CISG) interpretada e integrada por los Principios
UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales (2016)1°,

El mismo efecto se conseguiria, en aplicacion del articulo 1.1.b de la Convencion, de
producirse la eleccion del Derecho de un Estado parte, acompafiado de los Principios como fuente
de interpretacion e integracion de ese Derecho. No obstante, si el caso ha de presentarse en un
Estado no parte, lo recomendable —reiteramos— es la formula sugerida por UNIDROIT, para no
dar oportunidad al operador juridico de dejar de lado la Convencion.

En definitiva, una clausula semejante seria de gran utilidad para el juez o el arbitro.
Recordemos que la limitacién de la Convencion de Viena a la regulacion de muy pocos aspectos
del contrato de compraventa —formacion del contrato y obligaciones de las partes— facilita que
el operador juridico se enfrente a lagunas. Pensemos en temas como la representacion o la validez
del contrato. Recordemos ademas que, para ser coherentes con el espiritu de la Convencion y
actuar conforme a su objetivo unificador, hemos de evitar llenar esas lagunas con las concepciones
de nuestro propio sistema. Asi, los Principios UNIDROIT, por sus ya mencionadas caracteristicas,
lucen como el instrumento idoneo para adelantar esta tarea.

CONCLUSIONES

Como un fenémeno juridico complejo, el contrato de compraventa internacional de
mercaderias entre partes con establecimiento en Estados diferentes convoca, por esa complejidad,
una serie de instrumentos de Hard Law y Soft Law, que utilizan tanto el método material como el
método conflictual. Ello obliga al operador juridico a delimitar, con precision, el lugar que ocupa
cada fuente frente al contrato. En esta tarea, resulta indispensable la comprension de la Convencién
de Viena, su naturaleza, su ambito de aplicacion y las materias objeto de su regulacion.

No cabe duda de que, con 80 afios, la Convencion sigue siendo un importante referente en
el comercio internacional para la regulacion material del perfeccionamiento y las obligaciones de

164 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia Juridica sobre instrumentos uniformes en el &mbito de
los contratos comerciales internacionales..., ob. cit., p. 87 y 92.

185 UNIDROIT, Clausulas modelo para el uso de los principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales, Roma, UNIDROIT, 2013, p. 17-20.
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las partes en los contratos de compraventa internacional. Tampoco desconocemos que aun hoy,
sin ratificacion, nuestro sistema admitiria que nuestros jueces puedan aplicarla.

Sin embargo, no queremos terminar estas lineas, sin insistir en la necesidad de que
Venezuela, que ya cuenta con un Derecho conflictual de los contratos internacionales adaptado a
los mas modernos desarrollos sobre la materia, se ponga al dia en la regulacion material y ratifique
la Convencion de Viena. No dudamos de que de su ratificacion derivardn mas beneficios que
males, sobre todo pensando al contrato como un motor de la economia, por un lado, y por otro, en
la tarea de reconstruccion del pais que tenemos por delante.
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INTRODUCCION

El contrato de compraventa es sin dudas el contrato mas utilizado por los comerciantes, y
especificamente, el de compraventa internacional es por excelencia el medio que facilita el
intercambio de bienes en el mundo, razon por la cual, viene a ser la principal fuente de las
obligaciones en el marco del comercio internacional en todos los paises, independientemente de
su tradicion juridica o de su nivel de desarrollo econdmico.

El principal reto desde el punto de vista juridico que presenta este tipo de relaciones es su
caracter internacional, debido a que las partes se encuentran en distintos Estados, y, por ende, son
sujetos de derecho sometidos a ordenamientos juridicos diferentes, lo cual puede traer como
consecuencia complicaciones en torno a la determinacion del derecho aplicable al negocio juridico
y a la jurisdiccion competente para la solucién de controversias.
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Es por ello que el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT, por sus siglas en inglées) inicio esfuerzos en 1930 para ofrecer a los usuarios un
derecho uniforme, pero fue solo después de varias interrupciones, y de intentos fallidos, cuando
finalmente en 1980, se logro el objetivo con el nacimiento de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (en lo sucesivo, “CISG”
por sus siglas en inglés).

Si bien la CISG no define expresamente el concepto de contrato de compraventa
internacional, de sus estipulaciones es posible inferir que se trata de un contrato que no esta sujeto
a ningun requisito formal?, en el que las partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes?
y son denominadas vendedor y comprador®, en donde el primero, se obliga a entregar mercaderias,
transmitir su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con ellas*, en las
condiciones establecidas por las partes, a cambio de un precio a cuyo pago se obliga el comprador,
quien ademas, se obliga a recibir las mercaderias en las condiciones establecidas en el contrato®.

La finalidad de la CISG es prever un régimen uniforme, actualizado y equitativo, que
contribuya con la generacion de confianza, agilizacion del trafico de mercaderias, y disminucion
de conflictos, ya que a medida en que las partes cuenten con reglas claras, podran saber desde el
principio a qué atenerse.

La CISG es considerada la Convencion mas exitosa en lo referente a esfuerzos de
unificacion de normas por la cantidad y diversidad de paises que la suscribieron y ratificaron,
también, por la calidad de su contenido, y por el valor que ha generado en el trafico mercantil
internacional.

Sin embargo, para el momento de redaccion del presente trabajo®, Venezuela no la ha
ratificado, a pesar de haber firmado el texto el 28 de septiembre de 1981. No hay justificacion para
no ratificarla, se trata de un instrumento que es perfectamente compatible con el ordenamiento
juridico venezolano, tal y como se demostrara a lo largo del presente trabajo, al menos en lo que
respecta a las obligaciones del vendedor.

Las obligaciones del vendedor se encuentran reguladas en el Capitulo Il de la Parte 111 de
la CISG, bajo el titulo: “Obligaciones del vendedor”, con tres secciones: “Entrega de las
mercaderias y de los documentos”, “Conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros”,
y “Derechos y acciones en caso de incumplimiento del contrato por el vendedor”.

En el presente trabajo se explicaran cada una de las obligaciones del vendedor segin la
CISG, se haré referencia a decisiones judiciales, laudos arbitrales y otros textos juridicos en cuya
preparacion o aprobacion ha intervenido la UNCITRAL, y se contrastara con las disposiciones de

L Articulo 11 CISG
2 Articulo 1 CISG
3 Articulo 4 CISG
4 Articulo 30 CISG
5 Articulo 53 CISG
6 Julio de 2022
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derecho interno venezolano a los fines de comprobar su compatibilidad con la CISG, y contribuir
con los esfuerzos para promover y conseguir su pronta ratificacion por parte de Venezuela.

1. De las obligaciones del vendedor

El articulo 30 de la CISG sefiala que las principales obligaciones que debe cumplir el
vendedor son: i) entregar las mercaderias, ii) trasmitir su propiedad y iii) entregar cualesquiera
documentos relacionados con ellas. Conforme a este articulo, las tres obligaciones estaran
determinadas principalmente por los términos del contrato ya que la Convencion le otorga una
especial importancia al principio de la libre autonomia de la voluntad de las partes, por lo que las
disposiciones de la CISG aplicaran en la medida que el contrato no disponga otra cosa.

No obstante, hay que hacer las siguientes aclaratorias. La primera, es que en vista de que
uno de los principios rectores de la CISG es el de la libre autonomia de la voluntad de las partes’,
el vendedor también estard obligado a cumplir con las demas obligaciones que puedan estar
previstas en el contrato, por ejemplo, el deber contractual de suministrar exclusivamente al
comprador?.

La segunda aclaratoria, es que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 9 de la CISG,
el vendedor también quedara obligado, salvo pacto en contrario, sobre un uso del que tenian o
debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido
y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que
se trate. Casualmente, también el articulo 9 del Codigo de Comercio venezolano, también establece
las costumbres mercantiles como fuente de derecho ante el silencio de la Ley.

Por altimo, tal y como se explicara més adelante, cada una de las obligaciones principales
sefialadas en el articulo 30 ejusdem contienen obligaciones consecuenciales en cabeza del
vendedor, que por ser consecuenciales no significa que sean menos importantes ni que no sean de
obligatorio cumplimiento, por lo que deben tomarse en cuenta con la misma rigurosidad con la
que se toman a las obligaciones principales.

En cuanto a la legislacion mercantil venezolana, es necesario sefialar que no existe una
teoria general de las obligaciones y de los contratos mercantiles distinta a la contenida en el Cédigo
Civil® y formulada con caracter general no solo para el derecho privado, sino también para el
derecho publico®. Sobre todo, no existe un concepto de obligacion y de contrato distinto al tnico
formulado por el derecho civil. Si bien el contrato de compraventa mercantil cuenta con regulacion

7 CLOUT No 432 [Landgericht Stendal, Alemania,12 de octubre de 2000] y CLOUT No 608 [Trib. Rimini, Italia, 26
de noviembre de 2002], citado en: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
Compendio de jurisprudencia basada en la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 31.

8 CLOUT No 2 [Oberlandesgericht Frankfurt, Alemania, 17 de septiembre de 1991], citado en: Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 96.

% Cadigo Civil. Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinaria, del 26 de Julio de 1982.

10 Alfredo Morles Hernandez. Curso de derecho mercantil. Los contratos mercantiles. Tomo 4. ABediciones. Caracas.
(2017): 3.
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especial en el Codigo de Comercio'?, sus aspectos modulares son tratados por el Codigo Civil, los
cuales seran analizados a lo largo del presente trabajo, o en leyes especiales que puedan regular
contratos mercantiles especificos.

2. Entrega de las mercaderias, transferencia de la propiedad y obligaciones
consecuenciales

La entrega de las mercaderias objeto del contrato es una obligacion esencial que asume el
vendedor y se encuentra regulada en el articulo 30 de la CISG. Dicha entrega debe efectuarse en
el momento y lugar acordado, asi como, bajo los términos de calidad y cantidad estipulados en el
contrato.

El referido articulo 30 no sefiala expresamente a quien el vendedor debera entregarle las
mercaderias, y la razén es porque se trata de una regulacién de un contrato de compraventa
internacional en donde el transporte es un elemento que suele estar presente, por lo que, la entrega
podré efectuarse al comprador o al transportista, segin sea el caso, o como lo hayan acordado las
partes.

La CISG tampoco contiene una definicion de “entrega”, pero puede entenderse como el
acto en virtud del cual el vendedor pone en poder del comprador, 0 a quien este designe, la tenencia
pacifica de la cosa vendida. Asi, el verdadero sentido o consecuencia de ese acto de “entrega” (que
es la tenencia o posicién pacifica) no se encuentra cubierta solo por esa expresion entendida de
manera estricta.

En el derecho venezolano el Codigo Civil establece en su articulo 1486 que las principales
obligaciones del vendedor son: la tradicién y el saneamiento de la cosa vendida, a las que hay que
afiadirle la obligacion de transferir, sefialada en la definicion legal de la venta del articulo 1474
ejusdem. A diferencia de la CISG, el Codigo Civil define la tradicion, en su articulo 1487, al
sefialar que la misma se verifica cuando el vendedor pone la cosa vendida en posesion del
comprador. De tal manera que, tanto a nivel de la Convencion como en el derecho interno, queda
diferenciados los campos de la obligacion de transferir y de hacer la tradicidn (o de entregar, como
prefiere llamarlo la CISG).

En todo caso, y desde el punto de vista del derecho de las obligaciones, en el contrato de
compraventa de mercaderias el vendedor asume una obligacién de dar, de la cual se derivan dos
obligaciones consecuenciales: la de entregar la cosa vendida, y la de conservarla hasta la entrega.

En vista de que la CISG no estipula ningun tipo de formalidad que el vendedor deba seguir
para poner las mercancias a disposicion del comprador, serd fundamental regular esta situacion
directamente en el contrato para evitar desavenencias durante su ejecucion. Ante la falta de
regulacién, el vendedor debera ejecutar su obligacion de entrega bajo el principio de la buena fe
contractual, procurando siempre alcanzar el proposito del negocio juridico celebrado con el
comprador.

11 Cédigo de Comercio. Gaceta Oficial N° 475, del 21 de diciembre de 1955.
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En este sentido, claro es el articulo 1160 del Codigo Civil venezolano que establece no solo
que los contratos deben ejecutarse de buena fe, sino que ademas obligan no solo a cumplir todo lo
expresado en estos sino a todas las consecuencias que se derivan del contrato mismo, segun la
equidad, el uso y la ley.

En el derecho venezolano, el articulo 1489 del Cddigo Civil sefiala que la tradicion de los
muebles se hace por la entrega real de ellos, o por el solo consentimiento de las partes, si la entrega
real no puede efectuarse en el momento de la venta, o si el comprador los tenia ya en su poder por
cualquier otro titulo. Ademas, el articulo 149 del Codigo de Comercio establece que la entrega de
la cosa vendida también se puede hacer:

1) Por el envio que de ella haga el vendedor al comprador a su domicilio o a otro lugar
convenido en el contrato; a menos que la remita a un agente suyo con orden de no entregarla
hasta que el comprador pague el precio.

2) Por la transmision del conocimiento, carta de porte o de factura, en los casos de venta de
mercancias que estan en transito.

3) Por el hecho de poner el comprador su marca a las mercancias compradas, con el
consentimiento del vendedor.

En cuanto a la transmision de la propiedad, se debe recordar que es una consecuencia directa
de la entrega de la mercaderia, ya que el fin tltimo del contrato de compraventa es precisamente
que ocurra la transferencia de la propiedad sobre los bienes que el vendedor le entrega al
comprador a cambio de un precio. El articulo 1474 del Cdédigo Civil define a la venta como un
“contrato por el cual el vendedor se obliga a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a
pagar el precio”.

Sin embargo, es necesario aclarar que, si bien el articulo 30 de la CISG establece la obligacién
del vendedor de transmitir la propiedad, el articulo 4.b ejusdem sefiala que la Convencién no
concierne a los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias
vendidas. Debido a ello, tales efectos quedaran sometidos al derecho interno aplicable, el cual sera
determinado por las normas de derecho internacional privado del foro.

Por otro lado, la CISG distingue tres escenarios distintos que podrian presentarse durante la
gjecucién de la obligacién de entrega de las mercaderias por parte del vendedor: i) que la
mercaderia sea considerada como “conforme”, i1) que la mercaderia sea “no conforme”, y (iii) que
la mercaderia no sea entregada en lo absoluto.

La mercancia se considera “conforme”, cuando el vendedor cumpli6 cabalmente con las
obligaciones establecidas en el contrato y en la Convencion, es decir, la entrega de la mercaderia
se ejecutd en cumplimiento con los términos pactados por las partes. Bajo este escenario no hay
conflicto, las expectativas del comprador fueron satisfechas. El articulo 35 de la CISG sefiala que
la mercaderia debe reunir los requisitos acordados por las partes en el contrato o servir para aquello
a lo que esta destinada, cumpliendo con la calidad minima que debe tener de acuerdo con las
costumbres en el mercado.
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La conformidad hay que tratarla desde una éptica material y juridica. La conformidad material
esta vinculada con el estado fisico de la mercaderia, lo cual significa que debe cumplir con los
estandares acordados, y la juridica, se refiere a que la mercaderia se encuentre libre de cualesquiera
derechos o pretensiones de un tercero, de conformidad con los articulos 41 y 42 de la Convencion,
tal y como se explicara mas adelante. Situacion similar se exige en el derecho interno venezolano,
ya que el articulo 1503 del CC sefiala que el vendedor se obliga ante el comprador por la posesion
pacifica de la cosa vendida y de los vicios o defectos ocultos de la misma.

Si en cambio, la mercancia es considerada como “no conforme”, se entiende que la entrega no
se realiz6 segun lo pactado, el vendedor entreg6 algo que no se le pidi6, o que no cumplié con las
cantidades o calidad exigida en el contrato (el articulo 51 de la CISG regula la entrega parcial y la
entrega parcialmente no conforme), es decir, existe una falta grave por parte del vendedor, por lo
que el comprador se ve en la necesidad de calificar la entrega de no conforme. Ante este escenario,
el articulo 36 de la CISG dispone que el vendedor sera responsable de toda falta de conformidad
que exista en el momento de la transmision del riesgo al comprador, aun cuando esa falta sélo sea
manifiesta después de ese momento.

Por su parte, la legislacion venezolana establece en los articulos 144 y 145 del Codigo de
Comercio, los plazos de los cuales dispone el comprador para denunciar los vicios aparentes y
ocultos, incluso en los casos de las mercancias entregadas en fardos o bajo cubierta, y también
precisan que no podra haber reclamaciones por defecto de calidad o cantidad si la mercancia se
examino al tiempo de la entrega y no se hizo reserva.

Finalmente, el tercer escenario es el extremadamente negativo, y es cuando la mercaderia no
fue entregada, se trata de un incumplimiento total. En todo caso, el articulo 45 de la CISG sefala
el conjunto de recursos que dispone el comprador ante los incumplimientos del vendedor, que al
igual y como ocurre con el derecho venezolano, el comprador podra optar el comprador podra
optar por pedir el cumplimiento o resolucidn del contrato, més los dafios y perjuicios si los hubiere.

Con la obligacion de entrega de la mercaderia el vendedor asume unas obligaciones
consecuenciales, o adicionales, que se desprenden de la redaccion del articulo 32 de la CISG, y
que se pueden enumerar de la siguiente manera: i) identificar la mercaderia; ii) envio de aviso de
expedicion al comprador cuando pusiere la mercaderia en poder de un porteador y estas no
estuvieren claramente identificadas mediante los documentos de expedicion o de otro modo; iii)
concertar los contratos de transporte de las mercaderias cuando estuviere obligado a disponer del
transporte; vy, iv) contratar un seguro de transporte, si estuviera obligado a ello, y si no,
proporcionar al comprador, a peticion de éste, toda la informacion disponible necesaria para su
contratacion.

Respecto a la identificacion de la mercaderia, el derecho venezolano dispone en el articulo 135
del Codigo de Comercio que si las mercancias vendidas estan indicadas en el contrato sélo por su
especie, cantidad y calidad, sin otra designacion suficiente para determinar un cuerpo cierto, el
vendedor esta obligado a entregar la especie en la cantidad y de la calidad prometidas, en el tiempo
y lugar convenidos, aunque las mercancias que tenian a su disposicion al tiempo del contrato, o
que hubiese adquirido después para cumplirlo, hayan perecido o por cualquier causa no le hayan
sido expedidas o no le hayan llegado.
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Como ultimo comentario respecto a las obligaciones consecuenciales a la entrega de la
mercaderia, puede darse el caso de que, en virtud del principio de la libre autonomia de la voluntad
de las partes, se haya convenido términos especiales como exclusividad y confidencialidad, las
cuales deberan ser cumplidas por el vendedor durante la ejecucion de la entrega de la mercaderia.

Asi mismo, otras obligaciones podrian derivarse de los usos relacionados con la negociacion
o del principio de buena fe (articulos 7y 9 de la CISG).

3. Entrega de los documentos

El articulo 34 de la CISG sefiala que cuando se acuerde que el vendedor estuviere obligado
a entregar documentos relacionados con las mercaderias, debera entregarlos en el momento, en el
lugar y en la forma fijados por el contrato. En caso de entrega anticipada de documentos, el
vendedor podréa, hasta el momento fijado para la entrega, subsanar cualquier falta de conformidad
de los documentos, si el ejercicio de ese derecho no ocasiona al comprador inconvenientes ni
gastos excesivos. No obstante, el comprador conservara el derecho a exigir la indemnizacion de
los dafos y perjuicios conforme a la CISG.

Si bien el articulo no hace referencia a cuéles son los documentos que el vendedor debera
entregar, la jurisprudencia ha entendido que debe atenerse a lo dispuesto en el contrato*?, y que, se
trata de aquellos documentos que estan relacionados con la mercaderia, aquellos que dan a sus
poseedores el control de la mercaderia (por ejemplo: conocimientos de embarque, recibos
provisionales de mercaderias entregadas sobre muelle y recibos de depdsitos®®), asi como las
polizas de seguros, facturas comerciales, certificados (de origen, peso, contenido, etc.) y otros
documentos similarest®.

Si en el contrato no se pactd una regla especifica respecto a la entrega de documentos, ni
tampoco se desprende de las practicas entre las partes de una modalidad en especifico, la
jurisprudencia ha sefialado que el vendedor debera entregarlos “en un momento y en una forma
que permita al comprador tomar posesion de las mercaderias del transportista cuando lleguen al
lugar de destino, las introduzca en el pais de destino por la aduana y ejerza las reclamaciones
que correspondan contra el transportista o la compariia aseguradora”*®.

12 Tribunal de Arbitraje de la CClI, Francia, marzo de 1995, laudo No 7645, ICC International Court of Arbitration
Bulletin 2000, 34, citado en: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio
de jurisprudencia basada en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, Nueva York (2010): 104.

13 CLOUT No 216 [Kantonsgericht St. Gallen, Suiza, 12 de agosto de 1997], citado en: Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 104.

14 CLOUT No 171 [Bundesgerichtshof, Alemania, 3 de abril de 1996], citado en: Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 104.

15 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York
(2010): 104.
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En los casos en que las partes hayan convenido, lo cual es frecuente, en que la negociacién
se rige por INCOTERMS, especial atencion hay que poner en relacion con los documentos
relacionados con la modalidad escogida.

En el mismo sentido que la CISG, el derecho venezolano en el articulo 1495 del Cédigo
Civil dispone que el vendedor esta obligado a entregar los titulos y documentos concernientes a la
propiedad y uso de la cosa vendida. Dentro de esta obligacion se puede incluir la obligacion que
tiene el vendedor de entregar factura de las mercaderias vendidas y que ponga al pie recibo del
precio o de la parte de este que se le hubiere entregado, de conformidad con lo establecido en el
articulo 147 del Codigo de Comercio.

4, Entrega de la mercaderia en cuanto a tipo, cantidad, calidad y embalaje o
envase

El articulo 35 CISG exige al vendedor la entrega de la mercaderia segun las
especificaciones pactadas en el contrato respecto al tipo, cantidad®®, calidad!’ y embalaje o
envase’®,

Asi mismo, sefiala la norma que, salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las
mercaderias no seran conformes al contrato a menos: a) que sean aptas para los usos a que
ordinariamente se destinen mercaderias del mismo tipo; b) que sean aptas para cualquier uso
especial que expresa o tacitamente se haya hecho saber al vendedor en el momento de la
celebracion del contrato, salvo que de las circunstancias resulte que el comprador no confid, o no
erarazonable que confiara, en lacompetenciay el juicio del vendedor; ¢) que posean las cualidades
de la muestra 0 modelo que el vendedor haya presentado al comprador; d) que estén envasadas o
embaladas en la forma habitual para tales mercaderias o, si no existe tal forma, de una forma
adecuada para conservarlas y protegerlas.

Los apartados antes indicados son criterios que deben ser entendidos como condiciones
implicitas que obligan al vendedor, aunque no haya un acuerdo al respecto, salvo pacto en
contrario, y la jurisprudencia ha sefialado lo siguiente para cada uno de ellos:

- El apartado a) se aplica a todos los contratos salvo que las partes hayan acordado otra cosa.
Impone al vendedor la obligacion de entregar mercaderias aptas para los usos a que
ordinariamente se destinen mercaderias del mismo tipo. Un punto que ha sido objeto de
discusién es si el vendedor seria responsable de cumplir las normas de derecho publico del

16 CLOUT No 282 [Oberlandesgericht Koblenz, Alemania, 31 de enero de 1997], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 108.

17 Landgericht Paderborn, Alemania, 25 de junio de 1996, Unilex, citado en: Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 120.

18 CLOUT No 229 [Bundesgerichtshof, Alemania, 4 de diciembre de 1996], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 109.
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pais de importacion respecto, por ejemplo, exigencias de calidad, encontrandose decisiones
a favor y en contra?®,

- La obligacién contenida en el apartado b) se impone Unicamente si se le notificd al
vendedor sobre una o mas finalidades particulares en el momento de celebrar el contrato,
y no tendran aplicacion, si el comprador no confid, o no era razonable que confiara en la
competencia y juicio del vendedor. La jurisprudencia ha sefialado que normalmente un
comprador no puede confiar razonablemente en el conocimiento del vendedor respecto a
los requisitos legales o a las practicas administrativas del pais de importacion, salvo que,
el comprador le haya dado a conocer dichos requisitos.

- El apartado c) sefiala que las mercaderias deben cumplir con las mismas cualidades de la
muestra 0 modelo que el vendedor haya presentado al comprador. La jurisprudencia ha
sefialado que, las mercaderias deben ajustarse a un modelo Unicamente cuando asi las
partes lo hayan dispuesto expresamente en el contrato?l. También, se ha indicado que la
norma se aplicara cuando sea el comprador quien haya proporcionado el modelo, siempre
y cuando, las partes hayan convenido en que las mercaderias deben ser conforme a dicho
modelo?.

- En cuanto al apartado d) la jurisprudencia ha establecido que una mercaderia envasada de
modo inadecuado se considera no conforme al contrato de acuerdo con este apartado. Por
no adecuado se entiende, por ejemplo, si el recipiente no impide el deterioro de la
mercaderia después del envio?,

El articulo 35 concluye con el paragrafo 3, el cual sefiala que el vendedor no sera responsable,
en virtud de los apartados a) al d) del parrafo precedente, de ninguna falta de conformidad de las

19 Tesis a favor: el tribunal concluy6 que los arbitros actuaron correctamente al concluir que el vendedor deberia haber
conocido las normas del pais del comprador, y estaba obligado por ellas, en atencion a las “circunstancias especiales”:
CLOUT No 418 [Federal District Court, Eastern District of Louisiana, Estados Unidos, 17 de mayo de 1999]. Tesis
en contra: El tribunal indic6 que las normas de la jurisdiccion de importacién habrian sido aplicables si existieran
esas mismas normas en la jurisdiccion del vendedor, o si el comprador hubiera sefialado las normas a la atencién

del vendedor y se hubiera remitido a la pericia del vendedor. CLOUT No 272 [Oberlandesgericht Zweibrncken,
Alemania, 31 de marzo de 1998], citados en: Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 109.

20 CLOUT No 123 [Bundesgerichtshof, Alemania, 8 de marzo de 1995], citado en: Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 109.

21 | andgericht Berlin, Alemania, 15 de septiembre de 1994, Unilex, citado en: Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 109.

22 CLOUT No 175 [Oberlandesgericht Graz, Austria, 9 de noviembre de 1995], citado en: Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 109.

2 Conservas La Costefia S.A. de C.V. contra Lanin San Luis S.A. & Agroindustrial Santa Adela S.A., Procedimiento
de arbitraje ante COMPROMEX (Comision para la Proteccion del Comercio Exterior de México), México, 29 de abril
de 1996, Unilex. citado en: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de
jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, Nueva York (2010): 109.
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mercaderias que el comprador conociera 0 no hubiera podido ignorar en el momento de la
celebracion del contrato. Sin embargo, esta disposicion no es ilimitada®*, ya que la jurisprudencia
ha indicado que, la CISG contiene un principio general en favor incluso de un comprador muy
negligente frente a un vendedor fraudulento, de conformidad con lo establecido en el articulo 40
y el paréagrafo 1 del articulo 7 ejusdem?®.

El comentado articulo 35 precisa que debe considerarse entonces los requisitos establecidos en
el contrato sobre las caracteristicas de las mercaderias cuanto a su cantidad, calidad y tipo.

Ademas, estos requisitos, por referencia del articulo 8, podrian no solo ser expreso, sino que
podrian estar implicitamente determinados. Asi, estos requisitos ademas de poder ser negociado
por las partes podrian resultar de términos estandar del negocio o de la industria, anuncios
publicitarios del vendedor, muestras, informacion intercambiada previamente por las partes, etc.

En relacion con una posible discrepancia en la cantidad, debe tenerse en cuenta que
doctrinariamente se considera que, dependiendo del sector del comercio, algunas discrepancias
podrian no ser consideradas como falta de conformidad, para lo cual habria que analizar cada caso
y el tipo de negocio y mercancia.

En cuanto al requisito de la calidad, este se refiere no solo a la condicién fisica de las
mercaderias, sino ademas a las circunstancias facticas o legales en relacion con su entorno; el lugar
de origen, estandares o buenas practicas de fabricacion. De igual forma, se ha considerado que
algunos sectores del comercio podrian permitir alguna discrepancia en este sentido, sin que debe
considerarse una falta de conformidad.

Igualmente, discrepancias sobre la naturaleza o tipo de las mercaderias, constituye una no
conformidad. En este sentido, la doctrina ha discutido, y variadas son las posiciones, sobre si la
entrega de una mercancia totalmente distinta debe ser tratada como una no conformidad de los
requisitos, o como una falta absoluta de la entrega de la mercaderia.

Por dltimo, también debemos entender que las mercancias no son conforme al contrato, si no
se cumplen las condiciones de contenedores o embalajes que las partes hayan fijado en el contrato.

En cuanto a la carga de la prueba correspondiente a las mercaderias que no son conformes al
contrato segun el articulo 35 CISG, han existido criterios distintos: casos en los que se ha decidido
que le corresponde al vendedor?®, otras decisiones han considerado que es una carga del

24 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York
(2010): 110.

%5 CLOUT No 168 [Oberlandesgericht Kdln, Alemania, 21 de marzo de 1996], citado en: Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 110.

2 Rechthank van Koophandel Kortrijk, Bélgica, 6 de octubre de 1997, Unilex; Rechtbank van Koophandel Kortrijk,
Bélgica, 16 de diciembre de 1996, disponible en la direccion de Internet:
http://www.law.kuleuven.ac.be/int/tradelaw/WK/1996-12-16.htm, citado en: Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 110.
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comprador?’, también ha habido tribunales que consideran que dependera del contexto. Sin
embargo, creemos que, salvo acuerdo expreso de las partes, se deberia aplicar el principio general
de que la parte que sostiene o afirma un hecho corre con la carga de probarlo, con lo cual, la carga
de la prunga le corresponderia al comprador que afirme que las mercaderias no son conformes al
contrato”.

El articulo 36 CISG sefiala el momento en que debe haber surgido una falta de conformidad
en la mercaderia para que el vendedor sea responsable de ella, en el primer paragrafo se indica que
el vendedor serd responsable de toda falta de conformidad que exista en el momento de la
transmision del riesgo al comprador, aun cuando esa falta solo sea manifiesta después de ese
momento, mientras que el segundo pardgrafo se amplia la responsabilidad del vendedor, al
establecer que este también seré responsable de toda falta de conformidad ocurrida después de la
transmision del riesgo al comprador y que sea imputable al incumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones, incluido el incumplimiento de cualquier garantia de que, durante determinado
periodo, las mercaderias seguiran siendo aptas para su uso ordinario o para un uso especial o
conservaran las cualidades y caracteristicas especificadas.

En caso de entrega anticipada, el articulo 37 de la CISG estipula que el vendedor podra, hasta
la fecha fijada para la entrega de las mercaderias, bien entregar la parte o cantidad que falte de las
mercaderias o entregar otras mercaderias en sustitucién de las entregadas que no sean conformes,
bien subsanar cualquier falta de conformidad de las mercaderias entregadas, siempre que el
ejercicio de ese derecho no ocasione al comprador inconvenientes ni gastos excesivos. No
obstante, el comprador conservara el derecho a exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios.

De acuerdo con el articulo 145 del Cédigo de Comercio, el vendedor puede exigir en el acto
de la entrega de la mercaderia que se haga el reconocimiento integro, en calidad y cantidad; y en
este caso no habra lugar a reclamacion después de entregadas las mercancias, salvo que se trate
por vicios ocultos.

5. Entrega de la mercaderia libre de cualesquiera derechos o pretensiones de
un tercero

El articulo 41 CISG sefiala que el vendedor deberd entregar las mercaderias libres de
cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a menos que el comprador convenga en
aceptarlas sujetas a tales derechos o pretensiones. Sin embargo, si tales derechos o pretensiones se
basan en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual, la obligacion del vendedor
se regira por el articulo 42 ejusdem.

27 CLOUT No 103 [Arbitraje—-Camara de Comercio Internacional, laudo No 6653 1993], citado en: Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 110.

28 CLOUT No 123 [Bundesgerichtshof, Alemania, 8 de marzo de 1995] y CLOUT No 251 [Handelsgericht des
Kantons Zirich, Suiza, 30 de noviembre de 1998], citados en: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 110.

2 CLOUT No 378 [Tribunale di Vigevano, Italia, 12 de julio de 2000], citado en: Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 111.
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El cumplimiento del referido articulo trae como consecuencia que el comprador podra
disfrutar de la posesion y propiedad de la mercaderia sin ningun tipo de limitacién, lo cual viene a
ser la principal expectativa que tiene todo comprador en este tipo de negocio juridico.

No obstante, el referido articulo 41 dispone que es perfectamente posible que el comprador
proceda a aceptar la mercaderia que esté sujeta a las limitaciones antes sefialadas.

En cuanto a la segunda parte del articulo, la CISG remite al articulo 42 cuando se traten de
limitaciones basadas en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual.

Tal y como se indicé anteriormente, en el derecho venezolano, el vendedor asume la
obligacion de saneamiento de la cosa vendida (articulo 1486 del Codigo Civil), respondiendo asi,
de la posesion pacifica de la cosa vendida y de los vicios o defectos ocultos de la misma (articulo
1503 ejusdem).

En relacion con esta obligacién del vendedor de entregar las mercaderias libres de cualquier
derecho de terceros, que es la regla de la mayoria de los sistemas, oportuno parece mencionar el
contenido del articulo 133 del Cédigo de Comercio venezolano, que establece que la venta de la
cosa ajena es valida en materia mercantil (donde obviamente estaria involucrado el derecho de un
tercero). Pero dicha norma, ante esta situacion, obliga al vendedor a adquirir ese bien del tercero
y entregarlo al comprador, si no, sera responsable de los dafios y perjuicios causados.

El articulo 42 CISG establece que el vendedor debera entregar las mercaderias libres de
cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero basados en la propiedad industrial u otros tipos
de propiedad intelectual que conociera o no hubiera podido ignorar en el momento de la
celebracion del contrato, siempre que los derechos o pretensiones se basen en la propiedad
industrial u otros tipos de propiedad intelectual:

a) en virtud de la ley del Estado en que hayan de revenderse o utilizarse las mercaderias, si las
partes hubieren previsto en el momento de la celebracién del contrato que las mercaderias se
revenderian o utilizarian en ese Estado; o

b) en cualquier otro caso, en virtud de la ley del Estado en que el comprador tenga su
establecimiento.

Asi mismo, sefiala el referido articulo que la obligacién del vendedor conforme al parrafo
precedente no se extendera a los casos en que:
a) en el momento de la celebracién del contrato, el comprador conociera o no hubiera podido
ignorar la existencia del derecho o de la pretension; o
b) el derecho o la pretension resulten de haberse ajustado el vendedor a férmulas, disefios y dibujos
técnicos o a otras especificaciones analogas proporcionados por el comprador.

En dos casos consultados se ha hecho referencia al segundo paragrafo del articulo 42, en
uno® se decidi6 que el comprador, en su calidad de profesional del sector, no podia haber ignorado
que el vendedor habia entregado una mercaderia con un componente que infringia los derechos de

30 CLOUT No 479 [Cour de Cassation, Francia, 19 de marzo de 2002], citado en: Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 149.
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marca registrada de un tercero, por lo que se decidié que el comprador actué con conocimiento
absoluto de esos derechos, por consiguiente, no podia reclamar al vendedor los pagos que le habia
reclamado a modo de indemnizacion el titular de la marca. En el otro caso®!, se decidio que el
vendedor no era responsable ante el comprador por haber entregado la mercaderia con un simbolo
que constituia una infraccion de una marca de un tercero, porque el propio comprador habia
especificado la incorporacion del simbolo en los disefios que le habia facilitado al vendedor.

6. Obligaciones relacionadas con el momento de la entrega

Respecto al momento en el que el vendedor debera entregar la mercaderia, el articulo 33
sefiala que este deberd hacerlo: a) cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado o pueda
determinarse una fecha, en esa fecha; o, b) cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado o pueda
determinarse un plazo, en cualquier momento dentro de ese plazo, a menos que de las
circunstancias resulte que corresponde al comprador elegir la fecha; o, ¢) en cualquier otro caso,
dentro de un plazo razonable a partir de la celebracion del contrato.

Dado que la obligacion aqui definida es “la entrega”, necesario es hacer mencion del
articulo 31 de la CISG, pues se entiende entonces entregada a tiempo en la oportunidad o plazos
indicados en el articulo 33, cuando se cumple con el acto también de conformidad con el articulo
31, al cual se haré referencia mas adelante.

La jurisprudencia ha sefialado que, segun los apartados a) y b), el momento de la entrega
debe inferirse, en primer lugar, de las estipulaciones del contrato, de acuerdo con el principio de
la autonomia de las partes® (lo cual incluye cualquier tipo de acuerdo, como por ejemplo, una
fecha cierta?, por referencia a una costumbre o practica®, si la entrega debe hacerse a peticion del
comprador®, etc.), a falta de esto, el apartado c) sefiala una regla supletoria, segin la cual, debera
efectuarse dentro de un plazo razonable de la celebracion del contrato, el cual la jurisprudencia ha
sefialado que debe entenderse “en un tiempo adecuado segiin las circunstancias™®.

Respecto al apartado c, ese “plazo razonable” implica un andlisis de cada caso de manera
individualizada, por ejemplo, la entrega de productos perecederos deberd hacerse en plazos de
entrega mas breves y rigurosos que la de productos manufacturados no perecederos, que podran

31 Tribunal Supremo de Israel, 22 de agosto de 1993, Unilex, citado en: Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 149.

32 CLOUT No 338 [Oberlandesgericht Hamm, Alemania, 23 de junio de 1998], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 102.

33 Corte di Appello di Milano, Italia, 20 de marzo de 1998, Unilex, citado en: Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 102.

34 Con arreglo al articulo 9 CISG.

35 CLOUT No 338 [Oberlandesgericht Hamm, Alemania, 23 de junio de 1998], citado en: Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 102.

3 CLOUT No 219 [Tribunal Cantonal, Valais, Suiza, 28 de octubre de 1997], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 103.
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entregarse en plazos mas amplios, de acuerdo siempre con las caracteristicas propias del caso, que
implica, al menos, de: un analisis del momento (no es lo mismo una entrega de mascarillas en
época de pandemia que en otra época), tipo de mercaderia (puede que no sea perecedero pero es
una pieza fundamental para la elaboracion de un bien indispensable para algo), situacion de las
partes (el negocio tiene implicacion financiera directa para la continuidad operativa para alguna
de las partes) y necesidad del mercado (debido a determinadas circunstancias hay una oportunidad
en el mercado).

Si bien la redaccién del articulo 33 solo hace referencia al deber de entrega de la
mercaderia, se ha entendido que su enfoque es aplicable a otras obligaciones del vendedor, que
han de cumplirse igualmente en el momento previsto en el contrato o, a falta de tal prevision, en
un plazo razonable®’. La parte que afirme que se ha convenido una fecha o un plazo para la entrega
tiene que probarlo®.

7. Obligaciones relativas al lugar de la entrega

En cuanto al lugar de entrega de las mercaderias la CISG en su articulo 31 dispone que, Si
el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderias en otro lugar determinado, su
obligacion consistira:

a) cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderias, en ponerlas en
poder del primer porteador para que las traslade al comprador;

b) cuando, en los casos no comprendidos en el apartado precedente, el contrato verse sobre
mercaderias ciertas o sobre mercaderias no identificadas que hayan de extraerse de una masa
determinada o que deban ser manufacturadas o producidas y cuando, en el momento de la
celebracion del contrato, las partes sepan que las mercaderias se encuentran o deben ser
manufacturadas o producidas en un lugar determinado, en ponerlas a disposicién del comprador
en ese lugar;

c) en los demas casos, en poner las mercaderias a disposicién del comprador en el lugar donde el
vendedor tenga su establecimiento en el momento de la celebracion del contrato.

La norma transcrita hace referencia a la obligacion de entrega por parte del vendedor,
sefiala donde ha de entregar las mercaderias y lo que ha de hacer para ello. Si bien el articulo
dispone reglas distintas para cada situacion, la regla general parece ser que el lugar de entrega sera
el establecimiento del vendedor3. Ahora bien, dichas reglas se aplicaran Gnicamente cuando las
partes no han convenido en otra cosa, ya que la autonomia de la voluntad de las partes prevalece

37 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York
(2010): 102.

3 CLOUT No 362 [Oberlandesgericht Naumburg, Alemania, 27 de abril de 1999], citado en: Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 103.

39 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York
(2010): 103.
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sobre el referido articulo 31%, y si, por ejemplo, en el contrato se incluy6 un término de entrega y
precio (como un Incoterms), dicho término definird el lugar de cumplimiento y excluird la
disposicion de la CISG*.

Por otra parte, el articulo 31 ejusdem también se ha utilizado para determinar el lugar de
entrega, cuando el comprador debe devolver las mercaderias una vez que se ha resuelto el
contrato®. Ello ha dado como resultado que, si no se ha establecido otra cosa en el contrato, el
comprador debe devolver la mercaderia en su establecimiento®.

Ahora bien, volviendo a las alternativas del articulo 31 de la CISG, la jurisprudencia ha
sefialado lo siguiente:

- El apartado a) solo es aplicable cuando ni el vendedor ni el comprador estén obligados por
el contrato a transportar las mercaderias desde el establecimiento del vendedor (o desde
donde se encuentre) hasta el establecimiento del comprador (o hasta donde este indique)*,
es decir, la mercaderia llega a su destino por uno o varios porteadores independientes, por
lo que el vendedor habra cumplido con su obligacion de entrega cuando las mercaderias se
pongan en poder del porteador®, y si implica varios porteadores, se habra cumplido al
poner las mercaderias en poder del primero de ellos*. La expresion “poner en poder” del
apartado a) debe entenderse como el momento en el que el vendedor da al porteador
posesion de las mercaderias®’.

- El apartado b) seré aplicable cuando en el contrato se haya acordado que, le correspondera
al comprador tomar posesion de la mercaderia en un lugar determinado, las cuales han de
ser ciertas, tomadas de una masa determinada o mercaderias que sean manufacturarse o
producirse. EIl vendedor debe poner la mercaderia a disposicion del comprador en el lugar
acordado®, lo cual significa que el vendedor debe hacer todo lo necesario para cumplir con

40 CLOUT No 430 [Oberlandesgericht Munchen, Alemania, 3 de diciembre de 1999], citado en: Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.

41 CLOUT No 244 [Cour d’appel, Paris, Francia, 4 de marzo de 1998], citado en: Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.

42 parrafo 2 del articulo 81 CISG.

43 CLOUT No 594 [Oberlandesgericht Karlsruhe, Alemania, 19 de diciembre de 2002], citado en: Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.

4 CLOUT No 430... 98.

45 CLOUT No 331 [Handelsgericht des Kantons Zurich, Suiza, 10 de febrero de 1999], citado en: Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.

4 CLOUT No 331... 98

47 CLOUT No 247 [Audiencia Provincial de Cérdoba, Espafia, 31 de octubre de 1997], citado en: Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.
48CLOUT No 47 [Landgericht Aachen, Alemania, 14 de mayo de 1993], citado en: Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.
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la entrega segln lo acordado, y asi, para que el comprador no tenga otra cosa que hacer
mas que tomar las mercaderias en el lugar de entrega™.

- El apartado c) es una “regla residual”®, ya que abarca los casos no contemplados en los
apartados a) 0 b), y para los cuales el contrato no dispone un lugar concreto de ejecucion.
Al aplicarse el apartado c), el vendedor tendra que poner las mercaderias a disposicion del
comprador en el lugar donde aquél tenga su establecimiento en el momento de celebrar el
contrato.

En cuanto a la transmision de riesgos, la jurisprudencia ha sefialado que una vez el vendedor
ha entregado las mercaderias (sea al primer porteador®!, a bordo de un buque en el puerto
designado®?, o directamente al comprador), se entiende que este ha cumplido con su obligacion de
entrega, en consecuencia, ya no sera responsable de ellas. De tal manera que, el riesgo de dafios
ulteriores o de peérdida de las mercaderias para al comprador, salvo si tales dafios o pérdidas son
causados intencionalmente o por negligencia por el vendedor®3.

Por Gltimo, respecto a la carga de la prueba, la jurisprudencia ha indicado que, la parte que
alegue que en el contrato se estipuld un lugar de entrega distinto del previsto en el articulo 31
CIGS debe aportar prueba de lo convenido®.

En cuanto al lugar de la tradicion, el derecho venezolano sefiala en el articulo 1492 del Codigo
Civil que debe efectuarse en el lugar convenido por las partes y caso contrario, en el lugar donde
la cosa se encontraba en el acto de la venta, regla que solo es aplicable para la venta de cosas
ciertas y determinadas, ya que, para los demas casos, por aplicacion del articulo 1295 ejusdem, el
lugar de la tradicion sera el domicilio del vendedor, quien es el deudor de la obligacion de que se
trata.

Cabria preguntarse, ¢,qué ocurre si el vendedor realiza el envio a un lugar equivocado?, en este
caso el concluir si el vendedor cumple o no con su obligacion, dependera de las consecuencias de
su error. Hay doctrina que considera que si el comprador recibe y acepta la mercedaria, se debe
considerar cumplida la obligacion entrega del vendedor. Pero, si el comprador rehlsa aceptar la
mercaderia la obligacion no estard cumplida. Valorar si el comprador tiene ese derecho de aceptar
o rechazar la mercancia, debe hacerse aplicando el principio de la buena fe contractual®.

49 CLOUT No 338 [Oberlandesgericht Hamm, Alemania, 23 de junio de 1998], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.

50 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York
(2010): 98.

51 CLOUT No 331... 98

52 CLOUT No 247... 98.

53 Véanse las disposiciones de la CIGS relativas a la transmision del riesgo (articulos 66 a 70).

5 CLOUT No 360 [Amtsgericht Duisburg, Alemania, 13 de abril de 2000], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 98.

>> Bacher Klaus. et al, Comentarios sobre la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias. Tomo 1. The Global Law Collection. Legal Studies Series. Navarra, (2011): 902.
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8. Obligaciones de entrega cuando entra en juego el transporte de las
mercaderias

El articulo 32 de la CISG contempla obligaciones para el vendedor bajo el supuesto en el
que las partes hayan pactado en el contrato que la mercaderia se transportard por medio de un
tercero, e incluye tres situaciones: i) cuando la mercaderia puesta en poder de un porteador no
estuviera claramente identificada, ii) cuando el vendedor estuviere obligado a disponer el
transporte de las mercaderias, y iii) cuando el vendedor no estuviere obligado a contratar un seguro
de transporte.

Para la primera de las situaciones, la norma contempla que se trata de una mercaderia que
no se encuentra claramente identificada a los efectos del contrato mediante sefales en ella,
mediante los documentos de expedicion ni de otro modo. Ante este caso, el vendedor debera enviar
al comprador un aviso de expedicion en el que se especifiquen las mercaderias.

En el segundo de los supuestos, se trata del caso en el que las partes hayan acordado que el
vendedor sera el responsable de disponer del transporte de las mercaderias, y la norma le exige
que deberé concertar los contratos necesarios para que la mercaderia llegue hasta el lugar sefialado
por el medio de transporte adecuado a las circunstancias y en las condiciones usuales para tal
transporte. De tal manera que, el vendedor esta obligado a realizar todos los tramites que sea
razonables para alcanzar este objetivo. La jurisprudencia ha sefialado que la norma no dispone que
el vendedor deba utilizar un medio de transporte en concreto, salvo que en virtud del articulo 6 de
la CISG las partes hubieren llegado a un acuerdo respecto a un porteador especifico, el vendedor
podra elegir unilateralmente el modo de transporte®®,

Por altimo, la tercera de las situaciones reguladas esté relacionada con el caso en el que el
vendedor no esta obligado a contratar un seguro de transporte, por lo que la norma le exige que
debera proporcionar al comprador, a peticion de este, toda la informacion disponible que sea
necesaria para contratar ese seguro.

En cuanto a lo que respecta a la carga de la prueba, la jurisprudencia ha sefialado que quien
afirme la existencia de un presunto acuerdo que modifique o amplie lo dispuesto en el articulo 32
CISG debera probar que se celebroé dicho acuerdo, de no haber pruebas suficientes, se aplicara el
articulo 32°’.

CONCLUSIONES

Desde el punto de vista del derecho mercantil, existe total compatibilidad entre el sistema
normativo de la CISG y el derecho interno venezolano, al menos, en lo que se refiere a las
obligaciones del vendedor, que fue el objeto del presente estudio.

% CLOUT No 261 [Bezirksgericht der Sanne, Suiza, 20 de febrero de 1997], citado en: Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva York (2010): 101.

5" CLOUT No 261... 101.
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La ratificacion de la CISG por parte de Venezuela contribuird con la generacion de
confianza en el mercado internacional, ya que proporcionara seguridad juridica a los contratantes.

La CISG establece una serie de obligaciones para el vendedor que estan en linea con el
sistema normativo venezolano, siendo las méas importantes, las obligaciones de entrega de la
mercaderia y de transferir su propiedad, y las consecuenciales a estas, que transitan desde la
entrega de los documentos, el cumplimiento en tiempo, lugar, cantidad, calidad, embalaje,
transporte y que la mercaderia esté libre de cualquier derecho o pretension de un tercero.

Debido a la total compatibilidad existente entre la CISG y el ordenamiento juridico
venezolano en cuanto a las obligaciones del vendedor, al juez venezolano no le sera dificil la
aplicacion de la Convencidn ya que sus normas no le serén extrafas.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto tratar la transmision del riesgo, pérdida o deterioro de
las mercaderias del vendedor al comprador, conforme a la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, la cual usualmente se la abrevia
con sus siglas en espafiol, CNUCCIM, en inglés CISG o, simplemente como Convencion de Viena,
aun cuando no debe confundirse con otros tratados firmados en esa ciudad y a los que, se les da la
misma designacion.

La Convencién fue elaborada por la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI, en sus siglas en espafiol y UNCITRAL, en sus siglas en inglés),
adoptada el 11 de abril de 1980 y entrd en vigor el 1 de enero de 1988. Es de gran importancia,
aun para Venezuela que no es parte de esta, ya que ha sido adoptada por 89 paises, conformando
una proporcion significativa del comercio mundial, lo que la convierte en una de las normas de
derecho internacional de mayor éxito. El ultimo pais en ratificarla ha sido Guatemala que ha
accedido a la misma el 11 de diciembre de 2019.

Este Convenio, segun establece su articulo 1, se aplica a los contratos de compraventa de
mercaderias, 0 sea, aquel que tiene por objeto el cambio de una cosa o bien por un determinado
precio. EI Convenio no define lo que por mercaderia se ha de entender, aunque también de sus

* El presente trabajo es una adaptacion de la ponencia presentada por el autor en el foro: “La Convencion de las
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disposiciones se puede deducir que solo considera como tales los bienes muebles corporales (no
asi los bienes inmuebles, como tampoco los bienes incorporales).

La compraventa de mercaderias ha sido considerada siempre como uno de los principales
contratos por su regularidad y diversas formas de manifestarse, sin embargo, la que es objeto de
regulacion en el Convenio es solamente la compraventa internacional, considerdndose como tal
aquella en la que las partes tengan su residencia habitual o sus establecimientos en Estados
diferentes. EI Convenio, ademas, exige para su aplicacion la concurrencia de alguna de las dos
siguientes circunstancias: a) que los Estados en los que las partes tengan sus establecimientos sean
Estados miembros del Convenio (aplicacion directa) o, b) que las normas de Derecho internacional
privado sobre contratos del pais cuyos tribunales conozcan del asunto prevean la aplicacion de la
ley de un Estado miembro del Convenio (aplicacion indirecta).

En conclusion, el contrato de compraventa internacional de mercaderias no es méas que el
acuerdo de voluntades celebrado entre dos 0 mas personas naturales o juridicas domiciliadas en
paises diferentes, a través del cual se transfiere la propiedad de mercancias, que deberan ser
transportadas de un pais a otro, y que tiene como contraprestacion el pago de un precio convenido.

Antes de pasar al estudio de la transmisién del riesgo, debemos indicar qué entenderemos
por riesgo la pérdida o dafio que pueden sufrir las mercaderias desde el momento en que se
perfecciona el contrato de compraventa internacional hasta el momento que tiene lugar la entrega
de las mismas. Por lo que soportar el riesgo en la compraventa quiere decir, sufrir las consecuencias
de la pérdida o deterioros fortuitos de la cosa vendida. En el caso de que el riesgo sea soportado
por el vendedor, éste tendra que entregar otra en sustitucién de la pérdida; por el contrario, cuando
éste sea soportado por el comprador, éste tendra que pagar el precio, sin recibir la cosa.

La solucion de la CISG, al tema de la transmisién de los riesgos en el contrato de
compraventa internacional de mercaderias supera la clésica teoria de los riesgos, cuyo presupuesto
es la imposibilidad sobrevenida de la prestacién no imputable al deudor, incorporando criterios de
transmision funcionales a los intereses de las partes y que recogen las practicas y usos comerciales
internacionales, a partir de diferenciar, segln se trate, de una compraventa con entrega directa o
indirecta.

A través de un hipotético caso, se puede ilustrar la solucién de la Convencion, para
determinar el momento en que el riesgo pasa del vendedor al comprador:

La firma venezolana “VEN” celebr6 un contrato de compraventa internacional con la
empresa mexicana “MEX”, para la compra 100 unidades de delicados equipos electronicos de
computacion, que se convinieron "CIF Puerto Cabello, Venezuela". El contrato tenia una clausula
de seleccion de la Ley mexicana, como ley del contrato, por lo que el mismo se regiria por la
Convencidn, siendo México parte de la misma. MEX, a su vez, contratd a la Naviera MEX-VEN,
el transporte de los equipos desde el puerto de Veracruz, México hasta el de Puerto Cabello,
Venezuela, sefialando el primero como puerto de embarque y el segundo como el de descarga.
MEX, carg6 en sus almacenes de Ciudad de México, en un contenedor los equipos, los cuales
envié sellados, por camion, al puerto de Veracruz. En el lapso mientras el contenedor estaba en
custodia en una terminal de transporte del puerto de Veracruz a la espera del bugue M/N
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MEX/VEN, personas desconocidas lo violaron y hurtaron 30 de los equipos que estaban en el
mismo, volviéndolo a sellar. Tres dias después un agente de la Naviera, cargo el contenedor en el
buque M/N MEX/VEN, para ser transportado a Puerto Cabello. Dicha nave, en su navegacion, de
Veracruz a Puerto Cabello, se vio expuesta a fuertes lluvias y fuerte oleaje que ocasiono que entrara
agua en el contenedor, que habia sido violado antes de su embarque, y que estaba siendo
transportado sobre cubierta. Esta entrada de agua dafio los circuitos electronicos en las unidades
de computacion.

Ante este hipotético caso, analicemos la cuestion del momento de la transmision del riesgo
para tratar de resolver el siguiente dilema: (Estd MEX obligada a enviar a VEN las unidades
robadas y a reparar o reponer las que fueron dafiadas por el agua de mar, sin recibir por ello pago
adicional? o, ¢esta VEN obligada a pagar el precio, como si hubiera recibido el embarque de
conformidad? En este caso, lo importante no es determinar quién es el propietario sino en qué
momento paso el riesgo del vendedor al comprador.

Por ejemplo, si se hubiera tratado de una compraventa nacional, en México o en Venezuela,
la pérdida es para el duefio, por aplicacion del principio res perit domino, consagrado en sus leyes
civiles. Sin embargo, mientras los bienes estén en poder de alguien que no es el duefio, se presume
que la pérdida ocurri6 por culpa de ese poseedor, que seria obligado a indemnizar al duefio, a no
ser que demuestre que la pérdida no ocurri6 por su culpa o dolo. Esta solucidn no tiene aceptacion
universal y por ello resulta inconveniente para el comercio internacional. En general, la cuestion
del momento en que la propiedad de las mercancias pasa del vendedor al comprador varia mucho
segun los diferentes sistemas juridicos y, por ello, la Convencion de compraventa internacional
expresamente dice que no se ocupa de los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad
de las mercancias vendidas.

Dejo —por ahora- la pregunta sin respuesta y, continuaremos examinando la solucién de la
Convencion, como veremos de seguidas.

1. El riesgo de la pérdida o deterioro de las mercancias

En la venta de cosas que han de transportarse de un pais a otro—como lo son las ventas
internacionales de mercancias - el riesgo se transmite al momento de entregar la cosa al porteador,
por lo que el riesgo es del comprador, desde ese momento. Es decir, la regla basica es que la
pérdida o dafio de las mercaderias sobrevenidas después de la transmision del riesgo al comprador
no liberaran a este de su obligacién de pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omision
del vendedor. Todo lo contrario, a la regla en los contratos civiles de compraventa en donde, como
hemos sefalado antes, rige el principio res perit domino.

En efecto, la transmision de los riesgos de la pérdida o dafios de la mercaderia no se debe
confundir con la transmision de la propiedad, que queda regulada por la ley que rige el contrato.
El concepto fundamental se basa en que los riesgos, y en la mayoria de los casos, también los
gastos, se transmiten en el punto geografico y en el momento cronolégico que defina el contrato.
El punto geografico puede ser la fabrica, el terminal portuario, el muelle, la borda de un buque,
etc.; mientras que el momento cronolégico esta definido por el plazo de entrega de la mercancia.
La superposicion de ambos requisitos produce automaticamente la transmision de los riesgos.
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La Convencion, tiene reglas diferentes para regular la transmision del riesgo en el contrato
de compraventa, tomando en cuenta, si el mismo esta vinculado o no, a un transporte de las
mercaderias. Estas reglas son:

- La primera, cuando el vendedor no estd obligado a entregar las mercaderias en un lugar
determinado, el riesgo se transmite al comprador en el momento en que las mercaderias se
pongan en poder del primer porteador, para que las traslade al comprador conforme al
contrato de compraventa;

- Y, la segunda, cuando el vendedor esté obligado a poner las mercaderias en poder de un
porteador en un lugar determinado, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las
mercaderias se pongan en poder del porteador en ese lugar;

Sin embargo, en ambos casos, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las
mercaderias estén claramente identificadas a los efectos del contrato, sea mediante documentos,
sefiales, comunicaciones u otro medio; con esta Ultima salvedad se pretende resolver cualquier tipo
de confusidn de los contratos de entregas sucesivas o de envios distintos, pues permite singularizar
la mercaderia con la cual se esta cumpliendo una obligacion de entrega.

También en la Convencion, se menciona la posibilidad de que las partes puedan convenir,
en propio contrato, el momento en que el comprador asume el riesgo por la pérdida o deterioro de
las mercancias, distinto al previsto en la Convencion vy, asi lo harén si utilizan alguno de los
Términos Comerciales Internacionales (Incoterms) elaborados por la Camara de Comercio
Internacional, organizacion no gubernamental con sede en Paris, que elabora y mantiene
actualizados esos términos comerciales internacionales.

Los Incoterms 2020, cuya ultima version es del afio 2020, establecen, definen y distribuyen
las obligaciones, los gastos y los riesgos del transporte internacional y del seguro, tanto del
importador como del exportador de las mercaderias, siendo reconocidos por las autoridades
aduaneras y los tribunales a nivel mundial. Se refieren pues, al paso del riesgo, asi como a la
distribucion de los gastos del transporte entre compradores y vendedores y en algunos casos a la
obligacién de contratar los seguros.

A diferencia de la Convencion de Viena que es derecho dispositivo interno en los paises
donde ha sido adoptada la misma, o, donde se apliquen por via de reenvio, conforme a sus normas
de derecho internacional privado, los Incoterms 2020 son reglas privadas, de aplicacion en el
contrato por el acuerdo voluntario de las partes. De alli que las reglas de la Convencién CISG
sobre transmision del riesgo que estan en su capitulo 1V, son de carécter dispositivo, por lo que las
partes podran derogarlas en sus contratos.

Volviendo a la transmisién del riesgo, debemos mencionar que el tema envuelve una
cuestion sencilla que, sin embargo, resulta muy dificil de responder: ;quién se hace responsable
cuando las mercancias se pierden o deterioran? La respuesta bajo la Convencién de Viena, es que
la pérdida la soporta el comprador cuando los dafios o la pérdida de las mercancias se producen
una vez que el riesgo se le ha transmitido, a menos que se deba a un acto u omision del vendedor.
La pérdida es econdmica, ya que las mercancias se pierden, pero la parte que soporta el riesgo no
s6lo las pierde, sino que ademas ha de pagar el precio de las mismas o habra de entregar las
mercancias, por segunda vez, segun sea el caso.
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Estas consecuencias, se ven en gran medida mitigadas por la circunstancia de que las partes
contrataran polizas de seguros cubriendo esos riesgos de la pérdida o el deterioro de las mercancias,
lo cual no evita que alguien tenga que pagar esos seguros, ni que la parte que asume el riesgo tenga
la carga de tener que reclamar al asegurador. La cuestion acerca de quién asume la pérdida o
deterioro de las mercancias se contesta mediante el establecimiento del momento exacto en que la
transmision del riesgo se produce.

Pues bien, los articulos 67 a 69 de la CISG tienen como objetivo, precisamente el
determinar ese momento. Las disposiciones sobre transmision del riesgo se completan con una
ultima disposicion. Se trata del articulo 70 de la citada Convencion, que explica la relacion entre
el incumplimiento esencial y las disposiciones sobre transmision del riesgo, de forma que, si el
vendedor ha incurrido en incumplimiento esencial, los articulos 67, 68 y 69 en cita, no afectaran a
los derechos y acciones de que disponga el comprador como consecuencia del incumplimiento.

2. Latransmision del riesgo en la CISG

2.1.¢Qué es la entrega de la mercaderia?

La Convencion, no tiene un concepto que vincule la entrega con la transmisién del riesgo,
pero define la entrega de mercaderias para cada uno de los tipos contractuales, detallando los actos
materiales de ejecucion del contrato.

Esta técnica, coincide con la de los Incoterms, ya que define la obligacion de entregar segun
cada término previsto y, a partir de alli, se fija el momento de la transmision el riesgo. El riesgo se
transmite al comprador, cuando el vendedor ha ejecutado los actos materiales en que consiste la
entrega, esto explica por qué el comprador esta obligado a pagar el precio, pese a la pérdida o
deterioro de las mercaderias, antes de que lleguen a su tenencia.

Por ello, si, por una parte, el vendedor no ejecuta alguno de los actos de entrega, el riesgo
no se transmitira al comprador, pero, por la otra, si la no entrega se debe a la falta de ejecucion de
los actos que razonablemente cabe esperar del comprador para que el vendedor la realice (articulo
60, letra (a), la transmisién del riesgo se producira por aplicacion del articulo 69.

Hay veces en que la transmisién del riesgo exige el cumplimiento de la obligacion de
entregar, pero ello no significa que haya una coincidencia absoluta entre los actos en que consiste
la obligacion de entregar y los hechos que causan la transmisién del riesgo. No se da en la
compraventa que implica el transporte de las mercaderias, ya que para que la transmision del riesgo
se produzca hay que identificar las mercaderias.

Ahora bien, la Convencion delimita las obligaciones esenciales del comprador y del
vendedor. Segun su articulo 30, las obligaciones principales para el vendedor son la de entregar
las mercancias, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con
aquellas en las condiciones establecidas en el contrato. La Convencidn es clara, cuando sefiala que
la entrega de mercancias debe ser conforme al contrato partiendo del entendido de que alli las
partes definieron hora, lugar y fecha de entrega de las mercaderias.
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A su vez, el articulo 31 de la Convencion menciona que, si el vendedor no estuviere
obligado a entregar las mercancias en un lugar determinado, su obligacion de entrega consistira en
ponerlas en poder del primer porteador o transportista para que éeste las traslade al comprador.
Cuando se trate de mercaderias que haya de extraerse de un lugar o tengan que ser manufacturadas
en un determinado lugar por razones especiales y que tanto el comprador como el vendedor sepan
de esas condiciones, se entregaran en ese lugar.

En los demas casos el vendedor debe poner las mercancias a disposicion del comprador en
el lugar donde el vendedor tenga su establecimiento en el momento de la celebracion del contrato.

De lo expresado, aparece de manifiesto que la transmision del riesgo de las mercaderias al
comprador, coincide con la realizacion de todos los actos que impone su entrega a €l de las mismas
y la pérdida de su control a fin de evitar su destruccion o deterioro; control que, a partir de ese
momento, lo asume el comprador. Sin embargo, el vendedor debera cumplir con la obligacién
complementaria del articulo 32 (1) del Convenio, esto es, enviar al comprador un aviso de
expedicion en el que se especifiquen las mercaderias.

Tampoco se da en las compraventas referidas al articulo 69 del Convenio, en las que,
ademas de la ejecucidn de los actos de entrega, se requiere de la participacion del comprador; ya
sea haciéndose cargo de las mercaderias o sea tomando conocimiento de que el vendedor ha
cumplido con su obligacién de entregar.

La falta de coincidencia, se explica porque la entrega de las mercaderias es un acto
complejo que se extiende més alla de que se agote la actuacion del vendedor, comprendiendo los
actos de entrega y el cumplimiento de la obligacion de recibir las mercaderias que pesa sobre el
comprador. En efecto, habra trasmision del riesgo, si el comprador incumple su obligacién de
recepcion, teniendo conocimiento de que se ha puesto a su disposicion las mercaderias en el lugar
establecido en el contrato o, el fijado por la Convencion.

El articulo 69 del Convenio establece dos reglas en las que la transmision del riesgo
depende de si la entrega se acordo en el establecimiento del vendedor o en otro lugar.

A veces la transmision del riesgo se produce cuando el comprador se hace cargo de las
mercaderias en el establecimiento del vendedor, cumpliendo su obligacion de recibirlas. En otras
ocasiones, el vendedor esta obligado a la entrega en un lugar distinto. En este ultimo caso han de
darse dos requisitos: a) Que el vendedor ponga a disposicion del comprador las mercaderias en ese
lugar. b) Que el comprador tenga conocimiento de que las mercaderias han sido entregadas en ese
lugar.

Estas reglas, como la mayoria de las normas de la Convencion, como hemos mencionado,
son derogables por voluntad de las partes. Comprador y vendedor, efectivamente, han de ponerse
de acuerdo respecto al punto de la transmision del riesgo por su pérdida o deterioro, pudiendo
separarse del régimen previsto en la Convencién, lo cual suele hacerse mediante la incorporacién
expresa de una clausula Incoterm en el contrato.
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El riesgo se transmite al comprador cuando el vendedor ha ejecutado los actos materiales
en que se basa su obligacion de entregar la mercancia vendida, ello explica por qué
el comprador sigue obligado a pagar el precio, pese a la pérdida o deterioro de las mercaderias que
aun no ha llegado a su poder, y, asi lo establece el articulo 66 de la CISV, al sefalar:

Articulo 66: La pérdida o el deterioro de las mercaderias sobrevenidos después de la
transmision del riesgo al comprador no liberaran a éste de su obligacién de pagar el precio, a
menos que se deban a un acto u omisién del vendedor.

El riesgo se transmite al comprador y su obligacién de pagar el precio se independiza de
manera bilateral, de tal forma que debe cumplirla integramente pese a la pérdida o deterioro de las
mercaderias.

2.2.La trasmision de los riesgos dependiendo del tipo de compraventa

La CISG, en sus articulos 67 y 69, fija la transmisién del riesgo al comprador dependiendo
del tipo de compraventa, diferenciando la entrega directa y la entrega indirecta. Veamos estos
articulos:

Articulo 67:

1) Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderias y el vendedor
no esté obligado a entregarlas en un lugar determinado, el riesgo se transmitira al comprador
en el momento en que las mercaderias se pongan en poder del primer porteador para que las
traslade al comprador conforme al contrato de compraventa. Cuando el vendedor esté obligado
a poner las mercaderias en poder de un porteador en un lugar determinado, el riesgo no se
transmitird al comprador hasta que las mercaderias se pongan en poder del porteador en ese
lugar. El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documentos representativos
de las mercaderias no afectard a la transmision del riesgo.

2) Sin embargo, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las mercaderias estén
claramente identificadas a los efectos del contrato mediante sefiales en ellas, mediante los
documentos de expedicion, mediante comunicacion enviada al comprador o de otro modo.
Articulo 69

1) En los casos no comprendidos en los articulos 67 y 68, el riesgo se transmitira al comprador
cuando éste se haga cargo de las mercaderias o, si no lo hace a su debido tiempo, desde el
momento en que las mercaderias se pongan a su disposicién e incurra en incumplimiento del
contrato al rehusar su recepcion.

2) No obstante, si el comprador estuviere obligado a hacerse cargo de las mercaderias en un
lugar distinto de un establecimiento del vendedor, el riesgo se transmitird cuando deba
efectuarse la entrega y el comprador tenga conocimiento de que las mercaderias estan a su
disposicion en ese lugar.

3) Si el contrato versa sobre mercaderias aun sin identificar, no se considerard que las
mercaderias se han puesto a disposicion del comprador hasta que estén claramente
identificadas a los efectos del contrato.

Ahora bien, la entrega de mercaderias se rige por los articulos 31 y siguientes del Convenio,
siendo los articulos 31 (b) y (c) y 69 los que se refieren a este tipo de compraventas, creando asi
una regla en materia de entrega de mercaderias y transmision del riesgo en las mismas. La
diferencia principal entre estos dos tipos de compraventa es que, mientras que en la entrega directa
el vendedor se obliga a entregar las mercaderias directamente al comprador, en la entrega indirecta
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su obligacion se extingue al entregar las mercaderias a un transportista independiente, que a su vez
ha de entregarlas al comprador.

En la compraventa indirecta, segun lo dispuesto en el articulo 67 (1) del Convenio, el riesgo
es transmitido al comprador en el momento en que las mercaderias se ponen en poder del primer
porteador para que las traslade al comprador. El vendedor soporta el riesgo de pérdida o deterioro
hasta la entrega de las mercaderias, momento en el cual pierde el control material sobre las mismas,
encontrandose ahora el comprador en una mejor posicion para asegurar el riesgo hasta su llegada
a destino. Asimismo, sera el propio comprador el que descubra los dafios al momento de recibir
las mercaderias, estando en mejor posicion que el vendedor, para demandar al transportista, o
cobrar la indemnizacion del seguro. El control de las mercaderias se manifiesta en una
accesibilidad fisica a las mismas que el vendedor no tiene.

2.3.La trasmision del riesgo en las compraventas directas

Hemos dicho que las compraventas directas son todas aquellas que no impliquen transporte
de mercaderias, conforme a los articulos 31 (a), 32 (2) y 67(1). El transporte en estas ventas no es
obligacion del vendedor, lo maximo que se le pide es la expedicion de las mercaderias.

En la compraventa directa, hay dos criterios que entran en juego, segun sea el lugar en que
deba hacerse la entrega: Cuando la entrega es en el establecimiento del vendedor, el riesgo se
extiende hasta que el comprador se haga cargo de las mercaderias, o incumpla su obligacion de
recibirlas; y, cuando el vendedor la entrega en un lugar distinto, la transmision del riesgo se
produce cuando se ponen las mismas a disposicion del comprador en ese lugar, con su previa
notificacion, para que pueda asumir el control de las mismas. Esta notificacion del vendedor al
comprador es esencial, pues de no hacerla habra incumplido con su obligacion contractual.

2.4.La trasmision del riesgo en las compras indirectas

En la CISG, la compraventa indirecta es aquella que implica el transporte de las
mercaderias, es decir, aquélla en que el vendedor se obliga a disponerlo (articulo 32 (2)).

Existen dos tipos de compraventa indirecta: unas, en la que el vendedor entrega las
mercaderias al transportista, y otras, en las que el vendedor esta obligado a expedir las mercaderias,
contratando el transporte para ello.

La entrega de las mercaderias se harad poniéndolas a disposicidn del transportista para que
éste las traslade hasta el comprador. Las compraventas con entrega indirecta llevan a su vez otro
contrato, el de transporte de las mercancias, entre el comprador y el transportista.

Podemos diferenciar los grandes grupos dentro de esta clasificacion: a) EI vendedor cumple
con la obligacion de entregar las mercaderias poniéndolas a disposicion del porteador
(transportista) que haya elegido el comprador. b) El vendedor expide las mercaderias, celebrando
el contrato de transporte respectivo, asumiendo asi la doble funcion de vendedor y expedidor de
las mercaderias.
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2.5.Incumplimiento del vendedor y su transmision del riesgo al comprador

Se establece en la Convencion que, pese al incumplimiento del vendedor, se produce la
trasmision del riesgo, autorizando al comprador afectado a ejercer cualquiera de los remedios que
la ley pone a su disposicion por ese incumplimiento, prescribiendo en su articulo 70 que, si el
vendedor ha incurrido en incumplimiento esencial del contrato, las disposiciones de los articulos
67, 68 y 69 no afectardn a los derechos y acciones de que disponga el comprador como
consecuencia del incumplimiento.

Ademas, en el articulo 36 (1) afiade que el vendedor es responsable por cualquier falta de
conformidad que exista al momento de la transmision del riesgo. El principio que subyace en el
fondo es que el incumplimiento del vendedor anterior a la transmision del riesgo no impide que
ésta se produzca, pudiendo el comprador igualmente hacer uso de cualquiera de los remedios que
le reconoce la Convencion.

En otras palabras, segun sea la modalidad del incumplimiento, el comprador podré:
resolver el contrato (articulo 49), demandar el cumplimiento especifico, en cualquiera de sus
modalidades (articulo 46), exigir la reduccion del precio (articulo 50) y, en todo caso, la
indemnizacién de dafios y perjuicios (articulos 45 (1) b) y 74), salvo, obviamente, si el vendedor
acredita su exoneracion de responsabilidad (articulo 79 (1)).

La aplicacion del articulo 70 presupone que el vendedor incumple alguna de sus
obligaciones y posteriormente, habiéndose transmitido el riesgo al comprador, las mercaderias se
pierden o deterioran accidentalmente, esto es, sin que exista vinculacién causal entre dicha pérdida
o0 deterioro y el incumplimiento del vendedor.

En efecto, practicamente en todos los casos de incumplimiento el comprador ejercera
cualquiera de los remedios de que dispone, después de la transmision del riesgo.

Distinto es cuando el incumplimiento del vendedor es la causa determinante del dafio en
las mercaderias, caso en el cual se aplica el articulo 66: por tratarse de una pérdida o deterioro
imputable a la conducta del vendedor (no accidental). EI comprador, entonces, podra negarse a
pagar el precio o hacer uso de cualquiera de los remedios de que dispone. Por consiguiente, el
articulo 70 cobra importancia cuando las mercaderias afectadas por un incumplimiento del
vendedor, experimentan, después de la transmision del riesgo al comprador, un dafio accidental.
En este supuesto, el ejercicio de los remedios por parte del comprador se limitard sélo al
incumplimiento, sin extenderse al dafio posterior de las mercaderias.

CONCLUSIONES

El determinar el momento exacto en que el riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias
pasara del vendedor al comprador es de gran importancia en los contratos de compraventa
internacional de mercancias.

La CISG estable unas normas supletorias para su utilizacion - a falta de acuerdo
contractual- del momento, lugar y la manera de cumplir la obligacién del principal del vendedor
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de entregar las mercancias, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera documentos
relacionados con aquéllas en las condiciones establecidas en el contrato y en la Convencion.

Sin embargo, las partes pueden resolver esa cuestion en su contrato mediante una
estipulacidn expresa al respecto o remitiendo a alguna clausula comercial como seria, por ejemplo,
alguna de las clausulas Incoterm. La remision a cualquiera de esas clausulas excluiria la aplicacion
de toda disposicién en contrario de la Convencion. Sin embargo, para el caso frecuente en que el
contrato no haya previsto nada al respecto, la Convencién ofrece un juego completo de reglas
supletorias.

Los dos supuestos especiales previstos por la CISG son cuando el contrato de compraventa
entrafia el transporte de las mercancias y cuando las mercancias se venden en transito. En todos
los demas casos el riesgo se traspasara al comprador cuando éeste se haga cargo de las mercancias
0, si no lo hace a su debido tiempo, desde el momento en que las mercancias se pongan a su
disposicién e incurra en incumplimiento del contrato al rehusar su recepcion. En el caso frecuente
en que el contrato versa sobre mercancias aun sin identificar, no se consideraré que las mercancias
se han puesto a disposicion del comprador hasta que estén identificadas a los efectos del contrato
y se pueda considerar que el riesgo de su pérdida ha pasado a ser del comprador.

En el caso hipotético formulado al comienzo del presente trabajo, donde se habia estipulado
"CIF Puerto Cabello, Venezuela", y los bienes se embarcaron en Veracruz, México, el vendedor
MEX, asumié todos los riesgos de pérdida o dafio de los equipos electronicos hasta el momento
en que el contenedor donde se transportaban hubiese sobrepasado la borda del bugue M/N MEX-
VEN, en el puerto de Veracruz. De alli, la mercancia viajo por cuenta y riesgo de VEN, ya que la
transmision del riesgo se produjo, conforme a ese Incoterm, al entregarla a MEX a bordo del buque
en ese puerto de embarque.

En consecuencia, MEX, como vendedor pierde las 30 unidades hurtadas, ya que el hurto
ocurrié antes de que las mercaderias pasaran la borda del buque y el comprador VEN debera
soportar la pérdida resultante del dafio a las restantes unidades causado por efecto de las lluvias y
el agua del mar, ocurrido durante la navegacion del buque de Veracruz a Puerto Cabello, cuando
ya el riesgo de su pérdida o dafio se le habia transmitido.
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INTRODUCCION

La utilizacion de los usos y costumbres cobra cada vez mas relevancia en el comercio. No
es que estos fueran irrelevantes o poco usados en el pasado, sino que, con el paso del tiempo, estos
han sido de utilidad generalizada, incluso sorteando los intentos limitantes de algunos
ordenamientos juridicos que pretenden dar soluciones a los problemas, distintos a los que los
actores comerciales se dan a si mismos, configurados como usos y costumbres mercantiles.

Su relevancia llega a ser tal, que algunos organismos internacionales se han volcado sobre
estos para codificarlos en instrumentos normativos —soft law-*; mientras que algunos Estados han
buscado en ellos la fuente, directa o indirecta, de las normas que positivizan dentro de sus
territorios. Adicionalmente, ha habido casos en los que los codificadores internacionales han
buscado darle un valor preponderante a los usos y costumbres mercantiles, de forma tal, que si
bien, directamente, no estan presentes, se les incorpora por referencia o se atiende a ellos como
elemento de interpretacion de los contratos que hacen vida en el comercio. Tal es el caso de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (la “Convencion” o “CISG” por sus siglas en inglés), la cual, entre sus clausulas de
interpretacion, establece la preminencia de los usos y costumbres?.

* Profesor de la Universidad Montedvila, Universidad Catdlica Andrés Bello y Adjunct Professor de la University of
Missouri. Director del Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias de la Universidad
Monteavila. Director del Programa de Estudios Avanzados en Arbitraje de la Universidad Monteavila. Miembro de la
Junta Directiva de la Asociacion Venezolana de Arbitraje. Asesor de la Direccion Editorial de Derecho y Sociedad,
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila.

! Fernando Sanquirico Pittevil, “Soft law. Derecho y terminologia,” Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia 13, (2020): 423. Ver también Javier Ochoa Mufioz, “Aplicacion de la Lex Mercatoria” en Ley de
Derecho Internacional Privado Comentada, coor Tatiana B. de Maekelt, lvette Esis Villarroel y Carla Resende, Tomo
II (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2005), 823 “Por otro lado, desde los planteamientos de Schmitthoff,
se ha resaltado que los usos y costumbres del comercio internacional ya no sélo se determinan de manera espontanea
por la préctica comercial, sino que ademas resultan especialmente importantes los trabajos de las asociaciones
gremiales comerciales (formulating agencies) como la Camara de Comercio Internacional (ICC), sin duda alguna la
mas activa e influyente en este aspecto, la International Air Transport Asociations (IATA), etc. Asimismo, participan
en esta labor de codificacion o sistematizacion de los usos y costumbres, otras entidades de naturaleza
intergubernamental académica o mixtas (UNCITRAL, UNIDROIT, CENTRAL, etc.). Entre los diversos entes se han
venido desarrollando esfuerzos para sistematizar y codificar los usos y las costumbres, aunque lo cierto es que muchas
veces esta labor trasciende la simple sistematizacion, y se convierte en una labor de creacion y proposicion de normas.”
2 Expresamente, la Nota Explicativa de la CISG de la Secretaria de UNCITRAL establece a este respecto que “La
Convencidn contiene disposiciones sobre como han de interpretarse las declaraciones y otros actos de una parte en el
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Este tipo de disposiciones —especialmente las establecidas en el Articulo 9 de la
Convencién®~ que incorporan los usos y costumbres mercantiles, las cuales se ajustan a las
necesidades de los comerciantes, haciendo mas eficientes sus relaciones comerciales®, han hecho
de la Convencion un instrumento de amplia aceptacion, no solo por los Estados, sino por los
mismos comerciantes, logrando que en la actualidad un 80% de las compraventas internacionales
de mercaderias estén reguladas por la CISG®.

En este sentido, son precisamente los términos comerciales parte de esos usos y costumbres
mercantiles que han sido constantemente utilizados por los comerciantes, los cuales han tenido
innumerable aplicacién al amparo de la CISG, ya sea por virtud de incorporacién directa y, por
tanto, aplicacion preferente por acuerdo de las partes en el contrato®; o como hemos ya
mencionado, por virtud de la aplicacion del articulo 9 por ser estos, de nuevo, usos y costumbres
mercantiles’.

Bajo el amparo de las premisas anteriores, este trabajo estara dedicado a estudiar el tema de
la transferencia del riesgo bajo los Incoterms® y la Convencion, para luego hacer una revision final
de la relacion —si es que existe— respecto de la transferencia del riesgo, entre la CISG y los
Incoterms® con miras a determinar si estos son excluyentes entre si, o si hay un complemento ante
la presencia de un Incoterms® bajo la aplicacion de la Convencion.

1. ¢Incoterms® como usos y costumbres mercantiles?

Para poder determinar la naturaleza de los Incoterms® como usos y costumbres mercantiles,
es necesario, en primer lugar, comprender qué son, de donde vienen y su relacion con los términos
comerciales®.

contexto de la formacion del contrato o de su ejecucion. Los usos convenidos por las partes, las préacticas que hayan
establecido entre ellas y los usos del comercio, de los que las partes tenian o debieran haber tenido conocimiento y
que sean ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en contratos del mismo tipo en el tréfico
mercantil de que se trate, pudieran todos ellos ser obligatorios para las partes en un contrato de compraventa.”

3 Articulo 9 de la Convencion. “1) Las partes quedardn obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier practica que hayan establecido entre ellas. 2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han
hecho tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y
que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del
mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.”

4 Juana Coetzee, “The interplay between Incoterms and the CISG,” en Journal of Law and Commerce 32, no. 1 (2013),
3

® Ingeborg Schwenzer, “Introduction” en Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN Convention on the
International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York: Oxford University Press, 2016), 1

6 Articulo 6 de la Convencion “Las partes podran excluir la aplicacion 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.”

" Como veremos, existe una discusion sobre la naturaleza de los Incoterms® sobre si son 0 no usos y costumbres
mercantiles.

8 Por términos comerciales (en inglés trade terms, delivery terms, shipping terms) nos referimos a las abreviaturas que
utilizan los comerciantes para determinar de forma reducida, pero precisa las obligaciones referidas a la entrega de las
mercaderias, la distribucion de los costos y gastos de transporte y seguro, la distribucion del riesgo, entre otros. Sobre
este particular ver James Otis Rodner S., Elementos de Finanzas Internacionales, 3era ed. (Caracas: Editorial Torino,
2008), 968-969 explica sobre los términos comerciales que “[c]on el propdsito de simplificar el entendimiento de
cémo y dénde se va a realizar la entrega de los bienes producto de una venta y quién correo con los gastos de transporte
y seguro, se han desarrollado términos de aceptacion universal que describen las condiciones de entrega, seguros y los
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Los usos y costumbres mercantiles “...son entendidos como practicas y habitos asumidos
por los comerciantes en el desarrollo de su actividad y que gracias a su uso reiterado se convierten
en fuente de derecho...”®; o dicho de otra forma son un conjunto de practicas regularmente
observadas por los comerciantes, que por su uso reiterado o consuetudinario crea expectativas
frente a terceros capaces de obligar legalmente a los demas actores comerciales, siendo, ademas,
parte de la lex mercatorial®.

Estos usos y costumbres mercantiles empezaron a conformarse durante la edad media,
motivados por la necesidad de una regulacion que hiciera eficiente el trafico comercial, y por la
ausencia de Estados solidamente conformados capaces de crear normas juridicas de aplicacion
general'!. Asi, luego de un languido receso por parte del derecho mercantil en general como
consecuencia del fortalecimiento del Estado moderno, surge, de nuevo, el derecho mercantil, a
finales del siglo XIX'?, renaciendo con fuerza y caracteristicas propias, que se nutre de los usos y
costumbres que cada vez seran mas desarrollados.

costos de los mismos (tales como FOB, CIF, etc.); mientras que Luis Cova Arria, Comercio Internacional Incluyendo
el Comercio Electrénico: Comentarios, casos y materiales, 2da ed. (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2012), 102-103 considera que “[1]os “términos comerciales” tienen una doble funcion. En Primer lugar, son
un método de identificacion, mediante una denominacion comun. Esta evita largas discusiones y permite que las
futuras partes contratantes delimiten la operacion proyectada mediante el empleo de una corta formula. Con esto, los
“términos comerciales” responden a la necesidad de rapidez que predomina en las transacciones comerciales,
necesidad todavia mas imperiosa, al tratarse del comercio internacional... Desde otro punto de vista, “los términos
comerciales” tienen una funcion de incorporacion por referencia, basta con que las partes se refieran a ellos, para que,
automaticamente, se encuentren incorporadas al contrato todas las clausulas que determinen las obligaciones que, en
virtud de los usos, estan comprendidas, de un modo caracteristico, dentro del tipo de venta designado normalmente
por el término empleado. Esto contribuye, en gran medida, a que se dé un contenido practicamente idéntico a aquellos
contratos que se refieren a una misma categoria de compraventa.”

9 Walter René Cadena Afanador, La nueva lex mercatoria: La transnacionalizacion del derecho, (Bogota: Universidad
Libre, 2004), 74-75

10 Para nosotros, los usos y costumbres mercantiles seran parte de la lex mercatoria, la cual comprende otros elementos
aparte de los usos y costumbres. Sobre este particular existe discusion referente al concepto de Lex mercatoria,
equiparando, en algunos casos, los usos y costumbres mercantiles a la lex mercatoria “...pues son usualmente
asimilados en el empleo de un lenguaje flexible y pragmatico. Ademas, tal delimitacién podria verse influenciada por
los particularismos de sistemas juridicos nacionales, y por lo tanto no serian aplicables a la comprension de un lenguaje
juridico universal... [por tanto] Los usos y costumbres, codificados 0 no, constituyen quizas la parte mas esencial e
irreductible de la lex mercatoria” Javier Ochoa Mufioz, 823, nota 1. En todo caso, segun Miguel Gomez Jene “Lex
mercatoria y arbitraje comercial internacional: El ejemplo de una nueva ley de arbitraje espafiola” en Estudios sobre
lex mercatoria: una realidad internacional, ed. Jorge Alberto Silva (Ciudad de México: Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 2002), 138-139 “...haciendo ahora una fuerte simplificacion de las posturas doctrinales existentes,
podria afirmarse —en principio— que el debate ha girado basicamente en torno a cuatro puntos cardinales”aquel que se
caracteriza por dudar de la propia existencia de la lex mercatoria; aquel que Unicamente la concibe como un particular
conjunto de usos y costumbres propios del comercio internacional —concepcion clasica—; aquel que incluso llega a
otorgarle rango de verdadero ordenamiento juridico —concepcidn avanzada—; y, por fin, aquel que, desde una
perspectiva eminentemente dogmatica, ve en las técnicas clasicas del derecho internacional privado un importante
cauce para crear y desarrollar esa suerte de ius commune que puede ser la lex mercatoria.”

11 Para un recuento histérico sobre el surgimiento del derecho comercial, ver Jorge Alberto Silva “Resurgimiento de
la Lex mercatoria: La regulacion de las relaciones comerciales internacionales” en Estudios sobre lex mercatoria: una
realidad internacional, ed. Jorge Alberto Silva (Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
2002), 225-285

12 James-Otis Ronder S., La Globalizacién. Un proceso dindmico. (Caracas: Editorial Anauco, 2001), 197 “...a partir
de la Pax Britanicae (después de la Batalla de Waterloo). Con la Pax Americanis (2% posguerra), el comercio
internacional gana un desarrollo asombroso. Con este impulso contemporaneo del comercio, se van desarrollando usos
y costumbres dirigidas a regular las relaciones entre exportadores e importadores, compafiias navieras, compariias de
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Entre estos nuevos usos y costumbres, se encuentran los términos comerciales, los cuales,
mediante el uso de proposiciones cortas y abreviadas —-DAP, CIF, EXW, etc.—, nutren de contenido
especifico a los contratos de compraventa internacional —en ocasiones de forma mas eficiente que
la propia ley aplicable—*3, especialmente en lo referente a obligaciones relacionadas con la entrega
de los bienes, los costos de transporte, seguro, y, por supuesto, transferencia del riesgo*4.

Los términos comerciales —especialmente FOB, FAS y CIF- surgen a mitad de 1800 en
virtud del “...surgimiento de la navegacion a vapor, aun cuando hacia finales del siglo XIX, un 40
por ciento més o menos de la navegacion maritima se hacia todavia a velero” °.

Asi, el desarrollo de los términos comerciales por los usuarios de estos, los cuales por su
naturaleza son dindmicos y susceptibles de desarrollos y modificaciones en el tiempo, hace que
estos sean entendidos de diferentes formas, dependiendo del contexto y del lugar en que los
mismos se adopten; razén por la cual, los redactores de la CISG no definieron ningln tipo de
término comercial dentro de la Convencion®®. Adicionalmente, es usual que las partes que utilizan
los términos comerciales, basados en la autonomia de la voluntad, modifican dichos términos,
buscando hacer mas eficiente su relacion comercial'’.

Lo anterior ha hecho que intentos codificadores de los términos comerciales hayan
propuesto las definiciones de cada uno de estos, tratando de darle uniformidad, evitando asi, costos
transaccionales, desacuerdos y disputas sobre la interpretacion de términos particulares que las
partes de un contrato hayan podido elegir'®. Entre estas codificaciones encontramos los American
Foreign Trade Definitions de 1941; los incorporados en el articulo 2 del Uniform Commercial
Code (“UCC”) de los Estados Unidos; y los mas usados, los Incoterms® en su version actual del
2020.

seguros y, recientemente, todo el proceso financiero internacional. Estos usos, practicas y costumbres que regulan las
relaciones comerciales y financieras internacionales constituyen la nueva Lex Mercatoria.”

13 Juana Coetzee, 3, nota 3

14 William P. Johnson, “Analysis of Incoterms as usage under Article 9 of the CISG,” University of Pennsylvania
Journal of International Law 35, no 2 (Invierno 2013): 388 “By selecting and appropriate delivery term, parties define
each of their respective responsibilities relating to shipment of the goods and satisfaction of customs formalities for
transportation of the goods. The parties also define the risk of loss while the goods are in transit...”. Ver tambien
Melissa Miller Proctor, “Comparing INCOTERMS® 2020 Rules and UCC Shipping Terms (FOB, FAS and CIF),”
Thomson Reuters Practical Law,
https://1.next.westlaw.com/Document/138f9445cealallebbeadf0dc9fb69570/View/Full Text.html?listSource=Folder
ing&originationContext=clientid&transitionType=MyResearchHistoryltem&contextData=%280oc.Search%29&VR=
3.0&RS=cbhlt1.0

15 Luis Cova Arria, 31-35, nota 8

16 Juana Coetzee, 3, nota 3 “The downside, however, is that commercial customs and practices are understood
differently depending on the place and context in which they are applied. Moreover, by nature, trade terms are dynamic
and susceptible to developments in commercial practice. Hence, trade terms’ meanings are not immutable. That was
one of the reasons why the drafters of the CISG refrained from defining trade terms in the Convention.” Mientras que
William P. Johnson, 388, nota 14 establece que “While delivery terms provide default allocation of risk and
responsibility, the precise meanings of any of these delivery terms will ultimately depend on the applicable source of
the definition for the delivery term.”

17 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee. Global Sales and contract law (New York: Oxford
University Press, 2012) 129.27

18 William P. Johnson, 389-390, nota 14
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Sobre los términos comerciales contenidos en el articulo 2 del UCC, en el 2003 se procedio
aeliminar del articulado la referencia y definicion de estos, debido a que no reflejaban las précticas
modernas®®; lo que hizo que se dijera que dicha eliminacion contribuiria ain mas a la difusion y
uso de los Incoterms®?°. Sin embargo, la eliminacion de los términos comerciales de UCC no fue
bien acogida dentro de los Estados Unidos, lo que llevo, en 2011, a una nueva revision del articulo
2,y se revirtiera la eliminacion propuesta en 20032,

Por su parte, si bien UCC e Incoterms® comparten definiciones similares como FOB, FAS
y CIF, existen diferencias entre otros terminos, como por ejemplo C&F; Ex-Ship; y No Arrival,
No Sale; Net landed weight; payment on arrival; overseas, términos contenidos solo en el UCC;
mientras que términos como EXW, FCA, CPT, CIP, CFR, DAP y DPP se encuentran Gnicamente
en los Incoterms®?2,

Como hemos visto, cada uno de los términos comerciales independientemente
considerados, pueden ser o no utilizados en transacciones nacionales o internacionales, para
delimitar ciertas obligaciones que tienen las partes en los contratos de compraventa de bienes.
Dependiendo de la voluntad de las partes, el término escogido puede tener sus propias
particularidades, sometido a la definicion a la que se acojan las partes (e.g. UCC o Incoterms®); o
incluso, habiendo escogido una definicion recogida en algin instrumento, las partes podran
incorporar las modificaciones que éstas puedan considerar apropiadas; haciendo de los términos
comerciales, elementos mas o menos estandar, cuya aplicacion dependera de la interpretacion dada
en cada caso concreto.

En el contexto planteado en el parrafo anterior, los Incoterms® 2020, explican y definen 11
de los términos comerciales mas utilizados en el comercio B2B, en lo referente a la compraventa
de bienes, tanto nacional como internacional®®. De esta forma, queda claro que los Incoterms® no
pretenden otra cosa que definir y, por tanto, estandarizar, los términos comerciales mas utilizados,
que, al serlo, parecen usos y costumbres comerciales. Sin embargo, al definir los términos
comerciales, en algunas ocasiones, se hace arbitrariamente, desviandose de lo que sucede en la

19 Melissa Miller Proctor, nota 14

2 Jan Ramberg, “To what extent do Incoterms 2000 vary articles 67(2), 68 and 69?” Journal of Law and Commerce
25, no 1 (Otofio 2005), 219

2L Melissa Miller Proctor, nota 14 “The 2003 revisions to Article 2 included the deletion of all shipping terms from
the model code because they were thought to no longer adequately reflect modern shipping practices. However, no
state enacted these amendments. In 2011, the Permanent Editorial Board for the UCC recommended the withdrawal
of the amendments from the official text of the UCC. Therefore, the current official text of Article 2 has reverted to
the pre-2003 version enacted in most states, with all shipping terms intact. However, many sources still retain the
outdated text of the 2003 Amendments which does not contain shipping terms. Counsel should ensure it is working
with the current version of Article 2, which does contain UCC shipping terms.”

22 William P. Johnson, 392, nota 14

2 International Chamber of Commerce. Incotemrs® 2020. ICC rules for the use of domestic and international trade
terms, (Paris: International Chamber of Commerce, 2019), 2 “The Incoterms® rules explain a set of eleven of the most
commonly-used three-letter trade terms, e.g. CIF, DAP, etc., reflecting business-to-business practice in contracts for
the sale and purchase of goods... The Incoterms® rules are NOT in themselves —and are therefore no substitute for—a
contract of sale. They are devised to reflect trade practice for no particular type of goods —and for any. They can be
used as much for the trading of a bulk cargo of iron ore as for five containers of electronic equipment or then pallets
of airfreighted fresh flowers.”
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practica mercantil, por lo que dichas definiciones vendrian a ser armonizaciones para la
estandarizacion de los contratos de compraventa de bienes?.

Esto ha hecho que la Camara Internacional de Comercio (“ICC”) en un esfuerzo por
proteger el trabajo intelectual realizado, de recoger e interpretar a los términos comerciales en
general, ha registrado el nombre de Incoterms®, requiriendo el uso del simbolo de registro ®
cuando se use la denominacion Incoterms®2,

Sin embargo, a pesar del registro de la marca, ello no implica que ICC sea el propietario
de los términos comerciales en general, o que pueda alterar o corregirlos en su forma de utilizacion
en el comercio; 0 que otras organizaciones 0 personas no puedan interpretar los usos y costumbres
mercantiles y definir los términos comerciales en el futuro®.

Puede intuirse, entonces, que los Incoterms® propiamente dichos y en sentido técnico, no
son usos y costumbres mercantiles, sino que cada uno de los términos comerciales definidos en si
mismos, pueden reflejar los usos y costumbres mercantiles; existiendo la posibilidad, que una
definicion arbitraria, dada por el codificador —en este caso ICC— sea utilizada por los participantes
de los distintos mercados, de forma tal, que se convierta a su vez en un uso y costumbre en si
mismo.

Si bien los términos comerciales, comenzaron siendo un producto de los usos y costumbres
mercantiles —que comenzaron a fraguarse a mediados del siglo X1X—; hoy en dia, producto de la
labor codificadora y armonizadora llevada a cabo por distintos organismos, y en especial por ICC,
algunos o parte de los términos comerciales pueden llegar a ser ajenos a los usos y costumbres, y
dependiendo de la aceptacion de estos, podran convertirse 0 no en usos y costumbres. Lo que si
parece ser claro, es que apartarse de los usos y costumbres podria ser un riesgo que dejaria sin uso
el término comercial propuesto arbitrariamente, independientemente de la intencion de su
creacion.

Quedaria entonces claro que, bajo la definicion de lex mercatoria, continente de los usos y
costumbres y demas codificaciones del derecho comercial internacional?®’, se enmarcarian entonces

24 Jan Ramberg, “Incoterms® 2010” en Current Issues in the CISG and arbitration, ed. Ingeborg Schwenzer, Yesim
Atamer y Petra Butler, International commerce arbitration vol 15 (La Haya: Eleven International Publishing, 2014),
232 “It must therefore be concluded that Incoterms still reflect custom of the trade, but, in some respects, amount to
no more than a standard form contract.”

% Ver https://iccwbo.org/resources-for-business/incoterms-rules/incoterms-rules-copyright/

26 Jan Ramberg, “Incoterms® 20107, 232, nota 24

27 José Carlos Fernandez Rozas, “El derecho del comercio internacional en el contorno de la globalizacion,” en
Escriva. Revista del Colegio de Notarios del Estado de México, no 5 (2000), 48-49 “En términos juridicos importa
deternerse en las fuentes de la nueva lex mercatoria. Si el derecho comin de los comerciantes de la Edad media se
basaba fundamentalmente “en la practica y usos universalmente aceptados por los participantes del comercio
internacional”, la nueva lex mercatoria se caracteriza por el hecho de que sus fuentes son de caracter “internacional”.
No obstante, sentado esto, conviene separar debidamente dos aspectos distintos. De un lado, la denominada
“legislacion internacional”, constituida por un amplio nimero de tratados internacionales que crean un “derecho
uniforme” del comercio internacional que incluye, preferentemente, las siguientes materias: compraventa mercantil
internacional, pagos internacionales, transporte, derechos de propiedad intelectual e industrial, etc... En este sector
existe, ciertamente, una practica de los comerciantes generadora de “normas materiales comunes”, pero son los
estados, por el cauce de un tratado internacional, quienes las recogen y formulan, incorporandolas a su orden juridico
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los Incoterms®, dada su naturaleza codificada por la ICC, que no hace sino interpretar, recoger,
armonizar y, en algunas ocasiones, innovar términos comerciales.

Lo hasta aqui referido parece ser consono con la interpretacion de ICC de los Incoterms®
cuando expresamente requiere que estos sean utilizados como adjetivo y no como sustantivo,
implicando que al hablar de Incoterms® sean referidos como las Reglas Incoterms® o las
Definiciones Incoterms®?8; implicando que estas son unas Reglas o Definiciones propias
realizadas o recogidas por esta organizacion.

A pesar de ello, la doctrina parece ser mayoritaria al aceptar que los Incoterms® son usos
y costumbres mercantiles, que debieran ser conocidos por la mayoria de los participantes del
comercio internacional®®; lo que contraria —en nuestra opinion— el sentido propio de los
Incoterms®, y mas adn el verdadero valor de cada uno de los términos comerciales, definidos o no
por la ICC, los cuales son, en su propia naturaleza, términos comerciales producto de los usos y
costumbres®. Sin embargo, como dijéramos, ello no obsta a que el uso de los Incoterms® sea tal,
que determinados Incoterms® se conviertan a su vez en usos y costumbres mercantiles.

interno. De otro lado, un sector relevante de las fuentes de la nueva lex mercatoria estd integrado por lo que
genéricamente se califica de “usos y costumbres del comercio internacional” pero que, en un analisis mas detenido,
comprende fundamentalmente: los llamados “términos comerciales uniformes” entre los que se encuentran los
INCOTERMS adoptados por la Camara de Comercio Internacional, las “condiciones generales de venta” aceptadas
en ciertos sectores del comercio internacional, los “contratos tipo” para la venta de ciertos productos, etc.

En el ambito de la formulacion de las normas, cada estado y cada sistema regional ha de establecer normas sobre el
Derecho del comercio internacional que respeten un “analisis econdomico global”, tanto los objetivos de liberalizacion
establecidos en el plano mundial como, méas intensamente, en el plano regional (libertades comunitarias). Al mismo
tiempo, las propias organizaciones internacionales que velan por el bien de tal economia mundializada, adoptan a
menudo normas que, directamente, supone una reglamentacion especifica de los intercambios comerciales
internacionales.”

28 \er https://iccwbo.org/resources-for-business/incoterms-rules/incoterms-rules-copyright/ cuando explican que “Do
always use the trademark Incoterms® as and adjective to the ICC approved Rules”the Incoterms® Rules, an Incoterms®
Rule, Incoterms® definition, (i.e. “Using the Incoterms® Rules”) and never as a noun (i.e. not “some Incoterms” or
“When Incoterms are used”)”

29 Ch. Pamboukis, “The concept and function of usages in the United Nations Convention on the International Sale of
Goods” Journal of Law and Commerce 25, no 1 (Otofio 2005), 126-127 “The INCOTERMS are commercial terms
that have been established in the field of international sale of goods. Because of their broad application, in my opinion,
they should be regarded in principle as usages.”; Juana Coetzee, 6, nota 3 “INCOTERMS® may apply on the basis of
article 9(2) of the CISG as widely-observed international trade usages of which the parties knew or ought to have
known.”. Sin embargo opiniones disidentes como Johan Erauw, “CISG Articles 66-70: The risk of loss and passing
it,” Journal of Law and Commerce 25 (2006), 212 “Incoterm rules are neither international usages nor usages that the
parties “ought to have known”; they require a contractual reference or a usage between the parties”; o en un sentido
mas reservado William P. Johnson, 403, nota 14 “The key question, then is, whether the Incoterms definitions of
delivery terms reflect practices that are so established that they can be said to have reached the point at which
participants in the relevant industry simply expect to abide by them. Ultimately, this is a factual inquiry to be
undertaken by the relevant finder of fact. But commentary suggests that Incoterms have reached that point.”

30 Jan Ramberg, “Incoterms® 20107, 225, nota 24 al aseverar que los Incoterms® son un mero reflejo de la practica del
comercio, 0 en su major definicion, usos y costumbres comerciales: “In fact, the value of Incoterms as an expression
of international commercial practice...” Ver también Gonzalo Stampa “El comercio internacional: Definicion y
regulacion. La denominada Lex Mercatoria. ElI Arbitraje Comercial Internacional: Definicién y principales
caracteristicas,” en El arbitraje internacional: cuestiones de actualidad, Francisco José Peldez Sanz y Miquel Grifi6
Tomas (Barcelona: Bosch, 2009), 43 “Desde su creacion la Camara de Comercio Internacional de Paris centraria una
parte de sus esfuerzos en la recopilacién de los usos y costumbres méas extendidas en el comercio internacional
mercantiles, formulando en 1936 los denominados Incoterms”; y a Javier Ochoa Muioz, 825, nota 1 “Con la
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2. Aplicacion de los Incoterms® bajo la CISG

Como hemos visto, existen dos posiciones respecto de la naturaleza de los Incoterms® (i)
la que los considera como usos y costumbres del comercio internacional; y (ii) la que los considera
como una codificacion y armonizacion de los usos y costumbres, sin ser propiamente usos y
costumbres en si misma.

Dependiendo de la postura, su aplicacion bajo la CISG puede darse de una u otra forma;
ya que, como veremos, al amparo de la Convencion, los Incoterms® pueden tener aplicacion
simultanea y/o preferente con aquella.

La Convencion tiene como principio general, en el articulo 6%, a la autonomia de la
voluntad de las partes. En este sentido, tal y como esta redactada la norma, las partes podrén excluir
la aplicacion de la Convencion, en todo o en parte, o incluso modificar sus efectos®.

Asi pues, bajo el amparo del mencionado articulo es posible hacer aplicables términos
comerciales —incluidos los Incoterms®*— lo que pareciera no crear mayores problemas de
interpretacion, cuando la incorporacién de dichos términos comerciales se ha hecho de forma
adecuada, sobre todo si la incorporacion de estos se ha hecho de una fuente codificada, p.e.,
Incoterms®34, En todo caso, bajo una perspectiva de incorporacion expresa de los términos
comerciales, no cabria la discusion sobre la naturaleza de estos, incluidos los Incoterms®, puesto
que su aplicacion a la relacion contractual viene hecha en virtud de la aplicacion de la autonomia
de la voluntad.

Sin embargo, tal y como explicaremos, aun cuando se haya hecho la incorporacion del
término comercial de forma adecuada, no implica que no deban hacerse interpretaciones, sobre
todo en lo concerniente a la interrelacién —si es que esta es posible— entre la Convencion y los
términos comerciales incorporados en el contrato.

incorporacion de tales términos las partes aluden indirectamente a sus obligaciones y responsabilidades, lo que las
constituye en verdaderas clausulas abreviadas, cuyo contenido queda comprendido por las correspondientes versiones
de los INCOTERMS. Estos no hacen otra cosa que recoger el significado contractual de los términos mas utilizados
en la practica de la compraventa internacional de mercaderias.”

3L CISG Articulo 6 “Las partes podran excluir la aplicacion de la presente Convencidn o, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos.”; mientras que en
la Nota Explicativa de UNCITRAL se establece que “El principio basico de la autonomia contractual, en la
compraventa internacional de mercancias, esta reconocido por la disposicién que permite que las partes excluyan la
aplicacion de la Convencion o modifiquen los efectos de cualquiera de sus disposiciones. Esta exclusion tendra lugar,
por ejemplo, cuando las partes declaren aplicable a su contrato la ley de un Estado contratante, o el derecho sustantivo
interno de un Estado contratante. La Convencion dejara de ser aplicable siempre que una estipulacién del contrato se
aparte de los dispuesto en la Convencion.”

32 Juana Coetzee, 5, nota 3 “It is therefore permissible to depart from the provisions of the CISG to varying degrees.
Parties can either deviate from the effect of a particular rule or they can totally exclude a provision and replace it by
their own regulation.”

3 Ineborg Schwenzer y Pascal Hachem, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods
(1980) — Part | Sphere of Application and General Provisions. Ch. I Sphere of Application, Article 6,” en Schlechtriem
& Schwenzer: Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York:
Oxford University Press, 2016), 105

34 Johan Erauw, 213, nota 29
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En todo caso, la incorporacion expresa de un término comercial a un contrato —sometido a
la aplicacion de la CISG— de forma inadecuada, puede generar serios problemas de interpretacion,
implicando costos que las partes han podido evitar. Como hemos visto, los términos comerciales
tienen diversas fuentes —ya sea los usos y costumbres mercantiles, la UCC, Incoterms® u otra
fuente alterna—, por lo que la inadecuada inclusion de estos términos comerciales implicaria ver
maés all& de la simple autonomia de las partes, y realizar un trabajo interpretativo de la voluntad de
las partes, sus usos y practicas, e incluso las negociaciones llevadas a cabo por ellas, tal y como lo
requiere el articulo 8 —especialmente el 13— de la Convencion®.

Bajo el escenario de incorporacion inadecuada de los términos comerciales, pareciera no
haber problema relativo a la voluntad de las partes de aplicar un término comercial (DAP, FOB,
CIF, etc.), sino relativo a la forma que las partes puedan haber querido o entendido en que se
interpretaba dicho término —entre esta interpretacion, también cabe, la referida a la transferencia
del riesgo—. Bajo este pardmetro habria que indagar, basados en el articulo 8 de la CISG, en la
intencion de las partes, sus negociaciones, sus practicas, los usos y el comportamiento de estas en
la ejecucion de sus negocios en general.

Adicional a la aplicacion de la autonomia de la voluntad, queda reforzada la aplicacion de
cualquier uso y/o préacticas establecidas por las partes en el contrato, de acuerdo con el articulo
9(1) de la Convencion®®. En todo caso, tal y como acabamos de mencionar, el articulo 9(1) no hace
sino reforzar la idea de la incorporacion expresa de los términos comerciales —en concordancia
con el articulo 6 CISG-, y las practicas que estas hayan establecido en sus relaciones comerciales
—en concordancia con el articulo 8 CISG—*".

35 CISG Articulo 8. “(1) A los efectos de la presente Convencion, las declaraciones y otros actos de una parte deberan
interpretarse conforme a su intencién cuando la otra parte haya conocido o no haya podido ignorar cuél era esa
intencién. (2) Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones y otros actos de una parte deberan
interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacién una persona razonable de la misma condicién
que la otra parte. (3) Para determinar la intencion de una parte o el sentido que habria dado una persona razonable
deberan tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes del caso, en particular las negociaciones,
cualesquiera practicas que las partes hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las
partes.”

3 CISG Articulo 9. “(1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier
practica que hayan establecido entre ellas.”

37 Martin Schmidt-Kessel, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) — Part
I Sphere of Application and General Provisions. Ch. II General Provisions, Article 9,” en Schlechtriem & Schwenzer:
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York: Oxford University
Press, 2016), 181 y 183-184 “Article 9 makes clear that the legal relationship of the parties to the contract is also
determined through usages and practices. In particular, the provision correspondingly supplements the content of the
contract. The consideration of usages and practices under paragraph 1 occurs on the basis of the intent of the parties,
determined under Article 8. To this extent paragraph 1 is merely declarative since its rules already ensue from Articles
6 and 8 (...) According to Article 9(1) the parties are bound by any usage to which they have agreed. The question of
how exactly the term ‘usage’ in the sense of paragraph 1 is to be understood is in the end without importance, since
under Article 8 any rule to which the parties refer —with sufficient clarity but not necessarily by explicit reference—
applies by virtue of agreement. To this extent, the Article serves a purely declaratory function and it does not matter
wither the usage agreed upon by the parties is legally binding on them without such agreement. However, with
paragraph 1 comes the widespread practice of parties referring to usages committed to writing, such as... the ICC
Incoterms®”
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Diferente problema surge, cuando las partes no han hecho referencia expresa a un término
comercial (articulo 6 CISG); y ante la ausencia de précticas establecidas entre ellas (de acuerdo
con la interpretacion del articulo 8 CISG). En este caso, la aplicacion del articulo 9(2) de la
Convencion resuelve el problema, pero, sin embargo, la postura referente a la naturaleza de los
términos comerciales, en especial los Incoterms®, debe ser resuelta por el intérprete.

Desde el punto de vista de la norma, para que un uso sea incorporado al contrato, en
ausencia de estipulacion expresa, o dicho de otra forma, para que se entienda que un uso tiene
aplicacion tacita al contrato, cuatro son los requisitos que deben darse. Asi, el articulo 9(2) de la
Convencion establece la necesidad de (i) que las partes no hayan realizado un acuerdo en contrario,
ya sea, mediante la incorporacion de otro uso, o mediante la mencion expresa de no aplicar el uso
en particular®®; (ii) cuando tienen conocimiento, o han debido tenerlo del uso que se debe
incorporarse tacitamente; (iii) que dicho uso es ampliamente conocido en el comercio
internacional; y (iv) que sea regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en
el trafico mercantil del que se trate®°,

El principal problema que se ha detectado sobre este articulo no es tanto el relacionado a
la determinacion de los requisitos mencionados, sino el referente a la determinacion del concepto
“uso”™, y por consiguiente, si los términos comerciales caben dentro de la definicion de uso
requerida por la Convencion. Sobre este particular, se ha interpretado que el término ‘uso’ es un
término autonomo®?, que deberd ser interpretado en su sentido subjetivo —bajo el conocimiento y
utilizacion de las partes—; y objetivo —de acuerdo con el conocimiento de los participantes del
trafico mercantil*3.

Bajo esta Optica, la referencia a los ‘usos’ establecida en el articulo 9(2) de la Convencion,
puede hacer aplicable los términos comerciales, incluidos los Incoterms®, siempre y cuando, quien
solicita la aplicacion de uso tacitamente incorporado, demuestre los requisitos exigidos por la
referida norma. Asi, la aplicacion amplia de los Incoterms®, como usos, no parece ser correcta,
puesto que la parte que pide la incorporacion bajo el articulo 9(2) deberd demostrar es la aplicacion
de la definicion Incoterms® en particular (EXW, FCA, CPT, etc.), y en general que dicha definicion
Incoterms® es la que es ampliamente utilizada y reconocida como uso tanto subjetivamente —
requisitos (ii)—, como objetivamente —requisitos (iii) y (iv)—.

38 CISG Articulo 9. “(2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente aplicable al
contrato 0 a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el
trafico mercantil de que se trate.”

3% William P. Johnson, 405, nota 14 “...The other party must have the opportunity to attempt to show that the usage
is nevertheless not a part of the parties’ agreement, because the parties have agreed that it isn’t —that is, Article 9(2)
would have made the usage an implied term, but the other party has successfully demonstrated that the parties have
“otherwise agreed.”

40'Ver Ch. Pamboukis, 118-121 nota 29; y William P. Johnson, 405, nota 14

41 William P. Johnson, 397, nota 14 “Ultimately, the text of the CISG does not define the term usage, and it offers
only limited insight regarding the definition of the term. We must therefore determine the definition of usage by some
other means.” Ch. Pamboukis, 111 nota 29 “On the contrary, and in light of the complex character of international
transactions, the Convention did not intend to provide, or even to incite, a codification of trade usages and it does not
contain a definition of usages or practices.”

42 Martin Schmidt-Kessel, 187, nota 37

43 Ch. Pamboukis, 111 nota 29
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3. El riesgo y su transferencia

Desde el punto de vista semantico no-juridico, ‘riesgo’ significa “contingencia o proximidad
de un dafio”**; mientras que, en el comercio, la nocion de riesgo tiene una significacion mucho
més amplia, aunque siempre atada a la referida posibilidad o proximidad del dafio. Asi

Las operaciones de comercio internacional, asi como toda compraventa, implican para el
vendedor (exportador) el riesgo de que el comprador no le pague el precio de la cosa vendida y
para el comprador (importador), el riesgo que la mercancia que esta adquiriendo no sea de la
calidad y cantidades deseadas.

Adicionalmente, en el comercio internacional existe un riesgo de moneda. El precio esta
denominado en una moneda determinada. Existe el riesgo de que el valor de cambio de la moneda
cambie a favor o en contra (se revalUa o se devalta) de la parte en la operacion que asume el
pasivo (o sea, el importador). Si el importador debe el precio y la autoridad monetaria de su pais
suspende pagos internacionales, entonces el exportador sufre el efecto (no pago del precio) de un
riesgo de transferencia. Existen individualmente riesgos de transporte, normalmente cubiertos por
seguros de transporte®.

Para atender a un concepto legal de riesgo, asi como sucede en el lenguaje econdémico
comercial, pareciera que es necesario acompanar al ‘riesgo’ de un adjetivo que califique el tipo de
riesgo al que podriamos enfrentarnos. Este es quizas el caso del ‘riesgo’ legal, el cual pareciera
que ni en la Convencion ni en los Incoterms® se encuentra claramente definido, sino que viene
acompariado de adjetivos que lo califican.

Expresamente el articulo 66 de la Convencion determina que “[1]a pérdida o el deterioro
de las mercaderias sobrevenidos después de la transmision del riesgo al comprador no liberaran a
este de su obligacion de pagar el precio...”, dejando duda sobre a qué riesgo se refiere, puesto que,
de la primera lectura, pareciera haber una diferencia entre ‘pérdida’, ‘deterioro’, ‘riesgo’ y ‘precio’.

Sin embargo, la Nota Explicativa de la CISG de la Secretaria de UNCITRAL pareciera
aclarar el punto al hacer una determinacion del “riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias™*®.
Semejante planteamiento sucede con los Incoterms® cuando en la introduccion a los mismos se
hace mencidn expresa a soportar el riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias.*’

De esta forma, el ‘riesgo’ legal al que nos alude tanto la CISG como Incoterms® es el
referido a la pérdida o deterioro de la cosa vendida, y méas especificamente la riesgo relativo al
precio estipulado; puesto que la consecuencia de soportar el riesgo de pérdida o deterioro viene
referida a la de asumir el costo del deterioro o pérdida de la cosa, siendo que, si quien soporta el
riesgo es el vendedor, este asumira el costo por deterioro o la pérdida, sin recibir el precio de venta,
mientras que si quien soporta el riesgo es el comprador, este asumira el costo de deterioro o

4 Real Academia Espafiola https://dle.rae.es/riesgo?m=form

45 James Otis Rodner S., Elementos de Finanzas Internacionales, 975-976, nota 8

46 431 “El determinar el momento exacto en que el riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias pasara del vendedor
al comprador es de gran importancia en los contratos de compraventa internacional de mercancias...”

47 436 “While the buyer would end up bearing the risk of loss of or damage to the goods at an early stage of the
transport chain...”
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pérdida, quedando igualmente obligado a pagar el precio de compra®®; de ahi el nombre que se le
da de riesgo de pérdida o deterioro®®, o riesgo del precio®.

Ademas de sufrir la pérdida o deterioro de la cosa, la transferencia del riesgo usualmente
también determinara a la parte que estara legitimada para iniciar las posibles acciones que puedan
existir —de haber responsabilidad por su parte— en contra del transportista, o de requerir —en caso
de haberse contratado— el seguro contratado®?.

Por su parte, los conceptos pérdida y deterioro estan relacionados con la integridad de los
bienes referida a (i) robo, (ii) confiscacion®?, (iii) destruccion, (iv) dafios, o (v) deterioro; asi los
primeros tres (i) (i) y (iii), se refieren a pérdida; mientras que el resto se refiere a deterioro®3.

Asi en el derecho de bienes, el riesgo es incuestionado cuando no se discute la transferencia
de propiedad, puesto que existe una regla general que determina que la cosa perece para su duefio®.

De esta forma, ante cualquier pérdida o deterioro que sufra la cosa, en ausencia de un
acuerdo en contrario, el propietario del bien sufrira el costo derivado de la pérdida o del dafio en
cuestion. La situacion se complica cuando estamos en presencia de transferencia de propiedad,
puesto que el momento de cambio de titular esta determinado por el derecho aplicable en
cuestion®®, lo que podria, a grandes rasgos diferenciarse entre (i) la transferencia de propiedad

“8 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 1 38.01, nota 17

49 Jorge Adame Goddard, El contrato de compraventa internacional (Ciudad de México: McGraw-Hill, 1994), 327-
328

%0 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 1 38.01, nota 17

51 Florian Mohs, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) — Part Il Sale
of Goods. Ch. 1V Passing of Risk, Introduction to Articles 66-70,” en Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the
UN Convention on the International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York: Oxford University Press, 2016), 950
52 Segun Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 4 38.05, nota 17 “At the international level there
are opposing views as to whether cases involving seizure or confiscation by governmental measures fall within the
type of risk by Article 66 CISG. In essence, two positions exist on this issue: The first excludes cases of seizure and
confiscation from the scope of Article 66; the second, on the other hand, includes them. The excluding view argues
that the risk should lie with the party who is best able to get insurance of has an insurance obligation. Protection from
governmental measures is not something for which insurance is normally available and is thus not part of the
contemplated risk. An exception is made for goods taken by an enemy state during times of war —for which it is
possible to obtain insurance. Furthermore, this view argues that the risk contemplated by Article 66 CISG concerns
the integrity of the goods. It is these legal rights, in particular ownership, which are interfered with when goods are
seized or confiscated. The including, and seemingly majority, view is that governmental measures are encompassed
in Article 66 CISG. This view argues that it should not matter how the goods are lost, simply that they are lost It is
suggested that this interpretation should be preferred as it reconciles the ‘enemy state’ exception recognized by the
excluding view.

53 P.M Roth, “The passing of risk,” Journal of Law & Commerce 32, no 1 (2013): 291

% Maria Candelaria Dominguez Guillén y Carlos Pérez Fernandez, Curso de Bienes y Derechos Reales (Caracas:
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, 2022), 497

% John H. Wigmore, “More jottings on comparative legal ideas and institutions,” Tulane Law Review 6, no 2 (1931-
1932), 272 “In every jurisdiction which, having individual ownership of chattels (movables), contemplates and
protects change of such ownership, the law appears to recognize possession, rights of use and disposal and duties of
preservation as elements of property which are in one person before the transfer begins and in another after the transfer
has been completed. Considering only such transfers as are made for money value and confer complete ownership,
i.e., sales, excluding barter or exchange, donations, lease, loan, mortgage and pledge, various systems may provide
for the passing of these elements at different times, and attach different consequences to events producing loss or
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mediante la entrega de la cosa; y (ii) la transferencia de propiedad en el momento de perfeccionado
el contrato por el consentimiento de las partes®.

Pareciera entonces que, en principio, ante la determinacion de la transferencia de propiedad
por la ley aplicable, el riesgo se transfiere bajo el amparo del principio expresado de ‘la cosa perece
para su duefio’. Sin embargo, el concepto de riesgo es un concepto independiente, y su
transferencia no siempre se da con la transferencia de la propiedad, sino que puede estar sujeto a
otros hechos, determinados por las normas aplicables, lo que, a su vez, hace que la transferencia
del riesgo sea dependiente de otros momentos legalmente determinados.

En el Derecho Romano hay que distinguir dos momentos distintos en la compraventa. En
primer lugar, tenemos el momento de perfeccionamiento del contrato, que se da con la simple
manifestacion del consentimiento®’; y la entrega de la cosa al comprador —traditio—, lo cual podia
suceder en un momento posterior a la de la manifestacion del consentimiento. Como puede
observarse, aun cuando existe un contrato perfeccionado, ello no implica la entrega de la cosa, que,
legalmente se daba en un momento destino —aunque facticamente se diera en el mismo momento—
lo que deja un periodo en el que el vendedor retiene la cosa®®.

En todo caso, el Derecho Romano no consideraba que el vendedor mantuviera el riesgo
para si, sino que, con el perfeccionamiento del contrato, el riesgo pasaba al vendedor (periculum
est emptoris), esto debido a que se consideraba justo que, si el comprador disfrutaba del aumento
del precio y de los frutos que pudiera tener la cosa vendida, aun cuando estuviese en poder del
vendedor, entonces debia sufrir el riesgo de pérdida o deterioro de la cosa®®.

Esta forma de transferir el riesgo fue cuestionada durante el siglo XV, encontrando entre
sus mayores criticos a Hugo Grocio, quien sostenia que la transferencia del riesgo debia darse, no
con la manifestacion del consentimiento, sino con la transferencia de la propiedad, asumiendo el
principio, ya sefialado, de ‘la cosa perece para su duefio’ (res perit dominio)®°. En todo caso, Grocio
defendia que la transferencia de la propiedad se daba con el perfeccionamiento del contrato, por
lo que no existe una diferencia practica real con la forma en que sucedia la transferencia del riesgo
con el Derecho Romana®:,

damage of the thing sold between the several stages of the process of transfer: formation by consent of the parties of
the contract of sale, transfer of title, transfer of possession, shipment, delivery and acceptance.”

% para John H. Wigmore, 274-275, nota 55 “Ownership then, in chattels, is not necessarily a matter of title; and of
course, except in most countries in the case of currency, is not determined by possession. When if at all, is title in
ascertained goods transferred? In Roman law, title so far as it exist is transferred on delivery of possession; and so in
Swiss, German, Austrian and Spanish law. In the common law, French and Italian laws, the transfer of title occurs
upon de formation of the contract to sell.”

57 Alfredo di Pietro y Angel Enrique Lapieza Elli, Manual de Derecho Romano, 3era ed. (Buenos Aires: Ediciones de
Palma, 1982), 289-290

%8 Para Rafael Bernad Mainar, Curso de Derecho Privado Romano, (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello,
2006), 449 “En materia de responsabilidad por pérdida o deterioro de la cosa vendida en el intervalo entre la perfeccion
del contrato y la entrega de la cosa, quiebra el principio general del Derecho Romano, seguin el cual la cosa perece
para su duefio (res perit dominio) que, en nuestro caso sigue siéndolo el vendedor, ya que la compraventa no transmitia
el dominio de la cosa...”

% Rafael Bernad Mainar, 449, nota 58

% Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 1 38.24, nota 17; y Florian Mohs, 952, nota 51

81 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 1 38.24, nota 17
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De igual forma, al ser la transferencia de la propiedad un momento determinado por el
derecho, puede darse entonces que la transferencia de la propiedad se dé con la manifestacion del
consentimiento —tal y como postulaba Hugo Grocio—, o que la transferencia de la propiedad se dé
con la entrega de la cosa, lo que sigue haciendo a la transferencia del riesgo un concepto elusivo,
que ha hecho que los redactores de instrumentos internacionales como la Convencién sobre la Ley
Uniforme sobre la Venta Internacional de Mercaderias —precedente de la Convencion-y la misma
CISG, hayan separado la transferencia de la propiedad y la manifestacion del consentimiento de
la transferencia del riesgo®?.

Distinto de lo anterior sucede en las legislaciones particulares de cada Estado, en donde es
mayormente aceptado el principio de que la transferencia del riesgo se da con la transferencia de
la propiedad®®. Sin embargo, en la compraventa internacional el sistema de res perit dominio
parece no ser eficiente para los comerciantes, quienes han desarrollado la transferencia del riesgo
alrededor de los conceptos de entrega (delivery) y envio (hand over)®,

Vale acotar que no siempre hay una distincion entre estos conceptos, los cuales suelen ser
utilizados indistintamente, o en el lenguaje comdn puede interpretarse —en algunos casos— como
que uno puede haber implicado el otro. Sin embargo, el envio —hand over—implica que el vendedor
se ha desprendido del control de las mercancias de la forma en que el contrato o las normas
aplicables le determinan hacerlo (p.e. al transportista, o en un lugar determinado); mientras que la
entrega —delivery— refiere a la recepcion de las mercancias por parte del comprador o su
representante. En todo caso, como dijéramos, la distincién conceptual es meramente técnica, y
usualmente no hay una verdadera distincién normativa entre envio —hand over— y entrega —
delivery—, existiendo ademas otras formas de definir a cada una®.

62 p.M Roth, 293-294, nota 53

8 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 9 38.36, nota 17 “Res perit dominio is still the predominant
approach to the passing of risk at the domestic level. It is used in the traditional Romanistic systems and has travelled
from there to Iberoamerican systems as well as the Middle Eastern and Arab countries. In these systems, title typically
passed with the conclusion of the contract. This confirms the earlier assertion that, for these systems, the practical
outcome under this default system does not differ from periculum est emptoris.”

8 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 1 38.40, nota 17

8 Ingeborg Schwenzer, Pascal Hachem y Christopher Kee, 1 29.02-07, nota 17 “29.02 ‘Delivery’ has various aspects.
Therefore, it is necessary to subcategorize the term by adding qualifying words. The plain meaning of the word
delivery and its traditional understanding envisage that the seller physically hands over the goods to the buyer. This
form of delivery occurs where the seller and the buyer are in the same place at the same time or where the buyer itself
collects the goods from the seller or the seller takes the goods to the buyer. All of these actions may of course be
effected by representatives. This form of delivery can be described as physical delivey. Included in this notion is the
sale of software which may be electronically transferred.

29.03 This traditional notion of delivery comes from a market place where buyers and sellers are engaged in face-to-
face transactions with the consequence that goods are handed over and a change in physical possession occurs.
However, nowadays this notion of delivery is insufficient because of the implicit emphasis placed on a change in
physical possession of the goods before reselling them on the market. Similarly, because of the importance of delivery
in relation to other aspects of sales such as the passing of risk, it is necessary for the law to deem delivery to have
occurred typically where the seller has done all that is required to fulfill its delivery obligation despite the buyer failing
to take physical possession. Furthermore, the buyer may already be in possession of the goods at the time when
delivery should occur, thus excluding any change in physical possession. This is also true in situations where the seller
retains physical possession of the goods.

29.04 To accommodate all these needs of trade, legal systems have developed two further subcategories to the notion
of delivery. Although different terms may be used by individual legal systems to describe these categories, the factual
situations envisaged are the same.



125 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

Como veremos en mayor detalle en los capitulos a continuacion, la transferencia del riesgo,
independientemente del momento en que esta pueda ocurrir, solo se materializa en caso de
cumplimiento de las obligaciones por parte del vendedor hasta el momento en que la transferencia
del riesgo debe ocurrir®®.

4. Transferencia del riesgo bajo CISG

La transferencia del riesgo bajo la CISG esta regulada en los articulos 66 al 70, teniendo
relacion importante con otros articulos de la Convencion. En todo caso, de los articulos
mencionados, el articulo 66°" expresa el principio general relacionado con la transmision del
riesgo, sin establecer cuando o bajo qué circunstancias el riesgo se transfiere.

Por su parte, el articulo 70% establece la relacion que existe entre el incumplimiento
esencial del contrato, por parte del vendedor, y la transferencia del riesgo, tal y como explicaremos
mas adelante. Eso deja a los articulos 67 al 69%, como los articulos que determinan el momento
en que el riesgo se transfiere, de acuerdo con lo estipulado por la Convencion.

29.05 In the first instance a ‘symbolic delivery’ may occur. A symbolic delivery is one where the seller delivers an
item to the buyer, typically documents representing the goods and entitling the holder of the document to possession
of the goods. This is a particularly common form of delivery in the commaodity trade. As discussed earlier, in some
legal systems this form of delivery has explicitly been separated into the obligation of the seller to hand over
documents representing the goods to the buyer. However, the notion of symbolic delivery is not to say that there is no
change in possession, simply that there is no change in physical possession.

29.06 The second instance can be described as ‘deemed delivery’. This category encompasses all situations where the
law deems delivery to have occurred despite the lack of a change in physical possession or the handing over of any
item intended as symbolic delivery. Typically, such deeming rules are required to protect the seller in instances where
physical or symbolic delivery has not occurred due to some act or omission by the buyer. The notion of deemed
delivery may also be necessary to deal with situations where either the buyer had physical possession prior to the
conclusion of the contract or where the seller retains physical possession of the goods on behalf of the buyer.

29.07 All of the above-described categories of delivery fall under the rubric of legal delivery. Legal delivery is the
point in time and place where the applicable law determines that delivery has occurred and consequently the law also
recognizes its effects, irrespective of whether there has been a change in physical possession or not.”

8 John H. Wigmore, 277, nota 55

67 CISG Articulo 66 “La pérdida o el deterioro de las mercaderias sobrevenidos después de la transmision del riesgo
al comprador no liberaran a este de su obligacion de pagar el precio, a menos que se deban a un acto u omisién del
vendedor.”

8 CISG Avrticulo 70 “Si el vendedor ha incurrido en incumplimiento esencial del contrato, las disposiciones de los
articulos 67, 68 y 69 no afectaran a los derechos y acciones de que disponga el comprador como consecuencia del
incumplimiento.”

8 CISG Articulo 67 “(1) Cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderias y el vendedor
no esté obligado a entregarlas en un lugar determinado, el riesgo se transmitird al comprador en el momento en que
las mercaderias se pongan en poder del primer porteador para que las traslade al comprador confome al contrato de
compraventa. Cuando el vendedor esté obligado a poner las mercaderias en poder de un porteador en un lugar
determinado, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las mercaderias se pongan en poder del porteador en
ese lugar. El hecho de que el vendedor esté autorizado a retener los documentos representativos de las mercaderias no
afectara a la transmision del riesgo.

(2) Sin embargo, el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las mercaderias estén claramente identificadas a
los efectos del contrato mediante sefiales en ellas, mediante los documentos de expedicion, mediante comunicacion
envaida al comprador o de otro modo.”

CISG Articulo 68. “El riesgo respecto de las mercaderias vendidas en transito se transmitira al comprador desde el
momento de la celebracion del contrato. No obstante, si asi resultare de las circunstancias, el riesgo serd asumido por
el comprador desde el momento en que las mercaderias se hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los
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Debemos que aclarar que la determinacion de la transmision del riesgo, bajo la CISG, no
esta atada o vinculada con la transferencia de la propiedad (bajo el principio de que la cosa perece
para su duefio), ni tampoco sigue un esquema uniforme en la forma de determinar el momento de
la transferencia del riesgo™.

La falta de vinculacion de la transferencia del riesgo a la transferencia de la propiedad viene
dada al hecho de que la CISG no regula lo concerniente a los efectos que puedan existir sobre la
propiedad de las cosas vendidas’, ya que esta sigue, de alguna forma, el viejo sistema romano que
requeria la traditio luego de la formacion del contrato’?, dejando la regulacion de la transferencia
de la propiedad al contrato mismo, o al derecho que resulte aplicable.

De esta forma, los articulos 67 al 69 regulan lo referente al momento en que el riesgo se
transmite, dependiendo de cada una de las modalidades contempladas en cada uno de dichos
articulos (i) cuando el contrato requiere transporte de las mercancias —articulo 67 CISG—; (ii)
cuando las mercancias son vendidas en transito —articulo 68 de la CISG—; y (iii) cuando la venta
de las mercancias no esta regulada por los articulos 67 y 68 —articulo 69 de la CISG-"3.

El articulo 67(1) establece dos supuestos relacionados con el transporte de las mercaderias
y un supuesto relacionado con la retencion de documentos. Asi, el primero de ellos, esta referido
a cuando el contrato requiere el transporte de las mismas, y que el vendedor no deba entregarlas
en un lugar determinado, entonces la transferencia del riesgo ocurrird cuando los bienes vendidos,
se “pongan en poder” —hand over segun la version en inglés— del primer porteador.

documentos acreditativos del transporte. Sin embargo, si en el momento de la celebracion del contrato de compraventa
el vendedor tuviera o debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias habian sufrido pérdida o deterioro y
no lo hubiera revelado al comprador, el riesgo de la pérdida o deterioro sera de cuenta del vendedor.”

CISG Articulo 69. “(1) En los casos no comprendidos en los articulos 67 y 68, el riesgo se transmitira al comprador
cuando éste se haga cargo de las mercaderias 0, si no lo hace a su debido tiempo, desde el momento en que las
mercaderias se pongan a su disposicion e incurra en incumplimiento del contrato a rehusar su recepcién.

(2) No obstante, si el comprador estuviere obligado a hacerse cargo de las mercaderias en un lugar distinto de un
establecimiento del vendedor, el riesgo se transmitira cuando deba efectuarse la entrega al comprador y el comprador
tenga conocimiento de que las mercaderias estan a su disposici6 en ese lugar.

(3) Si el contrato versa sobre mercaderias adn sin identificar, no se considerara que las mercaderias se han puesto a
disposicion del comprador hasta que estén claramente identificadas.”

70 Johan Erauw, 211, nota 29

"L CISG Articulo 4. “La presente Convencion regula exclusivamente la formacion del contrato de compraventa y los
derechos y obligaciones del vendedor y del comprador dimanantes de ese contrato. Salvo disposicion expresa en
contrario de la presente Convencion, ésta no concierne, en particular: (a) a la validez del contrato ni a la de ninguna
de sus estipulaciones, ni tampoco a la de cualquier uso; (b) a los efectos que el contrato pueda producir sobre la
propiedad de las mercaderias vendidas.”

2 CISG Articulo 30. “El vendedor debera entregar las mercaderias, transmitir su propiedad y entregas cualesquiera
documentos relacionados con ellas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente Convencion.”

8 La Nota Explicativa de UNCITRAL sobre la CISG en el §32 establece “Los dos supuestos especiales previstos por
la Convencion son cuando el contrato de compraventa entrafia el transporte de las mercancias y cuando las mercancias
se venden en transito. En todos los demas casos el riesgo se traspasara al comprador cuando éste se haga cargo de las
mercancias o, si no lo hace a su debido tiempo, desde el momento en que las mercancias se pongan a su disposicion e
incurra en incumplimiento del contrato al rehusar su recepcion. En el caso frecuente en que el contrato versa sobre
mercancias aln sin identificar, no se considerara que las mercancias se han puesto a disposicién del comprador hasta
que estén identificadas a los efectos del contrato y se pueda considerar que el riesgo de su pérdida ha pasado a ser del
comprador.”
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Bajo este supuesto se abren tres temas importantes que deben ser considerados (i) que el
contrato establezca la necesidad de transporte; (ii) el significado de porteador; y (iii) que los bienes
se “pongan en poder” del primer porteador’.

El primer tema, —que el contrato establezca la necesidad de transporte— no queda satisfecho
por el simple hecho de que el contrato establezca que los bienes deben ser transportados de un
punto a otro, puesto que este requisito quedaria satisfecho cuando el vendedor sea quien transporta
los bienes a un lugar determinado, o el comprador sea quien los transporta. Por tanto, el articulo
67 debe leerse en conjunto con el articulo 31(a) de la Convencion’®, que implica el transporte de
las mercancias por parte de un tercero denominado porteador.

La definicion del ‘porteador’ ha sido comprendida —bajo los articulos 31(a) y 67— como un
transportista independiente de ambas partes del contrato; puesto que, si el transportista es el mismo
vendedor, este no se estaria realizando el envio —hand over o segun el mismo articulo 67 ‘poner
las mercaderias en poder de’~", lo que implica que el vendedor no se desprende del control de las
mercaderias. Por su parte, si el transportista es el comprador, entonces, obviamente, no aplicaria
el articulo 67 de la CISG, sino que estariamos frente a la aplicacion del articulo 69, que, como
veremos, el riesgo se transmite cuando el comprador “se haga cargo de las mercaderias”.

En todo caso, el supuesto se refiere al primer porteador, independientemente de que en la
cadena de transporte existan diferentes porteadores, pues bastara que se entreguen las mercancias
al primer porteador de la cadena de transporte en cuestion.

Especial atencion se ha puesto a la definicion de porteador, cuando este es una compafiia
afiliada o subsidiaria del vendedor, puesto que este podria estar utilizando compafiias interpuestas
para, de mala fe, realizar la transferencia del riesgo sobre las mercaderias de forma anticipada. En
este caso, se ha entendido que el porteador debe ser independiente del vendedor, sin que ello
prohiba la presencia de subsidiarias y compafiias relacionadas al vendedor. Como hemos visto, la
interpretacion del mismo articulo requiere que el vendedor ‘ponga en poder del primer porteador’
—de nuevo, envio o realice el hand over— lo que implica que este no tenga el control —directo o
indirecto— de las mercaderias’®.

El tercer punto, de alguna forma ya mencionado, sobre el envio —hand over— implica que
el vendedor ya no retiene el control de las mercancias vendidas, lo que su contrapartida implica
que el porteador debe haberlas recibido o tomado bajo su control, de acuerdo con las disposiciones
del contrato de transporte. En este sentido, si el transportista no recibe las mercaderias, el vendedor
no podria dejarlas huérfanas, debido a que la transferencia del riesgo al comprador no se

74 Pascal Hachem, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) — Part 111 Sale
of Goods. Ch. IV Passing of Risk, Article 67,” en Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN Convention on
the International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York: Oxford University Press, 2016), 969

75 Pascal Hachem, 969, nota 74

8 CISG Atrticulo 31. “Si el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderias en otro lugar determinado, su
obligacidn de entrega consistira: (a) cuando el contrato de compraventa inplique el transporte de las mercaderias, en
ponerlas en poder del primer porteador para que las tarslade al comprador...”

" Como hemos dicho maés arriba, hand over o envio implica que el vendedor se ha desprendido del control de las
mercancias de la forma en que el contrato o las normas aplicables le determinan hacerlo.

78 De nuevo ver Pascal Hachem, 971-972, nota 74
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materializaria. En este caso, el vendedor, como titular del riesgo, tendra un problema contractual
derivado del incumplimiento del porteador, pero ante esa falta de recepcion de las mercancias,
deberéa responder por deterioro o pérdida de las mercancias hasta tanto el porteador las reciba, lo
que implicaria definitivamente el envio, y por tanto la transferencia del riesgo?®.

El segundo supuesto del articulo 67(1) establece que el vendedor debe poner a disposicion
del porteador las mercancias en un lugar determinado. De nuevo, como en el primer supuesto, el
porteador debe ser independiente; y el lugar de entrega no debe ser el del comprador, puesto que
dicho supuesto estaria regulado por el articulo 69. En todo caso, es ldgico pensar, que si el primer
supuesto del articulo 67(1) se refiere a la entrega al primer porteador, si se dispone un lugar de
entrega al porteador, es independiente que sea el primero o cualquier otro de la cadena de
transporte, puesto que, segun el o los contratos de transporte, basta que las mercancias sean
entregadas al porteador que se encuentre en el lugar designado para que la transferencia del riesgo
ocurra®,

El tercer supuesto del articulo 67(1) se refiere al efecto que tiene la retencién de los
documentos, por parte del vendedor, sobre la transferencia del riesgo. Es entendido, que los
documentos a los que se refiere este articulo son los documentos que demuestran la propiedad de
las mercancias u otro documento, cualquiera que este sea®l. En todo caso, la retencion de dichos
documentos por parte del vendedor no afectard la transmision del riesgo en ninguno de los
supuestos del articulo 67(1).

La norma establecida en el articulo 67(2) es un condicionante a la transferencia del riesgo®.
Asi, se requiere que las mercancias vendidas estén claramente identificadas de cualquier modo,
para que el riesgo del articulo 67 —y también del 69— se pueda transferir. Esto tiende a evitar mala
fe de parte del vendedor que no ha identificado claramente las mercancias vendidas, que han
sufrido algun dafio o deterioro, imputando al comprador el riesgo de dicha parte, sin que se supiera
claramente de forma previa si la porcion dafiada o deteriorada era realmente la correspondiente al
comprador. El articulo 68, por su parte, regula la transferencia del riesgo cuando las mercancias
son vendidas en transito®®. Esta norma esta dividida en dos supuestos determinativos de la
transferencia del riesgo, y una excepcion, la cual no hay unanimidad en la doctrina si refiere a los
dos supuestos del articulo 68, o solo al segundo®:.

"9 Filip Risteski, “Passing of risk under the Domestic Law and the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods,” lustinianus primus law review, 12, no 1 (2021), 7

8 pascal Hachem, 975, nota 74

81 pascal Hachem, 975, nota 74

82 CISG Articulo 67. (2) “Sin embargo, el riesgo no se transmitird al comprador hasta que las mercaderias estén
claramente identificadas a los efectos del contrato mediante sefiales en ellas, mediante los documentos de expedicion,
mediante comunicacion enviada al comprador o de otro modo.”

8 Jorge Adame Goddard, 337, nota 49 “Las ventas de mercancias en transito pueden plantearse, mds que como
contratos de compraventa, como contratos de cesion de derechos o, como a veces se dice sin rigor técnico, como
“ventas de documentos”. Conforme a este planteamiento, el comprador es en realidad un acreedor cesionario del
transportista, a quien puede exigir la entrega de las mercancias, y de la compafiia de seguros, a la que puede exigir la
indemnizacion en caso de pérdidas...”

84 Pascal Hachem, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) — Part 111 Sale
of Goods. Ch. IV Passing of Risk, Article 68 en Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN Convention on
the International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York: Oxford University Press, 2016), 984
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El primer supuesto pareciera no generar mayores problemas interpretativos, puesto que hay
claridad en la redaccion de la norma, siendo que el riesgo de las mercancias vendidas en transito
se transmitird desde el momento de la celebracion del contrato, de acuerdo con el articulo 23 de la
Convencion®. Por su parte, el segundo supuesto pareciera privar sobre el primero “si asi resultare
de las circunstancias™; transmitiéndose el riesgo desde que las mercancias fueron entregadas al
porteador “que haya expedido los documentos acreditativos del transporte”.

La expresion “que haya expedido los documentos acreditativos del transporte” es entendida
como el documento que demuestre la existencia del contrato de transporte®, el cual usualmente es
el conocimiento de embarque®’. Respecto de las circunstancias resultantes, no hay unanimidad en
su interpretacion®, sin embargo, parece ser lugar comun aceptar que cuando existe una poliza de
seguro que cubra las mercancias, desde el momento en que el vendedor entreg6 los bienes al
porteador, la cual es transferida al comprador, implica que las circunstancias asi lo indican®®. En
todo caso, serd cuestion de interpretacion del caso concreto determinar si las circunstancias son
suficientes para que exista transferencia del riesgo de la venta de mercancias en transito desde que
el vendedor entrega las mercancias al porteador.

Respecto de la excepcion del articulo 68%°, como mencionamos, no existe unanimidad de
interpretacion, sobre si aplica al primer supuesto, al segundo o a los dos. A pesar de que la mayoria
de la doctrina tiende a orientarse por establecer que Gnicamente aplica al segundo supuesto®?,
nuestra postura es que debe aplicar a los dos supuestos, puesto que el comprador no debera sufrir
el riesgo de las mercancias deterioradas o perdidas con conocimiento del vendedor no revelado al
comprador.

8 CISG Articulo 23. “El contrato se perfeccionara en el momento de surtir efecto la aceptacion de la oferta conforme
a lo dispuesto en la presente Convencion.”

8 Pascal Hachem, 983, nota 84

87 0 bill of lading. Segtin Chris J. Nagel, et al., Commercial Law, 6ta ed (Africa del Sur: Lexis Nexis, 2019), 405 “...a
bill of lading works as a receipt of freight services, a contract between a fregith carrier and shpper and a document of
title. The bill of lading is a legally binding document providing the driver and the carrier all the details needed to
process the freight shipment and invoice it correctly”

8 Pascal Hachem, 981, nota 84 “In light of the drafting history export-oriented legal systems favour a broad
interpretation of this rule, while import-oriented legal system prefer a restrictive interpretation that strictly observes
the intended character of the provision as an exception. This creates the risk of a divergent interpretation and
application of the CISG, which Article 7(1) intends to prevent.”

8 Jorge Adame Goddard, 337, nota 49; y Pascal Hachem, 981-982, nota 84

% CISG Articulo 68. “...Sin embargo, si en el momento de la celebracion del contrato de compraventa el vendedor
tuviera o dbiera haber tenido conocimiento de que las mercaderias habian sufrido pérdida o deterioro y no lo hubiera
revelado al comprador, el riesgo de la pérdida o deterioro sera de cuenta del vendedor.”

91 Pascal Hachem, 984, nota 84 “The wording of the provision is not particularly helpful to decide the issue. It appears
that restricting sentence 3 to sentence 2 is now the prevailing view. There is support for this proposition in the
positioning of this provision, in particular, in the fact that it has not been established as a separate paragraph. In
addition, the question, whether the goods were damaged —and therefore non-conforming— at the time of contracting is
not a question of passing of risk. The fact that Article 36(1) establishes passing of risk as the relevant time for
conformity of the goods and that this on account of Article 68, sentence 1 coincides with contract formation does not
change this finding. In contrast to ULIS the CISG does not link passing of risk to delivery. It is simply a case of non-
conformity under Article 35. There is further evidence in Article 70, which maintains the buyer’s remedies specifically
for situation of fundamental breach of contract. If the seller is in bad faith with regard to the damage to the goods, this
is only relevant in the context of Articles 40, 43.”
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El articulo 69 de la CISG esta dividido en tres normas, que regulan, principalmente, el
supuesto de la transferencia del riesgo general, no contemplado en los articulos 67 y 68. El 69(1)
y el 69(2) deben ser leidos en conjunto, con miras a entender ambos supuestos. Asi, el 69(1)
establece que sera transferido el riesgo cuando el comprador se hace cargo de las mercancias, o
cuando puestas a su disposicion no las reciba, entendiendo que comprador y vendedor se
encuentran en un mismo lugar®2. Lo anterior es entendido por interpretacion concordante de los
articulos 31(c)®® que contiene la obligacion del vendedor entregar las mercancias en su
establecimiento; y del 69(2) que establece expresamente que “si el comprador estuviere obligado
a hacerse cargo de las mercaderias en un lugar distinto de un establecimiento del vendedor...”.

Como puede observarse de la premisa anterior, el articulo 69(1) contiene la provision de
transferencia del riesgo cuando el comprador se haga cargo de las mercancias, lo que implica una
contrapartida, por parte del vendedor, de entregar las mercancias en su establecimiento —articulo
31(c)- en el momento indicado en el contrato, o en su defecto en el momento que establece el
articulo 33%. De igual forma, el comprador tiene la obligacion de recibir las mercaderias, lo cual,
en caso de no hacerlo, implicara que se transferira el riesgo, si el vendedor ha realizado todos los
actos correspondientes para realizar la entrega de las mercaderias.

El articulo 69(2), como hemos dicho, establece el supuesto en el cual, el vendedor debe
entregar los bienes en un lugar distinto al de su establecimiento, en cuyo caso, la transferencia del
riesgo ocurrira en el momento en que deba hacerse la entrega, de acuerdo con el contrato o el
articulo 33, y cuando el comprador ‘tenga conocimiento’ de que las mercancias estdn a su
disposicién.

En este sentido, es interpretado que el conocimiento del comprador de que las mercancias
estan a su disposicion no implica conocimiento legal, sino conocimiento factico; lo que implica
que el vendedor tendra la carga de la prueba sobre el conocimiento del comprador sobre la puesta
a disposicion de las mercaderias por parte del vendedor®.

92 Pascal Hachem, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) — Part 111 Sale
of Goods. Ch. IV Passing of Risk, Article 69 en Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN Convention on
the International Sale of Goods (CISG) 4% ed. (New York: Oxford University Press, 2016), 989

9 CISG Articulo 31. “Si el vendedor no estuviere obligado a entregar las mercaderias en otro lugar determinado, su
obligacion de entrega consistira... (c) en los demads casos, en poner las mercaderias a disposicion del comprador en el
lugar donde el vendedor tenga su establecimiento en el momento de la celebracion del contrato.”

9 CISG Articulo 33. “El vendedor debera entregar las mercaderias: (a) cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado
0 pueda determinarse unaf fecha, en esa fecha; o (b) cuando, con arreglo al contrato, se haya fijado o pueda
determinarse un plazo, en cualquier momento dentro de ese plazo, a menos que de las circunstancias resulte que
corresponde al comprador elegir la fecha; o (c) en cualquier otro caso, dentro de un plazo razonable a partir de la
celebracion del contrato.”

% pascal Hachem, 994-995, nota 92 “According to Article 69(2), risk only passes ‘when the buyer is aware of the fact
that the goods are placed at his disposal at that place’. There is general agreement that the phrasing ‘aware’ requires
actual knowledge of the buyer that the goods have been placed at his disposal. Unawareness due to negligence or even
gross negligence is not sufficient. This, however, does not lead to a notice requirement. Nevertheless, subject to
notifications through third parties, notification of the buyer will typically be necessary to make the buyer aware that
the goods have been placed at its disposal. In difference to Article 27 that notice travels at the risk of the seller. The
buyer must not abuse the requirement of actual knowledge to defer passing of risk to the detriment of the seller. In
particular, as the seller bears the burden of proving the buyer’s knowledge, the requirement of actual knowledge cannot
be purely subjective. It is therefore sufficient, that the notice enters the sphere of control of the buyer in a way that
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Por su parte, el articulo 69(3), al igual que el articulo 67(2) establece el principio general
de la Convencién de que, para que la transferencia del riesgo ocurra, deben identificarse las
mercancias que se pongan a disposicion del comprador. La forma de identificacion, al igual que
en el articulo 67(2) no es exhaustiva, y es suficiente que se identifiquen las mismas, para que el
requisito se cumpla para la transferencia del riesgo.

El articulo 70, como menciondramos arriba, establece la relacion que existe entre la
transferencia del riesgo y el incumplimiento esencial del contrato por parte del vendedor. En este
caso, independientemente que el riesgo se haya transferido, de acuerdo con las disposiciones de
los articulos 67, 68 0 69, si el vendedor incurrié en incumplimiento esencial, no implicara que el
comprador pueda ejercer todos los derechos y acciones que tenga bajo el contrato, la Convencion
y el derecho aplicable.

Ello implica que, de verificarse un incumplimiento esencial del contrato por parte del
vendedor, el comprador podra pedir la resolucion del contrato o incluso la sustitucion de las
mercancias, independientemente de que las mercancias entregadas se encuentren perecidas o
deterioradas®. Igualmente, el comprador podra solicitar todos los dafios y perjuicios a los que haya
lugar, en caso del incumplimiento esencial por parte del vendedor.

Es importante tener en cuenta, que la transferencia del riesgo en todos los escenarios
anteriores ocurre siempre y cuando no exista incumplimiento de las obligaciones del vendedor.
Esto se debe, a que, de existir incumplimiento por parte del comprador, la transferencia del riesgo
se verificard, siempre y cuando el vendedor haya cumplido con sus obligaciones de entregar o
enviar las mercancias, de acuerdo con el contrato y con la CISG.

En todo caso, el riesgo puede retornar al vendedor después de haber transferido el riesgo
en caso de que exista no conformidad de las mercancias, supuestos establecidos en el articulo 36
de la Convencién®’.

En el caso del articulo 36(1) el vendedor sera responsable de cualquier falta de conformidad
de los bienes —establecida en el articulo 35%—, en el momento de la transmision del riesgo, aun

under usual circumstances it could reasonably be expected that the buyer would take notice and hence gain actual
knowledge.”

% Jorge Adame Goddard, 342, nota 49

9 CISG Articulo 36. “(1) El vendedor sera responsable, conforme al contrato y a la presente Convencioén, de toda falta
de conformidad que exista en el momento de la transmisidn del riesgo al comprador, aun cuando esa falta s6lo sea
manifiesta después de ese momento. (2) El vendedor también seré responsable de toda falta de conformidad ocurrida
después del momento indicado en el parrafo precedente y que sea imputable al incumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones, incluido el incumplimiento de cualquier garantia de que, durante determinado periodo, las mercaderias
seguiran siendo aptas para su uso ordinario o para un uso especial o conservaran las cualidades y caracteristicas
especificadas.”

% CISG Articulo 35. “(1) El vendedor debera entregar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los
estipulados en el contrato y que estén envasadas o embaladas en la forma fijada por el contrato. (2) Salvo que las
partes hayan pactado otra cosa, las mercaderias no seran conformes al contrato a menos: (a) que sean aptas para los
usos a que ordinariamente se destinen mercaderias del mismo tipo; (b) que sean patas para cualuquier uso especial
que expresa o tacitamente se haya hecho saber al vendedor en el momento de la celebracién del contrato, salvo que
de las circunstancias resulte que el comprador no confid, o no era razonable que confiara, en la competenciay el juicio
del vendedor; (c) que posean cualidades de la muestra 0 modelo que el vendedor haya presentado al comprador; (d)
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cuando dicha falta de conformidad se manifieste despues de que el riesgo se haya transmitido. Ello
implica que, si al momento de la transmision del riesgo, o si después de transmitido el riesgo, se
supiera que los bienes no eran conformes al momento de la transmision del riesgo, entonces el
vendedor seré responsable por la pérdida o deterioro de las mercaderias.

Por su parte, el articulo 36(2) establece que el vendedor seré responsable de la pérdida o
deterioro de las mercancias por falta de conformidad, después de que el riesgo haya pasado, cuando
haya incumplido con cualquiera de sus obligaciones contractuales, incluidas cualesquiera garantias
otorgadas de que las mercaderias seran conformes por determinado periodo®.

Es importante recordar que, las disposiciones sobre la transmision del riesgo contenidas en
la CISG solo seréan aplicables en caso de que no sea aplicable por disposicidn expresa —articulo 6
de la Convencion— o por disposicion tacita o via de usos y costumbres —articulo 9 de la
convencion— algin uso o costumbre mercantil, relativo a la transmisién del riesgo, como puede
darse con la incorporacion de los Incoterms®.

5. Transferencia del riesgo bajo Incoterms®

Los Incoterms®, tal y como hemos referido, definen a 11 de los términos comerciales
cominmente usados'® en el comercio internacional; pero que pueden ser utilizados tanto en el
comercio nacional como internacional®?. Los Incoterms® regulan, en cada uno de sus términos las
obligaciones del vendedor y el comprador, relacionadas con el transporte, seguros de las
mercancias, quién obtiene los documentos de transporte y exportacién o importacién; la
transferencia del riesgo; y los costos relacionados con el transporte, empaque, carga o descarga,
entre otros%2,

Segun el disefio de los Incoterms® 2020, las obligaciones del vendedor en cada uno de los
términos estan reguladas en las normas ‘A’, mientras que las obligaciones del comprador estan
reguladas bajo las normas signadas ‘B’. Asi las normas para la transferencia del riesgo de cada
uno de los términos definidos por Incoterms® 2020, estd en las normas A3 y B3. De los 11
Incoterms® 2020 definidos, todos establecen sobre la transferencia del riesgo en la norma A3 lo
siguiente:

que estén envasadas o embaladas en la forma habitual para tales mercaderias o, si no existe tal forma, de una forma
adecuada para conservarlas y protegerlas. (3) El vendedor no sera responsable, en virtud de los apartados (a) a (d) del
parrafo precedente, de ninguna falta de conformidad de las mercaderias que el comprador ocnociera o no hubiera
podido ignorar en el momento de la celebracién del contrato.”

% Ingeborg Schwenzer, “United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980) — Part
IIT Sale of Goods. Ch. II Obligations of the Seller, s. Il Confomrmity of the goods and third party claims, Article 36”
en Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG) 4% ed.
(New York: Oxford University Press, 2016), 989

100 International Chamber of Commerce. Incotemrs® 2020, 2, nota 23

11 Ya en el titulo de los Incoterms® 2020 se establece que su uso es para términos comerciales nacionales e
internacionales.

102 International Chamber of Commerce. Incotemrs® 2020, 2, nota 23
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El vendedor soportara el riesgo de pérdida o deterioro de las mercancias hasta que hayan
sido entregados de acuerdo con A2, con la excepcion de pérdida o deterior en las
circunstancias descritas en B3.1%3

En este sentido, ya puede observarse que los Incoterms® 2020 determinan el momento de
la transferencia del riesgo a la entrega de los bienes, en la norma de cada uno de los términos, que
por homogeneidad de los Incoterms® 2020, esta establecida en la norma A2. Sin embargo, la norma
B3 de los Incoterms® 2020 es distinta en la mayoria de los casos, y establece para cada uno de los
11 términos definidos, las obligaciones que tiene el comprador respecto a la transferencia del
riesgo (p.e., recibir lo bienes, determinar el transportista, entre otros)

Para mejor determinacion de la transferencia del riesgo en cada uno de los términos
definidos por los Incoterms® 2020, a continuacion, pasaremos a explicar cada uno de los 11
términos por separado, en lo que se refiere al tema expuesto, y se explicara ademas lo relativo a la
entrega y recepcion de la entrega de las mercaderias, en el sentido de que, como explicaramos, la
entrega es, por definicion de los Incoterms® 2020, el momento en que el riesgo se transfiere al
comprador.

Para poder seguir, es importante recordar que los Incoterms® 2020 no establecen cuél es la
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones definidas en cada uno de los términos
comerciales, por lo que, para hacer tal determinacion, serd importante revisar las estipulaciones
contractuales y de derecho aplicable, especialmente de la Convencion, en caso de aplicar a la
relacion especifica.

EXW (Ex Works)

EXW implica, que el vendedor debe entregar la mercancia en el almacén del vendedor o
en cualquier otro lugar determinado en el contrato, sin necesidad de que las mercancias se
encuentren cargadas en el transporte; y en la fecha indicada o dentro del plazo indicado. En este
sentido, bajo A10 el vendedor debera notificar al comprador de que puede recibir la entrega de las
mercancias.

Por su parte, el comprador, bajo B2, esta obligado a recibir las mercancias una vez realizado
el envio por el vendedor, bajo A2 y notificado por el vendedor, de acuerdo con A10. En todo caso,
si las mercancias deben ser entregas en un punto especifico dentro de un area determinada y dentro
de un lapso especifico determinados por el comprador, de acuerdo con B10, el comprador debe
notificar al vendedor sobre estos con suficiente tiempo.

De esta forma, de acuerdo con B3, si el vendedor ha cumplido con sus obligaciones bajo
A2 y A10, el riesgo se transfiere al comprador, en el entendido de que los bienes han sido
debidamente identificados —-B10—. De igual forma, el comprador soportara el riesgo en caso de que
el vendedor no pueda entregar las mercancias por falta de cumplimiento B10. Desde el punto de
vista temporal, si la entrega debe realizarse dentro de un lapso especifico, para que la transferencia
del riesgo se materialice, dicho lapso debe cumplirse en tu totalidad.

103 Traduccion libre del autor.
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FCA (Free Carrier)

FCA es transportador exento en sitio convenido. Esto implica que, bajo A2 el vendedor
debe entregar las mercancias al transportista o al representante del comprador, claramente
identificadas —B3—. En el caso de FCA la entrega puede darse de dos formas (i) en el almacén del
vendedor, en cuyo caso la entrega se realiza cuando las mercancias se han cargado en el medio de
transporte proporcionado por el comprador; o (ii) cuando las mercancias son puestas a disposicién
del transportista o el representante del comprador en otro lugar distinto del almacén del vendedor,
y las mercancias estén listas para ser descargadas del medio de transporte del vendedor.

Para que el vendedor pueda realizar la entrega bajo A2, el comprador —segun B10— debe
notificar al vendedor sobre (i) quien es el representante o el transportista encargado de recibir las
mercancias; (ii) el momento en que su representante o el transportista deberan recibir las
mercancias; (iii) el modo de transporte que usard su representante o el transportista y las
precauciones que deben tomarse para el transporte; (iv) el lugar exacto de entrega, en caso de no
haberlo provisto anteriormente.

Si se cumplen las obligaciones de A2 y B10, y el comprador acepta la entrega, de acuerdo
con B3, entonces este soportara el riesgo de pérdida o deterioro desde el momento de entrega. En
todo caso, si el comprador no hace la determinacion de su representante o del transportista, o si las
personas nominadas no aceptan la entrega, entonces el comprador soportara el riesgo desde la
fecha en que fue acordada la entrega, o desde el término del lapso que habia sido acordado para la
entrega.

CPT (Carriage Paid To) y CIP (Carriage and Insurance Paid To)

CPT es transporte pagado hasta el sitio, mientras que CIP o transporte y seguro pactado
hasta el sitio, entendiendo que la Unica diferencia entre estos términos es la relacionada con la
contratacion del seguro del transporte que debera pagar el vendedor de acuerdo con A5.

Bajo A2, el vendedor deberd entregar las mercancias, en la fecha o dentro del lapso
establecido, al transportista —que debera contratar de acuerdo con A4—. En este sentido, es
importante recalcar que solo basta que el transportista tome posesion de los bienes, mediante la
entrega de las mercancias por parte del transportista, para que se entienda que hubo entrega —
delivery—.

De esta forma, una vez realizada la entrega, la transferencia del riesgo se verifica;
entendiendo que, si el lugar preciso de entrega —por parte del transportista—, o la fecha exacta,
dentro del lapso convenido de entrega, dependen de la determinacion del comprador, este debera
sefalarlos, dentro de un tiempo prudencial. Segin B10, la falta de determinacion del momento o
el lugar exactos, determinara la transferencia del riesgo al comprador, desde el momento en que el
lapso previamente convenido haya finalizado.
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DAP (Devlivered at Place), DPU (Delivered at place Unloaded) y DDP (Delivered Duty
Paid)

DAP implica entregado en el sitio, DPU, entregado en el sitio sin descargar, mientras que
DDP o Entregado con aranceles pagados. De acuerdo con A2, la diferencia entre estos es que DAP
y DDP requiere que el vendedor entregue las mercancias listas para descargar, pero sin el deber de
descargarlas del transporte; mientras que DPU requiere que el vendedor se encargue de descargar
las mercancias del transporte, momento en el cual se transferira el riesgo.

En estos casos, el vendedor debera entregar las mercancias, en la fecha convenida, o dentro
del lapso convenido. EI comprador debera determinar el punto exacto de entrega o la fecha precisa
bajo B10, dentro del lapso convenido, lo que implicara que, en caso de falta de cumplimiento de
la determinacion, el riesgo se transferira al finalizar el lapso convenido de entrega.

Igualmente, de acuerdo con B3 y B7, para DAP y DPU, el riesgo se transferira al
comprador anticipadamente si este no cumple su obligacion de asistencia —respecto de la
exportacion—y pago —respecto de la importacion— por la obtencién de los documentos y cualquier
autorizacion de las mercancias. Para DDP, de acuerdo con B3 y B7, el riesgo se transfiere
anticipadamente simplemente con la falta de asistencia, mas no pago, que requiera el vendedor al
comprador para la obtencion de los documentos, puesto que el costo de las autorizaciones de
exportacion, transporte e importacion las soporta el vendedor.

FAS (Free Along Ship) y FOB (Free on Board)

Si bien todos los anteriores implica transporte multimodal, esto es cualquier medio de
transporte, FAS es un término comercial aplicable Gnicamente a transporte maritimo, y significa
libre al lado del barco, mientras que FOB implica libre a bordo.

De acuerdo con A2, en FAS el vendedor realiza la entrega cuando (i) las mercancias son
puestas al lado del barco (alongside the ship) determinado por el comprador; o (ii) cuando el
vendedor cuando el envio ha sido realizado, esto es, cuando hay constancia de que las mercancias
se encuentran a bordo del barco; lo cual es usual cuando las mercancias se venden en transito. Por
su parte, bajo FOB, el vendedor realiza la entrega cuando la mercancia cuando la mercancia se
encuentra a bordo del barco. También bajo FOB se entiende entregada, como en FAS, cuando las
mercancias se venden a bordo del barco.

Para lo anterior, el comprador debe notificar al vendedor, de acuerdo con B10, del nombre
de la embarcacién, el puerto, los requisitos de seguridad que deben cumplir las mercancias, asi
como la fecha en que debe efectuarse la entrega. La falta de notificacion de esta informacion
implicara que el comprador sera responsable del riesgo a partir del que finalice el lapso en que
debid notificar o en que se debid entregar la mercancia.

CFR (Cost and Freight) y CIF (Cost Insurance and Freight)

Implicando transporte maritimo, CFR significa Costo y flete, mientras que CIF refiere a
costo, seguro y flete. Como puede intuirse, la diferencia fundamental entre CFR y CIF es el
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referente a seguro, el cual, en CIF debe ser contratado y pagado por el vendedor. Su diferencia
fundamental con FAS y FOB, es que, en estos ultimos, el vendedor no debe soportar el pago del
transporte, mientras que en CFR y CIF, el vendedor debe soportar dicho costo, independientemente
de que la transferencia del riesgo se materialice con el abordaje de las mercancias en el barco.

En este sentido, el riesgo lo soportard el comprador en caso de que no cumpla con sus
obligaciones de notificacion de determinar el momento de entrega y el puerto final de destino de
las mercancias bajo B10.

CONCLUSIONES

Como hemos podido observar, el riesgo y su transferencia son conceptos esquivos, que
dependen de determinados factores definidos por las normas aplicables que las partes elijan, ya
sea por CISG o por determinacion de los terminos comerciales aplicables.

Estos términos comerciales tienen aplicacion bajo la CISG mediante distintas formas,
dependiendo de la naturaleza que tengan los términos comerciales. En todo caso, la determinacion
correcta del derecho aplicable y de los términos comerciales correctos, hara mas eficiente el
contrato de compraventa; entendiendo que aun cuando puedan surgir disputas, la solucién del caso
podra ser mas sencilla y rapida, dadas las reglas claras que las partes hubieren elegido.
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Finalidad y pertinencia de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de

Mercaderias

Adriana Vaamonde Marcano”
RVDM, E. 2, 2022, pp- 141-155

Resumen: Con la intencion de determinar su finalidad y pertinencia, el presente trabajo tiene como
objeto hacer un recorrido histérico por los hechos relevantes que marcaron los inicios de la
creacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, quien se convertiria en uno de los instrumentos mas importantes
dentro del derecho mercantil y de mayor influencia en el comercio internacional, incluyendo
dentro del objeto de estudio, una breve descripcion y analisis de su estructura, principios rectores,
caracteristicas y demas elementos que fundamentalmente la definen.

Palabras claves: Convencion de Viena, CISG, comercio internacional, compraventa de
mercaderias

Purpose and relevance of the United Nations Convention on Contracts for the International
Sale of Goods

Abstract: In order to determine its purpose and relevance, this paper is set to make a historical
review of the relevant facts that marked the beginning of the creation of the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, which would become one of the most
important instruments within commercial law and of greater influence in international trade,
including within the object of study, a brief description and analysis of its structure, guiding
principles, characteristics and other elements that fundamentally define it.
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INTRODUCCION

Hace 42 afios la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias?, también conocida como la Convencion de Viena de 1980 (CISG,
por sus siglas en inglés, la Convencién de Viena o la Convencion), fue aprobada el 11 de abril de
1980 entrando en vigor el 1 de enero de 1988. Venezuela es parte de la historia de gestacion de la
CISG, quien la firmo en fecha 28 de septiembre de 1981, mas no ha sido ratificada.

La CISG es un tratado multilateral, producto del esfuerzo e impulso de Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)?. La CISG es una
Convencion meritoria, representativa de grandes logros para el Derecho Mercantil Internacional,
pues la unificacién de las reglas constitutivas de su cuerpo normativo ha logrado uniformidad en
la regulacion del contrato de mayor uso y relevancia en las transacciones de comercio
internacional, como lo es la compraventa internacional de mercaderias, proporcionando certeza
juridica, eficiencia, reducciéon de costos, uniformidad, modernidad y justicia. Asimismo, es
responsable de romper con la tradicion histérica legal derivada de los distintos sistemas legales y

* Abogado egresada de la Universidad Monteavila (UMA), Especialista en Derecho Corporativo en la Universidad
Metropolitana (UNIMET) y Maestria en Comercio Exterior en la Universidad Carlos 111 de Madrid (UC3M). Arbitro
independiente y Profesora de la Universidad Monteéavila y Profesora Adjunta en Universidad de Missouri. Subdirector
de Estudios del Centro de Investigacion y Estudios para la Resolucion de Controversias (CIERC). Vice Chair del
Subcomité Latinoamericano de la Campaign for Greener Arbitrations. Vicepresidente de Asuntos Académicos de la
Asociacion Venezolana de Arbitraje (AVA), miembro del Capitulo venezolano del Club Espafiol del Arbitraje, del
Latin American International Arbitration Young Practitioners (LIAYP, del Publication Task Force de Rising
Arbitrators Initiative (RAI), Representante Regional de Young ICCA, miembro fundador de SOVEDEM. Correo
electronico: adrianavaamondem@gmail.com

LUNCITRAL. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf

2 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) https://uncitral.un.org/es
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lograr acuerdo entre ambos, civil law y common law, siendo un tratado internacional aceptado
mundialmente y suscrito, hasta la fecha, por 95 paises®.

La finalidad y pertinencia de CISG parecen evidentes, y mediante el éxito de su
implementacion y acogida internacional, se ha dado cumplimiento a las expectativas en torno a
este instrumento normativo, quedando demostrada que su finalidad y su pertinencia han sido de
eficaz aplicacion y grandes beneficios practicos. Este breve trabajo pretende hacer un pequefio
recorrido desde sus origenes, comentar sus caracteristicas, estructura, conceptos y principios
rectores reconocidos en su texto y asi, compartir con el lector, los logros de la unificacion de
criterios alcanzados, el cumplimiento de los objetivos pretendidos en su concepcion de origen y
su relevancia y vigencia en el comercio internacional de nuestros tiempos.

1. Resefia Historica

En la década de 1920, bajo la direccion e idea del jurista y académico austriaco Ernst Rabel,
comienzan los trabajos, y primer borrador, del instrumento armonizador de la regulacion
internacional para los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Este contrato, es
uno de los de mayor uso en el comercio internacional y, sin duda, uno de los mas comunes
contratos transnacionales. Es Ernst Rabel* quien en 1928 sugiere al, para entonces, recientemente
constituido Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT-1926)°.
En 1930, UNIDROIT crea un grupo de trabajo encargado de elaborar el anteproyecto de ley
uniforme para la compraventa internacional de mercaderias, cuyo primer borrador se obtuvo para
el aflo 1934 y la version revisada en el afio 1939.°

La Segunda Guerra Mundial fue el elemento disruptivo en los avances del grupo de trabajo,
quienes forzosamente vieron paralizada su labor hasta 1951, cuando el gobierno holandés convocé
a una convencion internacional en la Haya donde se cre6 una comision que daria origen a dos
Convenciones: The Uniform Law on The International Sale of Goods (ULIS)’, en 1956, y The
Uniform Law on the Formation of Contracts for the Internacional Sale of Goods (ULF)8, en 1958.
Existian grandes expectativas sobre el proyecto de armonizacion de normas en materia de
compraventa internacional de mercaderia, y estos dos instrumentos no fueron capaces de
satisfacerlas. Aprobados en 1964 y con entrada en vigor en 1972, sélo nueve estados las ratificaron.
Sin embargo, el esfuerzo no fue fdtil, pues estos dos instrumentos constituirian la base la para la
redaccion de CISG.

% Situacion actual: Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (Viena, 1980) | Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale of goods/cisg/status

4 HUBER, Peter y MULLER, Alastair. The CISG. A new Textbook for students and practitioners. European Law
Publishers, 2007, P.2

S International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT) https://www.unidroit.org/

6 Idem cit. 4

" The Uniform Law on The International Sale of Goods (ULIS) https://www.unidroit.org/instruments/international-
sales/ulis-1964/

8 The Uniform Law on the Formation of Contracts for the Internacional Sale of Goods (ULF)
https://www.unidroit.org/instruments/international-sales/international-sales-ulfc-1964-en
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En 1966 nace la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL)?®, quien -liderado por el jurista mexicano Jorge Barrera Graf- en 1968 acoge el
proyecto de redaccién del nuevo instrumento unificador el derecho de las compraventas
internacionales y crea un Grupo de Trabajo especializado que presentara el llamado New York
Draft, esto es, el proyecto de Convencion de 1978 sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias. Este borrador contenia, en un Unico texto, tanto las normas
especificas relativas a la compraventa internacional de mercaderias, asi como las normas sobre la
formacion de dichos contratos. Adicionalmente, esta Convencion alineaba los intereses de la
pluralidad de sistemas juridicos potencialmente participes de la actividad econémica a ser regulada
internacionalmente por este tipo de contrato y su impacto en lo juridico y econémico.

El debate sobre el borrador de la Convencién de Viena tuvo lugar entre marzo y abril de
1980, durante la Conferencia Diplomatica convocada por UNCITRAL y llevada a cabo en Viena,
Austria, resultando de esta la aprobacién del borrador por 42 Estados. La Convencion se adopto el
11 de abril de 1980 y entrd en vigor el 1° de enero de 1988. Fue publicada en los seis idiomas
oficiales de las Naciones Unidas: &rabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso.

1.1. Armonizacion y Uniformidad: Diversidad de aportes segun las
tradiciones legales individuales

De las normas uniformes se espera su contribucion a mejorar y desarrollar el comercio
internacional, al valorar en su contenido los diferentes sistemas sociales, econémicos y juridicos
de los paises contratantes de la Convencion.*® Esto, también pudiera ser interpretado como la
necesidad o expectativa de estrechar lazos comerciales y politicos entre naciones (paz mundial).!

Por ello, que la armonizacion de la regulacion entorno al contrato de compraventa
internacional de mercaderia, representd una tarea minuciosa, de mucho estudio metodoldgico y
disciplinario. Pues la combinacion de sistemas juridicos distintos, a quienes debe servir el texto
uniforme era, en si mismo, el mayor de los retos.

Ernst Rabel, quien liderizd gran parte del proyecto gestacional de la CISG, comenta en los
comentarios de del primer borrador de la ley uniforme de compraventa de mercaderias'? que estaba
convencido de que, para la unificacién internacional del derecho de compraventa, la estructura
inglesa representaba los mayores beneficios a los efectos practicos de su implementacion. Para
llegar a esta conclusion, el grupo de trabajo realizé un exhaustivo trabajo de derecho comparado.
Sin embargo, en la Convencidn podemos evidenciar influencias de distintos sistemas legales, pues
el grupo de trabajo estuvo compuesto por expertos de distintas jurisdicciones.*3

% Idem Cit. 2

10 Convencién de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias P. 1.
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pdf

11 Magnus, Ulrich. The Vienna Sales Convention (CISG) between Civil and Common law — Best of all Worlds? Journal
of Civil Law Studies, Volume 3, Number 1 Civil Law Workshop. P. 70
https://digitalcommons.law.Isu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1023&context=jcls

12 Rabel, Ernst. Der Entwurf eines einheitlichen Kaufgesetzes, RABELSZ 9, at 45 et seq. (1935).

13 1dem Cit. 11 P. 74
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Si bien la estructura de CIGS esta basada en el common law, la intencion de los legisladores
fue el de la autonomia de la Convencidn. Esto es, que es posible asociar ciertas normas a sistemas
juridicos nacionales especificos, pero en el caso de la Convencidn, estan al servicio del espiritu y
razén de esta, con la finalidad de mantener la igualdad y equidad de los efectos de los contratos de
compraventa de mercaderias en el comercio internacional.

1.1.1. Aportes de los distintos sistemas juridicos a la CISG

Comentabamos antes que al estar el Grupo de Trabajo de UNIDROIT y posteriormente de
UNCITRAL, compuestos por un equipo de expertos en diversidad de jurisdicciones, la
armonizacion de las reglas se vio influenciada por el conjunto de visiones que aportaron al estudio
del derecho comparado para definir la mejor solucién posible a todo aquello dentro del ambito de
aplicacion resultante de la Convencion.

Dificilmente podremos afirmar que cada una de las normas tiene exclusivamente una sola
tradicion legal especifica que la define, ya que, por la naturaleza de la metodologia de derecho
comparado utilizada, la combinacion de los distintos sistemas juridicos fue lo que realmente
produjo las normas con verdadera eficacia y aceptacion generalizada.

Para este comentario, utilizaremos principalmente, aunque no de manera exclusiva, la
clasificacion hecha por Ulrich Magnus®* para hacer mencién a la influencia y aportes de los
distintos sistemas de juridicos a la CISG.

ElI common law, inicialmente representado exclusivamente por la parte inglesa son figuras
juridicas tales como: (i) formacion del contrato (Arts. 11 y 14-24)'°; (ii) Responsabilidad por
incumplimiento de la promesa contractual (Arts. 45y 61)*8; (iii) remedies (Arts. 28, 46 y 62); (iv)
Resolucion en caso de incumplimiento esencial (Arts. 49 y 64); y, (v) Exoneracién de
responsabilidad contractual (Art. 79).

Durante la fase preparatoria del Grupo de Trabajo de UNIDROIT, los Estados Unidos no
tuvo participacion significativa. Posteriormente, con la incorporacion de los profesores John
Honnold and Allan Farnsworth, la influencia estadounidense sobre la Convencion serd notable. El
aporte mas significativo es la inclusion del derecho a subsanar el incumplimiento prevista en el
articulo 48 de la CISG (right to cure).

Sin duda la estructura codificada de la CISG es de tradicion civil o latina (civil law), asi
como la interpretacion de la Convencidn con base en sus principios generales, sobre aquello dentro
de su ambito de aplicacion, pero no especificamente regulado en texto (Art. 7.2.).

14 El texto original esta en inglés y la traduccidn utilizada en el presente trabajo es una traduccion libre hecha por el
autor. Idem Cit. 11 P. 75-87

15 Esto se refiere a los requisitos de validez de la oferta y aceptacion contenidos en el common law, en contraposicion
a aquellos necesarios para el perfeccionamiento del contrato previsto en el civil law.

16 Sobre el tema la CISG hace un hibrido entre ambos sistemas de tradicion civil y anglosajona. Igual sucede con la
rediccion de precio, indemnizacion y cumplimiento especifico.

Rables, Diego. La Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG)
Su génesis, desarrollo e influencia internacional. Revista Perspectiva Juridica UP Nro.12. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana, Campus Guadalajara.
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A Francia, especificamente al sistema juridico francés, podemos atribuirle su contribucién
frente a (i) Reclamacion de Cumplimiento Especifico (Arts. 46.1, 46.3, 62); (ii) prohibicion de la
indeterminacion del precio (art. 14); (iii) Indemnizacion por dafios y perjuicios (previsibles) (Art.
74).

Finalmente, al sistema juridico aleméan le debemos su aporte sobre (i) el procedimiento de
notificacion (Arts. 39-40)*": y, (ii) la figura del Nachfrist. Este Gltimo, se refiere al otorgamiento
de un plazo adicional para el cumplimiento de la obligacion antes de tomar la decision de la
resolucion del contrato, y esta regulado en los articulos 47-1, 49-1-b, 63-1y 64-1-b.

2. Finalidad

UNCITRAL ha descrito que la finalidad de la Convencion de Viena consiste en .. .prever un
régimen moderno, uniforme y equitativo para los contratos de compraventa internacional de
mercancias, por lo que contribuye notablemente a dar seguridad juridica a los intercambios comerciales
y a reducir los gastos de las operaciones.”®

En ese sentido, el predmbulo de la CISG estable los objetivos a los que se comprometen los
Estados contratante de la Convencion a: (i) establecer un nuevo orden econémico internacional; (ii)
considerar que el desarrollo del comercio internacional con base en la igualdad y del beneficio
mutuo constituye un importante elemento para el fomento de las relaciones amistosas entre los
Estados; v, (iii) que la adopcidn de las normas uniformes previstas en la Convencion en las que se
tengan en cuenta los diferentes sistemas sociales, econémicos y juridicos contribuiria a eliminar
los obstéaculos juridicos en el comercio internacional y promovera el desarrollo del mismo.*°

A esta definicion de objetivos, agrega Maria Camila Valdés, quien en 2015 en el marco de la
celebracion de los 35 afios de la CISG a realizarse durante el 11 Congreso Iberoamericano de Derecho
Internacional de los Negocios en Bogota, Colombia, se refiri6 a la finalidad de la Convencién como:
“... prever un régimen moderno, armonico y equitativo para los contratos de compraventa
internacional de mercaderias. Y continué comentando sobre la notable contribucion de la
Convencion “...a la seguridad juridica a los intercambios comerciales y a la reduccion de los costos
de transaccién. Su trascendencia se demuestra no solo en el hecho de que a la fecha mas del 75%
del comercio mundial de mercaderias esté regulado por dicho instrumento, sino también por la
relevancia y aceptacion que la misma ha obtenido por cortes locales y tribunales arbitrales
alrededor del globo.”?® Afirmacion que puede extenderse a otros paises parte de la Convencion.

De modo tal que los objetivos esenciales de la Convencion de Viena estan: (i) la
armonizacion legislativa sobre la compraventa internacional de mercaderias; (ii) facilitar el
comercio internacional; (iii) alcanzar equidad en las transacciones de comercio internacional

17 1dem Cit. 10 P. 12

18 Web: UNCITRAL (texts) https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of goods/cisg

¥ 1dem Cit. 10P. 1

20 XXXV aniversario de la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias - Blog de Derecho
de los Negocios (uexternado.edu.co) https://dernegocios.uexternado.edu.co/xxxv-aniversario-de-la-convencion-de-
viena-sobre-compraventa-internacional-de-mercaderias/



https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg
https://dernegocios.uexternado.edu.co/xxxv-aniversario-de-la-convencion-de-viena-sobre-compraventa-internacional-de-mercaderias/
https://dernegocios.uexternado.edu.co/xxxv-aniversario-de-la-convencion-de-viena-sobre-compraventa-internacional-de-mercaderias/

147 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

reguladas por este tratado; y, probablemente incluir un elemento adicional, como lo es “promover
una relacion amistosa entre estados”?! y “mantener la paz entre las naciones”.??

Ahora bien, el cumplimiento de los objetivos planteados por la Convencidn depende de la
estructura y caracteristicas moldeadas a la medida de los intereses de compradores y vendedores,
y el equilibrio entre estos, que fueron procuradas por el legislador al momento de su concepcion.
Por lo que, a los efectos del presente trabajo, trataremos brevemente ambos a continuacion.

2.1. Estructura

La Convencion de Viena estd dividida en cuatro partes que comprenden el desarrollo
normativo del contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias. Esto es, principios, normas,
disposiciones especiales y demas detalles que la componen y constituyen este cuerpo normativo
de alto nivel, relevancia practica y eficacia regulatoria uniforme mundial.

El texto de la CISG?® est4 estructurado de la siguiente manera:

a. Parte | (Arts.1 a 13): contentiva de dos Capitulos dedicados a su &mbito de aplicacion y
disposiciones generales, respectivamente.

b. Parte Il (Arts. 14 a 24): se refiere a la formacion del contrato.

c. Parte 11l (Arts. 25 a 88): la tercera parte esta dedicada a los detalles especificos de la
compraventa de mercaderias, contiene:

e Capitulo I: comprende las disposiciones generales;

e Capitulo II: dividido en tres secciones contentivas de las obligaciones del vendedor,
conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros, derechos y acciones en
caso de incumplimiento de contrato por el vendedor, respectivamente;

e Capitulo IlI: desarrolla las obligaciones del comprador, e igualmente las divide en
tres secciones comprendidas por el pago del precio, recepcion, derechos y acciones
en caso de incumplimiento de contrato por el comprador, respectivamente;

e Capitulo IV: se refiere a la transmision del riesgo;

e Capitulo V: se encuentra dividida en seis secciones contentivas de las disposiciones
comunes a las obligaciones del vendedor y del comprador, incumplimiento
previsible y contrato con entregas sucesivas, indemnizacion de dafios y perjuicios,
intereses, exoneracion, efectos de la resolucién y la conservacion de las
mercaderias, respectivamente; y,

d. Parte IV (Arts.89 a 101): referida a las disposiciones finales.

La intencion de Rabel’s en el disefio de la estructura de la CISG consistié en encontrar la
mejor solucidn posible a los problemas propios de la compraventa de mercaderias derivado de los
distintos sistemas y tradiciones legales existentes. Sin embargo, hay una notable influencia del
common law en la constitucion del esqueleto normativo. Aclara Rabel’s en los comentarios del
primer borrador de la CISG que, independientemente de lo anterior, la interpretacion de la

2l 1dem Cit. 11 P. 70
22 1dem
2 1dem Cit. 10
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Convencidn debia siempre hacerse de manera autdbnoma, donde las regulaciones en ella contenida
tuvieran estuvieran al servicio del comercio internacional %

2.2. Caracteristicas

a. Vinculante: la normativa prevista en la CISG, de caracter dispositivo, es Derecho
de aplicacion directa por las partes contratantes de este tratado internacional (Art.
1), con la excepcion de exclusion expresa por las partes de su aplicacion (Art. 6).

b. Al respecto, la Profesora Castellano sefiala que “La Convencién de Viena es
aplicable por los jueces de los Estados contratantes como lex fori con exclusion de
las normas de Derecho Internacional Privado, es decir, con independencia de lo que
disponga el sistema conflictual de su Derecho Internacional Privado auténomo.”?

c. Dispositiva: sin perjuicio de lo anterior, la CISG establece que las partes tienen
libre autonomia al momento de decidir sobre la aplicacién o no de la Convencién
al contrato especifico. De manera tal, el articulo 6 de la CISG establece que las
partes podran excluir expresamente, parcial o totalmente, la aplicacion de sus
normas, como marco regulatorio de su contrato.

d. Internacional: a la fecha, la CISG ha sido suscrita por 95 paises, formando parte de
uno de los tratados multilaterales mas importantes de UNCITRAL. Su orientacion
es fundamentalmente internacional, pues es exigencia de la Convencion que el
Establecimiento de las partes se encuentre en Estados distintos (Art. 1.a.). En este
sentido, la Convencion, también establece la exclusion expresa de los asuntos
domésticos de su &mbito de aplicacion.?

e. Uniformidad: un unico texto armonizado sobre el contrato de compraventa
internacional de mercaderias, cuyo contenido regule la formacion del contrato y, a
su vez, las obligaciones del vendedor y del comprador, garantiza seguridad y
eficacia juridica e incentiva el comercio internacional.

f. Especialidad: la CISG, como se menciond anteriormente, versa sobre la
compraventa de mercaderias y tiene como objetivo especifico el regular la
formacion del contrato y las obligaciones del vendedor y del comprador. Asimismo,
la CISG establece la materia que no es objeto de su ambito de aplicacion (v.gr.
validez del contrato), al igual que los tipos de contrato de compraventa que no son
objeto de su &mbito de aplicacion (v.gr. compraventa de mercaderias compradas
para uso personal, familiar o doméstico, entre otras).

% |dem Cit 11. P. 74

% Castellanos R. Esperanza. Enfasis Investigativos en Derecho Mercantil y Derecho de los Negocios y Contratos
Internacionales LA CONVENCION DE VIENA DE 1980 SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE
MERCADERIAS: Ambito de aplicacion, caracter dispositivo y disposiciones generales. Cuadernos de la Maestria en
Derecho Nro. 1. Universidad Sergio Arboleda. 2011.P. 91

2% |dem Cit 10. Nota Explicativa P. 36-37
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3. Pertinencia

Cuando evaluamos la pertinencia de algo determinado, lo natural del pensamiento es la
vinculacion del dicho concepto con el de oportunidad. La CISG representa una oportunidad para los
Estados, para las partes, para el comercio internacional. Asi lo ha demostrado su aplicacion préctica, la
creacion de doctrina y jurisprudencia entorno a su uso e implementacion. El interés de la colectividad
que hace vida en el comercio internacional ha generado que las iniciativas de promocion de la
Convencion no se agoten en métodos tradicionales. Conferencias, libros, ensayos y hasta competencias
comprendidas por simulaciones de casos donde el objetivo es su uso, implementacion e interpretacion,
son parte de esa oportunidad e impacto que como instrumento normativo ha logrado en la comunidad
comercial internacional.

La Dra. Ana Elizabeth Villarta V/, comenta en el marco del Comité Juridico Interamericano de
2015, que la CISG “...se ha considerado un instrumento clave del comercio internacional que
deberia ser adoptado por todos los Estados del mundo independientemente de su tradicién juridica
o de su nivel de desarrollo econémico, y en la cual se trata ademas de mantener un equilibrio entre
los intereses de los vendedores y compradores.”?’

En la pagina web de UNCITRAL, sobre su pertinencia se menciona lo siguiente:

“El contrato de compraventa constituye el fundamento del comercio internacional en todos los paises,
independientemente de su tradicion juridica o de su nivel de desarrollo econdémico. Por esta razon, se
considera que la Convencién sobre la Compraventa es uno de los instrumentos clave del comercio
internacional que deberia ser adoptado por todos los paises del mundo.

La Convencion sobre la Compraventa es fruto de un esfuerzo legislativo que se inici6 a principios del siglo
XX. En su texto se compaginan cuidadosamente los intereses del comprador con los del vendedor. Ademas,
la Convencidn ha inspirado reformas del derecho de los contratos en varios paises.

Los Estados que adoptan la Convencion disponen de una legislacion moderna y uniforme que rige la
compraventa internacional de mercancias y que se aplica a toda operacion de compraventa concertada entre
partes gue tengan un establecimiento en alguno de los Estados Contratantes. En tales casos, la Convencion se
aplica directamente, sin necesidad de recurrir a las reglas de derecho internacional privado para determinar la
ley aplicable al contrato, lo cual contribuye notablemente a dar certeza y previsibilidad a los contratos de
compraventa internacional.

Ademas, la Convencion puede aplicarse a un contrato de compraventa internacional de mercaderias cuando
en virtud de las reglas de derecho internacional privado la ley aplicable al contrato sea la de un Estado
Contratante, o cuando las partes hayan convenido en ello, independientemente de si sus respectivos
establecimientos se encuentren en un Estado Contratante. En tal caso, la Convencion prevé un conjunto de
normas neutrales que pueden ser de fécil aceptacion habida cuenta de su caracter transnacional y de la
existencia de abundante material interpretativo.

Por ultimo, las pequefias y medianas empresas y los comerciantes de paises en desarrollo suelen tener poco
acceso a asesoramiento juridico al negociar un contrato. Esto los hace mas vulnerables a los problemas
causados por los contratos que no regulan adecuadamente las cuestiones de la ley aplicable. Esas empresas y
esos comerciantes también pueden encontrarse en situacion de desventaja como partes contratantes y
experimentar dificultades por la falta de equilibrio entre las partes. Por consiguiente, esos comerciantes se

27 Villalta Vizcarra, Ana Elizabeth. INFORME SOBRE EL TRIGESIMO QUINTO ANIVERSARIO DE LA
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL
DE MERCADERIAS DEL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO. 2015 http://www.0as.org/es/sla/cji/docs/CJI-

doc_485-15.pdf
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beneficiarian especialmente de la aplicacion a titulo supletorio del régimen equitativo y uniforme de la
Convencidn sobre la Compraventa a los contratos que entraran en su ambito de aplicacion.”?8

3.1. Ambito de Aplicacion: aspectos generales

La CISG establece su &mbito de aplicacion en los articulos comprendidos entre el 1 y el 6.
Estos articulos prevén todo aquello que podra ser regulado por la Convencidn respecto de un
contrato de compraventa de mercaderias especifica, asi como lo que estara excluido de dicho
alcance.

El anélisis exhaustivo del &mbito de aplicacion, directa e indirecta, de la CIGS no es objeto
de estudio del presente trabajo, por lo que solo nos permitiremos hacer mencion, brevemente, a los
aspectos generales de su aplicacion, a los efectos de tener un mayor entendimiento de la finalidad
y pertinencia de la Convencion.

De manera tal, que la CISG aplicara a los contratos de compraventa de mercaderias cuando
(1) las partes del contrato tengan sus Establecimiento en Estados diferentes y ambos Estados sean
partes contratantes de la Convencion (Art. 1.a); o, (ii) “cuando las normas de derecho internacional
privado prevean la aplicacion de la ley de un Estado Contratante” (Art. 1.b).%°

No existe una definicion especifica del contrato de compraventa de mercaderia en el texto
de la CISG, sin embargo, a los efectos de su aplicacion, establece en el articulo 3 que los contratos
de suministro que deban ser manufacturadas o producidas se consideraran dentro del &mbito de
aplicacion. Con la excepcion de que “la parte que las encargue asuma la obligacion de proporcionar
una parte sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion.” (Art. 3.1.)%

También se establece como excepciones del &mbito de aplicacion de la CISG: (i) los
contratos en los que la parte principal de las obligaciones de la parte que proporcione las
mercaderias consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios (Art. 3.2.); (ii)
compraventa de mercaderias compradas para uso personal, familiar, doméstico (Art.2.a); subastas
(Art.2.b); judiciales (Art.2.c); de valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero (Art.
2.d); de buques, embarcaciones aerodeslizadores y aeronaves (Art. 2.e); de electricidad (Art.2.f)%;
y, (iii) la responsabilidad del vendedor por la muerte o las lesiones corporales que pudieran ser
ocasionadas a una persona por las mercaderias (Art. 5).

Dentro de ambito de aplicacion, la CISG delimita aquello que es objeto de la propia
Convencion, circunscribiéndose a aquello relativo a la formacion del contrato de compraventa, asi
como a los derechos y obligaciones de vendedor y el comprador, especificos de ese contrato.
Excluyendo expresamente de la regulacion, aquello relativo a la validez del contrato ni a la
propiedad de las mercaderias objeto de la compraventa (Art.4).%

28 |dem ClIt. 16

2 |dem Cit. 10P. 1y 2
30 |dem Cit. 10 P.2

81 1dem Cit. 20

32 1dem Cit. 10 P. 3

33 Idem Cit. 22
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Por altimo, una de las normas mas relevantes de la Convencion. El Articulo 6 de la CISG
reconoce la autonomia de la voluntad de las partes, dejando a la libre escogencia de estas la
posibilidad de excluir la aplicacion de la Convencion. Sin perjuicio de las excepciones mas
adelante previstas en el articulo 12.

3.2.  Principios Rectores de CISG

La flexibilidad de la CISG sin duda le ha permitido a los Estados la mayor y mejor
receptividad en su suscripcion e implementacion en el foro interno de aplicacion internacional. El
éxito innegable de la CISG esta en esa habilidad legislativa del grupo de trabajo que, a través de
la metodologia comparativa, logré concentrar en un solo tratado las normas de general aplicacion
y aceptacion generalizada frente a la gran diversidad de tradiciones legales existentes en el mundo
y, asi, lograr la armonizacion de la norma frente a la comunidad internacional sobre los contratos
de compraventa de mercaderias.

La CISG no pretendié ni pretende regular todos los aspectos entorno al contrato de
compraventa de mercaderias, pero si proporcionar el marco esencial regulatorio y la seguridad
juridica que facilite el comercio internacional.

La doctrina no tiene un unico criterio al momento de determinar y clasificar los principios
rectores previstos en la Convencion de Viena. La diversidad de interpretacion segun la tradicion
legal de quien realiza el estudio del instrumento normativo da espacio para distintas posturas sobre
el tema.

Entre los principios rectores esenciales y mayormente reconocidos en la CISG estan: la
autonomia de la voluntad, uniformidad, razonabilidad, buena fe y pacta sunt servanda.®*

a. Autonomia de la voluntad
La CISG es de naturaleza dispositiva. Prevé en el articulo 6 la posibilidad de que las partes,
por autonomia conflictual, excluyan — total o parcialmente — la aplicacion de la
Convencion®. Por lo que, a pesar del caracter vinculante de la Convencion entre los
Estados contratantes, esta norma le da un caracter dispositivo a la misma.3®

b. Razonabilidad
Contintan los estandares de interpretacion de la Convencion, a través del principio de
razonabilidad. Este un principio general de la CISG puede apreciarse en la redaccion
integra del texto.

34 Guarneros, Romina. Generalidades sobre la CISG a los 40 afios de su promulgacién. Revista Perspectiva
Juridica UP Nro.15. Facultad de Derecho Universidad Panamericana, Campus Guadalajara.
https://www.edkpublicaciones.com/up/index.php/indice-15/generalidades-sobre-la-cisg-a-40-anos-de-su-
promulgacion#:~:text=Hace%2040%20a%C3%B10s%2C%20el%2011,por%20sus%20siglas%20en%?20ingl
%C3%A9s

35 Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 12 CISG.

36 Ver cit. 25
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Ahora bien, como norma general, el articulo 8 recoge lo previsto sobre este principio de
tradicion anglosajona, donde el articulo 8.1. establece que se trata de la interpretacion de
la real intencion®’ de las partes, manifestada en el contrato y sus actos, en el caso de que
existan dudas sobre la ejecucion de las obligaciones pactadas, tal y como fueron
expresadas.®® La inferencia de la real intencion no se limita a los actos contractuales de la
compraventa, sino que son extensibles a los contratos derivados de este.

Al no ser posible la interpretacion con base en el criterio anterior, el articulo 8.2. establece
el estandar de hombre razonable, lo que en derecho civil podemos asemejar al buen padre
de familia o buen hombre de negocio.®® Este articulo contiene un elemento objetivo y otro
subjetivo, al referirse, en primer lugar, a la conducta de la persona a través de sus actos; vy,
después, al caracter razonable de dicha conducta.*

Por su parte, el ultimo numeral de articulo 8 (Art. 8.3) determina el alcance de los actos,
circunstancias, negociaciones, usos y practicas establecidas y ejercidas por las partes, como
criterio para determinar el estdndar de persona razonable.

c. BuenaFe
La doctrina debate la interpretacién de este principio general presente en la Convencion,
pues el articulo 7.1. lo prevé como estandar de interpretacion de esta. Ahora bien, el debate
se origina entre las tradiciones legales civil y anglosajona, ya que, para la primera, la buena
fe es un principio “...que rige toda la vida del contrato y no solamente a la interpretacion
de la Convencidn y constituye una obligacion que se impone a las partes en todo el iter
negocial generando deberes de conducta.”®; mientras que, para el segundo, esta
interpretacion de la buena fe estd incorporada a conceptos tales como “...la sinceridad,

lealtad, correccion, rectitud, honestidad.”*?

Ahora bien, creemos que la interpretacion de la norma debe acercarse a la vision civil, esto
es, entender que al prever el articulo 7.1. la interpretacion de la Convencién procurando la
observancia de la buena fe en el comercio internacional, especificamente, la regulacion de
los contratos de compraventa de mercaderias en los derechos y obligaciones de las partes,
quienes sin duda estan sometidos a la buena fe, la interpretacion de este principio es de
manera extensiva y no se agota en la mera aplicacion a la interpretacion de la Convencién.

37 Comenta Oviedo Alban: “En la jurisprudencia se exige que tal intencién se manifieste objetivamente para poder
inferirla, puesto que si esto no se puede determinar de algin modo, carece de importancia para los efectos
mencionados.” Idem Cit. 39. P. 996

38 Schmidt-Kesel, Martin, “Articulo 8, en Schwenzer, Schlechtriem y Schwenzer, Ingeborg (eds.). Commentary on
the UN Convention on the international sale of goods (CISG ).3ra. Edicién, Nueva York, Oxford, 2010, P. 152.

3% Oviedo Alban, Jorge. LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE
COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie,
afio XLVII, ndm. 141, septiembre-diciembre de 2014, pp. 997. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. http://biblio.juridicas.unam.mx

40 Enderlein, Fritz y Maskow, Dietrich. International Sales Law: United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods; Convention on the Limitation Period in the International Sale of Goods. Nueva York,
Oceana, 1992, pp. 65-67; Schmidt-Kesel, Martin, “Article 87, P. 155.

4l |dem Cit. 39 P. 992

42 GARRO, Alejandro Miguel y ZUPPI, Alberto Luis, Compraventa internacional de mercaderias, Ediciones La
Rocca, Buenos Aires, 1990
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d. Pacta sunt servanda
No solo es un principio general contenido tcitamente en la CISG, sino que se trata de un
principio general del derecho, comun a todos los sistemas legales y fundamental para el
derecho de los contratos, pues el pacto obliga, debe honrarse y las obligaciones cumplirse
tal y como fueron contraidas.

Algunas de las provisiones de la CISG que contemplan este principio se encuentran en los
articulos 30, 53, 71, 72, 73 y 79.

Por otra parte, algunos autores reconocen principios adicionales, tales como: (i) la libertad de
las formas (Art. 11y 29), (ii) no ir en contra de los actos propios (principalmente, Arts. 16.2 b,
29.2, 47 -2, 63.2 'y 80), (iii) deber de mitigar el dafio (Art. 77); y, (iv) el principio de conservacion
del contrato (favor contractus) como parte fundamental del esqueleto constitutivo de la CISG
(Arts. 14, 18.1, 18.3, 25, 34, 37, 47, 48, 49, 51, 55, 63 y 64).%

4. Venezuelay la CISG

Continla siendo una interrogante dentro del mundo juridico venezolano, las razones por
las que, después de su firma en septiembre del 1981, Venezuela no ratifico la Convencion de Viena
de 1980. Algunos autores venezolanos, como la Dra. Claudia Madrid, han manifestado su
preocupacion, no sélo por este hecho, sino por la falta de promocién, estudio e impulso doctrinario
y académica sobre este importante tratado. Igualmente, sefiala la profesora Madrid, que dicha labor
ha sido acogida con preferentemente por el Derecho Internacional Privado, mientras otras
disciplinas juridicas han dejado a un lado el tema.**

La realidad venezolana en la practica mercantil, especificamente en lo relativo al uso y
aplicacién de la Convencidén de Viena en los contratos de compraventa internacional de
mercaderias venezolanos, es que no hay posibilidad de aplicacion de la misma al no ser el Estado
venezolano parte contratante. Esto implica, la imposibilidad de aplicacién directa por parte de los
jueces nacionales de tal normativa. Sin embargo, la doctrina debate otras posibilidades como (i) la
interpretacion extensiva del articulo 1.1.b; (ii) la autonomia conflictual; y, (iii) la Convencién
como Lex Mercatoria.*®

Nos queda entender que el ordenamiento juridico venezolano y la CISG son afines, y que,
con mirada hacia el futuro y en los términos vigentes, se mantiene la expectativa de una eventual
ratificacion de la Convencion, ya que no existen obstaculos para ello ocurra.*®

43 |dem Cit. 39 P.999-1013

4 Ferrari, Franco. The CISG and its Impact on National Legal Systems. Editorial Sellier. European law publishers
GmbH, Munich, 2008. P. 339

45 |dem P. 340-342

46 |dem P. 343
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CONCLUSION

La CISG como texto armonizado de derecho mercantil tiene como finalidad establecer
seguridad juridica y promover el comercio internacional, mediante la garantia de un régimen
moderno, uniforme y equitativo para los contratos de compraventa internacional de mercancias.

La pertinencia de la CISG podra ser subjetiva, esto es, que dependera de la conveniencia del
Estado que estudie su posible acogida y suscripcion, sus intereses comerciales y necesidad econdémica,
politica y juridica de pertenencia en el mundo del comercio internacional, del que la CISG es
instrumento fundamental.

En cuanto a la pertinencia objetiva, la CISG, hemos comentado a lo largo del presente trabajo,
es una herramienta de fortalecimiento del derecho interno, de previsibilidad y seguridad juridica para la
actividad de comercio internacional ejercida por Estados y particulares, cuyo establecimiento se
encuentre en Estados contratantes del mencionado tratado.

Esperamos Venezuela, en un futuro no muy lejano, ratifique la originalmente firmada CISG y
se acoja a los beneficios juridicos y comerciales provistos por esta, siendo que el ordenamiento juridico
interno y la CISG son perfectamente afines.
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INTRODUCCION

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias
adoptada el 11 de abril de 1980 (en lo sucesivo la “Convencion”) es, sin lugar a duda, uno de los
instrumentos internacionales de Derecho uniforme de éxito. A la fecha en que se redactan las
presentes lineas se encuentra ratificada por 95 paises! lo que es indicativo de su capacidad de haber
sincretizado diversas de las soluciones adoptadas tanto por el Civil Law como por el Common Law
sobre esta materia. Ademas, su éxito reside en la posibilidad de aplicarla simultdneamente con
otros instrumentos como los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales?
y los INCOTERMS?,

Si bien existe amplia bibliografia sobre esta Convencion, asi como bases de datos que
compilan informacion relevante sobre su aplicacion practica como Unilex?, la CISG Database del
Instituto de Derecho Comercial Internacional de la Escuela de Derecho de la Universidad Pace® y
el sistema CLOUT de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI)®, vemos que hay un aspecto que no ha sido del todo abordado por la doctrina como lo
es la institucién de la eleccion tacita del Derecho aplicable a los contratos internacionales como
via para la posible aplicacién de la Convencidn. Por ello, a través de estas lineas nos proponemos

* Abogado, UCV. Tesista de la Maestria en Derecho Internacional Privado y Comparado, UCV. Profesor de Derecho
Internacional Privado, UCV y Derecho Procesal Civil Internacional, UCAB.

1 Vid, https://bityl.co/D2gr.

2 Disponibles en: https://bityl.co/D2hg.

3 Siglas que significan “Términos Internacionales de Comercio” y que son un instrumento adoptado por la Camara
Comercio Internacional cuya Ultima version entr6 en vigor en 2020.

4 www.unilex.info/instrument/cisg.

5 https://iicl.law.pace.edu/cisg/cisg.

® https://www.uncitral.org/clout.
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abordar esta tematica para lo cual plantearemos unas consideraciones generales sobre la autonomia
conflictual con especial enfoque en la eleccion tacita del Derecho aplicable al contrato
internacional (1), para luego tratar la aplicacién de la Convencidén mediante la eleccion tacita del
Derecho de un Estado parte (2) y finalmente la eleccion tacita de la Convencién como Derecho
aplicable (3).

1. Consideraciones generales sobre la autonomia conflictual con especial enfoque
en la eleccion tacita del Derecho aplicable al contrato internacional

En la reglamentacion de los contratos internacionales actualmente se puede reconocer la
preeminencia de la autonomia conflictual, esto es, la facultad de las partes de elegir el Derecho
aplicable al contrato en el que participan’. Ello ha sido reconocido en instrumentos tales como: (i)
la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (en lo
sucesivo “CIDACI”) en su articulo 7%; (ii) el Reglamento (CE) No. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales (en lo sucesivo “Reglamento Roma 1”) en su articulo 3% y (iii) los Principios sobre
la eleccion del Derecho aplicable en materia de contratos comerciales internacionales de la
Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado® (en lo sucesivo los “Principios de
La Haya”) en su articulo 2.

La autonomia conflictual ha sido también recogida en la codificacién estatal del Derecho
Internacional Privado en nuestra region, como lo vemos por ejemplo en nuestra Ley de Derecho
Internacional Privado venezolana®! (articulo 29) y, mas recientemente, en la Ley No. 5393 sobre
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales de Paraguay?? (articulo 4), la Ley 544-14 de
Derecho Internacional Privado de la Reptblica Dominicana (articulo 58)3, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion de Argentina (articulo 2651), el Cddigo de Derecho Internacional
Privado de la Republica de Panama (articulo 69)*° y la Ley General de Derecho Internacional
Privado de Uruguay (articulo 45).

Especialmente dentro del sistema venezolano de Derecho Internacional Privado vemos que
la conjuncion entre la CIDACI y la Ley de Derecho Internacional Privado!’ otorga un amplio

" Madrid Martinez, Claudia, Relaciones de las empresas con sus pares. Los contratos internacionales, en: Claudia
Madrid Martinez (coord.), La empresa y sus negocios de caracter internacional, Serie Cuadernos No. 1, Caracas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2011, p. 126.

8 Disponible en: https://bityl.co/Cipz.

% Disponible en: https://bityl.co/Cigh.

10 Disponible en: https://bityl.co/Cirw.

11 Publicada en Gaceta Oficial No. 36.511 del 06 de agosto de 1998.

12 Disponible en: https:/bityl.co/CisB.

13 Disponible en: https://bityl.co/CisK.

14 Disponible en: https://bityl.co/Ciui.

15 Disponible en: https://bityl.co/CivA.

16 Disponible en: https://bityl.co/Cj1x.

17 Es necesario recordar que las normas sobre contratos internacionales de la Ley de Derecho Internacional Privado
(articulos 29, 30 y 31) deben leerse a la luz de la CIDACI. En tal sentido, la exposicion de motivos de la Ley de
Derecho Internacional Privado es clara en indicar que: “Respecto de las obligaciones, ubicadas en el capitulo VI, y
particularmente en el caso de las obligaciones convencionales (articulo 29) se ha procurado resumir en un conjunto
de preceptos las orientaciones mas relevantes de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los



https://bityl.co/Cipz
https://bityl.co/Ciqh
https://bityl.co/CirW
https://bityl.co/CisB
https://bityl.co/CisK
https://bityl.co/Ciui
https://bityl.co/CivA
https://bityl.co/Cj1x

160 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

campo de actuacion que lleva a que las partes puedan: (i) elegir un Derecho no vinculado al
contrato; (ii) pueden realizar su eleccidn antes, durante o después de la celebracion del contrato e
incluso modificar la eleccion previamente realizada, sin que ello afecte la validez formal del
contrato original ni los derechos de terceros (articulo 8 CIDACI); y (iii) fraccionar su eleccion o
limitarla a una sola parte del contrato, al admitirse el dépecage (articulo 7 CIDACI). Incluso, la
doctrina venezolana ha admitido que la amplitud con la que se admite el principio de la autonomia
conflictual sirve de base para permitir a las partes elegir la lex mercatoria o alguna de sus
manifestaciones como régimen aplicable a su contrato®®. Esta libertad se extiende a cualquiera de
las formas de expresion de la autonomia conflictual.

En tal sentido, vemos que la CIDACI, el Reglamento Roma | y los Principios de La Haya
admiten que la eleccion del Derecho aplicable al contrato pueda ser expresa o tacita. En tal sentido,
vemos que el articulo 7 de la CIDACI indica en su encabezado lo siguiente:

“El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de las partes sobre esta
eleccién debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en
forma evidente de la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, consideradas en
su conjunto. Dicha eleccion podra referirse a la totalidad del contrato o a una parte del mismo”.

Por su parte, el articulo 3.1 del Reglamento Roma 1, lo prevé en los siguientes términos:

“El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion deberd manifestarse
expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso. Por esta eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la
totalidad o solamente a una parte del contrato”.

Finalmente, el articulo 4 de los Principios de La Haya establece estas alternativas de la forma
siguiente:

“La eleccion del Derecho aplicable, o toda modificacion de la eleccion del Derecho aplicable,
debe efectuarse de manera expresa, o resultar claramente de las disposiciones del contrato o
de las circunstancias. Un acuerdo entre las partes para otorgar competencia a un tribunal
judicial o arbitral para resolver los conflictos vinculados al contrato no constituye, en si mismo,
una eleccion de Derecho aplicable”™.

De las normas citadas se aprecia que la eleccion expresa implica un acuerdo explicito entre
las partes para la eleccion del Derecho aplicable a su relacion contractual. No obstante, esta
eleccion expresa no esta sometida a requisitos formales, salvo que las partes asi lo acuerden, con

Contratos Internacionales, ratificada en Venezuela en 1995, la mas autorizada doctrina y las necesidades de una de las
instituciones de més delicadas repercusiones practicas en el comercio juridico internacional”. Consultada en: B. de
Maekelt, Tatiana; Hernandez-Bretén, Eugenio y Madrid Martinez, Claudia (coords.), Ley de Derecho Internacional
Privado. Derogatorias, concordancias y comentarios, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Instituto
de Derecho Tatiana Maekelt, 8% ed. aumentada y corregida, 2020, pp. 83-84. Véase igualmente: Madrid Martinez,
Claudia, La contratacion internacional en la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana. Una mirada desde los
sistemas interamericanos, en: Revista de la Facultad de Derecho No. 74 (2019-2020), p. 291. Disponible en:
https://bityl.co/CjzD.

18 Madrid Martinez, Relaciones de las empresas..., op. cit., pp. 134-136.
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lo que es plenamente valida la eleccion expresa de forma verbal®. En todo caso, la eleccion expresa
debe articular manifiesta, clara y patentemente la voluntad de las partes de someter el contrato a
un determinado Derecho?,

Por su parte, respecto de la eleccion tacita del Derecho aplicable, vemos que esta implica en
primer lugar una ausencia de eleccion expresa por las partes y, ademas, la existencia de indicios
que den luces al juez o arbitro de cual fue la intencion de las partes. En tal sentido, vemos que los
instrumentos citados son claros en expresar que la eleccion técita del derecho aplicable debe
derivar de: (i) las disposiciones del contrato; (ii) la conducta de las partes; o (iii) las circunstancias
del caso.

Ahora bien, en cuanto a la valoracion que debe realizar el juez o arbitro respecto de los
anteriores elementos, vemos que todos los elementos imponen la necesidad de que el analisis
resulte en el establecimiento de una voluntad real de las partes de que resulte aplicable un Derecho
determinado que no fue plasmada en forma expresa®. Al exigirse que la eleccion tacita se
“desprenda claramente”, “de manera inequivoca” o que “resulte claramente” de los elementos
listados por cada instrumento, se elimina la posibilidad de que el juez o arbitro busque una
intencion presunta o una eleccion hipotética de las partes??. La diferencia reside, segiin Albornoz,
en que la CIDACI exige un analisis acumulativo de los elementos listados: conducta de las partes
y las clausulas contractuales consideradas en su conjunto (por el uso de la conjuncion copulativa
“y”), mientras que ¢l Reglamento Roma I (y lo mismo puede decirse de los Principios de La Haya)
permite un analisis alternativo (por el uso de la conjuncion disyuntiva “0”)?. Respecto del
Reglamento Roma | afirma la mencionada autora que, al hacer referencia a las circunstancias del
caso, le otorga flexibilidad al juez o arbitro, dado que permite que su analisis considere elementos
distintos a la conducta de las partes®*.

19 En tal sentido, véase: (i) Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, Principios sobre la eleccion
del Derecho aplicable en materia de contratos comerciales internacionales, La Haya, Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, 2016, p. 46, 4.5. Disponible en: https://bityl.co/CirW; y (ii) Comité Juridico
Interamericano, Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las Américas,
Washington, Organizacién de Estados Americanos, 2019, p. 137. Disponible en: https://bityl.co/D2hz.

20 Hernandez-Bretdn, Eugenio, Mestizaje cultural en el Derecho Internacional Privado de los paises de la América
Latina, en: Tesoros de Derecho Internacional Privado y Comparado en América Latina, Caracas, Universidad
Monteavila y Baker McKenzie, 2020, p. 131.

2l En su “Comentario relativo a los Principios sobre la eleccion del Derecho aplicable en materia de contratos
internacionales”, la Conferencia de La Haya es clara en indicar que: “La eleccion del Derecho aplicable también se
puede realizar de forma tacita. Para que surta efectos conforme a lo dispuesto en el articulo 4, la eleccién debe ser
real, aunque no se explicite en el contrato. Debe existir una intencion real de ambas partes de que resulte aplicable un
Derecho determinado. No basta con una intencion presunta atribuida a las partes”. Conferencia de La Haya, Principios
Sobre la eleccion del Derecho aplicable..., 0p.Cit, p. 46, 14.6.

22 Hernandez-Breton, Mestizaje cultural. .., op. cit., p. 131.

2 Albornoz, Maria Mercedes, Une relecture de la Convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats
internationaux & la lumiére du réglement ‘Rome I’, en: Journal du Droit International, 2012, No. 1, p. 12. La opinién
de Albornoz se ve confirmada por lo indicado en la Guia sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales
Internacionales en las Américas en su 4262: “Esta claro a partir de la redaccion del articulo [7 de 1a Convencion] que
la conducta de las partes y las clausulas del contrato son indicadores que el tribunal debe considerar en forma
acumulativa y facilitarle a éste llegar a la conclusion de que es “evidente” [la eleccion]”. Comité Juridico
Interamericano, Guia sobre el Derecho Aplicable..., op. cit., p. 139.

24 [dem.
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En todo caso, el juez o arbitro solo puede concluir que existe una eleccion tacita del
Derecho aplicable cuando los elementos que tiene ante si le brindan esa certeza. Si de su anélisis
el juez o arbitro no puede derivar clara o inequivocamente (segun corresponda por el instrumento)
que las partes tuvieron la intencion implicita de someter su contrato a un Derecho determinado,
debe proceder como si las partes no se hubieran pronunciado al respecto®. En otras palabras, se
debera aplicar la solucion subsidiaria a falta de eleccién que determine el régimen de Derecho
Internacional Privado correspondiente.

En lo que respecta a medios tiles para evaluar la intencién implicita de las partes de elegir
un Derecho como aplicable a su contrato, se han mencionado las siguientes: (i) el uso de un
formulario, un contrato tipo o contrato modelo regido por un sistema juridico especial?®; (ii) la
practica contractual establecida entre las partes de someter sus contratos a un determinado
Derecho, siempre que la omision se deba a circunstancias que no indiquen un cambio intencional
en la costumbre contractual®’; (iii) el uso de terminologia caracteristica de un sistema juridico
concreto o referencias a disposiciones nacionales?®. En todo caso, los instrumentos bajo analisis
no limitan los medios probatorios para acreditar la conducta de las partes o las circunstancias del
caso y dejan claro que el analisis variara segun las particularidades del litigio concreto?.

Un aspecto adicional por considerar es la importancia de los acuerdos de eleccion de foro
en la determinacion del Derecho aplicable a partir de una intencién implicita de las partes. Sobre
ello la CIDACI indica, en el aparte unico del articulo 7, que la seleccion de un determinado foro
por las partes no entrafia necesariamente la eleccion del derecho aplicable. Con ello la CIDACI
excluye la regla qui eligit judicem, eligit ius. No obstante, se ha indicado que, a pesar de ello, la
eleccion del tribunal competente serd un elemento que considerar en la determinacion de si las
partes han decidido de forma concluyente someterse a ese Derecho®. El razonamiento detras de
la norma es que una eleccion de foro no implica automaticamente una eleccion de Derecho, pero
si puede ser un elemento relevante en el andlisis de la intencion implicita. En todo caso, debe
entenderse que la eleccién del Derecho aplicable y la eleccion del tribunal competente son dos
asuntos distintos.

El Reglamento Roma | no establece una regla expresa sobre esta cuestién. No obstante, el
considerando 12 del reglamento expresa que un acuerdo entre las partes para conferir a los
tribunales de un Estado miembro jurisdiccion exclusiva para resolver las controversias ligadas a
un contrato es uno de los factores que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar si la eleccion
de la ley se desprende claramente de los términos del contrato. No obstante, no se pronuncia sobre
un acuerdo de eleccion de foro a favor de un Estado no miembro de la Unidn Europea, lo que es

%5 Madrid Martinez, La contratacion internacional..., op. cit., 312. Igualmente, Comité Juridico Interamericano,
Guia sobre el Derecho Aplicable..., op. cit., p. 139, 9262

% Giuliano, Mario y Paul Lagarde, Informe relativo al Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales, en: Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 327, 11 de diciembre de 1992, p. 15. Disponible
en: https://bityl.co/CIXz.

27 Hernandez-Breton, Mestizaje cultural...,op. cit., p. 131.

28 Conferencia de La Haya, Principios sobre la eleccién del Derecho aplicable..., op.cit, p. 47, 14.10.

29 Conferencia de La Haya, Principios sobre la eleccién del Derecho aplicable..., op.cit, p. 46, 14.8.

30 Hernandez-Breton, Mestizaje cultural..., op. cit., p. 132, Comité Juridico Interamericano, Guia sobre el Derecho
Aplicable..., op. cit., p. 141, 9268
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Ilamativo especialmente a partir de la aplicacion universal planteada en el articulo 2 del
Reglamento.

Los Principios de La Haya siguen la pauta de la CIDACI®! en el sentido de entender que
un acuerdo de eleccion de foro no constituye por si solo una eleccién del Derecho aplicable. A
pesar de ello, en los comentarios de los Principios de La Haya se indica que el acuerdo de eleccion
de foro “puede ser uno de los factores que se deban tener en cuenta para determinar si las partes

deseaban que el contrato se rigiese por el Derecho de ese foro”%,

Finalmente, dentro de este particular, es importante aclarar que todas las consideraciones
antes realizadas respecto a la posibilidad de que la eleccion de las partes sea tacita, los elementos
a considerar para su determinacion y la rigidez del analisis, asi como el papel que pueden tener los
acuerdos de eleccion de foro son aplicables en el contexto de la Ley de Derecho Internacional
Privado venezolana. Ello deriva, en primer lugar, de que la CIDACI es fuente de inspiracién de
los articulos 29, 30 y 31 de la Ley de Derecho Internacional Privado en materia de obligaciones
convencionales de caracter internacional y, en segundo lugar, de que es posible argumentar que
las mencionadas soluciones constituyen principios de Derecho Internacional Privado generalmente
aceptados, a la luz del articulo 1 ejusdem.

2. Aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias mediante la eleccion tacita del Derecho de un
Estado parte

Una vez establecida la posibilidad de elegir tacitamente el Derecho aplicable a un contrato
internacional con las implicaciones que ello trae, nos corresponde ahora evaluar cdmo la eleccién
tacita del Derecho de un Estado parte puede derivar en la aplicacion de la Convencion de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

Para ello, es importante indicar previamente que, partiendo de su articulo 1, parrafo 1 la
Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias aplica: (i) a los contratos
de compraventa®®, sobre el cual no se incluye una definicion unificada a los efectos de la
convencion, pero cuyo caracter se puede derivar de las obligaciones asignadas a las partes por la
convencion®, especialmente en sus articulos 30 y 53%; (ii) a los contratos de compraventa que

3L Al respecto, Gama Jr., Lauro, Tacit choice of law in the Hague Principles, en: Uniform Law Review, Volume 22,
Issue 2, June 2017, p. 346.

32 Conferencia de La Haya, Principios sobre la eleccién del Derecho aplicable..., op.cit, p. 47, 14.11.

33 En tal sentido, el articulo 1.1) de la Convencién debe ser leido en conjunto con el articulo 3 ejusdem.

34 Schwenzer, Ingeborg y Hachem, Pascal, Article 1, en: Schwenzer, Ingeborg (Ed.), Schlechtriem & Schwenzer:
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods, 4th Edition, Oxford, Oxford University Press,
2016, p. 30.

3 “En los articulos 1 y 3 de la CIM se determinan las operaciones a las que se aplica la Convencion. La definicion del
contrato de compraventa previsto en la CIM se desprende de las disposiciones en las que se describen las
caracteristicas tipicas de las obligaciones que contraen las partes en virtud del contrato, a saber, los articulos 30 y 53
de la CIM: el vendedor debe entregar las mercaderias y el comprador tiene que recibirlas y pagar el precio acordado”.
Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado e Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), Guia juridica sobre
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tienen por objeto mercaderias®®, salvo aquellas excluidas por el articulo 2 de la convencion; y (iii)
a los contratos de compraventa de mercaderias que tengan caracter internacional, lo que ocurre
cuando las partes contratantes tienen su establecimiento en Estados distintos. En caso de que la
parte tenga mas de un establecimiento, se tomara en cuenta aquel que guarde la relacion mas
estrecha con el contrato y su cumplimiento y en el caso de que no tenga establecimiento, se tomara
en cuenta su residencia habitual (todo ello conforme al articulo 10 de la convencion).
Adicionalmente, hay que indicar que la internacionalidad del contrato de compraventa de
mercaderias debe ser aparente al momento de celebracion del contrato o de lo contrario no se
tendra en cuenta a la luz del articulo 1, parrafo 2)*” y no depende de la nacionalidad de las partes
0 de su cardcter civil o comercial en virtud del articulo 1, parrafo 3).

Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion de la Convencion de Viena en virtud de la
eleccion tacita del Derecho aplicable de un Estado parte, debemos diferenciar dos supuestos. En
primer lugar, aquel en donde el litigio esté siendo conocido por los tribunales de un Estado parte
(A). En segundo lugar, aquel en donde el litigio esta siendo conocido por los tribunales de un
Estado que no es parte de la Convencion de Viena (B).

A. Litigio conocido por los tribunales de un Estado parte

El primer supuesto en el que el litigio esta siendo conocido por los tribunales de un Estado
parte tiene por caracteristica que conlleva la consideracion de una norma de la Convencién de
Viena que permite su aplicacion a través de la eleccion tacita del Derecho aplicable de un Estado
parte: el articulo 1, parrafo 1), literal b).

El articulo 1, parrafo 1, literal b) de la Convencion de Viena es la norma que permite la
aplicacion de este instrumento cuando uno o ninguno de los contratantes tiene su establecimiento
en un Estado parte. En el caso de que los Estados en donde los contratantes tengan su
establecimiento en Estados parte de la convencion, esta devendra en aplicable en virtud del articulo
1, parrafo 1), literal a)%. A partir del articulo 1, parrafo 1), literal b) se admite la aplicacion de la
Convencion de Viena cuando las normas de Derecho Internacional Privado prevean la aplicacion
del Derecho de un Estado contratante.

A pesar de que la norma no lo indica asi, se entiende que el articulo 1, parrafo 1), literal b)
de la Convencion de Viena solo es de obligatoria aplicacion para los Estados parte que no hayan
realizado la reserva permitida por el articulo 95 ejusdem®®. De igual forma, debe tenerse en cuenta

instrumentos uniformes en el ambito de los contratos comerciales internacionales, con énfasis en la compraventa,
Viena, CNUDMI, 2020, p. 34, 1115. Disponible en: https://bityl.co/CmJd.

3 Sobre lo que se entiende por mercaderias, véase Schwenzer y Hachem, Article 1..., op. cit., pp. 33-36.

37 “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, parrafo 2, no se tiene en cuenta el caracter internacional de la
compraventa para determinar si es aplicable la Convencion cuando los hechos que le conferirian ese caracter
internacional no sean evidentes para las partes en el momento de la celebracidn del contrato. Por lo tanto, si, por
ejemplo, un intermediario celebra un contrato de compraventa en nombre de una parte y no declara que el
establecimiento de su representado esta situado en un Estado distinto del de la otra parte, el contrato no se regira por
la Convencion.” CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia juridica sobre instrumentos..., op. cit., p.
34.

38 Sobre esta norma véase Schwenzer y Hachem, Article 1..., op. cit., pp. 38-39.

39 Madrid Martinez, Claudia, Domestic Contract Law and Private International Law of Venezuela and the Vienna
Convention on the International Sale of Goods, en: Aguilar Vieira, lacyr de y Cerqueira, Gustavo (Dirs.), La
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que el articulo 1, parrafo 1), literal b) presupone la verificacion del presupuesto de que se trate de
un contrato de compraventa internacional de mercaderias, con la Unica arista ya indicada de que
no hay una coincidencia de Estados parte entre aquellos en donde los contratantes tienen su
establecimiento.

Como hemos mencionado el mecanismo planteado por el articulo 1, parrafo 1), literal b)
de la Convencion de Viena requiere que las normas relevantes de Derecho Internacional Privado
determinen como aplicable el Derecho de un Estado parte. Estas normas pueden derivarse de
instrumentos internacionales (como la Convencién de México), supranacionales (como el
Reglamento Roma 1) o de instrumentos domésticos de Derecho Internacional Privado*, pero en
todo caso deben remitir al Derecho de un Estado parte. Ademas, vemos que el articulo 1, parrafo
1), literal b) de la Convencion de Viena no limita los factores de conexion relevantes para su
actuacién, por lo que puede tratarse de la autonomia conflictual o de otros factores como el lugar
de celebracion o el lugar de ejecucion del contrato, siempre que estos se ubiquen en un Estado
parte de la convencion.

Para que se concluya la aplicaciéon de la Convencion de Viena mediante la eleccion del
Derecho de un Estado parte se requiere que: (i) las normas relevantes del foro en donde se esta
conociendo el litigio permitan la eleccion tacita del Derecho aplicable, principio el cual, como
hemos visto, es de amplia aceptacion; y (ii) que los elementos analizados por el juez lleven a una
conclusidn clara y cierta de que las partes han tenido la intencion implicita de que el Derecho de
ese Estado parte de la Convencion de Viena sea el aplicable a su relacion contractual.

Una vez verificados dichos aspectos la aplicacion de la Convencidn es automatica, siempre
que el Estado que funge como foro del litigio no haya ejercido la reserva del articulo 95 ejusdem®L.
De igual forma, se entiende que en este supuesto la Convencion es aplicada directamente como
tratado internacional de Derecho material unificado, por ser Estados parte tanto el del foro como
aquel al que remiten las normas de Derecho Internacional Privado??.

En cuanto a la reserva permitida por el articulo 95 de la Convencién surge la interesante
cuestion de si limita solamente la aplicacién del articulo 1, parrafo 1), literal b) o si también impide
que sea aplicado el tratado cuando el Estado parte al que remiten las normas de Derecho
Internacional Privado ha realizado la reserva®®. No obstante, la solucion a esta duda es sencilla. A
pesar de que el Estado al que remite las normas de Derecho Internacional Privado del foro haya
ejercido la reserva permitida por el articulo 95 de la Convencidn, este sigue siendo un Estado parte,
lo que es suficiente para que se verifique la consecuencia del articulo 1, parrafo 1), literal b)

Convention de Vienne en Amérique : 40e anniversaire de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises / The Vienna Convention in America: 40th anniversary of the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Paris, Société de législation comparée, 2020, p. 303.

40 Schwenzer y Hachem, Article 1..., op. cit., p. 40.

41 De los 95 Estados parte de la Convencidn solo han ejercido la reserva del articulo 95 Armenia, China, Eslovaquia,
Estados Unidos de América, Laos, San Vicente y las Granadinas y Singapur. Ver: https://bityl.co/D2gr.

42 Schwenzer y Hachem, Article 1..., op. cit., p. 41.

43 Schwenzer y Hachem, Article 1..., op. cit., p. 42.
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ejusdem®*. La reserva del articulo 95 de la Convencion se limita a que el Estado que ratifica, acepta,
aprueba o se adhiere a la Convencidn no queda obligado por el articulo 1, parrafo 1), literal b)*.

B. Litigio conocido por los tribunales de un Estado que no es parte de la Convencion

En el supuesto de un Estado que no es parte de la Convencion, su aplicacion no deriva del
articulo 1, parrafo 1), literal b, dado que no se encuentra obligado por dicha norma“®. No obstante,
su aplicacion es todavia posible en virtud de las normas de Derecho Internacional Privado del foro.
Ello depende de dos aspectos relevantes: (i) que las normas de Derecho Internacional Privado de
ese Estado permitan la eleccidn tacita del Derecho aplicable; y (ii) que el ordenamiento juridico
del Estado al que remite la norma de conflicto del foro ordene la aplicacion de la Convencidn.

El primer aspecto parece innecesario, dada la amplia aceptacion del principio de autonomia
conflictual y la eleccion tacita como forma de expresion de la misma. No obstante, puede ocurrir
que un pais determinado no permita la autonomia conflictual*’ o bien que permita la autonomia
conflictual pero solo la limite a la eleccidn expresa. En ambos casos la aplicacion de la Convencion
por via de la eleccion tacita del ordenamiento juridico de un Estado parte no seria posible.

En cuanto al segundo aspecto, vemos que es consecuencia del principio ampliamente
aceptado de que el Derecho extranjero al que remiten las normas de conflicto del foro debe ser
aplicado de la misma forma en como lo haria un juez de dicho Estado. Ese principio esta
consagrado en nuestra Ley de Derecho Internacional Privado, la cual acoge la tesis juridica sobre
la naturaleza del Derecho extranjero en sus articulos 2, 3, 60 y 614, Particularmente acé interesa
el articulo 2 que indica que “El Derecho extranjero que resulte competente se aplicara de acuerdo
con los principios que rijan en el pais extranjero respectivo...”.

Como consecuencias de esta tesis juridica tenemos que el juez del foro debe aplicar todas
las fuentes vigentes en el Estado al que remite su norma de conflicto y que debe respetar su orden
de prelacion de fuentes. De alli que el juez del foro podré aplicar la Convencion si ha concluido
que las partes eligieron tacitamente el Derecho de un Estado parte como aplicable y este, a través
de sus principios y orden de prelacion de fuentes, ordena la aplicacion del tratado a un supuesto
similar que verse sobre un contrato de compraventa internacional de mercaderias regulado por la
Convencién. De tal forma, el juez del foro no solo estaria respetando su sistema de Derecho
Internacional Privado, sino que estaria respetando la forma en la que un juez del Estado de la lex
causae aplica su propio Derecho.

Si bien aqui estamos tratando el supuesto de un litigio conocido por los tribunales de un
Estado que no es parte de la Convencién, consideramos que lo mismo puede indicarse respecto de

4 [dem.

45 Sobre esta reserva véase, CISG Advisory Council Opinion No. 15, Reservations under Articles 95 and 96 CISG.
Consultada en: https://bityl.co/D19j.

46 Schwenzer y Hachem, Article 1..., op. cit., p. 20.

47 Como ocurre con Brasil. Véase articulo 9 de la Lei de Introdugéo as normas do Direito brasileiro. Redacdo dada
pela Lei No. 12.376, de 2010. Consultada en: https://bityl.co/D17s. Al respecto, Madrid Martinez, La contratacion
internacional..., op. cit., pp. 314.

48 B. de Maekelt, Tatiana, Teoria General del Derecho Internacional Privado, Segunda Edicién Actualizada, Serie
Estudios No. 87, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2010, pp. 309-314.
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los Estados que si son parte de la Convencion, pero que han hecho la reserva del articulo 95
ejusdem. En tal sentido, vemos que la opinion nimero 15 del CISG Advisory Council sobre las
reservas del articulo 95 y 96 indica lo siguiente:

“A declaration under Article 95 excludes the declaring Contracting State’s obligation under
public international law to apply the Convention in accordance with Article 1(1)(b). However,
it does not prevent the courts of such a State from applying the Convention when their rules
of private international law lead to the application of the law of a Contracting State”.

En este supuesto el Estado parte de la Convencion que ha ejercido la reserva del articulo 95
ejusdem solo excluye su obligacion de Derecho Internacional Publico en virtud del articulo 1,
parrafo 1), literal b, pero si se verifican las condiciones indicadas anteriormente, los tribunales del
Estado parte que ha reservado todavia pueden concluir que la Convencidn es aplicable en virtud
de sus normas de Derecho Internacional Privado. Por ello, si se verifica la eleccion técita del
Derecho aplicable de un Estado parte se puede derivar la consecuencia ya explicada.

3. Eleccion tacita de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias como Derecho aplicable

Ademas de los supuestos que hemos comentado, que parten de la eleccidn tacita del
Derecho aplicable de un Estado parte de la Convencién, consideramos que también puede
evaluarse la posibilidad de que las partes elijan tacitamente la Convencion de Viena como
instrumento aplicable a su relacion. Alli podriamos considerar dos escenarios: (i) el del litigio en
sede judicial (A); y (ii) el del litigio en sede arbitral (B).

A. Litigio en sede judicial

En sede judicial la aplicacion de la Convencion mediante eleccion tacita depende de que
las normas de Derecho Internacional Privado relevantes permitan la eleccion de normas no
estatales por los contratantes. Para considerar ello, vale la pena volver a la CIDACI, el Reglamento
Roma | y los Principios de La Haya.

En el ambito de la CIDACI vemos que no hay una prevision expresa que permita a las
partes elegir un derecho no estatal como aplicable a su relacién contractual. No obstante, otorga
un amplio campo de actuacion que lleva a que las partes puedan elegir un Derecho no vinculado
al contrato, puedan realizar su eleccion en cualquier momento e incluso modificar la eleccion
previamente realizada con las limitaciones impuestas por el articulo 8 y fraccionar su eleccién o
limitarla a una sola parte del contrato. Esta amplitud permite entonces que las partes bajo el ambito
de la CIDACI puedan elegir un Derecho no estatal, a pesar incluso de lo indicado por el articulo
17 ejusdem*® sobre el que se ha dicho que tiene por tnico objetivo excluir la institucion del reenvio
en materia de contratos internacionales®.

49 Madrid Martinez, Relaciones de las empresas. .., op. cit., pp. 134-136. Para un resumen de las posiciones contrarias
y para ver como los Principios de La Haya pueden favorecer la interpretacion de la CIDACI para permitir la eleccion
de un Derecho no estatal, Comité Juridico Interamericano, Guia sobre el Derecho Aplicable..., op. cit., pp. 123-125.
50 Madrid Martinez, La contratacion internacional..., op. cit., pp. 325.
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Con respecto al Reglamento Roma I se entiende que no permite la eleccidn de un Derecho
no estatal. No obstante, el considerando 13 del Reglamento deja a salvo la alternativa de que las
partes incorporen por referencia a su contrato un Derecho no estatal o un convenio internacional®:.
Esa incorporacion por referencia quedard en todo caso sometida al Derecho estatal declarado como
competente para regular el contrato®.

En lo relativo a los Principios de La Haya, vemos que su articulo 3 expresa lo siguiente:

“Las partes pueden elegir, como Derecho aplicable al contrato, normas de Derecho
generalmente aceptadas a nivel internacional, supranacional o regional como un conjunto de
normas neutrales y equilibradas, salvo estipulacion en otro sentido del Derecho del foro”

Como vemos, el articulo 3 de los Principios de La Haya permite a las partes elegir “normas
de Derecho” que no emanan de fuentes estatales. Para ello, la mencionada norma indica que tales
normas de Derecho deben ser generalmente aceptadas a un nivel superior al nacional como un
conjunto de normas neutrales y equilibradas, teniéndose por limite de tal eleccion lo que indique
el Derecho del foro.

En los comentarios de los Principios de La Haya se indica que los tratados internacionales
pueden considerarse una fuente generalmente aceptada de normas de Derecho, incluyéndose como
ejemplo especifico de ello a la Convencién. En tal sentido, las partes pueden elegir que la
Convencion “se aplica como ‘normas de Derecho’, sin tener en cuenta las declaraciones o reservas
estatales que podrian entrar en juego si se aplicase como un tratado ratificado o como parte del
Derecho estatal”™3,

Con respecto a las caracteristicas que deben tener estas normas de Derecho se indica que: (i)
deben ser un conjunto de normas que permitan la resolucion de problemas contractuales comunes
en el contexto internacional®; (ii) su neutralidad se cumple cuando la fuente de donde emana sea
reconocida como un drgano neutral e imparcial, representando distintas posiciones juridicas,
politicas y econdmicas®; v (iii) la exigencia de que sean equilibradas parte de la presuncion de
que la autonomia conflictual en los contratos comerciales se verifica entre partes con un poder de
negociacion similar y busca que las normas de Derecho no beneficien a una de las partes de la
operacion®®.

Debe destacarse la importancia de que los Principios de La Haya hayan incluido una norma
que expresamente estableciera esta facultad de las partes. Esto constituye una evolucion de lo que
se verifico con la CIDACI y el Reglamento Roma | que hicieron necesarios ejercicios de
interpretacion para concluir si en el contexto del instrumento en especifico la eleccion de normas

51 Leibel, Stefan, La importancia de la autonomia conflictual para el futuro del derecho de los contratos internacionales,
en Cuadernos de Derecho Transnacional, Volumen 3, Nimero 1 (2011), p. 226. Consultado en: https://bityl.co/DIHL.
52 Madrid Martinez, Claudia, Notas sobre la lex mercatoria: entre el silencio del legislador europeo y el silencio de los
Estados americanos, en: Moreno Rodriguez, José y Fernandez Arroyo, Diego P. (Coords.), Derecho o internacional
privado y Derecho de la Integracion. Libro Homenaje a Roberto Diaz Labrano, Asuncién, CEDEP, 2013, p. 348.

%3 Conferencia de La Haya, Principios sobre la eleccién del Derecho aplicable..., op.cit, p. 42, 13.5.

5 Ibpidem, p. 43, 13.10.

% |bpidem, p. 43, 13.11.

% |bpidem, p. 43, 13.12.
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no estatales le es permitida o negada a las partes. Esta tendencia ha sido ya replicada a nivel
nacional por instrumentos tales como la Ley No. 5393 sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales de Paraguay (articulo 5)° y la Ley General de Derecho Internacional Privado de
Uruguay (articulo 45)8.

De lo anterior se deriva que, al menos en el contexto de la CIDACI y de los Principios de La
Haya es perfectamente posible que las partes, a través de su eleccion tacita lleven a la aplicacion
de normas no estatales a su relacion contractual, siempre que ello se desprenda claramente de la
conducta de las partes, las disposiciones del contrato y las circunstancias del caso. Eso abre la
brecha para que la Convencion sea objeto de dicha eleccion por las partes, dada su amplia
aceptacion como un instrumento de Derecho uniforme que ofrece normas juridicas neutrales que
regulan los contratos de compraventa internacional de mercaderias y evita en gran medida la
necesidad de determinar la ley de qué Estado regira las cuestiones fundamentales®®. En todo caso,
debe tomarse en consideracion que a la luz del articulo 7, parrafo 2), cualquier materia no
expresamente resuelta en ella se dirimira de conformidad con los principios generales en los que
se basa la presente Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable
en virtud de las normas de Derecho Internacional Privado.

Llevando estas consideraciones al contexto del sistema venezolano de Derecho Internacional
Privado, coincidimos con Madrid Martinez en que la amplitud con la que se consagra la autonomia
conflictual tanto en la CIDACI como en la Ley de Derecho Internacional Privado, sobre la cual
incluso pueden elegirse incluso la lex mercatoria, abren la posibilidad de que un juez venezolano
aplique la Convencion a un contrato de compraventa internacional de mercaderias, cuando las
partes asi lo han decidido®. A ello agregamos que el juez nacional no podria establecer como
obstaculo el hecho de que Venezuela no sea Estado parte de la Convencion.

B. Litigio en sede arbitral

En el contexto del arbitraje comercial internacional vemos que la libertad de las partes de
elegir normas no estatales es amplia. Se encuentra reconocida por ejemplo en la Ley Modelo
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional en su articulo 28, parrafo 1)% y en el
Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI en su articulo 35, parrafo 1°2
que hacen referencia a que el Tribunal Arbitral debera aplicar las “normas de derecho que las
partes hayan indicado como aplicables al fondo del litigio”. Esta referencia a “normas de Derecho”
se entiende en el mismo sentido que los Principios de La Haya, es decir, abarcando normas de
Derecho emanadas de fuentes no estatales®,

Lo mismo ocurre nivel de los reglamentos de las mas importantes instituciones arbitrales
tales como la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio (articulo 21.1)54, la Corte

57 Disponible en: https:/bityl.co/CisB.

%8 Disponible en: https:/bityl.co/Cjix.

%9 CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia juridica sobre instrumentos..., op. cit., p. 8.
80 Madrid Martinez, Domestic Contract Law..., op.cit., pp. 305-306.

81 Disponible en: https:/bityl.co/D2Xr.

82 Disponible en: https:/bityl.co/D2Y6.

8 Conferencia de La Haya, Principios sobre la eleccién del Derecho aplicable..., op.cit, p. 41, 13.1.

8 Disponible en: https:/bityl.co/D2YW.
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de Arbitraje Internacional de Londres (articulo 22.3)%, el Instituto de Arbitraje de la CAmara de
Comercio de Estocolmo (articulo 27.1)%® y el Centro Internacional para la Resolucion de Disputas
de la Asociacion Americana de Arbitraje (articulo 34.1)%7, por solo nombrar algunos de los de
mayor renombre internacional. De igual forma, eso lo vemos reflejado en los reglamentos del
Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (articulo 34.1)%8 y del Centro de Arbitraje de la
Camara de Caracas (articulo 56)%.

Esto demuestra como en el arbitraje comercial internacional los arbitros tienen una mayor
libertad para aplicar normas no estatales cuando las partes las han elegido como aplicables al fondo
de su disputa. Ello se deriva del papel preponderante que tiene la autonomia de la voluntad dentro
del arbitraje comercial internacional”®. Estas normas no estatales se aplican sin que sea necesario
para los &rbitros apoyarse en alguna norma de conflicto nacional o en la posicion favorable que
asuma el ordenamiento juridico nacional de la sede del arbitraje.

Partiendo de estas bases, vemos que es perfectamente posible para el tribunal arbitral aplicar
la Convencion de Viena en virtud de la eleccidn de las partes, sea expresa o tacita. En tal sentido,
vemos que la Ley Modelo CNUDMI, el Reglamento de Arbitraje CNUDMI y los reglamentos
nombrados limitan la forma en que las partes pueden realizar dicha eleccion, ni tampoco los
aspectos que se deben considerar para determinar que ha habido una eleccion tactica del Derecho
aplicable por las partes. No obstante, consideramos que en el caso de la eleccion tacita los
tribunales arbitrales no estan exentos de tomar en consideracion la conducta de las partes, las
disposiciones del propio contrato y las circunstancias particulares del litigio que es sometido a su
conocimiento. En esta linea, los tribunales arbitrales tienen un deber similar al de los jueces
estatales en el sentido de realizar un analisis con miras a verificar si es posible concluir que las
partes tuvieron clara e inequivocamente la intencién implicita de someter su contrato a un conjunto
de normas no estatales.

En concreto sobre la Convencidén vemos que la Guia juridica sobre sobre instrumentos
uniformes en el ambito de los contratos comerciales internacionales, con énfasis en la
compraventa preparada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

8 Disponible en: https:/bityl.co/D2cW.

% Disponible en: https://bityl.co/D2b8.

57 Disponible en: https:/bityl.co/D2b4.

8 Disponible en: https://bityl.co/D2bb.

% Disponible en: https://bityl.co/D2bd.

0 Sanchez Lorenzo, Sixto, Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial internacional, en:
Revista Espafiola de Derecho Internacional, Volumen LXI, Ndmero 1, 2009, pp. 49-50. En el mismo sentido,
Bermann, George, International Arbitration and Private International Law. General Course on Private International
Law, en: Recueil des Cours/ Collected Courses of the Hague Academy of International Law, VVolume 381, p. 284:
“The easiest scenario in which to envision non-State law at work is one in which parties to an arbitration agreement
expressly subject disputes between them to such a body of law. It is generally accepted, in line with the principle of
party autonomy that pervades international arbitration, that parties are free to do precisely that. That freedom includes
the freedom to select various bodies of “soft law” to which national courts, by contrast, would ordinarily be reluctant
to give direct effect as the applicable law”. Vid, igualmente, Jansenn, André y Spilker, Matthias, The CISG and the
International Arbitration, en: DiMateo, Larry A. (Ed.), International Sales Law: A Global Challenge, Cambridge,
Cambridge University Press, 2014, p. 139.
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Internacional (CNUDMI), la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado y el
Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) indica lo siguiente:

“En el contexto arbitral se puede elegir la CIM como derecho aplicable aun cuando las partes
no tengan sus establecimientos respectivos en Estados contratantes o las normas de DIPr no
prevean la aplicacion de la CIM. En ese contexto, la CIM puede aplicarse como norma juridica
transnacional (no estatal)”",

Ello se ve confirmado por el hecho de que, en los supuestos de eleccion expresa, existen
clausulas modelo por las cuales las partes pueden guiarse para prever la Convencion como
conjunto de “normas de derecho” aplicable al fondo de su litigio. Como ejemplo de ello, se tiene
la clausula modelo del Centro de Arbitraje Chino-Europeo’?.

Por ello, siempre que se trate de una compraventa de mercaderias de caracter internacional,
asi como de aquellos contratos regulados por tal instrumento, podra el tribunal arbitral aplicar la
Convencién como norma de Derecho ante la eleccion implicita por las partes, especialmente ante
la referencia que ellas hayan hecho a dicho instrumento en la etapa precontractual, las referencias
a dicho tratado internacional que se hagan en el propio y las propias circunstancias en las que se
ejecutd el contrato. En todo caso, el tribunal arbitral debera tener en consideracion que, muy
posiblemente, tendra que acudir a las reglas de determinacion del Derecho aplicable a falta de
eleccion para complementar aquellos aspectos que no estén regulados por la Convencion’.

CONCLUSIONES

A manera de conclusién podemos expresar que eleccion tacita del Derecho aplicable es una
institucién de amplia aceptacion tanto por instrumentos internacionales (vinculantes o no),
supranacionales y estatales. De igual forma, ha quedado claro que la eleccion tacita del Derecho
aplicable es una via apta para concluir que la Convencién de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias es aplicable al fondo de un litigio determinado. Si bien se diferencian
los supuestos en que el litigio es conocido por un Estado parte o no, vemos que ambos involucran
activamente la consideracion de las normas de Derecho Internacional Privado.

De igual forma, vemos que igualmente es posible que tanto un juez estatal como un tribunal
arbitral puedan aplicar la Convencion ante una eleccion implicita y directa de este instrumento. A
pesar de las dificultades que plantea el establecimiento de la eleccidn tacita o implicita en todos
los casos mencionados, consideramos que los instrumentos que analizamos, asi como las guias

L CNUDMI, Conferencia de La Haya y UNIDROIT, Guia juridica sobre instrumentos..., op. cit., p. 18.

72 “The contract shall be governed by

a) the law of the jurisdiction of [country to be supplemented], or

b) the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods of 1980 (CISG) without regard to
any national reservation, supplemented for matters which are not governed by the CISG, by the UNIDROIT Principles
of International Commercial Contracts and these supplemented by the otherwise applicable national law, or

c) the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts supplemented by the otherwise applicable law”.
Consultada en: https://bityl.co/D2hR.

73 Sobre estas reglas, vid., Bricefio Labori, José Antonio, La determinacién del Derecho aplicable al fondo del litigio
en el arbitraje comercial internacional, en: Revista MARC, lera Edicion, 2020, pp. 13-15. Disponible en:
https://bityl.co/D2jj.
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auxiliares que han sido publicadas recientemente, ofrecen un camino claro para que el juez separe
los supuestos de eleccidn técita y determinacion del Derecho aplicable a falta de eleccion.

Si bien es deseable que la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias continte siendo adoptada por los distintos Estados que conforman la comunidad
internacional, con estas lineas confirmamos que su importancia y utilidad sobre pasa la necesidad
de ratificacion y permite que sea considerada como un conjunto de normas neutral y equilibrado
que sea aplicable incluso en supuestos en los que las partes no tienen su establecimiento en un
Estado parte.
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Resumen: La Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias es uno de los méas exitosos trabajos de la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. A 42 afios de su aprobacion y 41 afios desde que
Venezuela la firmd, aun es tarea pendiente su ratificacion. Con el objetivo de promoverla entre
nosotros, abordaremos en estas anotaciones el régimen de las obligaciones fundamentales del
comprador y formularemos algunos comentarios sobre los medios de pago, uno de los aspectos
silenciados en el texto de la Convencion.
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Obligations of the buyer under the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods and means of payment in international trade

Abstract: The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods is one
of the most successful works of the United Nations Commission on International Trade Law. 42
years after its approval and 41 years since Venezuela signed it, its ratification is still pending.
With the aim of promoting it among ourselves, we will address in these annotations the regimen
of the fundamental obligations of the buyer and we will make some comments on the means of
payment, one of the aspects silenced in the text of the Convention.
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INTRODUCCION

Hace 42 afios, el viernes 11 de abril de 1980, se aprobd la Convencién Internacional de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG por sus
siglas en inglés), en Viena, Austria®.

Venezuela firmo la CISG el 28 de septiembre de 19812. Desde entonces, han transcurrido 41
afos durante los cuales VVenezuela no ha ratificado la convencién y, por lo tanto, la CISG adn no
forma parte del ordenamiento juridico nacional. En la actualidad, la CISG cuenta con un total de

“ Universidad Central de Venezuela, Estudiante de Derecho en la Universidad Central de Venezuela; Miembro del
Consejo Directivo de la Asociacion Venezolana de Arbitraje; Socio estudiante correspondiente -40 del Club Espafiol
del Arbitraje; Asistente legal: Departamento de Investigacion en Badell & Grau.

! Para un estudio profundizado sobre la CISG y sus antecedentes véase Gonzalo Parra-Aranguren, «Legislacion
uniforme sobre la compraventa internacional de mercaderias», Revista de la Facultad de Derecho, 35 (1986): 65-66.
El Dr. Gonzalo Parra-Aranguren explica que la Convencidn Internacional de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias fue aprobada por la Conferencia de Plenipotenciario convocada
mediante la Resolucion 33/39 de fecha 16 de diciembre de 1978. Aquella Conferencia de Plenipotenciarios se reunid
en Austria desde el 10 de marzo hasta el 11 de abril de 1980. A la conferencia, presidida por el profesor hingaro Gyula
Eoirsi, asistieron representantes de 62 paises del mundo. Venezuela envié un observador. Al respecto véase en general
Eugenio Hernandez-Breton, «Usos no pactados del Codigo de Comercio Aleman (HGB) a la Convencion del
Comercio de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (Viena 1980)»,
Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 127 (1993).

2 Véase “Situacion actual: Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias  (Viena,  1980)”  Consultado el 8 de agosto de 2022. Disponible en
https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of goods/cisg/status.
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95 Estados parte, de conformidad con la informacion disponible en el portal web de la Comision
de las Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Mercantil Internacional®.

Los beneficios derivados de la CISG se deben, en parte, a su funcién unificadora del régimen
de contratacion en materia de compraventa internacional de mercaderias. Tal como sefiala Audit:

... la via de la unificacion del derecho de la compraventa internacional, y solo de ¢él, aparece como una
solucién 6ptima. No requiere ninguna adaptacion de los derechos internos en los diferentes aspectos
ligados al derecho de la compraventa, y las reglas pueden ser concebidas en funcidn de las particulares
necesidades y circunstancias del comercio internacional®.

Otro gran beneficio de la CISG es que contribuye con el aumento de seguridad juridica y
certeza entre las partes contratantes. Esto hace que la contratacion se adapte a la actual realidad de
las relaciones comerciales internacionales, cristalizada en las normas de la CISG. La CISG, como
instrumento internacional de unificacion del tratamiento de las operaciones comerciales
relacionadas con la compraventa internacional de mercaderias, tiene un gran valor que impone el
deber de profundizar su estudio.

En este trabajo abordaremos el tema de las obligaciones del comprador y los medios de pago
a la luz de la CISG. Para ello, examinaremos el texto de la convencion y varias de las decisiones
de distintos tribunales del mundo que la han aplicado.

El andlisis de las obligaciones del comprador de pagar el precio y de recibir las mercaderias,
implica formular consideraciones particulares sobre las normas contenidas desde el articulo 53 al
articulo 60 de la CISG. En esa labor, analizaremos asuntos como la fijacion del precio; el lugar de
pago del precio; el momento del pago; la dispensa de formalidades previas al pago del precio y la
obligacion de recepcion de las mercaderias por parte de comprador.

Asimismo, incluimos en este estudio algunas anotaciones sobre los medios de pago en el
comercio internacional. Nos referiremos a la ausencia de regulacion expresa de los medios de pago
en la CISG, concretando una posible solucion al respecto. Seguidamente, se estableceran
definiciones fundamentales para comprender los medios de pago empleados con mas frecuencia
en la actual dindmica de las operaciones comerciales transfronterizas. Para cerrar, formularemos
algunas consideraciones generales sobre los medios electrénicos de pago.

1. Obligaciones del comprador

Un asunto de primera importancia en el estudio del comercio internacional es la comprension
de las particulares caracteristicas de las operaciones comerciales transfronterizas. Ello implica
conocer los deberes de los contratantes y su alcance, a los fines de familiarizarse con la dindmica
comercial internacional.

3 [dem.
4 Bernard Audit, La compraventa internacional de mercaderias, Buenos Aires: Zavala, 1994, 8.
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El capitulo 111 de la CISG dedica ocho articulos a la regulacion de las obligaciones del
comprador. Esas obligaciones, en términos generales, pueden sintetizarse en dos: la obligacion de
pagar las mercaderias y la obligacion de recibirlas.

1.1 Obligaciones principales del comprador

El articulo 53 de la CISG establece que “El comprador deberd pagar el precio de las
mercaderias y recibirlas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente
Convencion”. Esta disposicion establece en forma genérica las obligaciones del comprador durante
operaciones internacionales de compraventa®. Obligaciones que deberan cumplirse atendiendo a
las condiciones que las partes han fijado en el contrato y a las condiciones establecidas por la
CISG.

Como senala H. Gabriel, esta seccion “reconoce la primacia del contrato en la definicion de
las obligaciones de las partes, y este articulo se aplica en ausencia de un acuerdo contractual entre
las partes en sentido contrario”®. En este mismo sentido, se aclara que la norma distingue entre dos
posibles fuentes de obligaciones primarias del comprador: (i) las surgidas del propio contrato y (ii)
las surgidas del derecho sustantivo, en este caso de la CISG’.

Sin embargo, ademas de las obligaciones previstas en forma general en el articulo 53, se
reconoce la existencia de otras obligaciones para comprador que dependen de las previsiones
contractuales de las partes. Entre ellas:

1. Garantias que refuercen el pago del precio;

2. Suministro de materiales necesarios para la produccion o manufactura de las mercaderias
(paragrafo primero del articulo 3 CISG);

3. Forma, dimensiones o caracteristicas de las mercaderias (articulo 35) 8.

La jurisprudencia no ha tenido mayores comentarios sobre este articulo. Se suele recurrir a
la norma cuando se quiere exigir el cumplimiento de obligaciones por parte del comprador. Como
indica H. Gabriel:

Dado que los detalles de estas obligaciones se tratan en otros articulos, el articulo 53 no ha creado
problemas a los tribunales. En consecuencia, las decisiones reportadas generalmente han las
obligaciones establecidas en el articulo 53 slo se han mencionado de pasada, y s6lo han se han limitado
a afirmar la obviedad de que el comprador tiene, de hecho, la obligacion de pagar el precio de las
mercancias®.

°> Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada en
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva
York: Naciones Unidas, 2010, 178. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/second_edition_spanish.pdf. En el articulo 53 “se describen en términos generales los deberes
fundamentales del comprador”.

8 Henry Deeb Gabriel, «The buyer’s performance under the CISG: Articles 53-60 trends in the decisions», Journal of
Law and Commerce, Vol. 25, lIssue 1 (2005): 273. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/en/gabriel.pdf.

& Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 178.

" Cfr. Henry Deeb Gabriel, «The buyer’s performance under the CISG: Articles 53-60 trends in the decisions», 273.
8 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 178.

® Cfr. Henry Deeb Gabriel, «The buyer’s performance under the CISG: Articles 53-60 trends in the decisions», 273.
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Luego de la norma aislada del articulo 53, inicia la Seccion | relativa al pago del precio por
parte del comprador.

1.2 Obligacidn de pagar el precio

El articulo 541° regula lo concerniente a las acciones preparatorias del pago, de conformidad
con lo establecido en el contrato, leyes y reglamentos aplicables. Se trata de obligaciones
accesorias del comprador respecto de la obligacion principal de realizar el pago.

Ante todo, debe reconocerse la complejidad de las compraventas internacionales, que
implican la interaccion de varios ordenamientos juridicos pero que, mas alla de la relacion juridica
de los contratantes, supone la interaccion entre ellos y otras entidades. En efecto:

...es habitual que el pago del precio entraiie movimientos mediante giros, 6rdenes de pago, cheques o
transferencias de moneda extranjera que deben ser remitidas al exterior. En especial, en aquellos paises
cuya moneda no es aceptada internacionalmente como medio de pago, se debe recurrir al cambio de la
moneda nacional por la moneda fuerte del contrato pactada, la cual serd remesada en pago al
comprador®,

Los Estados con mayores niveles de burocracia emplean normas de control cambiario que
amplian la cantidad de requisitos exigidos para la adquisicion de moneda extranjera que sirva a los
comerciantes internacionales para el pago de sus obligaciones'. Dichos recaudos:

... pueden abarcar desde los simples controles mediante formularios de declaraciones juradas, hasta
limitaciones en los plazos en que los pagos pueden ser realizados, o restricciones que vedan la
adquisicion de divisas con esos fines, a veces definitivamente y en otros casos temporariamente 2,

En reconocimiento de la realidad interna de los Estados y de las complejidades propias del
comercio internacional, se hace mas sencillo notar cbmo puede afectarse el cumplimiento de la
obligacion de pagar que recae en el comprador. Bajo esa perspectiva debe entenderse el articulo
54.

El articulo 54 contempla la obligacién del comprador de tomar las medidas necesarias para
realizar el pago, incluido el deber de sufragar los gastos relacionados. Y, por otra parte, establece
la obligacion de cumplir los requisitos contractuales, legales y reglamentarios para posibilitar el
pago. En cuanto a la primera obligacién, se discute si se trata de una obligacion de medio o
resultado. La interpretacion que se adopte, podria conducir a conclusiones totalmente diferentes
en el razonamiento de arbitros y jueces que apliquen la CISG.

En ese sentido, conviene recordar la frecuente clasificacion de las obligaciones bajo el
criterio de la finalidad que debe lograr el deudor lo que arroja dos clases: obligaciones de resultado

10 «“La obligacion del comprador de pagar el precio comprende la de adoptar las medidas y cumplir los requisitos
fijados por el contrato o por las leyes o los reglamentos pertinentes para que sea posible el pago”.

1 Jorge Luis Riva, Manual de derecho del comercio exterior, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 2000, 67.

12 [dem.

13 [dem.
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y obligaciones de medio o de diligencia**. En el caso de la obligacion del comprador de adoptar
las medidas que posibiliten el pago, se trata predominantemente de una obligacién de resultado.
En efecto, tras incumplirse esta obligacion, el vendedor tiene —inmediatamente— la posibilidad
de demandar al comprador.

De manera que, “el hecho de no haberse realizado esos actos constituye un incumplimiento,
y no sélo un factor de un posible incumplimiento anticipado del contrato™®. Tal como lo decidié
la Corte Suprema de Queensland, Australia, el 17 de noviembre de 2000.

En el caso resuelto por la Corte Suprema de Queensland, relativo a la controversia entre un
vendedor australiano y un comprador malayo respecto de un contrato para la venta de chatarra de
acero, el embarque debia realizarse desde cualquier puerto australiano en julio de 1996. La
obligacion del comprador de pagar las mercaderias debia efectuarse mediante una carta de crédito
irrevocable que, de conformidad con un acuerdo verbal posterior, debia ser emitida el 1 de agosto
de 1996 por 60 dias.

Sin embargo, en julio de 1996 el comprador cambid de direccidn y requeria la aprobacion
de un comité ejecutivo para la emisién de la carta de crédito. Ante esto, el vendedor rescindio el
contrato el 9 de agosto.

En esa oportunidad:

El tribunal decidio que la negativa de ordenar la emision de una carta de crédito a tiempo era claramente
un incumplimiento fundamental en el sentido de los articulos 25 y 64(1) (a) de la CISG, ya que la falta
de establecimiento de una carta de crédito en las circunstancias del caso era un incumplimiento
por parte del comprador de su “obligacion de pagar el precio” (Art. 54 de la CISG)*®. (Resaltado
afiadido)

Por otra parte, el Tribunal de Arbitraje Comercial Internacional de la Cadmara de Comercio
de la Federacion Rusa en una controversia entre un vendedor aleman y un comprador ruso, decidio
el 17 de octubre de 1995 que:

En virtud del art. 54 de la CISG, la obligacién del comprador de pagar el precio de las mercaderias
incluia la adopcion de las medidas y el cumplimiento de las formalidades necesarias para permitir el
pago. Sobre la base de los materiales del caso y de las aclaraciones ofrecidas por el comprador durante
el procedimiento, se establecié que la Unica accion llevada a cabo por el comprador fue enviar
instrucciones al banco para que se transfirieran las cantidades pagaderas en virtud del contrato, pero que
no habia tomado ninguna medida para garantizar que el pago pudiera realizarse realmente®’,

14 Véase Maria Candelaria Dominguez Guillen, Curso de Derecho Civil 111: Obligaciones, Caracas: Editorial Revista
Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia, 2017, 88. La autora, siguiendo a Martinez Céardenas, reconoce la
existencia de criticas respecto de esta clasificacion que apuntan a su insuficiencia para abarcar todos los supuestos
posibles, lo que ha dado lugar a posiciones intermedias.

15 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio de jurisprudencia basada
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva
York: Naciones Unidas, 2010, 182. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-
documents/uncitral/es/second_edition_spanish.pdf. En la obra se incluye como referencia a pie de pagina lo ocurrido
en el Caso CLOUT N° 631, de la Corte Suprema de Queensland, Australia de fecha 17 de noviembre de 2000.

16 http://www.unilex.info/cisg/case/472.

17 http://www.unilex.info/cisg/case/216.
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La decision aclara que no basta con que el comprador remita instrucciones a su banco a los
fines de posibilitar el pago. EI comprador debe tomar todas las medidas para posibilitar el pago,
de conformidad con el articulo 54 de la CISG. En este caso, el comprador incumplié con su
obligacion de pagar el precio pues no se asegurd de que el pago pudiera efectuarse en moneda
convertible y se conformé con remitir instrucciones de pago a su banco.

Ahora bien, las medidas que debe adoptar el comprador para asegurar el pago pueden ser
clasificadas en (i) medidas comerciales y (ii) medidas administrativas. Dependiendo de cuél se
trate, el comprador estara ante una obligacion de medio o una de resultado.

En efecto, cuando se trata de medidas comerciales, “el comprador acepta el compromiso de
lograr un resultado”®. Mientras que en cuanto a las medidas administrativas “el comprador tiene
solo la obligacion de hacer lo mejor que pueda™®.

Dicha clasificacion permite apreciar el grado de dependencia que tiene el cumplimiento de
la obligacion respecto del comprador. Puede exigirse al comprador que tome las medidas
pertinentes para realizar la transferencia del pago, pero no que la autoridad bancaria apruebe la
transaccion®.

Tomar las previsiones necesarias para posibilitar el pago es una medida comercial que
depende absolutamente del comprador. Mientras que, cuando se requiere la autorizacion de una
autoridad, un tercero es quien impide la realizacion del pago, independientemente de la diligencia
empleada por el comprador.

No han faltado criticos de esta clasificacion quienes argumentan que “en virtud del articulo
54, el comprador es responsable legalmente si no se ha cumplido un requisito previo al pago de
cualquier indole que sea, a reserva de lo dispuesto en el articulo 79 de la Convencién”?.

1.2.1 Moneda de pago

El articulo 54 no establece como se determina la moneda de pago. La disposicion debe
concordarse con varios articulos de la CISG para conocer el criterio bajo el cual se elegira la
moneda de pago.

La primera disposicion que hay que observar al respecto es la del articulo 6: “Las partes
podran excluir la aplicacion 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”.

18 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 182.
19 1dem.
2 fdem.
21 [dem.
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Esta norma establece el principio de autonomia de las partes contratantes?? que, en ejercicio
de su libertad, pueden seleccionar las disposiciones de la convencion que no son aplicables a su
relacion juridica e incluso modificar los efectos de algunas de ellas.

El dnico limite respecto del principio de autonomia de voluntad de las partes es fijado por la
norma del articulo 12 de la CISG que indica:

No se aplicard ninguna disposicion del articulo 11, del articulo 29 ni de la Parte Il de la presente
Convencién que permita que la celebracién, la modificacion o la extincién por mutuo acuerdo del
contrato de compraventa o la I. Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias 5 oferta, la aceptacion o cualquier otra manifestacion de intencion se
hagan por un procedimiento que no sea por escrito, en el caso de que cualquiera de las partes tenga su
establecimiento en un Estado Contratante que haya hecho una declaracion con arreglo al articulo 96 de
la presente Convencion. Las partes no podran establecer excepciones a este articulo ni modificar sus
efectos.

Es con fundamento en el articulo 6 que las partes pueden, precisamente en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, fijar la moneda de pago que sera utilizada en su relacion juridica.

También, en cuanto a la determinacion de la moneda de pago debe observarse el articulo 9
de la CISG que establece:

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

2) Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato
0 a su formacion un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del
mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate.

Del paragrafo primero se deduce que las partes pueden fijar la moneda de pago tomando
como criterio determinante los usos que hayan acordado respecto de su relacion particular.

Por otra parte, del segundo paragrafo del articulo 9 se deduce que la moneda de pago puede
ser fijada de conformidad con los usos comerciales, que sean ampliamente conocidos y
regularmente observados por las partes en contrataciones similares.

El verdadero problema surge cuando los criterios de los articulos 6 y 9 no funcionan para
establecer la moneda de pago. En ese supuesto, debe recurrirse a la jurisprudencia para conocer
los criterios de solucién empleados.

En una de fecha 24 de enero de 1994, el Kammergericht de Berlin, recurrio al articulo 57 1)
a) que indica: “El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro lugar determinado,
debera pagarlo al vendedor: a) en el establecimiento del vendedor”.

22 \/éase John Felemegas, The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Article 7
and uniform interpretation, Nottingham: University of Nottingham, 2000, 47. Disponible en
http://eprints.nottingham.ac.uk/11055/1/325698.pdf. En efecto, se trata de un principio general que informa toda la
convencion.
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Estas decisiones:

...tienden a basarse en los mismos principios generales en que se basa la Convencion (parrafo 2 del
articulo 7), y por tanto a definir la moneda de pago como la del lugar donde se encuentre la sede
comercial del vendedor, pues éste es generalmente el lugar en que se cumple la obligacién de pagar el
precio (articulo 57) y el lugar en que se hace la entrega (apartado c) del articulo 31)23.

El Tribunal cantonal du Valais en una decision de 28 de enero de 2009, soluciono la
indeterminacion de la moneda de pago recurriendo a las normas de conflicto de derecho
internacional privado con arreglo a la parte final del paragrafo 2 del articulo 7 CISG.

El tribunal indic6 que la CISG “no contiene ninguna regulacion sobre la moneda legal y los
medios de pago. A falta de disposiciones contractuales que especifiquen la moneda de pago, es la
ley nacional designada por las normas de conflicto la que la determina”?.

El contexto de las operaciones comerciales internacionales, impone nuevas dificultades,
tales como los supuestos en que “la autoridad de control cambiario impida adquirir divisas, o
girarlas al exterior”%,

En esos casos, surge la cuestion de si el deudor podra liberarse de la obligacion pagando en
la moneda de curso legal en el Estado en el que tiene su establecimiento, aunque se haya pactado
el pago en una moneda diferente.

En ese caso, el tribunal competente debera observar las normas del control de cambiario que
son calificadas comunmente como normas internacionalmente imperativas por la doctrina. Como
apunta la profesora Claudia Madrid Martinez:

No obstante el frecuente silencio del legislador, con lo cual la determinacién definitiva de estas hormas
estaria en manos del juez, la doctrina suele identificar este tipo de normas [internacionalmente
imperativas] con practicas restrictivas de competencia, proteccion al consumidor, importacion y
exportacion de bienes, control de cambio, y algunas normas en materia de transporte, relaciones
laborales y seguridad social, entre otras?®. (Resaltado afiadido)

Como vimos, la CISG guarda silencio en cuanto a la determinacion de la moneda de pago?’.
Para colmar ese vacio, es posible recurrir a los Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales
internacionales (Principios) de conformidad con el articulo 7.2 de la CISG que indica:

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

23 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio ..., 182.
2http://www.unilex.info/cisg/case/1678.

% Jorge Luis Riva, Manual..., 68.

2 Siguiendo a Eugenio Hernandez-Breton, Mario Giuliano, Paul Lagarde y Michael Bogdan véase Claudia Madrid
Martinez, «EI rol de las normas imperativas en la contratacion internacional contemporanea» en Libro homenaje al
Profesor Eugenio Herndndez-Bretdn (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales — Editorial Juridica
Venezolana, 2019), 146.

27 \éase Carlos Esplugues Mota, Compraventa internacional de mercaderias, Valencia: IMPIVA, 1993, 62.
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La compatibilidad de los Principios con la CISG ser4 comentada més adelante. Por ahora,
basta con indicar que cuando se trata de problemas de determinacion de la moneda de pago,
resultan utiles los articulos 6.1.9 y 6.1.10 de los Principios.

El articulo 6.1.9 de los Principios permite que, en los casos en que una obligacion de dinero
sea expresada en una moneda diferente a la del lugar del pago, el deudor pueda liberarse pagando
en la moneda del lugar del pago.

Existen dos excepciones a lo anterior: (i) que la moneda del lugar del pago no sea
libremente convertible o (ii) que las partes hayan pactado que el pago solo puede efectuarse en la
moneda en que se ha expresado la obligacion de dinero?,

El paragrafo segundo del articulo 6.1.9 permite que el acreedor exija el pago de la
obligacion en la moneda del lugar del pago, cuando sea imposible para el deudor pagar en la
moneda en que la obligacion ha sido expresada®.

El paragrafo tercero del articulo 6.1.9 establece que cuando el pago se haga en la moneda
del lugar del pago, el tipo de cambio que debe considerarse es el predominante en ese lugar para
el momento del pago.

El paragrafo cuarto del articulo 6.1.9 indica que, cuando el deudor no pagd en el momento
previsto, el acreedor puede exigir el pago basado en el tipo de cambio aplicable y predominante,
“bien al vencimiento de la obligacion o en el momento del pago efectivo”.

Por su parte, el articulo 6.1.10 resuelve el problema de los casos en que la moneda de pago
no ha sido expresada en el contrato. La solucién prevista “es que el pago debe efectuarse en la
moneda del lugar donde ha de efectuarse el pago”.

1.3 Fijacion del precio

El articulo 55°° de la CISG regula la determinacion del precio y ha sido reportado como uno
de los méas complejos de la convencion debido a su relacion con el articulo 143L. El problema surge
de la aparente antinomia que existe entre ambas disposiciones.

28 \/éase los dos literales del paragrafo primero del articulo 6.1.9 de los Principios UNIDROIT.

29 Esto es permitido aun cuando las partes hayan pactado que el pago solo puede efectuarse en la moneda en que se ha
expresado la obligacién de dinero.

30 “Cuando el contrato haya sido validamente celebrado, pero en él ni expresa ni tacitamente se haya sefialado el precio
o0 estipulado un medio para determinarlo, se considerara, salvo indicacion en contrario, que las partes han hecho
referencia implicitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la celebracién del contrato por tales
mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el trafico mercantil de que se trate”.

31 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 184. “Como muestran los
travaux préparatoires, la interaccion de los articulos 14 y 55 es una de las cuestiones mas dificiles que plantea la
Convencion”.
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El articulo 55 ofrece una solucion a los casos en que las partes no han determinado el precio
y tampoco un mecanismo para determinarlo en el futuro. Asi, la norma funciona cuando el precio
no ha sido determinado, pero tampoco es determinable®.

En esos casos, la indeterminacion del precio se soluciona atendiendo el precio regularmente
cobrado por mercaderias del mismo tipo. Esto se hace bajo un criterio temporal (momento de
celebracion del contrato), considerando las circunstancias particulares de la venta y el trafico
mercantil especifico.

Ante la indeterminacion del precio o de un medio que sirva para determinarlo, la CISG “crea
una presuncion de que, salvo indicacion al contrario, las partes han hecho referencia
implicitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la celebracion del contrato por
tales mercaderias™°.

El articulo 55 funciona como un mecanismo normativo de determinacion tacita del precio,
“proporcionando la norma una guia de interpretacion de la voluntad de las partes, conforme a lo
que implicitamente pudieron entender” 34,

El principio de autonomia de las partes es la maxima detras del articulo 55. En un primer
momento porque las partes, a traves este principio, pueden pactar en contrario y desaplicar la
solucion explicada en el parrafo anterior.

El principio de autonomia de la voluntad también es fundamental en la relacion de los
articulos 55 y el 14. Para comprenderlo, debe observarse antes el contenido del articulo 14 que
indica:

1) La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas determinadas constituira oferta
si es suficientemente precisa e indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion.
Una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o tacitamente,
sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos.

2) Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas serd considerada como una simple
invitacion a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta indique claramente lo contrario.
(Resaltado afadido)

La aparente antinomia® entre los articulos 14 y 55 deriva de la Gltima parte del paragrafo
primero del articulo 14: “Una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y,
expresa 0 tacitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos”.

32 Al respecto véase, Carlos Esplugues Mota, Compraventa..., 59.

33 Jorge Luis Riva, Manual..., 66-67.

34 Idem.

3 Carlos Esplugues Mota, Compraventa..., 60. Como sefiala el autor, “La cuestion de la aparente antinomia entre los
articulo 14 y 55 de la convencidn tiene en la practica menos trascendencia de la que parece desde un punto de vista
tedrico, en la medida en que, dada la trascendencia que tiene el precio en toda transaccién econdmica, es altamente
improbable que las partes inicien una relacion contractual sin haber especificado, de forma directa o indirecta, el precio
a pagar”.
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El articulo 55 aplica para solucionar el problema de la indeterminacién del precio. Mientras
que el articulo 14 indica que las ofertas son validas cuando se indica, entre otras cosas, el precio o
un medio para determinarlos.

Lo primero que debe tomarse en consideracion es que el articulo 55 se refiere a un contrato
vélidamente celebrado, mientras que el articulo 14 regula la oferta de contratacion y la fijacion del
precio como elemento esencial de su validez.

Incluso han existido fallos en los que, al referirse a la validez de la oferta, no se ha
considerado necesaria la determinacion del precio o de un medio para fijarlo en el futuro.

El 5 de diciembre de 1992, el Handelsgericht del cantdn de St. Gallen en Suiza, examind si
una propuesta realmente constituia una oferta. El tribunal indicé que una propuesta constituye
oferta de conformidad con el articulo 14:

...cuando indica la intencién del oferente de obligarse en caso de aceptacion: en el caso que nos ocupa,
dicha intencién debia deducirse de los términos "pedido™, "pedimos™ y "entrega inmediata"
contenidos en el fax. En cuanto al requisito de la definicién de los términos, el Tribunal observo, sin
mas precisiones, que la oferta era valida aunque el fax no indicara el precio de la mercancia®. (Resaltado
afiadido)

Hay otros casos que distinguen cuando las especificaciones del precio se consideran
suficientemente precisas y cuando no.

En una controversia entre un comprador austriaco y un vendedor aleméan, el Tribunal
Supremo de Austria considerd que la estipulacion contractual sobre determinada cantidad de pieles
de chinchilla “a un precio que oscilaba entre 35 y 65 marcos alemanes cada una” era
suficientemente precisa®’.

El razonamiento del tribunal le permitié concluir que se trataba de una determinacion
implicita del precio de las pieles. Bajo ese criterio el érgano jurisdiccional se pronuncié indicando
que:

...la oferta estaba suficientemente definida, ya que las partes acordaron una horquilla de 35 a 65
marcos alemanes para las pieles de calidad media y buena, lo que permitia fijar el precio de cada
piel en funcidn de su calidad. Como el precio estaba implicitamente determinado segln el Art. 14 de
la CISG, el Tribunal dejo abierta la cuestion de si, a falta de tal determinacion, se puede hacer referencia
al precio de mercado de las mercancias vendidas (art. 55 de la CISG)®. (Resaltado afiadido)

El resaltado parece indicar que, en ausencia de una determinacion precisa del precio, el
tribunal podria aplicar el articulo 55 CISG.

36 http://www.unilex.info/cisg/case/190.
37 http://www.unilex.info/cisg/case/110.
38 http://www.unilex.info/cisg/case/110.
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En sentido opuesto, la Corte Suprema de la Republica de Hungria, en la controversia entre
un comprador estadounidense y un vendedor hdngaro, estimd que no eran validas las ofertas
alternativas de componentes aeronauticos en las que no se fijo el precio de algunos de ellos*®.

La decision del tribunal hangaro, ejemplifica una clase de supuestos en los que no se ha
cumplido el presupuesto de determinacion del precio, requerido para que la oferta sea vélida. En
efecto, “como la oferta no especificaba el precio, no era lo suficientemente concreta como para
que la mera aceptacion por parte del comprador concluyera el contrato (art. 14(1) de la CISG)”.

Otra decision en la que se considerd invalida la oferta por indeterminacion del precio fue la
del Tribunal de Arbitraje Comercial Internacional de la Camara de Comercio de la Federacion
Rusa el 3 de marzo de 1995.

En esa ocasion, una empresa austriaca intentdé una demanda por dafios y perjuicios
fundamentada en la negativa de una empresa ucraniana de entregar mercancias. Se discutia si
realmente existio una oferta entre las partes, cosa que la empresa ucraniana nego. El tribunal sefial6
que:

...en virtud del Art. 14 de la CISG, una propuesta para celebrar un contrato debe ser suficientemente
definida. Se consideraba como tal si indicaba las mercancias y fijaba o preveia expresa o implicitamente
su cantidad y precio. Una comunicacion por télex del demandado relativa a la entrega de las mercancias
en un plazo determinado indicaba la naturaleza de las mercancias y su cantidad. Sin embargo, omitio
indicar el precio de las mercancias o cualquier medio para determinar su precio. La indicacion en el
télex de que el precio de las mercancias en cuestién se acordaria diez dias antes del comienzo del
nuevo afio no podia interpretarse como una disposicion para determinar el precio de las
mercancias, sino que era simplemente una expresion de consentimiento para determinar el precio
de las mercancias en una fecha futura por acuerdo entre las partes*. (Resaltado afiadido)

El tribunal también analizé el articulo 55 CISG, que —recordemos— establece que cuando
no se ha fijado el precio, salvo pacto en contrario, se considera que las partes se refieren
implicitamente al precio corriente del mercado para el momento de celebracion del contrato. En
este caso, pudo aplicarse la solucion del articulo 55. Sin embargo, el tribunal consideré que “no
era aplicable ya que las partes habian indicado implicitamente la necesidad de llegar a un acuerdo
sobre el precio en el futuro™*2. Aunque implicitamente, hubo pacto en contrario.

La Cour de Cassation de Francia decidio el 7 de febrero de 2012 una controversia una
supuesta la oferta no era valida. Entre otros aspectos indeterminados en las negociaciones, la corte
se refirid a la indeterminacion del precio y:

...confirmé las conclusiones del Juzgado de Primera Instancia de que no se habia celebrado ningiin
contrato de compraventa. En efecto, aunque las partes habian acordado que el precio de base de las
peras en Argentina (9 euros) representaria la "base" para que la empresa francesa iniciara la
comercializacion del producto, esto no significaba que se hubiera fijado un precio minimo
contractual®®. (Resaltado afiadido)

39 http://www.unilex.info/cisg/case/20.

40 http://www.unilex.info/cisg/case/20.

4 http://www.unilex.info/cisg/case/213.
42 hitp://www.unilex.info/cisg/case/213.
43 http://www.unilex.info/cisg/case/1673.
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Como se deduce de las decisiones comentadas, la mayoria de los tribunales suele oponerse
alaaplicacion del articulo 55. Sobre todo, en los casos en que la oferta carece de una determinacion
precisa del precio. Sin embargo, en la controversia entre un vendedor holandés y un comprador
suizo, el Bezirksgericht St. Gallen decidio el 3 de julio de 1997, con fundamento en el articulo 55
CISG, determinar el precio de materiales textiles que las partes no habian fijado.

En efecto:

El tribunal observo que las partes no se pusieron de acuerdo sobre el precio del contrato. Sin embargo,
como el comprador no se opuso al precio indicado en la factura rectificada en un plazo breve, el tribunal
sostuvo que el precio de la factura rectificada debia interpretarse como el precio generalmente cobrado
en circunstancias comparables en el comercio en cuestion, de acuerdo con el Art. 55 de la CISG#.

El 29 de febrero de 2016, la Cour d'appel Tribunal Cantonal Vaud decidi6 aplicar el articulo
55 en una controversia entre una empresa italiana y un fabricante suizo sobre la fabricacion y
entrega de expositores de relojes en la que el precio se fijo expresamente:

...el Tribunal coincidié con el Tribunal de primera instancia en que el precio de las mercancias
entregadas, aunque no fuera fijado expresamente por las partes, podia determinarse implicitamente
teniendo en cuenta las negociaciones y las précticas establecidas entre ellas (art. 8 de la CIM)*®,

En esa misma decision, el tribunal reconocié la aparente antinomia de los articulos 55y 14
CISG, indicando al referirse a éste ultimo que:

Esta norma parece estar en contradiccion con el art. 55 de la CISG. Sin embargo, esta contradiccién es
el resultado de un compromiso entre aquellos Estados para los que el precio es un elemento esencial de
la venta y aquellos para los que no lo es. Por lo tanto, no deberia tener un impacto practico exagerado.
En efecto, en las ventas internacionales, el precio es generalmente acordado por las partes; ademas, a
falta de acuerdo, los usos establecidos entre las partes permitiran a menudo una fijacién implicita del
precio’®.

Finalmente, la Cour d'appel Tribunal Cantonal Vaud, invoc6 como precedente la decision
de la Corte Suprema de la Republica de Hungria del 25 de septiembre de 19924 y distingui6 entre
productos inacabados y productos manufacturados refiriéndose a la aplicacién del articulo 55:

La aplicacién de esta disposicion no deberia ser especialmente dificil cuando las mercancias son
materias primas o0 productos semiacabados. La situacién cambia cuando el contrato se refiere a
productos manufacturados. Por ejemplo, el Tribunal Supremo de Hungria llegé a la conclusion de que
el precio de los motores de aviacion no podia determinarse en virtud del articulo 55 de la CIM porque
no existia un precio de mercado para estos bienes*.

4 http://www.unilex.info/cisg/case/306.
45 http://www.unilex.info/cisg/case/2125.
4 http://www.unilex.info/cisg/case/2125.
47 http://www.unilex.info/cisg/case/20.

8 http://www.unilex.info/cisg/case/2125.
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1.4 Fijacion del precio en funcion del peso de las mercaderias

El articulo 56*° —de escaso tratamiento jurisprudencial®®— contiene una norma
interpretativa. En concreto, regula los casos en los que el precio esté vinculado al peso de las
mercaderias y las partes no han especificado a qué clase de peso se refiere.

El articulo 56 contiene una presuncion segun la cual, cuando el tipo de peso que determina
el precio no esta previsto en el contrato, y tampoco se deduce de las practicas comunes de las
partes, se presume que el peso neto determinara el precio.

1.5 Lugar de pago del precio

El primer paragrafo del articulo 57°! determina el lugar donde el comprador deberé pagar el
precio de las mercaderias cuando, en virtud del principio de autonomia de las partes, no se haya
acordado un lugar especifico para ello.

Las soluciones del articulo 57 son (i) pagar el precio de las mercaderias en el lugar del
establecimiento del vendedor y (ii) cuando el pago sea contra entrega de mercaderias o
documentos, el lugar de pago sera el lugar de entrega de estos®.

En todos los casos en que las partes no hayan determinado el lugar del pago, si no se trata de
pago contra mercaderias o documentos, sera el establecimiento del vendedor.

El lugar del pago es Util para determinar la moneda de pago, medios de pago Yy jurisdiccion
del tribunal para resolver las posibles controversias entre las partes contratantes. La incidencia del
lugar del pago en cuanto a jurisdiccidn es evidente en varios fallos.

Uno de ellos es el caso decidido por el Tribunal Superior de Justicia de Mdunich
(Oberlandesgericht Miunchen) el 14 de julio de 2000, en una controversia entre una empresa
francesa y una empresa alemana donde la jurisdiccion era un punto controvertido.

La empresa alemana exigio el pago de artefactos de gimnasio y el pago de dafios y perjuicios
por incumplimiento. La empresa francesa nego la jurisdiccion del tribunal. Para decidir, el tribunal
aplicé el articulo 5 (1) del Convenio de Bruselas de 1968,

49 “Cuando el precio se sefiale en funcion del peso de las mercaderias, sera el peso neto, en caso de duda, el que
determine dicho precio”.

%0 \éase Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 186.

51 1) EI comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro lugar determinado, debera pagarlo al vendedor:
a) en el establecimiento del vendedor; o b) si el pago debe hacerse contra entrega de las mercaderias o de documentos,
en el lugar en que se efectde la entrega. 2) El vendedor debera soportar todo aumento de los gastos relativos al pago
ocasionado por un cambio de su establecimiento acaecido después de la celebracion del contrato

52 Jorge Luis Riva, Manual..., 69. En el segundo supuesto, quedan incluidos los casos en que las partes acordaron
como instrumentos de pago Ordenes de pago documentarias, carteas de crédito documentario, cobranzas
documentarias y modalidades Cash On Delivery y Cash Against Documents.

53 Actualmente sustituido por el Reglamento (UE) 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, sobre Competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil o Reglamento de Bruselas | refundido, vigente desde 1 de enero de 2015.
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El encabezado del articulo 5 del Convenio de Bruselas de 1968 indicaba que “Las personas
domiciliadas en un Estado vinculado por el presente Convenio podran ser demandadas en otro
Estado vinculado por el presente Convenio™*,

En especifico, establecia el paragrafo primero del articulo 5 del Convenio de Bruselas que
“en materia contractual, [se podra recurrir] ante los tribunales del lugar en el que hubiere sido o
debiere ser cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda”.

La disposicion citada indica que tendran jurisdiccion en materia de contratos, los tribunales
del lugar de cumplimiento de la obligacion que sirve de base a la demanda. Si lo que se incumple
es el deber de pagar el precio, tendran jurisdiccion los tribunales del lugar donde este debid
efectuarse.

Como el lugar de pago no fue determinado, se recurrid a la CISG pues las partes indicaron
que el derecho aplicable seria el aleman; siendo Alemania uno de los paises que ratifico la CISG.

Bajo ese orden de ideas, el tribunal aplicé el articulo 57 para determinar el lugar de pago,
pues las partes no habian fijado un lugar de pago especifico. En virtud del literal a), el lugar del
pago es el establecimiento del vendedor, es decir, Alemania.

La consecuencia de lo anterior fue que el Oberlandesgericht Minchen “afirmé su
competencia y considerd que el vendedor tenia derecho a recuperar el precio de compra y los
intereses (art. 78 de la CISG)”%.

Finalmente, el paragrafo segundo del articulo 57 CISG determina la obligacion del vendedor
de soportar los gastos tras realizar un cambio de sede. En efecto, tal cambio sobrevenido luego de
la celebracion del contrato, puede afectar los gastos del comprador respecto del pago del precio.

Previendo esa situacion, la CISG establece que el vendedor es quien debe soportar la carga

econOmica que incremente los gastos del pago tras haber efectuado un cambio de establecimiento
luego de gue se ha celebrado el contrato.

1.6 Momento de pago del precio a falta de estipulacion contractual

El articulo 58° establece el momento en que el comprador debe realizar el pago si no existe
ninguna disposicion contractual, practica o costumbre que le obligue a pagar en otro momento.

54 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22007A1221(03)&from=EL..

%5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22007A1221(03)&from=EL..

%6 http://www.unilex.info/cisg/case/253.

57¢1) El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro momento determinado, debera pagarlo cuando
el vendedor ponga a su disposicion las mercaderias o los correspondientes documentos representativos conforme al
contrato y a la presente Convencién. El vendedor podra hacer del pago una condicion para la entrega de las mercaderias
o los documentos. 2) Si el contrato implica el transporte de las mercaderias, el vendedor podra expedirlas estableciendo
que las mercaderias o los correspondientes documentos representativos no se pondran en poder del comprador mas
que contra el pago del precio. 3) EI comprador no estara obligado a pagar el precio mientras no haya tenido la
posibilidad de examinar las mercaderias, a menos que las modalidades de entrega o de pago pactadas por las partes
sean incompatibles con esa posibilidad”.
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En una decision del 14 de julio de 2000, un tribunal mexicano ratifico que “segun el Art.
58(1) de la CISG, cuando no hay una disposicion expresa en el contrato, el pago del precio es
exigible en el momento de la entrega de las mercancias’®,

En efecto, se trata de una norma supletoria® que entra en funcionamiento cuando las partes
no han establecido pacto en contrario.

Si se da el supuesto de hecho de esta norma, el momento del pago serd cuando el vendedor
ponga a disposicion del comprador las mercaderias 0 documentos representativos, con arreglo a lo
establecido en el contrato y la CISG.

La determinacion del momento del pago permite conocer a partir de qué momento se
empiezan a generar intereses a la luz del articulo 78,

Asi lo demostro el Landgericht Verden en una decision del 8 de febrero de 1993, relativa a
la controversia entre un comprador aleméan y un vendedor italiano vinculada con un contrato de
venta de zapatos. En aquella oportunidad, el tribunal explico que:

...se deben pagar intereses sobre el precio de compra a partir de la fecha de vencimiento del mismo (art.
78 de la CISG). La fecha de vencimiento del precio de compra se determina principalmente por el
acuerdo de las partes contratantes (Art. 58 (1) CISG). Segun los acuerdos celebrados entre los
demandados y su vendedor, el cedente, el precio de compra debia pagarse 60 dias después de la fecha
de la factura®’.

1.6.1 Principio de simultaneidad del pago

El primer paréagrafo del articulo 58 establece el principio de simultaneidad del pago, segun
el cual el comprador debera pagar en el momento en que el vendedor ponga a su disposicién las
mercaderias o documentos representativos.

El mismo pérrafo indica que el vendedor podra oponerse a la entrega estableciendo el pago
como una condicion®. Pero, si el vendedor decide no ejercer su derecho a establecer el pago como
condicion para la entrega, el momento del pago se mantiene.

58 http://www.unilex.info/cisg/case/514.

% Luis Recasens Siches, Vida humana, sociedad y derecho: fundamentacion de la filosofia del derecho, Alicante:
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2000, 218. https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/vida-humana-
sociedad-y-derecho-fundamentacion-de-la-filosofia-del-derecho--0/html/.  “La ley concede a las partes que
intervienen en una relacidn juridica autonomia para que ellas mismas determinen por su propia voluntad la norma que
ha de regir la relacidn creada por el negocio en cuestion; y s6lo para el caso de que las partes, al crear una determinada
relacion juridica, no hiciesen uso de esas facultades que se las conceden, la ley determina entonces supletivamente las
normas a que debera acomodarse el desarrollo de la relacion creada”.

80 \/éase Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 190.

81 http://www.unilex.info/cisg/case/87.

%2 Jorge Luis Riva, Manual..., 69. El autor cita en este sentido un ejemplo relativo a cobranzas documentarias bancarias
“en que el vendedor en una compraventa al contado, habrd de embarcar la mercaderia y entregar a un banco de su
plaza la documentacion representativa del contrato de transporte, junto con la factura, péliza y otros documentos
comerciales, para que éste la remita a un banco de la plaza del comprador a los fines de gestionar el cobro,
condicionando la entrega de esa documentacion (que le permitird al comprador disponer de los bienes) al efectivo
pago del precio. En ese sentido, si el contrato implica el transporte de las mercaderias, el vendedor podra expedirlas
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https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/vida-humana-sociedad-y-derecho-fundamentacion-de-la-filosofia-del-derecho--0/html/
https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/vida-humana-sociedad-y-derecho-fundamentacion-de-la-filosofia-del-derecho--0/html/
http://www.unilex.info/cisg/case/87

193 REVISTA VENEZOLANA DE DERECHO MERCANTIL / Nro. E-2. 2022
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias

En cambio, si el vendedor decide establecer el pago como condicion de entrega, el momento
del pago varia pues el comprador deberé pagar antes de que el vendedor ponga a su disposicion
las mercaderias o0 los documentos representativos.

El principio de simultaneidad permite, salvo pacto en contrario, que el comprador se oponga
al pago del precio hasta que el vendedor entregue las mercancias o sus documentos
representativos®?,

Ademas de una estipulacion contractual, los usos internacionales y practicas de las partes
también pueden determinar otro momento de pago con lo que no tendria aplicacion el articulo 58
y se desactivaria el principio de simultaneidad®.

Debe tenerse en cuenta la decision del 18 de enero de 1996 del Schweizerisches
Bundesgericht, relativa a la controversia entre un vendedor suizo y un comprador italiano
relacionada con un contrato de venta e instalacion de un dispositivo anticontaminante.

Alli, las partes descartaron el principio de simultaneidad al acordar el pago “del 30% del
precio al hacer el pedido, otro 30% al empezar el montaje, otro 30% al terminar la instalacion y el
10% final después de que la instalacion empezara a funcionar satisfactoriamente”®,

1.6.2 Casos de compraventas con contrato de transporte

El pardgrafo segundo del articulo 58 regula los casos en que las operaciones de compraventa
suponen la celebracion de un contrato conexo de transporte. Bajo ese supuesto el vendedor podra
expedir las mercaderias o sus documentos representativos, condicionando la entrega al pago del
precio anticipado®®.

Sin embargo, esto solo sera posible cuando una clausula contractual asi lo permita. En caso
contrario “no se pide al comprador que pague el precio hasta el momento en que las mercaderias
o los documentos representativos le sean entregados por el transportista”®’.

1.6.3 Derecho del comprador de examinar las mercaderias antes del pago

El derecho complementario del comprador de examinar las mercaderias antes de cumplir su
obligacion de pagar se deduce del paragrafo tercero del articulo 58. Sin embargo, tal derecho puede
excluirse mediante la autonomia de las partes contratantes. En efecto:

El derecho al examen previo puede excluirse por estipulacion contractual o porque las modalidades de
entrega 0 pago sean incompatibles con tal examen, como las clausulas que estipulen “pago contra

estableciendo que las mercaderias o los correspondientes documentos representativos no se pondran en poder del
comprador mas que contra el pago del precio”.

83 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio ..., 190.

64 fdem.

8 fdem. La decision se encuentra disponible en http://www.unilex.info/cisg/case/199.

% |bidem, 191.

67 [dem.
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entrega de los documentos” o “pago contra presentacion de la nota de entrega”®,

En una decisiéon del 30 de junio de 1995 del Gerichtskommission Oberrheintal, sobre la
controversia entre un comprador suizo y un vendedor austriaco vinculada a la entrega e instalacion
de cuatro puertas que debian utilizarse para la construccién de dos salones, se establecio que:

El comprador no esta obligado a pagar mientras no haya tenido la oportunidad de inspeccionar
las mercancias (art. 58, apartado 3, de la CISG). Esta reserva esta relacionada con el hecho de que el
comprador pierde sus derechos derivados de una prestacion no conforme si no notifica la falta de
conformidad dentro de un plazo razonable a partir del momento en que la descubrié o deberia haberla
descubierto, especificando la naturaleza de la falta de conformidad (art. 39, apartado 1 de la CISG)®.
(Resaltado afadido)

1.7 Dispensa de formalidades previas al pago del precio

El articulo 59° contempla la dispensa de formalidades por parte del vendedor para que el
comprador pague el precio™. Guarda relacion con el articulo 78 que regula los intereses
moratorios, que comienzan a acumularse ante el retardo injustificado del pago por parte del
comprador.

El comprador no podré justificar su incumplimiento basdndose en el argumento de que el
vendedor no cumplié con una formalidad previa. El articulo 59 prescinde de todo formalismo, se
trata de una disposicién pragmatica que persigue la fluidez en el comercio internacional.

El articulo 59 contiene un principio general’? con arreglo al paragrafo segundo del articulo
7 de la CISG. Bajo esa norma del capitulo 11 sobre disposiciones generales, se ha querido sefialar
que el articulo 59 es aplicable también a:

...cualesquiera demandas monetarias que una de las partes en un contrato de compraventa pueda tener
contra la otra, tales como la restitucion del precio tras la rescisién del contrato, el pago de una
indemnizacion o la devolucion de las sumas gastadas para la conservacion de las mercaderias’.

Sin embargo, la posibilidad de aplicar el articulo 59 al relajamiento de formalidades respecto
de la liquidacion de otra clase de obligaciones monetarias no consta en las decisiones disponibles
en el repositorio de Unilex.

%8 1bidem, 190.

8 http://www.unilex.info/cisg/case/383.

0 “E]l comprador debera pagar el precio en la fecha fijada o que pueda determinarse con arreglo al contrato y a la
presente Convencion, sin necesidad de requerimiento ni de ninguna otra formalidad por parte del vendedor”.

"1 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 192.

72 [dem.

7 [dem.
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1.8 Obligacion de recepcién

El articulo 6074 regula la segunda obligacion fundamental de comprador, la recepcion de las
mercaderias. La obligacion de recepcidn estd compuesta por dos elementos contenidos en los dos
literales del articulo 60. Cada uno de ellos requiere una explicacion autbnoma.

El literal a) establece el deber del comprador de cooperar con el vendedor a los fines de que
se efectle la entrega de las mercaderias. El alcance del deber de cooperacidn sera determinado por
las caracteristicas particulares de la contratacion.

La U.S District Court for the Southern District of New York, en el caso de la controversia
entre Geneva Pharmaceuticals Technology Corp. y Barr Laboratories, Inc., et al, de fecha 10 de
mayo de 2002, se refirié en su decision al deber de cooperacion.

La controversia, cuyo principal objeto era la determinacion de la validez de una oferta,
también se relacionaba con el articulo 60 a). El tribunal rechazé el argumento del demandado sobre
el incumplimiento del contrato por falta de aviso comercialmente razonable para su orden de
compra.

De conformidad con el articulo 60 a), el tribunal declaré que “la falta de notificacion
comercialmente razonable por parte de la Demandante no da derecho a la Demandada a rescindir
el contrato”’®.

También debe tenerse en cuenta la decision de la Audiencia Provincial de Palencia del 26 de
septiembre de 2005, relativa a una controversia surgida entre un comprador espafiol y una empresa
estadounidense, relacionada con la compraventa de una méaquina de impresion.

El comprador recibié la maquina, pero esta no funciond. Por ello, invoco la falta de
conformidad y reclamo dafios y perjuicios. El vendedor alegd que la falla del equipo se debia a la
conducta del comprador, que no tomo las previsiones necesarias para su correcta utilizacion.

El vendedor sostuvo que el comprador incumplid la obligacién de recepcion,
especificamente refiriéndose al literal a), al no proporcionar “unas instalaciones razonablemente
adecuadas para la recepcion de las mercancias™’.

Las pruebas presentadas, entre las que se incluyen testimonios de expertos, demostraron que
la maquina no era adecuada para el uso que pretendia darle el comprador. El tribunal declaré el
incumplimiento de varias obligaciones del vendedor y con relacion al articulo 60 rechazé:

...que se produzca un incumplimiento por parte de la entidad compradora de las obligaciones del
articulo 60 de la Convencidn, cuando hace referencia a que debe proceder a la recepcion de la
maquinaria y a realizar todos los actos que razonablemente cabe esperar de €l para que la vendedora

74 “La obligacion del comprador de proceder a la recepcion consiste: a) en realizar todos los actos que razonablemente
quepa esperar de él para que el vendedor pueda efectuar la entrega; y b) en hacerse cargo de las mercaderias”.

7 http://www.unilex.info/cisg/case/739.

76 http://www.unilex.info/cisg/case/1109.
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pueda efectuar la entrega, puesto las posibles deficiencias existentes en la nave donde se instal6 la
maquinaria para nada dificultaron la puesta en funcionamiento de la misma ni provocaron o influyeron
en los fallos habidos en ella”.

Recientemente, el 20 de septiembre de 2021, la U.S. District Court, Texas, en una
controversia relativa al suministro de pilares de acero, entre un fabricante chino y un distribuidor
estadounidense, formuld una breve consideracion del articulo 60.

A grandes rasgos, el tribunal norteamericano considerd que el comprador, al negarse a
aceptar la entrega de las mercaderias, renuncio a su derecho de invocar la falta de conformidad
con las mercaderias:

...ya que no estaba en condiciones de aportar pruebas en el juicio de que las mercancias eran defectuosas
y de que la falta de conformidad ya existia antes de que se le hubiera transmitido el riesgo de pérdida o
dafo™.

Por otra parte, el literal b) del articulo 60 establece el deber del comprador de hacerse cargo
de las mercaderias. Ello implica hacerse cargo de ellas en el lugar donde el vendedor debe
entregarlas, debiendo considerar las caracteristicas particulares de la operacion y del contrato:

Por ejemplo, si la obligacion de entregar consiste en poner las mercaderias a disposicién del comprador
en el establecimiento del vendedor (apartado c) del articulo 31), el comprador debe retirar las
mercaderias o hacer que un tercero escogido por él las retire™.

1.8.1 El derecho del comprador a rechazar las mercaderias

Surge también la problematica de los casos en que el comprador tiene derecho a rechazar las
mercaderias. Este asunto no se encuentra regulado en el articulo 60. Por ello, debe recurrirse a
otros articulos de la convencidn que constituyen excepciones a la obligacion de recepcion.

El articulo 52 establece dos supuestos en que el comprador puede rechazar las mercaderias,
cuando el vendedor: (i) entrega antes de la fecha fijada o (ii) entrega cantidades mayores a las
previstas en el contrato. En el Gltimo supuesto, el comprador podra rechazar el excedente®.

El comprador también tendra derecho a rechazar las mercaderias cuando exista
incumplimiento esencial del contrato por parte del vendedor®. Esa clase de incumplimiento genera

7 http://www.unilex.info/cisg/case/1109.

78 http://www.unilex.info/cisg/case/2298.

9 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio ..., 194.

8 Aunque, sigue el articulo 52 (2), “Si el comprador acepta la recepcion de la totalidad o de parte de la cantidad
excedente, debera pagarla al precio del contrato”.

81 El incumplimiento esencial del contrato es definido en las disposiciones generales de la CISG, en especifico, el
articulo 25 indica: “El incumplimiento del contrato por una de las partes 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 condicién no lo
hubiera previsto en igual situacion”.
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dos derechos para el comprador: (i) resolver el contrato®? y (ii) exigir la entrega de mercancias
sustitutorias®?,

Otro caso en el que el comprador puede rechazar las mercaderias es cuando el vendedor no
realiza la entrega en el plazo suplementario establecido con arreglo al articulo 47%4. Ante este
supuesto, el comprador podra declarar resuelto el contrato y rechazar las mercaderias®®.

Existe una decision alemana del Oberlandesgericht Frankfurt am Main del 18 de enero de
1994, en la que tribunal considerd que el comprador tiene la obligacion de recibir las mercaderias
cuando el incumplimiento contractual no es esencial. En efecto:

...con arreglo a la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa se espera que el comprador
acepte también en mayor medida las mercancias no conformes con el contrato y que haga uso de otros
recursos (reduccién del precio de compra, dafios y perjuicios) debido a la falta de cumplimiento. Puede
faltar un incumplimiento sustancial del contrato, por ejemplo, si el comprador puede finalmente utilizar
las mercancias que no estan en perfecto estado... Un examen en este sentido también es obvio si la falta
de conformidad con el contrato consiste Unicamente en la falta de conformidad con una muestra o un
espécimen presentado en el momento de la compra (Art. 35 parrafo 2 ¢ CISG). De ello se desprende
que el comprador debe facilitar periédicamente informacién precisa sobre los defectos y el caracter no
razonable del uso posterior, ya que, de lo contrario, no puede examinarse si existe un incumplimiento
sustancial del contrato que dé derecho a su rescision®.

El derecho del comprador de rechazar las mercaderias le obliga a tomar medidas de
conservacion razonables “e incluso puede estar obligado a tomar posesion de ellas para ello, pero
tendra derecho al resarcimiento de los gastos en que incurra”®’ ex articulo 86 CISG.

2. Medios de pago

El pago de una obligacion implica el cumplimiento de la prestacion debida que constituye el
objeto de la obligacion. Cumplir con la prestacion, independientemente de la obligacion que sea,
es a lo que denominamos pago, la forma de extincién de las obligaciones por antonomasia.

82 Esta posibilidad juridica esta contemplada en el articulo 41.1 a) de la convencion que indica que el comprador podra
declarar resulto el contrato: “si el incumplimiento por el vendedor de cualquiera de las obligaciones que le incumban
conforme al contrato o a la presente Convencidn constituye un incumplimiento esencial del contrato”.

8 EI comprador podra exigir la entrega de mercancias sustitutorias al vendedor con arreglo al articulo 46.2 que
establece: “Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, el comprador podrd exigir la entrega de otras
mercaderias en sustitucion de aquéllas sélo si la falta de conformidad constituye un incumplimiento esencial del
contrato y la peticién de sustitucién de las mercaderias se formula al hacer la comunicacidn a que se refiere el articulo
39 o dentro de un plazo razonable a partir de ese momento”. Al respecto véase Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, Compendio..., 194.

8 De conformidad con el articulo 47.1: “El comprador podra fijar un plazo suplementario de duracién razonable para
el cumplimiento por el vendedor de las obligaciones que le incumban”.

8 El articulo 49.1 b) establece que el comprador podra declarar resuelto el contrato: “en caso de falta de entrega, si €l
vendedor no entrega las mercaderias dentro del plazo suplementario fijado por el comprador conforme al parrafo 1)
del articulo 47 o si declara que no efectuara la entrega dentro del plazo asi fijado”.

8 http://www.unilex.info/cisg/case/40.

87 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Compendio ..., 194.
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La prestacion puede consistir en dar, hacer o no hacer algo. En el caso de las obligaciones
de dar, la prestacion puede ser la transmision de la propiedad sobre de una suma de dinero, cuando
esto ocurre estamos ante una obligacion de dinero definida como:

...aquella donde el deudor desde el momento en que contrae la obligacion, se obliga a pagar a su
acreedor una determinada suma de dinero. Por ejemplo, el precio, la obligacion del patrono de pagar un
salario, o la del arrendatario de pagar el canon®,

Debe aclararse que las obligaciones de dinero no son equivalentes a un dare en sentido
estricto. Mds bien, se trata de la “transferencia de una abstracta potencialidad patrimonial medida
en términos numéricos nominales”®, a la que subyace el principio par conditio creditorum.

Cuando la obligacion del deudor esta representada en una cantidad de dinero determinada
“el deudor cumple bien su obligacion entregando precisamente esa cantidad de dinero
prometida”®. Asi, el dinero funciona como medio de pago de la obligacion, pero no es el tnico.

La pluralidad de medios de pago obedece al creciente uso comercial que, a su vez, conduce
a la aceptacion de “otras formas de pago convencionalmente desarrolladas como alternativas como
el caso de los cheques de gerencia, las transferencias bancarias, las tarjetas de crédito”®. De
manera que “la ejecucion de la obligacion pecuniaria con instrumentos diferentes del papel moneda
es realizada, precisamente, a través de la implementacion de otros medios de pago que,
generalmente, requieren la celebracion de nuevos contratos para su funcionamiento”%,

El auge de los medios de pago distintos al dinero “pone de relieve la descosificacion de la
moneda”®, lo que a juicio de calificada doctrina constituye una:

... suplantacion del viejo concepto de riqueza, vinculado basicamente a los bienes inmuebles y muebles,
por un nuevo concepto menos anclado a las cosas del mundo real y que tiende cada vez mas a identificar
la riqueza con la potencialidad monetaria que se encarna de un universo de derechos de crédito...
respecto de los cuales los inmuebles 0 muebles apenas representan una instancia remota. .. en el proceso
de responsabilidad patrimonial®*.

La numerosa cantidad de instrumentos que pueden ser empleados dificulta la definicién de
los medios de pago. Siguiendo a Madrid Martinez, “es ciertamente complicado establecer un
concepto de medios de pago que pueda abarcar la heterogeneidad de instrumentos que pueden

8 James Otis Rodner, El dinero. Obligaciones de dinero y de valor. La inflacion y la deuda en moneda extranjera,
Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005, 113.

8 José Melich Orsini, Doctrina general del contrato, Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2009, 589.
% James Otis Rodner, E! dinero..., 113.

% José Melich Orsini, Doctrina..., 605.

92 Claudia Madrid Martinez, «EI concepto de medio de pago, su internacionalidad y el Derecho Internacional Privado»
en V Jornadas Anibal Dominici. Derecho mercantil. Titulos valores. Contratos Mercantiles. Homenaje Dr. José Muci
Abraham, coord. por José Getulio Salaverria Lander y Salvador Yannuzzi (Caracas: Universidad Monteavila —
Universidad Catolica Andrés Bello — Asociacion Venezolana de Derecho Privado — Academia de Ciencias Politicas
y Sociales — Asociacidn Civil Juan Manuel Cajigal, 2014), 241

% José Melich Orsini, Doctrina..., 605.

% |bidem, 606.
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desempefiar tal funcion, cada uno con caracteristicas particulares, lo cual dificulta su unificacion
conceptual”®,

De alli la diversidad terminoldgica que existe entorno a los medios de pago, también
conocidos como instrumentos o técnicas de pago. Ello obliga a tomar una definicion que sirva de
marco a lo que trataremos adelante. Para ello partiremos de la idea de que:

Cuando se hace referencia a los medios de pago, generalmente se les define por oposicion al dinero en
efectivo. De manera que medio de pago seria el sustituto del dinero en efectivo que se utiliza para el
cumplimiento de una obligacién pecuniaria®®.

Esta definicion se caracteriza por enfatizar la funcién sustitutiva de los medios de pago. De
alli que también sea relevante determinar que se entiende por dinero. En ese sentido:

...hemos de entender el dinero como ese valor que satisface el derecho de crédito y los medios o
instrumentos de pago —nociones sinébnimas— como los documentos o dispositivos a través de los
cuales se expresa y transmite ese valor®’.

Los medios de pago, deben ser analizados teniendo en cuenta sus beneficios. Ciertamente,
la l6gica subyacente a la existencia de los medios de pago obedece a que estos “representan
institutos tendientes a dar mayor seguridad a las transacciones internacionales de compraventa”®,

En efecto, uno de los asuntos mas importantes para los comerciantes que operan en el trafico
comercial internacional tiene que ver con los medios para concretar el pago y cobro de las diversas
operaciones que realizan cotidianamente®.

Al seleccionar los medios de pago, los compradores y vendedores analizan varios factores
para elegir el mecanismo adecuado. Se consideran elementos como confianza y solvencia de los
contratantes, la seguridad en el cobro y la agilidad y costes que implique el medio de pago
elegido®,

Es lo6gico pensar que, al existir una pluralidad de medios de pago, también existen distintos
criterios segun los cuales pueden agruparse. Una primera clasificacion es la de medio de pago
tradicionales y medios de pago no tradicionales, categoria que incluye los medios electronicos de

pago.

% Claudia Madrid Martinez, «El concepto de medio de pago, su internacionalidad y el Derecho Internacional Privado»,
241.

% Claudia Madrid Martinez, Medios electrdnicos de pago en el comercio internacional, Caracas: Revista Venezolana
de Legislacién y Jurisprudencia, 2018, 37.

9 1pbidem, 40.

% Jorge Luis Riva, Manual..., 69. Ademas —como indica Riva— los medios de pago pueden tener importante
incidencia respecto de la existencia del contrato desde que “pueden constituir una condiciéon del contrato, y su
inobservancia, en cuanto esencial, dar lugar a su resolucion”.

9 Cfr. Gabriel Mihali y Rosario Espinosa Calabuig, «Medios de cobro y pago internacionales», en Derecho del
comercio internacional, coord. Por Carlos Esplugues Mota y Daniel Hargain (Madrid: Editorial Reus, 2005), 525.

100 fdem. Los autores indican que entre los medios mas frecuentes de pago en el comercio internacional se encuentran
los cheques, las 6rdenes de pago, las remesas (cobranzas) y los créditos documentarios. Todos ellos plantean
problemas de derecho material, lo que ha dado lugar a una rica discusion doctrinal, siendo objeto de respuestas diversas
segun los sistemas estatales”.
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Otra forma de clasificacion de los medios de pago es atendiendo a si implican la
intermediacion de una institucion financiera o si se pueden ejecutar inmediatamente entre los
comerciantes.

A los efectos de los comentarios que formularemos a continuacién, conviene aclarar que se
refieren a los medios de pago en el contexto del comercio internacional. Es precisamente lo que
nos interesa desde el punto de vista de la CISG. El alcance de la CISG, de conformidad con el
paragrafo primero articulo 1, se restringe “a los contratos de compraventa de mercaderias entre
parte que tengan sus establecimientos en Estados diferentes”. El caracter internacional de estos
contratos resulta evidente.

El sector dominante de la doctrina comparte el criterio de que la existencia un contrato
internacional implica la aparicion de un pago internacional’®’. Tal como indica Desantes Real,
siguiendo a Bonet Correa que:

...se puede concluir con la doctrina dominante que una “obligacién monetaria internacional” es aquella
que se adeuda en una o varias plazas extranjeras y es pagadera, ademas, en uno o varios centros
financieros del exterior, mediante una transferencia de divisas o el pago de moneda extranjera®,

Los avances tecnoldgicos y, en particular, las tecnologias de la informacién y comunicacion,
evolucionan los medios de pago tradicionales. Por ejemplo, la tarjeta de crédito, instrumento
frecuentemente utilizado en el comercio electrénico, ha evolucionado considerablemente desde su
concepcion inicial hasta nuestros dias.

Cuando los medios de pago estan vinculados con transacciones internacionales, se habla de
medios de pago internacionales, definidos como “un instrumento cifrado en una moneda
convertible, que es aceptado por el vendedor como suficiente para satisfacer la deuda del
comprador’%3,

En las decisiones disponibles relativas a la CISG, se observa la utilizacion de diversos
medios de pago. Las partes contratantes los eligen segin se adapten a sus requerimientos
particulares.

Asi, segln sea la operacion comercial internacional de la que se trate, serd conveniente
recurrir a uno u otro de estos mecanismos. Algunos de ellos son (i) crédito documentario, (ii)
remesas; y (iii) tarjetas de créedito.

101 Manuel Desantes Real, Las obligaciones contractuales internacionales en moneda extranjera, Madrid: La Ley,
1994, 43. Como sefiala el autor: “La distincion entre «pagos internos» y «pagos internacionales» responde
histéricamente, en efecto, a una asentada doctrina de la Cour de Cassation francesa formulada por el Fiscal General
Matter en 1927, segln la cual son «pagos internacionales» aquellos que implican un doble movimiento de importacion
y exportacion —«flujo y «reflujo»— de mercancias o de valores a través de las fronteras”.

102 [dem. Siguiendo a José Bonet Correa, El control de cambios y las obligaciones monetarias, Roma-Madrid: Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, 1967.

103 Claudia Matute Morales, «Marco juridico de la compraventa internacional de mercancias», Anuario del Instituto
de Derecho Comparado de la Universidad de Carabobo, 24 (2001): 10. Disponible en
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc24/24-4.pdf.
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2.1 La ausencia de regulacion de los medios de pago en la CISG

El 28 de enero de 2009, el Tribunal cantonal du Valais afirmé que la CISG “no contiene
ninguna regulacion sobre la moneda legal y los medios de pago”!%. Esto genera dudas respecto
del régimen juridico aplicable a los medios de pago en la convencion.

Para colmar el vacio deben tomarse en cuenta los principios generales en materia de
contratacion internacional. Solo de esa manera podria fijarse un criterio que permita determinar la
validez de los medios de pago en las operaciones comerciales transfronterizas.

Resulta conveniente acudir a los Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales
internacionales (Principios) para hallar una solucién al asunto. Ante todo, debe recordarse que los
Principios pueden cumplir varias funciones.

La utilidad y éxito de los Principios son un reflejo de las funciones que cumplen y que se
encuentran reconocidas en su propio contenido, asi como en los comentarios de calificada
doctrinal®. Los Principios con sus distintas funciones, a saber, normativa; sustitutiva;
complementaria; interpretativa; de reemplazo y de orientacion, son reconocidos como un valioso
instrumento juridico. En este caso, conviene referirnos especialmente a las funciones
complementaria e interpretativa.

La funcion complementaria los Principios permite “complementar los instrumentos de
origen estatal e internacional, aunque las partes no hayan hecho referencia expresa a ellos”%. La
funcion interpretativa permite “aclarar el alcance de los instrumentos internacionales y del derecho
estatal a la luz de los Principios™*?’.

La CISG es un tratado internacional creado antes de que se publicara la primera edicién de
los Principios en 1994. Por eso ha existido cierta resistencia en la doctrina cuando se trata de
utilizar los Principios para interpretar la CISG o colmar sus lagunas. Con todo, las funciones
interpretativa y complementaria de los Principios respecto de la CISG han sido reconocidas por la
CNUDMI en la Guia juridica sobre instrumentos uniformes en el dmbito de los contratos
comerciales internacionales, con énfasis en la compraventa:

Cuando se comparan los Principios Unidroit con la CIM [CISG] y con la Convencién sobre la
Prescripcion, pueden distinguirse tres tipos de disposiciones: a) las que tratan de las mismas cuestiones;
b) las que regulan la misma materia, pero con diferente grado de detalle, y c) las que se refieren a
cuestiones excluidas del &ambito de aplicacién de la CIM y de la Convencidn sobre la Prescripcion. Es
especialmente en relacion con los tipos de disposiciones segundo y tercero que puede cobrar
importancia la funcién de los Principios UNIDROIT como medio de interpretar y complementar
los instrumentos internacionales de derecho uniforme!®. (Resaltado afiadido)

104 http://www.unilex.info/cisg/case/1678.

105 Tatiana Bogdanowsky de Maekelt, «Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales.
Comentarios», Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 143 (2005): 296-301.

106 |bidem, 299.

107 |bidem, 300.

108 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado e Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, Guia juridica sobre
instrumentos uniformes en el ambito de los contratos comerciales internacionales, con énfasis en la compraventa,
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Compartimos el criterio de la profesora Tatiana De Maekelt quien —siguiendo a los autores
alemanes Jirgen Basedow y Klaus Peter Berger— sostiene que es posible que los Principios sirvan
de complemento a la CISG pues ellos reflejan principios generales sobre contratacion comercial
internacional'®. Debe tenerse presente el articulo 7 de la CISG que indica:

1) En la interpretacion de la presente Convencidn se tendran en cuenta su caracter internacional y la
necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y de asegurar la observancia de la buena fe en
el comercio internacional.

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

Los principios generales en que se basa la CISG se deducen de su propio contenido, ya nos
hemos referido a algunos de ellos. Pero también pueden estar reconocidos en otros instrumentos
internacionales, como los Principios UNIDROIT.

Al respecto se ha dicho que:

En los casos de lagunas el juez o el arbitro podrian preguntarse si los Principios de UNIDROIT forman
parte de esos principios generales en que se basa la Convencién. Y a esa pregunta le llevara tanto el
titulo de los Principios como el apartado 5° del Preambulo, que parecen sugerir una respuesta positivat°,

La doctrina dominante admite recurrir a los Principios como medio para interpretar y
complementar la CISG cuando existe una laguna en la CISG vy las disposiciones pertinentes de los
Principios constituyen méaximas subyacentes de la CISG que no coliden con la norma en

cuestionti?,

Este razonamiento permitiria acudir a los Principios UNIDROIT para determinar la validez
de los medios de pago. Ciertamente, de los Principios se deduce que “la eleccion de las partes
parece estar limitada a los medios de pago admitidos por el Derecho del lugar del pago”*2.

En ese sentido, el articulo 6.1.7 indica:

(1) El pago puede efectuarse en cualquier forma utilizada en el curso ordinario de los negocios en el
lugar del pago.
(2) No obstante, un acreedor que acepta un cheque o cualquier otra orden de pago o promesa de pago,

Viena: Naciones Unidas, 2021, 100. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/20-
04610_ebook_spanish.pdf.

109 Tatiana Bogdanowsky de Maekelt, «Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales.
Comentarios», 300.

110 Maria del Pilar Perales Viscasillas, «Los Principios de UNIDROIT y CISG: Su mutua interaccién», en Contratacion
internacional. Comentarios a los principios sobre los contratos comerciales internacionales del UNIDROIT (México:
Universidad Nacional Auténoma de México — Universidad Panamericana, 1998), 197.

111 Cfr. John Felemegas, The United..., 173-174.

112 Claudia Madrid Martinez, «EI derecho de los contratos frente a la tecnologia», en V Jornadas Anibal Dominici. La
importancia del derecho civil hoy. En memoria de la Dra. Maria Candelaria Dominguez Guillén, coord. por José
Getulio Salaverria Lander (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello — Asociacion Civil Juan Manuel Cajigal,
2022), 128.
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ya sea en virtud del parrafo anterior o voluntariamente, se presume que lo acepta solamente bajo la
condicién de que sea cumplida. (Resaltado afiadido)

El paragrafo primero adelanta una posible solucion a la ausencia de regulacion de los medios
de pago en la CISG al admitir que se efectle de cualquier forma que sea empleada ordinariamente
en el lugar donde se realiza el pago!3. Los comentarios del articulo 6.1.7 indican que, en lo
ateniente al pago de obligaciones de dinero, “el deudor suele recurrir a un cheque o a otros
instrumentos de pago, o a una transferencia de fondos entre instituciones financieras!4,

El articulo 6.1.7 emplea una redaccion precisa, sin detallar exhaustivamente los medios de
pago. Asi, se anticipa la acelerada evolucion tecnoldgica a la que estan sujetos los medios de pago.
Una regulacion especifica y minuciosa podria ocasionar la inmediata pérdida de vigencia de la
normal®®,

Segun Calderon y Castro, la interaccion de los Principios con la CISG se divide en dos
vertientes principales:

1- Determinar un Derecho aplicable a las contrataciones internacionales que esté acorde con diversos
ordenamientos juridicos y que por tanto le permita una aplicacion efectiva dentro de los mismos para
un desarrollo pleno de la actividad econdmica, 2- Determinar los procedimientos a seguir por las partes
en caso de que no se tenga un derecho aplicable en caso de conflictos internacionales, permitiendo la
certeza juridica para las partes y una claridad en el momento de la toma de decisiones por parte de los
arbitros!?e,

Finalmente, debe tenerse en cuenta el Informe de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) correspondiente al 45° periodo de sesiones,
celebradas del 25 de junio al 6 de julio de 2012.

En el capitulo XII del referido informe, titulado Posible labor futura de la CNUDMI en
materia de derecho contractual internacional —debate producto de una propuesta de Suiza—, se
reconoce la importancia de los Principios respecto de la CISG.

En esa oportunidad se indico que la CISG “habia tenido una gran influencia en la unificacion
del derecho de los contratos de compraventa de mercaderias”. Sin embargo, muchos aspectos
relacionados con ese tipo de contratos todavia quedaban regulados por el derecho interno*’. Se

1131 a CISG regula el lugar de pago en los casos en que las partes no lo han establecido. En efecto, el articulo 37
indica: 1) El comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro lugar determinado, debera pagarlo al
vendedor: a) en el establecimiento del vendedor; o b) si el pago debe hacerse contra entrega de las mercaderias o de
documentos, en el lugar en que se efectle la entrega. 2) El vendedor debera soportar todo aumento de los gastos
relativos al pago ocasionado por un cambio de su establecimiento acaecido después de la celebracion del contrato.
114 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales, Roma: Instituto internacional para la Unificacién del Derecho Privado, 2018, 211 y ss.
Disponible en https://unidroit.aedstudio.net/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf.

115 [dem. Disponible en https://unidroit.aedstudio.net/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-
116 Eduardo Calderén Marenco y Déborah Castro Marcenaro, «Los Principios UNIDROIT 2016 como derecho
aplicable al contrato de compraventa internacional de mercaderias», Revista Lex Mercatoria, 10 (2019): 43

17 El principal problema de esto, segln el informe, es que “se creaba un obstaculo para el comercio internacional, al
multiplicar los regimenes juridicos potencialmente aplicables y los costos conexos de las operaciones”. Ademas, “la
necesidad de obtener material de consulta sobre las leyes extranjeras en diferentes idiomas, o asesoramiento
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propuso tomar una decision sobre las futuras labores de armonizacion del derecho de contratos. Se
sugirié entonces que la Secretaria podria organizar cologuios y luego informar acerca de la
viabilidad y conveniencia de posibles trabajos futuros. Durante esa sesion:

Se hizo hincapié en que en esas actividades exploratorias no solamente debian tenerse en cuenta, sino
también debian aprovecharse, los instrumentos existentes, entre ellos, la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Compraventa y los Principios del UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales41. También se indic6 que esa labor podia resultar Util para complementar las actividades
en curso de modernizacidn del derecho de los contratos en los planos regional y nacional®,

2.2 Medios de pago en particular

2.2.1 Crédito documentario

El crédito documentario es un medio de pago frecuentemente utilizado en las transacciones
comerciales transfronterizas, especialmente entre las partes de una compraventa®'®. La naturaleza
juridica del credito documentario es la de un contrato de comision y ha sido definido por la
jurisprudencia como:

... un convenio en virtud del cual el banco emisor, obrando por solicitud de su cliente, como ordenante
del crédito, se obliga a hacer un pago a un tercero beneficiario, 0 a autorizar a otro banco para que
efectle tal pago, pero siempre contra la entrega de los documentos exigidos, y cumpliendo
rigurosamente los términos y las condiciones del crédito*?,

Los créditos documentarios son, en esencia, “Una promesa de pago contra la presentacion
de ciertos documentos pre-establecidos™?!. Su utilidad recae en la posibilidad que ofrecen de:

...efectuar pagos a distancia, estando el solvens y el accipiens situados en distintas localidades, a través
de la intervencion de bancos en los lugares en que tales personas se encuentran, mediante cuya
participacion se produce el flujo monetario que conlleva el pago'?.

Uno de los elementos que llevan a los contratantes a utilizar los créditos documentarios
como medio de pago, es la seguridad que ofrecen a las partes ubicadas en distintas partes del
mundo en sus transacciones comerciales. En efecto, el crédito documentario:

...es el medio de pago mas utilizado ya que facilita los pagos internacionales y proporciona seguridad,
tanto al exportador vendedor como al importador comprador. El vendedor se asegura el pago si puede

especializado de un régimen juridico extranjero, entrafiaba mas problemas y gastos. Se afiadid que esos gastos eran
especialmente onerosos para las pequefias y medianas empresas”.

118 Naciones Unidas, Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. 45°
periodo de sesiones (25 de junio a 6 de julio de 2012), Nueva York: Naciones Unidas, 2012. Disponible en
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V12/551/57/PDF/\V1255157.pdf?OpenElement.

119 |bidem, 556.

120 Tribunal Supremo de Espafia, Sala Primera de lo Civil, Sentencia N° 390/1996 con ponencia del Dr. Gumersindo
Burgos Pérez de Andrade, de fecha 17 de mayo de 1996. Disponible en https://vlex.es/vid/comtrato-compra-10-298-
6-27-8-30-17743372.

121 Marcela Pizarro Amigo y Claudio Barroilhet Acevedo, «Costumbres y practicas uniformes para los créditos
documentarios UCP 600», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 30 (2008): 156.
122 [dem.
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demostrar que ha embarcado la mercancia estipulada en el contrato; y el comprador se asegura que el
banco no pagara a menos que el vendedor cumpla los requisitos que él ha establecido®Z,

La seguridad de los medios de pago, sobre todo cuando son electronicos, deriva de aspectos
técnicos como el conocimiento de la identidad de las partes, la proteccion de datos y la integridad
de las operaciones!?,

Juridicamente, la seguridad se refiere a la existencia de normas claras respecto de los
medios de pago'?®. Desde esa perspectiva, las Reglas y Usos Uniformes para Créditos
Documentarios (UCP 600'%%) publicadas por la ICC son un instrumento valioso que contiene
normas:

...sistematizadas y publicadas en 1933 por la Camara de Comercio Internacional (CCI) y rapidamente
adoptadas por el sistema bancario. Posteriormente, fueron revisadas en 1951, 1961 (UCP N° 222), 1974
(UCP N° 290), en 1975, 1983, 1984 (UCP N° 400) y en 1993 (UCP N° 500). Las UCP 600 fueron
aprobadas por la Comisién Costumbres y practicas uniformes para los créditos documentarios 157
Bancaria de la CCl el 25 de octubre de 2006, y han entrado en vigencia desde el 1 de julio de 2007%.

Las UCP 600 establece “reglas internacionales que regulan el nacimiento, cobro y extincion
de los créditos documentarios”?8, Estan compuestas de 39 articulos, producto de los notables
esfuerzos de unificacion de la ICC y adoptadas “por los paises cuya asociacion de bancos los
reconocen”?°,

La naturaleza juridica de las UCP 600 difiere de las convenciones internacionales y de las
leyes internas de los Estados. Su fuerza vinculante se activa cuando las partes incluyen una
referencia expresa a las reglas en sus créditos documentarios. En efecto su articulo 1 indica:

Las Reglas y usos uniformes para créditos documentarios, revisién 2007, publicacion n° 600 de la CCl
(“UCP”), son de aplicacion a cualquier crédito documentario (“crédito”) (incluyendo en la medida en
que les sean aplicables las cartas de crédito contingente) cuando el texto del crédito indique
expresamente que estd sujeto a estas reglas. Obligan a todas las partes salvo en lo que el crédito
modifique o excluya de forma expresa.

De manera que, con arreglo al articulo 1, el fundamento que conduce a la aplicacion de la
UCP 600 es la autonomia de las partes que, a través de sendas manifestaciones de voluntad, han
incorporado una referencia a las UCP 600 en sus créditos documentarios.

El principio de autonomia es de suprema importancia en el contexto de las UCP 600. El
propio texto de las reglas define el principio autonomia en dos sentidos:

- Positivamente, en virtud del articulo 4, que establece que la carta de crédito, por naturaleza es a

123 Claudia Matute Morales, «Marco juridico de la compraventa internacional de mercancias», 10-11.

124 Claudia Madrid Martinez, Medios..., 96-97.

125 [dem.

126 YCP: ICC Uniform Customs and Practice for Documentary Credits.

127 Marcela Pizarro Amigo y Claudio Barroilhet Acevedo, «Costumbres y practicas uniformes para los créditos
documentarios UCP 600», 156-157.

128 [dem.

129 [dem.
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independiente transaccion del contrato subyacente; y
- Negativamente, en virtud del articulo 5, que establece que los bancos tratan con documentos y no con
los bienes, servicios y prestaciones a los que los documentos pueden referirse!°.

Otro principio fundamental de los créditos documentarios es el principio de cumplimiento
estricto, previsto en el articulo 5 de las UCP 600 que establece: “Los bancos tratan con documentos
y no con las mercancias, servicios o prestaciones con las que los documentos puedan estar
relacionados”.

El principio de cumplimiento estricto implica “que el banco, una vez que haya revisado
minuciosamente los documentos requeridos, y, se haya cerciorado de que estos cumplen con los
requisitos establecidos en el crédito, debe proceder al pago, independientemente del estado de las
mercaderias”?3!,

En atencion a la evolucion de las tecnologias de la informacion y comunicacion, la ICC
cred las eUCP2, un suplemento de las UCP 600 para la presentacion de documentos en forma
electronica de los documentos tradicionales en papel.

En Venezuela existe una decision relevante en cuanto a la aplicacion de las UCP 5001 en
la que la Sala de Casacion Civil, mediante sentencia del 2 de diciembre de 2014, determindé que el
juez de la recurrida:

Debi6 determinar que CORP BANCA habia aceptado la cobranza documentaria, tal como se desprende
de la recta aplicacion del articulo 13, b. de las REGLAS Y USOS UNIFORMES PARA CREDITOS
DOCUMENTARIOS CAMARA INTERNACIONAL DE COMERCIO. REVISON (sic) 1.993 (sic).
PUBLICACION 500. Aprobadas en Abril (sic) de 1.993. (sic) Vigentes (sic) a partir del 1 de Enero
(sic) de 1994. Version aprobada por el CONSEJO BANCARIO NACIONAL en Asamblea (sic) del dia
2 de Noviembre (sic) de 1995134,

De esa manera, la Sala de Casacion Civil aplicé las UCP 500 para resolver un recurso de
casacion en materia de créditos documentarios, reconociendo el valor de sus reglas en el derecho
venezolano.

2.2.2 Tarjeta de créedito
Las tarjetas de crédito funcionan como medios de pago, en la actualidad son comidnmente

digitales pudiendo tener forma fisica laminada. Se trata del medio de movilizacién de un contrato
de crédito, que permite al tarjetahabiente disponer de un monto especifico'®.

130 M. Hakan Tufekgi y Canan Unal, «International payment methods», Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Arastirmalar: Dergisi, 16 (2010): 341. Disponible en https://dergipark.org.tr/tr/pub/maruhad/issue/317/1514.

131 Claudia Madrid Martinez, «Medios de pago internacionales», en Derecho del comercio internacional colombiano,
ed. por. Carlos Espluges Mota y Claudia Madrid Martinez (Bogota: Tirant Lo Blanch, 2022), 401

132 gy Gltima versidn es la 2.0. que entrd en vigor el 1 de julio de 2019.

133 Version inmediatamente anterior de las actuales UCP 600.

134 3ala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N° 0738 de fecha 2 de diciembre de 2014.
Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/diciembre/172223-RC.000738-21214-2014-14-257.HTML.
135 Cfr. Paul Valeri Albornoz, Curso..., 342.
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La disposicion de una suma de dinero por parte del tarjetahabiente, genera la obligacion de
pagar a la cuenta “los cargos efectuados por distintos conceptos, los intereses y los COStos por uso
de la tarjeta como medio de pago”*%. En efecto:

La tarjeta de crédito genera derecho y obligaciones entre el tarjeta-habiente y el banco y éste y el agente
autorizado. Es el medio de disposicion de un contrato de crédito como el cheque lo es de los fondos de
un contrato de cuenta corriente®®”.

En Venezuela la regulacion las tarjetas de crédito, esta contenida en la Ley de tarjetas de
crédito, débito, prepagadas y demas tarjetas de financiamiento o pago electrénico. El articulo 1 de
la ley, define su objeto y ambito de aplicacion en los siguientes términos:

La presente Ley tiene por objeto regular, todos los aspectos vinculados con el sistema y operadores, de
tarjetas de crédito, débito, prepagadas; y demas tarjetas, de financiamiento o pago electrénico, asi como
su financiamiento y las relaciones entre el emisor, el o la tarjetahabiente y los negocios afiliados al
sistema, con el fin de garantizar el respeto y proteccion de los derechos de los usuarios y las usuarias de
dichos instrumentos de pago, obligando al emisor de tales instrumentos a otorgar informacién adecuada
y no engafiosa a los y las tarjetahabientes; asimismo a resolver las controversias que se puedan presentar
por su uso, conforme a lo previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la
|ey138_

Dentro de su ambito de aplicacion, la Ley de Tarjetas regula lo relativo a tarjetas de
financiamiento o pago electronico, de manera que “establece normas para regular la relacion entre
el emisor de la tarjeta —prestador de servicios de pago— Yy el tarjetahabiente —titular”**°. La Ley de
Tarjetas fue producto de una sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
del afio 2007, en la que se ordend regular la materia sobre la base de la debilidad juridica de los
usuarios. En ese sentido la sala apunté:

Estas regulaciones especificas, tomando en cuenta la situacion del deudor y la pretension de los
accionantes, deben versar sobre el sistema de intereses que deban pagar los tarjetahabientes al emisor
asi como las condiciones de los contratos de emision de tarjeta, en cuanto a las clausulas que perjudiquen
a los tarjetahabientes ante cargos indebidos o falsificacion de las mismas, asi como a una regulacion de
la propaganda sobre ellas y de cualquier mecanismo psicologico que cause adiccion o compulsion para
su uso, ya que con ello se preserva la calidad de vida de los usuarios, se impiden practicas usurarias y
abusos de derecho#,

136 [dem.

37 [dem.

138 Gaceta Oficial N° 39.021 del 22 de septiembre de 2008. Disponible en http://anauco.net/wp-
content/uploads/2016/10/Ley-de-Tarjetas-de-Cr%C3%A9dito-VIGENTE.pdf.

139 Claudia Madrid Martinez, Medios..., 266y 78. “El adjetivo «electrénico» al lado de la expresion «medio de pago»
sugiere la necesaria intervencion de canales electrdnicos en la dinamica del pago y, aunque tradicionalmente estos
canales estan vinculados a una red abierta como internet, tal como afirmamos supra, lo electrénico también incluye a
otras redes telematicas como EDI —electronic data interchange, una red cerrada en la que se produce un intercambio
electronico de datos, 6rdenes de compra y 6rdenes de venta, basado en relaciones de confianza entre partes que se
vinculan de forma duradera y que se regulan por un acuerdo de intercambio”.

140 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia N° 1419, de fecha 10 de julio de 2007. Disponible
en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Julio/1419-100707-04-0204.htm. Para ampliar la informacién respecto
de las implicaciones de la decision y, en general, sobre la Ley de Tarjetas, véase Claudia Madrid Martinez, Medios...,
266-270.
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2.2.3 Transferencia bancaria

La transferencia bancaria es un medio de pago que implica la intermediacion de una
institucion financiera para que el comprador pueda cumplir con su obligacion de pagar el precio.
Su naturaleza juridica es la de un contrato de transferencia de fondos!*!. Consiste en que el
cuentadante deudor:

...ordena al banco emisor transferir fondos de su cuenta a la cuenta de su acreedor que éste tiene en el
banco receptor, mediante el pago de una comision, la cual es la causa del contrato para el emisor. O la
transferencia ordenada por el deudor al banco emisor, como mandatario, para que el banco receptor
efectie el pago al acreedor, mediante el pago de una comision*2,

De forma que, la transferencia bancaria implica la intervencion de dos entidades financieras,
una entidad emisora y una receptora o pagadora. Ambas actdan como intermediarios entre el
comprador y el vendedor'*®. Existen varias modalidades de transferencia bancaria, entre ellas
destaca la orden de pago simple en la que “el comprador ordena a su banco que efectie el pago
(directamente o a través de otro banco pagador) al beneficiario, contra su identificacién y firma de
un recibo”#,

La orden de pago documentaria es menos frecuente, se trata de “una modalidad de
transferencia en la cual el importador da instrucciones a su banco para que éste efectue el pago al
beneficiario, contra la identificacion de este Gltimo y la presentacion de los oportunos
documentos”. Entre aquellos documentos destacan la factura comercial y los documentos de
transporte. La poca frecuencia con la que se recurre a la orden de pago documentaria obedece a la
inseguridad que genera “ya que la orden puede ser anulada en cualquier momento antes de ser
cumplimentada”*®.

2.2.4 Remesa

Las remesas son otro medio de pago utilizado en las operaciones comerciales
transfronterizas que consisten “en una orden dada por el vendedor (ordenante) a su banco
(remitente), con el objeto de cobrar del comprador (librado) la cantidad estipulada, contra entrega
de una serie de documentos comerciales y financieros'#®.

141 Cfr. Paul Valeri Albornoz, Curso de Derecho Comercial Internacional, Caracas-Bogota: Ediciones Liber, 2009,
341.

2 [dem.

143 Gabriel Mihali y Rosario Espinosa Calabuig, «Medios de cobro y pago internacionales», 541.

144 1bidem, 542. Las drdenes de pago simple se clasifican a su vez en directas e indirectas. Las érdenes de pago son
directas “cuando el agente intermediario es la misma entidad emisora, pero se encuentra en un pais distinto”. En
cambio, seran indirectas “si el banco emisor recurre a otra entidad financiera (llamado banco corresponsal) para que
efectie el pago”. La orden de pago puede realizarse de varias maneras como correo, télex o swift, “en la practica éste
ultimo medio se presenta como el méas utilizado”.

145 1bidem, 543.

146 1bidem, 550.
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Los documentos comerciales suelen estar vinculados con el transporte de las mercancias'#’,

seguros y documentos informativos!8. Mientras que los documentos financieros, suelen ser letras

de cambio, cheques o pagarés’*°.

Las remesas o0 cobranzas pueden ser clasificadas varios tipos segun sus caracteristicas
particulares. En efecto, se alude a remesas directas, remesas indirectas, remesas simples y remesas
documentarias o contra entrega de documentos.

2.2.5 Medios de pago electronicos

Los nuevos avances relacionados con las tecnologias de la informacion y la comunicacion
aplicadas a la dindmica de pagos permiten hablar actualmente de medios electronicos de pago™°.
Ciertamente:

...tal idea suele vincularse a internet, pues es indudable que a partir de su masificacion en la década de
los noventa, se abrié un enorme abanico de posibilidades para el comercio y, por supuesto, para el
pagolsl_

Como la ldgica lo sugiere, son varias las definiciones que se han formulado respecto de los
medios de pago electronicos. En la doctrina venezolana, Rodner ha sostenido que:

En un sentido estricto, el pago electrénico es el cumplimiento de una obligacion de dinero mediante una
instruccion para la transferencia de un crédito (denominado en dinero) a la cuenta de banco del acreedor,
pero donde la instruccion no es escrita (como en el cheque) sino electrénica’®,

Sin embargo, es posible complementar esa definicidn, extendiendo su alcance mas alla del
momento inicial del pago®®? para abarcar también el momento de realizacion y ejecucion. En ese
sentido indica Madrid Martinez, siguiendo a varios autores, que el medio electronico de pago o e-
payment puede ser definido como “la transferencia de un valor electronico de pago de un pagador
a un beneficiario a través de un mecanismo de pago electrénico”***,

Los medios de pago electrénicos estan referidos a nuevos medios de pago, distintos de los
tradicionales. Ademas, suponen la aplicacion de las tecnologias de la informacién y comunicacion
a los medios de pago tradicionales, contribuyendo con su adaptacion a la realidad actual. En efecto:

147 Carta de porte del transporte por carretera, conocimiento de embarque maritimo o aéreo, el talon de ferrocarril.
Véase Gabriel Mihali y Rosario Espinosa Calabuig, «Medios de cobro y pago internacionales», 551.

148 Algunos ejemplos son las facturas, los certificados de origen, de peso, de sanidad, de inspeccién. Véase Gabriel
Mihali y Rosario Espinosa Calabuig, «Medios de cobro y pago internacionales», 551.

149 Cfr. Gabriel Mihali y Rosario Espinosa Calabuig, «Medios de cobro y pago internacionales», 551.

150 Claudia Madrid Martinez, Medios..., 95.

151 [dem.

152 James Otis Rodner, E! dinero..., 169-170.

153 Lo que en la definicién de Rodner se identifica con la instruccion que, en este tipo de pagos, es electrénica y no
escrita.

154 V/éase Claudia Madrid Martinez, Medios..., 81-82. Con relacion a este particular, Madrid Martinez sigue a los
autores Changsu Kim, Wang Tao, Namchul Shin and Ki-Soo Kim, en su trabajo «An empirical study of customers’
perceptions of security and trust in e-payment systems», Electronic Commerce Research and Applications, N° 9
(2010): 84 y ss. lgualmente sigue a Kimmo Soraméki y Benjamin Hanssens, «E- payments: What are they and what
makes them diferent?», ePayments Systems Observatory, N.° 1 (2003).
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...un pago electrénico puede implicar el uso de medios tradicionales en red —como ha ocurrido con las
tarjetas en todas sus modalidades—; la digitalizacion de esos medios tradicionales —como ha ocurrido
con el cheque o incluso con el crédito documentario—; o la consideracion de medios de pago nacidos
por y para internet —caso del dinero electrénico®®.

El dinero electrénico, como medio de pago electronico por excelencia, es un valor expresado
en bits que cumple la funcion de satisfacer el derecho del acreedor**® y, al mismo tiempo, sirve al
deudor para cumplir con su obligacion pecuniaria. Ahora bien, el dinero electrénico debe
entenderse como “unidades digitales de valor, emitidas por entidades autorizadas para realizar tal
actividad, que pueden ser almacenadas en diversos dispositivos o incluso en un software”®’,

Lo anterior debe unirse a la naturaleza fiduciaria del dinero que “permite a los sistemas de
pago cumplir con su principal objetivo: realizar eficientemente la transferencia de fondos que los
agentes econdmicos requieren para pagar por los bienes, servicios y activos financieros que
demandan’'%®,

La nueva dindmica del comercio internacional se fundamenta en nuevos conceptos, que traen
consigo beneficios y retos que deberdn ser identificados para la evolucion sostenible de las
nacientes tecnologias. El acelerado avance de la tecnologia supone también la evolucién de
importantes categorias juridicas tales como la lex mercatoria, cuyas nuevas expresiones se agrupan
bajo nombres como lex cryptographia y principios del derecho tecnoldgico.

Todo lo anterior es producto de la inevitable interaccion entre tecnologia y derecho, hoy un
profundamente especializada que requerira de los abogados, el dominio de conocimientos técnicos
que escapan de las tradicionales areas del conocimiento juridico.

CONCLUSION

La Convencion de Compraventa Internacional de Mercaderias es un instrumento unificador
de avanzada. La armonizacion de las soluciones contribuye con la profundizacion del derecho
internacional atendiendo a sus caracteristicas particulares. La experiencia comparada asi lo
demuestra.

155 Claudia Madrid Martinez, Medios..., 79. Véase también Claudia Madrid Martinez, «El concepto de medio de pago,
su internacionalidad y el Derecho Internacional Privado», 290. Como indica la autora: “La intensificacién del
comercio internacional ha traido consigo, ademas del desarrollo de los medios de pago tradicionales, el
establecimiento de otros nuevos, dirigido a brindar seguridad y agilidad, a la vez que extinguen las correspondientes
obligatorias. Estos medios han evolucionado para satisfacer las demandas del comercio internacional y han
transformado la manera de cumplir las obligaciones pecuniarias, fraccionando el acto de pago en diferentes pasos, lo
cual da lugar, en algunas situaciones, al nacimiento de nuevas obligaciones, que pueden estar localizadas en diferentes
Estados”.

1% Claudia Madrid Martinez, Medios..., 106.

157 [dem.
158 Javier Galan Figueroa y Francisco Venegas Martinez, «Impacto de los medios electrénicos de pago sobre la
demanda de dinero», Investigacion Econdmica, 295 (2016): 94. Disponible en

https://www.scielo.org.mx/pdf/ineco/v75n295/0185-1667-ineco-75-295-00093.pdf.
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La CISG contribuye con la consolidacion de un derecho uniforme a nivel global e incrementa
su eficacia, permitiendo a los actores del comercio internacional experimentar mayores estandares
de seguridad juridica al realizar sus operaciones.

Al mismo tiempo la CISG ataca la problematica de la diversidad legislativa evitando la
necesidad de recurrir a las normas de conflicto para determinar el derecho aplicable al contrato
internacional de compraventa de mercaderias, salvo contadas excepciones incluidas en la propia
convencion.

En cuanto a las obligaciones del comprador, en su mayoria han sido tratadas por abundante
jurisprudencia de los tribunales arbitrales y judiciales. Asi, la CISG es percibida como un
instrumento que garantiza un elevado nivel de predictibilidad en las decisiones en que se aplica.

Los medios de pago, sobre los cuales realizamos breves consideraciones, son uno de los
temas que requieren mayor seguimiento por su constante evolucion. Las tecnologias de la
informacion y comunicacion influyen cada dia mas en el derecho, creando nuevas categorias
juridicas y mejorando las preexistentes.

La CISG se enriquece mediante su interaccion con normas de derecho anacional afines tales
como los Principios UNIDROIT. La doctrina y los tribunales examinan con frecuencia esta
interrelacion, una labor necesaria para colmar lagunas e interpretar correctamente las normas de la
CISG que lo requieran.

La CISG no sélo contribuye con la consolidacion del derecho comercial internacional.
También influye en el derecho interno de los Estados, tal como afirma Audit:

La Convencion de Viena, aunque en primer lugar separa la venta internacional de la venta interna,
inversamente puede tener influencia sobre la venta comercial interna. Su influencia posible no se
restringe a este ambito, puesto que trata de la formacion del contrato por disposiciones que no son
exclusivas para la compraventa y que los codigos también son mudos respecto de esta cuestion. Al
reglamentar en detalle en numerosas cuestiones sobre las cuales las fuentes internas son escasas, la
convencidn se ha esforzado por tomar de los diferentes sistemas lo mejor que podian ofrecer*®,

Entre nosotros el profesor Eugenio Hernandez-Breton apunta en sentido similar que:

Con la entrada en vigor de la Convencién de Viena de 1980 se abre un nuevo capitulo en la evolucion
del Derecho uniforme mundial. Representa un paso adelante en la consolidacion de un sistema
objetivamente justo, aunque no exento de criticas. Sus soluciones, no obstante, han de servir de guia
para la elaboracion de proyectos de reforma legislativa, ya sean éstos a nivel internacional o puramente
nacional®°,

159 Bernard Audit, La compraventa internacional de mercaderias, Buenos Aires: Zavala, 1994, 233.

160 Eugenio Hernandez-Breton, «Usos no pactados del Codigo de Comercio Aleman (HGB) a la Convencidon del
Comercio de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (Viena 1980), 181.
El autor cita a Rolf Herber, -Wiener UNCITRAL- Ubereinkommen uber internationale Waren kaufvertrage vom 11.
April 1980, 2° Edicién, Bfai: Kdln, 1983, 362.
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Segun las declaraciones del Presidente de la Asociacion Venezolana de Exportadores las
cifras preliminares del primer trimestre de 2022 reflejan un incremento de exportaciones que

supera el 40% respecto de 2021. Esta ha sido la tendencia durante los Gltimos afios*®?.

Como indica Escovar Alvarado “la gran mayoria de los bienes que entran en el comercio
internacional se transan a través de contratos de compraventa internacional de mercaderias”%2. De
manera que el crecimiento de exportaciones aumenta el nimero de operaciones objeto de la CISG.

El 22 de marzo de 2022 durante el evento de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil
sobre la CISG, Luca Castellani, Legal Officer de CNUDMI, manifestd su alegria por la
“oportunidad de empezar un didlogo con los juristas y la comunidad del derecho mercantil
venezolano”!%3,

Ese didlogo es necesario para promover la compresion de la CISG como un valioso
instrumento juridico en Venezuela. En definitiva, ratificar la CISG seria un gran avance entre
nosotros y constituiria una clara optimizacion del ordenamiento juridico venezolano en materia de
contratacion comercial internacional.
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publicado.

* Condiciones a las que se adhieren los autores: Por el solo hecho del envio de un
manuscrito a la Revista Venezolana de Derecho Mercantil de SOVEDEM, los au-
tores afirman que:

* El articulo que remiten es una obra original e inédita.

* Son los titulares originarios y exclusivos de los derechos patrimoniales y morales
de autor sobre el articulo o cuenta con los permisos y cesiones necesarios para su
publicacién.

* El o los autores liberan expresamente a SOVEDEM, de cualquier infraccién
legal, reglamentaria o contractual que eventualmente cometa o hubiere cometido
en relacién con la obra, obligando a repararle todo tipo de perjuicio que se le
pudiera causar.

e Por el hecho de enviar su obra a la Revista Venezolana de Derecho Mercantil,
el o los autores autorizan a SOVEDEM para que, directamente o a través de
terceros mandatarios, ejerzan los derechos que se sefialan a continuacidn, respeto
del articulo enviado:

* Publicacién, edicién, reproduccién, adaptacién, distribucién y venta de
ejemplares reproducidos, incluyendo la puesta a disposicién del publico
en linea por medios electrénicos o digitales del articulo, en todo territorio
conocido, mar o no, y para todo tipo de edicién impresa en papel y electrénica
o digital, sea una publicacién propia de SOVEDEM o que forme parte
de cualquier repositorio fisico o electrénico en el que SOVEDEM decida
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unilateral e indiscriminadamente participar, sea de acceso gratuito o pago, sin
que surja derecho alguno al autor a reclamar ningtn tipo de regalia sobre la
explotacién de la obra.

* La autorizacién se extiende con cardcter exclusivo, que es gratuita, indefinida,
perpetua y no revocable, y libera a SOVEDEM, de cualquier pago o

remuneracién por el ¢jercicio de los derechos antes mencionados.

En vista de la cesion aqui sefialada, si el autor desea publicar su investigacién
posteriormente debe comunicarlo a SOVEDEM.

* Los autores autorizan la publicacién de sus nombres en los medios digitales
de SOVEDEM, tales como su pdgina web, redes sociales existentes y por
existir, asi como cualquier otro medio que guarde relacién con los fines de la
Asociacion.

Los autores garantizan que el articulo enviado es original e inédito, producto
de su trabajo y que los datos han sido obtenidos de manera ética. Asimismo,
aseguran que han escrito en su totalidad los originales, y que, si ha utilizado el
trabajo y/o palabras de otros, los ha citado de forma debida. También aseguran
que el material enviado es original y que no se publicard ni se ha enviado ni se
enviard a otras instituciones para considerar su publicacién en revistas u otras
obras. Asimismo, deberd garantizar que el original no ha sido previamente

publicado.

* Los autores aceptan someterse a las reglas editoriales establecidas por la Revista
Venezolana de Derecho Mercantil, asi como a su Cédigo de Etica.

* SOVEDEM, no estd en obligacién de publicar en su revista ningtin trabajo
recibido.

* SOVEDEM no se hace responsable ni se solidariza con los criterios y opiniones
contenido en los articulos que forman parte la Revista Venezolana de Derecho
Mercantil.

DE LA SELECCION DE LOS ARTICULOS

* Consignacién de los articulos: Los originales deben ser remitidos, dentro del plazo
de convocatoria, y la direccién de correo electrénico que alli se sefiale. La convoca-
toria se publicard con por lo menos dos (2) meses de anticipacién a la fecha méxima
para la recepcién de los articulos. Dicha convocatoria se realizard en la pdgina web y
redes sociales de SOVEDEM.

* Seleccién previa de los articulos: al recibir cada uno de los manuscritos el Comité
Editorial de la Revista Venezolana de Derecho Mercantil, realizard una seleccién de
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los articulos que se ajusten a la temdtica y que hayan sido presentado conforme a las
normas de forma, sin prejuzgar sobre el contenido ni otros elementos propios del
proceso de arbitraje.

* Arbitraje doble ciego: Los articulos enviados a la Revista Venezolana de Derecho
Mercantil sélo son publicados después de pasar por un proceso de dictamen por
pares académicos (especialistas), consistente en un arbitraje doble ciego, en donde
el articulo serd revisado por dos (2) profesionales con méritos académicos, elegido a
discrecién por el Comité Editorial, que no conocerd en ningiin momento la identi-
dad de los autores, asi como tampoco los autores podrdn saber quién es el evaluador.
El proceso de evaluacién por parte de los revisores tomard méximo dos (2) semanas.
Los autores podrdn optar por modificar su articulo siguiendo las observaciones de
los revisores (dentro del lapso que se le fije para tal fin, que en ningtin caso podrd ser
menos a una (1) semana) u optar por no publicar. La revisién se realizard utilizando

el instrumento de evaluacién elaborado para tal fin, y que se encuentra publicado
en la pdgina web de SOVEDEM (Ver adjunto). Toda controversia que surja con mo-
tivo de la evaluacién realizada mediante el arbitraje doble ciego, deberd ser resuelta
por el Comité Editorial, cuya decisién serd inapelable y definitiva. En todo caso, la
Revista serd publicada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha maxima de
recepcion de los articulos, establecida en la Convocatoria correspondiente.

* Devolucién de manuscritos: Vencidos los lapsos del aparte anterior sin que el
manuscrito presentado haya sido publicado, o en los casos en que el o los autores
no hayan acogido las recomendaciones realizadas por los 4rbitros, el Comité Edito-
rial devolverd el manuscrito a su autor o autores, a los fines de su liberacién y que
puedan presentarlo en la convocatoria de otra revista o anuario.

* Informacién de los autores: A los fines de mantener la confidencialidad durante el
proceso de arbitraje, los manuscritos enviados no deben incluir informacién de los
autores en el cuerpo de texto. Dicha informacién debe figurar en un archivo separa-
do y debe contemplar los siguientes datos: 1) nombre completo del autor; 2) grados
académicos que posean con la indicacién de la Universidad que lo otorgé; 3) titulo
profesional; 4) filiacién institucional indicando la ciudad y pais de la institucién; 5)
direcciones de correo electrénico del autor.
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La Revista Venezolana de Derecho Mercantil es una publicacion de la Sociedad Venezolana
de Derecho Mercantil (SOVEDEM), editada en la ciudad de Caracas, Venezuela, de caracter
cientifica, arbitrada, indexada, abierta, de frecuencia semestral, especializada en el area del
derecho mercanlil, que cuenla con una version electronica de acceso abierlo v gratuilo, y
con una ediciom impresa de tapa blanda, cuya comercializacion genera fondos que son
invertidos para garantizar la mejora continua de la Revista.

La Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil no se hace responsable por el contenido de
los articulos publicados en esta obra. El contenido de cada articulo es responsabilidad tnica
v exclusiva de su autor,
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