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Con todo acierto, el tratadista colombiano Fernando Hinestrosa afirma
que la regulacion de que se trata es una moderna lingua franca en el
mundo del comercio. En efecto, aunque ciertamente no se trata de una
lex mercatoria, pues en su redaccion no han intervenido los comercian-
tes, es valido afirmar que en alto grado reproduce usos y practicas del co-
mercio, que los juristas de las mas diversas tendencias recogieron e im-
pregnaron de un igualmente amplio contenido juridico.

Tamana tarea, como es facil comprender, ha venido siendo harto dificil
y complicada, dado que desde un principio se concibié como una recopila-
cion internacional de los principios juridicos generales de la contratacion.
De esta suerte, su elaboracion tomd muchos afos, si se considera que el
Unidroit incluyo, en su programa de trabajo de 1971, la idea de redactar es-
tos Principios.

El primer comité estuvo compuesto por René David, Clive M. Schmitt-
hoff'y Tudor Popescu, en sus respectivas calidades de expertos en el dere-
cho de influencia romanistica, del common law 'y del derecho de los paises
socialistas. Empero, solo a partir de 1980 se constituyeron grupos de traba-
jo encargados de redactar los proyectos de los respectivos capitulos, en es-
te caso constituidos por profesores universitarios, jueces y magistrados.

Transcurridos varios anos, finalmente en 1994 se concluyo la primera
parte de los Principios. Con todo, el Unidroit decidi6 llevar adelante su la-
bor, a efecto de incluir nuevos capitulos, con el proposito de abarcar temas
no abordados en la primera parte: la representacion, la actuacion por cuen-
ta de otro, la compensacion, la transmision de obligaciones y la prescrip-
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cion extintiva, lo que amerit6 algunas modificaciones en ciertos preceptos
de la primera parte.

De ese modo, la version final, por ahora definitiva, aunque no necesaria-
mente completa, es la aparecida en 2004, algunos de cuyos aspectos funda-
mentales se examinaran y comentaran a continuacion.

El propdsito universalista de los Principios se pone de manifiesto ya en
el preambulo mismo. Sin desconocer su preeminente vocacion internacio-
nal, se apunta la posibilidad de que las partes en un contrato doméstico op-
ten por su aplicacion, siempre que lo permita la legislacion nacional, pero
también se abre la posibilidad de que se utilicen para interpretar o comple-
mentar textos internacionales. Por Gltimo, se admite su posible caracter de
ley modelo para las legislaciones nacionales o internacionales.

De entrada, el articulo 1.1 proclama, en forma clara y rotunda, la liber-
tad contractual de las partes, incluida en ella la determinacion del conteni-
do del contrato, por estimar que es un principio fundamental del comercio
internacional. Sin embargo, en los comentarios a estos Principios se reco-
noce que los Estados limitan frecuentemente la libre competencia en cier-
tos sectores econdmicos, no sélo por razones de interés publico, sino como
forma, por paraddjico que parezca, de auspiciar la libre competencia.

También es conveniente acotar aqui la existencia de normas restrictivas
de la autonomia de la voluntad, como las que se consignan en las leyes que
combaten los monopolios, que acotan la inversion extranjera, que fincan
parciales o totales controles de cambios, que protegen a la parte débil en el
contrato, etcétera, y asi esta previsto en el articulo 1.4, al disponer que los
“Principios no restringen la aplicacion de reglas imperativas, sean de ori-
gen nacional, internacional o supranacional...”.

También se proclama la ausencia de formalidades contractuales (articu-
lo 1.2), al dejar claro que no se requiere la demostracion documental de un
contrato, cuya celebracion puede probarse “...por cualquier medio, inclu-
S0 por testigos”.

Sin embargo, aqui, una vez mas, se admite la posibilidad de que leyes
domésticas o tratados internacionales exijan ciertas formalidades, disposi-
ciones que habran de respetarse en términos del derecho aplicable. Igual-
mente, se admite la validez de estipulaciones contractuales en punto a for-
malidades respecto de la celebracion, modificacion o extincién de un
contrato. En tal caso (articulos 2.1.13, 2.1.17 y 2.1.18) habra de estarse a
las formalidades convenidas y a los requerimientos impuestos por los me-
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canismos formales estipulados, sin perjuicio de la validez de compromisos
unilaterales, que prevaleceran sobre los bilaterales, salvo objecion de la
otra parte.

Como era de esperarse, una vez mas se proclama el secular principio del
efecto obligatorio del contrato (articulo 1.3), siempre que sea valido. Empe-
ro, como se vera mas adelante, el principio pacta sunt servanda resulta ate-
nuado frente a la admision en los Principios de la excesiva onerosidad super-
veniente (hardship) y de la fuerza mayor (articulos 6.2.3 y 7.1.7).

Especial importancia asumen las reglas sobre interpretacion e integracion
de los Principios (articulo 1.6). Debe tenerse presente, primordialmente, su
caracter internacional y sus propositos fundamentales, especialmente la ne-
cesidad de promover la uniformidad en su aplicacion. Las cuestiones que no
estén expresamente resueltas por los Principios, pero que caigan dentro de su
ambito de aplicacion, habran de resolverse, en lo posible, de acuerdo con los
principios generales resultantes de ellos.

También resulta conveniente invocar aqui el deber que los Principios
imponen a las partes (articulo 1.7) de actuar de buena fe y lealtad negocial
en el comercio internacional, sin que les sea permitido excluir o restringir
la aplicacion de tal deber. Mucho es lo que podria exponerse en torno a es-
tas exigencias, pero en especial a las consecuencias de su inobservancia, en
el entendido de que la buena fe debe imperar ya en la etapa precontractual,
no menos que al momento de celebrarse el contrato y también posterior-
mente, en ocasion de su cumplimiento, sin que falten casos en los que tam-
bién debe hacerse presente después del cumplimiento, como en el caso de
las estipulaciones que restringen ciertas libertades comerciales a una de las
partes, como forma de conjurar una temporal competencia desleal.

Otra importante manifestacion de la trascendencia que los Principios
atribuyen a la buena fe negocial aparece en el articulo 1.8, que impide a las
partes actuar en forma que no se ajuste al entendimiento que han infundido
a la otra parte, la que ha debido captar razonablemente su actuacion.

En efecto, aqui el razonable entendimiento puede tener una amplia for-
ma de expresarse: conductas previas, expresiones verbales, manifestacio-
nes ante terceros, circunstancias ajenas que necesariamente han de influir
en el cumplimiento del contrato.

Como era natural, los Principios no podian pasar por alto la importancia
de los usos y practicas establecidos o adoptados por las partes contratantes,
que adquieren el cardcter de clausulas no escritas, pero también las confi-
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guradas por usos y practicas regularmente observados en el comercio inter-
nacional, todo ello salvo que la aplicacion de los mismos se torne irrazona-
ble (articulo 1.9).

Ahora bien, la irrazonabilidad puede resultar de numerosas circunstan-
cias, imposibles de prever en una regulacion como la que nos ocupa. Asi, y
solo a guisa de ejemplo, cabria mencionar la reiterada intervencion de ter-
ceros en calidad de nuncios o mensajeros de noticias, de mercaderias, de
subcontrataciones, etcétera; la forma de pago del precio y de entrega de las
mercaderias o de prestacion de los servicios en union de muchas otras for-
mas contractuales.

Bien conocida es la funcion que desempenan los avisos que deben darse
las partes sobre tantos y tantos aspectos, previos, concomitantes y poste-
riores al contrato.

Sobre este particular, el articulo 1.10 permite que los comunicados se
hagan por cualquier mecanismo apropiado a las circunstancias. En todo ca-
so, el aviso surte efectos cuando llega al destinatario, en la inteligencia de
que tal requisito se entendera cumplido cuando la notificacion se haga ver-
bal y personalmente al destinatario, o bien cuando se entregue en su esta-
blecimiento de negocios o domicilio postal.

Finalmente, por notificacion debe entenderse cualquier declaracion, pe-
ticion, solicitud u otro aviso de intencion.

Tampoco olvido nuestro legislador incluir algunas definiciones que en
la practica suscitan controversias que en ocasiones alcanzan el caracter de
conflictos jurisdiccionales. Asi, por tribunal debe entenderse no sélo el le-
galmente reconocido, sino también el arbitral. En caso de que una de las
partes tenga mas de un establecimiento, el relevante, esto es, el que asume
verdadera importancia dentro del contrato respectivo, es el que guarde la
relacién mas estrecha con dicho contrato y su cumplimiento, si bien no po-
dran desconocerse las circunstancias conocidas ni previstas por las partes;
deudor y acreedor es, respectivamente, el obligado y el titular del derecho a
exigir el cumplimiento de la obligacion; por Gltimo, un escrito constituye
cualquier comunicacion que deje constancia de su contenido y que sea sus-
ceptible de reproducirse en forma tangible (articulo 1.11).

El capitulo 2 de los Principios abarca la regulacion del perfecciona-
miento —ahora conocido como formacion— del contrato y las facultades
de los apoderados.

Bien sabido es que la formacion del contrato ha sido, en el curso de los
siglos, de las mas encontradas opiniones en cuanto a formalidades y mo-
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mento de su celebracion. En cuanto a las formalidades, los Principios opta-
ron por la corriente consensual. En efecto, el articulo 2.1.1 proclama la po-
sibilidad de celebrarlo “...por la conducta de las partes que sea relevante
para demostrar la existencia del mismo”, sin olvidar que, en cambio, el
acuerdo o voluntad de las partes resultan necesarios y suficientes.

Se admite también que ante contratos de larga y compleja preparacion,
no siempre resulta facil precisar el momento de la aceptacion, a lo cual se
aduce el comportamiento de las partes, una vez que se determine la exis-
tencia de adecuadas pruebas de su intencidon de quedar obligadas.

Como es bien sabido, todo contrato, o por mejor decir, futuro contrato,
se inicia con la oferta o propuesta, que debe ser, segun los Principios, sufi-
cientemente clara, e indicar la verdadera intencién del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacion.

No hace falta encarecer aqui las dificultades que en la practica comer-
cial ofrece la precision en la oferta, si se atiende a las numerosas facetas del
futuro contrato, por ejemplo en cuanto a precio, que podria estar determi-
nado o no, duracion del futuro contrato, principales obligaciones y dere-
chos de las partes, etcétera.

Igualmente se precisa, conforme al articulo 2.1.2, que la propuesta im-
plique la intencién del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion,
y no de auscultar posibilidades de contratar con el destinatario. Un impor-
tante papel desempenara aqui la redaccion detallada y precisa de la oferta,
asi como el caracter del destinatario, en cuanto sea determinado. También
correspondera un importante papel a las condiciones fijadas por el oferen-
te, que podrian estar referidas a aspectos secundarios.

En cuanto al momento en que debe entenderse recibida la oferta, los
Principios consignan el de la recepcion: “La oferta surte efectos desde el
momento en que llega al destinatario” (articulo 2.1.3). Empero, queda
aclarado que es posible su retiro, aunque sea irrevocable, a condicion de
que el aviso de retiro llegue antes o al mismo tiempo que la oferta, todo lo
cual resulta por demas logico, pues en cualquiera de ambos supuestos el
destinatario no ha podido formarse todavia un concepto definitivo del con-
tenido de la citada oferta.

Diverso papel desempefia la revocacion de la oferta, que supone el desis-
timiento de la misma después de entregada al destinatario; es valida tal re-
vocacion, siempre que el destinatario no haya enviado previamente su
aceptacion, pero tal oferta no es revocable cuando en ella se expreso su irre-
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vocabilidad mediante cualquier mecanismo claro, como el de fijacion de
un plazo para la aceptacion o cualquiera otro que denote el propdsito de no
mantener la oferta indefinidamente (articulo 2.1.4).

Por lo demas, la multicitada oferta pierde eficacia cuando su rechazo lle-
gue al oferente, habida cuenta de que tal rechazo puede asumir caracter ex-
preso o tacito; este ultimo se presenta con frecuencia cuando el destinatario
atiende la oferta pero expresa adiciones, condiciones o limitantes que ale-
jan la posibilidad de estimar que hubo una aceptacion.

Casos hay, sin embargo, que plantean dudas sobre si la respuesta en-
vuelve una aceptacion, como cuando se formulan interrogantes que no im-
plican un rotundo rechazo, y asi la posibilidad de una reduccion en el pre-
cio planteado por el oferente o de entrega de las mercancias en una fecha
diferente de la propuesta (articulo 2.1.5).

En lo que concierne al plazo dentro del cual debe aceptarse una propues-
ta, los Principios apuntan dos posibilidades: la bien conocida consistente
en su aceptacion dentro del plazo fijado por el oferente; la otra, resultante
de que no se haya fijado, en cuyo caso la aceptacion debe expresarse dentro
del que resulte razonable atentas las circunstancias, principalmente la refe-
rida a la velocidad del medio de comunicacion empleado por el oferente.

Resulta aqui obvio que la razonabilidad del plazo esta sujeta a criterios
que pueden resultar por demas flexibles o rigidos, dependientes de circuns-
tancias dificiles de prever, o bien de superar por parte del presunto aceptan-
te, como las que deriven de dificultades técnicas para emplear el mismo
medio de comunicacién empleado por el oferente, de ausencias involunta-
rias o de padecimientos patologicos del supuesto aceptante.

En cambio, la oferta verbal o entre presentes debe ser inmediatamente
aceptada, “...a menos que las circunstancias indiquen otra cosa” (articulo
2.1.7), sibien los Principios no apuntan hacia el contenido de tales circuns-
tancias. Podria presentarse, por ejemplo, una momentanea imposibilidad
de expresarse por parte del destinatario, una alteracidon del orden publico
que le impida expresarse, y asi algunas otras, que por supuesto no sean vo-
luntariamente causadas por dicho destinatario.

No pasaron por alto los Principios la posibilidad y consecuencias de una
aceptacion tardia (articulo 2.1.9.), siempre que el oferente actiie sin demo-
ra injustificada para informar de ello al destinatario, con expresion de las
razones, que podrian resultar de fallas técnicas, deficiencias en las comuni-
caciones por catastrofes o fendmenos naturales, pero siempre sobre el su-



LOS PRINCIPIOS 2004 DE UNIDROIT 49

puesto de que si la transmision hubiera sido normal, habria llegado con to-
da oportunidad al oferente. Con todo, queda a salvo el derecho de este
ultimo de informar al destinatario, sin demora injustificada alguna, que pa-
ra ¢l habia caducado la oferta.

También la celebracion condicionada es objeto de un adecuado trata-
miento en los Principios. Se trata, en efecto, de la posibilidad en el sentido
de que durante las negociaciones una de las partes deja claro que el contra-
to no debe entenderse celebrado sino una vez que se hayan tomado acuer-
dos sobre aspectos especificos, o bien, una vez que se otorgue con una for-
malidad determinada.

Parece claro que en cualquiera de tales supuestos no ha operado la acep-
tacidn, ni siquiera en forma tacita, a pesar de que el destinatario lo haya
manifestado asi, pues, como queda dicho, con claridad dejo establecido
que el contrato, en cambio, habra de satisfacer determinados requisitos de
fondo o de forma, como requisito para ser valido (articulo 2.1.13).

Una variante de lo anterior consiste en la posibilidad de que se entienda
celebrado el contrato, sin que obste a ello el que las partes hayan dejado
uno o mas puntos pendientes de negociacion, y tal vez a la decision de un
tercero. Los Principios dejan sentada, con toda claridad, la existencia y va-
lidez del contrato, aunque las partes no se pongan de acuerdo sobre los
puntos pendientes, o incluso a pesar de que el tercero no interviniere en la
forma convenida, pero en este caso se establece la necesidad de que exista
algiin modo razonable de suplir la participacion del tercero, sin perder de
vista, claro es, las demas circunstancias del contrato y, primordialmente, la
intencion de las partes.

Ahora bien, aunque los Principios no se pronuncian sobre la necesidad
de suplir la voluntad de las partes en cuanto a la solucion de los puntos que
dejaron pendientes, parece logico afirmar que también este aspecto queda
sujeto a una solucion razonable, como lo podria ser, por ejemplo, la inter-
vencion judicial, a peticidon de cualquiera de las partes, como forma de su-
plir la voluntad de la parte remisa. De admitirse esta solucion, resulta claro
que el juez habra de atender también a las demads circunstancias del contra-
to y a la intencion de las partes, todo ello a efecto de que su decision man-
tenga la voluntad contractual en armonia con el cumplimiento del contrato
(articulo 2.1.14).

No podian los Principios soslayar uno de los lamentables atributos del
género humano, susceptible de presentarse en determinados contratos y
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ante ciertas circunstancias que no hace falta aqui especificar; se trata de la
mala fe en las negociaciones previas, por ahora s6lo encaminada a no cele-
brar el contrato por razones anteriores o supervenientes, asi, la de distraer
al destinatario como forma de operar separadamente en su perjuicio, o bien
por la aparicion superveniente de otras posibilidades mas ventajosas frente
a diversos personajes, todo ello, desde luego, en perjuicio patrimonial del
destinatario.

Ante todo, y como era natural, los Principios dejan sentado que en el su-
puesto de que las negociaciones no conduzcan a la celebracion del contra-
to, a pesar de los esfuerzos de ambas partes, ninguna de ellas incurre en res-
ponsabilidad; en cambio, si una de ellas las emprende o las interrumpe de
mala fe, es responsable de los dafios que cause a la otra.

Aqui conviene evocar las discusiones doctrinales suscitadas en torno de
la naturaleza juridica de estas negociaciones previas, que desde luego no
pueden ser calificadas de contrato. [gualmente parece conveniente invocar
la opinidn de Thering en el sentido de que una vez que ambas partes deciden
entablar negociaciones, la relacion entre ellas asume ya una forma precon-
tractual, pues, en efecto ha operado un acuerdo de voluntades para discutir
los términos de un futuro contrato.

No menos ilustrativo es el tener presente que algunas legislaciones re-
suelven este punto sin necesidad de precisar la naturaleza juridica de los
tratos previos que aqui se examinan, y dejan establecido que la conducta de
quien inicia o interrumpe de mala fe las negociaciones previas no puede
por menos que calificarse de ilicita o contraria a las buenas costumbre,
pues indudablemente coloca a su contraparte en una inmerecida posicion
de engafio, que incluso tal vez le signifique no s6lo tiempo, sino erogacio-
nes pecuniarias (articulo 2.1.15).

El deber de mantener en un plano de confidencia los datos, informes y
tal vez documentos que una de las partes suministre a la otra como parte de
las negociaciones precontractuales, comenzé a difundirse durante la se-
gunda parte del siglo XX, por razones sobradamente conocidas, principal-
mente la de impedir la difusion de elementos, secretos de fabricacion, cos-
tos y otros muchos que, conocidos por terceros, facilitarian conductas
contrarias a la leal competencia, sin descontar el posible descrédito y hasta
la difamacion.

Pues bien, aqui se impone a ambas partes el deber de no revelar ni utili-
zar injustificadamente en provecho propio la informacion confidencial que
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reciba de la otra, sin considerar la futura celebracion o no del contrato; mas
aun, el incumplimiento de tal deber puede fincar al responsable el pago de
una compensacion resultante del beneficio obtenido por el indebido
empleo de la informacion de que se trata.

La practica ensefia que es frecuente la inclusion en los contratos de una
cladusula segun la cual toda modificacion o terminacion voluntaria del con-
trato debera constar por escrito. Sin embargo, la experiencia es prodiga en
casos de modificacion del contrato, por acuerdo de ambas partes y sin que
se haga constar por escrito tal modificacion.

A esta practica hacen frente los Principios, para dejar establecido que
cualquiera de las partes quedara obligada ante una modificacion contrac-
tual, si la otra parte ha actuado también con arreglo a la modificacidon. So-
lucion tal parece impregnada de un indudable espiritu de justicia, si no se
olvida el principio de que la voluntad de las partes debe prevalecer sobre
cualquier expresion escrita, siempre que, claro es, tal voluntad no sea con-
traria a derecho (articulo 2.1.18).

Es bien sabido que algunos contratos se prestan para la redaccion de
clausulas que, deliberada o fatalmente, resultan oscuras para una de las
partes, a tal punto que suelen plantear estipulaciones dificilmente previsi-
bles. Ello es modernamente considerado como conducta abusiva de la par-
te redactora del contrato, maxime si la otra parte carece de los necesarios
conocimientos o experiencia para captar el verdadero sentido de dichas es-
tipulaciones.

Pues bien, la legislacion que aqui se examina condena a la ineficacia es-
te tipo de clausulas, pero deja abierta la posibilidad de validez de las mis-
mas, todo ello con un texto que en rigor no resulta del todo satisfactorio:
“Carecera de eficacia toda estipulacion incorporada en clausulas estandar
cuyo contenido o redaccion, material o formal, no fuese razonablemente
previsible por la otra parte, salvo que dicha parte la acepte expresamente”.
No aclaran los Principios el contenido de esta ultima expresion, pues lite-
ralmente exige que la parte afectada manifieste, con toda claridad, que
acepta las consecuencias de la clausula en cuestion, cualesquiera que las
mismas sean. Y en poco o nada atentia lo anterior la expresion en el sentido
de que la existencia de la oscura estipulacion debera determinarse con arre-
glo a su contenido, lenguaje y presentacion, todo lo cual resulta, en verdad,
un tanto oscuro y de no facil entendimiento, de modo especial si se tiene en
consideracion que los Principios son empleados en contratos no necesaria-
mente redactados o supervisados por expertos en derecho (articulo 2.1.20).



52 ARTURO DIAZ BRAVO

Un punto de originalidad aparece en los Principios, consistente en que,
ante la contradiccion entre una clausula normal o estandar y una especifica,
debe prevalecer el contenido de esta ultima, lo cual encuentra una aparen-
temente obvia explicacion: es logico suponer que la clausula especifica fue
objeto de una también especial negociacion, luego igualmente debe supo-
nerse que por un descuido, olvido o menosprecio se conservo la cldusula
estandar (articulo 2.1.21).

El capitulo 3 se ocupa en la validez del contrato, excluida la causada por in-
capacidad, falta de legitimacion e inmoralidad o ilegalidad, todo ello por
considerar que son temas que atafien a las regulaciones nacionales y, ade-
mas, tratados en forma que se alejan de la uniformidad (articulo 3.1).

En cambio, y a través de una redaccidon que a primera vista aparece por de-
mas escueta, queda claro que la celebracion, modificacion o extincion de to-
do contrato pende solamente del acuerdo de las partes, sin necesidad de otro
requisito.

No es necesario profundizar en las razones de semejante disposicion: se
suprimieron las referencias a la consideration del derecho angloestadouni-
dense y ala causa, proclamada por la legislacion francesa. En cierto modo,
ademas, queda también reiterada aqui la consensualidad, por supuesto sal-
vo convenio de las partes en cuanto a formalidades (articulo 3.1).

Igualmente resulta original la disposicion en el sentido de que el contra-
to es valido aunque al momento de su celebracion no sea posible ejecutar
las obligaciones en ¢l asumidas, y también lo es a pesar de que en el mo-
mento de la celebracion una de las partes careciera de facultades para dis-
poner de los bienes objeto del contrato.

Por supuesto, esos puntos de originalidad no dejan de plantear algunas
dudas: asi, la resultante de que tampoco en lo futuro sea posible la ejecu-
cion de las obligaciones contractualmente asumidas; la de que es por de-
mas discutible la validez de un compromiso que involucra la disposicion
de bienes de la que se carece en el momento de la celebracion del contrato,
pues nadie puede augurar la futura asuncion de facultades por parte del
otorgante.

Tal vez habria sido aconsejable precisar que en ambos casos el contrato
se celebra sujeto a una condicion suspensiva, e igualmente regular la forma
y términos en la que debera cumplir su obligacion la parte que resulte
afectada (articulo 3.3).

Es bien sabido que el error conduce a la nulidad de un contrato, cuando
versa sobre los hechos o sobre el derecho (articulo 3.4), si bien no impide
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que, por el momento, el contrato ofrezca una apariencia de validez, e inclu-
so es posible que ambas partes cumplan con sus respectivas obligaciones
sin que el susodicho error haga su aparicion, o bien sin que lo haga valer la
parte afectada.

Ahora bien, conforme a los Principios, el error puede fundar la anula-
cion del contrato solamente si al momento de la celebracion alcanzo6 una
magnitud tal ““...que una persona razonable y en la misma situacion no ha-
bria contratado o lo habria hecho en términos sustancialmente diferentes
en caso de haber conocido la realidad de las cosas...”, pero ademas, si la
otra parte incurri6 en el mismo error, lo causo, lo conocié o debid conocer-
lo, 0 bien en caso de que al momento de proclamarse la nulidad, la otra par-
te no habia actuado conforme al contrato.

Y aqui aparece otro escenario de originalidad en los Principios. La parte
afectada no puede pedir la nulidad del contrato cuando el error derivo de su
culpa grave, o bien cuando tal error recaiga sobre un aspecto a propdsito
del cual ha asumido el riesgo o, atentas las circunstancias, debe soportarlo.

De todo ello resulta que no cualquier error puede ser el detonante de la
nulidad, pues debe tratarse de un error grave, si bien esta gravedad no es fa-
cil de determinar, ya que, como se ha visto, en €l debi6 incurrir también
una persona razonable, colocada en la misma situacion. Parece que no hay
necesidad de extenderse sobre las complicaciones a que pueden conducir
estas redacciones en la practica negocial. El comentarista de los Principios
afirma, por ejemplo, que ciertos errores, como los que versan sobre el valor
de los bienes o los servicios, o incluso las meras expectativas o propdsitos de
la parte incursa en error, no se consideran relevantes en las operaciones
mercantiles, como tampoco el error sobre la identidad de la persona con la
que se contrata. Todo esto parece un tanto discutible, y s6lo en via de ejem-
plo puede aqui hacerse referencia al error en cuanto al valor de un inmue-
ble, que ambas partes han sobrevaluado desmesuradamente; si el contrato
es valido, no sera facil que la parte afectada reclame, posteriormente, la
devolucion del sobreprecio pagado, a menos que se considere aplicable el
precepto contenido en la generalidad de las legislaciones civiles sobre
que el error numérico da lugar a rectificacion, maxime si, en el mismo su-
puesto, el vendedor determino el precio con la mira puesta en aprovechar
el importe obtenido para realizar otras actividades patrimoniales, que lo
ubicarian en la imposibilidad de devolver al comprador el sobreprecio (ar-
ticulo 3.5).
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Si, en cambio, el error de una de las partes result6 de la conducta dolosa
de la otra, no hay duda sobre el derecho de aquélla para invocarte la nuli-
dad, disposicion que parece ademas ajustada a la equidad (articulo 3.8).

Semejante tratamiento se dispensa a la celebracion de un contrato me-
diante amenazas, que los Principios exigen que no sean injustificadas
(3.9), con lo cual atribuye patente de validez al contrato otorgado mediante
una amenaza justificada.

Aqui, una vez mas, no resulta facil compartir la postura de los Princi-
pios, pues tampoco lo es la consideracion de que ciertas amenazas pueden
ser justificadas, por muy licito que sea el cumplimiento de la amenaza. To-
do parece indicar que en este caso el legislador de los Principios acepto6 co-
mo valido un acuerdo de voluntades forzadamente obtenido, esto es, que
no represent6 la libre y auténtica voluntad del contratante, que sélo la
expreso ante el temor del cumplimiento de la amenaza.

Aunque anteriormente esbozados los negativos efectos de las clausulas
abusivas, la excesiva desproporcion en las prestaciones faculta al afectado
para reclamar la anulacion del contrato, o bien, solamente de las clausulas
que impliquen una ventaja excesiva para la otra parte. Empero, no cual-
quier desproporcion conduce a la nulidad, pues se requiere, ademas, que la
parte beneficiada “...se haya aprovechado injustificadamente de la depen-
dencia, aflicciéon econdmica o necesidades apremiantes de la impugnante,
o de su falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en
la negociacion”; ademas, también debe atenerse a la naturaleza y finalidad
del contrato.

Es facil apreciar aqui la admision de una parte de la llamada teoria de la
imprevision, pero también de las consecuencias del pacto leonino. Aunque
todo esto no amerita mayores consideraciones, vale la pena, sin embargo,
tener presente que la nulidad no podra invocarse cuando el abuso no pre-
sente caracteristicas de injustificacion, de tal manera que aqui, una vez
mas, la ventaja excesiva asume patente de validez cuando no se haya ope-
rado en forma injustificada, vale decir, en caso de que la parte beneficiada
encuentre justificacion al abuso con el que actua frente a su contraparte.

Una vez mas, cabe aqui poner en tela de duda la justificacion del abuso,
aunque se haya actuado frente a la afliccion econdmica, a la necesidad
apremiante, a la falta de prevision, etcétera, de la contraparte: ;como po-
dria justificarse un abuso en tales condiciones?; ;no sera siempre injustifi-
cado el abusar de la otra parte cuando esta tltima se encuentre en cualquie-
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ra de los apuntados supuestos de dependencia, aflicciéon econdmica,
necesidad apremiante, falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta
de habilidad?

Y en poco contribuye a atenuar lo anterior la circunstancia de que, inme-
diatamente después queda establecido, que a peticion de la parte afectada,
el tribunal “... podra adaptar el contrato o la clausula... a fin de ajustarlos a
criterios comerciales razonables de lealtad negocial”, a menos que se esti-
me, aunque los Principios no lo disponen asi con claridad, que la parte
afectada puede optar por reclamar la nulidad o el ajuste del contrato (ar-
ticulo 3.10).

En cambio, no parece discutible la disposicion (3.12) en el sentido de
que es improcedente la anulacion si la parte afectada confirma el contrato
en forma expresa o tacita, dentro del plazo para reclamar la anulacion.

Parece por demas logico que, cuando una de las partes opte por conside-
rar anulado el contrato, debe hacerlo saber por escrito a la otra parte, en la
inteligencia de que la comunicacion sélo surtird efectos cuando llegue al
destinatario, conforme a lo prescrito en el articulo 1.10 (2), antes comenta-
do (articulo 3.14).

Ahora bien, por cuanto los Principios no prescriben un plazo determina-
do para dar tal aviso, se limitan a disponer que la comunicacion ha de reali-
zarse dentro de un plazo razonable, atentas las circunstancias, después de
que la parte que pretende la nulidad conocid o no podia desconocer los he-
chos, o bien pudo actuar libremente.

Es necesario comentar aqui, una vez mas, que esta disposicion puede ser
fuente de controversias de dificil solucion, ante la posibilidad de que la
parte impugnante atribuya caracter de gravedad a ciertas circunstancias, no
asi la otra parte; lo propio puede predicarse del plazo, en cuanto para una
de las partes puede considerarse razonable, no asi para la otra, que tal vez
ha cumplido en proporcion considerable el contrato.

En lo que concierne a la tltima parte del precepto respectivo en su pri-
mer parrafo (3.15), parece partir del hecho de que la parte impugnante del
contrato no pudo actuar libremente durante algun tiempo, pero tal imposi-
bilidad quedaria sujeta a grados, origenes y otras circunstancias de muy
dificil graduacion.

Por supuesto, como antes quedo apuntado, la nulidad puede afectar s6lo
a algunas clausulas del contrato. Aqui los Principios bordan sobre la posi-
bilidad de que las clausulas anuladas conduzcan a considerar como irrazo-
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nable la conservacidn de la validez del contrato en su totalidad, atentas las
circunstancias.

No cabe dudar de la buena intencion de los Principios, como tampoco de
la posibilidad de que aqui también la practica ofrezca conflictos de muy di-
ficil solucion, como el que resultaria de la nulidad de clausulas que el
acreedor estima de escasa trascendencia, al paso que para el deudor asu-
men un papel de gravedad: la razonabilidad de las circunstancias colocara
al juzgador en muy dificil situacion (articulo 3.16).

Como era de esperarse, la nulidad surte efectos retroactivos, puesto que,
como es bien sabido, la voluntad de las partes se expreso en forma viciada.
Asi pues, decretada la nulidad, ambas partes tienen derecho a que se les
restituya lo entregado, si bien tal derecho encuentra su correlato en la obli-
gacion de devolver también lo recibido, en la inteligencia de que si una de
las partes no puede hacerlo, debera entregar a la otra su equivalente en
efectivo o en otros bienes, segiin se convenga (articulo 3.17).

El capitulo 3 de los Principios concluye con los articulos 3.18, 3.19 y
3.20, en cuyos términos la parte que conocia o debia conocer la causa de
nulidad debe resarcir a la otra en términos de colocarla en la situacion en
que se encontraba al momento de la celebracion del contrato.

Por otra parte, lo dispuesto en dicho capitulo 3 asume caracter imperati-
vo, salvedad hecha del poder vinculatorio del acuerdo de voluntades, la
imposibilidad originaria de incumplimiento y el error.

Por altimo, las previsiones del propio capitulo deberan aplicarse, modifi-
cadas en lo conducente, a toda comunicacion que una parte dirija a la otra.

El capitulo 4 esta destinado al importantisimo tema de la interpretacion
del contrato. Cabe aqui recordar las justamente reputadas reglas de Pothier,
insertas en el Codigo Civil francés de 1804, y en practicamente todos los
codigos civiles posteriores, algunas de las cuales, como a poco se vera, re-
cogio6 también el legislador de los Principios.

En efecto, conforme al articulo 4.1, la intenciéon comun de las partes de-
be prevalecer sobre cualquier texto dudoso o aparentemente contrario, pe-
ro si la intencion no puede establecerse, habra que acudir a la interpreta-
cion que le darian “...personas sensatas de la misma condicion que las
partes, colocadas en las mismas circunstancias”.

Apenas si hace falta repetir lo dicho sobre el dificil papel que correspon-
dera al juzgador, juez o arbitro, de cara al compromiso de interpretar clausu-
las dudosas en la forma en que debe hacerlo una persona dotada de sensatez,
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y colocada en la misma condicion de las partes y en las mismas circunstan-
cias. No cabe duda de que este papel sera de facil desempefio para un juez
que se desenvuelva dentro del common law, no asi para un juez, de los que
operan dentro del llamado derecho civil, carente por completo de experien-
cia comercial, asi como de conocimientos sobre lo que personas sensatas
entenderian al enfrentarse a las clausulas de dudoso contenido o aparente-
mente contrarias a la intencion de las partes. Como sabemos, semejante
juzgador se vera obligado a echar mano de peritos en la materia mercantil
de que se trate, con todas sus consecuencias, como la de estimar que la re-
solucion sera dictada realmente por tales peritos (articulo 4.1).

En parecida forma se pronuncia el articulo 4.2 en punto a las declaracio-
nes y conductas de las partes, que ante todo deben interpretarse con arreglo
ala intencion, siempre que la otra parte haya conocido o no haya podido ig-
norar dicha intencion. Y aqui, nuevamente, se presenta un semillero de di-
ficultades, ante la necesidad de demostrar que dicha otra parte conocié o no
haya podido ignorar la intencioén primaria de su contraparte.

Mas atn, en el mismo precepto se dispone que, de no resultar aplicable
lo antes expuesto, las declaraciones y conductas habran de interpretarse en
términos del antes proclamado principio, también comentado: “...confor-
me al sentido que les daria una persona sensata de la misma condicion, co-
locada en las mismas circunstancias”.

Empero, en algo pueden verse paliados los comentarios anteriores, a la
vista de las circunstancias que deben tomarse en consideracion al presen-
tarse la necesidad de aplicar los mencionados articulos 4.1 y 4.2. Tales
circunstancias estan constituidas por las negociaciones previas entre las
partes, las practicas que entre ambas se hayan establecido, la conducta
observada una vez celebrado el contrato y, desde luego, la naturaleza y fi-
nalidad del mismo, pero también el significado que cominmente, dentro
del respectivo ramo comercial, se suele atribuir a los términos y expresio-
nes dudosos; por ultimo, a los usos, si bien aqui los Principios no aclaran el
sentido de tal vocablo, lo que podria conducir también a dificultades de in-
terpretacion, por cuanto puede tratarse de los usos generales o de los usos
especiales puestos en practica por las partes (articulo 4.3).

También proclaman los Principios la conocida como funcion integrado-
ra de las clausulas contractuales, al dejar establecido que la interpretacion
de conjunto debe hacerse con la mente puesta en la finalidad de que todas
produzcan algun efecto, a fin de evitar que algunas de ellas se vean priva-
das de efectos (articulo 4.5).
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También admiten los Principios el llamado principio contra profe-
réntem, con una claridad que no deja lugar a dudas: “Si las clausulas de un
contrato dictadas por una de las partes no son claras, se preferira la inter-
pretacion que perjudique a dicha parte” (articulo 4.6).

En cambio, cuando surja alguna discrepancia derivada de versiones
idiomaticas diferentes, debera prevalecer la interpretacion que resulte mas
acorde con la version del idioma en el cual fue originalmente redactado el
contrato (articulo 4.7). La experiencia muestra que también este mecanis-
mo es fuente de controversias, ante el diverso significado idiomatico de un
vocablo, que aparentemente responde a la intencion que se tuvo al redactar
el contrato en el idioma original, y no serd de mucha utilidad la interven-
cion de peritos traductores, aun dotados de conocimientos juridicos, pues
tanto ellos como el juzgador se enfrentaran a textos ya aprobados por las
partes; luego, parece que aqui los Principios debieron hacer remision al
contenido de los articulos 4.2 a 4.6, antes examinados.

El capitulo 5 consigna el contenido del contrato y los posibles derechos
de terceros, a cuyo efecto se divide en sendas secciones. Admite, en primer
lugar, que las obligaciones contractuales pueden ser expresas o implicitas
(articulo 5.1.1), y que las segundas pueden resultar de la naturaleza y fina-
lidad propias del contrato, pero también de las practicas establecidas entre
las partes y los usos, de la buena fe y de la lealtad negocial, repetida y fun-
dadamente invocada por los Principios, ¢ igualmente del sentido comtn
(articulo 5.1.2), expresion esta Gltima también prefiada de dificultades, ya
que, segun el Diccionario de la Real Academia Espariola, el sentido co-
mun es una “Facultad interior en la cual se reciben e imprimen todas las es-
pecies e imagenes de los objetos que envian los sentidos interiores. 2. Fa-
cultad, que la generalidad de las personas tiene, de juzgar razonablemente
de las cosas”. De esta suerte, parece que gramaticalmente debe volverse al
también ubicuo adjetivo razonable, dado que, segun lo expuesto, el senti-
do comun supone la facultad de juzgar razonablemente las cosas, y, en
consecuencia, aqui una vez mas, se coloca al juzgador en el nada facil pa-
pel de decidir sobre si es razonable considerar que las partes en el contrato
asumieron una obligacion implicita.

Las obligaciones de medios y de resultados encuentran también trata-
miento en los Principios, si bien intimamente ligadas al deber que asiste a
ambas partes de realizar sus mejores esfuerzos en busca de un resultado
adecuado a su intencion.
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Por lo que hace a la obligacion de resultados, esté claro que la parte res-
pectiva debe realizar todas las conductas necesarias para obtener el resulta-
do especifico.

En cambio, cuando se trate de una obligacion de medios, las partes de-
ben realizar todos los actos necesarios para llegar al resultado apetecido, si
bien aqui no esta obligada a obtener dicho resultado (articulo 5.1.4). En
cierto modo, estas disposiciones guardan alguna semejanza con la tan ge-
neralizada clausula best efforts, de uso tan generalizado en los contratos es-
tadounidenses. Por lo demas, en este precepto se vuelve sobre la referencia
alanecesidad de acudir al criterio de persona razonable de la misma condi-
cion y colocada en las mismas circunstancias, que antes he comentado no
muy favorablemente.

Ahora bien, por razon de que en la practica se conocen obligaciones cu-
ya ubicacion como de medios o de resultados no es sencilla, los Principios
intentan suministrar elementos para ubicarlas en uno u otro segmento; asi
(articulo 5.1.5), serviran como elementos para determinar la naturaleza de
las obligaciones: la manera en la que se expresan en el contrato, el precio y
demas elementos del propio contrato, asi como el nivel de riesgo involu-
crado en la obtencion de resultado, e igualmente el influjo de las habilida-
des de la parte que ha de cumplir la obligacion.

Tal vez convenga ilustrar lo anterior con ejemplos de los usualmente in-
vocados sobre este punto.

La obligacion que profesionalmente asume un abogado de patrocinar a
su cliente es de medios y no de resultados, pues solo puede comprometerse
a desplegar sus maximos conocimientos y experiencia, pero ello no es ga-
rantia de buen éxito en el resultado de su intervencion. En cambio, es obli-
gacion de resultados la que asume un constructor de edificar una casa con
arreglo a las especificaciones elaboradas por ¢l mismo o por terceros, pues
aqui el resultado debe corresponder exactamente al previsto en los planos,
proyectos, disefios y demas.

De ordinario se ha sostenido que en los contratos que suponen pago de
un precio cierto y determinado, la formacién de los mismos so6lo se cumple
cuando hay acuerdo en la cosay en el precio. Empero, también se sabe que
en algunos casos la determinacion del precio puede dejarse a la decision de
un tercero, o bien a una resolucion arbitral.

Pues bien, los Principios salen al frente de la posibilidad de que no se
fije el precio y ni siquiera se prevea el mecanismo para determinarlo, en
cuyo caso habra de entenderse que las partes se remitieron al precio
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usualmente cobrado por las prestaciones convenidas, en circunstancias se-
mejantes y dentro del ramo comercial de que se trate; pero de no llegarse a
una determinacion con arreglo a tal mecanismo, debera entenderse que los
contratantes aceptaron que sea un precio razonable, expresion esta Gltima
que ya antes he comentado en cuanto a las dificultades que ofrece su apli-
cacion practica.

Otras posibilidades apunta el mismo precepto (articulo 5.1.7), como que
el tercero a quien se encomendo la determinacion no pueda o no quiera fi-
jarlo, en cuyo caso se acude, una vez mas, a la razonabilidad para precisar-
lo. Finalmente, cuando para determinar el precio se haga referencia a facto-
res inexistentes o inaccesibles, el precio se determinara por referencia ...
al factor equivalente mas cercano”, expresion de una obvia vaguedad, si
bien parece referirse al precio de un producto o servicio que mas semejanza
ofrezca con el involucrado en el contrato respectivo.

CONCLUSION

Por supuesto, la anterior es una sucinta referencia a algunos de los as-
pectos que el autor considera mas importantes dentro de la regulacion de
Unidroit. Naturalmente, el propio organismo ha expresado que los Princi-
pios no son, ni con mucho, una obra acabada, sino que permanentemente
quedan sujetos a ampliaciones y mejoras, como corresponde a una regula-
cion que atafie a actividades tan extensas y cambiantes como son las conec-
tadas con el comercio en todas sus formas.



