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I. INTRODUCCION

En este trabajo nos ocuparemos del capitulo 2 de los Principios sob
los Contratos Internacionales de UNIDRGIEn adelante los “princi-
pios”3 referente a la formacion del contrato, tema de gran interés e im
portancia por la variedad de circunstancias que se vienen presentado
la practica al respecto.

Una vez mas, la UNIDROfTcon un afan de seguir trabajandopen
de una mayor unificacién del derecho en el ambito internacional, he

1 Profesor de derecho conflictual, Universidad Iberoamericana, México D. F.; miem-
bro de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, Paris.

2 International Institute for the Unification of Private Law o su nombre en espafiol
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado.

3 En el desarrollo del presente trabajo utilizaré la palabra “principios” para referirme
de manera general a los “Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales”
UNIDROIT. Cuando me refiera a los “Comentarios” a los mismos principios utilizaré
la palabra “comentarios”, y de igual manera cuando me refiera a la Convencion de lz
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Vi
na 1980) utilizaré sus siglas en inglés: “CISG”.

4 So6lo a manera de ejemplo podemos mencionar:

“UNIDROIT Draft Uniform Law on the Formation of International Contracts by Co-
rrespondence”, de 1936; y “UNIDROIT Draft Uniform Law on the Formation of Con-
tracts for the International Sale of Goods”, de 1963.
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presentado como resultado de varios afios de dedicacion, una serie
principios aplicables a los contratos internacionales que pretende serv
no Unicamente como instrumento para los comerciantes internacionale
sino como una carta de presentacion para los legisladores nacionales
lo que hoy en dia son normas modernas de la contratacion.

Tomando como base el trabajo realizado por Michael J. Bdnael,
divisién del capitulo que nos ocupa en esta ocasion es presentado en
documento final de la UNIDROIT de la siguiente manera: El contenido
de los articulos que van del 2.1 al 2.12 establece los tipicos principio
generales de la formacién del contrato, coincidiendo de manera gener
con las disposiciones ubicadas en el capitulo referente a la formacid
del contrato de la CISG, aunque con las tonalidades propias, mismas q
seran tratadas en el presente trabajo. Posteriormente encontramos los
ticulos 2.13, 2.17 y 2.18 que se refieren a las disposiciones que, impue
tas por las partes, exigen determinada forma o limitan a la misma a u
solo documento en forma; el articulo 2.14 en el que se trata tambié
sobre disposiciones impuestas por las partes pero referentes a estipu
ciones que deliberadamente se dejan pendientes sin afectar la validez
contrato; los articulos 2.15 y 2.16 que tratan sobre la “mala fe” y “el
deber de confidencialidad”, respectivamente, y que no interfieren de me
nera directa en la formacién del contrato pero que en el plano tempor:
se dan al mismo tiempo; vy, finalmente, los articulos 2.19 al 2.22 que
dan una serie de respuestas al problema de la “Batalla de las Forma
y enfocan principalmente el tratamiento que debe darse a la inclusio
de clausulas estandar dentro de los contratos internacionales.

Solo a manera de repaso, y aceptando que el tema de la aplicabilid
de los principios es tan extenso que mereceria un estudio por separa
mencionaré que como un elemento que se debe tener siempre prese
para aquellos que se dediquen al estudio o a la aplicacion practica ¢
los “principios” esta el hecho de que, dada la naturaleza juridica de lo
mismos, éstos en principio Unicamente se aplicaran cuando las partes
ejercicio de su libertad los seleccionen para tal efecto, ante lo cual

5 Bonell, M. J., “A ‘Restatement of Principles for International Commercial Con-
tracts’ an Academic Exercise or a practical Need®menaje a Jorge Barrera Graf
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 1989.
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dependiendo del 6rgano encargado de su aplicacion, deberan sortear ot
muchos obstaculos de no poca importancia.

Una posibilidad para que los “principios” tengan aplicabilidad, que
incluso se puede entender como una de las multiples finalidades de It
mismos, es la probabilidad de que sean sefialados como referencia [
la legislacion interna de un pais como criterios de interpretacion de lo
contratos internacionales, o de caracteristicas internacionales de contrat
domésticos.

Finalmente, y para poder dar paso al estudio de los “principios”, falte
sefalar que el desarrollo, la correcta aplicacién y la validez de la selec
cion de cuerpos normativos internacionales unificadores del derecho, re
presentan un paso adelante en la determinacion del derecho aplicable
contrato, ab initio, aminorando de esta manera la problematica de la
determinaciéon de la ley aplicable al contrato por medio de las norma
de conflicto de leyes y la subsecuente inseguridad que tal circunstanc
daba al intercambio comercial transfrontefiZn otras palabras, que las
partes en un contrato internacional o con implicaciones internacionale:
se sometan expresamente a los “principios” como derecho aplicable
la interpretacion, cumplimiento o incumplimiento del contrato y las con-
secuencias que se deriven de tales hipotesis.

Il. CRITERIOS RECTORES DE LOS PRINCIPIOS
PARA LA FORMACION DEL CONTRATO

1. Teoria de la Recepcién

La teoria sobre la formacion de los contratos que domina sobre lo
“principios” dictados por la UNIDROIT es la de la recepcion. El articulo
1.9 (2) marca esta tendencia sefialando de manera general que las
municaciones surtirdn efectasando lleguera las personas a quienes
vayan dirigidas, tendencia que se repite en los siguientes articulos: 2
en sus dos incisos, al fijar el momento en que la oferta surte sus efect
cuando ésta llega al destinatario y negandole efectos al retiro de la ofer
gue llega después de recibida ésta; 2.5, al reconocer el efecto de extinci

6 Una excelente exposicion de la problematica de seleccién del derecho aplicabl
al contrato la podemos encontrar en Libling, D. F., “Formation of International Con-
tracts”, Modern Law Review Limited.ondres, v. 42, n. 2, marzo, 1979.
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de la oferta hasta que el rechazo llegue al oferente; 2.6, al sefalar g
la aceptacion de la oferta produce sus efectos cuando la manifestaci
de asentimiento llega al oferente y asi también en los articulos 2.8 (2
y 2.10.

No obstante lo anterior, los “principios” reconocen efectos a la teorie
de la expedicion cuando al momento en que el destinatario manda
aceptacioén se imposibilita la revocacion de la oferta, y cuando se cor
sidera aceptada la oferta en el momento en que el destinatario, basa
en practicas establecidas entre él y el oferente, realiza un acto que ir
pligue aceptacion teniendo como efecto el que la oferta no pueda s
revocada, desde el mismo momento en el que se da élEttambos
casos se protege al destinatario: En el supuesto marcado en el artict
2.4 (1) se protege la expectativa del destinatario sobre la realizacion d
contrato, toda vez que el ya lo aceptd y los elementos con los que cuer
le indican que el contrato se llevara a cabo; y, en el supuesto previst
en el articulo 2.6 (3) en gque se tutela no simplemente una expectati
sino ademas un acto concreto basado en una seguridad del destinata
por las practicas que ha establecido con anterioridad con el oferente, o p
los usos particulares del comercio que rigen el tipo de contrato de qu
se trate.

A manera comparativa es menester sefalar las teorias que aplican
nuestro pais. En lo que se refiere a operaciones civiles, es aceptada
misma teoria de laecepciorf mientras que para las operaciones mer-
cantiles el articulo 80 del Cddigo de Comercio en su primer parrafc
marca la aplicacion de la teoria deelaisién mientras en el ambito de
aplicacion de la CISG, la solucion se da en el sentido de establecer con
regla general la teoria de ftacepcionen los articulos 15, 16 (1) y 17.
Adicionalmente y coincidiendo con los “principios”, en el articulo 18
(2) de la CISG, se reconocen efectos a los actos que, basados en
practicas establecidas entre las partes, signifiqguen asentimiento, con
gue se reconoce con caracter de excepcion que el contrato se tenga |

7 Principios de UNIDROIT, articulo 2.4 (1) “Cualquier oferta puede ser revocada
hasta que el contrato se celebre, si la comunicacién de su revocacion llega al destinata
antes de que éste haya enviado la aceptacion”. Articulo 2.6 (3) “Si en virtud de la ofert
0 como resultado de las practicas que las partes hayan establecido entre ellas o de
usos, el destinatario manifestara su asentimiento ejecutando un acto sin comunicarse
al oferente, la aceptacion producird efectos cuando dicho acto fuere ejecutado”.

8 Cadigo Civil para el Distrito Federal, articulos 1807 y 1808.
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celebrado cuando el destinatario realice un acto que implique que h
aceptado la oferta.

2. Principio favorecedor a la formacion del contrato

Como una tendencia propia de los “principios” encontramos que ésto
buscan por medio de sus disposiciones y “comentarios”, el favoreci
miento de la “formacién” del contrato, es decir, que se eximen de for-
malidades especiales, acuerdos especificos y demas trabas a la formac
del contrato. Esta tendencia se establece tanto en el sentido de dar lib
tad a las partes para contratar, como en el sentido de considerar celebrz
el contrato, aun cuando una de las partes participantes quiera eximir:
de su cumplimiento argumentando que su negociacién carece de eleme
tos no considerados como esenciales.

Lo mencionado con anterioridad queda ilustrado desde el articulo 1.
gue da libertad de forma al contrato y especificamente dentro del capitu
referente a la “formacion” del contrato encontramos disposiciones qu
pretenden favorecer la formacién del contrato y asi, siguiendo con un
linea internacional de pensamiento, establece que para celebrarse un c
trato sélo se necesita la aceptacion de una oferta o la conducta de |
partes que indique asentimienito.

Esta tendencia también se relaciona con la defensa que se estable
en el articulo 2.6(3) sobre la expectativa de que el contrato se llevara
cabo, y que por lo tanto se considera como irrevocable una oferta, ur
vez que el destinatario contesta al oferente aceptando la oferta, con
gue se favorece la formacion del contrato.

De igual manera en el articulo 2.9 se protege la expectativa del re
ceptor, que habiendo enviado su aceptacion a tiempo, tiene el derecl
de que el contrato se tenga por formado, a menos que el oferente
comunique que para él la oferta ya habia caducado.

Quiza el articulo que mejor ilustra la tendencia de los “principios” a
favorecer la formacion de los contratos es el 2.14, al dejar fuera de |
formacion del contrato los puntos sujetos a negociaciones ulteriores
no permitiendo que estos interfieran con la celebracién del contrato.

9 Principios de UNIDROIT, articulo 2.1.
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Como se menciona en el “comentario” relativo al articulo 2.14, una
0 varias cuestiones suelen ser pasadas por alto durante las negociacio
por varias razones: i) la omisién puede resultar de un simple olvido; ii]
cuando las partes no han podido llegar a un acuerdo sobre tales circur
tancias; iii) cuando no han querido deliberadamente llegar a un acuerc
sobre ciertos elementos de la negociacion, dejando su discusion para
momento posterior; y, iv) porque dejan la determinacion de la cuestior
a un tercero. En todos los casos mencionados anteriormente, existe
posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo o la cuestidon se
determinada por el tercero sefialado para tal efecto. En caso de que
cuestion que se dejo pendiente no se pudiera determinar, en los tr
primeros casos (i, ii y iii) la falta de determinacién del elemento podré
ser resuelta conforme a los articulos 4.8 y 5.2 que establecen las reg|
relativas a la integracion del contrato y a las obligaciones implicitas
respectivamente. La facilidad o dificultad para resolver el problema ra:
dicard en la importancia del elemento sobre el que no se ha logrado
acuerdo.

En el ultimo caso mencionado (iv), si existe un método para determi
nar lo que no haya determinado el tercero, la formacién no se vera afe
tada, dejando los “principios” abierta la posibilidad de que el contrato
no se forme sdélo ante un obsticulo que no se pueda superar, es de
que sea imposible suplantar al tercero sefialado para determinar la cue
tion pendiente.

En comparacién con la disposicion legal contenida en el articulo 1,80
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, los “principios” nada nos dicen
de la formacion del contrato ante la muerte del oferente (dejando un
brecha con respecto a la validez de la oferta), sin embargo, esta cuesti
se dejo de contemplar desde la novena sesion preparatoria del grupo
trabajo de la CISG en 1977, por considerarla como de menor importar
cia: “[...] it was stated that questions of death or physical incapacity
of the parties were of minor importance in comparison with problems of
bankruptcy and corporate personality [.2".

10 “ [...] se establecié que las cuestiones de muerte o incapacidad fisica de las part
eran de menor importancia en comparacién con los problemas de quiebra y personalid
de persona moral [...]" (traduccién del autor) HonnoldPdgumentary History on the
Uniform Law for International SaleE. U. A., Kluwer Law and Taxation Publishers,
1989.
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[ll. ASPECTOS INNOVADORES Y LABOR INTEGRADORA
DE LOS “PRINCIPIOS”

Una de las principales cualidades de los “principios” de la UNI-
DROIT radica en que dan respuesta a una serie de cuestionamientos c
los doctrinarios han planteado como resultado de la practica mercantsi
y de las sutilezas que van surgiendo conforme aumenta la complejide
de las negociaciones comerciales internacionales, y que cada vez mas
va haciendo necesario contemplar para dar un mayor marco de referen
a los comerciantes, sin perder nunca de vista que no se les debe
coartar su libertad de negociacion.

1. Aceptacion con modificacion

En este apartado de los “principios” rige el principio de esencialidad,
respondiendo asi a una necesidad de darle flexibilidad a la formacio
del contrato. Esta flexibilidad opera igualmente para la interpretacion d
las que se debe considerar como “estipulaciones adicionales o diferent
gue no alteren substancialmente las de la oferta”, es decir, la substa
cialidad de los cambios dependera en lo concreto de cada operacion
que se trate sin que se pueda fijar un criterio riido.

Un problema que surgié de la practica, y que ya habia sido reconocid
por Adame Goddard (en referencia a las normas de formacién del con-
trato de la CISG), y que esta intimamente ligado con la aceptacion co
modificacion, es el que resulta de la practica del intercambio de comu
nicaciones por medio de formas impresas con clausulas favorables
emisor (por lo general clausulas estandar en formularios de uso gener
y repetido.}® Existe una laguna al respecto, que si bien puede ser cubiert
por la interpretacion judicial, arbitral o doctrinaria, no ofrece una com-
pleta seguridad a los comerciantes internacionales.

A este aspecto del comercio, que ha dado lugar a lo que se llan
“batalla de las formas”, se ha tratado de dar solucién por medio de |

11 Boggiano, A.,Contratos internacionalesBuenos Aires, Depalma, 1990, pp.
102 y ss.

12 Adame Goddard, JEI contrato de compraventa internacionMéxico, McGraw-
Hill-UNAM, 1994, p. 92.

13 Principios de UNIDROIT, articulo 2.19 (2), p. 59.



60 JULIO CESAR TREVINO AZCUE

incursion, dentro del capitulo 2, “formacién”, de los articulos 2.19 al
2.22 los cuales contienen una serie de disposiciones para realizar la d
criminacién de las diferentes posibilidades que se pueden presentar
la practica, y que serdn motivo de una mas amplia reflexion durante ¢
desarrollo del presente trabajo.

2. Oferta a una o varias personas indeterminadas

Otro de los aspectos innovadores de los “principios” de UNIDROIT,
lo encontramos en el tratamiento que se da a la oferta o invitacion d
ofertas. Mientras que en la CISG, articulo 14(2), se establece un criteri
fijo para determinar si una propuesta es una invitaciébn a hacer oferta
0 una oferta en si, en los “principios” se deja a la posibilidad de inter-
pretacion sobre si se trata de una oferta o0 una invitacién a realizar ofert:
tomando en cuenta la naturaleza del contrato para cada caso en concre

Asi encontramos que en los “comentaridsie ilustra este criterio
de interpretacién, segun la naturaleza del contrato, con la posible licite
cion publica que pudiera realizar una agencia del Estado, ejemplo qu
bajo circunstancias diferentes podria constituir una oferta o una invita
cion a realizar ofertas : i) que se trate de una invitacion a realizar oferte
por medio de un anuncio y; ii) que se trate de una propuesta que pf
contener los detalles técnicos del proyecto, estableciendo al mismo tien
po los criterios de adjudicacién, constituiria una oferta pues daria al de:
tinatario la certeza (a menos que se indique de manera expresa lo cc
trario) de gque se trata de tal.

3. Revocacion y retiro de la oferta

Un ejemplo de los matices que surgen en las practicas internacional
y que conviene aclarar para allanar los criterios, es la diferencia qu
existe entre la revocacion y el retiro de la oferta, que la doctrina ya s
habia encargado de sefialar y que los “principios” recoge en sus articuls
2.3 y 2.4, sefialando que el retiro es aquella comunicacién que indic
gque la oferta no tiene validez y que para surtir sus efectos tiene qu
llegar al mismo tiempo o antes que la oferta. La revocacion sera la cc

14 Idem pp. 29 y ss.
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municacion que a partir del momento en que es recibida por el destin:
tario cancela una oferta realizada con anterioridad. Para que sea vali
una revocacion es necesario que la oferta que pretende revocar no ter
el caracter de irrevocable o el receptor no hubiese enviado ya el avis
0 comprobante de aceptacion, o realizado un acto que significara ace
tacion.

Relacionado también con la revocacion y el retiro de la oferta, en
cuentro dentro de los “principios” un comentario cuya interpretacion
errénea pudiera ser motivo de disputas innecesarias. El articulo 2.4.(2
marca que la oferta no podra revocarse “[...] si indica, al sefialar ul
plazo fijo para la aceptacién o de otro modo, que es irrevocable [...]"
Esta disposicion es casi idéntica a la establecida en la CISG, articulo ]
(2) (a). Existe, no obstante, una pequefia pero importante diferencia e
cuanto a la interpretacion. Mientras que la CISG la interpretamos ayu
dandonos del contexto histérico en el que se desafttdis,” principios”
proporcionan en sus “comentarios”, la guia de interpretacion que form
parte integra de los mismos. Asi encontramos que para la interpretacic
de las disposiciones de la CISG se debe atender a los usos y las pr:
ticas® de el caso concreto, mientras que a los “principios” se les da un
interpretacion especifica cuando se establece que por lo general “[...]
el oferente opera dentro de un sistema juridico donde el sefalamien
de un plazo se considera un indicio de irrevocabilidad, se presume qL
al sefalar un plazo el oferente tiene el propésito de mantenerla irrevc
cable durante ese plazo [...]” y viceversa.

Tal pareceria que se prescinden de las circunstancias del caso concr
y de los usos y costumbres internacionales para Unicamente tomar
cuenta la circunstancia geografica del lugar de operacion del oferent
lo que tendria como consecuencia légica que los “principios” se aplica
ran diferentemente a las personas por el lugar de su establecimiento a
cuando se trate de una operacion de tipo internacional, situacién en
cual precisamente lo que debe buscarse es la existencia de normas
munes a las partes en las que el criterio subjetivo de la nacionalidad
sujecion a determinado sistema juridico tengan poca o nula relevanc
una vez que se han sometido a una normatividad de tipo internaciona

15 Honnold J.,0p. cit
16 CISG, articulo 8.
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La probleméatica descrita tiene, sin embargo, una posible explicacion
La cuestion de ubicacion territorial expuesta con anterioridad en el cor
texto general del comentario que la contiene, parece ser mas una pi
monicion de “lo que puede pasar’ que de “lo que debe pasar” toda ve
gue en el mismo parrafo y con anterioridad se sefiala queEI[se-
flalamiento de un plazo fijo para la aceptacion puede, aunque no nec
sariamente considerarse en si mismo como una indicacion implicita o
que la oferta es irrevocable [...]" afadiendo inmediatamente después qt
los elementos de cada caso se interpretaran conforme a los criterios ¢
tablecidos en el capitulo 4 de los mismos “principios”. En nuestra opi-
nién es este criterio, el de la interpretacion para cada caso en concre!
el que debe regir para determinar si el establecimiento de un plazo
indicio o no de irrevocabilidad de la oferta.

En nuestra legislacion, el Cédigo Citilen su articulo 1,806, nos
marca que la persona que fija un plazo para la aceptacion de la ofert
gqueda ligado por ella hasta la expiracion del plazo, siguiendo asi con |
tradicion civilista.

4. La “batalla de las formds

La flexibilidad deseada en la Contratacion internacional y la mecani-
zacion derivada de la vida moderna, ha dado lugar a nuevos problem:
en el intercambio comercial. intimamente relacionado a estos proble
mas, se encuentra la cuestion de la voluntad ya sea en su concepci
civilista (Le consentement est un accord de deux volght#sle acuerdo
con lawill theory. Concretando las dos ideas anteriores, se presenta |
utilizacién de contratos estandar en donde la voluntad no representa siel
pre un acuerdo total entre dos voluntades, sino un acuerdo respecto
aspectos esenciales del contrato. La linea que divide aquellos aspect
sobre los que hay acuerdo y los que no, no esta claramente definida
por las variadas circunstancias que concurren en la contratacién intern
cional, Unicamente se pueden establecer criterios de alta flexibilidad pa
determinar esa linea en cada caso en concreto. Los “principios” logra

17 Cédigo Civil para el Distrito Federal, articulo 1,806.
18 Flour, C. F., J. Aubert, J. L.; “Les obligationd”’acte juridique Paris, 1975, t.
I, p. 91.
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establecer criterios que buscan encontrar una solucién al problema de
“patalla de las formas” ®attle of the Form&’

Este problema es tratado por John Horflabth sus “comentarios”
sobre la CISG, articulo 19, que tiene su correlativo en el articulo 2.1:
de los “principios”. Sin embargo, el problema de la “batalla de las for-
mas” es abordado ampliamente en los “principios” y de manera direct:
en los “comentarios” a los articulos 2.19 al 2.22 que no tienen corre
lativo en la CISG.

La regla general sobre los términos que regiran el contrato, qued
establecida desde la CISG tal y como lo comenta Honnold en relacié
a un ejemplo que utiliza, en el cual, el destinatario de la oferta acept
ésta por medio del envio de una “orden de comprairchase order
con estipulaciones diferentes a las expuestas en la oferta, que no cor
tituian una variacion substancial. Posteriormente las partes entran en co
flicto y es necesario determinar cuéles son los términos que rigen e
contrato. En virtud de la regla establecida en el articulo 19 de la CIS(
se tiene que concluir que “[...] the parties were bound by a contrac
consisting of ‘the terms of the offer’ with the modifications contained
in the acceptance [...J™

En los “principios”, la cuestién de la batalla de las formas se abord:
de una forma mas directa para evitar los problemas que ya habia rec
nocido la doctrina con anterioridad, pero que, a falta de disposicione
expresas que las regularan, quedaban de cierta manera sujetas a in
pretacion de una amplia variedad de circunstancias y précticas.

Entre otras cosas, la doctrina reconoce el gran problema que repr
sentan las negociaciones que conllevan el intercambio de las clausul
estandar. Los “principios” dan su atencion a este problema por medi
del establecimiento de excepciones a la regla general establecida en
articulo 2.12 y que quedan incluidas en los articulos del 2.19 al 2.2

19 El articulo de Takats, P., “The Formation and the Interpretation of Standard Con-
tracts”, Acta Juridica Academiae Scientiarum HungarieaBudapest, 1983, t. XXV,
Fasc. 1-2, pp. 163-184, es una excelente exposicion de este problema pues aborda |
amplia gama de problemas que se presentan en la practica internacional, considerar
tanto la tradicion civilista como €@ommon law.

20 Honnold J.,Uniform Law for International SalesE. U. A., Kluwer Law and
Taxation Publishers, 1989, pp. 166 y ss.

21 Las partes quedaran obligadas por un contrato que tiene como contenido “lo
términos de la oferta” con las modificaciones contenidas en la aceptacion.

22 Honnold J.,op. cit., pp. 166 y ss.
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“[...] que tratan de la situacion especial donde una o ambas partes utiliz
clausulas estandar [..3'y que definen las clausulas estandar como “[...]
aquellas preparadas con antelacién por una de las partes para su |
general y repetido y que son utilizadas de hecho, sin ser negociadas ¢
la otra parte [...]".

Relativa al contenido de las clausulas estdndar encontramos una di
posicion contenida en el articulo 2.20 que niega eficacia a “[...] tode
estipulacion incorporada en clausulas estandar cuyo contenido o reda
cion material o formal, no fuese razonablemente previsible por la otre
parte, salvo que dicha parte la acepte expresamente [...]". Un buen ct
terio para establecer cuando una clausula tiene un contenido no razor
blemente previsible, puede ser el que se utiliza cuando se pretende i
terpretar los actos de una parte “[...] conforme al sentido que les habr
dado en igual situacidon una persona razonable de la misma condicic
que la otra parte [...]*} mismo criterio que se establece en los “comen-
tarios” a los “principios”.

En resumen, las estipulaciones contenidas en las clausulas estant
pueden carecer de valor por tres razones: por ser inesperadas en virt
del contenido, por su terminologia o por su presentacion formal, sin en
bargo no se descarta la posibilidad que la parte adherente, ya sea f
que asi lo quiere o porgue la parte oferente asi lo ha solicitado, reconoz
el contenido de la clausula estandar y ésta tenga plena validez.

En nuestra legislacidon encontramos disposiciones relativas a esta pr
blematica en la Ley de Proteccion al Consumidor, dentro del capitulo >
(articulos del 85 al 90), referente a los contratos de adhesién, en el cu
se establece una tutoria por parte de la Procuraduria Federal del Con:
midor en la que se pretende proteger al consumidor nacional de las di
posiciones que le pudieran ser impuestas en una relacién comercial ¢
la que se encuentre en desventaja para la negociacién de los términ
de su contrato. La proteccién se da por medio del establecimiento d
manera expresa del tipo de clausulas que por salirse de lo equitativo
por no poder ser previstas por el consumidor, se tienen por no puest
en los contrato$. Este tipo de clausula se puede comparar, en el &mbitc

23 Principios de UNIDROIT, p. 59.
24 CISG, articulo 8.
25 Ley Federal de Proteccion al Consumidor, articulo 90.
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internacional, con el articulo 2.20 de los “principios” al considerar a las
estipulaciones sorpresivas como carentes de eficacia.

En cuanto a la presentacion de las clausulas, la ley nacional menci
nada también establece en el articulo 85, que en los contratos de adhes
celebrados en territorio nacional “[...] para su validez, deberan estar e:
crito(s) en idioma espafiol y sus caracteres tendran que ser legibles
simple vista”% disposicion con la cual también se esta tomando en cuen
ta la presentacion formal del contenido de las clausulas.

Otra regla de los “principios” que busca dirimir las posibles contro-
versias que pudieran surgir entre las clausulas estandar y las clausul
no estandar, dandole preferencia a estas ultimas, queda establecida el
articulo 2.21. A todas luces y como los mismos “comentarios” lo men-
cionan, tal disposicién se deriva de que las clausulas no estandar reflej
mas claramente la intencién de las partes, precisamente porque implic:
las negociaciones, conocimiento y aceptacion de ambas partes. Sera c«
veniente para las partes, y por lo tanto labor de sus asesores legales,
gue las negociaciones sobre aspectos importantes de su contrato cons
por escrito para que de esta manera se facilite la prueba de la existen
de acuerdo entre las partes sobre algin elemento que esté en contra
cién con las clausulas estandar.

Como una respuesta al problema planteado con anterioridad sobre n
gociaciones en las que media intercambio de formas con clausulas e
tandar, los “principios” presentan una posible solucidon en su articulc
2.22 en el cual se establece que si las partes no llegan a el acuerdo ¢
respecto a las clausulas estandar, el contrato no perdera su validez y s
considerado como valido si las partes llegaron a un acuerdo general (dc
trina delknock-outo del “ultimo disparo”). Para evitar que tal doctrina
aplique a un contrato en que las partes han adoptado como regidores
mismo a los “principios” , y por lo tanto s6lo se considerarian como
validos los aspectos del contrato sobre los que si hay acuerdo expre
de las partes; seria necesario que la parte que asi lo quiera exprese
voluntad de que el contrato se sujete a sus propias clausulas estanc
no bastando para ello que lo haga en el contendido general de sus clé
sulas estandar, aunque en nuestra opinidn bastaria que se encontrara c
tro de los formularios lo suficientemente claro y visiblegr. con ne-
grillas, subrayado o con leras de mayor tamafio) de manera que fue

26 ldem articulo 85.
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normal y de esperarse que no pasaran por alto para el receptor, y fue
evidente que se buscaba llamar la atencion del receptor especificamer
sobre esa clausula, por encima de las demas.

En resumen, los criterios establecidos por los “principios” siguen la
linea de unificacién al integrar medidas de solucion que implican figuras
de la tradicion civilista, como el principio de integraciGnambiguis
contra stipulatoremy delcommon lawel Judicial control of contractual
lawmaking en los que encontramos que por falta de legislaciéon que rije
las negociaciones que implican clausulas o contratos estandar, se otot
al juez la posibilidad de que interprete el contrato y determine su con
tenido en una forma equitati?a.

IV. CRITERIOS QUE FORTALECEN EL “PRINCIPIO
DE LA LIBRE VOLUNTAD DE LAS PARTES”

Encontramos en los “principios” cuatro articulos que se refieren er
especial a actos o0 declaraciones de la voluntad de las partes que
alguna manera determinan, establecen requisitos adicionales o limitan ¢
contenido la forma de los contratos.

El articulo 2.12 habla de la confirmacion del contrato por escrito que
un parte quisiera hacer dentro de un plazo razonable (segun las circur
tancias del caso concreto) posterior a la celebracién del contrato. S
incluye dentro del capitulo de formacién del contrato, pues se prevé |
posibilidad de que el escrito de confirmaciéon contenga disposiciones
modificaciones no contempladas durante el curso de las negociacione
las cuales formaran parte del contrato “[...] a menos que lo alteren su:
tancialmente o que el destinatario, sin demora injustificada, objete tale
discrepancias [...]".

Como lo mencionan los mismos “comentarios a los principios” po-
drian darse confusiones con el articulo 2.11 del mismo ordenamient
pues en éste también se contemplan los cambios que alteran substanc
mente el contenido. La diferencia entre estos dos articulos es que en

27 Morrello, A. M. y Stiglitz, D. S., “El contrato por adhesion a condiciones generales”,
Revista del Colegio de Abogados de la Pl&aenos Aires, 1981, pp. 53-77, y Slawson
W. D., “Standard Form Contracts and Democratic Control of Lawmaking Powar*,
vard Law ReviewHarvard, v. 84, nim. 3, enero de 1971. En ambos articulos se presenta
soluciones que se dan a los problemas de los contratos estandar, en dos diferentes siste
juridicos, y de la lectura de ambos se puede deducir el caracter unificador de los principic
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2.11 se contempla la contestacion a una oferta que constituye una co
traoferta, puesto que contienen elementos que modifican substancialme
te la propuesta inicial, mientras que en el articulo 2.12 se contempla ur
situacion en la que ya existiendo un contrato, una parte pretende realiz
una confirmacion por escrito que contiene cambios substanciales y gt
por esta razon, o por ser rechazadas expresamente cualquier tipo de
tipulaciones por parte del oferente, carecerian de valor y no constituiria
parte del contrato de no ser aceptadas por el receptor, por lo que I
partes seguirian rigiéndose en su relacién contractual por los términc
acordados con anterioridad.

El siguiente articulo que en el presente apartado trataremos es el 2.
que contempla dos diferentes situaciones. i) “Que alguna [...] de las pa
tes insistiera en que el contrato no se entendera celebrado sino una \
que se haya logrado un acuerdo sobre cuestiones especificas [...]" y
Que alguna “[...] de las partes insistiera en que el contrato no se ente
der& celebrado sino una vez que [...] se celebre bajo una forma detern
nada [...]". En ambos casos se tiene la consecuencia de que hasta ¢
no se cumpla con lo que han establecido las partes el contrato no
tendra por celebrado.

En el primer caso (i), nos encontramos ante una regla de formacio
del contrato constituyente de una excepcién al principio de modo ds
formacién del contrato por la aceptacion de la oferta o por el acto qu
indique aceptacion, establecido en el articuld®2d&l mismo ordena-
miento, que se hace posible en virtud de la autonomia de las partes
gue fija el momento en que se tiene como formado validamente el cor
trato hasta que las partes lleguen al acuerdo sobre las cuestiones es
cificas que hayan determinado, sin que éstas tengan que darse en una fo
especifica (si no la han pactado las partes o exigido alguna de ellas).

En el segundo caso (ii), nos encontramos con la imposicion de un
forma determinada requerida o impuesta por alguna de las partes con
gue se establece una excepcién al principio de la consensualidad con
nido en el articulo 1.2, difiriendo el momento de la formacion del con-

28 Principios de UNIDROIT, articulo 2.1: “Todo contrato podra celebrarse mediante
la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea relevante para
mostrar la existencia del mismo”.

29 Principios de UNIDROIT, articulo 1.2: “Nada de lo expresado en estos principios
requiere que un contrato sea celebrado o probado por escrito. El contrato podra probal
por cualquier medio, incluso por testigos”.



68 JULIO CESAR TREVINO AZCUE

trato hasta que se de a éste la forma impuesta o requerida por algu
de las partes.

Para el caso que nos ocupa, esta disposicion de los “principios” puec
ser de gran importancia, toda vez que la practica ha dejado como exp
riencia que un gran namero de ocasiones nos encontramos con que ¢
partes han firmado documentos que reciben una gama de diferentes no
bres tales como “contrato preliminar”, “Memorandum de entendimien-
to”, “carta de intencién”, etcétera, que, mientras para una de las parte
significan el perfeccionamiento del contrato, para la otra Unicamente u
antecedente. Estableciendo un criterio para lograr uniformidad encontre
mos en los “comentarios” la interpretacion que nos indica que para qu
la forma impuesta por alguna de las partes sea considerada como e
mento necesario para la formacion del contrato “[...] es necesario qu
dicha intencién sea inequivoca [..3f".

La clausula de restriccion probatoria esta contenida en el articulo 2.1
y se refiere a la posible eventualidad en que encontremos dentro d
contenido de un contrato una disposicion que indique “... que lo alli con
tenido expresa todo lo acordado [...]", circunstancia ante la cual los do
cumentos o declaraciones anteriores pierden su validez en cuanto cc
travengan lo establecido en ese contrato, no obstante, pueden
utilizadas para interpretar el contrato en cuestion. Esta clausula es tar
bién una excepcién del articulo 1.2 del que podemos desprender gt
si falta una clausula de fusir(verbi gratia “Este contrato incorpora
en forma completa lo acordado por las partes”), todo documento qu
contradiga al contrato podria ser utilizado por las partes.

En referencia a lo expresado en el parrafo anterior, nuestro pronur
ciamiento es en el sentido de que la ultima parte del articulo puede s
motivo de graves problemas toda vez que deja muy abierta la posibilida
de que se desvirtle el contenido del contrato que se pretende tener col
documento final.

Asi podemos tener el caso hipotético en que en dos partes hayan 1
alizado negociaciones, anteriores a la firma de lo que ellos considers
serd el contrato final, que contienen disposiciones contradictorias a ést
Posteriormente, las partes entran en conflicto y cualquiera de ellas tier
la posibilidad, en virtud de la ultima parte del articulo 2.17, de utilizar

30 Principios de UNIDROIT en “comentario”, p. 49.
31 Léase “Clausula de restriccion probatoria”.
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como prueba para la interpretacion del contrato final precisamente lo
documentos de contenido contradictorio que las partes lograron super
para llegar a un documento final. Lo anterior en nuestra opinion rest
seguridad juridica a la clausula de restriccion probatoria.

El dltimo articulo a tratar en el desarrollo del presente apartado es ¢
2.18 que dispone que por establecimiento de las partes se puede es
blecer la forma escrita como requisito para modificar o extinguir una
relacion contractual.

Desde nuestro particular punto de vista, la importancia del articulc
radica esencialmente en la segunda parte que indica que “[...] No ob:
tante, cualquiera de las partes quedara vinculada por sus propios act
[...]” y que sin ser muy aventurados podemos decir que, en virtud de
principio por el cual se presupone que las partes actian de “buena fe
y que queda establecido de tal manera en el articulo 1.7 de los “princ
pios”, la disposicién que vincula a las partes a sus propios actos puec
ser aplicada a los tres articulos ya mencionados en el presente aparta
es decir, que no obstante las partes o una de ellas hayan establecido |
forma especial o una disposiciébn como las mencionadas en este aparta
si ellos mismos no la respetan, quedaran vinculados por sus actos ¢
poder hacer valer como excepcién a su favor la clausula que ellas mism
no respetaron. Lo mismo podemos deducir del articulo 78 de nuestr
Cdbdigo de Comercio que a la letra dice “En las convenciones mercantile
cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que qui
obligarse [...]", por lo que entendemos que también los actos sirven pai
interpretar la voluntad de quien actia y los términos en que las parte
estan real y efectivamente negociando.

V. EL PROBLEMA DE LA FORMA

El objeto material sobre el cual tienen aplicacion los “principios” de
UNIDROIT, una vez que las partes han decidido adoptarlas como €
derecho aplicable a su contrato, pueden ser todos los contratos come
ciales internacionales. Entendido este objeto material tan amplio, es no
mal y de esperarse que no se establecieran disposiciones particulare:
cada tipo de contrato que pudieran resolver las intrincadas diferencic
que se dan con respecto a la forma.

Expuesto lo anterior y como un problema que entra dentro del aspect
de formacion de los contratos, existe la posibilidad de que se presen
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un problema derivado de la exigencia de formalidades especiales i
puestas por legislaciones nacionales, incluso para contratos que teng
el caracter de internacional.

Un ejemplo de la problemética que presentan cierto tipo de disposi
ciones nacionales que tienen el caracter de “orden publico”, es ilustrad
por Adame Goddardy versa sobre la posibilidad de los paises de realizar
la reserva que impide la aplicacion del principio de consensualidad cor
templado por el articulo 96 en relacién con los articulos 11, 14 a 24
29 de la CISG.

La problematica se presenta cuando un pais establece una norma
“orden publico” en la cual exige determinada forma para un contratc
(incluso si este tiene la caracteristica de ser internacional), bajo la sancic
de no considerarse valido si no tiene la forma exigida.

Quizé& por tratarse de una serie de “principios” que aplican sobre un
amplia gama de contratos y sobre todo por tratarse de una normativide
que para hacerse efectiva tiene que ser adoptada voluntariamente por
partes sin intervencion del Estado en donde ejercen sus actividades, |
se haya establecido un sistema detallado que pueda resolver la cuest
y Unicamente se diera un criterio de jerarquizacion de leyes con el cu
se neutraliza el problema, como veremos mas adelante. No obstan
habria que definir en dénde y cuando se da el problema.

En primer lugar, el mismo Adame Godddrén sus andlisis de la
CISG, establece que para gque se de el problema es necesario que la
posicion que establezca una forma especifica, recaiga sobre “[...] todc
o la mayoria de los contratos [...]" (en el caso de los “principios” , se
tendra que tratar del tipo de contrato de que se trate), de donde se pudi
deducir de manera tacita o expresa que incluye los contratos de tif
internacional.

En segundo lugar, tenemos la posibilidad de que las partes que ¢
sometan a los “principios”, pueden renunciar a las disposiciones de |
nacion que impone requerimientos de forma, y entonces tenemos tre
posibilidades: i) Que las partes hayan sometido sus posibles controversi
y la interpretacion de su contrato al arbitraje, en cuyo caso el arbitr
podria considerar validamente formado el contrato con su forma conset
sual; ii) Que las partes libremente escogieran, o que conforme a las nc

32 Adame Goddard, Jgp. cit, p. 92.
33 |bidem
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mas de conflicto de leyes se determinara como competentes, a los ti
bunales de un pais en donde no hay requerimientos especiales y de “
den publico” para la forma de los contratos internacionales de cierto tip
y, por lo tanto, también se considerara el contrato como validament
formado de manera consensual, y iii) Que las partes libremente escogi
ran, o que conforme a las normas de conflicto de leyes se determina
como competente, a los tribunales de un pais en donde se exige det
minada forma para cierto tipo de contratos, en cuyo caso y si la horm
es de “orden publico”, se sancionaria el contrato por falta de forma
Incluso hay que tomar en consideracion que si cualquiera de las resol
ciones que pudieran surgir de los incisos i) y ii) de este mismo parrafc
se tuvieran que ejecutar en un pais que establece requisitos especis
de forma, se podria argumentar que la resolucién que se pretende ha
valer es violatoria de una disposicién de “orden publico”, si tal es el
caso, y por lo tanto se imposibilitaria la ejecucién de la resolucién dade

Una posible solucién la presenta el mismo articulo 2.18 ya tratadc
con anterioridad al establecer que “[...] No obstante, cualquiera de la
partes quedara vinculada por sus propios actos y no podra valerse
dicha clausula en la medida en que la otra parte hubiese actuado cc
fiando en dicha conducta”, disposicion que debe de ser aplicada por
juez, arbitro o panel arbitral con una mentalidad de apertura, en el er
tendido que si bien subsiste el problema de confrontamiento con un
norma de “orden publico”, la parte que aprovechandose de tal situacio
pretende desligarse de una obligacién aun y cuando su conducta indi
que se obligaba a cumplir, debe y merece ser sancionada ya sea por
incumplimiento o por su mala fe segun sea resuelto. No obstante, has
aqui no se ha resuelto el problema de la validez del contrato.

Aunque la cuestién tratada con anterioridad no carece de importanci
debemos, haciendo honor a la realidad, restarle importancia por lo dific
gue nos parece que se actualice el caso en que las partes no ten
ningun tipo de medio escrito mediante el cual se pueda demostrar gL
se llevaron a cabo negociaciones y que, de la union e integraciéon de e:
y sus analogos se pudiera deducir que se ha formalizado un contrato ¢
constancias por escrito. Aun asi, no podemos descartar toda posibilide
de que dada la dinamica que vive el comercio internacional en nuestrc
dias, se lleven a cabo negociaciones de tipo puramente consensual,
ninguna constancia por escrito.
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Como lo mencionamos con anterioridad, los “principios” dan una so-
lucion general al problema de la forma y en general a contradiccione
entre “principios” y disposiciones nacionales o internacionales de apli-
cacion obligatoria, por medio del establecimiento del criterio de las “re-
glas imperativas” que se interpretan en el sentido de que la seleccior
de los “principios” como normatividad aplicable a un contrato no ex-
cluye las disposiciones del derecho o los derechos aplicables, no renu
ciables por voluntad de las partes. Para ampliar el criterio finalmente s
sujeta lalex contractusa las reglas de derecho internacional privado
aplicables a cada caso en concreto.

En el ambito de arbitraje internacional, encontramos jurisprudenciz
internacional de la C& respecto a un asunto que implicaba a dos em-
presas yugoslavas y una suiza en la que se presentaba, entre otros
problema de la nulidad del contrato y la violacion al “orden publico”
(public policy aunque no por un problema derivado de la forma. No
obstante lo anterior el panel arbitral concluyé: “In general all agreement:
contrary to mandatory privisions of law o public policy, to morality and
bonos mores are null and void [...] It is an element of generally accepte
contract law in the international field®.

En nuestro pais, el articulo 2,316 del Cédigo Civil, dentro del capitulc
referente a la forma del contrato de compraventa, especifica que en
caso de la compraventa “[...] no requiere para su validez formalidac
alguna especial, sino cuando recae sobre un inmueble [...]” por lo qu
al menos en este tipo de contrato, las transacciones que se llevan a cz
entre personas mexicanas y personas extranjeras, en donde no se exi
ran formalidades especiales para la compraventa, la celebracion conse
sual de un contrato que fuera sometido a los “principios”, seria valido

34 Principios de UNIDROIT, articulo 1.4 “Estos principios no restringen la aplicacion
de reglas imperativas, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que resull
aplicables a las normas pertinentes de derecho internacional privado.”

35 “International Chamber of Commerce”, en espafiol “Camara Internacional de Co-
mercio”.

36 “En general todos los contratos contrarios a disposiciones legales de cumplimient
forzoso u orden publico, a la moral o a las buenas costumbres, estan afectadas de nulic
[...]. Este es un elemento de aceptacion general en el ambito normativo de la contrataci
internacional” (traduccion del autor), Jarvin S. y Y. Dera@d]ection for ICC Arbitral
Awards1974-1985 Kluwer Law and Taxation Publishers, Laudo de 1982, num. 2930,
pp. 118 y ss.
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No obstante lo anterior, tendriamos que considerar como objeto d
estudio los llamados por Arce Gargdliécontratos de forma impuesta”
gue son aguellos contratos que por su propia naturaleza o por disposici
de la ley, se salen de la regla general establecida por el articulo 78 d
Cdédigo de Comercio y que segun el listado del autor recién citado, entr
otros son las siguientes:

I. la comisiéon mercantil debe constar o ratificarse por escrito (articulo 274
del C. de c.);

Il. el contrato de transporte exige que el porteador extienda una cart
de porte (articulos 581 a 587 del C. de c.);

lll. el contrato de sociedad requiere de escritura publica (articulo 5 de
la LSM);

IV. el contrato de asociacién en participacién debe constar por escritc
(articulo 254 de la LSM);

V. las relaciones y actos juridicos que tengan vinculacién con titulos
de crédito (emisién, endoso, aval, etcétera) deben constar en el documen
(articulo 50 LTOC);

VI. algunas operaciones de crédito que regula la LTOC (reporto, carta:
de crédito, descuento de créditos en libros, crédito confirmado, créditos d
habilit%%ién 0 avio y refaccionario, prenda irregular), deben constar por
escrito.

De cualquier manera, Arce Gargollo sefiala los anteriores contrato
sujetos a forma impuesta dentro del contexto de la contratacién nacione
y de ellos y los demas que contemplen las leyes seria necesario llev
a cabo una minuciosa revision para determinar cuéles de ellos requier:
de una forma especial: i) por su naturaleza y, por lo tanto, también I
forma seria necesaria en el ambito internacional; ii) por disposicién dt
la ley, sin que tal disposicién se tratara de una norma de “orden publico
y por lo tanto no seria necesaria tal forma en la practica internacional,
iii) por disposicion de la ley con caracter de “orden publico” y por lo
tanto seria necesario que en un contrato que se pretende hacer valer
México contara con la forma impuesta por la normatividad imperante.

Finalmente, qgueda en manos de las partes y de sus abogados el reali
las debidas consultas para asegurarse que en un futuro las negociaciol

37 Arce Gargollo, J.Contratos mercantiles atipicpa. ed., México, Trillas, 1991,
pp. 25y ss.
38 Ibidem
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que establezcan no queden entorpecidas por cuestiones que dada su ¢
plejidad una vez que se actualizan quedan fuera del alcance de sus mar
como es el caso de formalidades especiales requeridas por legislacior
a ellos extrafas.

VI. DISPOSICIONES INDIRECTAMENTE RELATIVAS
A LA FORMACION DEL CONTRATO

Dentro de los “principios” encontramos disposiciones que si bien nc
interfieren en la formacion del contrato, las situaciones en ellas conternr
pladas se dan paralelamente en tiempo a ésta. Me refiero a las dispo
ciones contenidas en los articulos 2.15 y 2.16.

1. Negociaciones con mala fe

El articulo 2.15 también plantea una cuestién cuyo contenido no sol
no forma parte de la formacién del contrato, sino que ademas presupol
una conducta que tiende a obstaculizar la formacion de un contrato in
plicando el engafio de una de las partes. Sin embargo, esta conducta
paralela al tiempo en que se llevan a cabo las negociaciones inherent
a la formacion del contrato.

En el articulo que nos ocupa se establece al mismo tiempo el derect
a entablar negociaciones libremente, y al mismo tiempo la limitacion de
este derecho con base en el articulo 1.7, relativo a la “buena fe”.

Presenta dos supuestos a saber: i) la realizacién de negociaciones
“mala fe” de ninguna de las partes que no culminen en la celebracié
de un acuerdo, en este caso ninguna de las partes incurre en respor
bilidad, y ii) que una de las partes haya entablado la negociaciéon o |
ha interrumpido con mala fe, situacion de la cual se desprenderia ur
responsabilidad por dafios y perjuicios a su cargo, cuantificables tant
en los gastos erogados en virtud de las negociaciones, como en el intel
negativo oreliance que consiste en la compensacién por la pérdida de
oportunidad de celebrar otro contrato.

La tercera parte del articulo se refiere especialmente como mala fe .
“[...] entrar en negociaciones o continuarlas con la intencion de no llega
a un acuerdo [...] 7, con lo que se deja una puerta abierta a que ¢
consideren segun las circunstancias especiales de cada caso, cuando se
sidera que una parte ha incurrido en mala fe.
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La importancia de este articulo es mas bien de tipo doctrinario tod:
vez que sera dificil que la parte que actia de mala fe, quiera someter
a ningun tipo de normatividad y mucho menos lo hara a alguna que |
impligue de manera expresa responsabilidad. EI campo de aplicacion ¢
esta norma podra estar entonces ubicado en el uso que de ella se de cc
parte de ldex mercatoriacuando un arbitro al que se someta una con-
troversia, en que exista una situacion como la descrita en el articulo 2.1
decida aplicar los “principios”, situacion que sera en su caso mAas un
excepcién que una regla.

2. Deber de confidencialidad

Si bien es cierto que este es un tema que podria haber sido trata
fuera del capitulo de la “formacién” del contrato, es usual que las parte
en cuidado de sus propios intereses lleguen a un acuerdo en el man
de informacién confidencial que entre ellos tengan que intercambiar co
motivo de sus negociaciones, no es menos cierto que al momento ¢
iniciar las negociaciones para llegar a formar el contrato, es necesar
en ocasiones, intercambiar informacidén que puede o no tener el caract
de confidencialidad.

Para evitar digresiones y posibles conflictos, los “principios” estable-
cen, en primer lugar, los lineamientos para el manejo de la informacio
gque pudiera ser intercambiada con motivo de las negociaciones vy, €
segundo lugar, se hace la distincién del tipo de informaciéon que es cor
fidencial y aquella que cualquiera de las partes puede utilizar para pod
tener una mejor posicion en la negociacion con otras personas.

Se marca el principio de que, dado que no es obligatoria la transfe
rencia de informacion confidencial durante la negociacion del contrato
la informacién que se transmitan las partes durante ese periodo, no de
considerase como confidencial. Sera confidencial la informacion que e
tal caracter se sefiale de manera expresa debiéndose considerar que
parte receptora de la informacién acepta tacitamente el caracter de co
fidencialidad. No obstante, no podemos concluir que los “principios”
establezcan que se necesita la declaracién expresa de que determin
informacién es confidencial para que se considere como tal, dejando
la interpretacion de cada caso en concreto si la informacion es o n
confidencial.
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Para los dafios y perjuicios, se establece un criterio que tiene corr
pardmetro: primero si las partes pactaron expresamente la confidencia
dad de la informacién, y si ésta ha sido revelada en todo o en parte.
la parte perjudicada no hubiere sufrido menoscabo en su patrimonio, at
asi podria solicitar se le dieran los beneficios obtenidos por la otra part
derivados de la revelacion de la informacion, tal y como lo marca e
articulo 2.16 en su dltima parte.

VIl. CONCLUSION

En general, las disposiciones de los “principios” sobre la formacion
del contrato siguen claramente la linea que se dio a la CISG de 198
respetando la regla general de aplicacién de la teoria réedpciony
dando efectos a la teoria deelaision asi como reforzando el “Principio
favorecedor de la formacion del contrato”. No obstante, se establece
algunos cambios e innovaciones que atienden a nuevas circunstanci
que se han derivado de la practica. Asi, tenemos que se establece
criterio para diferenciar lo que es una oferta de una invitacion a hace
ofertas. Igualmente, los “principios” se encargan de regular lo relativc
al “deber de confidencialidad” y la “mala fe” en las negociaciones,
como circunstancias que se pueden presentar al mismo tiempo que
forma el contrato.

Quiza los aspectos que han resultado mas novedosos son los relativ
a la regulacién sobre las exigencias de forma que pueden establecer
partes tales como: requerir una forma determinada para que se tenga |
formado validamente el contrato o para que se modifiquen los término
del contrato, siempre sujetando tales circunstancias a la voluntad expre
de las partes; o la disposicion referente a las estipulaciones que las par
pueden dejar deliberadamente fuera del contrato sin que tal circunstanc
afecte a su formacion. Igualmente novedosas resultan las disposicion
que establecen criterios para resolver las controversias que resulten c
intercambio de clausulas o contratos estandar durante las negociacions

39 El articulo 2.16 de los “principios” en su parte final dice a la letra “[...] la res-
ponsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligacion podra incluir una compen
sacion proporcional al beneficio recibido por el transgresor”.
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las cuales pueden resultar de gran utilidad para resolver los problem:
derivados de la “batalla de las formdS”.

Finalmente diremos que, en términos generales, los “principios” har
seguido atinadamente la tradicién internacional que consiste en dar a |
partes una amplia libertad para que lleven a cabo sus negocidtiones.

40 A este trabajo se agrega un cuadro comparativo entre las disposiciones de I
“principios DE UNIDROIT”, la Convencién de Viena (1980) y diversas disposiciones
de caracter mercantil y civil de nuestra legislacién nacional.

41 El autor agradece a su colaborador Ifiigo Ruiz B. su valioso apoyo para la elabc
racion de este documento.



VIII. CUADRO COMPARATIVO

Disposicion

Principios de UNIDROIT

Convencion de Viena (1980)

Cédigo Civil para el D.F.

Legislacion mercantil

Formaci6n

del contrato

y definicién
de oferta

Art. 2.1. Todo contrato podrd ccle-
brarse mediante aceptacion de oferta
o por la conducta de las partes [...]
relevante  para  demostrar  su
existencia.

Art. 14. La propuesta de celebrar un
contrato dirigida a una o varias
personas constituye oferta si es lo
suficientemente precisa e indica la
intencién del oferente de quedar

obligado en caso de aceptacion...

Art. 1807. El contrato se forma en el
momento en que el proponente re-
ciba la aceptacion, estando ligado
por su oferta segin los articulos
precedentes.

Ant. 1832. En los contratos civiles
cada uno se obliga en la manera v
términos que quiso obligarse...

Art. 78. Co.Co. En las convenciones
mercantiles cada uno se obliga en la
manera y términos que parezca que
quiso obligarse, sin que la validez
del acto comercial dependa de la
observancia de formalidades o re-
quisitos determinados.

Momento
en que surte
efectos la
ofertay la
aceptacion

La oferta surte efectos desde el momento en que llega al destinatario.

La aceptacion surte efectos cuando la manifestacién de asentimiento llega
al oferente. La aceptacién puede ser retirada si su retiro llega al oferente
antes que la aceptacién o simultineamente a ella

PRINCIPIOS 2.10 CISG. 16 (1) (2)

Arnt. 80 Co.Co. Los contratos mer-
cantiles que se celebren por corres-
pondencia, quedarin perfeccionados
desde que se conteste aceptando la
propuesta o las condiciones con que
ésta fuere modificada

Retiro y
revocacion
de la oferta

Aun siendo irrevocable, la oferta puede ser retirada, si el comunicado en
tal sentido llega antes que la oferta.

La oferta puede revocarse en cualquier momento siempre y cuando no sea
irrevocable o exista un comunicado o0 acto que indiquen aceptacién.
PRINCIPIOS 2.3 (2) 2.4 (1,2) CISG. 16 (1) (2)

Art. 1808. La oferta se considerard
como no hecha si la retira su autor
y el destinatario recibe la retracta-
cion antes que la oferta. La misma
regla se aplica al caso en que se
retire la aceptacion

Art. 1804. La proposicion de un
contrato con fijacion de plazo obliga
al oferente a respetar éste.

Rechazo de
la oferta

La oferta se extingue cuando la comunicacion de su rechazo llega al
oferente.

Modo de
aceptacién

Constituye aceptacion cualquier acto o declaracion que manifieste
asentimiento a una oferta, considerando las practicas entre las partes. El
silencio por si solo no significa aceptacion. PRINCIPIOS 2.6 (1,2.3), CIGS
15 (1), 18 (2).

Art. 1803. El consentimiento puede
ser expreso o tacito... El técito
resultard de hechos o de actos que
lo presupongan...

Art. 1811. La propuesta y aceptacion
por telégrfo son validos si asi fueron
establecidos y si contienen firmas y
signos convencionales...

Art. 80 Co:Co. 2p. La correspon-
dencia telegrifica es vilida cuando
previamente sc¢ admita y debe de
contar con los signos convencionales
establecidos previamente por los con-
tratantes. si asi lo hubiesen pactado.




/ Disposicion

Principios de UNIDROIT Convencion de Viena (1980)

Cddigo Civil para el D.F. \

Legislacion mercantil —\

Aceptacion
dentro de
un plazo
fijo, o entre
presentes

La oferta verbal debe de ser aceptada inmediatamente a menos que la
practica indique otra cosa. El plazo de aceptacion comienza a correr desde
el momento de la entrega del tclegrama o la fecha indicada en la carta. en
su defecto la fecha que figure en el sobre. Por medios de comunicacion
inmediata, desde que llega al destinatario. PRINCIPIOS. Los dias feriados
se computan. CISG. Los dias feriados no se computan. PRINCIPIOS 2.8
CISG (20).

Art. 1803. Entre presentes la acepta-
cion debe ser al mismo momento.
Art. 1806. Sin fijacion de plazo en
3 dias ida y wvuelta del correo
piblico, o del necesario segun las
comunicaciones.

Art. 1804. El que fija plazo queda

ligado a éste.

Art. 83. Las obligaciones que no
tuvieren término prefijado por las
partes o por las disposiciones de este
codigo seran exigibles a los diez
dias después de contraidas...

Aceptacién
tardia

La aceptacion tardia produce efectos si el oferente sin demora injustificada
asi lo comunica al destinatario. Si en la carta de aceptacién consta que fue
mandada en tiempo surte efectos a menos que el oferente comunique en
sentido contrario sin demora injustificada.

PRINCIPIOS 2.9 CISG 21.

Aceptacion
modificativa
de la oferta

Adiciones o modificaciones a la oferta constituyen contraoferta. Si las
modificaciones no son substanciales constituyen parte del contrato a menos
que medie objecion del oferente.

PRINCIPIOS 2.11 CISG 19.!

Art. 1810. El proponente quedara
libre de su oferta cuando la
respuesta no sea una aceptacion lisa
y llana... la respuesta se considerara
COmMO una nueva proposicion.

1 En el articulo 19 (3) de la CISG se establece una serie de modificaciones que se considerarian como sustanciales, los “principios™ dejan la calificacion de
sustancialidad en las modificaciones para la interpretaciéon del caso en concreto.




i
diferentes expresiones lin-
guisticas, formas y tra-
diciones juridicas

mismos términos que
corresponden a todo ciu-
dadano

Futura distribucion ad-
ministrativa: articulaciéon
de municipios pertene-
cientes a una misma etnia
con el fin de configurar
una subregién cultural

Disolucion de las PAC
por atentar contra la
libertad de organizacion
de expresion y locomo-
cion de los pueblos indi-
genas afectados

No existencia del re-
clutamiento forzoso

Reintegracion de las
poblaciones indigenas
desplazadas y refugiadas
Derechos juridicos: Re-
forma constitucional de
acuerdo con estas de-
mandas

Continuar con el an-
teproyecto de ley de co-
munidades indigenas que
desarrollara la disposi-
ciobn programatica con-
tenida en el articulo 70
de la Constitucion

C) Derechos econémicos

Restitucion de tierras y
de los medios para sub-
sistir

Igualdad de derechos y
oportunidades econ6mi-
cas

Iguales condiciones de
retribucién salarial

Implementar progra-
mas prioritarios de de-
sarrollo econémico, con-
cebidos y administrados
por los pueblos indige-
nas

C) Derechos econémicos

Proteccion (articulos 67
y 68 de la Constitucion)
de tierras que historica-
mente pertenecen a las
comunidades
Procurar terrenos y ser-
vicios técnicos y finan-
cieros

C) Derechos econdniicos

Resolucion de los liti-
gios de tierra, dando
preeminencia a los dere-
chos de las comunida-
des indigenas

Dotacion de tierras es-
tatales a las comunida-
des que carecen de cllas

Garantizar las mejores
condiciones de salud,
vivienda, seguridad so-
cial y salarios justos

C) Derechos econéniicos

Derecho al trabajo y a
un mejor trato laboral
Acceso a la tierra
Reconocimiento de la
capacidad de incorporar
una propuesta de desa-
rrollo econémico y so-
cial que se adapte a la
identidad cultural
Prestacion de los ser-
vicios bésicos (salud, edu-
cacioén, vivienda...)

C) Derechos econémicos

Derechos territoriales
Luchar contra el anal-
fabetismo, la desnutri-
cion, morbilidad, morta-
lidad, alcoholismo, etcé-
tera, que aqueja a las po-
blaciones indigenas

De manera especial,
atender a aquellas pobla-
ciones afectadas directa-
mente por la guerra in-
terna, particularmente a
los desplazados y refu-
giados

FUENTEs: URNG, “Guatemala: una paz justa y democratica: contenido de las negociaciones”, Publicaciones URNG, abril, 1992;
Gobiemo de la Republica de Guatemala, “En respuesta al planteamiento global de la URNG”, mayo, 1992; COCIPAZ (Coor-
dinadora Civil por la Paz), “Nuestro aporte al proceso de paz”, mayo, 1992; Comision Coordinadora de los Sectores Civiles,
“Documento de consenso de los sectores civiles sobre el tema de los derechos humanos”, mayo, 1992; Informe de Derechos
Humanos del experto en materia de Naciones Unidas, enero, 1992.

Entrevistas a representantes del sector maya.



