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ABREVIATURAS

TEXTOS LEGALES

Carta DFUE 2007
Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea de 12 diciembre 2007
CB




Convenio de Bruselas de 27 septiembre 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

CC




Código civil

CCom.



Código de comercio

CE




Constitución española de 27 diciembre 1978

CEDH



Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 
noviembre 1950

CH 1993

Convenio de La Haya de 29 mayo 1993, relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción 
internacional

CH 1996

Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de 



responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños, hecho en La Haya el 19 octubre 1996.

CIC



Codex Juris Canonici (Código de Derecho Canónico de 25 enero 1983)

CLug



Convenio de Lugano de 16 septiembre 1988 relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en 




materia civil y mercantil

CLug.II


Convenio de Lugano de 30 octubre 2007 relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en 




materia civil y mercantil

CR




Convenio de Roma de 19 junio 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales

CVDT 1969

Convención de Viena sobre derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969

CVIM



Convenio de Viena de 11 abril 1980 sobre compraventa internacional de mercaderías

CW



Convenio de Washington sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados de 18 mayo 1965

Dir.CE


Directiva 2000/31/CE de 8 junio 2000 sobre el comercio electrónico

LAI



Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción internacional
LArb.



Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje

LCCh



Ley 19/1985 de 16 de julio, cambiaria y del cheque

LCD



Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal

LCon



Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal

LCGC



Ley 7/1998 de 13 abril, sobre condiciones generales de la contratación

LCS



Ley 50/1980 de contrato de seguro

LDef.Comp.

Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

LEC



Ley 1/2000 de enjuiciamiento civil de 7 enero 2000

LEC 1881

Ley de enjuiciamiento civil de 3 febrero 1881

LET



Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los




Trabajadores

LM



Ley 17/2001, de 7 diciembre, de Marcas

LMV



Ley 24/1988 de 28 de julio de mercado de valores

LOPJ



Ley orgánica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial

LDatos


Ley orgánica 15/1999 de 13 diciembre de protección de datos de carácter personal 

LPat.



Ley 11/1986 de 20 de marzo, de patentes

LPHist.


Ley 16/1985 de 25 de junio del patrimonio histórico

LPI



Ley de propiedad intelectual, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

LRC



Ley del Registro civil de 8 junio 1957

LSA



Ley de sociedades anónimas aprobada por Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 diciembre

LSSI



Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico

PLH 2007

Protocolo de La Haya de 23 noviembre 2007, sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias

R.44/2001

Reglamento del Consejo 44/2001 relativo a la competencia judicial y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil 




y mercantil

Reg. Roma I

Reglamento (CE) Núm. 593/2008 del Parlamento Europeo y del ConsejoPRIVATE  de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las 




obligaciones contractuales (Roma I)
Reg. Roma II

Reglamento (CE) Núm. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007PRIVATE 
 relativo a la ley aplicable a 




las obligaciones extracontractuales (Roma II).

Reg. 1259/2010

Reglamento (UE) núm. 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperación 





reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial
RN




Reglamento sobre organización y régimen del notariado de 2 junio 1944

RRC



Reglamento del Registro civil aprobado por Decreto de 14 noviembre 1958

RRM



Reglamento del Registro mercantil aprobado por Real Decreto 1784/1996 de 19 julio

TCE



Tratado constitutivo de la Comunidad Europea

TFUE



Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea hecho en Roma el 25 marzo 1957 en su redacción dada por el Tratado de 




Lisboa de 13 diciembre 2007

TPCc.



Título Preliminar del Código civil

TR LGDCU 2007
Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo






1/2007, de 16 de noviembre
TRLSC


Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
TUE



Tratado de la Unión Europea hecho en Maastrich el 7 febrero 1992, en su redacción dada por el Tratado de Lisboa de 13 




diciembre 2007

TRLOSSP

Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre (texto refundido de la Ley de ordenación y supervisión de los seguros 




privados)


ORGANISMOS

AP




Audiencia Provincial

AT




Audiencia Territorial

CA




Cour d’Appel - Court of Appeal - Corte di apello

Cass. Italia

Corte di Cassazione (s.u. - sezioni unite) de Italia

Cass. Francia

Cour de Cassation de Francia

CIEC



Comisión internacional del estado civil

DGRN



Dirección General de los Registros y del Notariado

GATT



General Agreement of Transfer and Trade

HC




High Court
OMC



Organización Mundial de Comercio

ONU



Organización de las Naciones Unidas

TC




Tribunal Constitucional

TEDH



Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TIJ




Tribunal Internacional de Justicia

TJCE



Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE



Tribunal de Justicia de la Unión Europea

TJI




Tribunal de Justicia internacional

TPJI



Tribunal Permanente de Justicia internacional

TS




Tribunal Supremo

TSJ



Tribunal Superior de Justicia

UE




Unión Europea


PUBLICACIONES JURÍDICAS

AC




Actualidad civil
Act.TJCE/TPI

Actividades del TJCE y Tribunal de Primera Instancia
ADC



Anuario de Derecho civil
ADI



Anuario de Derecho internacional
AEDIP


Anuario Español de Derecho internacional privado
AESJ



Anuario de la Escuela de Estudios Sociales y jurídicos
AFDI



Annuaire française de droit international
AIDI



Annuaire Institut Droit international
AIHLADI

Anuario del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional
AJIL



American Journal of International Law
AJCL



The American Journal of Comparative Law
An.DGRN

Anuario de la Dirección General de los Registros y del Notariado
An.UNIDROIT

Annuaire UNIDROIT
ASDI 



Annuarie suisse de droit international
BBTC



Banca, Borsa, Titoli di credito
BILJ



Business International Law Journal / Revue de droit des affaires internationales
BIMJ



Boletín de información del Ministerio de Justicia
BOE



Boletín Oficial del Estado

BYBIL



British Yearbook of International Law
Cah.DE


Cahiers de droit européenne

CDT



Cuadernos de Derecho Transnacional
CLJC



Colección legislativa Jurisprudencia civil
CMLR



Common Market Law Review
DCSI



Diritto comunitario e degli scambi internazionali
DI




Diritto internazionale
DOCE



Diario oficial de las Comunidades Europeas
DOUE



Diario Oficial de la Unión Europea
DPCI



Droit et practice du commerce international
E.Dalloz DI

Encyclopedie Dalloz droit international, París, 1968/69 (dir. Ph.Franceskakis)

EdD



Enciclopedia del Diritto, Ed.Giuffré, Milán

EJB



Enciclopedia jurídica básica (Dir. A. Montoya Melgar), Civitas, Madrid, 1995

Eur.LR


European Law Review
EYIL



European Yearbook of International Law
ICLQ



The International & Comparative Law Quarterly
IECL



International Encyclopedie of Comparative Law
ILM



International Legal Materials
IPrax



Praxis des Internationalen Privat-und Verfahrensrechts
JDI Clunet

Journal du droit international
JOCE



Journal officiel des Communautés européennes
JWTL



Journal of World Trade Law
NILR



Netherlands International Law Review
Not.CEE1

Noticias CEE
PJ




Poder Judicial
RabelsZ


Zeitschrift für ausländisches und internationalen Privatrecht, fundada por E.Rabel

R.




Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia
RCEA



Revista de la Corte española de arbitraje
RCADI 


Recueil des cours de l'Academie de droit international de La Haye
RCDIP 


Revue critique de droit international privé
RDBB



Revista de Derecho bancario y bursátil
RDCE



Revista de Derecho comunnitario europeo
RDEA



Revista de Derecho español y americano
RDI 



Rivista di diritto internazionale
RDIPP 


Rivista di Diritto internazionale privato e processuale
RDN



Revista de Derecho notarial
RDP



Revista de Derecho privado
Recopilación

Recopilación de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
Recueil


Recueil de la Cour de Justice de la Communauté Européenne

REDI



Revista española de Derecho internacional
Rev.Arb.


Revue de l'arbitrage
RGD



Revista General de Derecho
RGLJ



Revista general de legislación y jurisprudencia
RHDI



Revue hellénique de Droit international
RIDC 



Revue internationale de droit comparé
RIE



Revista de instituciones europeas
RIW



Recht der internationalen Wirtschaft
RJC



Revista juridica de Catalunya
RJ La Ley

La Ley. Revista jurídica española
RJ La Ley (CE)

La Ley. Revista jurídica española (suplemento Comunidades Europeas)
RRL



Revista de Relaciones laborales
RTDE 



Revue trimestrielle de Droit européen
RTDF



Revue trimestrielle de droit de la familie
TCFDIP


Travaux du Comité français de droit international privé

OTRAS

ad ex.



ad exemplum
ATS



Auto del Tribunal Supremo

ConDGRN

Consulta de la Dirección General de Registros y del Notariado

d20min.


Diario 20 minutos

dABC



Diario ABC
dEP



Diario EL PAIS
dEM



Diario El MUNDO
dIG



Diario IDEAL de Granada
DIPr.



Derecho internacional privado

DIPúb.


Derecho internacional público

FD




Fundamento jurídico

id.




idem
JPI




Juzgado de Primera Instancia

OM



Orden ministerial

p. / pp.



Página / páginas.

RD




Real Decreto

RDGRN


Resolución de la Dirección General de Registros y del Notariado

Res.



Resolución

SAP



Sentencia de la Audiencia Provincial

SAT



Sentencia de la Audiencia Territorial

Sent. Cass Italia

Sentencia de la Corte di Cassazione de Italia

Sent. Cass Francia 
Sentencia de la Cour de Cassation de Francia

SJPI



Sentencia del Juzgado de Primera Instancia

STC



Sentencia del Tribunal Constitucional

STCT



Sentencia del Tribunal Central de Trabajo

STS



Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Civil

STS CA


Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Contencioso-Administrativo

sent. / sents.

Sentencia / Sentencias

STJCE / STJUE

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (UE)
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Presentación


La presente obra constituye un estudio de la estructura de los contratos internacionales desde el punto de vista práctico. Son innumerables los estudios doctrinales sobre contratación internacional, pero escasas, comparativamente, las aproximaciones al “Derecho contractual vivo”, al Derecho creado por las partes para regular las obligaciones contractuales en los supuestos internacionales.


Esta separación entre la perspectiva teórica y la perspectiva práctica ha empobrecido el análisis jurídico de los contratos internacionales. Por una parte, los teóricos del DIPr. han ignorado las concretas cláusulas de los contratos internacionales y se han movido entre categorías legales abstractas muy clásicas, alejadas del contenido real de los contratos internacionales que se firman en la actualidad. Se ha arrumbado el Derecho realmente aplicado por los operadores jurídicos privados y por los tribunales. Por otro lado, con frecuencia, los prácticos de la contratación internacional han cerrado sus ojos a los aspectos más complejos, pero inevitables, de la regulación jurídica de los contratos internacionales, lo que se ha traducido en un análisis. Un estudio que pretenda ser útil exige, sin embargo, una correcta combinación de ambas perspectivas. Sólo de ese modo el DIPr. recupera su condición práctica y puede operar como un instrumento jurídico enteramente práctico que potencia el bienestar de los particulares y de la sociedad. El Derecho en general y el DIPr. en particular, debe recobrar su utilidad práctica. El Derecho es un instrumento para mejorar de modo efectivo la vida de las personas y, en conecuencia, la vida de la sociedad. El Derecho, escribe T. Rubio Garrido, es “por esencia, aplicativo, esto es, vocado a resolver problemas humanos” y “cuando a tal fin no sirve, deviene otra cosa (pasatimepo, sinecura, devaneo diletantista)”
.


La presente obra pretende exponer cómo es la estructura de los contratos internacionales del siglo XXI, describir “lo que sucede en realidad”, poner de relieve cómo es un contrato internacional por dentro, qué cláusulas redactan los abogados de los contratantes que operan a escala internacional. Pretende también superar las exposiciones legales construidas exclusivamente en razones y categorías jurídicas formales herencia de la Dogmática Jurídica y del Positivismo. Al mismo tiempo, olvidados estos estériles Legal Mind Games, este trabajo persigue dotar al análisis del Derecho real de la contratación internacional, de un armazón jurídico teórico resistente y coherente, con el objetivo de que la práctica diaria de la redacción de los contratos internacionales no devore ni arrincone la realidad jurídica, el sistema legal de Derecho internacional privado vigente en España.

En el “Anexo” contenido al final de este trabajo, se recogen algunos ejemplos reales de cláusulas contenidas en contratos interancionales, sin pretensión alguna de exhaustividad. No obstante, la lectura y el análisis crítico de las mismas puede aportar datos valiosos tanto para los expertos legales que se dedican a la redacción de los contratos internacionales, como para los teóricos del Derecho internacional privado. Los primeros pueden, así, redactar cláusulas contractuales de mayor calidad jurídica, mientras que los segundos disponen de la posibilidad de realizar un análisis jurídico más cercano al Derecho vivo de la contratación internacional. De ese modo, igualmente, resulta más sencillo mostrar la realidad del Derecho internacional privado de la contratación internacional, ya que como es bien sabido, Longum iter est per praecepta, breve et efficax per exempla, esto es, “difícil es enseñar por preceptos, breve y eficaz a través de ejemplos” (Seneca, Cartas a Lucilio).

Javier Carrascosa
Murcia 14 julio 2011
Capítulo I
Introducción. Marco legal y comercial de los contratos internacionales.

1. EL CONTRATO INTERNACIONAL. CONCEPTO.

 AUTONUMLGL   Contrato internacional. Concepto de “contrato”. En general, puede afirmarse que un contrato es una relación jurídica entre varias partes, nacida por acuerdo entre las mismas, y de las que nacen obligaciones patrimoniales exigibles jurídicamente entre ellas (F. Galgano)
. Naturalmente, la anterior definición no es más que una aproximación general, un mero “concepto de trabajo” útil para acercarse al mundo de la contratación internacional.


En efecto, el concepto de “contrato” varía de uno a otro ordenamiento jurídico estatal (M. Bianchi / D. Saluzzo)
 (vid. art. 1321 Codice civile italiano: “l’accordo di due o più parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto giuridico obbligatorio patrimoniale”; art. 1101 code civil francés: “le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusiers autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose”; art. 1254 CC español: “El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún servicio”; Derecho inglés: “an agreement which will be enforced by the law” / “an agreement which is either enforced by law or recognized by law as effecting the legal rights or duties of the parties”). Así, por ejemplo, en Derecho inglés, sólo se emplea el término “contract” para designar los contratos bilaterales (= con prestaciones recíprocas), mientras que el concepto de “contrato” en el Derecho español, italiano o francés, es mucho más amplio (F. Ferrari)
. Otro ejemplo puede ser útil: en Derecho italiano y francés, el contrato tiene siempre un contenido patrimonial, mientras que en Derecho alemán puede no tenerlo. Y aún hay más: en ciertos ordenamientos jurídicos estatales existen los contratos reales (= Derecho holandés, luxemburgués, español, francés, italiano), que son desconocidos como tales en Derecho alemán y húngaro. El valor del silencio como declaración de voluntad apta para formar el contrato, es muy distinto de un Derecho estatal a otro.

Por otro lado, las diferencias relativas al concepto, tipo y efectos del “contrato” existen no sólo entre las legislaciones estatales sino entre éstas y los textos jurídicos de fuente internacional (= convenios internacionales y demás normativa elaborada por varios Estados o por Organizaciones Internacionales) (E. Arroyo i Amazuelas)
.

 AUTONUMLGL   Contrato internacional. Función del “contrato internacional”. El contrato es el principal instrumento jurídico de circulación de los valores patrimoniales y de la riqueza en el ámbito internacional. Así lo subrayan economistas y juristas. El contrato internacional mueve la Economía del planeta y permite la circulación eficiente de los recursos productivos (P. Hearn, E. McKendrick)
. Pero no sólo eso. El contrato internacional es el vehículo jurídico más perfecto que se conoce para el cambio de cosas, derechos y servicios entre operadores económicos en el contexto en la economía de libre mercado internacional, como ha sido destacado. La importancia e idoneidad del contrato en el comercio internacional es consecuencia del conocido como “dilema del intercambio internacional”, que es una variación del famoso “dilema del prisionero” (F.J. Garcimartín Alférez, G. Alpa)
. En consecuencia, el comercio internacional necesita un instrumento jurídico, el “contrato” (internacional), que constituye el vestido jurídico de una relación de carácter económico (A. Frignani, S.M. Carbone / R. Luzzatto)
. Por ello, un concreto contrato internacional refleja los caracteres, circunstancias, objetivos y elementos económicos de la relación patrimonial transfronteriza subyacente. El protagonismo del contrato internacional resulta cada día más evidente en unos tiempos en los que el mundo es el mercado (F. Bortolotti)
. 

 AUTONUMLGL   Contrato internacional. El contrato “internacional”. Más complejo es concretar en qué casos el contrato presenta carácter “internacional”. Las dos tesis más relevantes que han tratado de aclarar cuándo un contrato es “internacional”, son las que siguen (A. Frignani, M. Bianchi / D. Saluzzo, F. Bortolotti)
.

1º) Tesis del elemento extranjero puro. Según esta tesis, un contrato manifiesta carácter “internacional” cuando presenta, al menos, un “elemento extranjero” (Sachverhalt mit Auslandsberühung), cualquiera que sea dicho “elemento” (= lugar de celebración, lugar de residencia de las partes, nacionalidad de las mismas, lugar de ejecución de las prestaciones del contrato, etc.) (G.R. Delaume)
.


2º) Tesis del “efecto internacional”. Esta tesis afirma que un contrato es “internacional” cuando produce “efectos conectados con otros países”. El contrato es “internacional” cuando presenta “repercusión transfronteriza” (= “Cross-border Implications”). La tesis procede del DIPr. francés en materia de arbitraje internacional y se debe al gran mérito de Ph. Fouchard
. Así, por ejemplo, si una empresa con sede en Barcelona adquiere de una empresa con sede en Cádiz, un cargamento de madera con vistas a su exportación a Rusia, es cierto que el contrato no presenta “elementos extranjeros” pero es también cierto que el contrato está “conectado” con el “comercio internacional”, ya que la madera va a ser posteriormente exportada (C. Schmitthoff)
. El contrato “repercute” en otros países, por lo que debe considerarse “internacional”. Otros autores indican, en la misma línea, que es “internacional” el contrato que, enmarcado “en la realidad del comercio internacional”, presenta puntos de contacto (“points de rattachement”) de carácter fáctico o social, con diversos países o con diversos ordenamientos jurídicos de distintas unidades territoriales con Derecho propio (S.M. Carbone / R. Luzzatto)
.

 AUTONUMLGL   Concepto de contrato “internacional” en las normas de Derecho internacional privado. Cada instrumento legal internacional mantiene un concepto de contrato “internacional”. Todos estos instrumentos legales exigen que el contrato a regular sea, efectivamente, “internacional”, pero dicho término se interpreta de una manera diferente según sea el instrumento legal considerado (F. Bortolotti)
. El carácter internacional del contrato (= tal y como lo define cada instrumento legal en particular) opera como “presupuesto de aplicación” de dicho instrumento legal (A. Frignani)
. En este sentido debe indicarse lo siguiente.


1º) El Reglamento (CE) nº 593/2008 del Parlamento Europeo y del ConsejoPRIVATE  de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento Roma I)
 indica que las normas de DIPr. contenidas en el mismo sólo son aplicables “en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes”. El Reglamento Roma I no define el concepto de “situaciones que implican un conflicto de Leyes”. La mayor parte de la doctrina (P. Lagarde, G.R. Delaume, P. Lalive, O. Lando, R. de Nova, A. Sinagra)
, entiende que existe un “conflicto de Leyes” cuando surge la duda de “qué Derecho estatal” debe regir un contrato y que esa duda surge cuando la situación contractual presenta “elementos extranjeros”, sean cuales sean dichos elementos, es decir, con total independencia de su naturaleza, intensidad o relevancia. Cualquier “dato de extranjería” presente en el supuesto “internacionaliza” el contrato (erróneamente: STS 30 junio 1983 [contrato de transporte marítimo de mercancías en régimen de conocimiento de embarque, celebrado en Londres entre partes españolas, que el TS estimó “no internacional”]). No obstante, si la totalidad de elementos objetivos del contrato están localizados en el mismo país, pero las partes eligen como Ley reguladora del mismo, un Derecho extranjero, el Reglamento Roma I es aplicable porque un elemento extranjero ya existe, que es la misma elección de Ley (art. 3.3 Reg. Roma I). Sin embargo, el mismo Reglamento Roma I limita los efectos jurídicos de esta elección de Ley para evitar el “fraude de Ley internacional”.

2º) El Reglamento 44/2001 de 22 diciembre 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
 es aplicable para determinar la competencia judicial internacional en relación a los litigios “internacionales” y cuyo objeto principal sea una “materia civil y mercantil”. En tal sentido, a los efectos de este Reglamento, el contrato es “internacional”, si presenta algún “elemento de extranjería” sea cual sea dicho elemento y sea cual sea el país, Estado miembro o no, con el que dicho elemento esté “conectado” (STJCE 28 marzo 1995, Benson; STJCE 1 marzo 2005, Owusu, Dictamen TJCE 7 febrero 2006).


3º) A efectos de la aplicación de la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías, hecha en Viena el 11 abril 1980
, el contrato es internacional y resulta regulado por sus normas cuando comprador y vendedor posean sus establecimientos en Estados diferentes y además firmantes del CVIM o que las partes tengan sus establecimientos en Es​tados diferentes, aun cuando no sean “Estados contratantes”, siempre que las normas de Derecho internacional privado del Estado cuyos tribunales conozcan del asunto, prevean la aplicación, al contrato, de la Ley de un “Estado contratante” en el CVIM (art. 1.1 CVIM). En dicho caso, el “elemento internacional” opera como “presupuesto” de la aplicación del CVIM 1980 (STS 16 mayo 2007). De este modo, por ejemplo, puede decirse que una compraventa es “internacional”, pero “a los solos efectos del CVIM”, cuando los contratantes tengan sus establecimientos en Estados diferentes. Pero una compraventa entre empresas cuyos establecimientos se hallan en España y que recae sobre un cargamento de petróleo que se encuentra a bordo de buque de bandera panameña fondeado en Rotterdam, sigue siendo “internacional”. Lo es, y por tanto, será regulada por el DIPr. español, si bien, al no verificarse la circunstancia exigida por el convenio referido, éste no será aplicable, aunque sí el resto de las normas del DIPr. español.

2. EL ESCENARIO JURÍDICO, ECONÓMICO Y POLÍTICO DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES.

 AUTONUMLGL   Escenario jurídico, económico y político de los contratos internacionales. En la negociación, elaboración y ejecución de los contratos internacionales están presentes diversos factores. Tales factores no siempre concurren en la negociación de los “contratos internos” (= contratos “puramente nacionales”, contratos “sin elementos extranjeros”, “contratos internos”). Dichos factores constituyen, por ello, el “escenario propio” de los contratos internacionales. Los más relevantes son los siguientes.

 AUTONUMLGL   a) Incerteza jurídica esencial de los contratos internacionales. Las empresas y los comerciantes que participan en los contratos internacionales deben realizar una inversión jurídica notable en la averiguación y precisión de la normativa jurídica aplicable al contrato internacional. Sólo de ese modo pueden calcular y sopesar cuáles son sus derechos y obligaciones y sólo así pueden calibrar si la operación comercial les resulta rentable. En efecto, un contrato “internacional” presenta, por definición, vínculos de diverso tipo con varios países. Por ello, el contrato internacional presenta una “incerteza jurídica esencial” (M. Virgós Soriano)
, pues, a priori, los contratantes ignoran qué concreta normativa jurídica rige el contrato (= los derechos y obligaciones de las partes) y sus consecuencias externas (= los efectos jurídicos del contrato sobre terceros y sobre los intereses públicos y generales). Mediante sus normas de Derecho internacional privado (= y fundamentalmente, a través de “normas de conflicto”), los Estados proporcionan seguridad legal los intercambios internacionales. Estas normas determinan el concreto ordenamiento jurídico estatal que rige el contrato internacional firmado entre los particulares. Al seleccionar un determinado y único Derecho estatal regulador del contrato internacional a través de la norma de conflicto, el contrato queda “enmarcado” en tal Derecho estatal. A partir de ese momento, los particulares son conscientes de que el contrato es exigible con arreglo a un solo y concreto Derecho estatal, sea éste un Derecho “nacional” o “extranjero” (= Lex Contractus o Ley que rige el contrato internacional).


 AUTONUMLGL   b) Normas jurídicas aplicables a los contratos. Los Derechos estatales contienen dos tipos de normas legales que afectan a los contratos internacionales.


1º) Normas que rigen las obligaciones de las partes. Ciertas normas jurídicas establecen el “equilibrio obligacional entre los contratantes”, es decir, el elenco de derechos y obligaciones de un contratante con el otro y viceversa. En general, los contratos se rigen por la Ley estatal elegida por los contratantes (art. 3.1 Reg. Roma I). En el caso de falta de elección de Ley por las partes, el equilibrio obligacional de los contratantes se rige por una Ley estatal determinada con arreglo a criterios objetivos (vid. ad ex. art. 4 Reg. Roma I: Ley del país de residencia habitual del vendedor, Ley del país de situación del inmueble, etc.). En ocasiones, los Estados cuentan con “normativas legales materiales uniformes”, esto es, cuerpos legales que contienen en sí mismos la regulación directa del contrato y que han sido asumidos por distintos Estados (= normativa sustancial común a varios Estados). Tales normativas legales materiales uniformes disponen de ciertos criterios de aplicación en el espacio, de modo que resultan aplicables a los contratos vinculados de manera clara con el Estado en cuyo Derecho está en vigor dicha normativa legal material y uniforme. Es el caso de la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías, hecha en Viena el 11 abril 1980 (CVIM)
, que entró en vigor en general el 1 enero 1988 y para España el 1 agosto 1991.

2º) Normas que regulan los efectos jurídicos del contrato sobre los intereses generales. Los contratos no sólo producen efectos entre las partes contratantes (= derechos y obligaciones de los contratantes entre sí). También repercuten en “estructuras supraindividuales”. El contrato internacional puede afectar a los intereses generales e intereses públicos que defienden los Estados. Un contrato internacional de venta de armas o de helicópteros de combate puede poner en peligro la seguridad nacional, la paz internacional, o la política de defensa de un concreto Estado. Un contrato de venta de especies protegidas puede afectar a la fauna y al ecosistema biológico de un país. Por ello, los Estados disponen de una batería de normas, llamadas “normas internacionalmente imperativas”, que también se aplican al contrato y/o a sus consecuencias legales. Estas normas (= también conocidas como “normas de intervención” o “normas de dirección”) no regulan los derechos y obligaciones de las partes, sino los efectos jurídicos que el contrato produce sobre “instituciones públicas” o “estructuras jurídicas supraindividuales” (= efectos del contrato internacional sobre el mercado, el control de cambios, la balanza de pagos, la seguridad nacional, el orden público, etc.). Pertenecen a este grupo de normas las normas antitrust aplicables a casos internacionales, las normas sobre importación y exportación de ciertos bienes sujetos a “comercio controlado” (= normas sobre comercio de armas, obras de arte, normas que establecen embargos comerciales), normas sobre control de cambios, etc. Se trata de normas de Derecho Público (= regulan relaciones entre los contratantes y el Estado). Sin embargo, estas normas también pueden desplegar efectos jurídicos sobre los derechos y obligaciones de las partes. Son normas de protección de intereses públicos (= “normas institucionales”). Los contratantes deben ajustarse a estas normas institucionales, pues de no hacerlo, dichas normas prevén dos tipos de sanciones: (a) Sanciones civiles sobre el contrato. En efecto, la infracción de estas normas puede afectar al contrato, de modo que éste puede ser declarado nulo, anulable o inejecutable. Así, la vulneración de las normas jurídicas antitrust del Derecho de la UE puede comportar la nulidad de un contrato internacional (= efecto civil); (b) Sanciones de Derecho Público. La inobservancia de estas normas institucionales puede, igualmente, comportar sanciones de Derecho Público, tales como multas pecuniarias, exigencias de autorizaciones, retiradas de permisos, prohibiciones de comerciar, etc. Así, la inobservancia de las mismas normas jurídicas antitrust del Derecho de la UE antes citadas (arts. 101-106 TFUE) no sólo puede comportar la nulidad de un contrato internacional (= efecto civil), sino que paralelamente, también pueden generar la imposición de una sanción o multa pagadera al Estado o a las instituciones de la UE (= efecto de Derecho Público).


Las normas jurídicas imperativas que protegen intereses privados (= defienden la posición contractual de contratantes económicamente más débiles, tales como consumidores, adherentes a contratos-tipo o a condiciones generales de la contratación, trabajadores, agentes, etc.), no pueden ser calificadas como “normas internacionalmente imperativas” (= no son “normas institucionales”). Sólo se aplican al contrato las normas imperativas de protección de sujetos en posición jurídica débil que pertenecen a la Ley que regula el contrato (= Lex Contractus).


 AUTONUMLGL   c) Barreras jurídico-públicas a los intercambios internacionales. El contexto jurídico de los contratos internacionales se caracteriza, igualmente, por la presencia inextingible de “barreras jurídico-públicas” a los intercambios internacionales (= es el “proteccionismo” comercial que practican todavía hoy numerosos Estados). Impuestos, tasas, aranceles, topes o cuotas de importación o exportación, autorizaciones públicas, y otros requisitos establecidos por el Derecho Público de la Economía de cada Estado, entorpecen, encarecen y frenan la contratación internacional. Los contratantes deben investigar el alcance de estas barreras de Derecho Público y deben valorar si, a pesar de las mismas, todavía les compensa concluir contratos con empresas y operadores de otros países.


 AUTONUMLGL   d) Barreras técnicas a los intercambios internacionales. Las especificaciones técnicas de los productos y servicios pueden variar de país a país. Se trata de cuestiones tan variadas y poliformes como la anchura y modelo de los enfuches eléctricos y de los tornillos, el voltaje proporcionado por la red eléctrica, el idioma de etiquetado que deben mostrar los bienes puestos a la venta, los horarios de venta al público en el Estado de destino de los bienes, etc. Los contratantes exportadores de mercancías deben tener presentes estas exigencias técnicas del país de destino de sus bienes.


 AUTONUMLGL   e) Riesgos comerciales, económicos y políticos de los contratos internacionales. Un contrato internacional está sujeto a riesgos comerciales, económicos y políticos propios (= riesgos específicos de la contratación internacional). Los contratantes deben valorar tales factores antes de contratar y también durante la ejecución del contrato internacional.


1º) Comprobación de la solvencia de la contraparte. En los contratos internacionales existe también, con frecuencia, una elevada incerteza en torno a la solvencia y credibilidad comercial y económica del otro contratante, que suele ser una empresa o comerciante extranjero. En efecto, el grado de conocimiento de la verdadera situación comercial del posible partner comercial extranjero, es normalmente, inferior al grado de conocimiento de la solvencia y reputación comercial de una empresa que opera en el mismo Estado. Por ello, los contratantes realizan las correspondientes averiguaciones para asegurarse de las posibilidades reales del otro contratante a la ora de cumplir con sus obligaciones derivadas de contrato.


2º) Factores políticos, económicos, comerciales y fiscales. Todo contrato internacional constituye una operación económica que se despliega por varios países. Ello comporta, para los contratantes, la necesidad de recabar información comercial, económica, política y jurídica sobre el país extranjero en el que tiene su sede el otro contratante, y sobre el país de ejecución del contrato. Los contratantes deben explorar factores como la estabilidad política y económica de los países afectados por el contrato internacional. Deben investigar la situación monetaria, comercial, fiscal, y política de tales países. El resultado de esta investigación previa a la firma del contrato resulta determinante para tomar la decisión final en orden a la celebración del mismo. Si los factores externos al contrato pueden poner en peligro la ejecución y cumplimiento del mismo, es frecuente que los contratantes renuncien a la celebración del contrato, o bien que deban asegurar, mediante las oportunas “garantías externas al contrato” (= seguros, garantías personales o reales, etc.) y, en su caso, a través de las correspondientes garantías internas del contrato” (= cláusulas penales, quitas contractuales, indemnizaciones privadas, etc.), el cumplimiento de las prestaciones por parte del otro contratante.

3. EL DERECHO REGULADOR DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. ASPECTOS BÁSICOS.


 AUTONUMLGL   Seguridad jurídica y Derecho aplicable a los contratos internacionales. Los contratos internacionales exigen un alto grado de seguridad jurídica. Dicha seguridad jurídica es proporcionada por los legisladores estatales y por los mismos particulares protagonistas de la contratación internacional (F. Bortolotti)
.

1º) Legisladores estatales. Éstos suministran, en primer lugar, las llamadas “normas de conflicto” (= normas cuya misión es concretar, de modo preciso, la Ley estatal reguladora del contrato internacional), que pueden contenerse en normas de producción interna (= vid. por ejemplo, en España, art. 10.5-11 CC) y en normas de producción internacional (= normas elaboradas por los Estados y contenidas en convenios internacionales o normas de Derecho de la UE, como el Reglamento (CE) Nº 593/2008 del Parlamento Europeo y del ConsejoPRIVATE  de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, conocido como “Reglamento Roma I”
. Los legisladores estatales también pueden elaborar las denominadas “normas materiales uniformes” (= normas que ofrecen “soluciones directas” a los problemas jurídicos que plantean ciertos contratos internacionales y que son comunes a varios Estados). Ejemplo 1: la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías, hecha en Viena el 11 abril 1980, es un convenio internacional que contiene normas materiales que regulan numerosos aspectos de la compraventa internacional de mercaderías. Tales normas recogen soluciones sustanciales (= no se remiten a la Ley de ningún país) a cuestiones tales como la perfección del contrato, las obligaciones de los contratantes y transmisión de los riesgos, así como la patología del contrato y el sistema de acciones. Ejemplo 2: el Convenio de Ginebra de 19 mayo 1956 sobre el contrato de transporte te​rrestre interna​cional de mer​cancías (CMR), contiene un régimen jurídico material de este contrato sin remitirse tampoco a la Ley de ningún país. Ejemplo 3: el Convenio de Berna de 9 mayo 1980 relativo a los transportes internacionales por ferrocarril (COTIF), recoge una normativa material de este contrato.

2º) Particulares protagonistas de la contratación internacional. Estos sujetos operan a través de varios mecanismos: (a) Diversos organismos y asociaciones de carácter privado han elaborado ciertas “reglas de comportamiento” que rigen directa y materialmente, sin remisión a la Ley de ningún Estado, ciertos aspectos de la contratación internacional. Se trata del llamado, por algunos expertos, “Derecho transnacional” o Nueva Lex Mercatoria. Ejemplos: (1) Los Incoterms, preparados por la Cámara de Comercio Internacional (CCI) para regular ciertos derechos y obligaciones derivadas del contrato de compraventa internacional de mercancías (última versión 2010); (2) Las “Reglas Uniformes relativas a los créditos Documentarios” (última versión 2006), también elaboradas por la CCI y que regulan ciertos aspectos relativos al pago en los contratos internacionales de compraventa; (3) Los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales (última versión 2010); (b) Con gran frecuencia, los contratantes que son partes en un contrato específico, cuidan hasta el extremo la redacción de su contrato a fin de proporcionar una regulación material exacta, precisa y diáfana de sus derechos y obligaciones. La redacción material del contrato internacional se convierte, así, en un instrumento fundamental para un exitoso intercambio internacional de bienes, servicios y derechos.

 AUTONUMLGL   El Derecho regulador de los contratos internacionales. A pesar del interés de los Estados y de las Organizaciones internacionales por proporcionar un sistema de Derecho regulador de los intercambios patrimoniales transfronterizos y de los contratos internacionales, los resultados presentan un alcance limitado. En efecto, el Derecho sigue siendo, desde la época de la Codificación decimonónica, un “fenómeno nacional” (= cada Estado dispone de su sistema legal). Ello incluye también numerosas normas de Derecho internacional privado: el Derecho internacional privado, salvas ciertas excepciones, constituye un sistema “nacional” de normas de conflicto. Todo ello introduce una fuerte incerteza jurídica en la regulación del comercio internacional, lo que desincentiva y, en suma, dificulta la contratación internacional. Resulta, por tanto, paradójico, que el planeta sea hoy día el mercado y que la Economía se haya hecho mundial, porque el Derecho sigue siendo una experiencia nacional (F. Bortolotti)
. La redacción material del contrato internacional reviste una importancia práctica innegable, pues trata de alcanzar lo que el “sistema de Estados” impide alcanzar: un régimen jurídico propio de la contratación internacional. En efecto, mediante la redacción de sus contratos internacionales, los contratantes consiguen una cierta autonomía normativa de sus relaciones económicas (= deslocalización del contrato en relación con los Estados: el contrato no obedece exclusivamente a los moldes jurídicos de un Estado concreto) así como una cierta uniformidad jurídica internacional (= derivada de la repetición práctica de los modelos de contratos y cláusulas contractuales que se demuestran más efectivas: el contrato internacional suele responder, en todo el planeta, a ciertas pautas comunes en su redacción) (F. Bortolotti)
.
4. EL DERECHO REGULADOR DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. NORMAS DE CONFLICTO Y DERECHOS ESTATALES.


 AUTONUMLGL   El Reglamento Roma I. Aspectos generales. La Ley aplicable a los contratos internacionales celebrados después del 17 de diciembre de 2009 se determina, en DIPr. español, con arreglo al Reglamento 593/2008 de 17 junio 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, conocido como “Reglamento Roma I” (arts. 28-29 Reg. Roma I). Este Reglamento constituye, en el momento presente, el centro del paisaje contractual europeo (H. Kenfack)
. Obliga y se aplica a todos los Estados miembros de la UE excepto Dinamarca. Los tribunales españoles aplican el Reglamento roma IU para fijar la Ley aplicable a los contratos internacionales. Al tratarse de un Reglamento de la UE, el Reglamento Roma I constituye un texto con alcance general en todos los Estados miembros, es obligatorio en todos sus elementos y es directamente aplicable en cada Estado miembro (art. 288.II TFUE, antiguo art. 249.II TCE). Para su aplicación, Reglamento Roma I no debe ser alegado por las partes (J. Foyer, P. Lagarde)
, pues jura novit curia (erróneamente: Sent. Cour Cassation Francia 1re Ch.civ. 31 mayo 2005).

 AUTONUMLGL   Reglamento Roma I. Carácter “erga omnes”. El Reglamento Roma I se aplica con independencia de la residencia, domicilio o nacionalidad de las partes, y de cualquier otra circunstancia, como el lugar de ejecución del contrato, lugar de celebración del contrato, etc. Dicho Reglamento se aplica también con total independencia de cuál sea la Ley designada por dicho Reglamento. En efecto, el Reglamento se aplica aunque la Ley reguladora del contrato designada por dicho Reglamento no sea la Ley de un Estado miembro (art. 2 Reg. Roma I). En consecuencia, cuando el contrato quede regulado por el Reglamento Roma I, las normas españolas de DIPr. de producción interna en materia de contratos internacionales no resultan aplicables (= el art. 10 CC, apartados 5, 6, 7, 8, y 10, no son aplicables en dichos supuestos).


 AUTONUMLGL   Reglamento Roma I y enfoque conflictual. El Reglamento Roma I contiene “normas de conflicto” que señalan la Ley aplicable al contrato internacional. El Reglamento Roma I no contiene “normas materiales” sobre los contratos internacionales, sino meras “normas de remisión” a un Derecho estatal, que será en que resuelva las concretas cuestiones litigiosas planteadas. Por otro lado, el Reglamento Roma I contiene, junto a las normas de conflicto que determinan la Ley aplicable al contrato, otras “normas de aplicación” que resuelven los típicos “problemas de aplicación” que suscitan las normas de conflicto: calificación, reenvío, orden público internacional, fraude de Ley, remisión a sistemas plurilegislativos. Por tanto, no es necesario ni posible acudir al art. 12 CC para resolver dichas cuestiones. Naturalmente, en las cuestiones no reguladas por el Reglamento Roma I, se deberán aplicar las legislaciones nacionales de los Estados miembros. Así ocurre, por ejemplo, en relación con la prueba del Derecho extranjero en el proceso judicial.


 AUTONUMLGL   Funciones desarrolladas por la Ley del contrato. La Ley del contrato (Lex Contractus) (= la Ley aplicable al contrato internacional), determinada, con carácter general, por el Reglamento Roma I, cumple las siguientes funciones jurídicas.


1º) Crear el contrato. La Ley del contrato dota de fuerza vinculante al acuerdo de voluntades entre los contratantes y fija las condiciones para la existencia del contrato mismo. El contrato existe porque hay una Ley estatal que otorga “fuerza obligatoria” a un acuerdo interpartes al que confiere la calificación de “contrato”. Sin una Ley estatal que califique el acuerdo como “contrato” y le dote de fuerza jurídica obligatoria, el contrato no existe y el acuerdo entre las partes no es obligatorio o si es obligatorio, no es un “contrato”. Ello conduce a afirmar que, en todo caso, el contrato es un acuerdo obligatorio entre las partes “dentro de una Ley estatal”. Por eso, la norma de conflicto de Leyes es siempre imprescindible (J.-M. Jacquet, H. Gaudemet-Tallon)
. Igual que sólo existe una “sociedad de capital” si una Ley estatal así lo determina, y sólo existe un “derecho real” si un Derecho estatal así lo establece, no existe un “contrato” si una Ley estatal no determina que un concreto “acuerdo” entre varios sujetos es un “contrato”.


2º) Determinar el margen de pacto del que disponen los contratantes en su contrato. La Ley del contrato marca los límites dentro de los cuales las partes pueden acordar los pactos y cláusulas que tengan por convenientes. La Lex Contractus señala qué pueden pactar válidamente las partes y qué no pueden pactar y que, debido a ello, invalidará el contrato o las obligaciones contractuales o se tendrá por no puesto, según el caso.


3º) Suplir las carencias regulativas del contrato. La Ley del contrato proporciona la regulación del contrato a falta de previsión por las partes y los criterios de interpretación del contrato. Los contratos suelen ser acuerdos diseñados por las partes con cláusulas específicamente redactadas o acordadas por los contratantes. Pero las cuestiones no reguladas por el contrato son infinitas. Pues bien, todo lo no regulado por los contratantes en su contrato quedará sujeto a lo que disponga la Ley del contrato, que suple las carencias de previsión de los contratantes. En otros casos, los contratos se celebran muy rápidamente a través de medios técnicos a distancia, como el teléfono o Internet, para aprovechar las ventajas de momentos favorables del mercado internacional, de modo que tales contratos sólo contienen un sucinto acuerdo interpartes. En estos casos, la necesidad de una Ley estatal que “complete” lo no regulado por las partes es todavía más acuciante.

5. EL DERECHO REGULADOR DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. NUEVA LEX MERCATORIA.


 AUTONUMLGL   “Nueva Lex Mercatoria”. Impacto en la práctica legal internacional. El concepto de “Nueva Lex Mercatoria” es polémico (F. Bortolotti)
. Los expertos en la materia han puesto el acento en diversos datos clave de la noción.

a) Ciertos expertos legales opinan que lo relevante para concretar las normas de la Nueva Lex Mercatoria, es, simplemente, que se trata de reglas jurídicas que regulan específicamente el comercio internacional. En esta línea se enmarca la clásica definición proporcionada por B. Goldman: la “Nueva Lex Mercatoria” es “el Derecho específico de las relaciones comerciales internacionales” (“the law proper to international economic relations”)
. En tal sentido, las reglas que componen la “Nueva Lex Mercatoria” se contienen en convenios internacionales, Leyes estatales, prácticas arbitrales, usos jurídicos comerciales, normativas elaboradas por asociaciones de comerciantes, etc.


b) Para otros, lo relevante es que estos materiales de conducta comercial y jurídica transnacional son observados por los contratantes internacionales de modo espontáneo y con conciencia de la obligatoriedad jurídica de tales materiales, que, por otra parte, reflejan los valores básicos del tráfico patrimonial internacional (Sent. Corte Cassazione Italia 8 febrero 1982). En esta segunda línea se puede encuadrar la definición suministrada por A. Frignani: la Nueva Lex Mercatoria constituye “una serie de usos y prácticas frecuentes en el comercio internacional y que los particulares asumen en sus relaciones con la opinio juris de su vinculación jurídica”
.

c) Para ciertos expertos legales, lo relevante es que todos estos materiales que forman la “Nueva Lex Mercatoria” han sido creados por los comerciantes para regular los contratos propios del comercio internacional al margen de las fuentes de producción jurídica de los Estados. Los materiales jurídicos creados por los Estados para regular el comercio internacional son Derecho estatal, no Lex Mercatoria.


 AUTONUMLGL   Teoría de la “Nueva Lex Mercatoria”. Por otro lado, existen diferentes acepciones relativas a la Nueva Lex Mercatoria (= acepción tradicional, acepción avanzada, acepción metodológica), según la función que, presumiblemente, desarrolla dicha Nueva Lex Mercatoria
. La auténtica “teoría de la Nueva Lex Mercatoria”, que se corresponde con la “acepción avanzada” de la misma, sostiene que la Nueva Lex Mercatoria es un “ordenamiento jurídico” alternativo al Derecho de los Estados. La nueva Lex Mercatoria no necesita el auxilio de los Derechos estatales. La Nueva Lex Mercatoria se basta para la regulación de los contratos internacionales. Si en la Baja Edad Media existía una Lex Mercatoria, un Derecho regulador del comercio internacional que operaba con independencia de los Derechos estatales, ahora existe una Nueva Lex Mercatoria. Los operadores del comercio internacional, la Societas Mercatorum o Business Community (Ph. Kahn, Ph. Fouchard, F. Galgano)
, operan como un “legislador privado internacional” completamente al margen de los legisladores estatales y de los Parlamentos. Los comerciantes, y en especial, los comerciantes más poderosos, las Big Corporations del siglo XXI, son los creadores de este Derecho transnacional regulador de la contratación internacional. En el siglo XXI, el legislador legisla en inglés y su nombre es la “clase empresarial” (F. Galgano)
. La Nueva Lex Mercatoria está compuesta por tres tipos de contenidos (Y. Derains)
: (a) Principios Generales del Derecho relativos a las relaciones comerciales internacionales. Los más importantes, como han destacado J.D.M. Lew / L.A. Mistelis / S.M. Kröll y L. Mustil, son los siguientes
: pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, no ejecutabilidad de contratos y cláusulas desleales o injustas, culpa in contrahendo en las negociaciones contractuales, ejecución del contrato de buena fe, invalidez del contrato con objeto ilegal o celebrado mediante soborno, deber de negociar el contrato de buena fe, exceptio non adimpleti contractus, el tribunal no está vinculado por la calificación que las partes den al contrato, actor incumbit probatio, limitación de los daños derivados del incumplimiento del contrato que comprenden tanto el daño emergente como el lucro cesante, la parte que sufre la ruptura del contrato puede tomar medidas para minorar los daños, cálculo de los daños por no entrega de mercancías realizado sobre la base de los precios de mercado, interpretación del contrato orientada a dar un sentido efectivo a sus términos, etc.-; (b) Usos y prácticas uniformes observados en la práctica comercial internacional. Muchos de estos usos y prácticas han sido compilados por ciertas asociaciones que intervienen en el comercio internacional. Ejemplos: las “Reglas Uniformes relativas a los créditos Documentarios” cuya última redacción data de 2006, las “Reglas Uniformes sobre cobranzas de documentos”, o los Incoterms 2010, preparados todos ellos por la Cámara de Comercio Internacional (ICC); (c) Reglas producidas por los árbitros en el comercio internacional. Los árbitros suelen referirse a ciertos “precedentes” asentados en ocasiones anteriores por la práctica arbitral (stare decisis).


 AUTONUMLGL   “Nueva Lex Mercatoria”. Crítica de la teoría de la Nueva Lex Mercatoria. La teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” debe ser rechazada, por diferentes motivos, señalados por un importante sector de la doctrina.


1º) La “Nueva Lex Mercatoria” no es “Derecho objetivo”. Los comerciantes que crean la Nueva Lex Mercatoria no son “legisladores” (M. Virgós Soriano)
. Por tanto, las reglas que elaboran los comerciantes no son “Derecho objetivo”. La Nueva Lex Mercatoria no forma parte del sistema de fuentes de los Estados (STS 3 marzo 1997, STS 14 marzo 1989, STS 6 abril 1989, STS 3 mayo 1991, STS 14 noviembre 1989, STS 11 marzo 1991, STS 8 mayo 1991, STS 6 abril 1992, STS 17 junio 1994, STS 24 enero 2000, STS 5 junio 2001; con sentido muy impreciso, STS 31 octubre 2006).


2º) La “Nueva Lex Mercatoria” no es un verdadero “ordenamiento jurídico”. Y ello por varias razones, todas ellas interrelacionadas.


(a) No existe una sola y única Lex Mercatoria. Existen, como precisa P. Lagarde, diversas Leges Mercatoriae: reglas válidas para los contratos petrolíferos, para los contratos de construcción, para los contratos de compraventa de materias primas, etc. Estas reglas son diferentes entre sí y no guardan entre ellas más que relaciones ocasionales.


(b) La Nueva Lex Mercatoria es un compendio de normas y reglas fragmentarias que rigen, exclusivamente, determinados aspectos muy concretos de ciertos contratos internacionales (F. Rigaux)
, y en particular, la venta internacional (Ph. Kahn)
. La Nueva Lex Mercatoria presenta numerosas lagunas (R. David)
. Por ello, es rarísimo el caso de un contrato internacional regulado, exclusivamente, por la Nueva Lex Mercatoria. Cuando se dice que los árbitros han resuelto un caso sobre la exclusiva base de la Nueva Lex mercatoria, lo cierto es que los árbitros han deducido el contenido de esta Nueva Lex mercatoria de los Derechos estatales conectados con el caso (Sent. Trib. Arbitral CCI de 26 octubre 1979, as. núm.3131, Palbak vs. Norsolor, Sent. Cass. Italia 8 febrero 1982, Sent. Cass. Francia 22 octubre 1991, Valenciana), o fallan directamente en equidad. Y naturalmente, existe el riesgo, no pequeño, de que los árbitros “se inventen” la regla que aplican y afirmen que dicha regla pertenece a la Nueva Lex Mercatoria en su acepción avanzada, cuando es claro que los árbitros no disponen de poder legal para “inventarse un sistema jurídico” que otorgue al contrato el valor de tal (= no pueden “crear un sistema jurídico”, pues los árbitros carecen de “poder constituyente” de un hipotético ordenamiento llamado “Nueva Lex Mercatoria”) (M. Virgós Soriano)
.


(c) La Nueva Lex Mercatoria no es Derecho consuetudinario. Algunos autores han defendido la idea de que la Nueva Lex Mercatoria constituye un conjunto de usos normativos o de costumbres (R. David). Sin embargo, La proliferación de instancias arbitrales que siguen criterios diferentes y la escasa publicidad de sus laudos, son factores que hacen imposible una consolidación de las reglas jurídicas como “usos de comercio” o “costumbre internacionalmente observada” (G. Kegel / K. Schurig).


(d) La Nueva Lex mercatoria carece de un verdadero y eficaz sistema sancionador. Las presuntas sanciones de la Nueva Lex Mercatoria, como el boicot entre comerciantes, la expulsión de un concreto mercado que afecta al comerciante que no observa la “Nueva Lex Mercatoria”, son más aparentes que reales (F. Rigaux). Aunque tales sanciones fácticas pueden ser, en ocasiones, muy eficaces, carecen de un aparato coactivo imperativo propio, también es cierto que no siempre pueden ser aplicadas con eficacia.


(e) La nueva Lex Mercatoria se nutre, con gran frecuencia, de normas jurídicas no elaboradas por comerciantes, sino por los Estados. En realidad, cuando los expertos en las relaciones comerciales internacionales afirman, por ejemplo, que el CVIM 1980 contiene normas de la nueva Lex Mercatoria, incurren en un profundo contrasentido. En ese caso, no se trata de normas pertenecientes a la nueva Lex Mercatoria, sino de normas de Derecho estatal, pues el CVIM es parte del Derecho de los Estados partes en tal convenio internacional (A. Kassis)
.


En definitiva, en palabras de C. v. Bar, la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” en su acepción avanzada es “teóricamente, falsa como fuente jurídica, conceptualmente difusa y, desde el punto de vista de la política jurídica, equivocada”
. Se trata, en su mayoría, de una mera pose académica adoptada por ciertos juristas con pretensiones de parecer, así, más progresistas.


 AUTONUMLGL   “Nueva Lex Mercatoria”. Valor jurídico. Rechazada la teoría de la Nueva Lex Mercatoria y rechazada, con arreglo a los argumentos antes señalados, la posibilidad de que la Nueva Lex Mercatoria pueda ser considerada un “Ordenamiento Jurídico”, se plantea la cuestión de asignar a las reglas que componen esta Nueva Lex Mercatoria, en su caso, un valor jurídico determinado. Para responder a la pregunta, conviene distinguir varios niveles de razonamiento (P. Mayer, A. Remiro Brotóns)
.


 AUTONUMLGL   a) Nivel no contencioso. Cuando no existe contienda entre las partes, éstas pueden referirse, en sus contratos, a reglas que pertenecen a la Nueva Lex Mercatoria. Y pueden ajustar su comportamiento a dichas reglas sin inconveniente alguno para precisar o complementar lo establecido en el Derecho estatal que rige el contrato. 


 AUTONUMLGL   b) Nivel contencioso arbitral. La competencia de los árbitros procede de las partes. En el caso de arbitraje de Derecho, debe recordarse que los árbitros no son “guardianes” de ningún sistema jurídico estatal (A. Remiro Brotóns)
. Por ello, los árbitros resolverán la controversia con arreglo a las “normas” que las partes indiquen como base normativa para solventar el litigio arbitral. Pueden indicar a los árbitros que fallen con arreglo a una normativa no estatal (“droit non étatique”) (P. Lagarde / A. Tenenbaum)
, siempre que las normas que rigen el arbitraje en el Estado donde éste se lleva a término admitan la designación de la Nueva Lex Mercatoria como Derecho regulador del contrato (O. Lando / P.A. Nielsen)
, como ocurre en España. Los árbitros aplican las reglas de la Nueva Lex Mercatoria que les sean indicadas por las partes. Pero las partes suelen referirse a reglas o prácticas concretas, no a la Nueva Lex Mercatoria “en general”. Los árbitros pueden resolver la controversia mediante la aplicación de reglas de la Nueva Lex Mercatoria. Los árbitros no tienen por qué aplicar ninguna Ley estatal ni ningún principio de ningún inexistente “orden público transnacional”: allá ellos y las partes. Si alguna de las partes insta de las autoridades públicas la ejecución de un laudo arbitral a través del cual se ha resuelto la controversia sin aplicar ninguna Ley estatal, resultará que tales autoridades estatales no controlarán la “Ley aplicada por los árbitros” y el laudo se ejecutará. Sin embargo, varias salvedades son precisas: (a) Si dicho laudo vulnera los principios básicos del Derecho estatal del país cuyas autoridades deben dar ejecución al laudo, el laudo no se ejecutará por resultar contrario al “orden público internacional” de dicho país; (b) Además, el laudo puede ser también atacado ante las autoridades estatales mediante un recurso de nulidad o anulación en virtud de dicho motivo (STJCE 1 junio 1999, Eco Swiss China Time Ltd / Benetton International NV y STJCE 23 marzo 1982, asunto 102/81, Nordsee).

 AUTONUMLGL   c) Nivel contencioso estatal. El tribunal debe juzgar el caso con arreglo a las normas que le marca el Derecho del Estado del que tal tribunal depende. Por ello, las reglas de la Nueva Lex Mercatoria sólo son aplicables por el tribunal estatal en la medida en que el DIPr. que aplica el tribunal admita tal posibilidad. Varias observaciones son necesarias.


1º) Justificación del relieve legal de ciertas reglas de la Nueva Lex Mercatoria. El DIPr. permite la aplicación de reglas de la “Nueva Lex Mercatoria” al contrato, por varias razones: (a) Algunas de las reglas de la Nueva Lex Mercatoria resultan especialmente adecuadas para la regulación jurídica satisfactoria del comercio internacional. Son reglas “mejores” que las contenidas en ciertos Códigos civiles estatales; (b) Algunas reglas de la Nueva Lex Mercatoria se emplean en la contratación internacional con mucha frecuencia: Incoterms, Reglas y Usos Uniformes relativosPRIVATE 
 a los créditos documentarios y a las cobranzas de la Cámara de Comercio Internacional, etc. “Cerrar los ojos” a esta realidad dañaría la confianza de los operadores comerciales internacionales en la aplicación y observancia de estas reglas a-nacionales.


2º) Mecanismos legales de DIPr. para la aplicación de la Nueva Lex Mercatoria. El DIPr. permite la aplicación de materiales que componen la Nueva Lex Mercatoria mediante dos cauces diferentes: (a) La “autonomía material” de los contratantes. Las reglas de la Nueva Lex Mercatoria tienen el valor de “pactos privados” interpartes y se aplicarán al contrato en la medida en que la Ley que rige ese contrato estime que dichas reglas de la Nueva Lex Mercatoria son pactos interpartes que resultan válidos (ad ex., para España, art. 1255 CC); (b) Aceptación del “carácter jurídico” de ciertas reglas de la Nueva Lex Mercatoria. En ocasiones muy concretas, ciertas reglas de la Nueva Lex Mercatoria son “elevadas” por algunas normas de DIPr. a un rango jurídico “objetivo”. Se convierten en normas de “Derecho objetivo”. Ejemplos: art. 9 CVIM y art. 23 R.44/2001.

6. EL DERECHO REGULADOR DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. NUEVA LEX MERCATORIA Y PRINCIPIOS UNIDROIT 2010.


 AUTONUMLGL   Tentativas de positivación de la Nueva Lex Mercatoria. Principios Unidroit sobre contratos comerciales internacionales (2010). La Nueva Lex Mercatoria ha sido acusada, con razón, de ser un pseudo-sistema legal no positivado. Prueba de que dicha crítica es cierta, es que recientemente se han elaborado ciertos cuerpos de normas. El más destacable está constituido por los Principios Unidroit para los contratos comerciales internacionales, texto que ha conocido tres redacciones de fechas 1994, 2004 y 2010). Varios aspectos deben abordarse en relación con este instrumento normativo (U. Drobnig)
.


1º) Caracteres. Son los siguientes: (a) Se trata de una serie de principios parcialmente extraídos o copiados del CVIM 1980 y de otros Convenios internacionales, mezclados con ciertas prácticas arbitrales, así como con determinadas ciertas propuestas de la doctrina científica procedentes de una labor de “comparación” entre distintas Leyes estatales; (b) Regulan la formación, validez, interpretación, contenido, cumplimiento e incumplimiento y consecuencias de los contratos comerciales internacionales, pero dejan cuestiones sin regular; (c) La perfección técnica de los Principios Unidroit es considerable. En relación con ciertas cuestiones, los Principios Unidroit se muestran superiores a muchos Códigos nacionales (F.K. Juenger)
, aunque conviene no exagerar este aspecto; (d) Son un reflejo de la globalización del Derecho, pues se han elaborado al margen de los legisladores nacionales y pretenden tener una validez jurídica y una aplicación planetaria; (e) Los Principios Unidroit presentan carácter dispositivo: sólo se aplican previa elección de los mismos por las partes o cuando éstas se refieren en su contrato a los principios generales del Derecho, a la Lex Mercatoria o utilizan expresiones similares. No obstante, según su texto, los Principios también pueden aplicarse cuando las partes no han elegido un Derecho aplicable al contrato y éste se haya conectado con múltiples países, ninguno de los cuales presenta un contacto preponderante o prevalente con el contrato, así como cuando las partes han excluido la aplicación de todo Derecho estatal al contrato; (f) Regulan exclusivamente el régimen jurídico de los “contratos mercantiles internacionales”. Estos Principios entienden por contratos “mercantiles” todos los contratos no concluidos por consumidores. Sin embargo, estos Principios no definen ni cuándo un contrato mercantil es “internacional”. En el comentario oficial de dichos Principios se adopta una postura muy confusa, mezcla de criterios distintos, y que al final viene sostener que sólo se excluyen de la aplicación de los Principios Unidroit “aquellas relaciones contractuales que carezcan de todo elemento de internacionalidad (= esto es, cuando todos los elementos trascendentes del contrato tengan puntos de conexión con una sola nación)”. Qué son los “elementos trascendentes” del contrato no se sabe y qué son los “puntos de conexión con una nación” tampoco se sabe.


2º) Objetivos. Son los siguientes (M.J. Bonell)
: (a) Servir de modelo para la elaboración de Leyes nacionales y de instrumentos internacionales; (b) Constituir una guía para la redacción de contratos internacionales; (c) Servir como “Ley del contrato”. Este último fin es el más ambicioso. Pero es un objetivo difícil. Los Principios Unidroit presentan numerosas lagunas y ciertas normas estatales internacionalmente imperativas son de aplicación ineludible al contrato; (d) Ayudar a la interpretación del Derecho que rige el contrato; (e) Reforzar la interpretación dada al contrato internacional por un Derecho estatal; (f) Completar las carencias de un Derecho nacional o Derecho uniforme aplicable al contrato internacional; (g) Servir como fuente de la “equidad” en el arbitraje comercial internacional de equidad.


3º) Críticas. Pueden subrayarse, entre otras, las que siguen: (a) Estos Principios no han sido elaborados por comerciantes, sino por profesores. Por ello, estos Principios no constituyen un Jus Mercatorum, sino un Jus Professorum de marcado carácter doctrinal y académico; (b) Su contenido no está extraído de la práctica comercial y arbitral internacional, sino que es el resultado de un trabajo teórico de comparación entre distintos sistemas jurídicos nacionales (L. de Lima Pinheiro)
. Por tanto, estos Principios proceden realmente de Leyes estatales y de ciertos Convenios internacionales. Por ambas razones, está todavía por demostrar que estos Principios respondan realmente a las necesidades de la contratación internacional.

7. LA CREATIVIDAD LEGAL DE LOS CONTRATANTES Y LA “PARADOJA DE LA AUTONOMÍA MATERIAL”.


 AUTONUMLGL   La creatividad legal de los contratantes y la “paradoja de la autonomía material”. La inmensa mayoría de los Derechos estatales otorgan a las partes un margen de actuación amplísimo a la hora de diseñar sus derechos y obligaciones en los contratos. También lo hacen la Teoría de la Nueva Lex Mercatoria y los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales (2010), que otorgan a las partes el diseño de sus obligaciones contractuales. Por ello, una vez determinada cuál es la Ley que rige el contrato internacional (= Lex Contractus), son los mismos contratantes los que concretan las cláusulas de su contrato y fijan el alcance de sus derechos y obligaciones. Ahora bien, aunque podría pensarse que esta “libertad jurídica material” (= “autonomía material”: las partes pueden pactar libremente las cláusulas, pactos y condiciones de sus propios contratos) es aprovechada por los contratantes para introducir reglas jurídicas forjadas en la fragua de la llamada Nueva Lex Mercatoria, resulta que, con frecuencia, ello no es así. En efecto, en la redacción de los contratos internacionales, los contratantes arrancan de las soluciones cristalizadas y vigentes en los distintos Derechos estatales. Una gran cantidad de contratos internacionales contienen “cláusulas de elección de Ley” en cuya virtud el contrato queda regulado por una concreta Ley estatal. Las referencias que pueden encontrarse en los contratos internacionales a favor de la Nueva Lex Mercatoria son muy escasas (= “The paradox of party autonomy”) (F. De Ly)
. Los redactores de los contratos internacionales buscan soluciones jurídicas “dentro de los Derechos nacionales” y a través de la “autonomía material” que una concreta Lex Contractus estatal les confiere (= soluciones de diseño ad hoc para un concreto contrato). Mediante la utilización de dicha “autonomía material”, las partes llevan a cabo diferentes “procesos de creación jurídica”. Tales procesos persiguen un único objetivo: dotar la mayor seguridad jurídica posible a la relación contractual entre las partes, de modo que los derechos y obligaciones de las mismas queden fijados de la manera más estable y exacta posible y se desarrollan (F. Bortolotti)
. Estos procesos de creación jurídica por parte de los contratantes utilizan diversas estrategias para lograr un mismo objetivo.

 AUTONUMLGL   a) Integración, complemento y desarrollo del Derecho estatal. Los contratantes integran las lagunas que presentan los Derechos nacionales y desarrollan ciertas regulaciones jurídicas estatales mediante “cláusulas propias de los contratos internacionales” (= “estrategia de integración, complemento y desarrollo del Derecho nacional”). De ese modo, los contratantes consiguen proporcionar una regulación jurídica no sólo estable y clara, sino también adecuada a los contratos internacionales, pues tiene presentes los peculiares factores del escenario propio de los contratos internacionales.

 AUTONUMLGL   b) Autorregulación del contrato internacional. Los contratantes pretenden, con extrema frecuencia, alcanzar una “autorregulación jurídica del contrato internacional” (F. Bortolotti)
. Los contratantes tratan de regular, hasta en sus más mínimos detalles, los distintos aspectos del contrato. Esta tendencia se explica, a su vez, por varios motivos: (a) Se trata de dejar un escaso margen de interpretación del contrato a jueces y árbitros, que deberán atenerse al texto literal del contrato; (b) Se busca ahorrar tiempo a la hora de poner remedio a los problemas que puedan surgir en relación con la interpretación y ejecución del contrato; (c) Se persigue la cristalización de la disciplina legal del contrato en un momento en el que es perfectamente posible que los contratantes no puedan saber cuál es la Ley estatal que rige o va a regir su contrato.


La autorregulación del contrato internacional es un fenómeno complejo que se desarrolla mediante herramientas jurídicas diversas (F. De Ly)
. Las más destacables son las que siguen: (1) Incremento de los “procesos” dentro del contrato (= “contractual processualization”), esto es, de las condiciones en las que deben operar las cláusulas del contrato (= mecanismos a observar, por ejemplo, para reclamar el pago, para exigir la entrega de la mercancía, para obtener un plazo suplementario en la ejecución de las prestaciones del contrato, etc.): (2) Incremento del uso de documentos contractuales para activar ciertas cláusulas del contrato (= “contractual formalization or documentalization”); (3) Incremento en el uso de standards de conducta para evitar incremento de la litigación (= contractual objectivation) (= mecanismos de comportamiento de las partes, incluidos en el contrato, con los que se trata de retrasar o evitar el recurso a los tribunales estatales de justicia); (4) Cláusulas standard del contrato ampliamente difundidas en el comercio internacional y de interpretación sobradamente conocida en dicho contexto); (5) Protagonismo de cláusulas contractuales creadas en la práctica legal norteamericana, lo que se explica por la gran capacidad del Derecho que sigue el sistema Common law para resolver “problemas nuevos” que pueden surgir en la contratación internacional (= el Common Law dispone de herramientas jurídicas muy notables para generar soluciones nuevas a problemas hasta ahora no conocidos), así como por la creatividad de los comerciantes y empresas norteamericanas propia de la mayor economía estatal del mundo; (6) Protagonismo del idioma inglés como lengua común de la contratación internacional. La lingua franca de las transacciones internacionales del presente permite una circulación sin fronteras de los modelos y formularios de los contratos internacionales, así como su utilización masiva, potencia la interpretación común de los términos jurídicos y facilita la celebración de los contratos entre partes contractuales de cualquier parte del planeta.


 AUTONUMLGL   c) Determinación de las cláusulas del contrato. Cláusulas-tipo, contratos-tipo y contratos ad hoc. Los contratos internacionales exigen un alto grado de seguridad jurídica. Las cláusulas del contrato deben ser diáfanas porque las partes deben saber, con la mayor exactitud posible, a qué atenerse y, en general, desean que los derechos y obligaciones derivados del contrato estén claramente definidos en el contrato, sin tener que remitirse a una Ley estatal o a otros cuerpos legales. Varios aspectos deben quedar claros al respecto.

1º) En línea general, cabe afirmar que las Leyes estatales dejan una muy amplia libertad a los contratantes para fijar el contenido de sus obligaciones recíprocas (= clausulado del contrato relativo a las obligaciones de las partes). Por ello, esta libertad de pactos ha conducido a una explosión del “Derecho creado por los contratantes”
. La contratación internacional ha innovado radicalmente la práctica contractual en todo el mundo. Fenómenos y documentos como las cartas de intención (Letters Of Intention), los preámbulos contractuales, las cartas de patrocinio (Comfort Letters), las obligaciones post-contractuales y una pléyade infinita de cláusulas menores, se deben a la labor de los prácticos y de los redactores de los contratos internacionales.

2º) En la negociación de los contratos internacionales es frecuente la comparación de “modelos de contratos”, ya predispuestos (= “contratos-tipo”). Las partes buscan un “modelo de contrato” de probada eficacia o, para el caso de no hallarlo, configuran un “modelo ad hoc” de contrato (= redactado para la ocasión), que suele ser el resultado de la combinación de diferentes modelos de contratos tipo previamente examinados por los contratantes. De todos modos, como indica F. Bortolotti, no hay que sobrevalorar la importancia de los “modelos de contratos” en la negociación del contrato internacional
. En efecto, en los supuestos más complicados (= International Joint-Venture, licencias compuestas de patentes o know-how, contratos llave en mano [Turn-Key Contracts], contratos con empresas de países emergentes en situación política y comercial muy inestable, etc.), cada contrato presenta sus particularidades y por tanto, las cláusulas-tipo y los contratos-tipo pueden resultar inadaptados a dicho caso concreto. Y por otro lado, en relación con los contratos internacionales que pueden presentar una menor importancia desde un punto de vista económico (= contratos de agencia, concesión de venta, etc.-, los modelos de contratos no suelen adoptarse sin más, sino que ser utilizan como una “mera guía” para redactar el concreto clausulado del contrato.

3º) A fin de alcanzar la mayor claridad legal del texto del contrato, es frecuente que la redacción del mismo internacional siga estas directrices: (a) El contrato internacional debe presentar una redacción que permita alcanzar los objetivos económicos (= Economic Targets) que se pretenden con la operación, por lo que el objetivo económico de los contratantes debe hacerse constar en el contrato como pauta fundamental para la interpretación y ejecución del contrato; (b) El contrato internacional debe contener “remedios internos” al mismo (= cláusulas que permitan la renegociación del contrato, cláusulas flotantes que se aplican al contrato o no según las circunstancias, cláusulas que crean “comités interpartes” para la interpretación y seguimiento de la ejecución del contrato, etc.). Los remedios internos del contrato potencian el cumplimiento del mismo, y evitan que factores externos al contrato (= guerras internacionales, crisis sociales extraordinarias, colapso de ciertos Estados, gran escasez de materias primas en los mercados internacionales, etc.), lo hagan inoperante; (c) El contrato internacional debe ser claro y preciso. Por ello, los contratos internacionales evitan las cláusulas oscuras o ambiguas y tienden a emplear un lenguaje claro y directo.

 AUTONUMLGL   d) Principio de conservación del contrato y previsión de remedios para resolver las controversias derivadas del mismo. En los contratos internacionales, las dificultades para alcanzar un acuerdo entre las partes son elevadas, debido a la frecuente mutua desconfianza entre los contratantes, que es mayor que en los contratos internos. Por ello, interesa “conservar” el acuerdo lo más posible. Si el contrato da lugar a controversias entre los contratantes, las partes deben prever, durante la negociación del contrato, el modo más adecuado para resolverlas. En el caso de contratos internacionales debe tenerse en cuenta la posibilidad de litigar ante tribunales extranjeros o recurrir al arbitraje comercial internacional. También resulta muy útil establecer métodos alternativos de resolución de controversias (ADR), tales como la conciliación o mediación, con el fin de evitar un caro proceso judicial ante tribunales estatales. Finalmente, es muy frecuente la inclusión en el contrato de cláusulas que permiten la invalidación o nulidad de ciertas cláusulas del mismo pero que permiten la supervivencia del resto del contrato (= cláusula contractual “utile per inutile non vitiatur o vitiatur sed non vitiat”).
Capítulo II
Negociación y técnicas redacción de los contratos internacionales

1. NEGOCIACIÓN DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES.


 AUTONUMLGL   Negociación de los contratos internacionales. Distintas perspectivas. La negociación de los contratos internacionales constituye una fase de extraordinaria importancia en la vida posterior del contrato y en la relación económica entre las partes. La negociación de los contratos internacionales es conocida también como fase de “tratos preliminares” (= “pre-contractual dealings”, “entrée en pourparles”, “Verhandlungsphase”, “Trattative”) (E. Arroyo i Amazuelas)
. En dicha fase confluyen elementos procedentes de la técnica, de la tecnología, de la psicología, de la política, de la economía y del Derecho. Por ello, el estudio de esta fase del contrato debe realizarse desde una pluralidad de perspectivas metodológicas y cognitivas. Ello permitirá tener presentes todos los elementos y datos jurídicos y metajurídicos que pueden influir sobre el riesgo contractual en sentido amplio: eventos naturales imprevistos, cambios de legislación, alteraciones sociales y políticas, temperamento psicológico del otro contratante, precedentes contratos firmados por tal contratante, etc. (A. Frignani, J. Schmidt, P. Level)
. De ese modo, se reduce el peligro de incumplimiento del contrato internacional y de frustración de la relación económica transfronteriza a la que se refiere dicho contrato.


 AUTONUMLGL   Elección de los negociadores. La negociación de los contratos internacionales constituye un proceso de extrema importancia compuesto por una serie de procesos diferentes que conviene tener presentes. Todo comienza por selección de las personas que van a negociar el contrato. En efecto, importancia decisiva tiene la selección del personal que va a negociar el contrato con el otro contratante. Una gran parte de los contratos internacionales comportan negociaciones largas y complejas que, con asiduidad tienen lugar en otro país. La elección de negociadores sagaces y hábiles resulta, así, capital para que el contrato resulte redactado con un sano equilibrio de obligaciones entre las partes y con previsiones útiles para hacer frente de modo prudente y escrupuloso a todas las contingencias que puedan afectar al contrato internacional.

1º) Ciertas empresas disponen, en su personal, de negociadores profesionales propios de dicha empresa. En tal caso, las relaciones entre dichos “negociadores propios” y la empresa en cuyo nombre negocian se rige por la Ley que regula la vinculación jurídica entre dicha empresa y dichos negociadores. Visto que estos negociadores suelen ser trabajadores de la empresa, la Ley que rige estas relaciones es la Ley determinada por el art. 8 Reg. Roma I, que es, normalmente, la Ley donde el trabajador desempeña habitualmente sus servicios (= aunque las negociaciones para la firma del contrato internacional puedan llevarse a cabo en otro país o países).


2º) A falta de personal propio que pueda negociar el contrato, es habitual que, al menos en relación con contratos de importancia notable, la empresa contrate “negociadores de contratos internacionales”. En dicho caso, serán tales sujetos los que se sienten con el otro contratante para redactar y firmar el contrato internacional en perspectiva. A tal fin, la empresa contratará a dichos negociadores mediante el oportuno contrato de mandato y con el adecuado poder de representación, o bien acudirá al instituto de la “representación voluntaria”. El contrato de mandato es un contrato de prestación de servicios en su modalidad de “contrato de gestión”. Se rige por la Ley elegida por las partes en el mismo (art. 3.1 Reg. Roma I), y en su defecto, por la Ley del país donde tenga su sede el mandatario (art. 4.1.b Reg. Roma I). Por otro lado, en lo que se refiere a la representación voluntaria concedida a través del “poder de representación” sin contrato de mandado, corretaje o similar, el art. 10.11 CC es aplicable para precisar la Ley estatal que rige la cuestión de saber si el representante ha vinculado con sus acciones al representado y hasta qué punto. Dicho precepto indica que a la representación voluntaria se aplicará “de no mediar sometimiento expreso, la ley del país en donde se ejerciten las facultades conferidas”. Este precepto se aplica a la representación voluntaria y no a la “representación indirecta”, ni a la “actuación gestorial auxiliar”, ni a la actuación del nuntius, emisario o mensajero (= sujeto que no representa a ningún poderdante y que no tiene facultades jurídicas para concluir un contrato o negociar sus cláusulas).


 AUTONUMLGL   Preparación jurídica y comercial de los negociadores. El “dossier de négociation”. En todo caso, es frecuente en la práctica comercial internacional, que los negociadores cuenten con un dossier de materiales e instrucciones comerciales y jurídicas (= dossier de négociation) preparado por expertos en la materia (V. Heuzé)
. Dicho dossier suele contener diversas partes: 1º) Informaciones sobre el país de la contraparte y sobre el país donde se va a celebrar y a ejecutar el contrato, informaciones sobre el cliente, así como sobre los contratos similares firmados recientemente por dicho cliente, e informaciones sobre Delegaciones Consulares y Embajadas del país de procedencia del negociador en el país donde el contrato se va a negociar; 2º) Materiales jurídicos y comerciales de referencia necesarios para la negociación (= normas profesionales aplicables, reglas deontológicas, normas técnicas, normas contables, legislación aplicable a la formación y ejecución del contrato, etc.); 3º) Informaciones sobre la correspondencia mantenida con el cliente y relativa a los contactos habidos con dicho cliente hasta el momento; 4º) Informaciones sobre precios negociables (= de modo que el negociador pueda saber hasta dónde puede ajustar el precio y conocer las posibles modificaciones que pueden sufrir los precios durante las negociaciones del contrato); 5º) Reglas y conductas a observar durante las negociaciones con el cliente, las cuales deben tener presentes los caracteres psicológicos de dicho cliente, las posibles presiones políticas que podrían producirse durante la negociación; 6º) El proyecto de contrato (= “project de contrat”) presentado por la empresa que puede ser tenido en cuenta como base para el inicio de la negociación; 7º) Un conjunto de materiales jurídicos útiles para la redacción ad hoc de cláusulas del contrato internacional (= contratos tipo y cláusulas tipo elaboradas por expertos u organizaciones públicas y privadas); 8º) Una relación de cuestiones de extrema importancia cuya negociación y aceptación deberá ser consultada, en todo caso, con la empresa antes de concluir y firmar el contrato internacional.
2. TÉCNICAS DE REDACCIÓN DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. ASPECTOS GENERALES (DRAFTING STYLE).

 AUTONUMLGL   Inadecuación de las técnicas de redacción de los contratos internos en relación con los contratos internacionales. La redacción de los contratos internacionales reviste una muy elevada complejidad técnica. En efecto, las técnicas de redacción usuales en la contratación interna se revelan inadecuadas en la contratación internacional (M. Bianchi / D. Saluzzo)
, y ello por varios motivos.

1º) Los contratos internacionales suelen ser más complejos que los contratos meramente nacionales. Dicha complejidad deriva del frecuente desconocimiento que los contratantes tienen el uno del otro y de su mutua falta de confianza, del alto montante económico de las operaciones contractuales internacionales, de los riesgos propios de la contratación internacional, sujeta a las contingencias y altibajos de las situaciones políticas, sociales y económicas de los países conectados con el contrato en cuestión. Por todo ello, los contratos internacionales requieren una redacción más cuidada desde el punto de vista gramatical, lógico, retórico y jurídico, un mayor amor al detalle en su redacción.


2º) En los contratos meramente nacionales se puede contar con el hecho de que la normativa nacional puede “completar”, sin más, lo no previsto por las partes en el contrato (= “función de integración” del contenido obligacional del contrato). Además, se sabe a la perfección cuál es dicha Ley estatal. Ambas partes negocian sobre la base de criterios y conceptos jurídicos comunes y conocidos para los contratantes. Por el contrario, en los contratos internacionales, es necesario, previamente, saber qué Ley estatal rige el contrato. Dicha Ley del contrato (= Lex Contractus) bien puede ser un ordenamiento jurídico edificado sobre concepciones jurídicas muy diferentes a las del ordenamiento jurídico del país de uno de los contratantes.


 AUTONUMLGL   Técnicas de redacción de los contratos internacionales. En general, puede afirmarse que existen dos grandes técnicas propias de redacción del contrato internacional: 1º) Técnica “Common Law Drafting Style”; 2º) Técnica “Continental Law Drafting Style” (A. Frignani)
.
3. TÉCNICAS DE REDACCIÓN DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. COMMON LAW DRAFTING STYLE.

 AUTONUMLGL   “Common Law Drafting Style”. Concepto y origen. La técnica “Common Law Drafting Style” consiste en diseñar un contenido muy detallado del contrato internacional (= es un Self-regulatory Contract). El contrato internacional se presenta como un conjunto completo y exhaustivo de multitud de artículos o cláusulas. Este clausulado detallado trata de contemplar todos los elementos necesarios del contrato, así como todas las vicisitudes y contingencias que pueden presentarse en el desarrollo y ejecución del contrato internacional. Se trata de una técnica de redacción propia de los países de Common Law. En efecto, estos países no disponen de una “codificación legal” escrita que pueda integrar el contrato a falta de previsión concreta y escrita por las partes. Lo no previsto por las partes genera, normalmente, una “laguna legal” (= no existe Ley que supla lo no regulado por los contratantes). Por ello, los contratos propios de estos países presentan un carácter hiperdetallado. Esta técnica de redacción del contrato internacional (= “Common Law Drafting Style”) se utiliza con varios propósitos (M. Bianchi / D. Saluzzo)
.


 AUTONUMLGL   a) Evitar la “intervención supletoria” de Leyes estatales. Visto que la mayor parte de las Leyes estatales permiten a los contratantes fijar libremente las cláusulas materiales de sus contratos (= vid. para España, art. 1255 CC), los contratantes tratan de evitar que no sea preciso consultar ninguna concreta Ley estatal a fin de determinar el régimen jurídico del contrato internacional. Intentan que el mismo contrato contenga una regulación de todos los detalles del mismo: lugar de pago, remedios por incumplimiento, garantías, recursos o remedios para casos de fuerza mayor, renegociación del contrato, etc. El contrato se convierte así en un “contrato auto-integrado”, un contrato que lo contiene todo. Al evitar la intervención de una “Ley estatal supletoria”, los contratantes pretenden alcanzar varios fines: (a) Aumentar la seguridad jurídica. El contrato se rige, en primer término, por lo dispuesto por los contratantes, sin “intervención supletoria” de las Leyes estatales. Ello ayuda a la “deslocalización” del contrato: éste queda lejos de la aplicación de toda Ley estatal. El contrato redactado según la técnica del Common Law Drafting Style se acerca al “contrato sin Ley”. Se rige por lo dispuesto en el mismo contrato. El contrato está “a la vista” para ambas partes, de modo que no es preciso integrarlo mediante la consulta de la Ley del contrato. No habrá, pues, “sorpresas” para las partes derivadas de lo que pueda establecer la Ley del contrato; (b) Disminuir los gastos de información jurídica de los contratantes. Las obligaciones derivadas del contrato para las partes serán, exclusivamente, las previstas en el concreto clausulado del concreto contrato internacional, sin que sea preciso consultar otros cuerpos legales, lo que ahorra tiempo y dinero a los contratantes.


 AUTONUMLGL   b) Evitar la interpretación divergente por parte de los tribunales competentes. Un contrato demasiado sintético provoca una no siempre deseable intervención de una Ley estatal que lo complete y lo integre. Además, un contrato excesivamente parco en su regulación obliga a que un tribunal o un árbitro lo interprete. Al interpretar el contrato, el tribunal o el árbitro puede darle un sentido no conveniente para los contratantes o para uno de ellos (= es el llamado “riesgo de la interpretación contra los contratantes”). Para evitar esta intervención interpretativa de los tribunales y árbitros, los contratantes actúan como hacen en la actualidad los legisladores en los países de Common Law. En tales países, las Leyes (= Acts, Statutes), se elaboran de modo muy detallado con el objetivo de evitar interpretaciones divergentes e inconvenientes por parte de los tribunales y con el fin de asegurar una aplicación uniforme del texto legal (= los jueces son la mera “boca de la Ley”: no interpretan las Leyes, se limitan a aplicarlas). Pues lo mismo ocurre en el contrato internacional redactado según la técnica del Common Law Drafting Style. Ante un contrato con un contenido hiper-detallado expuesto en una multitud de cláusulas, el tribunal dispone de un muy escaso o nulo margen de maniobra interpretativa. El tribunal o el árbitro debe interpretar el contrato de modo rígido, pegado a la letra del contrato (= el juez, en realidad, no interpreta el contrato: aplica sus cláusulas). Un contrato redactado de modo hiper-detallado no deja espacio a interpretaciones de los tribunales. Considerada la importancia de las empresas norteamericanas en la contratación internacional, éstas han impuesto su “modo de redactar los contratos” también en ámbitos y a empresas que no pertenecen a países que siguen la doctrina Common Law.


 AUTONUMLGL   c) Permitir la contratación standard sobre “modelos de contratos” o “contratos-tipo” y “condiciones generales de la contratación”. La técnica Common Law Drafting Style es seguida por los “modelos de contratos internacionales” redactados por las grandes empresas o por asociaciones de comerciantes o Cámaras de Comercio (F. Bortolotti)
. En efecto, tales modelos de contratos se redactan de modo muy detallado porque se trata de “modelos abstractos”: no se sabe qué contratantes van a utilizar tales modelos ni de qué país son ni en qué circunstancias los van a emplear. Estos “modelos de contratos” o “contratos-tipo” contienen una disciplina contractual completa, porque, de ese modo, dicho contenido podrá servir para la mayor parte de los contratos internacionales del sector del que se trate y permitirá a los contratantes la discusión de todos los aspectos particulares del contrato, pues se trabaja sobre cláusulas y contratos ya preconfigurados (= contratos y cláusulas “standard”). Un modelo de contrato internacional redactado de modo hiper-detallado (= Self-Regulatory Contract) permite su utilización a escala mundial (= Worldwide Implementation), con independencia de que las partes señalen una Ley aplicable o no la señalen y con independencia, en definitiva, de cuál sea la Ley que regirá el contrato. El resultado final de este proceso es la “globalización del contrato-tipo” y de las “condiciones generales de la contratación” de las grandes empresas que operan a escala mundial. Tales “contratos-tipo hiperdetallados” y tales “condiciones generales de la contratación hiperdetalladas” se extienden por todo el mundo.

 AUTONUMLGL   Contratos auto-regulados. La enorme difusión de los contratos auto-regulados, que pretenden contemplar todas las contingencias de la vida de los contratos internacionales no puede impedir que, en efecto, tales contratos presenten aspectos no regulados que afectan al contrato (F. Bortolotti)
. Por ello, la determinación de la Ley estatal reguladora del contrato internacional constituye, en todo caso, un elemento de extrema importancia para el correcto funcionamiento del mismo.

4. TÉCNICAS DE REDACCIÓN DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. CONTINENTAL DRAFTING STYLE. 


 AUTONUMLGL   Técnica de redacción Continental Law Drafting Style. Concepto. Esta técnica consisten en redactar un contrato que contiene exclusivamente sus elementos esenciales: identificación mínima de los contratantes y de las obligaciones esenciales que los mismos asumen, tales como el precio, objeto, entrega y pago. El resultado es un contrato breve y sintético (= es el llamado “contrato mínimo”). Los aspectos accesorios del acuerdo contractual no se contemplan en el clausulado del contrato. Es, en consecuencia, un “contrato hetero-integrado” (= para saber cuál es su régimen jurídico, es preciso consultar la Ley estatal que lo rige (= normativa heterónoma), pues las cláusulas adoptadas por las partes, son extraordinariamente escuetas y parcas, insuficientes para regular de modo completo las vicisitudes que puede plantear la ejecución del contrato). 


 AUTONUMLGL   Técnica de redacción Continental Law Drafting Style. Objetivos de esta técnica de redacción de los contratos internacionales. Esta técnica de redacción de los contratos internacionales persigue diversos objetivos.


1º) Permite la contratación veloz. En numerosas ocasiones, deben aprovecharse condiciones de mercado que resultan óptimas exclusivamente durante días o incluso horas. No hay tiempo para negociar un contrato detallado. El contrato internacional puede entonces realizarse vía fax, por teléfono o por e-mail, con especificación, exclusivamente, de los elementos esenciales del contrato. También, en otras ocasiones, esta técnica de redacción del contrato se utiliza porque ahorra “costes de negociación” que pueden elevar el precio de la transacción comercial internacional.


2º) Es apropiado para la contratación entre empresas con sede en países de Civil Law. Los contratantes deciden no regular, en el texto de su contracto, todos los aspectos particulares y las posibles contingencias del contrato. Y no lo hacen porque son conscientes de que existe una Ley estatal, una codificación escrita, que proporcionará la regulación supletoria de todo lo no previsto por las partes (= cláusulas penales, remedios para la inejecución del contrato, lugar de pago, intereses, etc.). Se plasma en el contrato exclusivamente “lo esencial” para éste exista: intercambio de consentimientos, objeto, causa y, en su caso, condiciones básicas del pago y entrega de la mercancía. El resto de aspectos no contemplados en el texto del contrato lo determina la Ley estatal que rige el contrato. Las empresas cuya sede se localiza en países de Civil Law están habituadas a contratar de este modo también en casos puramente internos o meramente nacionales.
5. CONTRATOS INTERNACIONALES STANDARD Y CONTRATOS INTERNACIONALES AD HOC.

 AUTONUMLGL   Contratos internacionales standard (Boiler-Plate Contracts) y contratos internacionales ad hoc (Tailor-Made Contracts). La redacción de los contratos internacionales puede seguir, igualmente dos tendencias contrapuestas: 1º) Contratos internacionales predispuestos (= Boiler-Plate Contracts). Son contratos que disponen de cláusulas idénticas, “contratos-clon”; 2º) Contratos internacionales ad hoc (= Tailor-Made Contracts). Son contratos negociados para cada ocasión, hechos a medida para plasmar jurídicamente una específica transacción internacional.


 AUTONUMLGL   a) Contratos Standard o Boiler-Plate Contracts. Las empresas que operan en el comercio internacional tienden a standarizar sus contratos. De este modo, todos los contratos que firma una misma empresa tienen las mismas cláusulas o cláusulas muy similares, deben ser objeto de una misma interpretación y no hay que negociarlos uno por uno. La contratación en masa exige, naturalmente, contar con contratos internacionales standarizados, pues la utilización de este tipo de contratos reduce los costes de negociación de los acuerdos con empresas de otros países. En la práctica, existen varias formas de standarizar los contratos internacionales.

1º) Contratos internacionales de adhesión. La gran empresa que opera en el comercio internacional dispone de varios modelos standard de contrato cuyas cláusulas defienden los intereses de dicha empresa en el sector del que se trate, frente a terceros y frente a otros contratantes. Se logra así que toda la contratación internacional de la empresa se construya sobre un modelo único: el “contrato de adhesión”. Se trata, normalmente, de contratos utilizados por empresas de alto poder económico, empresas que no negocian con sus cocontratantes el concreto contenido del contrato en ninguno de sus puntos. Si la otra parte quiere contratar, debe aceptar el “contrato de adhesión” (= debe “adherirse” a un contrato ya predispuesto”). En caso contrario, el contrato no se celebra.


2º) Condiciones generales de la contratación internacional. La empresa contratante puede disponer, igualmente, de unas “condiciones generales de la contratación” redactadas por ella y “predispuestas” para ser utilizadas en la contratación de esta empresa con sus clientes o partners comerciales. El contrato se remite a tales “condiciones generales”, de modo que el contrato es “falsamente sintético (= contiene escasas cláusulas) pero una de sus cláusulas indica que son aplicables a dicho contrato las disposiciones contenidas en unas concretas “condiciones generales de la contratación”. Esta práctica jurídica presenta varios inconvenientes: (a) Los tribunales exigen para aceptar la aplicación de las condiciones generales al contrato que conste una expresa remisión del contrato a las mismas, esto es, que quede claro que el contratante adherente es consciente de que las condiciones generales de la contratación se aplican al contrato, que el contratante adherente haya podido consultar efectivamente el contenido material de tales condiciones generales de la contratación y que dicho contratante adherente haya podido negociar la aplicación o no aplicación de dichas condiciones generales de la contratación al contrato que ha firmado. en caso contrario, es frecuente que los tribunales estimen que no ha existido un auténtico y real consentimiento contractual del contratante adherente (= este no era consciente, en realidad, de las cláusulas aplicables al contrato y contenidas en tales condiciones generales de la contratación); (b) Las Leyes de los diferentes Estados han tomado conciencia de que, con mucha frecuencia, las condiciones generales de la contratación son “impuestas” por el “contratante fuerte” al “contratante débil”, también en el comercio internacional. El contratante débil, si quiere contratar, no tiene otro remedio que aceptar las condiciones generales de la contratación impuestas por el contratante fuerte. Por ello, tales Leyes disponen la nulidad de las cláusulas que resulten vejatorias o abusivas y que se contienen en esas “condiciones generales de la contratación”.

3º) Cláusulas-tipo. Son cláusulas usuales en la contratación internacional y en sectores concretos, especialmente los sectores petrolíferos y el comercio de commodities, y que se repiten en todos esos contratos. Tales cláusulas pueden haber sido elaboradas por las grandes multinacionales del sector o bien, en otras ocasiones, han sido diseñadas por asociaciones de comerciantes, Cámaras de Comercio u otros entes públicos o privados. En ocasiones, los contratantes diseñan su propio contrato ad hoc, pero ciertas cláusulas del mismo presentan un carácter standarizado, y han sido tomadas de las cláusulas-tipo prediseñadas por otros sujetos. Las cláusulas standard más frecuentes son la cláusula Hardship y la cláusula de Force Majeure.


4º) Modelos contractuales o contratos-tipo propuestos por terceros. Numerosas asociaciones privadas, Cámaras de comercio y demás entes públicos o privados que operan en el comercio internacional suelen ofrecer a los contratantes que operan en los mercados internacionales un buen número de “modelos de contratos”. Estos “modelos de contratos institucionales” presentan una ventaja clara: mantienen un sano equilibrio entre los contratantes. Ninguno de ellos resulta especialmente favorecido. No son, por tanto, “contratos de adhesión” en el sentido tradicional del término, pues no han sido “preparados” por uno de los contratantes con el objetivo de que el otro contratante “se adhiera” a los mismos.


 AUTONUMLGL   b) Tailor-Made Contracts. Son contratos preparados ad hoc. Se preparan, redactan y negocian para una concreta situación o transacción comercial internacional. Se recurre a ellos, generalmente, en dos ocasiones: 1º) Cuando se trata de “contratos únicos” (= contratos que la empresa no realiza habitualmente, sino muy esporádicamente); 2º) En el caso de contratos muy complejos, de difícil redacción y negociación, y que, precisamente por ello, no responden a un esquema negocial típico contemplado en un ordenamiento jurídico estatal o en un contrato-tipo. Es el caso de los contratos de Joint-Venture internacional, factoring internacional, licencia cruzada de derechos de propiedad industrial, countertrade, etc. En este segundo caso, aunque puede emplearse un contrato pre-redactado o contrato-tipo propuesto por una de las empresas contratantes o por una asociación internacional de comerciantes o por un organismo público internacional, las partes, en atención a la complejidad del acuerdo, deciden “alterar” tales cláusulas pre-redactadas, de modo que redactan para la ocasión, concretas cláusulas se adaptan a los objetivos específicos del contrato en particular del que se trate.

6. CONTRATOS INTERNACIONALES TÍPICOS Y CONTRATOS INTERNACIONALES ATÍPICOS.

 AUTONUMLGL   Tipicidad legal y atipicidad legal en la contratación internacional desde el punto de vista conflictual y material. La cuestión de los contratos atípicos en el comercio internacional debe abordarse desde diversos puntos de vista (A. Frignani)
.


 AUTONUMLGL   a) Contratos internacionales conflictualmente típicos y conflictualmente atípicos. Las normas de Derecho internacional privado que se ocupan de señalar la Ley aplicable a los contratos internacionales (= “normas de conflicto”) contemplan una serie de “tipos de contratos”. Son los “contratos conflictualmente típicos” (= contratos expresamente regulados por las normas de conflicto).


En realidad, en el Reglamento Roma I no existen “contratos completamente atípicos”, ya que siempre es posible hallar una norma de conflicto en este Reglamento que resulte aplicable para designar la Ley reguladora de cualquier contrato internacional. Existen, eso sí, diversos grados de “atipicidad conflictual”: (a) Los contratos expresamente contemplados en el art. 4.1 Reg. Roma I son contratos conflictualmente típicos “en grado máximo” (= la norma de conflicto los contempla de modo específico: “contratos de distribución” (art. 4.1.f Reg. Roma I), “contratos de compraventa de mercaderías” (art. 4.1.a Reg. Roma I), “contratos de prestación de servicios” (art. 4.1.b Reg. Roma I), “contratos de franquicia” (art. 4.1.e Reg. Roma I), etc.; (b) Los contratos no recogidos en el art. 4.1 Reg. Roma I pero subsumibles en el art. 4.2 Reg. Roma I (= contratos que disponen de prestación característica y contratos cuyos elementos corresponden a más de una de las letras a) a h) del apartado 1 del art. 4 Reg. Roma I), son contratos conflictualmente típicos “en grado medio” (= la norma de conflicto los contempla de modo genérico); (c) Los contratos no contemplados ni en el art. 4.1 Reg. Roma I ni subsumibles en el art. 4.2 Reg. Roma I (= contratos que no disponen de prestación característica) constituyen contratos conflictualmente típicos “en grado mínimo” (= la norma de conflicto los regula mediante una expresión genérica: el art. 4.4 Reg. Roma I designa la Ley aplicable a “otros contratos cuya: “ley aplicable no pueda determinarse con arreglo a los apartados 1 o 2 [del art. 4 Reg. Roma I]”). De ello resulta que el Reglamento Roma I ha creado su propio “catálogo de contratos internacionales típicos” a efectos puramente conflictuales (= tipicidad sólo operativa para precisar la norma de conflicto aplicable que designa la Ley reguladora al contrato). 


El Reglamento Roma I establecen su propia aplicación a todo contrato internacional, sin que resulte relevante el hecho de que tales contratos sean materialmente típicos o atípicos (= contemplados y regulados o no en el Derecho sustantivo estatal que regule tales contratos en virtud de las normas de conflicto del Reglamento Roma I). Un contrato puede ser “conflictualmente típico”, en el grado que sea, pero “materialmente típico” (= la norma de conflicto los contempla y designa su Ley estatal aplicable, pero el Derecho estatal al que conduce dicha norma de conflicto, ni los contempla ni los regula). Es el caso del contrato de garantía autónoma o garantía a primera demanda, pues es un contrato contemplado por el art. 4.1.b Reg. Roma I como un caso de “contrato de prestación de servicios”, pero no regulado en la inmensa mayoría de ordenamientos jurídicos estatales. La Ley estatal que regula este contrato bien puede no contemplar esta figura contractual ni disponer de una disciplina legal expresa sobre el mismo.

 AUTONUMLGL   b) Contratos internacionales materialmente típicos y materialmente atípicos. Por otro lado, pueden presentarse contratos internacionales contemplados y regulados por la Ley sustantiva estatal que rige el contrato con arreglo a los criterios de conexión contenidos en el Reglamento Roma I. Se trata de los contratos internacionales materialmente típicos. Los contratos no contemplados ni regulados por la Ley sustantiva que regula el contrato internacional son “contratos materialmente atípicos”. En consecuencia, un contrato puede ser “conflictualmente típico”, en el grado que sea, pero “materialmente atípico” (= la norma de conflicto los contempla y designa su Ley estatal aplicable, pero el Derecho al que puede conducir dicha norma de conflicto, ni los contempla ni los regula). Es el caso del contrato de garantía autónoma o garantía a primera demanda, pues es un contrato contemplado por el art. 4.1.b Reg. Roma I como un caso de “contrato de prestación de servicios”, pero no regulado en la inmensa mayoría de ordenamientos jurídicos estatales. La Ley estatal que regula este contrato bien puede no contemplar esta figura contractual ni disponer de una disciplina legal expresa sobre el mismo.

 AUTONUMLGL   c) Tipicidad legal y atipicidad legal en la contratación internacional. Contratos materialmente atípicos. La mayor parte de los contratos internacionales son contratos materialmente atípicos (A. Frignani)
. Ello significa que no responden a un esquema de contrato legalmente configurado en un ordenamiento jurídico estatal. Así, por ejemplo, el contrato de Joint-Venture, el contrato de leasing, o el contrato de garantía mediante Comfort Letter, son contratos muy utilizados en la práctica contractual internacional, y atípicos en el Derecho sustantivo español y en el Derecho de la mayor parte de los Estados del mundo, que no contemplan ni regulan los derechos y obligaciones de las partes en tales contratos. 

 AUTONUMLGL   d) Modos de atipicidad legal material de los contratos internacionales. Esta “atipicidad legal material o sustantiva” se verifica de modos diversos: (a) Contratos atípicos mixtos. Las empresas construyen “tipos contractuales mixtos”, que contienen elementos de diversos contratos legalmente típicos, previstos en el ordenamiento jurídico de uno o varios Estados (= contratos atípicos que son una “mezcla” de elementos procedentes de contratos legalmente típicos). El objetivo perseguido por las partes consiste, realmente, en adaptar un tipo concreto de contrato interno a la especificidad del comercio internacional; (b) Contratos atípicos propios del escenario internacional. Las empresas crean directamente tipos contractuales ex novo propios de la contratación internacional e inexistentes en las legislaciones internas de los Estados. Ello sucede porque el comercio internacional exige tipos de contratos que no tienen sentido en el ámbito del comercio meramente interno o intra-estatal. Es el caso del contrato de Joint-Venture, del contrato de exploración petrolífera, de los contratos de construcción llave en mano (Turn-key Contracts), etc. Son contratos nacidos de la práctica internacional y diseñados para satisfacer las necesidades del comercio internacional. Estos contratos no existen en las legislaciones nacionales porque el comercio nacional no requería, cuando se elaboró la normativa estatal, la existencia de los mismos.


 AUTONUMLGL   d) Razones que explican la frecuente atipicidad material de los contratos internacionales. Existen, al menos, tres razones que permiten explicar la frecuente atipicidad material de los contratos internacionales.

1º) Objetivos propios del comercio internacional. En el comercio internacional los contratantes desean conseguir objetivos económicos propios del comercio internacional. Son objetivos económicos diferentes a los que persiguen mediante la celebración de contratos en un ámbito meramente interno o nacional. En efecto, en un escenario internacional surgen objetivos propios del mismo, como conquistar un mercado nacional, lograr la penetración de productos nuevos en un país, trazar alianzas comerciales con empresas locales para entrar en el mercado nacional, establecer una presencia empresarial mínima en un país, crear una “corriente de comercio” hacia un país, etc. Pues bien: los contratos típicos, previstos y regulados en los Códigos y Leyes especiales de los ordenamientos jurídicos estatales, presentan “objetivos nacionales”, alejados de los intereses del International Trade. Por tanto, tales contratos no sirven para nada a las empresas protagonistas del comercio y de la contratación internacional (= inutilidad de los contratos internos en el comercio internacional).


2º) Influencia de la práctica contractual norteamericana. Muchos tipos de contratos internacionales han nacido de la praxis jurisprudencial norteamericana: Leasing, Comfort Letter, Time-Sharing, Consulting, Factoring, etc. En el Derecho de los Estados Unidos de América, la distinción entre contratos típicos y atípicos carece de sentido. Salvo contadas excepciones reguladas por Statutes, todos los contratos nacen como contratos atípicos y son legalmente atípicos. Son producto directo de la práctica contractual norteamericana. El protagonismo de las empresas norteamericanas en el comercio internacional ha hecho que éstas impongan contratos de génesis norteamericana que carecen de regulación en los ordenamientos jurídicos continentales.


3º) Diferencia entre los contratos típicos regulados en distintos ordenamientos jurídicos estatales. El concepto de un contrato concreto puede ser diferente de país a país. Así, por ejemplo, como explica A. Frignani, el concepto de “depósito” del Derecho italiano y el concepto de Bailment del Derecho inglés divergen en gran medida, aunque son contratos que persiguen la misma finalidad económica
. Igualmente, la regulación legal de un mismo contrato puede ser distinta de país a país. Ambos datos impulsan a las empresas a diseñar contratos internacionales que no se corresponden con el concepto y regulación de un contrato concreto en un determinado sistema jurídico estatal. Con dicha práctica se evita que un determinado modelo de contrato se imponga a la otra parte. 

 AUTONUMLGL   e) Cuestiones que suscita la atipicidad material de los contratos internacionales. La atipicidad material de los contratos plantea dos cuestiones jurídicas importantes.

 AUTONUMLGL   Primera. Determinación de la Ley aplicable a los contratos internacionales materialmente atípicos. La precisión de la Ley aplicable a un contrato internacional atípico constituye un problema más aparente que real, por dos motivos.

En primer lugar, los convenios internacionales de Derecho uniforme, -ad ex. CVIM de 11 abril 1980-, contienen un concepto de lo que debe entenderse, por ejemplo, por “contrato de compraventa internacional de mercaderías”, de forma que el contrato que no cumpla con determinados caracteres, no es regulado por el convenio (= se crea un “concepto típico” de contrato de venta internacional válido para el comercio internacional). Estos convenios internacionales proceden a una “tipificación internacional” de los contratos internacionales.

En segundo lugar, el citado Reglamento Roma I de 17 junio 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales y los Principios Unidroit 2010 establecen su propia aplicación a todo contrato internacional, sin que resulte relevante el hecho de que tales contratos sean materialmente típicos o atípicos. Los redactores de ambos textos legales internacionales han sido conscientes de que un gran número de contratos internacionales son materialmente atípicos. Ello no debe impedir la aplicación al contrato materialmente atípico de los Principios Unidroit 2010, ni tampoco debe impedir la aplicación al contrato atípico del Reglamento Roma I de 17 junio 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales. Ambos textos emplean criterios de regulación que pueden operar también para los contratos materialmente atípicos.

 AUTONUMLGL   Segunda. Determinación de la disciplina legal concreta aplicable a los contratos internacionales atípicos una vez precisada la Ley estatal que va a regir el contrato. La precisión de la disciplina legal concreta aplicable a los contratos internacionales atípicos una vez que ya ha sido determinada la Ley estatal que rige el contrato, constituye una cuestión vinculada con el contenido material de dicha Ley. La Ley del contrato (= Lex Contractus) debe permitir la creación de “contratos mixtos” y de “contratos completamente atípicos”, generalmente sobre la base del “principio de autonomía de la voluntad material” (= las partes son libres para fijar, dentro de ciertos límites, las cláusulas materiales de su contrato, vid., para España, art. 1255 CC). Una vez admitida esta doble posibilidad, la Ley estatal que regula el contrato debe precisar el “modo de regulación” de los contratos atípicos. Entran aquí en juego, principalmente, dos teorías que se han hecho valer para concretar la disciplina jurídica de los contratos materialmente atípicos. Con arreglo a la “teoría de la combinación”, los elementos del contrato atípico que han sido tomados de un contrato típico, se rigen por la disciplina legal prevista para dicho contrato típico. Con arreglo a la “teoría de la absorción”, el contrato debe regirse, en su totalidad, por la disciplina legal prevista para regular el contrato típico predominante en el contrato atípico.

7. IDIOMA DEL CONTRATO INTERNACIONAL.

 AUTONUMLGL   El “riesgo del lenguaje” de los contratos internacionales (Sprachrisiko). Los contratos internacionales suelen celebrarse entre partes que no hablan ni manejan ni se expresan en la misma lengua. Con frecuencia, las partes también ignoran la lengua propia del otro contratante. Ello genera problemas propios de la contratación internacional. Es el llamado “riesgo del lenguaje” (= Sprachrisiko)
. Este fenómeno se verifica, normalmente, en dos casos: 1º) Cuando los documentos que sirven de base a la negociación del contrato se redactan en una lengua que uno de los contratantes no conoce o en una lengua que puede inducir a confusión en cuanto a su verdadero significado y alcance, mientras que el contrato definitivo se redacta en otra lengua que sí resulta comprensible para ambos contratantes; 2º) Cuando es el mismo contrato el que se redacta en una lengua que una de las partes no conoce, domina o comprende a la perfección.


 AUTONUMLGL   Imposición de la lengua propia en la redacción del contrato internacional. Cada parte tiende a “imponer” su propia lengua a la redacción del entero contrato y convencer de la bondad de dicha opción a la otra parte. Ello facilita, a la parte que impone su lengua, la comprensión global del texto del contrato y la standarización de los contratos que celebra dicha empresa en el tráfico comercial interno e internacional. Pero la imposición de la lengua propia en la redacción del contrato no es una opción excesivamente frecuente en la práctica comercial internacional, por varios motivos: 1º) Existen países que disponen de Leyes especiales que obligan a redactar los contratos en una lengua determinada. La libertad de lengua, en tal caso, no existirá, de modo que la empresa no podrá imponer su lengua en la redacción del contrato internacional y si lo hace, el contrato puede resultar nulo o inejecutable; 2º) La situación suele llegar a un impasse, porque ambos contratantes suelen empeñarse en la utilización de su lengua y en que sea el otro contratante el que corra con los gastos de una traducción privada válida para uso interno de dicho contratante.


 AUTONUMLGL   El idioma inglés y los contratos internacionales (I). La “lingua franca” de los contratos internacionales en el siglo XXI. En la práctica del comercio internacional del siglo XXI se ha impuesto la utilización de una lingua franca, que generalmente es el idioma inglés. En la actualidad, aproximadamente el 70% de los contratos internacionales se negocian y firman en idioma inglés (S.R. Ferdinand / O. Llamazares)
. Varias razones explican este predominio del idioma inglés en el mundo de la contratación internacional (A. Frignani)
: 1º) El poder fáctico y la importancia de las empresas norteamericanas en la economía mundial hace que éstas impongan la redacción y celebración de contratos internacionales en idioma inglés; 2º) La inmensa mayoría de los “modelos de contratos internacionales” (= “contratos-tipo”), de “cláusulas standard” (= “cláusulas tipo” de los contratos internacionales) y de condiciones generales de la contratación, son materiales preconfigurados por asociaciones nacionales e internacionales de comerciantes, y por diversos organismos públicos y privados vinculados con el comercio internacional, están redactados en idioma inglés. Las partes, simplemente, copian en sus contratos estas cláusulas standard y/o contratos-tipo, o bien se limitan a realizar una referencia a tales materiales en sus contratos internacionales (= “incorporación por referencia”); 3º) El conocimiento cada vez más general del idioma inglés en su variante International English / Simple English hace que las partes renuncien a negociar y a redactar el contrato internacional su idioma autóctono y acepten hacerlo en International English.


 AUTONUMLGL   El idioma inglés y los contratos internacionales (II). Particularidades del idioma inglés. Negociar y redactar el contrato internacional en idioma inglés comporta una serie de consecuencias de las que los negociadores y las empresas deben ser conscientes (S.R. Ferdinand / O. Llamazares)
: 1º) El idioma inglés no es directa y plenamente traducible con exactitud a otros idiomas, entre otros, al española. Existen conceptos extremadamente sutiles cuya equivalencia precisa idiomática precisa con el idioma español es imposible: punitive damages, consideration, agreement, gentleman’s agreement, hardship, etc.; 2º) El idioma inglés es expresión de una forma específica de comunicación y de una forma concreta de conocer, pensar y razonar (= una configuración cognitiva particular). Resulta necesario que los negociadores y empresas que se disponen a firmar un contrato en este idioma se posicionen en esta perspectiva; 3º) Las ventajas de este idioma desde el punto de vista gramatical y sintáctico son bien conocidas: frases más breves, claras y directas que las que se suelen emplear en español, estructura sintáctica muy sencilla (= sujeto + adverbio + verbo + complemento), en la práctica se utilizan escasos tiempos verbales, etc.; 4º) En la negociación y redacción del contrato es conveniente no emplear formas verbales imperativas, evitar las referencias personales y aprender la forma de énfasis al pronunciar una frase (= se tiene de respetar estrictamente el timing de modo que deben ser enfatizadas las sílabas acentuadas de las palabras clave de una frase); 5º) Resulta también importante dominar “frases corteses de contacto” en las primeras reuniones personales con los clientes o empresas extranjeras, así como manejar correctamente las frases a emplear en las conversaciones telefónicas y cartas e e-mails, los modos de expresar correctamente las cantidades, fechas, horas, nombres y apellidos, etc.; 6º) En la redacción de los contratos internacionales se utilizan con extrema frecuencia ciertos giros lingüísticos de gran formalidad. Así, se suele emplear la forma antigua “shall” para indicar el futuro incluso en relación con sujetos que no son la primera persona. Igualmente, proliferan las llamadas “partículas múltiples” (= thereby, thereon, hereinafter, hereby, etc.) (R. Mayoral Asensio)
. Las que comienzan por “here” se refieren al documento presente en el que se contiene el contrato, mientras que las que inician por “there” hacen referencia a otros documentos que, normalmente, han sido ya aludidos en el contrato. Su traducción no es precisa, pues son términos meramente enfáticos, aunque en ciertos supuestos puede encontrarse un equivalente lingüístico apropiado en español. Así, “I do hereby certify that...” puede traducirse por “El abajo firmante certifica por la presente que ...” o por “El abajo firmante certifica que...”.

 AUTONUMLGL   El idioma inglés y los contratos internacionales (III). La doble y triple expresión de los términos del contrato en idioma inglés. En los contratos internacionales redactados en idioma inglés, resulta muy habitual que un mismo “término” se haga constar de forma repetida mediante sinónimos de tal término. La explicación de esta repetición, que puede parecer superflua, radica en que, en los tiempos pasados, los contratos celebrados en Inglaterra, no siempre eran firmados entre personas que hablaban la misma lengua. Por ello se hacía constar un concreto término rimo tanto en la lengua normanda como el la lengua sajona. Aunque ha desaparecido la diversidad de lenguas, se ha conservado la costumbre de redactar los contratos en idioma inglés con al doble o triple terminología, lo que añade un tono formal muy particular a los contratos internacionales. Por el contrario, los contratos redactados en idioma español y en otros idiomas no presentan estas dobles / triples expresiones jurídicas (R. Mayoral Asensio)
. Las más frecuentes son: “Acts and things / Agree and guarantee / Agreed and accepted / Aid, assist or permit / Any and all / Assignees and transferees / Author’s authorizations, approvals and consents / By and between / Charges, costs and expenses (= gastos, costes) / Circumvent, avoid, bypass or obviate / Complete and ready / Confidential and privileged (= reservado) / Consent or permission (= consentimiento) / Construed in accordance with and governed by (= interpretado de acuerdo y regulado por ....) / Conveys and confirms / Covenant and agree / Covenants, agreements / Create and constitute / Declared and contained / Deduction, abatement / Do and perform / Document, paper or writing / Due and payable (= pagadero) / Forfeited and non refundable / Free and clear of and without (= libre de cargas) / Give devise and bequeath / Given or required / Good and valuable / Grants, bargains, sells, remises, releases / Held and firmly bound / Indemnify and hold harmless / Individually and separately (= separadamente)/ Instruments and papers (= documentos) / Intents and purposes (= objetivos) / Liens, claims, charges and encumbrances / Make, constitute and appoint / Misuse, misoperation / Modifications, changes or alterations (= modificaciones) / Name, place and stead / Notices and statements / Notices, approvals or communications / Obligate or bind (= obligatorio, imperativo) / Over and above (= más arriba mencionado) / Possession or control / Power and authority / Powers and discretions / Powers and provisions / Provisions, terms and conditions (= pactos, cláusulas y condiciones), Ratifying and confirming (= confirmar), Relating to or connected with (= relacionado con) / Release, satisfaction or waiver / Revoke, discharge and supersede (= revocar) / Set-off or counterclaim (= compensación) / Transfer and assign (= transmitir) / True and lawful / Trusts, powers and provisions / Understood and agreed / Validity and effects / Verbal representations, warranties or statements / Verification and authentication / Well and truly.

 AUTONUMLGL   El idioma del contrato internacional. Diversos sistemas. En la práctica del comercio internacional actual se siguen cuatro distintos sistemas de uso de la lengua en los contratos internacionales.


 AUTONUMLGL   a) Uso de una sola lengua. El contrato se negocia y se redacta en un solo idioma. Este sistema evita totalmente el “riesgo del lenguaje” aunque no el riesgo de interpretaciones divergentes de los términos del contrato internacional. Cuando el contrato se redacta en una sola lengua, ésta es, generalmente, el International English por las razones apuntadas, a no ser que se trate de empresas de países que hablan el mismo idioma (= ad ex. contrato entre empresa española y empresa mejicana). Ejemplo de cláusula de lengua única del contrato internacional: “The Parties have expresly required that this Agreement and all documents and notices relating hereto be drafted in English”
.

 AUTONUMLGL   b) Uso de diversas lenguas todas ellas con “valor oficial”. En ciertos contratos internacionales también es frecuente que las partes redacten el contrato en dos “versiones lingüísticas”, y que se haga constar en el contrato que todas ellas presentan el mismo valor jurídico y hacen fe del acuerdo. Ejemplo: “Languages and counterpartes. This Agreement is signed in two sets of original copy in both English and Chinese. Each Party shall retain one set of original copy. Each copy will have the seam legal validity”
. Se trata ésta de una técnica peligrosa y desaconsejable desde el punto de vista jurídico. En efecto, no todos los conceptos expresados en una lengua, son traducibles con precisión a otro idioma. De ese modo, puede resultar que el significado de cada versión lingüística del contrato sea distinto. Así, por ejemplo, una parte puede demandar a otra sobre la base de una cláusula del contrato redactada en inglés, pero la otra parte puede contestar que dicha cláusula presenta un significado muy diferente en la versión del contrato que ella maneja, redactada en idioma español. Para superar estos problemas de divergencias entre versiones lingüísticas distintas de un mismo contrato internacional, pueden emplearse diversos mecanismos.

1º) Cláusula de “traducción fiel”. Consiste en insertar en el contrato una cláusula en virtud de la cual la parte que logra imponer su lengua propia en la redacción final del contrato internacional, garantiza la exacta y fiel correspondencia de dicha versión lingüística del contrato con la versión traducida del contrato a la lengua del otro contratante (= cláusula de “traducción fiel”). En el fondo, el contrato se ha negociado y se ha redactado en la lengua de la contraparte, pero dicha parte asume la realización de una traducción exacta del contrato a la lengua de la otra parte, y garantiza, por contrato, la rigurosa traducción a dicha lengua. De este modo, si resulta que la versión del contrato en la lengua de la contraparte presenta divergencias con la versión redactada en la “lengua propia”, la parte que ha impuesto en el contrato la utilización de dicha lengua propia responderá por los daños y perjuicios causados por ello, ya que ha asumido, como una obligación contractual, la realización de una traducción fiel del contrato a la lengua de la otra parte.


2º) Cláusula de interpretación lingüística oficial. Las partes crean, bien en el mismo contrato internacional o bien mediante un acuerdo posterior, un “comité interpartes” encargado de resolver de modo vinculante las posibles divergencias entre las diferentes versiones lingüísticas del contrato. Dicho comité puede estar formado por representantes de ambos contratantes o bien por terceros designados por los contratantes (= mediadores, conciliadores, árbitros interpretativos, componedores, etc.).

3º) Cláusula del “idioma prevalente”. El contrato se redacta en varios idiomas y todas las versiones lingüísticas del contrato presentan valor oficial. Ahora bien, una de tales versiones lingüísticas goza de “valor superior” y así se hace constar por las partes en el mismo contrato o en documento separado. En caso de discrepancias entre las diferentes versiones lingüísticas del contrato, prevalecerá aquélla a la que los contratantes han concedido dicho “valor superior” a efectos interpretativos. Ejemplo 1: “Texte authentique. Au cas où le texte de ce présent Contrat existerait dans une langue autre que le français, la version française prévaudra sur toute autre version”
. Ejemplo 2: “This Agreement shall be executed in both the English and the Spanish language. The English and Spanish texts shall both be valid, provided that in the event of any discrepancy and the resolution of a dispute he English text shall prevail”. El art. 4.7 de los Principios Unidroit 2010 sigue también un sistema de “idioma prevalente” pero no por voluntad de las partes, sino por imperativo jurídico. En efecto, dicho precepto indica que “cuando un contrato es redactado en dos o más versiones de lenguaje, todas igualmente auténticas, prevalecerá, en caso de discrepancia entre tales versiones, la interpretación acorde con la versión en la que el contrato fue redactado originalmente” (= prevalece el “idioma de redacción original del contrato”, que suele ser el “idioma de la negociación” del mismo, pues se entiende que es el idioma que expresa de modo más fiel la intención auténtica de los contratantes).

 AUTONUMLGL   c) Uso de una lengua oficial del contrato (= Ruling Language) y de otras lenguas no oficiales. Es ésta la técnica empleada con mayor frecuencia y la que evita de manera más eficaz el “riesgo del lenguaje” (= Sprachrisiko). El contrato aparece redactado en un concreto idioma, que coincide, generalmente, con el idioma en el que se ha negociado el contrato. Dicha versión lingüística del contrato es la versión oficial. Es la que debe ser empleada para exigir el cumplimento a la otra parte, la que se presenta ante los tribunales y ante otras autoridades estatales. Ahora bien, el contrato se traduce también a otras lenguas (= las lenguas usuales de las partes). Estas otras versiones lingüísticas oficiosas del contrato (= “textos oficiosos” del contrato) resultan extremadamente útiles e incluso imprescindibles para la ejecución material del contrato, en especial si se trata de un contrato complejo y de larga duración que ha de ser ejecutado por personal de la empresa que no maneja correctamente el idioma oficial del contrato. Esta solución presenta un elevado coste, pues la traducción de los contratos internacionales a idiomas oficiosos puede ser cara, ya que puede requerir la intervención no sólo de traductores versados en negocios internacionales y en varias lenguas, sino que puede exigir también la participación de abogados y/o de técnicos especialistas en el vocabulario propio de la materia del contrato. En todo caso, el texto válido del contrato, a efectos legales, es exclusivamente, el texto redactado en la lengua oficial del mismo, que es el único texto que vincula jurídicamente a las partes.


 AUTONUMLGL   d) Utilización de las “Definitions”. Existen términos legales y técnicos que presentan significados diversos en diferentes lenguas. La técnica de las Definitions, importada del Derecho Common Law, evita el riesgo del lenguaje” (Sprachrisiko). Se trata de una técnica utilizada por los Statutes / Acts anglosajones y que ha pasado a los modelos de contratos y de cláusulas contractuales más empleados en el comercio internacional. La Definition consiste en una cláusula del contrato que expresa el exacto significado de un término empleado en la redacción del contrato. Así, por ejemplo, una cláusula del contrato puede expresar qué se entiende por “contrato”, “partes”, “asistencia técnica”, “pago”, etc. Con ello, el “riesgo del lenguaje” se reduce, ya que no se trata de traducir a otra lengua un mero término o vocablo. La definición proporcionada en el contrato permite una traducción exacta y rigurosa a otra lengua, de los términos más importantes del contrato (B. Bourdelois)
.

 AUTONUMLGL   Cuestiones jurídicas relativas al Sprachrisko. Las técnicas anteriores, si bien reducen el Sprachrisiko, no lo eliminan completamente. Por ello, pueden plantearse dos tipos de reclamaciones jurídicas relacionadas con el “riesgo del lenguaje”.

1º) Error lingüístico en la negociación del contrato. Un error padecido por una parte y debido a la utilización de una lengua que desconoce en la negociación del contrato, puede ser considerado como un “error obstativo” o “error sobre un concepto”. Ello puede dar lugar a un vicio en el consentimiento contractual, lo que a su vez, puede comportar la nulidad o anulabilidad del contrato según la Ley estatal que rija la formación del contrato. La parte firma el contrato, pero desconoce realmente el contenido de ciertas cláusulas del mismo porque no conoce o no maneja correctamente el idioma empleado en dicho contrato. La Ley estatal que rige el consentimiento de los contratantes en obligarse en virtud del contrato, determinará si existe dicho vicio en el consentimiento padecido durante la negociación del mismo (art. 10.1 Reg. Roma I).


2º) Dolo lingüístico. En ocasiones, ciertas empresas cuya lengua es utilizada como Ruling Language en la redacción del contrato, introducen en el mismo ciertos términos que sólo ella conoce y que sabía que la contraparte desconocía. Ello puede generar responsabilidad contractual por mala fe o dolo contractual. La Ley estatal que regula el contrato determinará, en su caso, si existe esta responsabilidad contractual derivada de la introducción de estos términos en el contrato internacional.


3º) Interpretación de un contrato redactado en varias lenguas. Esta cuestión no afecta a la forma, sino al sentido de los acuerdos de las partes contenidos en un contrato cuya pluralidad de lenguas genera dudas de interpretación. Esta cuestión se debe regir por la Ley que regula el fondo del contrato (art. 12 Reg. Roma I) (B. Bourdelois)
. Dicha Ley indicará: (a) El alcance que debe darse a las disposiciones de un contrato internacional redactado en varias lenguas y cuyas versiones lingüísticas no coinciden; (b) El sentido y la interpretación que debe darse a un contrato negociado en una lengua concreta pero redactado en otra lengua diferente y que puede contar, además, con documentos precontractuales escritos en un idioma diferente al que se utilizó en el contrato final.

4º) Contratos afectados por normativas que exigen la utilización imperativa de una concreta lengua en los contratos internacionales. Existen Estados que disponen de normativas legales que obligan a los contratantes a utilizar la lengua nacional, bajo pena de nulidad radical del contrato o anulabilidad del mismo u otras sanciones (Francia, Ley 31 diciembre 1975, Bélgica, Decreto 27 junio 1978)
. Pues bien, la cuestión de saber si el contrato es válido, nulo o anulable debido al idioma empleado en su redacción textual es una cuestión de forma de contrato (J. Shmidt)
. En consecuencia, se rige por la Ley designada por el art. 11 Reg. Roma I. Con arreglo a dicho precepto, deben tenerse presentes las siguientes reglas para precisar la Ley aplicable a la forma del contrato.

(a) Contratos celebrados entre personas que se hallan en un mismo país. Un contrato celebrado entre personas, o sus representantes, que se encuentren en el mismo país en el momento de su celebración será válido en cuanto a la forma si se ajusta bien a la Ley que rige el fondo del contrato determinada con arreglo al Reglamento Roma I o bien a la Ley del país donde se haya celebrado (Lex Loci Celebrationis) (art. 11.1 Reg. Roma I). Estas dos conexiones son alternativas. Con ello se potencia la validez formal del contrato. En efecto, para que el contrato sea válido en cuanto a la forma, será suficiente que el contrato cumpla los requisitos formales previstos en cualquiera de estas Leyes: (1) Ley que rige el fondo del contrato; (2) Ley del país donde se ha celebrado el contrato. Para ser válido en cuanto a la forma, el contrato debe ajustarse a todas las condiciones de forma previstas en cualquier de dichas Leyes, de modo que el contrato no será formalmente válido si reúne sólo ciertas condiciones de forma previstas en una Ley y ciertas condiciones previstas en la otra Ley.


(b) Contratos celebrados entre personas que se encuentran en distintos Estados en el momento de celebración de contrato. Un contrato celebrado entre personas que se encuentren en distintos países, o por medio de representantes que estén en distintos países, en el momento de su celebración, será válido en cuanto a la forma si reúne las condiciones formales previstas en cualquiera de estas Leyes: (1) Ley que rige el fondo de dicho contrato en virtud del Reglamento Roma I; (2) Ley de cualquiera de los países en que se encuentren cualquiera de las partes, o cualquiera de sus representantes, en el momento de la celebración del contrato; (3) Ley del país en que cualquiera de las partes tuviera su residencia habitual en ese momento. Esta conexión está específicamente diseñada para los contratos electrónicos, respecto de los cuales, el lugar desde donde el contratante manifiesta su voluntad con un simple “click” realizado con el mouse de su ordenador, carece de todo valor localizador. Estos puntos de conexión son alternativos. Persiguen evitar, en lo posible, la invalidez del contrato por meros motivos formales (favor negotii) o, dicho con otros términos, persiguen fomentar la validez formal del contrato.

Capítulo II

Contenido del contrato internacional (I). Cláusulas contractuales más frecuentes

1. CONTENIDO DEL CONTRATO INTERNACIONAL. ASPECTOS GENERALES.

 AUTONUMLGL   Divergencia material de los contratos internacionales. El contenido material de los contratos internacionales difiere de un contrato a otro. No hay dos contratos internacionales que sean idénticos. Ello se debe, fundamentalmente, a los siguientes motivos: 1º) Las cláusulas de un tipo de contrato son propias de ese tipo de contrato, -ad ex. compraventa internacional de mercaderías-, y no se emplean en otros tipos de contratos, -ad ex. contrato de licencia internacional de Software-. Existen, por lo tanto, cláusulas del contrato que no son “meramente intercambiables” entre un tipo de contrato y otro; 2º) No existen dos contratos iguales en cuanto a su contenido y estructura, dado que ello depende de las circunstancias del caso concreto y de quiénes sean las partes en el contrato, el contexto de la negociación y ejecución del contrato, el momento económico y político del acuerdo contractual, etc.


 AUTONUMLGL   Tendencia a la standarización del contenido material del contrato internacional. Aunque es cierto que no hay dos contratos internacionales iguales, debe admitirse, como ya se ha señalado, que la utilización de “cláusulas-tipo”, de “modelos standard de contratos internacionales” y de “condiciones generales de la contratación”, hace que los contratos internacionales tengan un contenido y estructura básica bastante en lo relativo a ciertos aspectos.
2. ENCABEZAMIENTO Y TÍTULO DEL CONTRATO.

 AUTONUMLGL   Encabezamiento y título del contrato. Cover Page del contrato. Es muy frecuente que los contratos internacionales comiencen con un “encabezamiento” o “título” que los pre-define jurídicamente y que suele constar en la primera página del contrato (= Cover Page). A tal primera página del contrato suele seguir un “sumario” que contiene referencias relativas a las partes en el contrato, a las cláusulas del mismo (= con los títulos, en su caso, de tales cláusulas) y, en su caso, referencias relativas también a los apéndices jurídicos y/o técnicos del contrato. Esta tendencia, prácticamente universal, a presentar el contrato con un encabezamiento o título del mismo, es fruto de la influencia norteamericana en la contratación internacional. El título o calificación que las partes otorgan a su contrato resulta muy útil para los sujetos que tienen que ejecutar o clasificar dicho contrato en los archivos de la empresa. Existen, básicamente, dos modos de encabezar o de “titular” el contrato internacional (M. Bianchi / D. Saluzzo, F. Bortolotti)
.


 AUTONUMLGL   a) Encabezamiento y título genérico del contrato internacional. En ocasiones las partes encabezan su contrato con un simple “título básico” que no hace referencia a un “tipo de contrato”. Así, el contrato comienza con una expresión muy amplia, como “Contrato privado”, “Escritura privada”, “Agreement”, “International Agreement”, etc. La preferencia por un “título genérico del contrato” obedece a distintas posibles causas: 1º) Puede ser que el contrato firmado sea un contrato materialmente atípico y por tanto, resulte difícil denominarlo o calificarlo con un término jurídico exacto que responda a un tipo legal concreto de contrato recogido en los Códigos o Leyes especiales de un país concreto; 2º) Puede suceder que el “acuerdo” firmado entre las partes comprenda, a su vez, varios contratos de naturaleza diversa, -ad ex., compraventa de mercaderías, suministro, contrato estimatorio, asistencia técnica-. Este “acuerdo”, en realidad, no está formado por un solo y único contrato, sino que consta de varios contratos, por lo que no resulta apropiado denominarlo con el término de un sólo concreto contrato; 3º) En ocasiones, las partes comienzan la negociación de su acuerdo y sólo tienen claro el objetivo económico determinado a alcanzar (= Economic Target), pero todavía no saben, en ese momento de la negociación y de la redacción material del contrato, si acabarán concluyendo un contrato de compraventa, de suministro, de concesión de venta, de licencia, etc. Por ello, se opta en favor de un “título genérico” del contrato internacional; 4º) En otros casos, las partes desean “escapar” de la aplicación de toda Ley estatal, de modo que no hacen referencia a ningún tipo legal determinado propio de ningún ordenamiento jurídico estatal con la intención de que ningún juez o árbitro pueda inferir la supuesta intención de las partes de hacer aplicable, de modo tácito, la Ley de un concreto Estado.

 AUTONUMLGL   b) Encabezamiento y título específico del contrato internacional. Las partes insertan en la cabecera del contrato el nombre concreto del tipo de contrato que tienen la intención de celebrar o que ya han celebrado. Por ejemplo: “contrato de compraventa internacional de mercaderías”, “contrato de transporte”, “contrato de agencia”, “contrato de licencia de know-how”, Trade-mark License Agreement, etc. Varios datos son importantes al respecto: 1º) Mediante la utilización de un título específico del contrato internacional, las partes ponen de relieve que han querido celebrar un contrato determinado, un contrato que responde a un esquema legal prefijado y que desean que, en lo no regulado por las cláusulas materiales del contrato firmado por ellas, sea de aplicación al mismo lo previsto en un determinado ordenamiento jurídico estatal sobre dicho tipo de contrato. En estos casos, puede presuponerse que las partes saben a priori cuál es la Ley estatal que debe regir su contrato, bien porque la han elegido de modo expreso o tácito mediante una específica cláusula del contrato, o bien porque conocen la Ley estatal que rige el contrato en defecto de elección a tenor de las normas de Derecho internacional privado que aplicarán los jueces estatales o los árbitros competentes para decidir en el supuesto de una eventual controversia; 2º) Las partes logran, mediante un encabezamiento específico del contrato internacional, identificar de modo inmediato el objeto del contrato. Con ello, las partes diferencian el contrato en cuestión de otros contratos que la empresa puede haber firmado con el mismo contratante o con otros contratantes.


 AUTONUMLGL   Valor jurídico del encabezamiento o título del contrato internacional. El valor jurídico del título que las partes han proporcionado a su contrato internacional es una cuestión que se rige por la Lex Contractus (art. 12 Reg. Roma I). La Ley que rige el contrato decidirá si el nomen juris que las partes han otorgado a su acuerdo contractual posee algún relieve o consecuencia legal o si, por el contrario, dicha denominación no es relevante. La mayor parte de los Derechos estatales arrancan del postulado que afirma que la identificación del tipo legal concreto de contrato que las partes han firmado, no depende del nomen juris o “título” que las partes han querido otorgar al mismo. Lo relevante es el contenido material del contrato. De ello depende que se trate de una compraventa, de un suministro, de una concesión de venta o de un contrato de agencia, y no del “encabezamiento” que las partes han hecho constar en la primera página del contrato o en las cláusulas del mismo. El juez o el árbitro no está vinculado por el título con el que los contratantes han encabezado el contrato internacional en cuestión.


 AUTONUMLGL   Calificación negativa del contrato internacional en otras cláusulas del contrato. El título jurídico que las partes otorgan a su propio contrato puede encontrarse no sólo en la Cover Page del mismo, sino también en otras cláusulas del contrato. En tales cláusulas, las partes pueden, igualmente, calificar “negativamente” su contrato, pues dejan claro que el mismo no debe ser entendido como una concreta figura contractual. Ejemplo: “This Agreement shall not be construed in any way to create any joint-venture, partnership, or principal and agent relationship between B and Purchaser, and neither party shall state or imply otherwise to any third party or attempt to pledge the credit of the other party or to contract in the name of, bind or act for the other party”
.
3. IDENTIFICACIÓN Y DESIGNACIÓN DE LOS CONTRATANTES.

 AUTONUMLGL   Cláusulas de “identificación de las partes”. El contrato internacional suele iniciar con la identificación de los contratantes, de sus sujetos. Son los individuos, personas físicas o jurídicas, obligadas en virtud del contrato, los contratantes.

La identificación de los contratantes en el texto del contrato debe ser lo más precisa posible y ello por varios motivos: 1º) Una identificación exacta de los contratantes facilita las comunicaciones entre las partes, que suelen ser frecuentes en los contratos internacionales de larga duración y/o de tracto sucesivo; 2º) Una identificación precisa de los contratantes permite la especificación del sujeto que ha de ser demandado en caso de incumplimiento del contrato, para lo cual es absolutamente imprescindible conocer no sólo la identidad del contratante, sino su domicilio y otros datos accesorios; 3º) Una identificación exacta de los contratantes hace posible averiguar, en el caso de sociedades y personas jurídicas vinculadas por una misma dirección empresarial dentro de un “grupo de sociedades”, si quien contrata es la “sociedad madre” o una concreta “sociedad filial”, o todo el grupo de sociedades o una sociedad específica tipo Joint-Venture. Al ser sociedades y personas jurídicas diferentes, es preciso conocer con qué sociedad se está contratando.


A tales efectos, en estas cláusulas se suele indicar el nombre de las personas obligadas (= nombre de los contratantes), sus números oficiales de identificación (= como el DNI, números o códigos de identificación fiscal o administrativa), domicilio y/o residencia habitual y lugar de administración o negocios (= Principal Place Of Business), nacionalidad, tipo o clase de persona o entidad que contrata (= persona física o jurídica, filial, sucursal o establecimiento, Private Company Limited by Shares, State-owned Company, etc.) (M. Bianchi / D. Saluzzo)
. Las personas jurídicas suelen detallar qué individuos, personas físicas, actúan en su nombre legal y en qué titulo (= representación orgánica de la persona jurídica: el sujeto opera como “administrador delegado” o como “representante legal” de una empresa, etc.). En los casos de firma del contrato mediante representante voluntario, se suele hacer mención de los “poderes” notariales o privados en cuya virtud tales personas físicas pueden firmar el contrato para obligar al contratante.

 AUTONUMLGL   Cláusulas de “designación de las partes”. Las “cláusulas de designación de las partes” son estipulaciones por las que se equipara a una parte con un “nombre abreviado” que resulta claro y significativo y que suele empezar con letra mayúscula, para diferenciarlo de terceros sujetos (F. Bortolotti)
. Por ejemplo: la sociedad “Flowers International Ltd.” será denominada en este contrato como “el Vendedor”. Estas cláusulas resultan extraordinariamente prácticas por varios motivos: 1º) Se evitan repeticiones inútiles en el contrato, ya que en el mismo hay que referirse con mucha frecuencia a los sujetos del contrato; 2º) Estas cláusulas facilitan la comprensión del contrato al referirse a la “calidad” en virtud de la cual actúa una persona o sociedad, -ad ex. como comprador, vendedor, agente, licenciante, licenciatario, arrendador, prestador de servicios, etc.-. Al denominar a una parte con una concreta expresión obligacional (= “comprador”, licenciatario”, distribuidor”, etc.), se aclaran también los derechos y obligaciones que dicha parte asume; 3º) Estas cláusulas posibilitan la utilización del texto de un contrato con otros partners comerciales y para otras ocasiones. Estas cláusulas permiten la conversión de un concreto contrato en un “modelo de contrato”. En efecto: el contrato se puede utilizar como un “formulario a completar” en otra ocasión, con el mismo o con distinto contratante, ya que sólo resultará precisa la sustitución de la “cláusula de identificación” por la que sea procedente, sin que sea necesario alterar las “cláusulas de designación” de las partes.

4. EXPRESIÓN DEL LUGAR Y FECHA DEL CONTRATO.

 AUTONUMLGL   Fijación de la fecha de celebración del contrato. Como indica F. Bortolotti, al inicio del articulado contractual se suele indicar, siguiendo la costumbre anglosajona, el lugar y la fecha del contrato: “This Agreement made on the 1st day of march of 2012 between [...]...”
. No obstante, la cláusula puede insertarse, igualmente, al final del contrato, si bien esta práctica, propia de otros países de cultura jurídica romana, como España, resulta mucho menos frecuente en el contexto internacional. La fijación de la fecha del contrato resulta importante para determinar su entrada en vigor y para concretar cuáles son las normas jurídicas estatales vigentes en el momento de la elaboración y celebración del contrato.

 AUTONUMLGL   Fijación del lugar de celebración del contrato. La fijación del lugar donde se ha concluido el contrato es extremadamente importante en los supuestos de contratos internacionales celebrados entre presentes (= contratantes que se encuentran en el mismo lugar en el momento de la celebración del contrato), pues ello es relevante para determinar la Ley estatal que rige la forma del contrato (art. 11 Reg. Roma I). En efecto, en general, la forma de los contratos entre presentes se rige por la Ley del país donde el contrato se ha concluido. También puede resultar relevante la especificación de lugar de celebración del contrato a efectos de concretar la competencia judicial de los tribunales, pues el criterio del lugar de celebración todavía es utilizado por ciertas normas jurídicas, para determinar qué jueces son competentes para conocer de una controversia derivada del contrato internacional (vid. ad ex., art. 22.3, inciso séptimo, LOPJ)
.

5. PREÁMBULO DEL CONTRATO.

 AUTONUMLGL   Preámbulo del contrato. La mayor parte de los contratos internacionales van precedidos de un “Preámbulo” (E.A. Farnsworth, M. Fontaine / F. De Ly, F. Bortolotti)
. La inserción de un Preámbulo en los contratos internacionales es producto de la influencia anglosajona en el comercio internacional. En los países de Civil Law, los contratos han carecido tradicionalmente, de un “Preámbulo”. Por el contrario, los contratos redactados en los países de Common Law tratan de “imitar” el modo en el que están redactadas las leyes (= Statutes) de dichos países. En efecto, en tales países, las leyes también vienen precedidas de un “Preámbulo” que explica la necesidad, objetivos y estructura de la Ley. Y es también cierto que los convenios internacionales suelen también contar con un Preámbulo en el que se detallan los objetivos de las Partes Contratantes (= Estados partes en el convenio internacional), los antecedentes de las negociaciones entre las mismas y otras consideraciones variadas (vid. art. 31.2 CVDT 1969)
. Asimismo los Reglamentos de la UE cuentan con extensísimos Preámbulos, así como ciertas Constituciones estatales, y las sentencias de determinados tribunales, especialmente, las del TJUE. El Preámbulo de los contratos internacionales no suele ser breve. Con frecuencia, a mayor complejidad del contrato, mayor extensión del preámbulo del mismo
. Su utilización es muy frecuente. Aproximadamente, el 85% de los contratos internacionales cuenta con un “Preámbulo” (M. Fontaine / F. De Ly)
 y se encuentran en todo tipo de contratos: ventas internacionales de mercaderías, franchising, joint-ventures, concesiones varias, arrendamientos, mandatos, préstamos, etc. Numerosas “Guías Prácticas” para la redacción de contratos elaboradas por instituciones públicas y privadas, incluyen también un “Preámbulo” en sus contratos-modelo. En torno al Preámbulo de los contratos internacionales deben destacarse diversos aspectos.


 AUTONUMLGL   a) Contenido del Preámbulo. El preámbulo se abre con un título indicativo, que suele ser Préambule, Preamble, Preliminary, Exposé des motifs, Recitals, Preámbulo, Premesse, etc. Tras ello, cada grupo de contenidos recogidos en el Preámbulo suele iniciar con la expresión “Considerando que...” (“Whereas....” / “Considérant que....”). El contenido del Preámbulo de los contratos internacionales es muy variado. No siempre responde al mismo esquema. Ahora bien, se observan distintas “constantes” en los Preámbulos de la mayor parte de los contratos internacionales (= “Preámbulo standard”), pues la mayor parte de estos Preámbulos contienen una misma serie de elementos relevantes.


1º) Razones económicas y comerciales que justifican la conclusión del contrato. El Preámbulo del contrato especifica los concretos objetivos económicos que persiguen los contratantes, los motivos que los han inducido a contratar precisamente con el otro contratante. Este aspecto es relevante para identificar el tipo de contrato que han celebrado las partes y para determinar la existencia de la llamada “causa del contrato” o “consideration”.


2º) Relación de las etapas seguidas en la negociación del contrato. Es frecuente que los preámbulos de ciertos contratos internacionales hagan referencia a la cronología y a las diferentes etapas de la negociación del contrato. De ese modo, quedan también identificados los documentos precontractuales que se han elaborado antes de la firma del contrato, documentos que pueden ser útiles para la interpretación del contrato (M. Fontaine / F. De Ly, B. Bourdelois)
.

3º) Contexto económico-jurídico en el que se ha celebrado el contrato. En el Preámbulo del contrato, las partes expresan cuál es la situación presente que les ha llevado a contratar: situación del mercado, precios existentes, niveles de oferta y demanda, riesgos políticos y económicos del contrato, etc. Este aspectos es relevante para apreciar un cambio significativo en las circunstancias presentes en el momento de la celebración del contrato, de modo que pueda activarse una “cláusula rebus sic stantibus” que permita adaptar el contenido del contrato y sus obligaciones al nuevo ambiente económico creado posteriormente y que puede no coincidir con el que existía en el momento de la firma del contrato. En esta parte del preámbulo, las partes contratantes suelen hacer constar, en su caso, los contratos que ya han firmado precedentemente entre ellas o con terceros sujetos (B. Bourdelois)
.

4º) Contexto político del contrato. En los preámbulos de los contratos celebrados entre empresas del primer mundo y empresas, privadas o públicas de Estados en vía de desarrollo, se suelen incluir ciertas disposiciones de carácter político, en las que se hace constar el respeto por los derechos de estos últimos Estados, en particular a sus recursos naturales. Igualmente, se pueden observar referencias a la buena voluntad de la empresa inversora, que se obliga a respetar las Leyes del país de ejecución del contrato en relación con determinados aspectos (= legislación de control de cambios, de medio ambiente, legislación laboral, etc.) (B. Bourdelois)
.

5º) Razones que justifican la inclusión de ciertas cláusulas del contrato. En el Preámbulo del contrato es usual que las partes expliquen las razones que han llevado a los contratantes a insertar cláusulas no usuales en el contrato. Por ejemplo, el Preámbulo del contrato puede justificar por qué se ha introducido en el mismo una “cláusula dura” de Hardship, o una cláusula sobre idioma oficial del contrato. El Preámbulo del contrato ayuda a comprender el significado y alcance de los términos y de las cláusulas dispositivas del contrato.


6º) Circunstancias que refuerzan la posición contractual de las partes. En ocasiones, el Preámbulo hace referencia a la “calidad” de los contratantes. Por ejemplo, en un contrato de licencia se hace referencia a que el cedente posee un determinado know-how o ciertas patentes o a que el adquirente está respaldado por un grupo financiero internacional o que ha obtenido previamente las autorizaciones de importación de las mercancías objeto del contrato. Este aspecto resulta importante para delimitar la posición contractual de las partes y para perfilar sus obligaciones contractuales.

7º) Anuncio de las obligaciones contractuales asumidas por las partes. Numerosos Preámbulos de contratos internacionales dedican un sector del mismo a “anunciar” las obligaciones que las partes, más adelante, detallarán en el articulado del contrato. En casos menos frecuentes, el Preámbulo contiene obligaciones contractuales de las partes que no se reiteran en el clausulado del contrato. En estos casos, pueden surgir dudas razonables sobre el tenor auténtico de las obligaciones asumidas por las partes, ya que pueden apreciarse variaciones entre las obligaciones asumidas en el Preámbulo y las asumidas en el cuerpo normativo o articulado del contrato.


8º) Objetivos del contrato. El Preámbulo suele indicar que las partes, con la firma de su contrato, pretenden conseguir ciertos objetivos comerciales o económicos
. Estas indicaciones revisten particular importancia para poder identificar la causa del contrato, el por qué de las prestaciones que las partes asumen realizar. También pueden resultar útiles para aclarar los términos de un presunto incumplimiento contractual.

9º) Identificación de las partes. Los preámbulos de los contratos internacionales suelen iniciar con una identificación breve de los contratantes y del modo en el que, en el resto del contrato, tales contratantes serán designados (= “A, a partir de ahora ‘El Vendedor’....”). Igualmente, se suele aclarar la calidad en virtud de la cual opera cada contratante: comprador, vendedor, licenciante, etc. Estas especificaciones pueden venir incluidas dentro del texto del preámbulo pero también pueden hacerse constar, como antes se ha indicado, con anterioridad al texto de dicho preámbulo (= “cláusulas de identificación de las partes”).


 AUTONUMLGL   b) Valor jurídico del Preámbulo (I). El Preámbulo como parte del contrato. El Preámbulo forma parte del contrato. Expresa la voluntad común de los contratantes y tiene sentido, exclusivamente, en relación con las disposiciones del contrato a las que precede. El Preámbulo es parte del acuerdo contractual entre las partes. La consideración del Preámbulo del contrato como parte integrante del mismo es una afirmación que resulta avalada por varios motivos: 1º) La inclusión del Preámbulo en el texto final del contrato es un hecho querido por los contratantes, a diferencia de lo que éstos hacen en relación con otros documentos que, tras la negociación del contrato, quedan excluidos del contrato. En efecto, los contratantes no incluyen en el texto final del mismo otros documentos que han empleado en la negociación del contrato, tales como balances y presupuestos de las empresas que reflejan el valor de las sociedades y su solvencia, Letters of Intent, estados contables públicos o privados, informes técnicos sobre la situación económica de las empresas y países afectados por el contrato, etc. Estos “otros documentos”, utilizados en las negociaciones previas del contrato, sirven como “base económica” para la conclusión del contrato, pero no forman parte del mismo. Salvo indicación expresa de las partes, tales documentos no se incluyen en el texto oficial y final del contrato, a diferencia de lo que ocurre con el Preámbulo del contrato; 2º) Cuando los contratantes alcanzan un acuerdo, éste se plasma en documentos y disposiciones diversas. Las cláusulas del contrato constituyen la parte nuclear o normativa de dicho acuerdo (= los derechos y obligaciones de los contratantes, así como otras previsiones). El Preámbulo también forma parte de ese “acuerdo general entre las partes”. En efecto, el Preámbulo constituye una parte de dicho acuerdo global. Con frecuencia, el Preámbulo contiene obligaciones que los contratantes asumen, o bien aclara y explica el por qué de ciertas cláusulas del contrato, lo que prueba que el Preámbulo refleja el consenso de los contratantes sobre ciertos puntos; 3º) Con escasa frecuencia los contratantes incluyen en la cláusula “Entire Agreement”, una referencia que, de modo explícito, indica que el preámbulo forma parte del contrato. Ejemplo: “This Agreement constitutes the entirely of the convenants between the parties hereto with respect to the matter hereof, it supersedes and cancels any and all previous convenants, agreements, distributorship rights and undertakings either writting or verbal. It may not be amended except by an agreement in writting established between the parties and signed by their respective duly authorised officers. The recital of this Agreement shall have force and effect as the text hereof”
.

 AUTONUMLGL   c) Valor jurídico del Preámbulo (II). Grado de vinculación jurídica del Preámbulo del contrato. El hecho de que el Preámbulo forme parte del contrato firmado entre las partes, no significa necesariamente que dicho Preámbulo presente siempre el mismo valor jurídico. El valor jurídico del Preámbulo del contrato depende de su contenido intrínseco, lo que obliga a distinguir diferentes supuestos.


1º) Razones económicas y comerciales que justifican la conclusión del contrato. El sector del Preámbulo del contrato que precisa los objetivos económicos que persiguen los contratantes, puede ser empleado como criterio interpretativo del resto del contrato. En efecto, puede ayudar a clarificar el tipo de contrato firmado por las partes y para precisar cuál es la “causa del contrato” (= función interpretativa de las cláusulas materiales del contrato).


2º) Contexto económico-jurídico en el que se ha celebrado el contrato. Un segmento del Preámbulo suele poner de manifiesto las condiciones económicas, empresariales y políticas en las que se ha celebrado el contrato. Lo contenido en este sector del Preámbulo resulta muy útil para detectar si ha habido un cambio profundo en las circunstancias que convierten las obligaciones de una de las partes en excesivamente onerosas. Esta parte del Preámbulo sirve, pues, como condición para la operatividad de la cláusula de Hardship. Su valor jurídico se limita, exclusivamente, a ello, esto es, a operar como “base de una cláusula Hardship” (= función de base de la cláusula Hardship). Igualmente, esta parte del preámbulo puede ilustrar sobre una posible concurrencia de un error en el consentimiento de un contratante. En efecto, si el Preámbulo anuncia que las partes o una parte entiende celebrar un determinado contrato o asumir una determinada cláusula en un determinado contexto, y luego resulta no haber sido nunca así, tales hechos podrían ser considerados relevantes para afirmar la existencia de error en el consentimiento contractual. Error que deberá precisarse, en todo caso, con arreglo a la Ley que rige el contrato.

3º) Razones que justifican la inclusión de ciertas cláusulas del contrato. Otro sector del Preámbulo suele poner de relieve por qué los contratantes han incluido determinadas cláusulas materiales en el cuerpo de su contrato. Este sector del Preámbulo sirve para interpretar la voluntad de los contratantes expresada en las distintas cláusulas del contrato (= función interpretativa de las cláusulas materiales del contrato).


4º) Circunstancias que refuerzan o clarifican la posición contractual de las partes. Esta parte del Preámbulo es útil para dejar clara la posición contractual de las partes y para perfilar sus obligaciones contractuales (= función interpretativa del Preámbulo en relación con el resto del contrato). Además, esta parte del Preámbulo refleja lo que las partes indican sobre sí mismas (= quiénes son y cuáles son sus recursos y posiciones económicas). Por ello, un incumplimiento de tales afirmaciones por las partes puede generar un “error” en el otro contratante. En dicho caso, el contrato puede ser declarado nulo o anulable según lo que establezca la Ley estatal que reguladora del contrato. Las declaraciones unilaterales realizadas por cada parte en el preámbulo resultan relevantes para concretar su conducta futura, ya que tales declaraciones operarán como un obstáculo (estoppel) a un injustificado “cambio de actitud” de dicha parte. En efecto, la parte no puede actuar contra sus actos propios reflejados en el preámbulo del contrato.


5º) Obligaciones contractuales asumidas por las partes. En primer término, las declaraciones, contenidas en el Preámbulo del contrato internacional, que limitan a “anunciar” las obligaciones que las partes, más adelante, detallarán en el articulado del contrato, presentan un mero “valor interpretativo” de tales artículos y de tales obligaciones. Pueden ser empleadas, en su caso, para calibrar, a la hora de interpretar las disposiciones normativas del contrato, el alcance de las obligaciones contractuales que se contienen en tales cláusulas del contrato. En segundo lugar, y en el supuesto de que el Preámbulo contenga también auténticas obligaciones contractuales de las partes que no se reiteran en el clausulado posterior del contrato, dicho sector del Preámbulo presentará un alcance obligatorio (= “véritables stipulations contractuelles”) (sent. Cour d’appel de Rennes 26 septiembre 1984) (M. Fontaine / F. De Ly, B. Bourdelois)
. Las obligaciones contractuales pueden contenerse en el Preámbulo, que es parte del contrato, y no tienen por qué recogerse exclusivamente en el clausulado del contrato. En efecto, resultan frecuentes los supuestos en los que, en el mismo texto del Preámbulo, una parte se obliga a resolver un contrato anterior, a emprender nuevas negociaciones en el futuro, o a efectuar otras prestaciones. Tales declaraciones, que se contienen en el Preámbulo pero no en el articulado del contrato, constituyen obligaciones contractuales entre las partes, constituyen un segmento más del contrato internacional. Su contenido obligacional es indiscutible.

6º) Relación de las etapas seguidas en la negociación del contrato e identificación de las partes. Estos sectores del preámbulo de los contratos internacionales puede ser extraordinariamente útil para concretar los actos propios desarrollados por las partes, de modo que pueden ser empleados para activar la doctrina del Estoppel o de los actos propios. De ese modo, un contratante incurre en responsabilidad si opera en contra de lo que ha declarado como cierto en el Preámbulo del contrato (M. Fontaine / F. De Ly)
.


 AUTONUMLGL   d) Finalización ritual del preámbulo del contrato internacional. El Preámbulo se cierra con una “fórmula ritual” que persigue varias finalidades
: 1º) Deja claro que el Preámbulo es parte integral del contrato (= “cláusula de inclusión del Preámbulo en el contrato”); 2º) Se introduce al lector, intérprete y aplicador del contrato, en el contenido dispositivo del contrato, en las obligaciones asumidas por las partes. La fórmula empleada suele ser, como expresan M. Bianchi / D. Saluzzo), de este tenor: “Now therefore, in accordance with the foregoing recitals which are an integral part of this Agreement and which are subject to the detailed terms and conditions hereinafter set forth “A” and “B” agree as follows” / “En foi de quoi, il a été convenu de ce qui sui:.....t” / “Now, therefore, it is hereby agreed as follows: ....”
.

 AUTONUMLGL   e) Propósito del preámbulo del contrato internacional. La redacción de los preámbulos en los contratos internacionales suele obedecer a diversos motivos
: 1º) En ciertos casos, los contratantes siguen la costumbre o el uso habitual en el sector o en el management de la sociedad, de modo que el Preámbulo, en estos casos, no reviste gran importancia. Se trata, más bien, de un conjunto de fórmulas rituales producto del hábito comercial internacional, redactadas sin segundas intenciones jurídicas; 2º) En otros supuestos, más frecuentes, el Preámbulo se redacta a fin de que sea leído y comprendido por sujetos no juristas que deben ejecutar materialmente las obligaciones contenidas en el contrato. De este modo, estos sujetos, sin formación jurídica específica, pueden comprender el alcance del contrato a los efectos que a ellos interesa. Debe subrayarse que, en este sentido, el Preámbulo no constituye una mera “vulgarización” del contenido del contrato, sino una especie de draft provisional que los no juristas pueden manejar rápidamente sin perjuicio de consultar el articulado del contrato; 3º) En otras ocasiones, el Preámbulo se redacta con la intención de que también sea accesible por autoridades públicas, como las autoridades fiscales, autoridades antitrust, autoridades que deben autorizar el contrato o expedir autorizaciones necesarias para ejecutar el contrato, como las autoridades que operan de exportación e importación. El Preámbulo, en estos casos, persigue el propósito de crear una reacción y/o impresión favorable en estas autoridades.
6. DEFINICIONES CONTRACTUALES.

 AUTONUMLGL   Definiciones e interpretaciones del contrato. Tras el Preámbulo, suelen insertarse en los contratos internacionales las llamadas cláusulas de “Definitions” o “Interpretation”. En estas cláusulas, expuestas en forma de lista numerada o con letras en orden alfabético, las partes definen lo que debe entenderse por un “concepto concreto” en el contexto del contrato. El concepto a definir puede ser un concepto jurídico más o menos complejo, un concepto técnico, o bien un concepto puramente gramatical. Ejemplo de concepto jurídico definido en el contrato: “A efectos del presente contrato, se entenderá por “día hábil”, el día laborable hábil en el país de ejecución del contrato excluidos los sábados”. Ejemplo de concepto meramente gramatical definido en el contrato: “Singular and Plural. Words importing the singular only also include the plural and vice versa where the context requires”. Los conceptos técnicos que pueden venir definidos en el contrato son incontables: concepto de “información confidencial”, concepto de “bienes”, concepto de “red de datos”, etc. En ocasiones, el contrato puede remitir a otro contrato diferente en el que se encuentra la definición concreta del término en cuestión.
7. CONTENIDO OBLIGACIONAL DEL CONTRATO. LOS INCOTERMS.

 AUTONUMLGL   Determinación de las obligaciones asumidas por los contratantes. Una vez aclarados los motivos por los que se celebra el contrato, identificadas las partes y aclarado que el contrato ha sido válidamente celebrado, hay que determinar las obligaciones recíprocamente asumidas por las partes. Dos principios presiden la redacción del contrato internacional en esta parte, sin duda una de las más importantes: claridad de redacción y plenitud de las obligaciones a cumplir. En efecto, las partes deben dejar claro en los artículos o cláusulas de su contrato, cuáles son las obligaciones que asumen en relación con la otra parte y qué alcance tienen tales obligaciones.


 AUTONUMLGL   Incoterms y contratación internacional. Carácter y función de los Incoterms. Es muy frecuente la inserción en el contrato internacional de venta internacional de mercaderías, de concretos “Incoterms”. Los International Commercial Terms (INCOTERMS) constituyen una serie de reglas que regulan el cumplimiento de los derechos y obligaciones que nacen del contrato de compraventa internacional de mercaderías. Han sido elaborados por la Cámara de Comercio Internacional (= CCI). La primera versión de los Incoterms data de 1936. Posteriormente ha habido otras versiones (1953, 1980, 1990, 2000). La más reciente es la versión “Incoterms 2010”, en vigor desde el 1 enero 2011. Varios aspectos deben subrayarse al respecto
.


1º) Cuestiones reguladas. Los Incoterms son reglas materiales que especifican los derechos y obligaciones de las partes en los contratos de compraventa internacional de mercancías. Disciplinan cuestiones muy importantes del régimen jurídico de la compraventa internacional de mercancías, y en concreto se ocupan de precisar: (a) El lugar de entrega de mercancías objeto de la compraventa; (b) El momento en el que se produce la transmisión de riesgos por pérdida o deterioro de las mercancías vendidas; (c) La distribución de gastos derivados de la operación de exportación - importación; (d) La distribución de los trámites aduaneros. Con mucha frecuencia, y en relación con todo tipo de contratos de compraventa de mercancías y en todo el mundo, estos Incoterms suelen ser incluidos en los contratos internacionales por los contratantes. Por ello, su importancia práctica es enorme. Aunque regulan cuestiones de capital importancia en estas operaciones comerciales internacionales, los Incoterms no se ocupan de todos los aspectos jurídicos del contrato de compraventa internacional de mercancías.

2º) Cuestiones no reguladas. Los Incoterms no regulan las obligaciones derivadas de contratos conexos, como el seguro, financiación y transporte, pero sí pueden determinar qué parte debe realizar o cargar con el transporte de la mercancía o con el seguro o la financiación. No contienen reglas de remisión a ningún “Derecho nacional”. Importantes cuestiones quedan fuera de su regulación, tales como las modalidades de pago, transmisión de la propiedad de la cosa objeto del contrato, causas de incumplimiento del contrato, requisitos para determinar la existencia y validez del contrato, exoneración de responsabilidad de las partes, etc.


3º) Carácter normativo. Los Incoterms constituyen una serie de términos comerciales de “significado único”, esto es, son reglas “uniformes” de la contratación internacional, ajenas al Derecho nacional de los diferentes países. Su aplicación al contrato internacional de compraventa de mercaderías es facultativa. Ello significa que las partes pueden decidir aplicarlos mediante una referencia a los mismos o decidir no aplicarlos, para lo cuál basta el silencio del contrato al respecto. Las partes pueden, igualmente, alterar el significado de un concreto Incoterm.


4º) Valor jurídico. El valor jurídico de los Incoterms ha sido y es una cuestión extraordinariamente discutida. Ciertos expertos legales ven en los Incoterms auténticas normas jurídicas. No obstante, en general, no es ésta la opinión dominante. La mayor parte de los autores expertos en contratación internacional y la jurisprudencia opinan que los Incoterms presentan el valor de meras cláusulas materiales redactadas por las partes e incluidas en su contrato (vid. para España, STS 31 marzo 1983, STS 31 enero 1984, STS 13 febrero 1947, STS 3 mayo 1947, STS 3 marzo 1997). En tal sentido se ha pronunciado la STJUE 9 junio 2011, as C-87/10, Electrosteel, que señala que tales Incoterms constituyen “usos mercantiles internacionales” pero “non self applicable” (FJ 20-21) pero que surten efectos jurídicos no como “Ley del contrato” sino como meras cláusulas del contrato con el valor de pactos materiales acordados por los contratantes (FJ 22: “.... el órgano jurisdiccional nacional debe tener en cuenta todos los términos y todas las cláusulas pertinentes de dicho contrato, incluidos, en su caso, los términos y cláusulas generalmente reconocidos y consagrados por los usos mercantiles internacionales, como los Incoterms...”). En algunos casos muy especiales, si el Incoterm concreto se ha generalizado en un sector comercial concreto de forma que es observado regularmente por los participantes en dicho sector, puede conformar un “uso jurídico” aplicable al contrato como “Derecho objetivo”, pero esta hipótesis se plantea muy raramente en la práctica y no cuenta con apoyo jurisprudencial claro. Los Incoterms no son la Ley de ningún Estado y no pueden regir un contrato internacional como Lex Contractus (art. 3 y Considerandos 13 y 14 Reg. Roma I).


5º) Aplicación a casos nacionales e internacionales. Los Incoterms están diseñados para regular compraventas internacionales, pero nada impide que las partes los hagan aplicables a compraventas internas, con las debidas adaptaciones.

 AUTONUMLGL   Incoterms y contratación internacional. Reparto de costes y riesgos entre los contratantes. La inserción de los Incoterms en el texto del contrato internacional permite solventar dos importantes cuestiones (= cuya regulación es, realmente, el objetivo principal de los Incoterms): 1º) El reparto de los costes de transporte y, a veces, también del seguro; 2º) El reparto de los riesgos de pérdida o daño de la mercancía objeto de la compraventa. 

 AUTONUMLGL   Los Incoterms 2010. La versión de los Incoterms 2010 recoge las prácticas más usuales de la contratación internacional actual, caracterizadas por el auge del comercio electrónico, y precisan con mayor detalle, las obligaciones de los contratantes. Los Incoterms se agrupan en cuatro categorías (E - F - C - D), que especifican los derechos y obligaciones de las partes. Al insertar los Incoterms en el contrato, debe hacerse con las letras mayúsculas, letras que los definen y debe indicarse la versión de los Incoterms que se utiliza, pues un mismo Incoterm puede tener un alcance distinto según la versión de que se trate. Ad ex.: “La entrega de la mercancía se realizará FOB Barcelona (Incoterms 2010)”. Los Incoterms 2010 pueden ser clasificados en dos grandes grupos: 1º) Incoterms multitransporte. Son los Incoterms que pueden emplearse con cualquier medio de transporte (“Any mode of transport”). Se trata de los Incoterms EXW, FCA, CPT, CIP, DAP, DAT y DDP; 2º) Incoterms por vías navegables. Son los que pueden utilizarse, exclusivamente, en relación con transporte mediante buque, ya sea transporte por mar o fluvial (“Sea and Inland Waterway Transport Only”). Se trata de los Incoterms FAS, CFR, CIF y FOB. La versión de los Incoterms 2010 ha incorporado los términos DAT y DAP y ha eliminado los Incoterms DDU y DAF, DES, DEQ. Pueden realizarse, de modo muy breve, diversas consideraciones generales sobre las cuatro categorías distintas de Incoterms.


 AUTONUMLGL   a) Incoterms Grupo E. Los Incoterms del Grupo E (EXW) se caracterizan por indicar que el vendedor debe poner a disposición del comprador la mercancía, ya embalada, en su propio establecimiento o en sus propios propios locales. Se trata del Incoterm más favorable al vendedor (= éste asume exclusivamente la obligación de poner la mercancía a disposición del comprador en su propia fábrica, y el vendedor se hace cargo en ese momento y lugar, de la mercancía y corre con todos los trámites y gastos posteriores). El Incoterm EXW (“Ex Works”) significa “En fábrica ( .... lugar pactado....)”. Ad ex. “EXW Madrid” significa que la mercancía se coloca a disposición del vendedor en los locales que el vendedor tiene en Madrid. El vendedor se encargará a partir de ese momento, de su transporte hasta el destino final y asume todos los riesgos y gastos que sean precisos desde ese momento. En todos los Incoterms, los gastos, costes y trámites de aduanas derivados de la exportación corren por cuenta del vendedor de la mercancía, salvo en este Incoterm EXW. En presencia de este Incoterm, el comprador debe asumir los gastos y costes de la aduana de exportación, por lo que es habitual que dicho comprador contrate con un agente de aduanas del Estado de exportación para que gestione los trámites de ésta.


 AUTONUMLGL   b) Incoterms Grupo F. Los Incoterms del Grupo F (FCA, FAS y FOB) se caracterizan por indicar que el transporte principal no está pagado por el vendedor. El vendedor debe entregar la mercancía al transportista designado por el comprador. A partir de entonces, el comprador se hace cargo de todos los gastos y asume todos los riesgos.


1º) FCA (Free carrier) significa “franco transportista (lugar convenido)”. Ad ex. “FAC Iberia Almería” significa que el vendedor debe entregar la mercancía en los locales del transportista elegido (Iberia) sitos en Almería y debe pagar todos los costes que surgen hasta ese momento, incluidos los gastos aduaneros del país de origen. El Incoterm FCA puede utilizarse cualquiera que sea el medio de transporte empleado: transporte por buque, aéreo, por carretera, ferroviario, multimodal. 


2º) FAS (“Free alongside ship”) significa “franco al costado del buque (puerto de carga pactado)”. Ad ex. “FAS Barcelona” significa que el vendedor debe entregar la mercancía en el concreto muelle señalado de un específico puerto de carga pactado, Barcelona, es decir, “al costado del buque” donde va a ser cargada. A partir de ese momento, el comprador debe asumir todos los gastos, gestiones y riesgos que sean precisos para embarcar la mercancía y hacerla llegar al lugar de destino. Este Incoterm FAS se emplea con frecuencia en el comercio de commodities (= materias primas de volumen muy considerable), puesto que estas mercancías deben ser cargadas a partir de terminales especiales con los que cuentan los puerto. Este Incoterm FAS sólo se usa en casos de transporte por barco, aunque puede ser empleado en transporte tanto marítimo como fluvial.


3º) FOB (Free on board) significa “franco a bordo (en el puerto de carga convenido)”. Ad ex. “FOB Cádiz” significa que el vendedor debe entregar la mercancía y asumir su colocación en un concreto buque que efectuará el transporte desde Cádiz, de modo que el vendedor contrata el transporte con un transportista, aunque el coste del transporte corre a cargo del comprador. Este Incoterm FOB sólo se utiliza en casos de transporte por barco, aunque puede ser empleado en transporte tanto marítimo como fluvial. FOB es un Incoterm de muy frecuente utilización en relación con mercancías que se transportan en embalajes standard, como contenedores y bidones.


 AUTONUMLGL   c) Incoterms Grupo C. Los Incoterms del Grupo C (CFR, CIF, CPT y CIP) indican que el transporte principal debe ser asumido y pagado por el vendedor, pero éste no soporta los riesgos de pérdida o de daños a la mercancía ni los gastos adicionales de cualquier naturaleza derivados de hechos posteriores al embarco y expedición de la mercancía. Esta anomalía se explica porque, en el transporte marítimo, al transmitir al comprador el documento llamado “conocimiento de embarque”, las mercancías han pasado a ser propiedad de dicho comprador, de modo que éste puede vender, a su vez, la mercancía que se encuentra en navegación, con lo que parece lógico que si la mercancía perece o se deteriora, sea el comprador, propietario ya de la misma, el que soporte dicho riesgo.


1º) CFR (Cost and Freight) significa “coste y flete (en el puerto de destino pactado)”. Ad ex. “CFR Valencia” significa que el vendedor asume todos los costes que genera la colocación de la mercancía en el puerto de destino pactado, Valencia, incluido el transporte de dicha mercancía. El riesgo de pérdida de la mercancía lo asume el comprador desde el mismo momento que en el que la mercancía ha sido cargada a bordo del buque en el Estado de origen del transporte. Este Incoterm CFR se emplea exclusivamente para el transporte de mercancías por barco, ya se trate de transporte marítimo o fluvial.

2º) CIF (Cost, Insurance and Freight) significa “coste, seguro y flete (hasta el puerto de destino pactado)”. Ad ex. “CIF Barcelona” significa que el vendedor asume todos los costes y gastos, así como el transporte de la mercancía y también los costes del seguro, hasta el momento en el que la mercancía alcanza Barcelona, que es el puerto de destino pactado. El riesgo de pérdida de la cosa lo asume el comprador desde el momento en el que la mercancía se halla cargada a bordo del buque en el Estado de origen del transporte. El vendedor debe contratar el seguro de la operación, si bien el beneficiario de dicho seguro es el comprador. El Incoterm CIF puede emplearse con cualquier tipo transporte.


3º) CPT (Carriage paid to) significa “transporte pagado hasta el lugar de destino pactado”. Ad ex. “CPT Hamburgo” significa que el vendedor pagará todos los costes que surgen hasta que la mercancía se halla situada en un lugar pactado del Estado de destino, Hamburgo, y pagará también el transporte de dicha mercancía hasta su llegada a Hamburgo. El riesgo por pérdida de la mercancía lo asume el desde que la mercancía se entrega al transportista en el país de origen del transporte. Este Incoterm CPT puede utilizarse sea cual fuere el medio de transporte empleado.

4º) CIP (Carriage and insurance paid) significa que el transporte y el seguro están pagados por el vendedor hasta el lugar de destino convenido de la mercancía. Ad ex. “CIP Marsella” significa que el vendedor pagará todos los todos los gastos y costes hasta que la mercancía alcanza el lugar pactado en el Estado de destino de la misma, Marsella, y pagará también el transporte de la mercancía y pagará también el seguro de la operación. El riesgo lo asume el comprador desde el momento en el que se produce la entrega de la mercancía al transportista en el Estado de origen de dicho transporte. El vendedor contrata el seguro, si bien el beneficiario del mismo es el comprador. Este Incoterm CIP se emplea sea cual fuere el medio de transporte elegido.


 AUTONUMLGL   d) Incoterms Grupo D. Los Incoterms del Grupo D (DAT, DAP, DDP) indican que el vendedor asume el coste del transporte y también asume los riesgos por pérdida o daños en las cosas objeto de la compraventa. El vendedor es responsable de la llegada de la mercancía al lugar de destino convenido y debe soportar todos los gastos y riesgos relativos a la llegada de las mercancías.


1º) DAT (Delivered At Terminal) significa “mercancía entregada en el terminal del puerto de destino pactado)”. Ad ex. “DAT Vigo” significa que el vendedor asume todos los costes generados hasta que la mercancía se sitúa en una terminal determinada en Vigo, lugar concreto del país de destino de las mercancías y paga también el transporte de éstas y el seguro. Todos los riesgos de pérdida y deterioro de la mercancía los asume el vendedor hasta el momento en el que la mercancía alcanza la terminal pactada. Este Incoterm DAT puede emplearse en relación con cualquier medio de transporte.

2º) DAP (Delivered At Place) significa “mercancía entregada en un lugar concreto del Estado de destino pactado”. Ad ex. “DAP Milán” significa que el vendedor asume todos los gastos y costes hasta que la mercancía se sitúa en Milán, un lugar concreto del país de destino de la mercancía y a bordo de un vehículo específico para que pueda ser descargada por el comprador. El vendedor asume también el pago del transporte y el seguro. Todos los riesgos son por cuenta del vendedor hasta el momento en el que la mercancía puede ser descargada desde el vehículo situado en Milán. Este Incoterm DAP puede emplearse sea cual fuere el medio de transporte.


3º) DDP (Delivered Duty Paid) significa “mercancía entregada y todos los derechos pagados en el lugar de destino pactado)”’. Ad. ex. “DDP Castellón” significa que el vendedor debe pagar todos los gastos generados hasta el momento en el que la mercancía alcanza Castellón, punto pactado en el país de destino. El comprador no asume ningún gasto ni debe realizar trámite documental alguno y todos los gastos de aduana de importación y exportación son a cargo del vendedor. Este Incoterm DDP puede emplearse en relación con todo medio de transporte.
8. CLAUSULA DE FORCE MAJEURE.

 AUTONUMLGL   Cláusula de force majeure. Concepto y función. La cláusula de force majeure (= “cláusula de fuerza mayor”) consiste en una estipulación contractual en virtud de la cual, al verificarse determinadas circunstancias excepcionales que alteran el equilibrio inicial del contrato, y que consisten en eventos imprevisibles e inevitables exteriores a la voluntad del deudor que hace objetiva o prácticamente imposible la ejecución de la obligación de dicho deudor, tal sujeto puede solicitar bien la suspensión de la ejecución del contrato, o bien la resolución del contrato sin responsabilidad suya respecto de la contraparte (M. Fontaine, U. Draetta, M. Bianchi / D. Saluzzo)
.


 AUTONUMLGL   Force majeure y Ley del contrato. Panorama de Derecho material comparado. La cuestión de saber si concurre “fuerza mayor” que exonere o limite la responsabilidad del deudor contractual se decide con arreglo a la Ley del contrato (Lex Contractus). Los diversos Derechos estatales suelen contemplar, de un modo u otro, la force majeure u otros remedios legales. En el caso de que la prestación contractual resultare objetivamente imposible o extraordinariamente difícil de ejecutar, tales mecanismos legales permiten que la parte obligada a efectuar dicha prestación quede liberada de la misma o que ésta sea atenuada por los tribunales. Sin embargo, el alcance de la “fuerza mayor” es diferente en cada legislación estatal.


1º) En países como Francia (art. 1148 CC) o Alemania (parágrafo 275 BGB), se encuentra la noción de “imposibilidad sobrevenida de la prestación”, que la jurisprudencia ha ampliado en dos sentidos: (a) La imposibilidad abarca no sólo la “imposibilidad práctica” o objetiva, sino también la “imposibilidad económica” (= sería posible la prestación pero económicamente resultaría muy onerosa para el sujeto obligado a cumplir); (b) La noción de imprevisibilidad comprende no sólo circunstancias “imprevisibles”, sino también circunstancias simplemente “improbables”.


2º) En los países de Common Law, la noción utilizada es la Frustration (B. Bourdelois)
. Concurre la Frustration cuando como consecuencia de sucesos sobrevenidos con posterioridad al contrato, la obligación de una parte resulta ser radicalmente distinta de la asumida en el contrato. Esta noción encuentra aplicación en escasísimos supuestos. Su alcance es mucho más reducido que el que presenta la noción continental de force majeure. Hasta 1863, en Derecho inglés, la máxima “pacta sunt servanda” se seguía sin excepción alguna. Hasta dicha fecha, no se admitía encontrar una excusa en el simple hecho de que la ejecución de una u otra obligación resultaba imposible, para no cumplir las obligaciones contractuales asumidas. El incumplimiento de tales obligaciones, aunque dicho incumplimiento hubiera devenido imposible, generaba responsabilidad contractual en el contratante incumplidor. El juez inglés estimaba que correspondía a las partes regular en su contrato, las consecuencias los “riesgos exteriores al contrato” (Paradine vs. Jane 1647: “When the party by his own contract creates a duty or charge upon himself, he is bound to make it good, notwithstanding an accident by inevitable necessity, because he might have provided against it by his contract”). En 1863 la Court of Queen’s bench (caso Taylor vs. Caldwell), declaró que en ciertas hipótesis, incluso cuando un contrato no contiene en su articulado una estipulación expresa que permita una exoneración de las obligaciones para una u otra parte, el contrato debe ser interpretado por los tribunales como si implícitamente contuviera dicha estipulación. En los casos de cumplimiento imposible o de cumplimiento muy gravoso para una de las partes, por lo tanto, el contrato queda “frustrado” y la parte obligada queda exonerada del cumplimiento de sus obligaciones. Durante la Primera guerra mundial, numerosos contratos resultaron imposibles o muy gravosos de cumplir. El nombre “frustration” deriva de los contratos marítimos de cumplimiento muy gravoso o imposible, pues afirmaba la jurisprudencia inglesa que en tales casos se apreciaba una “frustration of the adventure”. La noción de frustration cubre, por lo tanto: a) Casos de cumplimiento imposible de las obligaciones, tales como destrucción de loa cosa específica esencial para la ejecución del contrato, prestaciones de servicios personales que resultan imposibles por fallecimiento, incapacidad o enfermedad del promitente, modificación de la Ley, declaración de guerra que afecta a sujeto con residencia en país enemigo; b) Casos en los que es posible cumplir las obligaciones derivadas de contrato, pero en los que dicho cumplimiento tendría lugar con retraso debido a circunstancias externas: anulaciones de acontecimientos, enfermedades de terceros, etc. La frustration no da lugar a una renegociación del contrato ni permite al juez adaptar el contrato a las nuevas circunstancias.

La diferencia entre force majeure y frustration radica en que en la force majeure, un hecho impide “a una parte” cumplir sus obligaciones, mientras que en la frustration el hecho ocurrido frustra “la común intención de las partes”. No existe frustration sólo para una de las partes.


 AUTONUMLGL   Force majeure y regulación por las partes en el contrato. La “regulación pactada” por las partes se refleja en la cláusula de force majeure que suele estar presente en multitud de contratos internacionales y que se caracteriza por varias notas distintivas.


1º) Delimitación en el contrato de los sucesos que constituyen causa de “force majeure”. Es frecuente que las partes acuerden que no todo cambio en las circunstancias que rodean al contrato y a las obligaciones y prestaciones de las partes, justifica un recurso a la noción de force majeure y por consiguiente, a la exoneración de una parte en lo relativo a sus prestaciones contractuales. Esta tendencia se edifica sobre la idea de que resulta positivo que se mantenga una Faith In Contract (Pacta Sunt Servanda) por las partes. La confianza en lo pactado en el contrato (= The Sancity Of The Contract) se vería altamente perjudicada si un mero “cambio de las circunstancias” que vuelve más onerosas las obligaciones de una parte, permitiese a ésta invocar force majeure para no cumplir con tales obligaciones y sin incurrir en responsabilidad alguna. En consecuencia, los contratos internacionales más importantes se ocupan de señalar qué acontecimientos constituyen la base para invocar force majeure y, a contrario sensu, qué otros sucesos no pueden ser invocados como presupuesto de una force majeure. Así pues, se suelen detallar en el contrato las concretas circunstancias que constituyen el presupuesto objetivo de la force majeure. Las partes suelen evitar la inserción de una cláusula demasiado general de force majeure (= “stipulations à portée générale”), pues ello debilita la fuerza obligatoria del contrato y refleja una escaso grado de compromiso contractual entre las partes. Además, ello obliga a consultar la Lex Contractus para apreciar si el evento que se ha verificado puede ser incluido en el concepto general de force majeure, lo que incrementa costes y genera mayores incertezas a los contratantes. Una cláusula tasada de force majeure permite asegurar en buena medida el cumplimiento del contrato. Así, resulta frecuente que la cláusula pactada de force majeure haga referencia a acontecimientos y sucesos que, realmente, provocan imposibilidad sobrevenida o extraordinaria onerosidad de la prestación contractual, tales como terremotos, guerras, epidemias, revoluciones, bruscos y grandes cambios de legislación en un país, etc. La cláusula pactada de force majeure suele contener una “lista no cerrada de acontecimientos” no es cerrada o exhaustiva, pero sí al menos indicativa de los eventos que componen el elemento objetivo de la force majeure. Los supuestos más frecuentes de force majeure en los contratos internacionales son los que siguen: (a) Conflictos armados u “operaciones militares de todo género”, “acts of war”, “revolutions and the like”, “hostilities” (= guerras declaradas o no, revoluciones, actos de preparación de la guerra, bloqueos, rebelión, insurrección, usurpación del poder militar, guerra civil, conmoción civil, desórdenes públicos graves, hostilidades militares, actividad de guerra de guerrillas, etc.); (b) Cataclismos naturales o “any operation of the forces of nature”, “Acts of God”, “Acts of elements” (= como terremotos, erupciones volcánicas, hambrunas, epidemias, contaminaciones alimentarias, aludes de nieve o tierra, avalanchas, tsunamis, maremotos, tornados, huracanes, tifones, tempestades, inundaciones, aluviones, incendios, etc.); (c) Actos de las autoridades públicas o fait du prince, actos del poder legislativo judicial o gubernamental, governmental order or regulation, acts of Government or any governmental authority or representative thereof, Change of Law, material adverse governmental action (= embargos internacionales, expropiaciones, nacionalizaciones, confiscaciones, modificaciones legislativas que afectan gravemente a la ejecución del contrato, interdiction d’exportation ou importation, interdiction de transfert de devises, etc.); (d) Conflictos sociales (= tales como huelgas, lock-out, go-slow, strike, troubles du travail, differences with workmen, labour disputes, etc.); (e) Rotura o accidentes de máquinas (= accident to plant, explotions, breakage or accident to machinery, oil, or gas pipeline, (f) Dificultades de transporte y/o de aprovisionamiento (= delays of carriers, manque de wagons or tonnage, imposibility of the use of railway, port, airport, river transport, roads, interruption or delay of transport facilities, grave crisis de ravitaillement ou matières prmières indispensables à la production, abortage of labour, porwer or fuel abortage, etc.) (M. Fontaine / F. De Ly, B. Bourdelois)
. En ciertas ocasiones, los contratos contienen una lista complementaria de eventos que no constituyen fuerza mayor a efectos de dicho contrato.

2º) Cláusula de “force majeure unilateral o bilateral”. Los contratantes suelen pactar que la cláusula de force majeure que consta en el contrato pueda ser invocada por ambas partes. Se trata de una solución equilibrada y que reparte los riesgos por los acontecimientos imprevisibles que pueden suceder en torno al contrato. Sin embargo, nada obsta a que se pacte una cláusula de force majeure que sea invocable exclusivamente por uno solo de los contratantes en presencia de eventos más o menos generales o concretos.

3º) Exigencia de “imprevisibilidad” o “remota probabilidad”. Las cláusulas contractuales de force majeure más difundidas en la práctica comercial internacional exigen que las circunstancias anteriores sean, o bien absolutamente imprevisibles en el momento de estipulación del contrato, -guerras, revoluciones, pandemias, terremotos, tsunamis, caída de objetos procedentes del espacio exterior, epidemias, etc.-, o bien, aunque resulten previsibles en abstracto, sean circunstancias de remota probabilidad (= aumento excesivo de precios, huelgas, cambio de política comercial de un Estado, etc.). La cuestión de la “imprevisibilidad” y “remota probabilidad” de estos sucesos, debe valorarse en el supuesto concreto. En todo caso, la concurrencia de estas causas objetivas se interpreta restrictivamente, para mantener en lo posible la vigencia y obligatoriedad del contrato. La jurisprudencia arbitral subraya este dato. Así, por ejemplo, la imposibilidad de transferencia de divisas necesaria para el pago o la existencia de prohibiciones a la importación no constituyen eventos imprevisibles si la situación ya existía o era razonablemente previsible en el momento de la estipulación del contrato (Sent. Arbitral CCI n.3093/3100 de 1979).

4º) Imposibilidad práctica o imposibilidad económica de la prestación debida. Las cláusulas de force majeure más difundidas en la práctica comercial internacional exigen que el cambio en las circunstancias haga imposible la prestación para una parte (= “imposibilidad práctica”) o bien extraordinariamente onerosa (= “imposibilidad económica”), de modo que exigir el cumplimiento del contrato supondría un beneficio injusto para la otra parte y correlativamente, una carga económicamente insoportable para la parte obligada a la prestación. Aunque la imposibilidad de la prestación, en general, puede comprender los dos conceptos citados (= imposibilidad “práctica” y “económica”), también debe ser interpretada restrictivamente. Así, la devaluación del 10% de la moneda del país del comprador no significa “imposibilidad de cumplimiento” (Sent. Arbitral CCI n.1990 de 1972). Otro caso se produjo en el supuesto National Oil Corporation (Libia) vs. Sun Oil (USA), Sent.Arbitral CCI n. 4462 1985/1987, relativo a un contrato de exploración petrolífera. El Gobierno de los Estados Unidos de América prohibió a sus ciudadanos entrar en Libia y había exigido licencias de exportación para cierta tecnología con destino a Libia. El tribunal arbitral estimó que la prestación no era imposible, pues la parte norteamericana podía cumplir con personal no norteamericano y podía utilizar tecnología no sujeta al control de exportación impuesto por los Estados Unidos de América, como habían ya hecho otras empresas norteamericanas que operaban en Libia (F. Bortolotti)
.

5º) Evento objetivo externo. Las cláusulas de force majeure más difundidas en la contratación internacional exigen que las circunstancias objetivas de la force majeure consistan en un evento completamente “externo a los contratantes”. Debe tratarse de sucesos que no ocurren ni por dolo ni por culpa ni por negligencia o dejación de una de las partes. Este dato revista una particular importancia en los contratos de Estado (State Contracts) y en los contratos firmados por empresas públicas cuya dirección depende, en definitiva, del Gobierno de un país. Un acto legislativo del Gobierno de dicho país no puede ser considerado como un “acto externo” a la voluntad de las partes, y no puede ser fundamento objetivo de la cláusula de force majeure. Si tras un acto legislativo de un Estado (= una Ley de expropiación o nacionalización de bienes de las empresas extranjeras, por ejemplo), el Estado en cuestión o una empresa pública o privada controlada por el Estado, incumple su prestación e intenta justificar su incumplimiento en que la nueva legislación no le permite realizar su prestación tal y como consta en el contrato, dicho Estado o empresa no podrá invocar force majeure e incurrirá, naturalmente, en responsabilidad contractual

6º) Notificación de la force majeure. Es usual que el contrato especifique que el contratante que pretenda hacer uso de la cláusula de force majeure para liberarse de sus obligaciones, deba notificarlo previamente a la otra parte, y deba ofrecer una Reasonable Evidence de los hechos que constituyen el elemento objetivo de la force majeure.


7º) Carácter reservado y frecuentemente confuso. Es frecuente que las partes pacten el carácter confidencial de esta cláusula de force majeure. También es frecuente que las partes no distingan con exactitud entre cláusula de force majeure y Hardsdip Clause, pese a que esta cláusula sólo procede ante una elevada onerosidad sobrevenida de la prestación y a que la primera sólo procede en casos en los que la prestación ha devenido imposible o prácticamente imposible (H. Konarski)
. En la práctica contractual internacional, resulta extraordinariamente frecuente que las partes incorporen al contrato cláusulas standard de force majeure sin prestar atención a la Ley del contrato, lo que constituye un error de envergadura, ya que dicha Ley puede invalidar, en todo o en parte, dicha cláusula.

 AUTONUMLGL   Remedios legales en caso de force majeure (I). Legislaciones estatales. Verificada la situación de force majeure prevista en el contrato o en la Ley que regula el contrato, es posible articular diversos remedios legales. Ello dependerá de la Ley reguladora del contrato en cuestión. Las legislaciones estatales suelen seguir uno de los siguientes modelos de solución.

1º) Extinción del contrato. Ciertas legislaciones nacionales siguen un “principio duro”: el contrato permanece con fuerza de Ley entre las partes mientras éstas no pacten otra cosa. La Ley puede, exclusivamente, y una vez verificado que concurren las circunstancias de force majeure, declarar la extinción del contrato y de las obligaciones. Así sucede en el Derecho francés y en el Derecho belga. El juez no puede “modificar” el contrato para volverlo menos oneroso para una parte. En los países con legislaciones de sistema Common Law el resultado es parecido. En efecto, en presencia de force majeure y con arreglo a la teoría de la Frustration, el contrato queda frustrado en su finalidad y por tanto resulta anulado.


2º) Contrato subsistente pero liberación de la obligación para la parte afectada por force majeure. En otros sistemas, el contrato subsiste pero la parte que sufre la force majeure queda liberada de sus obligaciones. Es la regla de la Excuse by Failure of Presupposed Condition que se sigue en los Estados Unidos de América. Un régimen similar se sigue en Alemania, país en el que se libera al deudor de su obligación cuando concurra “imposibilidad sobrevenida”, y en el art. 79 CVIM.


 AUTONUMLGL   Remedios legales en caso de force majeure (II). Pactos interpartes. Las cláusulas ad hoc de force majeure recogidas en la práctica contractual internacional suelen seguir el modelo norteamericano (= Excuse by Failure of Presupposed Condition). Así, en primer término, el contrato queda suspendido en su ejecución, que no puede ser reclamada ni exigida. Si transcurre un determinado lapso de tiempo sin que el contratiempo u obstáculo a la ejecución haya desaparecido, el contratante afectado por el acontecimiento imprevisible quedará totalmente exonerado del cumplimiento de sus obligaciones, y transcurrido un tiempo razonable, se estipula que el contrato queda resuelto sin responsabilidad por ninguna de las partes. Como escribe Ph. Kahn, “la force majeure est un procedé d’attribution de la fatalité”
. En la práctica contractual internacional, es frecuente que se pacte la posibilidad de invocar “fuerza mayor” incluso cuando la prestación u obligación es objetivamente posible pero se ha vuelto extraordinariamente onerosa para una de las partes. En estos casos, la cláusula de force majeure resulta similar a las hardship clauses, que permiten renegociar el contrato ante una excesiva onerosidad sobrevenida de las obligaciones previamente pactadas
.

 AUTONUMLGL   Remedios legales en caso de force majeure (III). Principios Unidroit 2010. El art. 7.1.7 PU 2010 se ocupa, en términos prácticamente idénticos a los del art. 79 CVIM, de la force majeure
. El precepto incluye las siguientes reglas: 1º) Regla general. Se establece que el incumplimiento de una parte es excusable por causa de force majeure cuando dicho incumplimiento se debió a un impedimento ajeno a su control y que, al momento de celebrarse el contrato, no cabía razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado sus consecuencias; 2º) Caso de impedimento temporal. En caso de un impedimento meramente temporal, la parte queda excusada del cumplimiento de sus obligaciones durante un período de tiempo que sea razonable en función del impacto del impedimento en el cumplimiento del contrato; 3º) Notificación de la force majeure. La parte incumplidora debe notificar a la otra parte acerca del impedimento y su impacto en su aptitud para cumplir. Si la notificación no es recibida por la otra parte en un plazo razonable a partir de que la parte incumplidora supo o debió saber del impedimento, esta parte será responsable de indemnizar los daños y perjuicios causados por la falta de recepción; 4º) Otros remedios complementarios. El art. 7.1.7 PU 2010 no impide a una parte ejercitar el derecho a resolver el contrato, suspender su cumplimiento o a reclamar intereses por el dinero debido.


 AUTONUMLGL   Remedios legales en caso de force majeure (IV). Cláusula standard de ‘force majeure’ elaborada por la CCI. La CCI ha elaborado una cláusula standard de force majeure que puede ser incluida en los contratos internacionales mediante una mera “referencia” a dicha cláusula, sin reproducirla enteramente (documento número 421 CCI 1985). Es una “cláusula-tipo”, como lo son los Incoterms, aunque realmente, más que contener un texto standard, propone y sugiere soluciones jurídicas para estos casos. Los caracteres principales de dicha cláusula son los que siguen.


1º) Definición de force majeure. Según la cláusula-tipo CCI sobre force majeure, una parte no es responsable de su incumplimiento si dicha parte prueba lo siguiente: (a) Que la falta de ejecución por su parte se debe a un acontecimiento totalmente independiente de su voluntad (= fórmula “Beyond His Control”); (b) Que la producción de dicho acontecimiento y sus efectos no podían ser previstos razonablemente por tal contratante en el momento de celebración del contrato (= “fórmula de la imprevisibilidad”); (c) Que la parte no cumplidora no puede evitar o superar dicho obstáculo al cumplimiento o los efectos de tal obstáculo (= “fórmula de la imposibilidad”).


2º) Lista ejemplificativa de acontecimientos. La cláusula-tipo CCI sobre force majeure incluye un lista ejemplificativa de acontecimientos que pueden dar lugar a la fuerza mayor: guerras, cataclismos naturales, explosiones, incendios, huelgas, actos de la Autoridad competente. Varios datos revisten una importancia clave en relación con este aspecto: (a) No basta la mera presencia de estos hechos: deben concurrir los tres requisitos antes enumerados; (b) La cláusula de force majeure de la CCI es una cláusula genérica destinada a ser aplicada en supuestos muy diferentes. Por ello, las partes de un contrato en concreto pueden detallar otros acontecimientos que consideran presupuestos objetivos de la force majeure, como el incumplimiento de terceros suministradores, dificultades en los transportes, etc. La cláusula es modulable por los contratantes, de modo que la lista ejemplificativa de eventos objetivos que permiten recurrir a la force majeure puede alterarse para reducirse o ampliarse; (c) Las partes pueden también prever una “cláusula dura” de force majeure, de modo que la mera presencia de una serie de acontecimientos contractualmente previstos dé lugar la force majeure, sin necesidad de que se verifiquen los tres requisitos antes mencionados.


3º) Force majeure y falta de obtención de autorizaciones públicas necesarias para la ejecución del contrato. La cláusula-tipo CCI sobre force majeure afronta también el caso de que la imposibilidad de cumplimiento del contrato se deba a la falta de obtención de las autorizaciones públicas necesarias para la ejecución del contrato: licencias de importación o exportación, autorizaciones de residencia del personal, etc. La cláusula-tipo de force majeure preparada por la CCI asume que la falta de obtención de estas autorizaciones que deben ser expedidas por las autoridades del país de la parte que desea invocar a su favor la exoneración de responsabilidad no constituye force majeure. Con ello se trata de evitar que la parte puede ejercitar una influencia indirecta sobre las autoridades de su país para obtener la exoneración de sus obligaciones. En todo caso, los contratantes pueden modificar esta parte (número 3) de la cláusula-tipo CCI sobre force majeure.


4º) Notificación de la force majeure. El número 4 de la cláusula-tipo CCI sobre force majeure obliga al sujeto que desea invocar dicha force majeure a notificar al otro contratante la existencia de las circunstancias que suponen force majeure. Dicha notificación debe realizarse inmediatamente después del momento en el que ha tenido conocimiento del impedimento que le imposibilita el cumplimiento de sus obligaciones. Si la notificación se ha realizado con retraso, la exoneración de la responsabilidad resulta eficaz sólo a partir del momento en que tiene lugar la comunicación tardía. Además, la parte que se retrasó en la notificación queda obligada a resarcir los daños que dicho retraso haya podido causar al otro contratante.


5º) Consecuencias de la force majeure según la fórmula uniforme de la CCI. Las consecuencias de la force majeure según la fórmula uniforme de la CCI son las que siguen: (a) La parte afectada por la force majeure queda exonerada del cumplimiento de sus obligaciones, así como del resarcimiento de daños y perjuicios y del pago de cláusulas penales y otras sanciones contractuales, mientras subsista el impedimento que da lugar a la force majeure. El sujeto que invoca la force majeure sí debe afrontar los intereses por las sumas debidas; (b) La ejecución del contrato queda suspendida por un período razonable, durante la cual la contraparte no puede resolver el contrato a causa de tal suspensión, si bien podrá suspender provisionalmente la ejecución de sus propias obligaciones; (c) Si el impedimento obstativo al cumplimiento de las obligaciones se prolonga más allá de un período razonable de tiempo, o más allá de un período pactado por las partes, cada parte puede pedir la resolución del contrato.

9. CLÁUSULA HARDSHIP.

 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Concepto y supuestos. La cláusula Hardship (“imprévision”) es aquélla en cuya virtud las partes pueden solicitar una readaptación o modificación del contrato cuando se ha producido un cambio en los datos iniciales y fundamentales a la vista de los cuales se concluyó el contrato, cambio que ha modificado el equilibrio original del contrato hasta el punto de hacer que la obligación de una de las partes le comporte a ésta un extraordinario rigor (Hardship) que resulta injusto (B. Opetit, A. Frignani, M. Fontaine / F. De Ly, U. Draetta)
. Las cláusulas Hardship son extraordinariamente frecuentes en los contratos internacionales de larga duración, aunque en la actualidad su uso se ha extendido también a los contratos de duración media. Los contratos petrolíferos, de extracción de otras materias primas, grandes obras, siderúrgicos, bancarios, informáticos y otros similares, están sujetos a cambios políticos, económicos y tecnológicos muy profundos, de modo que suele resultar muy frecuente que los contratantes pacten una Hardship Clause para re-adaptar su contrato a las nuevas circunstancias.

 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Caracteres básicos. Varios datos básicos relativos a esta cláusula deben ser subrayados.


1º) La cláusula Hardship hace referencia al caso en el que, a causa de circunstancias imprevisibles para las partes, el inicial equilibrio económico del contrato queda sustancialmente alterado (= “bouleversement des circumstances”), de modo que las obligaciones de una de las partes resultan, tras el cambio verificado en tales circunstancias, particularmente onerosas y duras.


2º) En dicho supuesto, y siempre por acuerdo entre las partes plasmado en la cláusula Hardship, ésta permite “revisar” el contrato y redefinir las obligaciones de las partes para restaurar el original equilibrio de las prestaciones de las partes, de modo que no exonera a la parte del cumplimiento de sus obligaciones, pero sí que hace más razonable su alcance en sintonía con las nuevas circunstancias que se han verificado en un momento posterior al contrato.


3º) La licitud y posible extensión de la “cláusula hardship” son cuestiones regidas por la Ley que regula el contrato (art. 12 Reg. Roma I) (N. Marchal Escalona)
. Debe señalarse que una Ley extranjera que admita este pacto interpartes (= cláusula hardship) no puede considerarse contrario al orden público internacional español (art. 21 Reg. Roma I).


4º) Aunque en la práctica comercial internacional se suele identificar Hardship con imprévision, pues sus efectos jurídicos son muy similares, debe indicarse que se trata de nociones jurídicas parcialmente distintas. En efecto, la imprévisión procede por disposición legal, mientras que los efectos de la cláusula Hardship sólo se desarrollan si una cláusula específica se ha incorporado al contrato por las partes contratantes. Por otro lado, aunque generalizar nunca es conveniente, las causas que, en determinados Derechos estatales permiten acudir a la imprévision son más estrictas que las que las partes suelen pactar como presupuesto para la aplicación de una cláusula Hardship en su contrato.


5º) La cláusula Hardship es también diferente de las cláusulas que adaptan automáticamente el contrato a nuevas circunstancias, tales como las cláusulas de indexation, échelle mobile o révision, cuya misión consiste, básicamente, en actualizar los precios o unidades de cuenta monetarias del contrato según distintos índices (= variaciones en mercados de divisas, alzas o bajas de Bolsa de valores, etc.) (B. Bourdelois)
. Por el contrario, en la cláusula Hardship, el contrato “no se actualiza solo”. En virtud de dicha cláusula, los contratantes se obligan a renegociar el contrato y a adaptarlo a las nuevas circunstancias que afectan al contrato y que no estaban presentes en el momento de su conclusión.


 AUTONUMLGL   Cláusula “Hardship” y cláusula “force majeure”. Diferencias. Las diferencias entre la cláusula Hardship y la cláusula de force majeure son claras.


1º) En los supuestos cubiertos por la cláusula Hardship, el cumplimiento de las obligaciones que nacen del contrato no es imposible, sino “particularmente oneroso” para una de las partes. Por el contrario, las cláusulas de force majeure comprenden los casos en los que los acontecimientos que escapan al control y previsibilidad de las partes hacen imposible el cumplimiento de ciertas obligaciones previstas en el contrato.


2º) La cláusula Hardship no recoge un principio general acogido en la mayor parte de los Códigos civiles y mercantiles nacionales, al contrario que la cláusula force majeure, que sí lo recoge. La cláusula Hardship supone una atenuación del principio general pacta sunt servanda y una quiebra del principio consistente en que las obligaciones asumidas en los contratos son inmutables, salvo pacto en contrario de las partes.


3º) La cláusula Hardship consiente la “revisión” del contrato en caso de que circunstancias sobrevenidas que alteran sustancialmente el original equilibrio de las obligaciones de las partes. No exonera del cumplimiento de las obligaciones, como sí hace la cláusula de force majeure.


 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Estructura. La cláusula Hardship que los contratantes suelen incluir en los contratos internacionales actuales presenta una estructura doble.

1º) Ruptura del equilibrio inicial del contrato (= equilibre du contrat / economie du contrat). Para que opere esta cláusula de Hardship no sólo deben haber cambiado las circunstancias existentes en el momento de la celebración del contrato. Dicho cambio debe haber producido, en todo caso, un efecto sobre el equilibrio del contrato, de modo que dicho equilibrio, existente en el momento de conclusión del contrato, se rompe en perjuicio claro de uno de los contratantes. Debe, por tanto, haberse producido un encarecimiento de la prestación debida por uno o los dos contratantes. Dicho cambio de circunstancias debe hacer comportado, en consecuencia, un daño a tal contratante. En la actualidad se aprecia una cierta tendencia a una objetivación de las causas de la Hardship clause y a exigir que la parte que la invoca se haya comportado según los criterios exigibles a un “homme prudent et raisonnable”. En todo tipo de cláusulas Hardship, es común que se haga referencia a la idea de “cambio de las circunstancias” bajo distintas fórmulas: “in the event of a new situation” / “if there is the occurrence of an intervening event or change of circumstances...” / “Compte tenu de l’évolution des circonstances...”, etc.



2º) Indicación de las circunstancias que provocan su entrada en funcionamiento. Desde este punto de vista, existen dos tipos de Hardship Clauses: (a) Cláusulas Hardship de carácter general, que cubren una vasta gama de acontecimientos y circunstancias muy variadas y que no se especifican en una lista cerrada, sino a través de una “fórmula abierta”. Este tipo de cláusula Hardship suele incluirse en contratos sujetos a acontecimientos muy variados. Las partes precisan, de modo abierto y general, los casos que activan la Hardship Clause (= “if or any bona fide cause the revenue accruing ot you for this transaction is insufficient to meet the costs...” / “tous faits qui pourraient mettre en péril la bonne fin du marché...”)
. Con frecuencia se establece en la cláusula que debe tratarse de circunstancias ajenas o externas a la voluntad de la parte que las invoca (= “exteriorité”) e imprevisibles (= “imprevisibilité”) o extraordinarias (= “circonstances extraordinaires ou non prévues”) (B. Bourdelois)
; (b) Cláusulas Hardship de carácter concreto. Contienen una lista exhaustiva de sucesos y acontecimientos cuya verificación puede activar la revisión del contrato: revoluciones políticas, cambios de gobierno, subidas de precios de productos concretos, crisis de ciertos mercados concretos, como los mercados de valores, materias primas y de divisas, bloqueos comerciales, embargos internacionales, guerras, etc. Las circunstancias concretas que suelen constituir la base de una cláusula hardship son muy variadas (= “... a novel economically available source of products...” / “discriminatory Governmental Action or regulations or differential customs duties...” / “changes in monetary values...”). Pueden, igualmente, combinarse cláusulas generales con cláusulas concretas según lo exija el caso. Por su difusión, destacan las variaciones del valor de la moneda de cuenta del contrato (= cláusulas anti-riesgos monetarios), siempre que no contengan en sí el remedio a dicha circunstancia, pues en ese caso, el contrato “se adapta solo” y dicha cláusula no constituirá, realmente, un supuesto de cláusula Hardship. Tampoco es extraño detectar cláusulas Hardship que relacionan una serie de eventos que no permiten activar dicha cláusula.


3º) Consecuencias jurídicas de la verificación de las circunstancias. Éstas son variadas y novedosas, y son creación espontánea de la práctica comercial internacional, ya que no suelen existir en los ordenamientos jurídicos nacionales. En particular, las partes suelen pactar, en su contrato, las siguientes consecuencias: (a) Primero se suele pactar la obligación de poner en conocimiento de la contraparte, mediante el procedimiento correspondiente pactado en el contrato, que han tenido lugar las circunstancias que activan la cláusula Hardship; (b) Posteriormente se ponen en funcionamiento los mecanismos de consulta de las partes previstos en la cláusula Hardship para acreditar que se ha producido el evento que activa la cláusula. Puede suceder que no haya acuerdo sobre este punto. En tal caso, la misma cláusula puede prever un recurso a terceros sujetos (= árbitros, expertos) encargados de verificar la presencia de las circunstancias que activan la cláusula Hardship y la existencia de un daño contractual para uno de los contratantes; (c) Suspensión de la ejecución del contrato; (d) Renegociación del contrato.


 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship y renegociación del contrato. La renegociación del contrato y su adaptación a las nuevas circunstancias constituye la característica propia que la cláusula Hardship aporta a la dinámica del contrato. Las partes deben ponerse de acuerdo sobre el modo de renegociar el contrato. Ello puede venir especificado en la cláusula Hardship contenida en el contrato, lo que es recomendable para evitar litigios sobre este punto concreto. Si ello no se recoge en el contrato, las partes están obligadas a alcanzar un acuerdo sobre el modo de renegociar el contrato. Con tal objetivo, las partes pueden solicitar el auxilio de un tercero o de un árbitro, que puede actuar con carácter vinculante o no vinculante para los contratantes. El modo en que la cláusula Hardship obliga a la renegociación del contrato y el modo en que establece como debe llevarse a cabo tal renegociación es extremadamente variado. Algunas cláusulas sólo exigen que las partes entren en negociaciones “de buena fe” para tratar de adaptar el contrato. Otras obligan a ambas partes a esforzarse de manera real para lograr dicho resultado. Ahora bien, nada asegura que las partes vayan a poder alcanzar el acuerdo para adaptar el contrato a las nuevas circunstancias. En casos de bloqueo negociador, la mayor parte de las cláusulas Hardship omiten el régimen jurídico aplicable, caso en el que la Lex Contractus establecerá la solución a seguir. 


 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Modelo standard preparado por la CCI. La CCI dispone de un modelo standard de cláusula Hardship (1985: Publicación CCI núm 421). Se trata de una cláusula amplia cuyos caracteres son los que siguen (A. Frignani)
.


1º) Se define la situación de Hardship como la verificación de sucesos no previstos por las partes que comportan modificación sustancial del equilibrio inicial del contrato, de modo que una de las partes debería cumplir con sus obligaciones pero ello le comportaría una particular onerosidad.


2º) Cuando se verifica la situación descrita de Hardship, la parte perjudicada por la excesiva onerosidad de sus prestaciones podrá pedir la otra parte, dentro de un plazo razonable a contar desde que ha tenido conocimiento del cambio de circunstancias que afectan al equilibrio del contrato, que se proceda a la revisión del contrato. Las partes establecerán las consultas procedentes para lograr una revisión del contrato según equidad que evite un perjuicio excesivo a ambas partes.


3º) Si tal acuerdo entre las partes no se alcanza, la cláusula CCI sobre Hardship propone cuatro alternativas para “construir a medida” una cláusula de Hardship: (a) La primera posibilidad consiste en que, pasados 90 días de la petición de revisión sin que se haya alcanzado el acuerdo inter partes, el contrato seguirá en vigor en su texto originario; (b) La segunda posibilidad prevé que, pasados 90 días sin un acuerdo entre las partes, cada una de éstas puede solicitar al Comité permanente de la CCI para la regulación de los contratos internacionales la designación de un tercero, el cuál podrá proponer la revisión equitativa del contrato. Dicha propuesta no vincula a las partes, que sólo están obligadas a su examen de buena fe. Si no se acepta la propuesta, el contrato queda en vigor en sus términos originarios; (c) La tercera posibilidad consiste en que, transcurridos 90 días sin acuerdo, las partes pueden someter la cuestión de la revisión del contrato a los jueces competentes o a los árbitros competentes. La previsión es positiva, pero puede chocar con el obstáculo de un juez, -como los británicos-, que, según sus Leyes, no tenga potestad para modificar los términos del contrato sustituyendo el acuerdo de las partes. Ello dependerá de la Ley aplicable al contrato; (d) La cuarta posibilidad, muy similar a la anterior, consiste en que se efectúa una remisión al Reglamento CCI sobre la regulación de los contratos internacionales, y a través de ello, se nombra a un tercero que, nombrado en base a tal Reglamento, tiene la misión de adaptar el contrato y modificarlo.


 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Principios Unidroit 2010 (I). Principio básico. La práctica internacional ya había indicado que la cláusula hardship se encontraba en la misma Lex Mercatoria del comercio internacional (laudos CCI n.1512 y 4761, caso Liamco 12 abril 1977, entre otros muchos) (M.C.A. Prado)
. Los Principios Unidroit 2010 contienen una cláusula Hardship muy definida, a diferencia de la cláusula Hardship de la CCI, que, como se ha visto, se muestra muy flexible (= ofrece muy distintas alternativas a las partes implicadas). Los Principios Unidroit 2010 arrancan de la idea-principio general de que lo pactado entre las partes debe cumplirse. En consecuencia, las partes continuarán obligadas a cumplir sus obligaciones a pesar de que dicho cumplimiento se haya vuelto “más oneroso” para una de ellas o para ambas. Sólo se prevé como excepción una situación de “excesiva onerosidad” (Hardship). Así lo indica el art. 6.2.1 PU: “(Obligatoriedad del contrato). Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser más oneroso para una de las partes, esa parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus obligaciones salvo lo previsto en las siguientes disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (hardship)”.

 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Principios Unidroit 2010 (II). Concepto de Hardship. Con arreglo al art. 6.2.2 PU 2010, concurre “excesiva onerosidad” (Hardship), “cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestación a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la prestación que una parte recibe ha disminuido”, y se verifican, cumulativamente, las siguientes circunstancias: (a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja después de la celebración del contrato (= posterioridad de la situación de Hardship); (b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato (= imprevisibilidad de la situación de Hardship); (c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja (= involuntariedad de la situación de Hardship); y (d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja (= no asunción voluntaria de riesgos).


 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Principios Unidroit 2010 (III). Efectos de la situación de Hardship. Con arreglo al art. 6.2.3 PU 2010, los efectos jurídicos de la “excesiva onerosidad” (Hardship), son los que siguen: 1º) En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja puede reclamar la renegociación del contrato. Tal reclamo deberá formularse sin demora injustificada, con indicación de los fundamentos en los que se basa; 2º) El reclamo de renegociación no autoriza por sí mismo a la parte en desventaja para suspender el cumplimiento; 3º) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal; 4º) Si el tribunal determina que se presenta una situación de “excesiva onerosidad” (hardship), y siempre que lo considere razonable, podrá: (a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o (b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.


Esta última solución ha sido criticada (F. Bortolotti)
. En efecto, la parte presuntamente afectada por una situación de Hardship puede llevar el contrato a un impasse. Le basta alegar la situación, exista o no, y así provoca la intervención de un tribunal, -lo que demora la solución-, y sólo se arriesga a no ver acogida su pretensión. La solución más radical (= resolución del contrato), contemplada por algunos Ordenamientos jurídicos estatales, puede parecer menos sofisticada, pero resulta más equilibrada. En efecto, con dicha solución (= resolución del contrato), la parte que alega Hardship por haber sufrido una situación de excesiva onerosidad en la realización de su prestación contractual se lo pensará dos veces antes de alegar la situación de Hardship, pues se arriesga a perder todo lo ganado con la celebración del contrato.


 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Convenio de Viena de 11 abril 1980 sobre compraventa internacional de mercaderías. En los casos en los que resulta de aplicación el citado CVIM 1980, el art. 79.1 de dicho texto legal indica: “Una parte no será responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se de​be a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabía razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el mo​mento de la celebración del con​trato, que lo evitase o superase o que evitase o superase sus con​secuencias”. Debe entenderse que este precepto cubre la imposibilidad objetiva o física del cumplimiento, y no es aplicable a la llamada “imposibilidad económica”, muy próximo a la “excesiva onerosidad” propia de la hardship clause (N. Marchal Escalona)
.

 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Derecho comparado material. La Ley del contrato regulará la licitud de la cláusula de Hardship y la posibilidad, en su caso, de recurrir a estos mecanismos incluso si las partes no han pactado nada al respecto. Varias observaciones resultan pertinentes.

1º) El estrecho enfoque franco-belga. En general, la cláusula de Hardship y el remedio de “renegociación del contrato” son desconocidos en muchos ordenamientos jurídicos nacionales (Francia, Bélgica). En efecto, en Francia y en Bélgica, la imprévision sólo se admite en relación con contratos administrativos y no en relación con contratos entre personas privadas o particulares (M. Fontaine / F. De Ly, N. Marchal Escalona, H. Lesguillons)
. Por ello, en dicho país y también en Bélgica, los tribunales rechazan, en principio, la posibilidad de “re-equilibrar el contrato” aun cuando se haya producido un cambio drástico de las circunstancias. El juez no puede modificar el contrato a menos que la Ley lo permita expresamente o si concurre el consentimiento de ambas partes
.

2º) Mayor apertura en otros países. En otros países, como Alemania, España, y Suiza, los tribunales suelen permitir el re-equilibrio del contrato en presencia de un cambio grave de las circunstancias que provoca excesiva onerosidad a una parte, y para ello, emplean expedientes legales generales, como la buena fe contractual, el respeto a las buenas maneras, etc. Así, en Alemania, el recurso a una “renegociación del contrato” se ha justificado por vía jurisprudencial a través de la teoría de la “ruptura de la base del negocio jurídico” (= teoría de la “Wegfall der Geschäftsgrundläge”). En Derecho español, los tribunales han empleado la cláusula “rebus sic stantibus” para permitir una alteración de la entidad de las prestaciones pactadas, para así modificar el contrato con el objetivo de volver a establecer el equilibrio original entre las prestaciones de las partes. En todo caso, el TS se ha movido con dificultad en este campo y en presencia de alteraciones de las circunstancias negociales, ha preferido recurrir a expedientes legales de carácter general ya existentes en el Derecho español, como la buena fe (art. 1258 CC), la equidad el abuso de derecho, los principios generales del Derecho, etc. (STS 17 mayo 1957, STS 20 abril 1994)
.

3º) Approach específico del Derecho italiano. En Derecho italiano sí se halla recogida de modo expreso la tesis de la excesiva onerosidad de las prestaciones, en cuya presencia puede solicitarse la resolución del contrato o éste puede renegociarse (arts. 1467-1469 CC italiano).

4º) Enfoque anglosajón. En los países anglosajones, la tesis de la Frustration permite dar cabida a algunos supuestos de renegociación del contrato en presencia de excesiva onerosidad de las prestaciones del contrato. Existe Frustration cuando como consecuencia de sucesos sobrevenidos con posterioridad al contrato, la obligación de una parte resulta ser radicalmente distinta de la asumida en el contrato inicial.

 AUTONUMLGL   Cláusula Hardship. Doctrina de tribunales arbitrales. La afirmación del principio Pacta Sunt Servanda (Sancity of the Contract / principe de la convention-loi) resulta clave en la jurisprudencia arbitral internacional: el contrato obliga en sus términos, tal y como se pactó (H. van Houtte)
. Los árbitros suelen subrayar que los protagonistas de los contratos internacionales son profesionales de estos mercados y por tanto, en ausencia de una específica cláusula Hasrdship, ciertos árbitros son reticentes a modificar y adaptar el contrato a las nuevas circunstancias (B. Bourdelois)
. Sin embargo puede apreciarse la tendencia dirigida a defender que la Nueva Lex Mercatoria contiene una regla según la cual debe protegerse el equilibrio de las prestaciones recíprocas entre las partes según lo pactado inicialmente. Ello ha conducido a la aplicación de la máxima Rebus Sic Stantibus en numerosas ocasiones, si bien con carácter restrictivo (H. van Houtte)
.
10. CLÁUSULAS PENALES.

 AUTONUMLGL   Cláusula penal en los contratos internacionales. Funciones. La cláusula penal (Penal Clause / Vertragsstrafe) es muy usual en los contratos internacionales. La razón se encuentra en que las sumas de inversión que comportan los contratos internacionales suelen ser muy elevadas, de modo que un incumplimiento de la prestación comporta un daño muy considerable (F. Bortolotti, M. Fontaine / F. De Ly)
. Los acreedores tratan de cubrir esos riesgos de impago con “garantías contractuales internas” (= es el mismo deudor el que auto-garantiza su deuda u obligación). En definitiva, una cláusula penal despliega, en los contratos internacionales, diversas funciones (A. Frignani)
.


1º) Función punitiva. La cláusula penal fuerza al deudor de una prestación para que cumpla puntualmente. En caso de que no cumpla, se le podrá, además de obligarle a cumplir por vía judicial o arbitral, obligar a pagar una suma que actúa como “penalidad”. La posibilidad de sufrir una cláusula penal incita al cumplimiento del contrato.


2º) Función de liquidación anticipada de los daños derivados del incumplimiento. La cláusula penal sirve para lograr la liquidación anticipada de los daños, de modo que la parte que sufre el daño por incumplimiento del contrato no debe demostrar la calidad y cantidad del daño sufrido. Se limita a reclamar lo pactado en la cláusula penal.


3º) Función de limitación de los daños reclamables. La cláusula penal opera, igualmente, para limitar la cantidad de daños derivados del incumplimiento de las obligaciones que surgen de un contrato internacional. La cláusula penal es el límite máximo que puede reclamar el contratante acreedor al contratante deudor en el caso de que éste incumpla sus obligaciones contractuales.

 AUTONUMLGL   Cláusula penal en los contratos internacionales. Supuestos en los que opera. La cláusula penal (Penal Clause / Vertragsstrafe) se activa en presencia de diversos acontecimientos, previamente pactados por los contratantes en su contrato. Así, la cláusula penal puede aplicarse en casos tales como el retraso en la ejecución de la obligación, el incumplimiento integral o parcial de las obligaciones, la falta de obtención de garantías, la escasez de rendimiento o de calidad en las prestaciones, la no ejecución de ciertas acciones judiciales, -como la defensa judicial de patentes y marcas-, etc. Las cláusulas penales son frecuentemente pactadas para evitar supuestos tales como el retraso en la ejecución de prestaciones de hacer o prestaciones laborales, o para garantizar la calidad de tales prestaciones, retrasos en el pago, retrasos en la entrega de mercancías especialmente si son perecederas, vulneración de prohibiciones de exportar, falta de documentación técnica necesaria para la buena ejecución del contrato, etc.


 AUTONUMLGL   Cláusula penal en los contratos internacionales. Técnicas de redacción. La cláusula penal suele presentar una sofisticada redacción. Con ello los contratantes persiguen modular el nivel de dicha cláusula penal según el grado de incumplimiento producido. La cláusula penal, de ese modo, suele referirse a índices económicos, como los índices de inflación en un país, o el valor del oro o de una concreta divisa.


 AUTONUMLGL   Cláusula penal en los contratos internacionales. Regulación legal. El régimen jurídico de la cláusula penal (Penal Clause / Vertragsstrafe) será el determinado por la Ley que rige el contrato (= Lex Contractus). Dicha Ley regulará la licitud y validez de la cláusula penal, su funcionamiento, operatividad y la importante cuestión de saber si un juez competente puede revisar, modificar, reducir o moderar el importe o las circunstancias de la cláusula penal o de su funcionamiento (B. Bourdelois)
. Dicho esto, debe dejarse constancia de que la regulación jurídica de la cláusula penal difiere muy sensiblemente de un ordenamiento estatal a otro. Cabe, en consecuencia, distinguir diferentes orientaciones en relación con el régimen jurídico de la cláusula penal en Derecho material comparado.

1º) Países de Common Law. En numerosos países de Common Law (Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos de América, Australia, etc.), se distingue entre Liquidated Damages y Penalty. Los Liquidated Damages despliegan la función de determinar, ex contractu, la cuantía de los daños a resarcir en caso de incumplimiento por parte de un contratante, y su introducción en el contrato resulta perfectamente lícita y admitida
. Por el contrario, la Penalty consiste en una disposición contractual cuya única función es “incitar al cumplimiento” de la obligación (= Penalty In Terrorem) y está prohibida
. Por ello, los jueces de los países de Common Law consideran que la Penalty recogida en un contrato sujeto al Derecho de un país anglosajón es radicalmente nula si no equivale puntualmente a los daños padecidos por el contratante que ha sufrido el incumplimiento del otro contratante, esto es, a los daños derivados del incumplimiento. En otras palabras, si la Penalty no equivale a los Liquidated Damages, la Penalty será considerada nula
. Si, por el contrario, la Penalty tiene como objetivo una liquidación anticipada de los daños (= Liquidated Damages: “pena puramente indemnizatoria”), debe pagarse lo estipulado y los jueces no pueden intervenir incluso si el daño resulta inexistente, menor o mayor de la suma establecida.


2º) Países de Civil Law. En los ordenamientos jurídicos de los países de Civil Law, la función punitiva de la cláusula penal es generalmente admitida sin demasiados recortes. Algunos ejemplos pueden resultar útiles: (a) En Derecho francés era criterio tradicional prohibir totalmente la intervención de los jueces para “moderar” la cláusula penal. El contrato era considerado una “Ley entre las partes”. Esta previsión, a todas luces exagerada, hizo que modificase el Code francés a fin de consentir a los jueces una posibilidad de reducción de la cláusula penal en el caso de que ésta resultara “manifiestamente excesiva”. Del mismo modo, si concurren determinadas circunstancias que hacen excesiva la cláusula penal, ésta puede ser reducida en los Ordenamientos de otros países como Italia, Austria y Suiza; (b) En Alemania, la cláusula penal puede ser reducida por el juez si es “desproporcionadamente alta”, si bien en las relaciones entre comerciantes, la cláusula penal no se puede reducir en ningún caso; (c) En Holanda está prohibida la liquidación anticipada de los daños (Liquidated Damages); (d) En Bélgica, extrañamente, y como en los países anglosajones, la “cláusula penal con función punitiva” está prohibida, y sólo se admite una “liquidación anticipada del daño contractual”
; (e) En Derecho español, la regla general consiste en que las partes pueden fijar en su contrato una cláusula penal cuya satisfacción sustituye a la indemnización de daños y a los intereses en caso de falta de cumplimiento, y también puede fijarse una cantidad como “pena privada” por no haber cumplido (= “función punitiva de la cláusula penal”). En caso de no haber dispuesto nada las partes en su contrato, la cláusula penal se limita a “sustituir” a la indemnización de daños y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento (art. 1154 CC). Por lo tanto, el deudor no puede eximirse de cumplir la obligación pagando la pena pactada, a menos que expresamente así se hubiere pactado. Y paralelamente, tampoco el acreedor puede exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligación y la satisfacción de la pena, salvo que ello haya sido pactado en tal sentido por las partes (art. 1153 CC). En cuanto a las facultades del juez para reducir la cláusula penal, el art. 1154 CC dispone que “el Juez modificará equitativamente la pena cuando la obligación principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor”. De ello se deriva que, en Derecho español, cabe fijar una cláusula penal muy elevada y el tribunal no está facultado para reducirla si la considera “excesiva” a menos que el deudor haya cumplido en parte o haya cumplido irregularmente. Frente a un total incumplimiento de su obligación por parte del deudor, la pena se aplicará en toda la extensión previamente acordada por los contratantes. Este dato reviste capital importancia frente a los llamados “dommages et intérêts punitifs” (= “punitive damages in contractual law”). Se trata de daños muy elevados, pactados en el contrato y cuyo pago procede en caso de incumplimiento por una parte y que se pactan en una cláusula penal, admitidos, por lo general, en el Derecho norteamericano
. Tales daños punitivos contractuales despliegan una función represiva, preventiva-admonitoria y reparatoria. Visto el tenor del art. 1154 CC, si la Ley del contrato prevé tales daños punitivos contractuales, no parece posible que ello suscite una intervención del orden público internacional español (art. 21 Reg. Roma I) contra la aplicación de dicha Ley extranjera. Tampoco parece probable que pueda ser invocado el orden público internacional frente a una sentencia extranjera o laudo arbitral extranjero en el que se ordena pagar ciertos “punitive damages in contractual law” pactados por las partes en su contrato (art. V CNY 1958)
.

 AUTONUMLGL   Cláusula penal en los contratos internacionales. Reducción o prohibición de la cláusula penal. Las normas jurídicas de la Lex Contractus que regulan la reducción o prohibición de la cláusula penal son normas imperativas
. Ello significa que las partes no pueden alterar, en su contrato, dichas reglas de reducción de la cláusula penal excesiva. Por tanto, si las partes desean que su cláusula penal disponga de un régimen jurídico específico, deben someter el contrato a la Ley sustantiva del país que recoja dicho régimen, o bien, someter la cláusula penal, de modo aislado, a la Ley de un país cuyo ordenamiento les resulte conveniente en la materia (= dépeçage voluntario del contrato, art. 3.1 in fine Reg. Roma I). En caso de que la cláusula penal quede sujeta a una Ley estatal distinta a la que rige el resto del contrato, será ésta, la Ley que rige el resto del contrato la Ley que concretará los efectos que una eventual nulidad de la cláusula penal produce sobre el contrato. Por otro lado, la aplicación de una Ley que no permita la reducción de cláusulas penales consideradas “excesivas” no debe ser considerada contraria al orden público internacional en los países cuyos ordenamientos jurídicos obligan o permiten al juez la reducción de las cláusulas penales excesivas.

 AUTONUMLGL   Cláusula penal en los contratos internacionales. Función de limitación de la responsabilidad del deudor. En cuanto a la función de “limitación de la responsabilidad” que desarrolla la cláusula penal, cabe subrayar varios datos.

1º) Algunos ordenamientos jurídicos nacionales, como es el caso del Derecho italiano y del Derecho español (arts. 1152-1153 CC), contemplan la cláusula penal como una mera “sustitución de los daños y perjuicios sufridos”. Por ello, no es posible reclamar más de lo previsto en la cláusula penal aunque el daño realmente experimentado por el acreedor haya sido mayor al importe fijado en la cláusula penal. Las partes siempre podrán pactar en el contrato una “derogación” a este principio de modo que puedan reclamar el daño efectivamente padecido aunque supere el montante de la cláusula penal.


2º) Otros ordenamientos jurídicos estatales, como es el caso del Derecho alemán y del Derecho suizo, permiten que el contratante que ha sufrido el incumplimiento pueda reclamar la aplicación de la cláusula penal y, además, el resarcimiento del daño efectivo si éste supera la suma de la cláusula penal.


3º) La cláusula penal limita la responsabilidad derivada del incumplimiento total o parcial del deudor. Algunos Derechos nacionales permiten la limitación de la responsabilidad pactada en el contrato, pero admiten igualmente que se reclamen los daños reales sufridos en el caso de que concurra dolo o culpa grave del deudor (art. 1229 Codice civile Italia).

11. CLÁUSULAS DE LIMITACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD.

 AUTONUMLGL   Cláusulas de limitación de responsabilidad contractual. Las cláusulas de limitación de la responsabilidad de las partes son extraordinariamente usuales en la contratación internacional (J. Rajski, B. Bourdelois, M. Fontaine / F. De Ly)
. La razón estriba en que, en el escenario del comercio internacional, las obligaciones y los riesgos asumidos pueden alcanzar cifras astronómicas. Existen distintos tipos de “cláusulas de limitación de la responsabilidad contractual” en la práctica comercial internacional
.


 AUTONUMLGL   a) Cláusulas de “limitación completa” o “exoneración total” de responsabilidad contractual. Un primer tipo de estas cláusulas excluye la responsabilidad de una parte, o de las dos partes, de modo completo. Debe tenerse en cuenta que las normas jurídicas de la Ley que regula el contrato y que prohiben la exoneración completa de la responsabilidad, por ejemplo, por dolo, son aplicables al contrato y los contratantes no pueden, mediante pacto interpartes, “derogar” dichas normas. Así, por ejemplo, en Derecho español, el art. 1101 CC indica que “quedan sujetos a la indemnización de los daños y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”, y el art. 1102 CC añade que: “la responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la acción para hacerla efectiva es nula”.

 AUTONUMLGL   b) Cláusulas de limitación parcial / condicionada de responsabilidad contractual. Un segundo tipo de cláusulas, más empleadas en la práctica, limitan la responsabilidad contractual sin eliminarla completamente
. Los modos en los que, en la contratación internacional, suele limitarse la responsabilidad contractual, son muy diversos: 1º) La responsabilidad contractual queda rebajada o atenuada en relación con ciertas obligaciones y en presencia de determinadas causas, condiciones o circunstancias objetivas; 2º) Se limita la responsabilidad contractual de modo que sólo puede exigirse en un plazo de tiempo restringido que comienza a contar a partir de la verificación de un determinado suceso o evento; 3º) Se limita la responsabilidad contractual de modo que sólo puede exigirse si el contratante ha actuado con “culpa” o con una culpa grave (= “faute d’une particulière gravité”), de modo que se excluye una responsabilidad objetiva o una responsabilidad meramente culposa que pudiera establecerse en la Ley que rige el contrato; 3º) Se limita la responsabilidad contractual, de modo que no puede exigirse, en concepto de daños y perjuicios, más de una cantidad dineraria previamente establecida. Este tipo de cláusula se conoce como Liquidated Damages o clause prévoyant des dommages-intérêts conventionnels. Las partes fijan, en dicha cláusula, diversos aspectos: (a) Una estimación aproximada de los daños convencionales a pagar; (b) Las circunstancias que determinan la aplicación de dicha cláusula. Estas cláusulas, frecuentes en contratos internacionales de construcción, suelen precisar que si una parte determinante de la construcción no se ha terminado ni entregado a una fecha fija, se deberán pagar los daños pactados previamente en el contrato
.


Debe recordarse que la Ley que regula el contrato (Lex Contractus) puede establecer límites imperativos a las posibilidades de las partes para restringir la responsabilidad contractual.


 AUTONUMLGL   c) Cláusulas de limitación completa de responsabilidad contractual. Principios Unidroit 2010. El art. 7.1.6 PU 2010 precisa que “una cláusula que limite o excluya la responsabilidad de una parte por incumplimiento o que le permita ejecutar una prestación sustancialmente diversa de lo que la otra parte razonablemente espera, no puede ser invocada si fuere manifiestamente desleal hacerlo, teniendo en cuenta la finalidad del contrato”. Con arreglo a esta disposición, las cláusulas limitativas de la responsabilidad o que sustituyen la prestación a realizar (= aliud pro alio) son, en principio, válidas. El juez o árbitro que aplica los Principios Unidroit 2010, deberá concretar lo que deba entenderse por “manifiestamente desleal” y por “tener en cuenta la finalidad del contrato”.

 AUTONUMLGL   Cláusulas de garantía. No deben confundirse las cláusulas de limitación de la responsabilidad (= que limitan o matizan la obligación de reparar el daño causado como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato), con las cláusulas de garantía (= que modulan la intensidad de ciertas obligaciones contractuales, y que en particular, establecen que el vendedor asume ciertas obligaciones en relación con los defectos del producto vendido) (= warranty clauses).


 AUTONUMLGL   Cláusulas de limitación de la responsabilidad y Lex Contractus. La posibilidad de las partes de limitar, por contrato, su responsabilidad contractual, es una cuestión sujeta a la Ley que rige el contrato (Lex Contractus). En este sentido, debe subrayarse que los Derechos estatales y en particular los Derechos de los Estados miembros, han evolucionado en el sentido de excluir la validez de ciertas cláusulas que limitan la responsabilidad, en particular, en relación con las ventas o prestación de servicios a consumidores. Aparte estos casos, y en las relaciones comerciales internacionales, surge la duda de saber si una cláusula de limitación de la responsabilidad, válida según la Lex Contractus, podría no ser ejecutada al estimar el juez competente que la Ley que admite la validez de tal cláusula resulta contraria al orden público internacional del país cuyos tribunales conocen del asunto. Aunque esta cuestión es discutida, no se cuenta con jurisprudencia concluyente y la mayor parte de los expertos legales consideran que el comercio internacional necesita la validez de estas cláusulas para fomentar la celebración de contratos que, en caso contrario, supondrían un riesgo contractual demasiado elevado. Estos expertos estiman que las normas jurídicas que declaran la invalidez de estas cláusulas, constituyen simplemente, y salvo indicación contraria del legislador, una serie de “meras las restricciones nacionales” no aplicables a los contratos internacionales (M. Fontaine / F. De Ly)
.
12. CLÁUSULA DE REVISIÓN DE PRECIOS.

 AUTONUMLGL   Moneda de pago y moneda de cuenta. La Ley que rige el contrato regula las posibilidades de las partes a la hora de fijar el precio a pagar por la prestación consistente en entregar una cosa, hacer o no hacer una cosa. La Ley que rige el contrato establece cuál es la moneda en la que se calcula el débito de las partes (= “moneda de cuenta”) y también la moneda en la que las partes pueden pagar (= “moneda de pago”). Normalmente, la Lex Contractus deja libertad a las partes para computar sus obligaciones dinerarias en la moneda libremente elegida y, con ciertas restricciones, suele dejar también libertad a las partes para establecer la divisa en la que puede realizarse el pago. Por ello, en la inmensa mayoría de los contratos internacionales, el precio a pagar y la posibilidad de las partes de variar dicho precio, se determina en el mismo contrato por pacto interpartes.


 AUTONUMLGL   Ley del lugar del cumplimiento. Impacto del art. 12.2 Reg. Roma I. Por lo que se refiere a la moneda de pago (= moneda in solutione), el art. 12.2 Reg. Roma I indica que “en lo que se refiere a las modalidades del cumplimiento y a las medidas que se deben tomar en caso de cumplimiento defectuoso, se tendrá en cuenta la ley del país donde tenga lugar el cumplimiento”. Esta disposición admite diversas interpretaciones.


1º) Interpretación alternativa. El deudor podría recurrir a las modalidades de cumplimiento de las obligaciones previstas en la Ley que rige el contrato o, si lo prefiere, a las previstas en la Ley del lugar de cumplimiento.


2º) Interpretación en favor de la Lex Loci Executionis. El deudor debe cumplir con arreglo a las “modalidades ejecución” previstas, exclusivamente, en la Ley del lugar donde deba realizarse dicho cumplimiento.


3º) Interpretación en favor de la decisión judicial. El juez podría, con entera libertad, examinar el caso, y estaría facultado para aplicar la Ley del país de ejecución de las obligaciones, total o parcialmente, a las modalidades de cumplimiento de las obligaciones. Por tanto, el juez puede “tener en cuenta” la Ley del país de ejecución e incluso “combinar” las reglas de la Lex Contractus y de la Lex Loci executionis
.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de revisión de precios. Variaciones de los precios en los mercados internacionales. El precio pactado en el contrato puede resultar injusto si se verifica, improvisadamente, en los mercados internacionales, una variación súbita y excesiva del coste de los bienes o servicios objeto del contrato. Es un riesgo para las dos partes que éstas deben cubrir mediante las oportunas cláusulas contractuales, las cláusulas de revisión de precios.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de revisión de precios. Caracteres generales. La Ley que rige el contrato regula las posibilidades de las partes a la hora de fijar la revisión de los precios acordados en el contrato. Dicha Ley suele dejar una libertad total a las partes para autorregular la cuestión. En general, el régimen pactado por las partes en relación con estas cláusulas suele contener las siguientes previsiones: 1º) Todas estas cláusulas establecen el momento temporal a partir del cual se puede verificar un aumento del precio, así como los parámetros oficiales que sirven de guía para fijar si ha habido aumento o disminución del precio (= IPC, cotización de ciertos bienes en mercados determinados, etc.); 2º) La parte que quiera beneficiarse de la cláusula debe probar el aumento o disminución del precio: 3º) Por falta de previsión de las partes, suele ser frecuente que las partes no pacten siempre una cláusula de revisión de precios en su contrato. En tal supuesto, suele acudirse a la cláusula de Hardship. Sin embargo, esta cláusula no se aplica en todo caso de aumento o disminución de precios de los bienes objeto del contrato, ya que sólo resulta operativa en casos de excesiva onerosidad de las prestaciones. En consecuencia, es aconsejable redactar una cláusula de revisión de precios que cubra incluso supuestos en los que no concurra una “excesiva onerosidad” para uno de los contratantes.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de revisión de precios (I). Clases. Pueden distinguirse diversos tipos de cláusulas contractuales de revisión de precios desde el punto de vista de la causa que activa tales cláusulas.

a) Cláusulas plenas de revisión de precios. Algunas cláusulas operan a partir del mismo momento en el que se verifica un aumento o disminución del precio del bien o servicio objeto del contrato, por leve que sea el aumento o la disminución. Para mantener el equilibrio pactado en el contrato, las partes pactan una revisión automática del precio pactado de manera que la parte adquirente no se lucre de más o se empobrezca de más respecto de lo pactado en el contrato. Se calculará la variación experimentada por los precios y éstos se reducirán o aumentarán hasta equilibrarlos con los pactados en el contrato. Sin embargo, casi todos los bienes, productos y servicios objeto de contratos internacionales sufren variaciones de precios entre el día de la firma del contrato y el día de su entrega. Pactar en todo caso una revisión del precio es costoso para las partes, que deben renegociar el precio o poner en marcha la cláusula prevista, lo que puede retrasar el cumplimiento del contrato. Además, todo contrato internacional supone un cierto nivel de riesgo que es aceptado, normalmente, por todos los contratantes. Variaciones leves de precios se consideran cubiertas por el “nivel de riesgo” habitual de todo contrato internacional.


b) Cláusulas de nivel mínimo de revisión de precios. Más usuales son las cláusulas de revisión de precios que sólo operan cuando el aumento o disminución sobrepasa un cierto nivel mínimo que se considera el “riesgo normal de todo contrato internacional”. Si se supera dicho nivel mínimo, las cláusulas de revisión de precios pueden ser de dos clases: 1º) Las que aumentan o disminuyen el precio un tanto por ciento previamente pactado en el contrato; 2º) Las que aumentan o disminuyen el precio de modo completo, hasta completar todo el aumento o disminución verificado.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de revisión de precios (II). Clases. Pueden distinguirse diversos tipos de cláusulas contractuales de revisión de precios desde el punto de vista de su estructura interna (A. Frignani)
.


a) Cláusula valor oro. La moneda de cuenta se revisa según el valor de cotización del oro en un determinado momento y mercado. 


b) Cláusula divisa extranjera. La moneda de cuenta pactada en el contrato se revisa según el valor de cotización de una concreta divisa en un determinado momento y mercado. Suele elegirse una divisa estable y de valor contrastadlo, aunque el riesgo de que dicha divisa sufra variaciones significativas resulta también inevitable.

c) Cláusula “cesta de monedas”. La moneda de cuenta se revisa según el valor medio de cotización de diversas divisas específicas en un determinado momento y mercado.


d) Cláusula de cambio simple. La moneda de cuenta se revisa según una ecuación de devaluación o apreciación previamente pactada en el contrato.

13. CLÁUSULAS DE ESTABILIZACIÓN Y “FAIT DU PRINCE”.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de estabilización y “fait du prince”. Las llamadas “cláusulas de estabilización” (= “clauses de gel” / “cláusulas de congelación del contrato”) son aquellas cláusulas contractuales que indican que la Ley elegida por las partes no está sujeta a los posibles cambios legislativos operados por el legislador (= “fait du prince” / “hechos derivados del Poder Soberano”). Varios datos pueden señalarse en relación con estas cláusulas
.


1º) Se trata de cláusulas muy frecuentes en los “contratos de Estado” y en particular, en los contratos de inversión para la extracción de combustibles fósiles o recursos naturales: petróleo, gas, extracción y canalización de agua, electricidad, contratos BOT, etc. A través de estas cláusulas se trata de evitar que el Estado contratante altere su propia legislación para obtener una ventaja contractual en relación con el contrato que ha firmado con una empresa extranjera. En sentido amplio, son “contratos de Estado” (State Contracts) todos aquellos contratos concluidos por un Estado o por un órgano estatal, con un sujeto de Derecho privado, generalmente, una gran empresa que ostenta la nacionalidad de otro Estado. En los “contratos de Estado”, la fuerza obligatoria del contrato (Sancity of the Contract) se debilita. El “Estado contratante” es también “Estado legislador” (P. Kinsch)
. Puede dictar normas jurídicas. Y tales normas pueden exonerar a una parte del cumplimiento de sus obligaciones. Ejemplo: en un contrato de venta de armas entre una empresa con sede en el Estado “A” y otra empresa con sede en el Estado “B”, el Estado “A” puede dictar un Decreto que prohíba la exportación de armas. Con ello, la empresa con sede en “A” quedaría liberada de sus obligaciones porque la disposición legal es un fait du prince (Factum Principis) que constituye “fuerza mayor” (vis fatale cui resisti non potest). El problema más agudo surge cuando es parte en el contrato no el Estado mismo, sino una “empresa estatal”, controlada de una u otra forma por el Estado que dicta la medida legislativa.


2º) Estas cláusulas, que provocan la “petrificación” de la Ley aplicable, conducen a un “contrato sin Ley”, a un contrato autorregulado, resultado no admitido por el Reglamento Roma I (F. Rigaux, A. Kassis, P. Lagarde)
. En la hipótesis de que las partes hayan “congelado” la Ley reguladora de su contrato, la Ley aplicable al mismo se determinará con arreglo al art. 4 Reg. Roma I, y los contenidos legales “petrificados” conservarán su validez, como meras cláusulas del contrato, en la medida en que lo permita la auténtica y verdadera Lex Contractus (F. Marrella)
.


3º) Las cláusulas de estabilización puede ser “generales”: el Estado se compromete a no variar las circunstancias jurídicas, económicas, financieras o fiscales existentes en su legislación. También pueden ser “específicas”: el Estado se compromete, exclusivamente, a no alterar concretas disposiciones legales de su ordenamiento jurídico (= Derecho laboral, Fiscal, Administrativo, control de cambios, etc.).


4º) El objetivo que persiguen estas “cláusulas de estabilización” puede ser alcanzado mediante otros mecanismos: (a) Puede recurrirse a constituir una garantía de inmutabilidad de la legislación estatal, asumida por el poder legislativo del Estado de que se trate o por un tercero (= mediante un contrato de seguro celebrado con entidad bancaria estatal o privada); (b) Pueden pactarse cláusulas de renegociación del contrato en cuya virtud, tras la modificación unilateral de la legislación por parte del Estado contratante, existe la obligación contractual de renegociar e contrato en cuestión; (c) También pueden aplicarse ciertos mecanismos recogidos en los tratados internacionales sobre protección de inversiones extranjeras concluidos entre el Estado contratante y el Estado extranjero cuya nacionalidad ostenta el sujeto privado contratante, que suelen prever estas hipótesis a través de las llamadas “cláusula paraguas” (= “umbrella clauses”). Estas cláusulas indican que el incumplimiento por parte del Estado de su compromiso contractual de no alterar la legislación aplicable al contrato, comporta un “hecho ilícito internacional”, de modo que el Estado cuya nacionalidad ostenta la sociedad inversora privada puede reclamar responsabilidad internacional al Estado incumplidor.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de intangibilidad y “fait du prince”. Las “cláusulas de intangibilidad” tienen como fin garantizar que el Estado parte en un contrato internacional no alterará unilateralmente los términos de dicho contrato en uso de su poder soberano (= el contrato es “intocable” por el Estado parte en el mismo). Tales cláusulas son válidas y su infracción (= que se produce si el Estado contratante y legislador modifica su propia legislación) genera responsabilidad contractual en los términos establecidos por la Lex Contractus.


 AUTONUMLGL   Diferentes tipos de cláusulas de intangibilidad. Los modos en los que el Estado puede alterar el “ambiente jurídico del contrato” son innumerables. Ello ha dado lugar a muy diversas cláusulas de intangibilidad
.

1º) Cláusulas de estabilización o intangibilidad de la propiedad. Revisten una importancia capital, pues el Estado puede también nacionalizar los bienes del cocontratante privado en nombre del interés general (Sent. Arb. 20 noviembre 1984, Amco Asia vs. Indonesia). Para evitar los efectos de estas medidas expropiatorias y confiscatorias, pueden utilizarse las “cláusulas de intangibilidad” conocidas como “Stabilization of Property”. A través de las mismas, el Estado se obliga a “no nacionalizar” bienes del otro contratante. Son muy frecuentes y plenamente válidas (Sent.arb. 24 marzo 1982, Aminoil vs. Kuwait). Pero tales cláusulas no pueden evitar que, de facto, el Estado nacionalice los bienes del otro contratante (P.Y. Tschanz)
. Si ello ocurre, el Estado incurre en un acto culposo que genera responsabilidad contractual a valorar con arreglo a la Ley del contrato. El Estado, por tanto, deberá proceder a una “compensación proporcional” al sujeto perjudicado, sin que sea precisa una restitutio in integrum.

2º) Cláusulas de estabilización del Régimen Fiscal. En virtud de estas cláusulas, el Estado se compromete a mantener la situación fiscal del inversor extranjero en el momento de la celebración del contrato.


3º) Cláusulas de estabilización de la legislación laboral. En virtud de estas cláusulas, el Estado se compromete a mantener la legislación laboral en lo que afecta a los trabajadores por cuenta ajena al servicio del inversor extranjero.


4º) Cláusulas de estabilización del régimen de importación y exportación. A través de estas cláusulas, el Estado se compromete a mantener la legislación relativa a la circulación de mercancías y servicios en sus fronteras, incluidos en su caso, los impuestos aduaneros.


5º) Cláusulas de estabilización de la legislación sobre control de cambios y fransferencias monetarias al extranjero. En virtud de estas cláusulas, el Estado se compromete a mantener la legislación vigente en el momento de celebración del contrato, que permite al inversor transferir al extranjero sus beneficios económicos y que le permite realizar nuevos movimientos monetarios con destino al país de la inversión.


6º) Cláusulas de estabilización del régimen general del contrato. Mediante estas cláusulas, el Estado se compromete a no variar unilateralmente su legislación interna reguladora del contrato con el inversor extranjero, de manera que los derechos y obligaciones contractuales de las partes quedarán “congelados” en el tiempo a pesar de que se pueda producir un cambio legal en tal legislación contractual general operado por el mismo Estado. Como antes se ha visto, estas cláusulas no pueden tener como efecto una auténtica “petrificación” de la Ley aplicable. En ese caso, conducirían a un “contrato sin Ley”, a un contrato autorregulado, resultado no admitido por el Reglamento Roma I. Por ello, en tal caso, el contrato quedará sometido a la Ley determinada con arreglo al art. 4 Reg. Roma I, incluida, en su caso, la legislación tal y como ha sido modificada. Los contenidos legales “petrificados” por las partes conservan su validez como meras cláusulas del contrato, en la medida en que lo permita la Lex Contractus.

 AUTONUMLGL   “Fait du prince” legítimo. Para que una parte contratante pueda alegar fait du prince y exonerarse de sus obligaciones con arreglo al Derecho del Estado que es, a la vez, contratante, Derecho que rige el contrato, es preciso que la aplicación de dicha Ley no vulnere el orden público internacional del Estado del foro (= orden público internacional del Estado cuyos tribunales conocen del asunto). Para que no se produzca vulneración del orden público internacional del foro, es preciso que concurran estos requisitos (Sent. Trib. Torino 21 noviembre 2005, Sent. Cass. Italia 9 agosto 1990, Sent. Cass. 23 febrero 2000, Sent. Cass. Italia 28 noviembre 1998, Sent. Cass. Italia 11 enero 1982, Sent. Cass. Italia 16 marzo 1970, Sent. Cass. Italia 25 marzo 1970): 1º) Generalidad: la medida legislativa debe tener carácter general, estar motivada por intereses generales y no estar dirigida al caso particular; 2º) Extraneidad: la medida legislativa debe ser totalmente ajena a la voluntad del contratante. No hay fait du prince cuando la empresa que alega tal fait du prince no es un mero “sujeto destinatario” de la medida legislativa, sino “verdadero autor” de la misma. Las empresas controladas de manera significativa por el Estado no pueden, por ello, alegar fait du prince (Sent. Trib. Torino 21 noviembre 2005 [las sociedades participadas por el Estado cubano al 100% y al 70% no pueden alegar fait du prince frente a un Decreto del Gobierno cubano que exonera del pago a ambas sociedades]); 3º) Imprevisibilidad: una medida legislativa “razonablemente previsible” no constituye fait du prince; 4º) Irresistibilidad: sólo se puede alegar fait du prince si el sujeto afectado ha intentado cumplir sus obligaciones pese a la medida legislativa pero no lo ha conseguido.

14. CLÁUSULAS DE CESIÓN DE CRÉDITOS Y DE CESIÓN DE CONTRATO.


 AUTONUMLGL   Cláusula de cesión. Estas cláusulas (= que suelen aparecer en el contrato internacional con títulos tales como “Assignment”, “cession du contrat”, “Successors and Assigns”), tienen por objeto regular la intervención y entrada de terceras partes en las relaciones contractuales entre los contratantes. En efecto, tales cláusulas regulan la posibilidad, requisitos, procedimiento, y efectos de la cesión, a terceros, de los derechos derivados del contrato, de la posición contractual de una de las partes o del contrato mismo (R. Goode, M. Fontaine / F. De Ly)
. La cláusula de cesión de créditos y de cesión de contrato especifican si y cómo los derechos derivados del contrato pueden ser cedidos a terceros. Estas cláusulas protegen la posición jurídica original de los contratantes, ya que el contrato es un instrumento jurídico intiutu personae en el cual, los derechos de los contratantes originarios podrían verse perjudicados por la entrada, en sustitución total o parcial de un anterior contratante, de un tercer sujeto con el que el otro contratante no ha pactado.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de cesión de créditos, de obligaciones y de contrato y Ley aplicable al contrato internacional. Reglamento Roma I. La cesión de créditos es un contrato en cuya virtud un acreedor (cedente) transmite un derecho de crédito a otro sujeto (cesionario), que será ahora el nuevo acreedor del sujeto que era el deudor del primer acreedor. La transmisión de derechos puede tener distinto alcance. El art. 14.3 Reg. Roma I indica que el concepto de “cesión” en dicho precepto incluye: 1º) Las transferencias plenas de derechos; 2º) Las transferencias de derechos a título de garantía; 3º Las prendas u otros derechos de garantía sobre los derechos. En la cesión de créditos, el cambio de acreedor se produce en virtud de un contrato (= “cesión o subrogación convencional”).

 AUTONUMLGL   Cesión de créditos. Ley aplicable. En los casos internacionales, la Ley aplicable a dicho contrato de cesión de créditos plantea problemas muy agudos (A. Bonomi, F.J. Garcimartín-Alférez / I. Heredia Cervantes, A. Leandro, etc.)
 que trata de resolver el art. 14 Reg. Roma I. La exégesis de dicho precepto arroja este balance.


1º) Ley reguladora del contrato de cesión. Las relaciones jurídicas entre el cedente y el cesionario, o entre el subrogante y el subrogado de un derecho contra otra persona (deudor), quedan sujetas a la Ley que, en virtud del Reglamento Roma I, rige ese contrato de cesión de créditos (art. 14.1 Reg. Roma I). El contrato de cesión de créditos no está incluido en la célebre lista de los “ocho contratos” del art. 4.1 Reg. Roma I. El contrato de cesión de créditos no es un contrato de prestación de servicios, pues su objetivo económico no es la prestación de un servicio sino la transmisión de la titularidad de un derecho (M.-E. Ancel, P. Berlioz, J.-M. Jacquet)
. Por tanto, debe aplicarse en el art. 4.2 Reg. Roma I y visto que el prestador característico de este contrato es el cedente, sujeto que tiene a su cargo una “prestación más compleja”, la Ley de la residencia habitual del cedente regirá el contrato de cesión.


2º) Ámbito de aplicación de la Ley reguladora del contrato de cesión. El art. 14.1 Reg. Roma I utiliza el término “relaciones” entre cedente y cesionario del crédito, y no el término “obligaciones”, con la expresa intención de cubrir no solamente dichas “obligaciones” entre ambos sujetos, sino también “los aspectos jurídico reales de una cesión de crédito entre cedente y cesionario en aquellos ordenamientos jurídicos en que dichos aspectos se tratan separadamente de los aspectos relativos al Derecho de obligaciones” (Cons. 38 Reg. Roma I). Esta precisión resulta adecuada porque en ciertos Derechos nacionales, se diferencian los aspectos “reales” de la cesión de créditos y los aspectos “obligacionales” de la misma (F.J. Garcimartín Alférez)
. La utilización de este término “relaciones” entre cedente y cesionario sólo tiene el sentido anterior y por tanto no debe cubrir cualquier otra relación entre cedente y cesionario que pueda existir y, en particular, “no debe abarcar cuestiones preliminares relativas a una cesión de créditos voluntaria o a una subrogación convencional” (Cons. 38 Reg. Roma I).


3º) Ámbito de la Ley reguladora del crédito cedido. El crédito cedido está sujeto a su propia Ley reguladora (P. Lagarde). Dicho crédito puede ser un crédito contractual, extracontractual o de cualquier otra naturaleza, como por ejemplo, un crédito por alimentos, enriquecimiento injusto, etc. (F.J. Garcimartín Alférez). Pues bien, la Ley que rige este crédito objeto de cesión o subrogación determinará las siguientes cuestiones (art. 14.2 Reg. Roma I): (a) El carácter “transferible” del crédito (Übertragbarkeit); (b) Las relaciones entre el cesionario o subrogado y el deudor; (c) Las condiciones de oponibilidad de la cesión o subrogación al deudor, como pueden ser la comunicación de la cesión o el asentimiento a la misma por parte del deudor; (d) El carácter liberatorio de la prestación hecha por el deudor. En suma: los efectos de la cesión de créditos con respecto al deudor no se rigen por la Ley aplicable al “contrato de cesión”, sino por la Ley que regula el “crédito cedido”. El crédito se cede acompañado por la Ley que lo rige. Esta regla beneficia al deudor, pues dicho sujeto puede conocer, en todo momento, qué Ley es aplicable a la situación jurídica que le afecta, cambie o no cambie la persona del acreedor.


4º) Ley reguladora de la oposición a terceros de la cesión de créditos. La cuestión estriba ahora en precisar si, una vez efectuada la cesión de créditos, dicha cesión vincula a los acreedores del cedente (= el “acreedor del acreedor”), que se encontrarían con el que el patrimonio de dicho cedente puede haber disminuido, pues ya no es titular del crédito cedido, y con que, lógicamente, sus posibilidades de cobrar pueden ser mucho menores. El art. 14 Reg. Roma I calla sobre esta espinosa cuestión, como también lo hacía el Convenio de Roma de 1980. Se han mantenido varias tesis: (a) Someter la cuestión a la Ley del país de residencia habitual del cedente; (b) Sujetar la cuestión a la Ley que rige el crédito cedido. Sin embargo, no se alcanzó un consenso sobre esta cuestión durante la elaboración del Reglamento Roma I. Por ello el art. 27.2 Reg. Roma I indica que “a más tardar el 17 de junio de 2010, la Comisión presentará al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Económico y Social Europeo un informe sobre la eficacia frente a terceros de una cesión o subrogación de un derecho...”. Visto que se trata de una “cuestión no regulada” por el Reglamento Roma I, cada Estado puede seguir una u otra solución. En España, el art. 17.3 del Real Decreto Ley 5/2005 indica que la oponibilidad a terceros de las cesiones o de las prendas de créditos se sujeta a la Ley aplicable al crédito cedido o pignorado. En el caso de cesión de los distintos créditos que componen una cartera de créditos de una institución financiera o de cualquier otro acreedor, debe procederse a “territorializar” la cartera de créditos (F.J. Garcimartín Alférez / I. Heredia Cervantes)
: cada crédito circula con arreglo a la Ley que lo rige, de modo que los acreedores del cedente (= acreedores del acreedor) estarán vinculados por la cesión en la medida y con arreglo a los requisitos fijados por la Ley reguladora de cada crédito.

5º) Factoring internacional. El factoring es una “cesión global de créditos”. Una empresa dispone de una amplia clientela. Pero la clientela es morosa, no paga sus débitos y la empresa acreedora pierde la paciencia. Por ello, la empresa acreedora decide trasmitir sus créditos a un sujeto o empresa llamado factor. El factor, que es una empresa especializada en cobrar créditos de morosos incluso en el extranjero, se obliga a gestionar los créditos cedidos y a procurar cobrarlos, pagando por ello una suma monetaria al cedente. El cedente se olvida así de los créditos que nunca pudo cobrar y ahora el problema de cobrar tales créditos es un problema del factor. El art. 14 Reg. Roma I es aplicable al factoring internacional. El contrato de factoring se rige por la Ley elegida por las partes, y a falta de Ley elegida, el contrato de factoring se rige por la Ley del país donde tiene su sede la empresa acreedora cedente de los créditos, que es la Ley del país de la residencia habitual del prestador característico (art. 4.2 Reg. Roma I). UNIDROIT ha elaborado un convenio internacional sobre factoring internacional (Ottawa 28 mayo 1988), no en vigor para España.


 AUTONUMLGL   Clases de cláusulas de cesión. Cesión prohibida y cesión permitida. Desde un punto de vista material, cabe distinguir diversos tipos de cláusulas de cesión presentes en los contratos internacionales.


1º) Cláusulas de cesión que impiden o prohíben de manera absoluta cualquier tipo de cesión de créditos o de cambios de acreedor o deudor (= “interdiction absolue de cession”). La Ley que regula el contrato determina si tales cláusulas son válidas y los efectos de un eventual incumplimiento de las mismas, esto es, las consecuencias jurídicas de una cesión realizada por uno de los contratantes contra las disposiciones del contrato. Ejemplo: “Contractor shall not assing the Contract, nor transfer any part of it, nor any benefit interest, right or obligation therein nor payment due thereunder”. La prohibición de cesión puede ser total o parcial, limitada a ciertos derechos u obligaciones y/o a ciertos territorios o países o cesionarios, o también puede ser limitada en el tiempo (= “Partial Assignments”). Las cláusulas que prohiben la cesión suelen recoger la posibilidad excepcional de admitir la cesión en ciertos supuestos típicos: (a) Posibilidad de ceder el contrato, los derechos o las obligaciones a una sociedad filial (= “exception d’affilié”); (b) Posibilidad de ceder el contrato, los derechos o las obligaciones, en caso de fusión o sucesión que afecta a una de las partes, de modo que el nuevo sujeto que ha sucedido en su posición jurídica general a uno de los contratantes pueda ocupar la posición de cesionario de tales derechos, obligaciones o contratos. Ejemplo: “The Contract is not assignable by either party without the prior written consent of the other party hereto, except that it may be assigned without such consent to the successors of either party or to a person, firm or corporation acquiring all or sustantially all of the business and assets of such party”
; (c) Posibilidad de ceder el contrato, los derechos o las obligaciones, a entidades financieras, normalmente acreedoras de una de las partes en el contrato.


2º) Cláusulas de cesión que permiten tales cesiones de créditos o cambios de acreedor o deudor, pero someten tales posibilidades al consentimiento del otro contratante. Estas cláusulas restringen la posibilidad de cesión pero no la hacen imposible. Ejemplo: “Neither this Agreement nor any right or obligation hereunder may be assigned or delegated in whole or in part by any party without the prior written consent of the other parties”
. Estas cláusulas de cesión contienen un auténtico “derecho de cesión” (= “droit de céder”) y son frecuentemente introducidas en los contratos internacionales, a su favor, por sociedades situadas en posiciones fuertes de negociación. Estas cláusulas suelen recoger, igualmente, el régimen jurídico del procedimiento para la cesión y, en particular: (a) El procedimiento para obtener el consentimiento del otro contratante; (b) Las condiciones formales de la cesión; (c) Los motivos por los cuales la parte no cedente puede rehusar dar su consentimiento a la cesión; (d) Las consecuencias de un silencio de la parte no cedente al respecto; (e) Las sanciones para el caso en el que no se respeten las condiciones de la cesión recogidas en el contrato.


 AUTONUMLGL   Clases de cláusulas de cesión. Cláusulas bilaterales y unilaterales de cesión. Desde otro punto de vista, estas cláusulas de cesión pueden ser bilaterales (= se aplican a ambas partes) o unilaterales (= aplicables sólo a una de las partes de modo que sólo esta parte puede ceder a un tercero sus derechos o su posición contractual en las condiciones recogidas en el contrato). Las cláusulas de cesión bilaterales pueden a su vez, ser simétricas (= se aplican las mismas condiciones de cesión a ambas partes) o asimétricas (= las condiciones en las que puede practicarse la cesión son distintas para una y para la otra parte en el contrato). Ejemplo de cláusula de cesión bilateral: “Each of the Parties may at any time assign all or part of its said interest .... if and only if .... the remaining, non-assigning Parties shall have consented to such assignment in writting (which consent may only be withheld on the grounds of ...).”
.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de cesión de contrato. También debe hacerse referencia a la “cesión del contrato”, a través de la cual se ceden tanto los beneficios (= créditos) como las cargas (= obligaciones) asumidas por cada contratante en un concreto contrato internacional
. Estas cláusulas pueden permitir en ciertas condiciones, bilateral o unilateralmente, la cesión del contrato, o por el contrario, pueden prohibir la cesión del contrato. Ejemplo de cláusula de cesión de contrato: “A Participating Bank (“The Transferor”) may at any time transfer its rights and obligations under this Agreement to another Bank by procuring the other bank to enter into an agreement with the borrower and other Participating Banks to observe and perform the Transferor’s obligations under this Agreement. Upon such transfer taking effect the other bank shall succeed to all the Tranferor’s rights and become bound by all the Tranferor’s obligations under this Agreement”
.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de cesión. Principios Unidroit 2010. Los PU 2010 otorgan gran importancia al régimen de la cesión de créditos, cesión de obligaciones y cesión de contratos. Todo su Capítulo 9 se dedica a la regulación de estas tres figuras.


1º) En cuanto a la cesión de de créditos, lo más destacable de esta regulación estriba en estos datos. Primero: se aceptan las cesiones de créditos dinerarios y no dinerarios, cesiones parciales, cesiones de créditos futuros, cesión de créditos sin que éstos sean especificados de modo individual, etc. (art. 9.1 PU 2010). Segundo: un crédito es cedido por el mero convenio entre el cedente y el cesionario, sin notificación al deudor y no se requiere el consentimiento del deudor a menos que la obligación, según las circunstancias, sea de carácter esencialmente personal (art. 9.1.7 PU 2010). Tercero: La cesión de un derecho al pago de una suma de dinero surte efectos pese al acuerdo entre cedente y deudor limitando o prohibiendo tal cesión. Sin embargo, el cedente puede ser responsable ante el deudor por incumplimiento del contrato (art. 9.1.9 PU 2010). Cuarto: La cesión de un derecho a otra prestación no surtirá efectos si viola un acuerdo entre el cedente y el deudor que limite o prohíba la cesión. No obstante, la cesión surte efectos si el cesionario, en el momento de la cesión, no conocía ni debiera haber conocido dicho acuerdo. En este caso, el cedente puede ser responsable ante el deudor por incumplimiento del contrato (art. 9.1.9.II PU 2010). Quinto: el deudor se libera pagando al cedente mientras no haya recibido del cedente o del cesionario una notificación de la cesión. Después que el deudor recibe tal notificación, sólo se libera pagando al cesionario (art. 9.1.10 PU 2010).

2º) Por lo que se refiere a la cesión de deudas o transferencia de obligaciones, una obligación de pagar dinero o de ejecutar otra prestación puede ser transferida de una persona (el “deudor originario”) a otra (el “nuevo deudor”) sea por un acuerdo entre el deudor originario y el nuevo deudor, o por un acuerdo entre el acreedor y el nuevo deudor, por el cual el nuevo deudor asume la obligación (art. 9.2.1 PU 2010). La transferencia de obligaciones por un acuerdo entre el deudor originario y el nuevo deudor requiere el consentimiento del acreedor (art. 9.2.3 PU 2010). Sin el consentimiento del acreedor, el deudor puede convenir con otra persona que ésta cumplirá la obligación en lugar del deudor, a menos que la obligación, según las circunstancias, tenga un carácter esencialmente personal (art. 9.2.6 PU 2010).

3º) En lo relativo a la cesión de contratos, esto es, la transferencia mediante un acuerdo de una persona (el “cedente”) a otra (el “cesionario”) de los derechos y obligaciones del cedente que surgen de un contrato con otra persona (la “otra parte”) (art. 9.3.1 PU 2010), se exige el consentimiento de la otra parte (art. 9.3.3 PU 2010). La otra parte puede liberar al cedente. En la medida que la cesión de un contrato involucre una cesión de créditos, se aplican las disposiciones de los Principios relativas a la cesión de créditos en lo relativo a los derechos de cedentes y cesionarios.

15. CLÁUSULAS DE COOPERACIÓN. CLÁUSULAS “REASONABLE CARE - DUE DILIGENCE - BEST EFFORTS - STANDARDS”.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de cooperación. Concepto y función. En ciertos contratos, especialmente aquéllos de larga duración, las partes asumen en su contrato el deber de colaborar activamente en la ejecución del mismo “con sus mejores esfuerzos y buena fe” (M. Fontaine / F. De Ly, G. Morin)
. En otras ocasiones, y ya de modo más concreto, los contratos recogen la obligación de las partes de entablar nuevas negociaciones para adaptar, modificar o renovar el contrato. Tales cláusulas de “mejores esfuerzos y buena fe” revisten una singular importancia jurídica por diversas razones: 1º) Numerosos Derechos estatales sitúan los “deberes de colaborar” en el plano de la mera ética o moralidad o bien estiman que la falta de lealtad o colaboración en la preparación de un futuro contrato constituye un hecho que podría dar lugar a “responsabilidad no contractual”. Por ello, al incluir estas cláusulas en un contrato, las partes les otorgan “rango contractual”. En tal caso, la infracción de estos deberes de colaboración constituye responsabilidad contractual que las partes pueden exigirse con arreglo a la Ley del contrato (G. Morin)
; 2º) Al indicar que las partes se obligan a cooperar entre ellas “con su mejor diligencia”, “cuidado razonable” o que “llevarán a cabo sus mejores esfuerzos para colaborar con el otro contratante”, las obligaciones derivadas del contrato quedan configuradas como meras “obligaciones de medio” y no como “obligaciones de resultado”, salvo criterio contrario, naturalmente, de las normas imperativas de la Lex Contractus.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de cooperación. Ley estatal aplicable. Reglamento Roma I. La Ley que rige el contrato, determinada en DIPr. español mediante el Reglamento Roma I, especifica varios extremos importantes en relación con estas cláusulas: 1º) Determina si las cláusulas de colaboración están permitidas y si pueden modificar el deber de cumplimiento de los contratos de buena fe recogido en la misma Lex Contractus; 2º) Indica si y en qué medida a través de estas cláusulas pueden los contratantes diseñar sus concretas obligaciones como obligaciones de medio o de resultado; 3º) La Lex Contractus también señala el alcance jurídico de estas cláusulas. En efecto, la Lex Contractus precisa si la vulneración especifica del deber pactado de negociar de buena fe, realizar los mejores esfuerzos, y otras cláusulas similares, comporta el incumplimiento de una “obligación en sí” derivada del contrato y diferente de las demás obligaciones materiales contenidas en el contrato.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de cooperación. Principios Unidroit 2010. Los Principios Unidroit 2010 contienen ciertas previsiones en relación con estas cláusulas.


1º) El art. 5.1.3 PU 2010 indica: “Cada una de las partes debe cooperar con la otra cuando dicha cooperación pueda ser razonablemente esperada para el cumplimiento de las obligaciones de esta última”. Ello significa que, en sí misma, la obligación de colaboración entre las partes constituye una obligación de medios y no de resultado.


2º) El art. 5.1.4 (2) PU 2010 señala que “En la medida en que la obligación de una de las partes implique un deber de emplear los mejores esfuerzos en la ejecución de la prestación, esa parte está obligada a emplear la diligencia que pondría en circunstancias similares una persona razonable de la misma condición”. En consecuencia, estas cláusulas contractuales suponen “obligaciones en sí mismas”, cuya vulneración genera acción para reclamar responsabilidad contractual. El texto equipara la cláusula best efforts con la calificación de obligación “de medios”.

3º) El art. 5.1.5 PU 2010 diferencia entre el tipo de obligación e indica que: “Para determinar en qué medida la obligación de una parte implica una obligación de emplear los mejores esfuerzos o de lograr un resultado específico, se tendrán en cuenta, entre otros factores: (a) los términos en los que se describe la prestación en el contrato; (b) el precio y otros términos del contrato; (c) el grado de riesgo que suele estar involucrado en alcanzar el resultado esperado; (d) la capacidad de la otra parte para influir en el cumplimiento de la obligación”.


 AUTONUMLGL   Cláusulas “reasonable care” - “due diligence” - “best efforts” - “in accordance with recognized professional standards”. Diferencias. A pesar de que se ha escrito que “there is no particular magic in the words ‘best efforts’” (Ch. Chappuis)
, resulta muy frecuente encontrar en los contratos internacionales ciertas cláusulas que indican que las partes operarán, en el cumplimiento de sus obligaciones, “con su mejor diligencia”, “con cuidado razonable” o “con sus mejores esfuerzos” (= “cláusula best endeavours, meilleurs efforts, beste Kräfte, reasonable care, due diligencie, best efforts”). Pueden realizarse diversas observaciones preliminares sobre estas expresiones y cláusulas.


1º) Suelen encontrarse en todo tipo de contratos internacionales, pero con especial énfasis en contratos cuya envergadura económica es muy elevada, como los contratos de construcción, distribución, contratos de investigación, asistencia técnica, licencias de marca y patente, lanzamiento de satélites, en Comfort Letters, créditos documentarios, adquisición de sociedades en globo, etc. Varios ejemplos ilustran estas prácticas. Ejemplo 1: en los contratos de lanzamiento de satélites, tanto la NASA como la Agencia Espacial Europea recurren al concepto de “best efforts” para calificar el alcance de su obligación: “All Launch and Associated Services to be furnished by NASA to the User under this Agreement shall be furnished by NASA using its best efforts”. Ejemplo 2: en las Comfort Letters, es frecuente encontrar cláusulas de este tipo: “If the borrower is unable, for any reason, to effect any payment under such loan agreement when due, we shall use our best efforts in order to have funds available to the borrower ... by any appropriate means in amount sufficient to make any such payment” (M. Fontaine / F. De Ly)
.

2º) Estas expresiones constituyen ejemplos de “conceptos jurídicos indeterminados” (= “notions à contenu variable”) como también lo son los términos “buena fe”, “orden público”, “legítimo”, “serio”, “equidad”, “manifiesto”, “interés general”, “abusivo” y tantos otros, de uso muy común en la redacción de los contratos internacionales (M. Fontaine / F. De Ly)
.


3º) En realidad, se trata de cuatro tipos distintos de cláusulas que conviene diferenciar con atención (Ch. Chappuis)
: (a) Cláusulas en las que un contratante se obliga a ofrecer al otro, “lo mejor” que esté en sus manos en el cumplimiento de sus obligaciones (= “cláusula best endeavours,” “meilleurs efforts,”, “nach besten Kräfte”, “best efforts”). Ello implica una diligencia superior a la media y superior a la que, normalmente, debe prestar, según Derecho, ese mismo contratante, pues “best endeavours do not mean second-best endeavours”. Ello implica, igualmente, que en caso de incumplimiento de la obligación reforzada con la cláusula “best endeavours”, es al contratante que incumple y que debía ejecutar su obligación “con sus mejores esfuerzos”, al que le corresponde probar que, efectivamente, intentó cumplir con su mejor diligencia, con sus “best endeavours” (M. Fontaine / F. De Ly)
; (b) Cláusulas en cuya virtud un contratante se obliga a cumplir sus obligaciones contractuales con la diligencia razonable (= cláusula “moyens raisonnables”, “reasonable efforts”, “reasonable care”). El grado de diligencia aquí exigido equivale a “moderado”, esto es, no una diligencia superior a la media, sino una diligencia confirme a la razón práctica, en sintonía con la diligencia generalmente aceptada en el sector del que se trate. El CVIM 1980 emplea con enorme profusión, el término “razonable” para calificar el modo en el que debe realizarse ciertas prestaciones derivadas de un contrato de compraventa internacional de mercancías. Los Principios Unidroit 2010 también emplean el término con gran asiduidad; (c) Cláusulas por las que un contratante se obliga a cumplir con la diligencia que corresponde a un deudor (= cláusulas “de manière diligente”, “with due diligence”, “with utmost care”). En este caso, suele con ello exigirse que se cumplan las obligaciones con la diligencia exigida a “un buen padre de familia” o a un “reasonable man”. Estas expresiones evocan que el deudor asume una “obligación de medio” y no “de resultado”; (d) Cláusulas por las que un contratante se obliga a cumplir sus obligaciones con arreglo a las reglas propias de un sector comercial o de una profesión concreta (= cláusulas “selon les règles de l’art”, “ensprechend dem Stand von Wissenschaft und Technik”, “in accordance with recognized professional standards”). En estos casos, el nivel de exigencia de la obligación es el marcado por las reglas profesionales del sector del que se trate, de manera que se exigirá que el contratante se comporte como un profesional. Ello exigirá una previa evaluación del nivel medio de exigencia que se proyecta sobre los profesionales en un sector comercial determinado, a fin de concretar si el deudor ha cumplido su obligación con arreglo a dicho nivel, no como un “buen padre de familia”, sino como “un buen profesional”.


 AUTONUMLGL   Cláusulas “reasonable care” - “due diligence” - “best efforts” - “in accordance with recognized professional standards”. Obligaciones a las que se aplican. Estas expresiones suelen aplicarse a diferentes tipos de obligaciones, tales como obligaciones de confidencialidad, obligaciones de obtención de financiación, obligaciones de renegociación del contrato y de búsqueda de medidas jurídicas para reequilibrar el contrato en virtud de una cláusula de Hardship, obligaciones de evitar, prevenir y eliminar los eventos que pueden dar lugar a un supuesto de force majeure, obligaciones de minorar el daño sufrido como consecuencia de la inejecución de la prestación, la garantía de la solvencia de una filial, la verificación de la conformidad de los documentos, obligación de encontrar un tercer contratante, de ejecutar una investigación, de retirada de productos defectuosos, de evitar prácticas concurrenciales procedentes de terceros, lanzamiento de satélites, prestación de asistencia técnica, ejecución de trabajos de construcción, mantenimiento de paz social en astilleros, incorporación de suministradores locales, mantenimiento de las prestaciones incluso en caso de conflicto armado, promoción de ventas en un mercado determinado, etc. (M. Fontaine / F. De Ly)
 .


 AUTONUMLGL   Cláusulas “reasonable care” - “due diligence” - “best efforts” - “in accordance with recognized professional standards”. Función y objetivos. Estas cláusulas no constituyen meras “fórmulas rituales” ni son simples “cláusulas de estilo”. Se trata de cláusulas cuya utilidad se proyecta en distintos planos.


1º) Sirven para diferenciar entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado. En efecto, la Lex Contractus señala si una obligación contractual es una obligación de medios (= la parte se obliga a emplear los medios razonables para alcanzar un resultado, pero no se obliga a alcanzar el resultado en sí mismo) o de resultado (= la parte se obliga a alcanzar un determinado resultado objetivo e incumple si el resultado no se alcanza). La Lex Contractus también indica si las partes pueden modificar dicho esquema en su contrato y pueden configurar una obligación bien “de medio” o bien “de resultado” a su libre criterio. Pues bien, con estas cláusulas, las partes subrayan que ciertas obligaciones constituyen “obligaciones de medio” y no “obligaciones de resultado”, salvo criterio contrario, naturalmente, de la Lex Contractus. En efecto, con estas cláusulas las partes sólo se obligan a realizar sus mejores esfuerzos o poner la mejor diligencia en la realización de una prestación, pero no a ejecutar o cumplir la obligación en sí misma.


2º) Son útiles para concretar la existencia de una responsabilidad sin culpa. En Derecho inglés, por ejemplo, existe la responsabilidad sin culpa, que se extiende en la actualidad, cada vez con mayor fuerza, a otros ordenamientos jurídicos estatales (F. Galgano)
. Pues bien, mediante estas cláusulas la parte puede incurrir en responsabilidad de una obligación de medios incluso cuando no concurre “culpa” por su parte. El árbitro o juez deberá concretar si la parte faltó a la diligencia debida, o no realizó sus mejores esfuerzos o no se ajustó a las reglas generales de la práctica profesional y, en caso de que así sea, surgirá responsabilidad contractual aunque la parte incumplidora no haya actuado con “culpa”
.

16. CLÁUSULAS DE OFERTA CONCURRENTE, CLIENTE MÁS FAVORECIDO, Y “PRIMER REFUS”.

 AUTONUMLGL   Cláusula de oferta concurrente. Se trata de la cláusula en cuya virtud se permite a una parte A, generalmente adquirente, hacer valer frente a su cocontratante, normalmente el vendedor o transmitente de un bien o derecho, la existencia de una oferta más favorable procedente de un tercero en relación con el objeto del contrato en curso. Si el cocontratante B acepta ofrecer las mismas condiciones que ofrece el tercero, el contrato continúa con las nuevas condiciones. En caso contrario, A queda autorizado a concluir un contrato con el tercero, y el contrato preexistente entre A y B queda suspendido o resuelto, según dispongan las partes en la cláusula de oferta concurrente de su contrato (M. Trochu, M. Fontaine / F. De Ly)
.


 AUTONUMLGL   Cláusula del cliente más favorecido. Consiste en una cláusula (= “Most Favored Customer Clause”) por la cual el sujeto parte en un contrato se obliga a proporcionar a la otra parte del contrato las condiciones más favorables que pueda haber concedido o que pueda conceder en el futuro a un tercero en un contrato análogo
. Suele estar presente en contratos de suministro a largo plazo. Su objetivo es permitir la adaptación de un contrato de lugar duración a la evolución de las condiciones del mercado. Esta cláusula suele prever, efectivamente, una adaptación del contrato en sintonía con las nuevas condiciones del mercado. Es frecuente que la cláusula contenga criterios para comparar las condiciones pactadas inicialmente en el contrato con las que se han ofrecido a un tercero.

 AUTONUMLGL   Cláusula de “primer refus”. Se trata de la cláusula (= “Preferential Treatment Clause”) en cuya virtud, una parte A se obliga frente al beneficiario B, a proponerle la realización de una operación comercial o de un contrato, de modo que si B rechaza su participación en dicha operación, A queda libre de contratar con un tercero
. Ejemplo: “If and to the extent that in any year or quarter A should have requirements of ...... products or both in excess of the quatities otherwise deliverable hereunder in that year or quarter, B shall have the first option (to be exercised within thirty -30- days of receiving due and proper notice thereof) to supply on the terms and conditions hereof. If B does not excercise the option to supply any or all of such excess, A shall be free to purchase the deficit elsewhere” (M. Fontaine)
.


 AUTONUMLGL   Cláusula de oferta concurrente y cláusula del cliente más favorecido. Cuestiones de Derecho aplicable. Debe subrayarse que el Derecho aplicable al contrato en virtud del Reglamento Roma I puede establecer retricciones poderosas al hecho de que la determinación del precio del contrato quede en las exclusivas manos de uno de los contratantes (= determinación unilateral del precio). Por ello, debe examinarse con extremo cuidado lo que dispone la Lex Contractus al respecto (= que podría hacer nula cualquiera de las dos cláusulas citadas), Así como la redacción concreta de la cláusula. Igualmente estas cláusulas pueden afectar al Derecho de la UE en materia antitrust, lo que puede poner en peligro la validez de la cláusula y/o del entero contrato (M. Fontaine / F. De Ly)
.

17. CLÁUSULA DE CONFLICTO DE INTERESES.

 AUTONUMLGL   Cláusula de “conflicto de intereses”. Mediante esta cláusula (= “Conflict of interest clause”), las partes se comunican entre sí, de buena fe y con transparencia, su situación personal y profesional, para tratar de evitar, de ese modo, conflictos que podrían surgir entre tales partes debido, precisamente, a la posición previa de cada uno de los contratantes. Ejemplo: “The Contracting Parties have disclosed any interest that present or might present a conflict of interest. Both Contracting Parties shall disclose any actual or potential conflict of interest that arises during the contract”.

18. CLÁUSULA SOBRE OBTENCIÓN DE AUTORIZACIONES PÚBLICAS.


 AUTONUMLGL   Cláusula sobre obtención de autorizaciones públicas. Son frecuentes las cláusulas en cuya virtud las partes establecen qué concreto contratante debe obtener las pertinentes autorizaciones públicas para la válida celebración y/o ejecución del contrato (= autorizaciones de exportación, de importación, de construcción, de transferencia de fondos dinerarios, etc.). Normalmente, cada parte deberá encargarse de obtener las autorizaciones públicas precisas en el país donde tiene su sede de negocios, y debe también arrostrar los gastos que tales autorizaciones comporten, así como debe informar a la otra parte del proceso de obtención de dichas autorizaciones, de su denegación y de su concesión. En dicha cláusula los contratantes pueden establecer los efectos que producirá sobre el contrato la falta de obtención de dichas autorizaciones por el contratante que se obligó, en su caso, a ello.

 AUTONUMLGL   Cláusula sobre obtención de autorizaciones públicas. Régimen jurídico de las autorizaciones. El régimen jurídico de estas autorizaciones no se rige por la Ley del contrato, sino por las normas de Derecho público pertenecientes al Derecho del país cuyas autoridades deben expedir tales autorizaciones. Tal ordenamiento jurídico fijará, por tanto, cómo y en qué condiciones se deben o se pueden obtener dichas autorizaciones públicas. Cuestión distinta es la relativa a las consecuencias jurídicas de la falta de obtención de las mismas, así como las consecuencias de la celebración y/o ejecución de un contrato internacional sin haber obtenido las pertinentes autorizaciones públicas (= nulidad del contrato, anulabilidad del mismo, inejecutabilidad de las obligaciones y por supuesto, multas y otras sanciones de Derecho público a imponer a los contratantes). Varios aspectos deben ser señalados.


1º) Si la normativa de Derecho Público que ha sido infringida o inobservada pertenece al Derecho del país cuyos tribunales conocen del asunto, tales disposiciones legales deberán ser “aplicadas” (= el art. 9.2 Reg. Roma I se refiere explícitamente a la “aplicación” de las leyes de policía de la ley del foro). Por ello, cuando las Leyes de policía que regulan estas autorizaciones legales, pertenecen a la Ley del Estado cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori) incorporan una sanción jurídica a su inobservancia, se observará tal sanción legal. Ello es así porque, en buena lógica, es la solución que mejor permite satisfacer el efecto útil de estas normas. El Derecho al que pertenecen estas normas de intervención (Lex Fori), debe, por tanto, determinar las “consecuencias necesarias para proteger la eficacia de estas normas” (M. Virgós Soriano)
. Cuando estas normas internacionalmente imperativas de la Lex Fori no incorporan una sanción expresa a su inobservancia, es aplicable el art. 6.3 CC, que indica que “los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención”. La sanción más adecuada por vulneración de estas normas puede venir establecida de forma expresa o bien puede estar formulada de manera implícita. Es decir, el juez debe analizar la Ley de policía vulnerada y extraer de su fundamentación y de su finalidad, la sanción más adecuada. En efecto, se trata de preservar el “efecto útil” de estas “normas de intervención” y no siempre será necesario declarar la nulidad del contrato, que queda como “último recurso” para los casos más graves.

2º) Si la normativa de Derecho Público relativa a las autorizaciones y permisos a conseguir, que ha sido infringida o inobservada, pertenece al Derecho del país que rige el contrato (Lex Contractus), su aplicación al contrato deberá hacerse a través del art. 9.3 Reg. Roma I (F. Maultzsch)
.


3º) Si la normativa de Derecho Público relativa a las autorizaciones y permisos a conseguir, que ha sido infringida o inobservada, pertenece al Derecho del país de ejecución de las obligaciones, deberán concurrir las condiciones recogidas en el art. 9.3 Reg. Roma I. En tal caso, el citado precepto permite al juez “modular” las sanciones derivadas de la infracción de las Leyes de policía de otros países. Por eso, el art. 9.3 Reg. Roma I no habla de “aplicar” estas normas, sino de “dar efectos” a las mismas. El juez puede dar relevancia a las consecuencias (efectos) que estime más convenientes. Varias posibilidades se abren (Mª. P. Diago Diago)
: a) Aplicar todas o algunas de las sanciones civiles recogidas en el Derecho extranjero cuyas Leyes de policía se han vulnerado, o aplicar tales sanciones pero de “manera modulada” por el juez en atención al caso concreto. Esta primera posibilidad debe prevalecer en el caso de que el Derecho extranjero cuyas normas de intervención han sido vulneradas incorpore, de manera expresa, una sanción civil al contrato. En efecto, en estos casos, los contratantes pueden y deben haber previsto fácilmente cuál es la consecuencia de la infracción de estas normas; b) Aplicar las sanciones previstas en la Lex Contractus, de modo que la infracción de las Leyes de policía extranjeras será tenida en cuenta como un “dato fáctico” (Foreign Law as Local Data) que habrá de ser subsumido en la Ley del contrato (Sent. Cour Cass. Francia com. 16 marzo 2010, Maersk [embargo según Leyes de Ghana]). Ejemplo: la vulneración de las normas francesas que prohíben el comercio de diamantes sin previa autorización legal, en el caso de un contrato regido por el Derecho español, podría permitir que el juez considerara que el objeto del contrato recae sobre bienes “extra commercium”, de modo que sería aplicable el art. 1271 CC español. Esta segunda tesis debe prevalecer en el caso de que el Derecho extranjero cuyas normas de intervención han sido vulneradas no incorpore, de manera expresa, una sanción civil al contrato. En efecto, en estos casos, puede resultar desproporcionado exigir a los contratantes que prevean las consecuencias de la infracción de estas normas extranjeras recogidas en las “normas generales” del Derecho extranjero (= pues las “normas específicas infringidas”, nada disponen al respecto). Por el contrario, sí que resulta proporcionado exigir a los contratantes que prevean la aplicación de las consecuencias jurídicas recogidas en la Ley del contrato y que se producen como resultado de la vulneración de normas internacionalmente imperativas extranjeras. La Ley del contrato es la referencia básica de los derechos y obligaciones de los contratantes y a tal referencia debe acudirse, como pauta general, a falta de indicación expresa, por parte del Derecho extranjero, sobre las consecuencias de la infracción de normas de policía extranjeras.

19. CLÁUSULA DE CONFIDENCIALIDAD.

 AUTONUMLGL   Cláusula de confidencialidad. Concepto. Las cláusulas de confidencialidad son aquéllas en cuya virtud las partes se comprometen a no difundir a terceros y/o al público general, ciertas informaciones relativas a la otra parte y de las que han tenido conocimiento durante la negociación del contrato o durante la ejecución del mismo (M. Fontaine / F. De Ly, M. Bühler)
. La Confidentiality Clause es muy frecuente en los contratos comerciales internacionales que tienen como objeto la transmisión de Know-How y otro material sensible no protegido directamente por las Leyes estatales de copyright, patentes u otros signos de propiedad industrial o intelectual. En efecto, los contratantes tratan de proteger informaciones sensibles que se intercambian o que son accesibles en el curso del proceso de la celebración y ejecución del contrato. Tales informaciones podrían ir a parar a manos de terceros y podrían también hacerse públicas, lo que podría dañar gravemente la estrategia comercial y la posición en el mercado de las empresas contratantes.

 AUTONUMLGL   Ley reguladora de la responsabilidad derivada de una divulgación de la confidencialidad contractual (I). Reglamento Roma I. Para perfilar esta cuestión resulta necesario distinguir varios supuestos: 1º) Si las partes no han proporcionado una regulación específica de la confidencialidad relativa a su contrato, la Ley que regula dicho contrato (Lex Contractus) establecerá los efectos jurídicos de la difusión no autorizada de dicha información. La mayor parte de los Derechos estatales sancionan de una u otra forma tales comportamientos mediante instituciones legales de base flexible, tales como la culpa in contrahendo, la ejecución de buena fe, general duty of good faith, sanción general de los actos ilícitos que producen daños, etc. Sólo cuando no media contrato entre las partes debe acudirse a la Ley que regula la responsabilidad extracontractual
; 2º) Cuando las partes han llegado a un acuerdo sobre la confidencialidad de los datos o informaciones que se proporcionan la una a la otra, acuerdo que se concreta en una cláusula del contrato, la Ley que rige dicho contrato determinará la licitud de dicha cláusula. Debe tenerse presente que, en los términos fijados por la Ley del contrato, no es lícito guardar secreto en torno a ciertas informaciones cubiertas por la cláusula de confidencialidad, como las relativas a prácticas delictivas, prácticas colusorias y otras contrarias al Derecho antitrust, etc. En tales casos, la cláusula de confidencialidad puede ser considerada nula de pleno derecho, cuestión a decidir con arreglo a la Ley del contrato. En otras ocasiones, la Ley procesal, penal o administrativa aplicable puede obligar a revelar ciertos datos o informaciones cubiertos por la cláusula de confidencialidad y prevé ciertas penas o sanciones en caso contrario. La Ley del contrato concretará si, en estos casos, se ha incumplido o no la misma cláusula de confidencialidad; 3º) Si los contratantes han firmado un auténtico contrato o acuerdo de confidencialidad (“accord de confidentialité autonome”), distinto del contrato al que se refieren los datos confidenciales, la Ley reguladora de dicho acuerdo será la elegida por las partes (art. 3.1 Reg. Roma I), y en su defecto, y visto que este contrato de confidencialidad no puede aparece contemplado en el art. 4.1 Reg. Roma I y carece de prestación característica, el art. 4.2 de dicho Reglamento es también inaplicable, de modo que la Ley que rige este contrato deber ser la misma que regula el contrato al que se refiere dicho acuerdo de confidencialidad, pues es la Ley del país con el que el contrato presenta sus vínculos más estrechos
.


 AUTONUMLGL   Ley reguladora de la responsabilidad derivada de una divulgación de la confidencialidad contractual (II). Principios Unidroit 2010. El art. 2.1.16 PU 2010 indica que “Si una de las partes proporciona información como confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato. Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligación podrá incluir una compensación basada en el beneficio recibido por la otra parte”.

 AUTONUMLGL   Estructura de la cláusula de confidencialidad. La estructura-tipo de la cláusula de confidencialidad en los contratos internacionales suele ser la siguiente (M. Fontaine)
.

 AUTONUMLGL   a) Delimitación y descripción precisa de los datos e informaciones cubiertos por la cláusula de confidencialidad. Algunas cláusulas presentan una redacción muy general. Ejemplo 1: “You shall hold secret all know-how and other confidential information disclosed to you by the Company or the employees”. Ejemplo 2: “The term ‘confidential information’ shall mean all information disclosed under this agreement except ....”. Ejemplo 3: “All information which is of a confidential nature which either derives from either party to the Agreement under the provisions hereof or arises in connection with the performance of this Agreement or the conduct of the business of the joint-venture ...or acquired by employees of either from observation of machines, processes and activities in the facilities of the other...”. Tales cláusulas no resultan excesivamente recomendables, ya que el carácter genérico de las mismas incita a la litigación entre los contratantes en los casos en los que una parte reclama a la otra una ruptura de la confidencialidad. En efecto, al no quedar perfectamente delimitados los aspectos que revisten el carácter “confidencial”, las partes litigarán en torno a dicha cuestión preliminar (= saber si una información concreta puede ser calificada como “confidencial” a los efectos de dicha cláusula). Por ello resulta preferible optar por una redacción específica de las cláusulas de confidencialidad. En tales cláusulas específicas se contiene una definición de lo que debe entenderse por “información confidencial”. Ejemplo 1: “All unpublished, and novel technical information given to the Licensor under the provisions of this agreement not previously known to Licensee....”. Ejemplo 2: “Any information concerning the other party’s plant including techniques, processes, products, equipment, or operations which may come within the knowledge of a party in the performance of or in connection with this Agreement”. Ejemplo 3: “Information as used herein shall mean design information, procress flow diagrams, capital and operating coste data, and other information and data that may be owned by B.... relation to the planning, design, construction, cost, preparation for start up, operation or maintenance of any of the processes and facilities of the plant”. Puede afirmarse que, para incrementar la seguridad jurídica entre los contratantes es deseable una redacción exhaustiva y objetiva de la cláusula de confidencialidad que defina las informaciones protegidas de modo concreto y preciso, sin ambigüedades ni cláusulas o expresiones abiertas.


 AUTONUMLGL   b) Informaciones que pueden quedar cubiertas por una cláusula de confidencialidad. La cláusula de confidencialidad puede cubrir diversos tipos de datos e informaciones: (a) Datos de naturaleza comercial o financiera tanto de las partes contratantes como de terceros, tales como filiales de las empresas contratantes; (b) Documentos generados por una parte a partir de los datos proporcionados por la otra parte; (c) La existencia misma del contrato y/o las negociaciones relativas al mismo. Ejemplo: “I will not disclose to any third party in any manner whatsoever the fact or nature of my association with A...”. Ejemplo 2: “Both parties shall use all resasonable efforts to maintain in confidence the fact that .... and ... have entered into discussions...”. Ejemplo 3: “You will not disclose to any person either the fact that discussions or negotiations are taking place concerning a possible transaction between the Company and you or any of the terms, conditions or other facts with respect to any such possible transaction, including the status thereof...”; (d) La existencia misma del acuerdo de confidencialidad y/o el hecho mismo de que una empresa utiliza información confidencial o “trade secrets”; (e) El origen de ciertos datos o informaciones, incluso después de que el acuerdo de confidencialidad haya expirado y los datos sean accesibles a terceros; (f) Informaciones sin particular relevancia objetiva pero a las que las partes han conferido un carácter secreto o confidencial. Ejemplo: “Each party shall .... maintain confidential .... information disclosed to it by the other party in data sheets and reports pursuant ot Articles 2 and 5 hereof and in any other writting designated as confidential by the disclosing party....”; (g) Informaciones transmitidas o que constan por escrito e informaciones transmitidas verbalmente entre las partes; (h) Informaciones transmitidas o intercambiadas entre las partes de manera libre, pero a las que, posteriormente, una de las partes o ambas, otorgan en carácter de “confidenciales”; (i) Todo tipo de documento o información relativa a un contratante que esté conectada con el contrato y que haya sido proporcionada al otro contratante. Estas cláusulas generales y no exhaustivas de confidencialidad promueven la litigiosidad, ya que las partes suelen litigar en torno a las concretas informaciones que se deben considerar “secretas” o “confidenciales”. Por tales debe entenderse, en todo caso, las informaciones no accesibles al gran público e incluso las que sean de difícil obtención, así como aquéllas cuyo carácter oculto sea relevante para la empresa en cuestión
.


 AUTONUMLGL   c) Excepciones a la confidencialidad. La cláusula de confidencialidad, sin embargo, puede limitarse por las partes a casos específicos en los que se permite, bajo ciertas condiciones o circunstancias, la difusión o revelación de cierta información confidencial a terceros, al público o a organismos públicos: 1º) Normalmente, la cláusula contempla la necesaria información que, en ocasiones, debe proporcionarse a autoridades públicas, -ad ex. autoridades antitrust, autoridades que vigilan el tráfico de divisas, etc.-, lo que no se considera incumplimiento contractual ni tampoco una infracción del deber de “confidencialidad”; 2º) También se prevé que sea lícita la información que una de las partes pueda proporcionar a sus sociedades filiales, a su sociedad controlante o “sociedad madre”, a los abogados o contables que trabajen para una de las partes o a auditores externos que deban realizar una valoración contable de la sociedad, así como informaciones que deban ponerse necesariamente en conocimiento del consejo de administración de la sociedad contratante y del personal de los contratantes para poder ejecutar el contrato o de subcontratantes o licenciatarios, distribuidores o concesionarios concretos; 3º) Informaciones que ya están en el dominio público o que son de fácil acceso para el público general o en un concreto sector empresarial o comercial o en un concreto país; 4º) Informaciones inicialmente confidenciales pero que por una causa u otra, han pasado a ser conocidas por el público general (= “entrée dans le domanie public”); 5º) Informaciones que se encontraban ya en posesión del otro contratantes o que han sido descubiertas, de modo independiente, por el otro contratante. En dicho caso, es frecuente que se pacte que la parte que recibe información presuntamente confidencial debe, inmediatamente, poner el conocimiento de la otra parte que ya poseía dicha información. También es frecuente que en dicho caso, se pacte el “modo de prueba” del “conocimiento previo” de un contratante en relación con la información presuntamente confidencial proporcionada por la otra parte. Puede pactarse el previo depósito notarial o en manos de una tercera parte imparcial, de la relación de informaciones presuntamente confidenciales que ya poseía el otro contratante; 6º) Informaciones que un contratante adquiere de terceras partes no ligadas por el acuerdo de confidencialidad pero que afectan al contrato. En estos casos, suele establecerse que las informaciones procedentes de terceras personas que revelan tales datos a pesar de tener un deber legal de no difusión de dicha información, quedan cubiertas por la cláusula de confidencialidad. Igualmente suele indicarse que las informaciones obtenidas de cualquier parte o persona de manera ilícita están sujetas a la cláusula de confidencialidad sin excepciones; 7º) Informaciones inicialmente cubiertas por el acuerdo de confidencialidad pero respecto de las cuales, el sujeto del que proceden tales informaciones autoriza al otro contratante a hacerlas públicas (= informaciones desclasificadas”); 8º) Informaciones inicialmente cubiertas por el acuerdo de confidencialidad pero que pueden dejar de ser confidenciales en el supuesto de que se verifique un acto, hecho o circunstancia concreta; 9º) Informaciones relativas al contrato que pueden resultar útiles para obtener créditos bancarios o seguros; 10º) Informaciones confidenciales requeridas por la competente autoridad judicial o arbitral pueden también desclasificarse para no incurrir en incumplimiento del contrato por la parte que se ve obligada a proporcionar tal información; 11º) Informaciones confidenciales que pueden difundirse al público a fines de investigación científica.

 AUTONUMLGL   d) Personas ligadas por el acuerdo o cláusula de confidencialidad. Son inicialmente, las partes en dicho acuerdo, esto es, los contratantes. Los terceros que vienen a conocer aspectos cubiertos por tal cláusula no están obligados a guardar discreción en virtud de dicha cláusula. Podrán ser obligados al secreto de tales informaciones bien en virtud de un deber legalmente impuesto debido al status profesional del sujeto o bien porque tales individuos asumen compromisos específicos de confidencialidad con uno o con ambos contratantes en sus contratos particulares (= nuevos contratos o nuevas cláusulas de confidencialidad distintas a las que constan en el contrato y que figuran en contratos de trabajo, subcontratos, etc.).


 AUTONUMLGL   e) Cesión del contrato y cesión de la cláusula de confidencialidad. Cuando se produce una cesión del contrato o una subrogación en alguna de las posiciones del contrato, el Derecho aplicable al mismo regula las condiciones y requisitos de dicha cesión. En consecuencia, dicha Ley estatal determina si la cesión del contrato o la subrogación comporta una cesión o transmisión al nuevo contratante, del deber de confidencialidad establecido por la cláusula en cuestión. En ocasiones, las partes pactan la imposibilidad de ceder el contrato o de transmitir sus derechos contractuales a “competidores directos”, pues en ese caso, la posesión por éstos de información confidencial podría resultar fatal para el contratante que desveló sus datos al primer contratante.


 AUTONUMLGL   f) Obligaciones de las partes en virtud de la cláusula de confidencialidad. El acuerdo de confidencialidad puede comportar obligaciones unilaterales para la parte que recibe una información privilegiada o bien obligaciones bilaterales o recíprocas, especialmente en presencia de intercambio mutuo de datos sensibles
. La parte que recibe datos o informaciones confidenciales se obliga guardar discreción o secreto en relación a tales datos e informaciones. Ahora bien la intensidad de tal obligación puede variar. Cabe una “obligación de resultado”. Así, la parte en ningún caso puede difundir tales informaciones y se obliga a no hacerlo. Ejemplo: “X will hold the information in strict confidence and will not disclose it to any person”. Cabe también una “obligación de medios”. La parte se obliga a poner sus mejores medios y a realizar los mejores esfuerzos para que la información no salga de un determinado círculo de personas. Ejemplo: “Each member shall use its best efforts to keep in strict confidence ... all commercial and technical information ... acquired by it...”. Ejemplo 2: “The company agrees that ... it will take reasonable steps not to disclose ... to any third parties...”. En ocasiones, estos “esfuerzos o medios” que las partes asumen se detallan de modo particular. De este modo, suele ser frecuente especificar en el contrato: (a) La localización física de la información confidencial y la protección del acceso a tal información; (b) Que se mantendrá separada una información concreta en relación con otra y no se difundirán juntas; (c) Que ciertas informaciones confidenciales no se pondrán por escrito; (d) Que ciertas informaciones confidenciales no serán discutidas en público o en presencia de medios de comunicación pública o medios técnicos de registro del sonido e imagen; (e) Que no se realizarán copias o un determinado número de copias del contrato o de parte de su contenido o de sus anexos; (f) Que se destruirán o se restituirán a la otra parte, ciertas informaciones, copias, documentos o datos que vayan a parar a manos de una parte.


 AUTONUMLGL   g) Duración de la cláusula de confidencialidad. Suele establecerse que la cláusula y la obligación de confidencialidad opera desde el mismo momento en el que el secreto venga a ser conocido por una parte, desde el momento de al firma solemne del contrato. En cuanto al momento temporal hasta el que se extiende dicha confidencialidad, éste puede coincidir, o no, con la duración de los contratos de tracto sucesivo. También puede pactarse que, no obstante terminado el contrato, se prolongue la duración de la cláusula de confidencialidad entre las partes (= “undertakings which survive the contract”). La duración de la confidencialidad puede ser distinta según se trate de informaciones adquiridas durante la negociación del contrato o de informaciones difundidas durante la ejecución del contrato. Es también posible introducir cláusulas indefinidas de confidencialidad. Ejemplo: “X shall, at all times during and after expiry or termination of this Agreement, keep secret and confidential....”.


 AUTONUMLGL   h) Sanciones en caso de ruptura de la cláusula de confidencialidad. Existen diferentes tipos de sanciones en caso de incumplimiento de la confidencialidad pactada por las partes: (a) Ciertas cláusulas de confidencialidad se limitan a establecer que, en caso de infracción de la misma por la parte, surge una responsabilidad contractual de dicha parte, que se fijará con arreglo a la Ley que regula el contrato; (b) Otras cláusulas optan por fijar una serie de “daños específicos” a imputar a la parte que incumple dicha cláusula. Ejemplo: “Due to the economic value of these documents and information in general and for you, I will indemnify you against any loss arising out of the breach of this undertaking”; (c) Otras cláusulas indican que en caso de incumplimiento de la confidencialidad, se acudirá a un arbitraje para fijar el valor del daño producido; (d) Ciertas cláusulas de confidencialidad van a compañadas de claúsulas penales, de modo que la ruptura de la confidencialidad comportará el pago de dicha penal. Ejemplo: “In the event that a party should commit a breach of his untertaking under this Article, he shall be liable to pay to the other parties for each breach a penalty of 100000 US D provided always however, htat the other parties may claim larger damages upon proof that the real injury was greater than the amount of such penalty”; (e) Otras cláusulas de confidencialidad prevén la posibilidad de acudir a la autoridad judicial competente y obtener de ella las medidas necesarias para sancionar las indiscreciones (= medidas de cesación de actividad , injonctions de diverso tipo, etc.). En el caso de que las partes no hayan pactado nada en relación con las sanciones a imponer el caso de ruptura de la confidencialidad, la Ley del contrato determinará el montante de los daños y perjuicios sufridos por las partes cuya información ha sido divulgada de manera ilícita.


 AUTONUMLGL   Forma de los acuerdos de confidencialidad. Las cláusulas de confidencialidad pueden aparecer bien como “cláusulas de un contrato internacional”, bien como “acuerdos separados” del contrato al que se refieren o bien como parte de un precontrato o contrato preliminar, de modo que pueden revestir cuatro formas externas diferentes (M. Fontaine)
.


1º) En primer lugar, las partes suelen recurrir a la elaboración de un “acuerdo separado de confidencialidad” en varios casos: (a) En el caso de negociaciones preparatorias de un eventual contrato futuro. Ello es lógico, pues en ese estado de cosas, todavía no existe un contrato internacional terminado y firmado entre las partes. En virtud de tal acuerdo específico, las partes se comprometen a no revelar ciertas informaciones cuyo conocimiento resulta, sin embargo, necesario, para que pueda apreciarse el interés de la operación contractual propuesta; (b) En el caso de que, en virtud de un contrato internacional ya firmado, una parte recibe información privilegiada con la autorización de transmitirla a otras personas llamadas a colaboración en la ejecución del contrato (= miembros del personal, subcontratantes). Pues bien, una cláusula del contrato obliga a suscribir un “acuerdo específico de secreto” a los terceros beneficiarios de estas informaciones (= “specific undertaking of secrecy”); (c) Cuando la entidad de la confidencialidad de ciertas informaciones es muy elevada, las partes prefieren elaborar un contrato de confidencialidad separado del contrato de fondo al que se refiere y en virtud del cual las partes se han transmitido informaciones sensibles.


2º) En segundo lugar, es frecuente también optar por incluir el acuerdo de confidencialidad en acuerdos preliminares de más amplio espectro, como las Letters Of Intent.


3º) En tercer lugar, cuando el grado de secreto de la información no es muy elevado, se opta por insertar la cláusula de confidencialidad en el mismo contrato.


4º) En cuarto lugar, debe tenerse presente que existen también cláusulas de confidencialidad que se contienen en los contratos de trabajo o de prestación de servicios que vinculan a cierto personal de la empresa con ésta.


 AUTONUMLGL   Contratos con frecuentes cláusulas de confidencialidad. Las cláusulas de confidencialidad son extraordinariamente frecuentes en diversos tipos de contratos.

1º) Contratos que comportan transmisión de información técnica, tales como los contratos de investigación (= “research contracts”), licencias de know-how, contratos de de asistencia técnica (= “technical assistance agreements”), y contratos de consejo técnico (= “consultancy contracts”). Cuando se transmiten datos o informaciones técnicas ya protegidas por la Ley, como, por ejemplo, los datos relativos a una invención patentada, las cláusulas de confidencialidad no suelen jugar papel alguno. En efecto, la información sensible ya está protegida por la acción de vulneración de la patente o similar. Sin embargo, cuando se trata de “informaciones satélites” relativas a patentes, marcas y otros derechos incorporales, necesarias para la explotación correcta y rentable de ciertas invenciones o productos, las cláusulas de confidencialidad resultan muy convenientes, pues tales informaciones no están protegidas por las Leyes que regulan la propiedad intelectual o industrial.


2º) Contratos de transferencia de acciones de sociedades de capital, tales como adquisición de acciones o cuotas sociales, joint-ventures, creación de alianzas empresariales o grupos de empresas, etc.


3º) Contratos de suministro de equipos informáticos y/o software, en cuyo contexto es preciso proporcionar informaciones técnicas necesarias para la puesta en marcha de tales equipos.


4º) Contratos particulares por su objeto sensible. En otros contratos, estas cláusulas son relativamente poco frecuentes: contratos de compraventa de mercaderías, arrendamientos de inmuebles, contratos de construcción etc. Ahora bien, algunos de estos contratos pueden recaer sobre materiales sensibles, tales como armamento, material estratégico militar, tecnología punta a emplear en una construcción, contratos de distribución que contienen cláusulas relativas a la clientela, el mercado, o los procedimientos de comercialización, etc.


5º) Contratos en los que la deontología despliega una función primordial. En ciertos casos, uno de los contratantes está sujeto por la Ley o por reglas deontológicas, a guardar una especial discreción sobre los datos relativos a un contrato o contratante, como sucede en los contratos entre abogados, médicos y bancos con sus clientes, y en los contratos de los trabajadores con sus empresas. Sin embargo, las cláusulas de confidencialidad no son raras tampoco en estos casos, ya que sirven para reforzar este deber legal de confidencialidad e imponer consecuencias jurídicas más severas en el supuesto de difusión de informaciones sensibles protegidas por la Ley.

20. CLÁUSULAS FINALES PROPIAS DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES (“MISCELLANEOUS”).

 AUTONUMLGL   Cláusulas finales de los contratos internacionales. Los contratos internacionales de una cierta envergadura económica suelen contener una serie de cláusulas finales elaboradas de un modo standard (Boiler-Plate Clauses) y originadas en la práctica contractual anglosajona. Regulan aspectos accesorios del contrato pero de gran importancia práctica. Todas las cláusulas suelen incluirse en un capítulo llamado “Miscellaneous” o “Miscellaneous Provisions”. Las más relevantes se detallan a continuación (M. Bianchi / D. Saluzzo)
.


 AUTONUMLGL   a) Cláusula “modificación por forma escrita” o “cláusula NOM”. Es usual que los contratos internacionales concluidos por escrito y que responden al modelo anglosajón del contrato detallado (Self-regulatory Contract), se inserte una cláusula que impone la obligatoria utilización de la forma escrita para toda modificación que se desee introducir en el articulado contractual o para la extinción del contrato (= cláusula Amendments / “cláusula NOM”) (F. Bortolotti)
. Así se elimina el riesgo de una “modificación poco reflexiva” del contrato realizada por acuerdos verbales o mediante presuntos comportamientos fácticos de las partes. Una modificación realizada de forma no escrita daría lugar a presuntas estipulaciones contractuales de literalidad y contenido dudoso cuya existencia resultaría controvertida y cuya interpretación podría ser extremadamente dificultosa. La “forma escrita” garantiza, así, una mayor precisión de la modificación del contrato y ayuda a ponderar las nuevas circunstancias del contrato. En consecuencia, mediante estas cláusulas, las partes establecen que cualquier modificación del contrato redactado por escrito, no podrá tener lugar mediante estipulaciones meramente orales. Las cláusulas NOM (= No Oral Modification Clauses) exigen que cualquier modificación al contrato original debe ser realizada por escrito. Ejemplo: “No addition or modification to this contract shall be valid unless made in writting”
. Estas cláusulas son extremadamente frecuentes en la práctica contractual internacional actual y reflejan la creciente tendencia a la “documentalización” del contrato (Dokumentenzwang). Sólo lo escrito vale.

Sin embargo, una dureza excesiva la “cláusula de modificación por forma escrita” puede perjudicar a ambos contratantes. En efecto, en situaciones de crisis, es necesario tomar decisiones rápidas que garanticen la supervivencia del contrato. En tal caso, las partes suelen actuar conforme a “nuevas estipulaciones” no escritas. Pues bien, si una parte actúa de una determinada manera, y modifica así, de facto, los términos del contrato, y la otra parte acepta el comportamiento nuevo del primer contratante, éste no podrá entonces utilizar la cláusula de “modificación por escrito” para invocar la “no modificación del contrato” por exigirse “forma escrita”. Así se expresa el art. 29.2 CVIM: “Un contrato por escrito que contenga una estipulación que exija que toda modificación o extinción por mutuo acuerdo se haga por escrito no podrá modificarse ni extinguirse por mutuo acuerdo de otra forma. No obstante, cualquiera de las partes quedará vinculada por sus propios actos y no podrá alegar esa estipulación en la medida en que la otra parte se haya basa​do en tales actos”. En sentido similar, también se pronuncia el art. 2.1.18 de los Principios Unidroit 2010: “Un contrato por escrito que exija que toda modificación o extinción por mutuo acuerdo sea en una forma en particular no podrá modificarse ni extinguirse de otra forma. No obstante, una parte quedará vinculada por sus propios actos y no podrá valerse de dicha cláusula en la medida en que la otra parte haya actuado razonablemente en función de tales actos”.


 AUTONUMLGL   b) Cláusula “Entire Agreement”. Es frecuente en la contratación internacional la inclusión en el contrato de una cláusula en la que se haga constar que el contenido del contrato es el fijado finalmente por las partes con exclusión de cualesquiera otros documentos, datos o informaciones y/o con exclusión de cualquier posible acuerdo o información expresada exclusivamente en forma oral (F. Bortolotti)
. Ejemplo 1: “This contract shall constitute the entire agreement between the parties hereto and shall supersede all prior contracts, agreements and negotiations between the parties whether written or oral relative to the project to the effective date of this contract”. Ejemplo 2: “This contract, including all the schedules attached hereto which represent an integral part hereof and have been signed by the parties, constitutes the entire agreement between the parties”. Esta cláusula “Entire Agreement” es también conocida como “cláusula de las cuatro esquinas” (= “Four Corner Clause”), cláusula “intégralité des conventions”, “accord complet”, “Volltändigkeitsklauseln”, “Previous Agreements”, “Former Agreements, o cláusula “Whole Agreement”. En torno a la misma cabe introducir diversos datos.


1º) Esta cláusula evita que un tribunal pueda considerar como parte integrante del contenido del contrato diversos materiales, tales como: (a) Ciertos documentos precontractuales que se han manejado durante las negociaciones o acuerdos parciales alcanzados durante tales negociaciones; (b) Contratos anteriores entre las mismas partes sobre la misma materia o materias conexas. La cláusula del contrato establece que sólo y exclusivamente lo contenido en el mismo se considera como The Entire Agreement o The Whole Understanding entre los contratantes; (c) Pactos verbales de carácter contractual o meros pactos morales (= Gentlemen's Agreements) que pudieron ser acordados entre las partes durante las negociaciones o durante la ejecución del contrato; (d) Condiciones generales de la contratación predispuestas por cualquiera de las partes. Estas cláusulas pueden operar como “cláusulas de bloqueo” (= Blocking Clauses, clauses de défense, Abwerhrklauseln) en cuya virtud las partes congelan el contenido del contrato y dejan claro que no resultan aplicables a éste unas determinadas condiciones generales de la contratación. Ejemplo: “This Agreement contains the entire agreement between the parties with respect to the subject matter hereof and in particular the exclusion of any standard conditions of sale of purchase of either party and cannot be modified except by an instrument in writting signed by the duly authorised representative of each party”
; (e) Contratos y documentos que las partes pudieran firmar en el futuro; (f) Contratos paralelos (= Side-Letters, contre-lettres). En ocasiones, por razones diversas tales como ocultar ciertos contratos a las autoridades fiscales o esconder ciertos datos confidenciales a empresas competidoras, las partes firman “contratos escondidos” (= Side-Letters, contre-lettres) que reflejan sus verdaderas intenciones. La cláusula Entire Agreement priva u otorga validez entre las partes a estos “contratos escondidos” o “contratos paralelos”; (g) Declaraciones unilaterales de las partes expresadas de forma escrita u oral. De dicho modo, queda fijada de forma indubitada la oferta de contrato que una parte realiza con destino a la otra. Ejemplo: “Complete Agreement. This Agreement, together with all other agreements contemplated hereby, constitute the complete and exclusive statement of the agreement between the Partners and replace and supersede all prior agreements, by and among the Partners or any of them. This Agreement supersedes all prior written and oral statements and no representation, statement, condition or warranty not contained in this Agreement, shall be binding on the Partners or have any force or effect whatsoever except as set forth in this Agreement or in any other agreement contemplated hereby”
.


2º) La cláusula, importada de la práctica anglosajona, resulta extremadamente útil. En los países de la familia Common Law no existe, como regla general, la obligación de negociar de buena fe ni, por tanto, la posibilidad de exigir una responsabilidad precontractual” (= culpa in contrahendo)
. De ese modo, la única manera de exigir responsabilidades por prácticas realizadas durante las negociaciones es incluir ciertos acuerdos o documentos en el contrato mediante esta cláusula. Ahora bien: la práctica seguida en estos países tiende exactamente a lo contrario. En efecto, los contratantes de estos países consideran que The Entire Agreement es únicamente lo que consta en el “contrato final” y así lo indican también las Leyes de estos países. Si el contrato queda sujeto a la Ley de un país anglosajón, las partes no podrán exigirse mutuamente responsabilidad precontractual, pues la Lex Contractus no lo permitirá y los contratantes han limitado el contenido del contrato a lo recogido literalmente en el mismo.


3º) La cláusula es útil también para concretar las “pruebas del contrato”. Sólo podrá ser considerado como instrumento de prueba procesal de un contrato ante un tribunal, lo considerado como The Entire Agreement, y cualquier otro documento precontractual no puede ser admitido como “prueba del contenido del contrato”, pues no forma parte del mismo.


4º) Los Principios Unidroit 2010 han acogido esta práctica. Bajo la impropia rúbrica de “Cláusulas de integración” (= ya que no se trata, en este caso, de “cubrir” o “integrar” una laguna del contrato), el art. 2.1.17 de tales PU 2010 indica que: “Un contrato escrito que contiene una cláusula de que lo escrito recoge completamente todo lo acordado, no puede ser contradicho o complementado mediante prueba de declaraciones o de acuerdos anteriores. No obstante, tales declaraciones o acuerdos podrán utilizarse para interpretar lo escrito”.


 AUTONUMLGL   c) Cláusula “Severability”. La Ley estatal que regula el contrato suele establecer que la nulidad de ciertas cláusulas del contrato comporta la nulidad del “entero contrato”. Las partes pueden intentar “conservar” la validez del contrato a pesar de la nulidad de ciertas cláusulas del mismo a través de la cláusula “Severability” (= clause de nullité partielle ou de divisibilité, Salvatorische Klauseln). Ejemplo: “La nullité d’une clause au présent Contrat n’affectera toutefois pas les autres clauses du présent Contrat et n’entraînera donc pas son annulation sauf si la nullité de cette clause modifiait les intentions principales des parties au jour de la signature du présent Contrat”. Ejemplo 2: “If any provision of this contract shall be invalid or without effect in accordance to applicable law, the remaining provisions shall be valid an enforceable in accordance with their terms”. En la práctica comercial internacional se detectan diversas posibilidades.


1º) Lo más frecuente en la práctica contractual internacional es, efectivamente, intentar salvar la validez del contrato. Por ello, las partes suelen establecer que la nulidad de ciertas cláusulas del mismo no supone nulidad del entero contrato. A sensu contrario, se entiende que la nulidad de determinadas cláusulas del contrato, consideradas como cláusulas esenciales del acuerdo, sí comporta la nulidad del entero contrato. Esta solución se sigue en numerosos Derechos estatales. Así, el art. 1419 del codice civile italiano establece que la nulidad de concretas cláusulas del contrato comporta la nulidad del entero contrato si resulta que los contratantes no habrían concluido el contrato sin las cláusulas del contrato afectadas por la nulidad. En la misma línea, el art. 3.2.13 PU 2010 establece que “Si la causa de anulación afecta sólo a algunas cláusulas del contrato, los efectos de la anulación se limitarán a dichas cláusulas a menos que, teniendo en cuenta las circunstancias, no sea razonable conservar el resto del contrato”. Por tanto, el principio general suele ser la “conservación de la validez del resto del contrato” y la consiguiente “anulación limitada” de las cláusulas afectadas por la causa de nulidad. Sin embargo, por excepción, se estima que pueden concurrir circunstancias que hagan no recomendable conservar “vivo” (= “válido) el resto del contrato. Ello dependerá de varios factores, fundamentalmente, del número de prestaciones que las partes se obligan a cumplir y de las previsiones razonables de las partes.


2º) Menos frecuente es la cláusula a través de la cual las partes pactan que la nulidad de cualquier cláusula del contrato no implica la nulidad del resto de las cláusulas del contrato. Esta fórmula no resulta recomendable, especialmente si las cláusulas afectadas de nulidad constituyen “cláusulas esenciales del contrato” en las que se contienen las obligaciones positivas y negativas de las partes. La Ley que rige el contrato puede imponer límites a estas cláusulas, pues un contrato que carece de sus “elementos esenciales” no existe (vid. para España, art. 1261 CC), digan lo que digan los contratantes.

3º) En otras ocasiones, las partes insertan en el contrato una cláusula en la que se establece que los contratantes tienen la obligación de renegociar el contrato si las cláusulas afectadas de nulidad son las que contienen “obligaciones esenciales de las partes”.


 AUTONUMLGL   d) Cláusula “Non Waiver Of Rights”. Como se ha visto, el contrato internacional dispone de sus propios mecanismos para garantizar su ejecución correcta al máximo nivel posible, mecanismos que tiene presentes la “dificultad de entorno” político y económico que rodea la conclusión y ejecución de los contratos internacionales. Es habitual la inclusión en el contrato de la llamada cláusula “Non Waiver Of Rights” (= “cláusula anti-renuncia de derechos”). En virtud de la misma, las partes establecen diversas disposiciones relativas al cumplimiento de las obligaciones contractuales y que garantizan la fuerza de la posición jurídica de las partes, que no renuncian a los derechos de los que disponen en virtud de la Ley y/o en virtud del contrato por ellas firmado. Las más frecuentes cláusulas “Non Waiver of Rights” son las que siguen: 1º) Las partes podrán utilizar todas las facultades, derechos y opciones previstos en el contrato de modo no limitativo sino cumulativo en orden a la ejecución correcta del contrato; 2º) Cuando una facultad prevista en el contrato no se ejercita en un período concreto, ello no impide ejercitarla posteriormente. Ad ex.: exigencia del pago de una cláusula penal; 3º) Quedan abiertas las posibilidades destinadas a un correcto cumplimiento del contrato previstas en la Ley aplicable al contrato, aunque no vengan contempladas de modo expreso en el texto del contrato; 4º) Ningún acto, por acción u omisión, realizado por las partes en el contrato, significa renuncia de los derechos, facultades y opciones previstos en el contrato o en el Derecho estatal aplicable al contrato. Ejemplo: “Any waiver of, or consent to depart from, the requirements of any provisions of this Agreement shall be effective only if is in writting and signed by the Party giving it, and only in the specific instance and for the specific purpose for which it has been given”
.


 AUTONUMLGL   e) Cláusula “Enclosures” o “cláusula de orden”. Con la cláusula de orden o Enclosures, las partes contratantes organizan su contrato para hacerlo comprensible para ellas mismas y para terceros. Es una cláusula que resume los apéndices anexos al texto dispositivo del contrato. De esta manera se organizan documentos de naturaleza heterogénea y se llevan a cabo las remisiones oportunas entre las cláusulas del contrato y los apéndices del mismo. Esta cláusula es útil por varios motivos: 1º) Todo lo considerado como “excesivamente técnico”, -ad ex. descripción de una patente, de un Know-How, de una maquinaria industrial o edificación, etc.-, no se incluye en las cláusulas del contrato, sino que se incluye en un “Apéndice Técnico” que se adjunta al final del texto dispositivo del contrato; 2º) La cláusula, de todos modos, debe hacer constar que los Apéndices o Anexos forman parte integrante del contrato; 3º) Con frecuencia, los aspectos legales son negociados por abogados, mientras que los aspectos técnicos son negociados, aparte, por expertos comerciales. Por ello, es precisa la existencia de una cláusula de Enclosures para que el resultado final de la negociación jurídica y técnica quede perfectamente ordenado y el contenido del contrato resulte perfectamente coordinado; 4º) Esta cláusula permite diferenciar los Apéndices técnicos (= que sí se incluyen como parte integrante del texto del contrato), de los conocidos como “documentos cuya exhibición es necesaria” para la celebración del contrato, que no son parte de éste. Tales documentos, tales como balances contables, estatutos de sociedades, etc., suelen presentar un volumen muy considerable. Se hace constar, simplemente, en la cláusula Enclosures que tales documentos han sido “examinados convenientemente por las partes”, mediante la fórmula “Exhibit... (relación de documentos)”.


 AUTONUMLGL  
 f) Cláusula “Notices” o cláusula sobre notificaciones entre las partes. Las notificaciones que deben realizarse con ocasión del contrato son muy frecuentes y variadas. Son precisas en caso de concurrencia de causas de force majeure, de resolución del contrato por incumplimiento de la otra parte, en el caso de que sea necesaria la renegociación del contrato o de una parte del mismo., etc. Por ello, es preciso que las notificaciones entre las partes se lleven a cabo hagan de manera veloz y fiable. Los contratantes suelen pactar el modo de realizar las notificaciones que derivan del contrato en la cláusula “Notices”. En tal “cláusula de comunicaciones” se especifica: 1º) La lengua en la que deben realizarse las notificaciones entre los contratantes; 2º) Si las notificaciones pueden realizarse de modo escrito u oral; 3º) Si las notificaciones deben ser entregadas en mano a la contraparte o pueden ser enviadas por medios de transporte específicos o vías electrónicas precisas; 4º) Si las notificaciones realizadas mediante mecanismos modernos de transmisión de mensajes deben ser ratificadas mediante carta firmada de manera autógrafa por las partes; 5º) La dirección exacta en la que deben ser entregadas las notificaciones contractuales. Tales lugares o “domicilios a efectos de comunicaciones” no tienen por qué coincidir con los lugares donde los contratantes tienen sus domicilios o residencias habituales a efectos jurídico-civiles.


 AUTONUMLGL   g) Cláusula de gastos o “Expenses Clauses”. Esta cláusula (“Expenses Clause”) tiene como objetivo repartir de manera equitativa los gastos derivados de las negociaciones necesarias para celebrar el contrato. Varios datos pueden hacerse notar sobre la misma: 1º) Normalmente los gastos se reparten por mitad, de modo que cada parte soporta los gastos que le atañen; 2º) También es posible pactar que los gastos los soportará la parte que puede hacer frente a ellos a un coste más bajo, por ejemplo, la parte en cuyo país y sede se han desarrollado las negociaciones del contrato; 3º) Los gastos fiscales no se suelen repartir, ya que las leyes fiscales de los distintos países no suelen prever la sustitución del sujeto fiscalmente obligado. En todo caso, dichos pactos constituirán acuerdos entre las partes que no pueden ser opuestos a la Administración Fiscal estatal.


 AUTONUMLGL   h) Cláusula “encabezamiento de estipulaciones” (“Headings”). Las cláusulas del texto dispositivo del contrato, en el que se contiene los derechos y obligaciones de las partes, suelen venir encabezadas por un “título indicativo” del contenido de dichas cláusulas. Pues bien, para evitar equívocos, suele incluirse, una llamada cláusula “Headings”, que viene a aclarar que el título que encabeza cada cláusula del texto dispositivo del contrato tiene un carácter meramente informativo y que se ha incluido con el propósito único de facilitar el manejo del contrato. Dicha cláusula indica también que el título de las cláusulas estipulaciones del contrato no puede ser utilizado para interpretar el contrato ni sus cláusulas.


 AUTONUMLGL   i) Cláusula “Counterparts” o “número de copias”. Con esta cláusula “Counterparts”, los contratantes indican en cuantas “copias oficiales” ha sido redactado el contrato, y que todas ellas integran y forman parte del contenido del contrato. Generalmente esta cláusula aparece unida a la cláusula que especifica cuál es la lengua o lenguas oficiales del contrato.


 AUTONUMLGL   j) Firma de las partes y cláusula “Authorized Representatives”. El contrato finaliza con la firma de las partes o de sus representantes legales, que han de tener el poder jurídico necesario para obligar a su representado en virtud del contrato. Una cláusula específica (= Authorized Representatives) garantiza que la persona que firma el contrato tiene poder legal para ello. En ocasiones, se exigirá la firma de los representantes orgánicos de la sociedad o empresa. Ello depende de la Ley nacional de la sociedad, que es la Ley que rige la representación de la sociedad por medio de sus órganos sociales (art. 9.11.I CC: Ley con arreglo a la cual se ha constituido la sociedad). Es frecuente también, en determinados ambientes jurídicos, que se incluya, junto a la firma de los negociadores y representantes de las partes, el sello de la empresa o sociedad (= “agreement under seal”), lo que evita equívocos y garantiza la autenticidad del documento firmado.

Los poderes de representación suelen ser poderes notariales. Cuando éstos deben surtir efectos legales en el extranjero, puede aplicarse, en su caso, el Convenio de La Haya de 5 octubre 1961 sobre la “Apostilla”, a fin de garantizar la autenticidad notarial del documento (= Convenio suprimiendo la exigencia de la legalización de los documentos públicos extranjeros, hecho en La Haya el 5 octubre 1961)
.

Es frecuente que junto a las firmas de los representantes legales de las partes se incluyan también firmas de testigos que pueden tener una eficacia poderosa a la hora de la prueba de la existencia del contrato ante un tribunal o un árbitro (= testimonium clause).

Capítulo III

Contenido del contrato internacional (II). Especial consideración de la cláusula de elección de Ley y de la cláusula de jurisdicción y arbitraje

Sección Primera

Cláusula de elección de Ley 

1. CLÁUSULA DE ELECCIÓN DE LEY. ASPECTOS GENERALES

 AUTONUMLGL   Importancia y ventajas de la cláusula de la cláusula de elección de Ley. Una de las cláusulas más importantes de los contratos internacionales es la “cláusula de elección de Ley” (F. Bortolotti)
. En numerosas ocasiones, las partes festejan la conclusión de un contrato que ha sido precedido de arduas negociaciones y no piensan en la posibilidad de que el contrato pueda comportar problemas en el futuro y sea preciso acudir a los tribunales o a un arbitraje (P. Hearn)
. Como consecuencia de ello, olvidan o descuidan la inclusión de una cláusula de elección de Ley en el contrato, ya que la estiman innecesaria. Sin embargo, la cláusula de elección de Ley reviste una extraordinaria importancia, y presenta numerosas ventajes. Por varios motivos.

1º) Seguridad jurídica preventiva. La elección de Ley del contrato por las partes fija de modo estable y previo el Derecho estatal que regula el contrato. Ellos produce, a su vez, tres consecuencias positivas: (a) Las partes pueden adaptar sus comportamientos a dicha Ley. Incluso en el supuesto de que no surja nunca una controversia entre las partes, es útil para las mismas conocer cuál es la Ley que rige su contrato. De ese modo, los contratantes podrán cumplir con el contrato de un modo correcto, esto es, con pleno ajuste a Derecho; (b) Se evitan ulteriores controversias entre las partes en torno a cuál es la Ley del contrato. En tal sentido, cuando el contrato está dotado de una cláusula de elección de Ley, las partes no litigarán sobre cuál es la Ley reguladora del contrato. Por ello, puede afirmarse que la cláusula de elección de Ley reduce costes de enforcement, ya que evita litigar sobre la determinación de la Ley del contrato. Por ello se afirma que la elección, por las partes, de la Ley del contrato, despliega una la “función profiláctica” o evitadora de conflictos jurídicos; (c) En presencia de una cláusula de elección de Ley del contrato, también el juez estatal y/o el árbitro que deben zanjar la controversia ya conocen qué concreta Ley debe regir el contrato: es la Ley elegida por las partes (O. Kahn-Freund, W. Wengler)
. De este modo, se impide que sea el juez o el árbitro el que tenga que fijar la Ley del contrato, lo que puede producir resultados inesperados para las partes y crear inseguridad jurídica a las mismas en torno a la precisión de la Ley del contrato (SAP Málaga 29 octubre 2002).

2º) Realización de los intereses materiales de las partes. La elección de Ley permite a los contratantes someter su relación jurídica al “Derecho material más adecuado” a sus intereses. En concreto, debe subrayarse que el criterio de la autonomía de la voluntad conflictual permite posibilidades muy amplias y diversas: (a) Las empresas pueden sujetar al mismo Derecho estatal todos los contratos internacionales que celebran, lo que le supone un ahorro de costes de transacción en la redacción de sus contratos, ya que supone una “standarización” de los aspectos de Ley aplicable de todos los contratos de la empresa (economías de escala en la redacción de los contratos de la empresa); (b) Las partes pueden elegir un “Derecho neutral” para los contratantes, sin imponer la Ley del contratante X al contratante Z ni viceversa. Ello propicia la celebración del contrato internacional y evita suspicacias nacionalistas de los contratantes; (c) Los contratantes pueden optar por la aplicación de la Ley estatal cuyo contenido sea más satisfactorio para los mismos o para su concreto negocio jurídico. En tal sentido, los contratantes pueden elegir, por ejemplo, la Ley de un país que ha ratificado un determinado convenio internacional cuya aplicación conviene a las partes (J.-M. Jacquet)
 o la Ley de un país que disponga de normas jurídicas de alta calidad en materia contractual. Así, es frecuente también que ciertos contratos internacionales se sujeten al Derecho inglés, porque en tal Ordenamiento, el juez no dispone de la facultad de completar o corregir el tenor de las cláusulas del contrato, de modo que las partes se sienten seguras de que su voluntad no será tergiversada. Por ello, innumerables contratos de transporte marítimo se someten por sus contratantes al Derecho inglés y a los tribunales ingleses, aunque ni los contratos ni los contratantes nada tienen que ver con Inglaterra; (d) La mayor parte de los contratantes prefiere la aplicación al contrato de aquellas Leyes estatales que conocen y con arreglo a las cuales están habituados a comportarse jurídicamente. La aplicación de dichas Leyes les provoca, lógicamente, costes de información escasos, en todo caso inferiores a los que les provocan otras Leyes estatales que no conocen en absoluto o que sólo conocen parcialmente o con menor intensidad. En el fondo, en la mayor parte de los casos, un contratante español prefiere la aplicación al contrato del Derecho español, mientras que un contratante francés prefiere que el contrato quede sujeto al Derecho francés. Pero no porque el contratante español piense que el Derecho francés, el japonés o el alemán son “peores” que el Derecho español, sino porque ya conoce el Derecho español y no tiene que investigarlo ni que adaptar su comportamiento ex novo a tal Ordenamiento jurídico y porque desconoce los demás Derechos extranjeros. Lo más frecuente es que, aunque el Derecho alemán sea más ventajoso para el contratante español que el Derecho español, dicho contratante prefiera que su contrato quede sujeto al Derecho español, porque la investigación del Derecho alemán y la adaptación a dicha Ley le comporta unos costes conflictuales tan elevados que no le compensa (G. Wagner, L.F. Carrillo Pozo)
. Por todas estas razones, el punto de conexión “autonomía de la voluntad conflictual” es un punto de conexión “no ciego” a los resultados materiales. En efecto, los contratantes tienen en cuenta el “contenido sustancial” del Derecho aplicable elegido y lo eligen porque su contenido sustancial les conviene, ya que les genera “costes conflictuales” reducidos. Ello produce una “libre competencia entre las leyes estatales” que favorece los intereses de las partes al ampliar su posibilidad de escoger el producto jurídico mejor para sus intereses (M. Virgós Soriano)
.

 AUTONUMLGL   Redacción y alcance de la cláusula de la cláusula de elección de Ley. Los contratantes pueden incluir una cláusula de elección de Ley reguladora de su contrato en el texto del mismo. El alcance de dicha cláusula lo fijan las mismas partes, razón por la que la redacción concreta de la cláusula es extraordinariamente relevante. En tal sentido, cabe afirmar lo que sigue: 1º) Cuando las partes indican, simplemente, que el contrato queda regulado por Ley del país X (= “the contract shall be governed by the Laws of France”) debe entenderse que su voluntad es que la Ley elegida por dichos contratantes regule todos los aspectos básicos del contrato (= a los que se refiere el art. 12 Reg. Roma I): la interpretación del contrato, el cumplimiento de las obligaciones que genera, las consecuencias de un incumplimiento total o parcial de las obligaciones que nacen del contrato, los diversos modos de extinción de las obligaciones, las consecuencias de la nulidad del contrato). De ese modo, esta designación general de la Ley aplicable significa que la Ley elegida por los contratantes debe regular los elementos esenciales (essentialia negotii) y los elementos accidentales del contrato (accidentalia negotii), así como los efectos del contrato inter partes (res inter alios acta tertio neque nocet neque prodest), y frente a terceros (= como la “acción pauliana”, dirigida a evitar el “fraude de acreedores”) y la “acción directa” (= de la que puede hacer uso un contratante frente a un tercero); 2º) En la práctica suele emplearse una fórmula más ritual que indica que el contrato será regulado e interpretado con arreglo a la Ley elegida por las partes (= “this Agreement shall be governed and shall be construed in accordance with the Laws of Italy”).


 AUTONUMLGL   Elección por las partes de la Ley reguladora del contrato. La mayor parte de los sistemas nacionales de Derecho internacional privado y de los convenios internacionales relativos a contratos internacionales permiten la elección de Ley por los contratantes (O. Lando)
. También los instrumentos legales internacionales e internos que regulan el arbitraje establecen que los árbitros resolverán la controversia con arreglo a la Ley elegida por los contratantes para regir su propio contrato.


Así, en el Reglamento Roma I, el primer punto de conexión para determinar la Lex Contractus es la “autonomía de la voluntad conflictual”. La “autonomía de la voluntad conflictual” es el derecho subjetivo del que disponen los contratantes, consistente en poder elegir la Ley que regula el contrato en el que participan. En efecto, el art. 3.1 Reg. Roma I indica con toda claridad que “el contrato se rige por la Ley elegida por las partes”. La cláusula de elección de Ley expresa, con claridad, la voluntad de las partes de designar el Derecho nacional que debe regular el contrato. Por ejemplo: “Este contrato se rige e interpreta con arreglo a las Ley francesa”.

 AUTONUMLGL   Cláusula de “incorporación por referencia” de una Ley estatal. Distinta de la cláusula de elección de Ley es la cláusula de incorporación por referencia de una Ley estatal o de otros materiales jurídicos. En efecto, los contratantes, en ocasiones, “copian” contenidos de una determinada normativa estatal para que pasen a formar parte del texto del contrato. Por ejemplo, copian la regulación de la cláusula penal contenida en el Derecho alemán. Sobre dichas cláusulas se deben realizar varias consideraciones.

1º) Las partes son libres de adoptar estas cláusulas. Pero dichas cláusulas no son una elección de Ley. Simplemente “incorporan al contrato” contenidos jurídicos procedentes de otras Leyes. No manifiestan la voluntad de las partes de sujetar el contrato a una Ley estatal concreta. Es una técnica de “economía de redacción del contrato”: por ejemplo, en vez de redactar una cláusula penal ad hoc en su contrato, las partes copian la regulación de la cláusula penal de BGB alemán y la hacen constar en su contrato.

2º) Estas normas jurídicas “incorporadas al contrato” son pactos privados entre las partes, es decir, meras “cláusulas materiales del contrato” (F. Rigaux)
. No son “Derecho objetivo”. Se aplican al contrato sólo si y en la medida en que la Ley reguladora del contrato así lo permita (STS 19 diciembre 1930). Así lo confirma el TS al referirse al valor jurídico de las Reglas y Usos uniformes relativos a los créditos documenta​rios elaborados por la CCI (vid. STS 30 marzo 1976, STS 14 marzo 1989, STS 8 mayo 1991, STS 6 abril 1992, STS 3 marzo 1997).

3º) Los contratantes pueden “incorporar” al contrato distintos materiales normativos (Cons. 13 Reg. Roma I): (a) Disposiciones de un Convenio internacional que no es, per se, aplicable al contrato (STS 21 junio 1980). Este fenómeno se conoce como “cláusula Paramount” y su alcance es muy discutido (STS 21 junio 1980, Banco Vitalicio de España SA vs. Naviera Ason SA). En efecto, ciertos tribunales de algunos Estados han señalado que, en este caso, las partes no pueden descartar la aplicación de algunas normas del convenio internacional del que se trate: éste se aplica enteramente al contrato o no se aplica (Sent. Cass. Francia 4 febrero 1992, Karkaba). La validez de esta incorporación de ciertas normas de un convenio internacional a un contrato dependerá de la Ley estatal aplicable al contrato; (b) Disposiciones que pertenecen a condiciones generales de contratación predispuestas por alguna de las partes contratantes; (c) Usos, cláusulas y prácticas comerciales típicas de la contratación internacional, y que no forman parte de un Derecho estatal, tales como los Incoterms 2000, AFTD, etc.; (d) Referencias generales realizadas por las partes a la Nueva Lex Mercatoria o a los usos del comercio internacional. El TS ha seguido, en este particular, una tesis contractualista: la aplicación al contrato de estas reglas pertenecientes muchas de ellas a la llamada nueva Lex Mercatoria, tiene lugar en tanto en cuanto constituyen pactos privados inter partes expresión de la autonomía material. La validez de estas cláusulas está sujeta a la Lex Contractus (STS 30 marzo 1976, STS 27 octubre 1984, STS 14 marzo 1989, STS 8 mayo 1991 y STS 6 abril 1992, en torno al valor jurídico de las Reglas y Usos uniformes relativos a los créditos documenta​rios elaborados por la CCI). El TS estima, así, que tales disposiciones no tienen valor de reglas jurídicas (Derecho objetivo), ni siquiera como normas consuetudinarias. Una alusión vaga y genérica a la nueva Lex Mercatoria o a los “usos uniformes del comercio internacional” no constituye elección de ley ni tampoco surte efectos como incorporación por referencia, pues impide identificar la norma o regla incorporada al contrato (A. Giardina)
; (e) Normas concretas de un específico Derecho estatal (STSJ Canarias, Social 7 marzo 2005, STSJ Madrid, Social 14 julio 2003 [incorporación por referencia del Derecho laboral español]); (f) Normas y reglas sin valor legal alguno y contenidas en compilaciones doctrinales elaboradas por expertos en contratación internacional, como los “Principios Unidroit para los contratos comerciales internacionales (1994-2004)” o los “Principios de Derecho Europeo de los Contratos” (Principles of European Contract Law [PECL]).


4º) La distinción entre “autonomía material” y “autonomía conflictual” es útil para resolver el problema de la Subsequent Legislation. Si una vez concluido el contrato se produce un cambio legislativo en la Ley elegida por las partes, la nueva legislación, vigente en el momento del litigio, afecta al contrato y es aplicable al mismo. Si el cambio legislativo repercute sobre las normas “introducidas” en el contrato en virtud de una “incorporación por referencia”, dicho cambio legislativo no afectará a dichas normas, pues las mismas son sólo meros “pactos privados” interpartes, y no disposiciones legales que se aplican al contrato. Por tanto, las normas materialmente incorporadas al contrato continúan siendo aplicables al mismo en la medida en que la Ley del contrato así lo permita (Sent. Cass. Francia 21 junio 1950, Messageries maritimes).

2. CONDICIONES PARA UNA VÁLIDA ELECCIÓN DE LA LEY DEL CONTRATO.


 AUTONUMLGL   Exigencias para una válida elección de Ley. En los casos regulados por el Reglamento Roma I, para que la elección de la Ley del contrato sea válida, debe cumplir con una serie de requisitos recogidos en el art. 3 Reg. Roma I. Se trata de los siguientes: 1º) Claridad de la elección de Ley. La elección de Ley debe ser clara e inequívoca, cierta, y no presunta. El art. 3.1 Reg. Roma I permite una elección de Ley en forma expresa o tácita, pero que debe ser, en todo caso, clara; 2º) Elección de una Ley estatal. La Ley elegida debe ser la Ley de un Estado; 3º) Validez del pacto. El negocio jurídico de “elección de Ley” debe ser un pacto válido en cuanto a la capacidad, fondo y forma de dicho negocio.

3. CLÁUSULA DE ELECCIÓN DE LEY. ELECCIÓN EXPRESA Y ELECCIÓN IMPLÍCITA DE LA LEY DEL CONTRATO.


 AUTONUMLGL   Claridad de la elección de Ley. La elección de Ley debe ser clara, inequívoca y plenamente cierta. Varios aspectos previos deben señalarse al respecto: 1º) Se trata de aplicar la Ley que, realmente, en el caso concreto, han elegido las partes en relación con un contrato determinado; 2º) El Reglamento Roma I admite, como elecciones “ciertas” o “claras” de Ley aplicable, tanto la elección expresa de la Ley del contrato, como la elección implícita de la Ley reguladora del contrato. El art. 3 Reg. Roma I es totalmente transparente al respecto, pues indica que la elección de Ley “deberá” manifestarse expresamente o resultar de manera inequívoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por tanto, tertium non datur: elección expresa y elección tácita de la Ley aplicable son las únicas modalidades de elección de Ley al contrato que admite el art. 3.1 Reg. Roma I; 3º) En consecuencia, no surte efecto jurídico alguno la llamada elección de Ley “presunta” (mutmassliche Wille) ni tampoco la elección de Ley “hipotética” (hypothetische Wille). En efecto, no se trata de determinar la Ley que las partes en un concreto contrato “habrían elegido” de haberse planteado la cuestión de la Ley aplicable al contrato, ni tampoco se trata de determinar la Ley que habrían elegido unos “contratantes medios” o “ideales”.


 AUTONUMLGL   Primero. Elección expresa de la Ley del contrato. El art. 3 Reg. Roma I indica que “el contrato se regirá por la ley elegida por las partes” y que “esta elección deberá manifestarse expresamente”. La elección manifestada de forma expresa es la elección de Ley que consta indubitadamente en el contrato de que se trate o en otro documento, generalmente por escrito o en un soporte duradero o incluso de forma oral. Así lo confirma la jurisprudencia española (STSJ Canarias, Las Palmas Social 7 marzo 2005 [cláusula contractual en favor de “la legislación española”], STSJ Madrid Social 21 septiembre 2004 [pacto, contenido en el contrato, de “sumisión expresa a la legislación portuguesa”]). Ejemplo 1: cláusula del contrato que indica que “este contrato se rige por la Ley francesa”. Ejemplo 2: contrato celebrado oralmente y en el cuál ambos contratantes manifestaron que el contrato quedaba sujeto a la Ley holandesa.


 AUTONUMLGL   Aspectos particulares de la elección expresa de la Lex Contractus. Pueden indicarse los que siguen.

1º) Elección expresa de la Ley aplicable al contrato a través de “condiciones generales de la contratación”. Si el contrato remite a unas “condiciones generales de la contratación” en las que consta una elección de Ley, debe considerarse que existe una elección “expresa” de la Ley aplicable al contrato. Naturalmente, para que dicha elección de Ley sea válida y produzca efectos jurídicos, las partes deben haber sido conscientes de la remisión que el contrato hace a estas condiciones generales de la contratación.


2º) Elección semi-expresa de la Ley aplicable al contrato. Debe considerarse válida la elección de Ley que se efectúa de modo expreso por un contratante, pero de modo tácito por el otro contratante. Ejemplo 1: se envía una oferta por parte de una empresa vendedora en la que se incluye una cláusula de elección de Ley en favor del Derecho de un concreto país y en la aceptación, la empresa compradora indica, simplemente, que “acepta las condiciones” (I agree), sin que conste de modo explícito, pero sí implícito, la voluntad del comprador de elegir una concreta Ley del contrato. Ejemplo 2: se envía una oferta de contrato que contiene una elección de Ley y la otra parte comienza a ejecutar dicho contrato.


3º) Prueba de la elección expresa de la Ley aplicable. Los problemas de prueba de la elección de Ley aplicable al contrato pueden ser complicados en ciertos casos: elección oral de la Ley aplicable, elección de Ley presuntamente contenida en intercambio de faxes o e-mails, elección que consta en documentos privados firmados o no firmados por las partes, etc. Las cuestiones del valor probatorio de estos documentos y las cuestiones relativas a los medios de prueba que pueden emplearse para demostrar la existencia de un pacto entre los contratantes en torno a la elección de una Ley aplicable al contrato, son cuestiones de índole parcialmente procesal y se rigen por la Ley determinada por el art. 18.2 Reg. Roma I.


 AUTONUMLGL   Segundo. Elección implícita de la Ley del contrato. El art. 3.1 Reg. Roma I también admite la elección implícita de la Ley del contrato pero exige que dicha elección implícita resulte “de manera inequívoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso”. La redacción de esta frase del art. 3.1 Reg. Roma I es muy exigente: la elección implícita de la Ley del contrato debe resultar “de manera inequívoca” y no sólo “de manera cierta”, que era la redacción del anterior art. 3.1 CR en lengua castellana.


 AUTONUMLGL   a) Explicación de la exigencia de certeza total de la elección. La exigencia de que la Ley elegida por las partes resulte “de manera inequívoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso” significa que el juez debe quedar convencido, de un modo radical, sin duda ninguna, del hecho de que las partes han elegido una concreta Ley como Ley aplicable a su contrato. El juez debe motivar su decisión al respecto en su sentencia para que quede constancia del proceso lógico-jurídico inductivo en el que basa su “completa certeza inequívoca” en relación con la Ley elegida de modo implícito por los contratantes. En caso de duda, incluso en caso de mínima duda razonable, el juez debe estimar que no ha habido elección implícita de la Ley aplicable al contrato por las partes. Esta rígida exigencia se explica por el deseo del legislador de la UE de que el contrato quede sujeto a la Ley realmente elegida por las partes. Se trata de evitar que el contrato quede sujeto a una Ley que las partes no han elegido y se trata de evitar también que los jueces puedan afirmar que existe una voluntad de las partes en torno a la elección de la Ley del contrato en los casos dudosos. Ello podría sorprender a las partes y podría generarles costes conflictuales muy elevados al hacer aplicable al contrato una Ley estatal cuya aplicación al mismo no fue ni pudo ser prevista por los contratantes.


 AUTONUMLGL   b) Conjunto de elementos de los que se extrae la existencia de una elección implícita de la Ley aplicable. La elección implícita pero inequívoca de la Ley aplicable al contrato debe quedar clara tras un examen bien “de los términos del contrato”, o bien “de las circunstancias del caso”.

1º) Los “términos del contrato”. Se refiere con ello el art. 3.1 Reg. Roma I a los casos en los que no consta en el contrato la elección de Ley porque, precisamente, las partes presuponen y dan por hecho que el contrato se refiere de manera clara e inequívoca a la Ley de un país como Ley elegida por las mismas para regular el contrato. Es decir, los contratantes no eligen de modo expreso la Ley aplicable al contrato porque, para ellos, es evidente su voluntad de que el contrato se rija por una Ley estatal concreta y tal voluntad puede extraerse del mismo contrato. Ejemplo 1: si una cláusula del contrato indica que éste queda sujeto a la “legislación local vigente” y el contrato debe cumplirse íntegramente en Italia, es claro e inequívoco que los contratantes han elegido la Ley italiana como Ley reguladora de su contrato aunque la referencia a la “Ley italiana” no conste como tal en el contrato (STSJ Madrid Social 13 febrero 2006). Ejemplo 2: existe elección implícita pero inequívoca a favor del Derecho español si el contrato contiene una cláusula que indica que éste se rige por la Ley del país ante cuyos tribunales se presenta la demanda y ésta se presenta en España (STS 27 diciembre 2006).


2º) Las “circunstancias del caso”. Se refiere el art. 3.1 Reg. Roma I, con esta expresión, a los casos en los que se puede deducir no sólo del contrato, sino de los actos o hechos que rodean toda la operación contractual, su celebración y su ejecución, que los contratantes han querido someter su contrato a la Ley de un concreto Estado. Se trata de un caso de facta concludentia: existen hechos concluyentes, externos al texto del contrato en sí, que conducen a afirmar, de manera inequívoca, que los contratantes quisieron elegir una Ley estatal concreta para regular su contrato y que así lo hicieron a pesar de que el contrato no lo indique de modo explícito. Ejemplo: existe elección implícita de la Ley alemana que deriva del hecho de que los litigantes eran alemanes, el contrato se redactó en alemán con referencia a concretas figuras jurídicas del Derecho alemán y los contratantes desconocían el idioma español (SAP Alicante 12 diciembre 2003).


 AUTONUMLGL   c) Prueba de la elección implícita de la Ley aplicable al contrato. Este aspecto ha resultado ser un nido de enconadas polémicas para la doctrina y ha generado dudas e incertezas en la jurisprudencia de los Estados miembros. El Reglamento Roma I ha introducido algunas precisiones para clarificar el “método de detección” de la existencia de una voluntad implícita de designación de la Ley del contrato por las partes (Cons. 12 Reg. Roma I). Es preciso formular ciertas observaciones sobre la cuestión.


1º) Tabla abierta de datos. Para probar la existencia de una elección implícita de la Ley aplicable, bien mediante un examen de los “términos del contrato” o bien mediante un análisis de las “circunstancias del caso”, no existe una “tabla cerrada” de elementos que puedan ser valorados. El legislador, por el contrario, permite que el juez utilice todos los datos que resulten aptos para revelar la voluntad de las partes sobre la elección de una Ley determinada, sean del tipo o de la naturaleza que sean. Es un “sistema abierto” de elementos y datos. En consecuencia, el tribunal debe llevar a cabo un análisis de todos los datos relacionados con el contrato, con su negociación, redacción, ejecución, contratantes, prestaciones, etc. (STS 17 enero 2005). Ejemplo 1: utilización de tipos de contratos propios de un Ordenamiento Jurídico determinado. Ejemplo 2: sumisión a una determinada Ley estatal de los contratos anteriores concluidos entre las mismas partes. Ejemplo 3: comporta​miento jurídico de las partes con arreglo a una Ley determinada. Ejemplo 4: las partes litigan con arreglo al mismo Derecho estatal. Ejemplo 5: elección en el contrato, para resolver posibles controversias, de un tribunal de un concreto Estado o de un arbitraje a desarrollar en un determinado país.


2º) Análisis global ponderado de los elementos relevantes. Ahora bien, no se trata de un análisis o mera suma cuantitativa de estos “elementos aislados” ni se trata de tomar una decisión en atención exclusiva a un solo elemento. La búsqueda de la elección implícita de la Ley aplicable al contrato debe realizarse, siempre, con atención al caso concreto, es decir, mediante una valoración de los datos del contrato en cuestión y del peso de dichos datos en el supuesto específico de que se trate. Ejemplo 1: si el contrato se ha negociado en un país durante tres meses y se ha firmado en dicho país, el dato “país de celebración” debe tener más peso que en otro supuesto en el que el contrato se ha negociado en un aeropuerto en el que han coincidido dos empresarios por azares de los muy frecuentes retrasos aéreos por parte de ciertas compañías. Ejemplo 2: la jurisprudencia inglesa estimó que las partes habían elegido implícitamente el Derecho inglés en un contrato entre empresa japonesa y empresa alemana, pues el contrato se contenía en un formulario inglés y contenía una cláusula en favor de un arbitraje en Inglaterra (Egon Oldendorff, 1996). Ejemplo 3: la mera circunstancia de que el contrato se haya celebrado en un país, no significa necesariamente que las partes hayan querido que la Ley de dicho país rija el contrato (D. Martiny).

3º) Elemento de análisis obligatorio: la elección de tribunal y la “regla qui eligit judicem eligit jus”. El Reglamento Roma I ha introducido un elemento nuevo dirigido a ayudar a los tribunales a detectar, en su caso, la existencia de una voluntad implícita de elección de la Ley del contrato. Indica el Cons.12 Reg. Roma I, que “un acuerdo entre las partes para conferir a uno o más órganos jurisdiccionales de un Estado miembro jurisdicción exclusiva para resolver los litigios ligados a un contrato es uno de los factores que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar si la elección de la ley se desprende claramente de los términos del contrato”. Este Cons. 12 Reg. Roma I indica exclusivamente que, en el proceso de análisis lógico jurídico del conjunto de datos extraídos de los “términos del contrato”, el tribunal está obligado a “tener en cuenta” el hecho de que los contratantes hayan designado, de modo exclusivo, un tribunal o varios tribunales de un Estado para resolver los litigios que pudieran derivar de su contrato, a la hora de determinar si la elección de la Ley aplicable al contrato se desprende claramente de los términos del mismo. Aunque el Cons. 12 Reg. Roma I sólo obliga al juez a tener presente una posible elección de un tribunal o tribunales de un “Estado miembro”, ello no impide que el tribunal valore la elección de un tribunal o tribunales de un tercer Estado. Puede y debe hacerlo. La letra del Cons. 12 Reg. Roma I sólo se refirió a los tribunales de un “Estado miembro”, porque se trata del supuesto más frecuente pero no debe ser interpretada a contrario sensu. La propuesta presentada por la Comisión de la UE para la elaboración del Reglamento Roma I era muy radical en este aspecto y asumía la famosa regla “el que elige el tribunal, elige el Derecho (“qui eligit judicem, eligit jus”), de modo que si las partes habían elegido litigar exclusivamente ante los tribunales de un país, se presumía que habían elegido también que la Ley sustantiva de dicho país debía regir ese contrato. La regla “qui eligit judicem, eligit jus, notablemente defendida en Alemania y cuyo precedente clarísimo se encuentra en el radical territorialismo francés de B. D’Argentré (F. Marrella)
, mostraba la buena intención de hacer muy sencillo para el tribunal el proceso de detección de la voluntad implícita de las partes en orden a la elección del Derecho regulador del contrato. Pero incurría en el exceso de resultar totalmente desproporcionada, puesto que la elección de un tribunal ante el que litigar en caso de desacuerdo entre los contratantes es totalmente diferente de la elección del Derecho regulador del contrato. El hecho de que las partes estén de acuerdo en que, en caso de controversia, litigarán exclusivamente ante los tribunales de un Estado concreto, no quiere decir que estén de acuerdo en que el contrato deba regirse por la Ley de dicho Estado (P. Lagarde)
.

4. ELECCIÓN DE UNA LEY ESTATAL.


 AUTONUMLGL   Elección de una “Ley estatal”. Los contratantes pueden elegir la Ley que les resulte más conveniente y por la razón que sea (art. 3.1 Reg. Roma I). Son libres al efecto. No deben dar ninguna explicación de por qué eligen una u otra Ley como Derecho regulador de su contrato. No es preceptivo que la Ley elegida tenga una conexión objetiva con el contrato o con el negocio del que se trate. Sin embargo, la Ley elegida debe reunir varias exigencias.


 AUTONUMLGL   a) Ley estatal. La Ley elegida por los contratantes debe ser la Ley de un Estado (F. Ferrari, U. Magnus / P. Mankowski, etc.)
. El art. 3.1 Reg. Roma I y el Cons. 11 Reg. Roma I son muy claros en relación con esta cuestión al emplear el término “ley elegida por las partes”. En efecto, el término “ley” se refiere al Ordenamiento Jurídico de un Estado y no a otros materiales normativos y pseudo-jurídicos que no son ni se integran en un Ordenamiento jurídico estatal. Varias observaciones son precisas.


1º) Para el Reglamento Roma I, todo contrato está sometido a una Ley estatal, como ha sostenido la jurisprudencia más clásica (STPJI 12 julio 1929, Empréstitos serbios emitidos en Francia) y el IDI (Resolución IDI 31 agosto 1991, Basilea). La exigencia de que la Ley elegida deba ser la “Ley de un Estado” no es ningún capricho ni ningún homenaje a la Soberanía estatal. Existen muy poderosas razones para exigir que la Ley elegida sea una “Ley estatal”: 1º) Un “contrato” al margen de toda Ley estatal carece de fuerza vinculante ante los tribunales y no pasaría de ser, como mucho, un mero acuerdo entre caballeros (Gentlemen's Agreement): las partes no podrían exigir su cumplimiento ante un juez (F. Rigaux)
. Un contrato es un acuerdo entre sujetos privados al que la Ley de un Estado otorga fuerza vinculante. Sin la “Ley de un Estado” no existe “contrato”; 2º) Sólo una Ley estatal constituye un sistema jurídico completo, de calidad, que puede integrar las lagunas del contrato, proporcionar los criterios de interpretación del mismo y fijar los límites a los que han de sujetarse las partes en la redacción de las cláusulas del contrato.


2º) Las referencias de los contratantes a otros “conjuntos normativos no estatales”, como los “usos del comercio internacional”, la nueva Lex Mercatoria, la buena fe, los Principios Unidroit sobre contratos internacionales y otros conjuntos normativos o regulativos semejantes, permiten aplicar dichos contenidos normativos al contrato, pero sólo en calidad de “pactos interpartes” incorporados al contrato, pero no como “Ley reguladora del contrato”. Tales referencias no constituyen una “elección de Ley” en el sentido exigido por el art. 3.1 Reg. Roma I, sino que constituyen, en su caso, una llamada “incorporación por referencia” a su contrato de un Derecho no estatal (Cons. 13 Reg. Roma I). Ello significa que tales contenidos serán válidos como pactos interpartes en la medida en la que la Ley del contrato así lo estime (F. Marrella)
. Resultado que pone de relieve la escasa diferencia práctica, que no teórica, entre la kollisionsrechtliche Autonomie y la materiellrechtliche Autonomie (H.P. Glenn, U. Magnus / P. Mankowski)
.


4º) Las partes sí pueden elegir, como Ley del contrato, el Derecho de una unidad territorial concreta que, aunque no sea un “Estado” en términos del Derecho Internacional Público, sí que disponga de “sus propias normas jurídicas en materia de obligaciones contractuales”. En efecto, el art. 22.1 Reg. Roma I indica que “cada unidad territorial se considerará como un país a efectos de la determinación de la ley aplicable en virtud del presente Reglamento”. Ejemplo: este contrato se rige por la Ley del State de California.


 AUTONUMLGL   b) Ley estatal vigente. La Ley elegida debe ser la Ley vigente de un Estado concreto. No cabe elegir como Ley del contrato, una legislación de un Estado que ya no esté vigente en el momento de dicha elección (Derecho ruso zarista, Derecho español republicano o franquista, Derecho francés pre-revolucionario, etc.). Si ello se produce, dicha designación no podrá ser considerada una “elección de Ley” en el sentido del art. 3.1 Reg. Roma I y se tendrá por no puesta.


 AUTONUMLGL   c) Ley de un Estado existente. La Ley elegida debe ser la Ley vigente de un Estado que existe de facto en el momento de la elección (STS 4 julio 2006 [aplicación a un contrato internacional del Derecho de la RFA en lugar del Derecho de la DDR]). Es indiferente que el Estado cuya Ley ha sido elegida haya sido reconocido internacionalmente o no por el Estado cuyos tribunales conocen del asunto. Varias precisiones son importantes: (a) En el caso de que las partes hayan elegido la Ley de un Estado que existe en el momento de la elección, pero que ya no existe en el momento de la controversia, deberá aplicarse la Ley del Estado que, con arreglo a las normas del Derecho internacional Público, ha sucedido al Estado desaparecido; (b) No cabe elegir como Ley del contrato la Ley de un Estado que nunca ha existido y/o que no existe como tal “Estado”, como es el caso de las llamadas “micronaciones” (Seborga, Sealand, etc.). Ejemplo: la cláusula contractual que indica que “este contrato se rige por el Derecho de la URSS” no surte efectos jurídicos como elección de Ley y se tendrá por no puesta.


 AUTONUMLGL   Falsas “elecciones de Ley”. Al exigir que la Ley del contrato deba ser una “Ley estatal”, el art. 3.1 Reg. Roma I no admite las siguientes hipótesis.


 AUTONUMLGL   a) El “contrato sin Ley” o “contrato autorregulado”. Se trata de un contrato con un articulado muy preciso y extenso que intenta ser “autosuficiente”, redactado con la intención de sustraer el contrato a toda Ley estatal (correctamente: STSJ Madrid Social 18 julio 2005, STSJ Madrid Social 13 febrero 2006). No puede admitirse la existencia de cláusulas del contrato que no estén sometidas a la Ley de ningún Estado (STSJ Madrid Social 13 febrero 2006). La autonomía de la voluntad recogida en el art. 3.1 Reg. Roma I sólo puede aceptarse en un “sentido positivo” (= designar un Derecho aplicable) y no en un “sentido negativo” (= excluir todo Derecho regulador del contrato).


 AUTONUMLGL   b) El contrato sometido exclusivamente a “referencias jurídicas vagas”. El art. 3.1 Reg. Roma I no admite la existencia de un contrato sujeto, en exclusiva, a la Nueva Lex Mercatoria, a la “buena fe”, a los “Principios Generales del Derecho”, a los Principios Generales del Derecho comunes a los Estados civilizados, y a otras referencias normativas o pseudonormativas abstractas. Estos materiales no son más que “quimeras del Derecho internacional de los negocios” (S. Leible)
.


 AUTONUMLGL   c) El contrato sujeto al Derecho Internacional Público. El art. 3.1 Reg. Roma I tampoco admite que los contratantes elijan, como “Ley del contrato”, el Derecho Internacional Público. Ello se explica porque el Derecho Internacional Público no regula relaciones jurídicas entre sujetos privados, sino entre Estados y otros entes dotados de Soberanía. Además, el Derecho internacional Público no dispone de normas para la regulación de los contratos internacionales.


 AUTONUMLGL   d) El contrato regulado exclusivamente por un Convenio internacional. Un Convenio internacional, aisladamente considerado, como el CMR 1956 o el CVIM 1980, no es la “Ley de un Estado”. Por lo tanto, no puede constituir la Ley del contrato en los términos del art. 3.1 Reg. Roma I (Cons. 13 Reg. Roma I a sensu contrario). Ejemplo: la cláusula incluida en el contrato que indica: “este contrato está sometido a la Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías de 11 de abril de 1980, con exclusión de la Ley de cualquier Estado”, no es una elección válida de Ley aplicable. Dicha cláusula podrá valer como incorporación al contrato del texto de dicha Convención a título de pacto entre las partes.


 AUTONUMLGL   e) El contrato sujeto a normas no estatales. El art. 3.1 Reg. Roma I tampoco acepta que los contratantes elijan, como “Ley del contrato”, materiales normativos que no son la Ley de un Estado.


 AUTONUMLGL   Normativas que no pueden ser elegidos por los contratantes como Lex Contractus por no ser la Ley de un Estado. Las partes no pueden elegir como Ley del contrato ninguno de los siguientes materiales normativos.


1º) Ordenamientos jurídicos de tipo religioso que no se identifican con la Ley de un Estado, como la Shari’a musulmana o el Derecho Hebreo (Jewish Law) (K. Djaraouane / C.J. Serhal)
. La Shari’a es más un conjunto de valores y de normas que guían la conducta y el comportamiento de los creyentes islámicos, que un sistema jurídico. Además, el contenido de la Shari’a varía según la escuela jurídica islámica de la que se trate y la interpretación dada a la misma por los distintos juristas islámicos. Las empresas de países islámicos insertan con extrema frecuencia en sus contratos internacionales una cláusula en la que se indica que el contrato es “Shari’a compatible”. Esto es: que el contrato se rige por la Ley de un país determinado y que, además, respeta los principios de la Shari’a. Frente a estas cláusulas de elección de Ley debe distinguirse: (a) Cuando es claro que las partes han elegido como Ley del contrato la Ley de un Estado concreto “en la medida en que sea compatible con la Shari’a”, la cláusula resulta ininteligible y sin sentido. El contrato se regirá entonces por la Ley determinada mediante el art. 4 Reg. Roma I (sent. court of Appeal London 28 enero 2004); (b) En otros casos, se trata más de una “cláusula de estilo” que de una auténtica “cláusula de elección de Ley”. En tales supuestos, la Ley estatal elegida debe regir el contrato y la referencia a la Shari’a debe entenderse como un “modo de redacción del contrato” sin relevancia como auténtica elección de Ley (sent. Commercial Court London, Islamic Investment Company of the Gulf, 13 febrero 2002 [contrato de Murabaha o préstamo islámico]). La cuestión resulta muy relevante porque la Shari’a contiene ciertas reglas que afectan directametne a la validez de los contratos: se prohiben los que establecen intereses elevados, los que permiten transferencias de créditos, los contratos de venta sobre bienes inexistentes, los contratos sobre productos derivados del cerdo, alcohol, etc. Si la referencia a la Shari’a realizada mediante la fórmula “Shari’a compatible” no se entiende como una auténtica “elección de Ley” en favor de la Ley de un Estado de inspiración islámica, el contrato puede ser considerado válido.


2º) Las compilaciones de normas o reglas materiales y/o Principios preparados por asociaciones u organizaciones de carácter jurídico. Ejemplos: los Principios Unidroit para los contratos comerciales internacionales (2010), los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (Principles of European Contract Law (PECL), los Incoterms 2010 preparados por la Cámara de Comercio internacional, las Reglas y Usos Uniformes relativosPRIVATE 
 a los créditos documentarios (1993) de la Cámara de Comercio Internacional o las Reglas Uniformes relativas a las cobranzas de la Cámara de Comercio Internacional.

 
3º) El art. 3 Reg. Roma I rechaza, igualmente, la posibilidad, sugerida por ciertos autores, de que las partes pudieran elegir como “Ley del contrato”, un cuerpo de normas no estatales y de que, subsidiariamente, para los aspectos no cubiertos por dicha normativa no estatal, fuera aplicable una Ley estatal elegida por las partes o bien determinada por el art. 4 Reg. Roma I. El debate generado sobre esta posibilidad es, sin duda, un debate exagerado y desproporcionado. Es por ello que el Reglamento Roma I ha resuelto la cuestión de manera contundende pero pragmática a través de un mero “considerando” (Cons. 13 Reg. Roma I). Ello refleja que el problema, si existe, es mucho menos grave de lo que se quiere hacer creer (S. Poillot-Peruzzetto)
. Aunque algunos de estos conjuntos normativos presentan una notable perfección técnica y, sin duda, muestran las mejores intenciones, la imposibilidad de elegirlos como una auténtica “Ley del contrato” obedece a varias razones, como ya se ha señalado: (a) Estos textos, al no ser la “Ley de un Estado”, no pueden dotar a los acuerdos inter partes de la fuerza vinculante de un “contrato”; (b) Son textos lagunosos e incompletos cuya aplicación al contrato perjudica los intereses de los operadores del comercio internacional, de modo que resulta muy frecuente que jueces, árbitros y partes tengan que buscar, en un Derecho estatal, lo que estos textos no contienen ni regulan; (c) Habría que definir y precisar qué conjuntos normativos deberían ser considerados como conjuntos normativos “aptos” para regular contratos internacionales por ser textos normativos de calidad y reconocido prestigio a escala internacional o europea. Pero ésa es una tarea nada fácil, pues exigiría un plus de actividad judicial y de las partes y ello generaría una enorme inseguridad jurídica (P. Lagarde)
. Naturalmente, no todas estas codificaciones privadas o para-estatales de Derecho material de los contratos presentan la misma calidad y la misma difusión en la práctica comercial internacional. En efecto, como antes se ha avanzado, los PECL, a diferencia de los Principios Unidroit, han sido aplicados en muy escasas ocasiones por los árbitros en la práctica comercial y su utilidad real está todavía por demostrar. Por ello, equiparar la calidad y proyección práctica de los Principios Unidroit con los PECL no es aceptable, según indican expertos cualificados en la materia (F. Marrella)
. Sin embargo, otros expertos sí equiparan la calidad de ambos cuerpos de reglas. El debate sobre la “calidad” e idoneidad para operar como Lex Contractus de estos cuerpos normativos no estatales es una semilla de divergencias doctrinales que no tiene final; (d) En la práctica, los contratos exclusivamente sometidos a estos contenidos normativos no estatales son muy escasos, por lo que el debate doctrinal sobre la elección de estos materiales como “Ley del contrato” es, con frecuencia, puramente académico y artificial. Los contratantes confían en las Leyes estatales y no en grupos de normas de origen difuso y reconocimiento jurídico incierto. En 2002, del total de contratos que dieron lugar a litigios fallados por el tribunal arbitral de la CCI, sólo el 0,8 % de tales contratos se solventó mediante la aplicación de la “Nueva Lex Mercatoria” o de normativas que no eran “Leyes estatales” (U. Magnus / P. Mankowski)
; (e) La UE está desarrollando ciertos trabajos legislativos con vistas a la elaboración de un “Derecho Europeo de Contratos” o de un “Código Civil Europeo”, como el llamado “Common Frame of Reference” (CFOR), trabajos que han sido definidos como una “nebulosa multiforme” (P. Lagarde / A. Tenenbaum)
. La UE persigue garantizar que, si algún día se permite que las partes puedan elegir como “Ley aplicable a su contrato”, un contenido normativo no estatal, sea el contenido normativo elaborado por la misma UE y no otros cuerpos normativos extraños elaborados en sedes jurídicas que podrían resultar poco fiables (Cons. 14 Reg. Roma I). Este Cons. 14 Reg. Roma I indica que si ello algún día se convierte en realidad, el Reglamento Roma I no deberá ser modificado. En efecto, la posibilidad de elegir como Ley del contrato un conjunto de “normas del Derecho material de los contratos” puede venir recogida en ese mismo instrumento legal que puede elaborar la UE. De todos modos, el Consejo de Ministros de las Comunidades Europeas ha indicado que el CFOR será utilizado en el futuro como un mero “Toolbox”, una serie de indicaciones que pueden ser útiles para la redacción de normas jurídicas por parte del legislador de la UE y rechazó expresamente que el CFOR pueda ser elegido por los contratantes como Lex Contractus reguladora de un contrato internacional y también rechazó la idea de que el CFOR pueda ser utilizado como plataforma para la elaboración de un futuro “Código Civil Europeo”. Por tanto, este CFOR es una “caja de herramientas” (the Toolbox) para mejorar la calidad y la coherencia de la legislación de la UE. Debe recordarse que se trata, en todo caso, de un set de herramientas puramente voluntario, de modo que el legislador de la UE puede “desviarse” de lo contenido en el CFOR. Además, el CFOR no contiene “un solo punto de vista” sobre las cuestiones jurídicas que aborda, sino diversos puntos de vista al respecto, dado que no se trata de imponer una “visión europea” del Derecho de Contratos, sino de respetar los diferentes perspectivas que son el producto de la evolución jurídica de todos los Estados miembros. Por ello, el CFOR ofrece soluciones alternativas a una misma cuestión jurídica.

 AUTONUMLGL   f) El contrato provisto de “cláusulas de estabilización” (Stabilisierungs- und Versteinerungsklauseln). El art. 3.1 Reg. Roma I rechaza la posibilidad de sujetar el contrato a la Ley de un Estado que estaba vigente en un determinado momento y que queda “congelada”. Las llamadas “cláusulas de estabilización” son aquellas cláusulas contractuales que indican que la Ley elegida por las partes no está sujeta a los posibles cambios legislativos operados por el legislador. Son cláusulas frecuentes en los “contratos de Estado”, a través de las cuales se trata de evitar que el Estado contratante altere su legislación para obtener una ventaja contractual. Tales cláusulas, que provocan la “petrificación” de la Ley aplicable, conducen a un “contrato sin Ley”, a un contrato autorregulado, resultado no admitido por el Reglamento Roma I. En la hipótesis de que las partes hayan “congelado” la Ley reguladora de su contrato, la Ley aplicable al mismo se determinará con arreglo al art. 4 Reg. Roma I, y los contenidos legales “petrificados” conservarán su validez, como meras cláusulas del contrato, en la medida en que lo permita la auténtica y verdadera Lex Contractus. El objetivo que persiguen estas “cláusulas de estabilización” puede ser alcanzado mediante otros mecanismos: bien mediante una garantía de inmutabilidad de la legislación estatal, asumida por el poder legislativo del Estado de que se trate; bien a través de la aplicación de tratados internacionales sobre protección de inversiones extranjeras concluidos entre el Estado contratante y el Estado extranjero cuya nacionalidad ostenta el sujeto privado contratante, que suelen prever estas hipótesis. Distintas a las anteriores son las “cláusulas de intangibilidad”, que tienen como fin garantizar que el Estado parte en un contrato internacional no alterará unilateralmente los términos de dicho contrato en uso de su poder soberano. Tales cláusulas son válidas y su infracción genera responsabilidad contractual en los términos establecidos por la Lex Contractus.

 AUTONUMLGL   g) El contrato sometido a Leyes no vigentes o a Leyes de Estados inexistentes. Como antes se ha indicado, la elección como Lex Contractus de un ordenamiento estatal que ya no está vigente (Derecho ruso zarista) o del Derecho de un Estado que ya no existe (Derecho yugoslavo) o del Derecho de un país que nunca existió y/o que no existe como “Estado”, como es el caso de las llamadas “micronaciones artificiales” (Seborga, Sealand, etc.), no es una elección válida de Ley aplicable.


 AUTONUMLGL   h) El contrato sujeto a la Ley de un Estado con inclusión de sus normas de conflicto. El art. 20 Reg. Roma I impide que los contratantes elijan la Ley de un país con inclusión de sus normas de conflicto de Leyes. Ejemplo: cláusula contractual que indica “este contrato se regirá por la Ley egipcia incluidas sus normas de conflicto”. El art. 20 Reg. Roma I es tajante al excluir el reenvío y en este caso podría producirse un reenvío si las normas de conflicto pertenecientes a la Ley estatal elegida remitieran a la Ley de otro país. En tal supuesto, la elección del Derecho aplicable debería entenderse realizada en favor de las normas materiales de la Ley elegida (contra: Resolución IDI 31 agosto 1991, Basilea).


 AUTONUMLGL   i) El contrato sometido a cláusulas de “exclusio juris”. Algunos contratos contienen unas llamadas “cláusulas de exclusio juris”. Se trata de cláusulas del contrato que excluyen la aplicación al mismo de una Ley estatal sin elegir ninguna (Laudos Arbitrales CCI núm. 7110 de 1995 y núm. 7375 de 5 junio 1996). Ejemplo: “la Ley argentina no será aplicable a este contrato”. El Reglamento Roma I no se refiere a esta cuestión de forma específica. Ahora bien, estas cláusulas no son válidas y deben tenerse por no puestas. Los argumentos para rechazar la validez de las cláusulas de “exclusio juris” son varios y fundados: 1º) Aunque uno de los principios básicos del Reglamento Roma I (Cons. 11 Reg. Roma I), es la “autonomía de la voluntad”, la elección de Ley sólo se respeta si recae en la Ley de un Estado “de modo positivo”, es decir, si se elige la Ley de un Estado y no si se excluye la Ley de un Estado (argumentum a contrario: inclusio unius exclusio alterius); 2º) Además, las cláusulas de exclusio juris vulneran el art. 4 Reg. Roma I, precepto que ordena al juez aplicar una u otra Ley estatal en el caso de que las partes no hayan procedido a elegir una Ley aplicable “de conformidad con lo dispuesto en el art. 3 Reg. Roma I”. Y es claro que, en estos casos, la elección de Ley no ha tenido lugar “de conformidad” con el art. 3 Reg. Roma I. Por tanto, en casos de exclusio juris, el art. 4 Reg. Roma I debe ser aplicado; 3º) Cuando el art. 4 Reg. Roma I es aplicable, la Ley del contrato se determina de modo rígido con arreglo a los puntos de conexión que contiene dicho precepto, que no admite injerencias de los contratantes en la cuestión y que no permite a los contratantes “dar instrucciones” al juez sobre “cómo debe determinar la Ley del contrato”. El juez sigue las pautas marcadas de modo estricto por el art. 4 Reg. Roma I y este precepto no admite que los contratantes indiquen al juez qué Ley estatal no puede constituir la Ley del contrato.

 AUTONUMLGL   j) El contrato sujeto global y cumulativamente a varias Leyes estatales. En ocasiones, ninguno de los contratantes renuncia a la aplicación de su propia Ley, de modo que en el contrato se incluye una cláusula que hace aplicable, a la totalidad del contrato, cumulativamente, dos Derechos estatales, pero sin especificar qué “partes del contrato” se rigen por un concreto ordenamiento. Ejemplo: “este contrato se rige por la Ley alemana y por la Ley española”. Pues bien, esta designación de Ley aplicable no surte efectos jurídicos. Los argumentos para rechazar la validez de la designación cumulativa de varias Leyes estatales como Lex Contractus son claros. La designación múltiple y global de la Ley aplicable al contrato no respeta lo establecido en el art. 3.1 Reg. Roma I. El precepto exige que las partes designen como Ley aplicable al contrato, exclusivamente, una sola Ley estatal. El texto del art. 3.1 Reg. Roma I es meridianamente claro, pues se expresa en singular: el contrato se regirá por la “ley elegida por las partes”. Lo que sí permite el Reglamento Roma I es que los contratantes fraccionen el contrato en diferentes “partes” y designen la Ley aplicable a cada una de dichas “partes del contrato” (dépeçage del contrato, art. 3.1 in fine Reg. Roma I). Pero el dépeçage del contrato es algo muy distinto y no tiene nada que ver con la designación cumulativa y global de varias Leyes estatales para regir la totalidad de un solo contrato. En efecto, la designación cumulativa de la Ley del contrato crea una enorme incerteza e inseguridad a las partes, y es ésta la razón por la que el art. 3.1 Reg. Roma I no la admite.


 AUTONUMLGL   k) El contrato que dispone de “cláusulas de elección de Ley sin sentido lógico”. En ciertos contratos no es extraño encontrar cláusulas de elección de Ley que no permiten identificar claramente el sentido de la misma. Ejemplo: “este contrato se rige por el Derecho inglés en la medida en que éste recoge los principios de la gloriosa Sahri’a” (Court of Appeal England, Shamil Bank of Bahrein vs. Beximco, 28 enero 2004). El Derecho inglés no recoge principios de la Ley islámica por lo que la cláusula resulta contradictoria y sin sentido. Otorgar un sentido claro a esta cláusula es muy difícil y visto que la intención de las partes no es clara, la cláusula debe tenerse por no puesta en el contrato. El art. 3 Reg. Roma I exige que la elección global de la Ley del contrato recaiga en una sola Ley, lo que no se respeta en este caso.

5. VALIDEZ DEL PACTO DE ELECCIÓN DE LEY.

 AUTONUMLGL   Carácter “negocial” de la elección de Ley. La elección de Ley del contrato es un negocio distinto del contrato internacional cuya Ley reguladora designa (J. Foyer)
. Es el llamado “pactum de lege utenda” o “contrato de electio juris” (A. Curti Gialdino)
. De esta importante a afirmación derivan varias consecuencias: 1º) El contrato, -compraventa, leasing, arrendamiento, licencia de patente, préstamo, etc.-, puede ser nulo, pero el pacto de elección de Ley aplicable a dicho contrato puede ser perfectamente válido, y viceversa (Principle Of Severability). Ejemplo: si un contrato de compraventa contiene una cláusula que indica que dicho contrato queda sujeto al Derecho de Sealand dicha cláusula será nula, de modo que se tendrá por no puesta, pero ello no invalida ni hace nulo el contrato en el que dicha cláusula se encuentra recogida; 2º) Para que pueda surtir los efectos que le son propios, el Reglamento Roma I exige que el pacto de elección de Ley (pactum de lege utenda) sea un pacto “válido”. Si el pacto es válido, el contrato se regirá por la Ley designada por las partes; 3º) Para la validez de la elección de Ley por las partes, el Reglamento Roma I requiere que se verifiquen varios “tipos de condiciones”; 4º) El Reglamento Roma I establece un numerus clausus de condiciones de validez de la elección de Ley. Por ello, para la validez del pactum de lege utenda, no pueden exigirse más condiciones que las establecidas por el Reglamento Roma I ni tampoco condiciones que se encuentren en contradicción con las recogidas en el art. 3 Reg. Roma I.


 AUTONUMLGL   Condiciones de validez del “pactum de lege utenda”. El Reglamento Roma I exige que el pactum de lege utenda cumpla con las siguientes exigencias.


1º) Condiciones de fondo establecidas por el art. 3 Reg. Roma I. El negocio de elección de la Ley aplicable por las partes (pactum de lege utenda) viene regulado con cierto detalle en el art. 3 Reg. Roma I. Al respecto, cabe afirmar lo siguiente: (a) La elección de Ley por las partes debe respetar las condiciones exigidas por el art. 3.1-2 Reg. Roma I y que se refieren a cuestiones como la elección expresa o implícita de la Ley aplicable, la posible elección parcial de la Ley aplicable (dépeçage), posible cambio en el tiempo de la Ley del contrato, etc.; (b) El art. 3.1 Reg. Roma I exige, igualmente, que la Ley reguladora del contrato sea elegida “por las partes”, y no por un tercero o por el juez. La exigencia tiene un fundamento claro: los contratantes son los mejores jueces de sus propios intereses, de modo que son ellos los que se encuentran en mejores condiciones para elegir, en relación con su contrato, la Ley estatal cuya aplicación les comportará costes conflictuales más reducidos. El art. 3.1 Reg. Roma I es muy claro al respecto al referirse a la Ley elegida “por las partes”. En consecuencia, éstas no pueden delegar esta función en un mediador o en el juez o en otro tercero. Esta afirmación es plenamente válida en relación con contratos internacionales que generan controversias antes jueces estatales de los Estados miembros, regidos por el Reglamento Roma I. En el arbitraje privado internacional, el Reglamento Roma I no tiene por qué ser aplicable, y las partes pueden dar a los árbitros o a terceros sujetos las instrucciones que tengan por convenientes. Pueden, por tanto, ordenar a dichos árbitros o terceros que procedan a elegir la Ley reguladora de su contrato. Debe admitirse, sin embargo, que las partes otorguen poderes a un sujeto que les represente a la hora de elegir la Ley reguladora del contrato a través de la “representación” que comporta un contrato de mandato, trabajo, comisión mercantil o agencia, por ejemplo o a través del oportuno “poder de representación voluntaria”. Los términos de esta representación voluntaria se rigen, en DIPr. español, por la Ley determinada a través del art. 10.11 CC.


2º) Condiciones de existencia y validez del consentimiento de las partes en cuanto a la elección de ley aplicable. Varias cuestiones conviene aclarar: (a) Las cuestiones relativas a los vicios que afectan al consentimiento vertido por las partes en la elección de ley, tales como error, dolo, violencia, intimidación, etc. (SAP Barcelona 15 junio 2005) no se regulan en el art. 3.1 Reg. Roma I. Estas cuestiones se rigen por la Ley presuntamente elegida por las partes en el mismo pacto cuya validez se cuestiona (art. 3.5 Reg. Roma I), es decir, por la Ley “hipotéticamente elegida por las partes” (“Ley del contrato hipotético” - “Putative Law Of The Contract”); (b) La solución anterior se aplica también en el caso de “Battle Of The Forms” o “batalla de formularios”: cuando las partes se cruzan formularios o propuestas y contrapropuestas de contrato y se discute si ha habido consentimiento de ambas partes en relación con la elección de una Ley aplicable concreta, esa Ley presuntamente elegida determina si existió consentimiento de las partes en relación con la Ley presuntamente elegida y dicho pacto es existente y válido; (c) La elección de Ley aplicable al contrato entre operadores del comercio internacional puede realizarse de forma expresa si el contrato se remite a unas “condiciones generales de la contratación” en las que consta una elección de Ley que afecta al contrato. En tal caso, deberá también resultar de modo claro que ambas partes se han remitido de modo consciente a tales “condiciones generales de la contratación. Si esta circunstancia se discute y una parte alega que nunca consintió en remitirse a las condiciones generales en las que se contiene la “elección de Ley”, será la Ley presuntamente elegida por las partes la que determinará si hubo consentimiento de ambas partes en remitirse a tales condiciones generales de la contratación.

3º) Condiciones de forma del pacto de elección de Ley. La forma del pacto de elección de Ley del contrato (pactum de lege utenda) se debe ajustar a las Leyes designadas por el art. 10 Reg. Roma I. No obstante, esta referencia carece, en buena parte, de sentido, por dos motivos (M. Virgós Soriano)
: (a) El mismo Reglamento Roma I ya regula las exigencias formales más importantes del pactum de lege utenda, pues establece un régimen claro sobre la elección implícita como “forma” del pacto de elección de Ley. La Ley designada por el art. 10 Reg. Roma I no puede exigir requisitos formales que estén en contradicción con los contemplados en el art. 3 Reg. Roma I. Podrá exigir otros requisitos. Por ejemplo, que la elección de Ley se lleve a cabo en un cierto idioma, pero no que la elección implícita se lleve a cabo de manera diferente a como está contemplada en el art. 3.1 Reg. Roma I; (b) No es frecuente que las Leyes nacionales exijan requisitos de forma sobre los pactos de elección de Ley.


4º) Las condiciones de capacidad para elegir la Ley aplicable al contrato. Estas cuestiones se rigen por la Ley designada por las normas de conflicto del Estado cuyos tribunales conocen del asunto. En España, esta cuestión se somete a la Ley nacional de cada parte contratante (art. 9.1 CC). En efecto, el Reglamento Roma I no regula la capacidad de los contratantes ni para concluir el contrato ni para concluir el pactum de lege utenda (art. 1.2.a Reg. Roma I). No obstante, es aplicable a la capacidad para elegir la Ley del contrato, la llamada “doctrina del interés nacional” (art. 13 Reg. Roma I). Por tanto, en los contratos celebrados entre personas que se encuentren en un mismo país, las personas físicas que gocen de capacidad de conformidad con la Ley de ese país solo podrán invocar su incapacidad resultante de la Ley de otro país para concluir un pacto de elección de la Ley del contrato si, en el momento de la celebración del contrato, la otra parte hubiera conocido tal incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de negligencia por su parte.


5º) Diferencia con las cláusulas de elección de tribunal competente. Las normas que regulan las cláusulas de sumisión a los tribunales estatales disponen de una reglamentación material detallada (vid. arts. 23-24 R.44/2001, por ejemplo). A diferencia de estas cláusulas, los pactos de elección de Ley carecen de tal reglamentación detallada y deben obtenerla, con ciertas excepciones, como se ha visto, de la Ley que regula el contrato al cual se refieren.


 AUTONUMLGL   Elección de Ley que anula el contrato. El Reglamento Roma I no somete la validez del pacto de elección de la Ley del contrato a la condición de que la Ley designada por las partes para regir el contrato haga válido el contrato. Todo lo contrario. La Ley elegida por las partes para regular el contrato determina la existencia y validez de dicho contrato (art. 10 Reg. Roma I). El contrato será, pues, nulo o no válido si las partes han elegido una Ley estatal que hace nulo o considera inválido el contrato en cuestión (contra: Resolución IDI 31 agosto 1991, Basilea). Los contratantes son responsables de la Ley que eligen y por otra parte, la nulidad o invalidez de los contratos salvaguarda también los intereses de las partes, de los terceros e incluso, en ocasiones, los intereses de la sociedad y del Estado. Algunos autores han indicado que, en estos supuestos dudosos, si la Ley que las partes han elegido anula el contrato, la cláusula debe ser interpretada como mera “incorporación por referencia”, precisamente para evitar la nulidad o ineficacia del contrato. Pero la tesis no es compartible por la razón antes indicada (Sent. Cour Cassation Francia 5 diciembre 1910, American Trading Companie vs. Quebec Steamship).

 AUTONUMLGL   Doble elección de Ley. En ciertos casos puede ocurrir que las partes elijan dos Leyes estatales aplicables al contrato a través de dos cláusulas diferentes de elección de Ley. Ejemplo: un contrato contiene una cláusula impresa en la que de declara que el contrato se rige por la Ley italiana, pero los contratantes añaden, escrita a mano, una cláusula que indica que la Ley reguladora del contrato es la Ley francesa (Sent. Tribunal Supremo alemán RG de 20 febrero 1929). Para resolver este complejo supuesto, deben distinguirse estos supuestos (O. Lando, A. Kaczorowska)
.


1º) Debe descartarse la cláusula de elección de Ley que no cumpla con las exigencias contenidas en el art. 3 Reg. Roma I, con las exigencias contenidas en la Ley designada por el art. 3.5 Reg. Roma I y relativas al consentimiento de las partes, así como con las condiciones de forma exigidas por la Ley a la que conduce el art. 10 Reg. Roma I. La elección de Ley realizada por las partes que no cumpla con estas exigencias queda eliminada y el contrato se regirá por la Ley designada por la otra Ley elegida por los contratantes.


2º) Si ninguna de las elecciones de Ley cumple con las anteriores condiciones o ambas elecciones de Ley cumplen con tales condiciones, las dos elecciones de Ley se descartarán y el contrato se regirá por la Ley a la que conduce el art. 4 Reg. Roma I (Ley aplicable al contrato en defecto de elección de Ley).


Ambas soluciones se explican con facilidad. El art. 3 Reg. Roma I exige que, cuando las partes eligen la Ley aplicable al contrato en su globalidad, se elija “una sola Ley”. De ese modo, si una elección de Ley es inválida, la otra Ley elegida rige el contrato. Si ambas elecciones de Ley son inválidas, se aplica el art. 4 Reg. Roma I. Y si ambas elecciones de Ley son válidas, ambas se anulan recíprocamente, pues los contratantes no han respetado el art. 3 Reg. Roma I, que les exige la elección de “una sola Ley” cuando se elige la Ley aplicable al contrato en su globalidad.


 AUTONUMLGL   Distintas posibilidades de los contratantes. Los contratantes disponen de posibilidades muy amplias a la hora de elegir la Ley que rige su contrato. Las más relevantes son las siguen: 1º) Elegir varias Leyes aplicables a distintas partes del mismo contrato o elegir una Ley aplicable sólo a una parte del contrato (dépeçage du contrat- Splitting of the Contract); 2º) Elegir una Ley estatal sin vinculación objetiva con el contrato; 3º) Elegir la Ley del contrato antes, durante o posteriormente a la conclusión del mismo, así como variar la elección de Ley realizada anteriormente.

6. ELECCIÓN MÚLTIPLE Y ELECCIÓN PARCIAL DE LA LEY DEL CONTRATO (DÉPEÇAGE).


 AUTONUMLGL   Elección múltiple o parcial de la Ley del contrato (dépeçage del contrato). El art. 3.1 Reg. Roma I indica que las partes “podrán designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato”. Se trata de admitir que los contratantes elijan, como Ley aplicable a distintas partes de su contrato, Leyes de Estados distintos. No se trata de admitir que los contratantes procedan a una “incorporación” al contrato de materiales normativos a título de “pactos privados” en el marco de la autonomía de la voluntad material que les reconoce la Ley del contrato. Se trata, realmente, de permitir a los contratantes que elijan distintas Leyes estatales como “aplicables” a distintas partes de un mismo contrato. Leyes distintas que “rigen” distintas partes de un mismo contrato. Esta posibilidad se conoce como dépeçage del contrato. Al respecto pueden realizarse varias consideraciones.


 AUTONUMLGL   a) Justificación teórica del dépeçage legal del contrato. El dépeçage del contrato es la lógica conclusión del principio clave del Reglamento Roma I: la “autonomía de la voluntad conflictual” (C.G.J. Morse)
. El dépeçage voluntario permite a los contratantes buscar y seleccionar “secciones” de diferentes Derechos estatales que resultan particularmente adecuadas para sus concretos intereses. De este modo, las “partes técnicas del contrato” pueden someterse a los ordenamientos jurídicos más avanzados en la materia, o simplemente, más adaptados al carácter de cada parte del contrato, mientras que las partes más clásicas del mismo pueden sujetarse a un Derecho estatal diferente conocido por los contratantes (K. Neumayer)
. Ya antes del art. 3 Reg. Roma I, la jurisprudencia francesa admitió el dépeçage del contrato en la célebre Sent. Cour Cass. Francia de 5 diciembre 1910, American Trade Company.

 AUTONUMLGL   b) Tipos de dépeçage. A pesar de su lacónica redacción, un examen profundo y sereno del art. 3.1 in fine Reg. Roma I permite afirmar que este precepto ofrece diversas posibilidades a las partes (A. Kassis).


1º) Dépeçage parcial. Los contratantes pueden elegir, expresa o tácitamente, la Ley aplicable sólo a una parte del contrato (dépeçage parcial). En este caso, el resto del contrato se regula por la Ley designada por el art. 4 Reg. Roma I. Este tipo de fraccionamiento legal del contrato está expresamente recogido en el art. 3.1 Reg. Roma I.

2º) Dépeçage completo. Los contratantes pueden elegir, expresa o tácitamente, varias Leyes estatales aplicables a diferentes “partes del contrato”. Es el “dépeçage completo”, también conocido como “contratto Arlecchino” (R. de Nova)
, o “caleidoscopio jurídico” (F. Marrella)
. Este tipo de dépeçage no aparece recogido en la letra del art. 3.1 Reg. Roma I. Aunque algún autor, con este argumento, niega la posibilidad de este “dépeçage completo” del contrato (M. Ekelmans)
, esta interpretación literalista y a contrario sensu vulnera la ratio del art. 3 Reg. Roma I. Por ello, la mayor parte de la doctrina (S.M. Carbone, B. Audit, etc.)
, considera que si los contratantes pueden elegir la Ley aplicable a “una parte” de su contrato, por analogía, debe estimarse que pueden también elegir la Ley reguladora de “diversas partes” del mismo contrato. La justificación se halla, de nuevo, en el principio de autonomía de la voluntad conflictual, que vertebra el entero art. 3.1 Reg. Roma I. El Reglamento Roma I confía a los contratantes, dentro de ciertos límites, el diseño de las reglas aplicables a su contrato, pues son los contratantes los sujetos “mejor posicionados” para hacerlo. Si las partes realizan una elección múltiple de la Ley aplicable, deberá considerarse válida, pues sus razones tendrán para ello. Por otro lado, el legislador de la UE bien podría haber impedido de manera explícita la posibilidad de un dépeçage completo, pero no lo hizo.


3º) Falso dépeçage. No existe auténtico dépeçage en presencia de mega-contratos (ensemble conventionnel complexe). Estos megacontratos están, realmente, compuestos, a su vez, por “contratos menores”. El “megacontrato” presenta la apariencia de un único contrato pero, realmente, comprende diversas figuras contractuales: compraventa, leasing, contrato de financiación o garantía, etc., todos ellos agrupados y con el aspecto de constituir un único acuerdo entre las mismas partes. Pues bien, en estos casos, se está en presencia de “varios contratos “y cada uno tendrá su Ley reguladora. Las partes disponen de la posibilidad de elegir separadamente la Ley reguladora de cada contrato, pero dicha posibilidad surge ex art. 3.1 in primis Reg. Roma I, no ex art. 3.1 in fine Reg. Roma I. Por otro lado, la cláusula de elección de Ley y la cláusula de elección de tribunal o arbitraje son, en sí mismos, contratos distintos del contrato principal (compraventa, arrendamiento, licencia, etc.), y por tanto, están sujetos a su propia Ley reguladora. La Ley aplicable al pacto de elección de tribunal o de arbitraje no se determina con arreglo al Reglamento Roma I (art. 1.2.e Reg. Roma I), y la cláusula de elección de Ley está sujeta a un régimen específico contemplado en el art. 3.5 Reg. Roma I, a tenor del cual, la Ley presuntamente elegida por las partes determina si la elección de dicha Ley es válida o no lo es.


4º) Dépeçage sobrevenido. Se presenta cuando los contratantes, en un momento posterior a la celebración del contrato, deciden someter dicho contrato a la una pluralidad de Leyes o someter una parte de su contrato a una Ley distinta de la que rige el resto del contrato. Las nuevas Leyes elegidas se aplican retroactivamente al contrato desde el momento de su celebración si bien o podrán perjudicar los derechos adquiridos por terceros con arreglo a la Ley que regía el contrato anteriormente.


5º) Dépeçage en contratos internos. Los contratantes pueden elegir varias Leyes aplicables a un contrato interno, esto es, a un contrato sin elementos objetivos extranjeros. Sin embargo, en dicho caso, los contratantes están sujetos a los límites que al respecto establece el art. 3.3 y 3.4 Reg. Roma I. Por lo tanto, serán, en todo caso aplicables las “normas simplemente imperativas”, no derogables por contrato, pertenecientes a la Ley del país con el que el contrato está objetivamente vinculado.


 AUTONUMLGL   c) Concepto de “parte del contrato”. El art. 3.1 Reg. Roma I permite elegir la Ley aplicable a la totalidad del contrato o, simplemente, a una “parte del contrato”. Debe entenderse por “parte del contrato”, una sección del contrato con autonomía jurídica y económica que es separable del resto del contrato (“opération détechable”) (K. Neumayer)
. En tal sentido debe precisarse lo que sigue: 1º) “Autonomía jurídica y económica” significa que la “parte del contrato” cumple con una función económica específica en el conjunto del contrato y que, por ello, es regulada, en la mayor parte de los Derechos estatales, por normas específicas (STJCE 6 octubre 2009, as. C-133/08, Intercontainer Interfrigo, FJ 48); 2º) “Separabilidad” significa que una parte del contrato es una sección del contrato que puede someterse a un Derecho distinto sin perjudicar el correcto funcionamiento del entero contrato, que queda sujeto a otra Ley estatal diferente. Ejemplos de partes del contrato son: las cláusulas de garantía, cláusulas penales, revisión de precios, revisión de moneda, responsabilidad precontractual, cláusulas de fuerza mayor, etc. (M. Giulia​no / P. La​garde)
 (erróneamente: STSJ Madrid Social 20 diciembre 2005; correctas, aunque confusas: STS, Social, 7 julio 1997, STSJ Madrid Social 13 febrero 2006; más correcta STSJ Galicia Social 26 abril 2004; errónea STSJ Madrid 10 octubre 2007 [trabajo en Marruecos de trabajadora española] pero con un magnífico voto particular de Ilma. Sra. Hernández Vitoria).

 AUTONUMLGL   d) Límites a respetar por el dépeçage del contrato. El dépeçage del contrato debe respetar varios límites: 1º) La elección múltiple y/o parcial de la Ley aplicable no debe conducir a una “incoherencia del contrato”. Se produce incoherencia del contrato, al menos en estos supuestos. Primero: cuando se eligen Leyes inconciliables entre sí, de modo que no puede aplicarse una Ley sin dejar de aplicar otra Ley, y viceversa. Segundo: cuando los derechos y obligaciones de cada contratante se rigen por Leyes diferentes. Este “dépeçage vertical” conduce a un “conjunto normativo incoherente” y debe, por ello, rechazarse (Sent. Hoge Raad Holanda 13 mayo 1966). Tercero: cuando los contratantes sujetan a Leyes distintas los elementos necesarios para la existencia del contrato, “le coeur d’un engagement contractuel” (F. Rigaux)
 (vid., en Derecho español, art. 1261 CC). En efecto, los elementos nucleares necesarios para la existencia de un contrato deben quedar sometidos a la misma Ley estatal, que será la Ley que otorga al acuerdo la cualidad del “contrato”. Esta interpretación arranca de la misma letra del art. 3.1 Reg. Roma I, que al conceder a los contratantes la posibilidad de elegir la Ley aplicable a una “parte del contrato”, parte de la idea de que existe una sola Ley estatal que regula el “corazón del contrato” (= los elementos esenciales para la existencia del contrato); 2º) El dépeçage no impedirá, en ningún caso, la aplicación al contrato de las normas internacionalmente imperativas a las que se refiere el art. 9 Reg. Roma I. Con ello se evita que las partes construyan un “By-Pass jurídico” a medida, con el fin de sortear artificialmente la aplicación de estas “Leyes de policía”.

 AUTONUMLGL   e) Validez de la designación múltiple de varias Leyes aplicables al mismo contrato. En los casos de elección múltiple de Ley aplicable deben distinguirse varios “negocios separados”, uno por cada elección de Ley. La existencia y validez del consentimiento relativo a la elección de cada Ley se valorará con arreglo a cada una de las Leyes elegidas (art. 3.5 Reg. Roma I). Ejemplo: si se elige la Ley alemana como Ley reguladora de la cláusula penal y la Ley inglesa como Ley reguladora del resto del contrato, la existencia y validez del consentimiento relativo a la elección de la Ley aplicable a la cláusula penal se comprobará con arreglo a la Ley alemana, mientras que la existencia y validez del consentimiento relativo a la elección de la Ley aplicable al resto del contrato será una cuestión a regular por la Ley inglesa.


 AUTONUMLGL   f) Ley aplicable a la forma del acuerdo de varias Leyes aplicables y Ley aplicable a la forma del contrato regido por varias Leyes. Dos aspectos distintos deben distinguirse: 1º) Forma del pactum de lege utenda en caso de designación múltiple de Leyes aplicables. Rige el art. 11 Reg. Roma I y, en general su sistema de conexiones alternativas; 2º) Forma del contrato sujeto a varias Leyes. En tal caso, el art. 11 Reg. Roma I reclama la Ley que regula el fondo del contrato, pero resulta que son varias las Leyes que regulan el fondo del contrato. En tal caso, se aplicará, “la ley de fondo aplicable a la parte del contrato con la cual se relaciona de modo más estrecho la condición de forma en litigio” (Informe Giuliano/Lagarde)
.

 AUTONUMLGL   g) Ley aplicable en caso de “dépeçage incorrecto”. Varias situaciones deben diferenciarse: 1º) Si el dépeçage no respeta los límites aludidos, por ejemplo, por dar lugar a una disciplina incoherente del contrato, dicho dépeçage no surtirá efectos. En dicho supuesto el contrato se regirá por la Ley designada en conformidad con el art. 4 Reg. Roma I (P. Nygh)
; 2º) Si el juez observa que la elección de una Ley estatal es correcta, pero no la elección de otras Leyes, mantendrá la Ley elegida con el ámbito asignado por los contratantes (utile per inutile non vitiatur o vitiatur sed non vitiat) y el resto del contrato se regirá por la Ley designada en virtud del art. 4 Reg. Roma I; 3º) Si una de las Leyes estatales elegidas resulta contraria al orden público internacional del foro (art. 21 Reg. Roma I), las demás “elecciones de Ley” conservarán su validez y la Ley aplicable a la parte del contrato que resulta contraria al orden público del foro quedará sujeta a la Ley designada por el art. 4 Reg. Roma I.

7. ELECCIÓN DE LEYES SIN VINCULACIÓN OBJETIVA CON EL CONTRATO.


 AUTONUMLGL   Elección de Leyes sin vinculación objetiva con el contrato. Los contratantes pueden designar como Ley del contrato la Ley estatal que estimen más adecuada. En este sentido, el Cons. 11 Reg. Roma I se refiere, de un modo categórico, a “la libertad de las partes de elegir la ley aplicable”. No se exige que la Ley elegida presente un “contacto objetivo” con el contrato. En consecuencia, la elección de una Ley estatal “A” para regular el contrato no significa que haya fraude a la Ley de un Estado “B” que, por efecto de la elección de Ley de “A”, no se aplica al contrato. El TS español siempre fue de esa opinión (vid. antes del Convenio de Roma y del art. 10.5 CC: STS 9 marzo 1872, STS 20 marzo 1877).

8. MOMENTO DE LA ELECCIÓN DE LEY POR LAS PARTES Y CLÁUSULAS FLOTANTES DE ELECCIÓN DE LEY.

 AUTONUMLGL   Momento de la elección de la Ley del contrato. Los contratantes pueden elegir la Ley aplicable al contrato en cualquier momento. En consecuencia, los contratantes pueden:


1º) Elegir la Ley aplicable a su contrato antes de que éste se haya celebrado, en el mismo momento de la celebración del contrato, o en cualquier momento posterior a la conclusión del mismo (art. 3.2 Reg. Roma I) (D.G. Pierce)
. Así lo confirma la jurisprudencia española (SAP Málaga 29 octubre 2002, STSJ Madrid 21 septiembre 2004, STSJ Canarias Social 7 marzo 2005, SAP Barcelona 15 junio 2005, SAP Madrid Social 18 julio 2005).


2º) Modificar la Ley del contrato. Las partes disponen de amplias opciones: (a) Pueden modificar la elección de Ley hecha en un primer momento y elegir una estatal distinta de la que en un momento anterior eligieron para regular su contrato; (b) Pueden cancelar la elección de ley realizada en un momento anterior (STS 20 julio 1988) y no elegir ninguna nueva Ley reguladora de su contrato, de modo que éste pasará a regirse por la Ley designada en virtud del art. 4 Reg. Roma I; (c) Pueden elegir una Ley aplicable al contrato que antes se regía por la Ley designada por el art. 4 Reg. Roma I.


 AUTONUMLGL   Límites de la modificación temporal de la Ley del contrato. La posibilidad de cambiar la Ley del contrato cuenta con estos límites, bien marcados en el art. 3.2 Reg. Roma I (P.M. North)
: (a) Aunque, como se ha dicho, la “nueva” Ley elegida para regular el contrato se aplica retroactivamente al mismo, ello no puede provocar la “invalidez formal” del contrato si éste era válido en cuanto a la forma con arreglo a la ley que lo regía anterior​mente (art. 11 Reg. Roma I); (b) La designación posterior de la Ley aplicable no perjudicará los derechos de terceros. Para estos terceros, el contrato se rige por la “Ley anterior” pero sólo si la nueva Ley del contrato perjudica derechos que tales terceros hubieran adquirido de conformidad con la Ley que regía el contrato anteriormente.


 AUTONUMLGL   Elección de la Ley aplicable al contrato durante el proceso judicial (Rechtswahl im Prozess). Los contratantes pueden también elegir la Ley del contrato en el curso de un litigio ante los tribunales (H. Schack)
 (SAP Santa Cruz Tenerife 15 noviembre 2003 [acuerdo de elección de Ley aplicable al contrato en demanda y contestación]). El Reglamento Roma I no prohíbe dicha posibilidad (Rechtswahl durch Prozessverhalten). En efecto, el texto del art. 3.1 Reg. Roma I, claramente, lo permite, al indicar que las partes pueden elegir la Ley aplicable al contrato “en cualquier momento”. El legislador de la UE fue consciente de dicha posibilidad, ampliamente difundida en la práctica judicial alemana y holandesa, y no la negó (U. Magnus / P. Mankowski)
. Ahora bien, varias precisiones son convenientes: (a) El Derecho procesal de cada Estado miembro determina qué concreto momento procesal es el adecuado para elegir la Ley reguladora del contrato durante el proceso judicial (art. 1.3 Reg. Roma I y art. 3 LEC). En efecto, el momento procesal para elegir la Ley aplicable al contrato es una cuestión no regulada por el Reglamento Roma I (SAP Barcelona 17 noviembre 2006 [la declinatoria de jurisdicción no es el trámite procesal adecuado para elegir la Ley aplicable al contrato]); (b) En el caso de que el Derecho Procesal de un Estado miembro no permita elegir la Ley aplicable al contrato durante el proceso, se plantea un difícil problema, pues el art. 3.2 Reg. Roma I parece admitir implícitamente dicha posibilidad. A favor de una respuesta negativa podría aducirse el texto del art. 1.3 Reg. Roma I, que indica que el Reglamento Roma I no se aplicará “a la prueba ni al proceso, sin perjuicio del artículo 18”. Sin embargo, las normas procesales son normas adjetivas que operan al servicio de las normas sustanciales, como es, en este caso, el art. 3.2 Reg. Roma I. La previsión contenida en el art. 1.3 Reg. Roma I debe interpretarse siempre en dicho sentido, de manera que las normas procesales de los Estados miembros que vulneren o contradigan lo establecido en el Reglamento Roma I, resultan inaplicables. En consecuencia, si el Derecho Procesal de un Estado miembro niega la posibilidad de elegir la Ley reguladora del contrato durante el proceso, el juez deberá, mediante una decisión ad hoc y un desarrollo judicial del precepto, dar aplicación al art. 3.2 Reg. Roma I y permitir a las partes dicha elección de Ley; (c) Aunque en la práctica es muy frecuente que la Rechtswahl im Prozess se ejerza en favor de la Ley material del foro, nada impide que las partes elijan durante el proceso, como Ley aplicable a su contrato, la Ley de cualquier Estado.


 AUTONUMLGL   Efectos de la nueva Ley del contrato. La “nueva” Ley elegida se aplica retroactivamente al contrato. La nueva Ley rige el contrato como si dicha Ley hubiera sido elegida en el mismo momento de la celebración del contrato y lo hubiera regido desde el primer momento de su nacimiento como contrato.


 AUTONUMLGL   Las “cláusulas flotantes” de elección de Ley. Las “cláusulas flotantes de elección de Ley” (Floating Choice of Law Clauses) son aquéllas que concretan la Ley aplicable al contrato en un momento posterior al de la celebración del contrato. Estas cláusulas flotantes de elección de Ley son válidas a tenor del art. 3.2 Reg. Roma I (A. Saravalle)
. En el caso de que una cláusula flotante de elección de Ley no llegue a “cristalizar” (ad ex. la parte que debe realizar la elección final de la ley del contrato no manifiesta su voluntad), la Ley del contrato se determinará con arreglo a los criterios objetivos recogidos en el art. 4 Reg. Roma I. Las “cláusulas flotantes de elección de ley” son de varios tipos.


1º) Elección unilateral de la Ley del contrato. Uno de los contratantes dispone de la posibilidad de designar la Ley del contrato en un momento posterior a la celebración del contrato. En ocasiones, debe elegir entre un “círculo cerrado” o “rosa” de Leyes estatales (Sent. Cour d'appel Paris 27 noviembre 1986, Weetig vs. Soc.International Harvester). Ejemplo: “el comprador podrá, en cualquier momento, elegir como Ley aplicable al contrato la Ley alemana, la Ley española o la Ley austríaca”.


2º) Cláusulas de unidad forum-jus. El contrato contiene una cláusula que prevé dos o más foros ante los que el demandante podrá presentar su demanda. Si se demanda ante un tribunal de un país determinado, la Ley de ese país es aplicable (STS 27 diciembre 2006). Ejemplo: si la demanda se presenta ante tribunales franceses, el contrato se regirá con arreglo a la Ley francesa, pero si se presenta ante tribunales italianos, la Ley italiana será aplicable.


3º) Elección condicionada de la Ley del contrato. El contrato está regulado en principio, por una determinada Ley, elegida o no por las partes. Sin embargo, al verificarse un determinado suceso, el contrato pasa a ser regulado, automáticamente, por una ley distinta. Ejemplo: el contrato indica que la Ley reguladora del contrato es la Ley japonesa, pero que en el caso de que la cotización del euro supere los 1,90 dólares norteamericanos en el mercado japonés, el contrato pasará a regirse automáticamente por la Ley inglesa.

Sección Segunda

Cláusula de elección de jurisdicción competente o arbitraje
1. CLÁUSULA DE ELECCIÓN DE JURISDICCIÓN COMPETENTE O ARBITRAJE. ASPECTOS GENERALES.

 AUTONUMLGL   Cláusula de jurisdicción o de tribunal competente y cláusula de sumisión a arbitraje. Algunos autores han hecho notar que deberes de corrección y cortesía en el comportamiento comercial desaconsejan, en un primer momento, fijar en el contrato la jurisdicción estatal competente o el arbitraje para conocer de las eventuales controversias que pueden surgir del contrato internacional. Ello podría dar la impresión de que el contrato terminará en litigio o de que no se pretende cumplir con lo estipulado en el contrato. Sin embargo, esta actitud constituye un craso error. Del más placido y bien construido contrato internacional puede surgir una áspera controversia entre las partes. El silencio de los contratantes sobre la cuestión de la jurisdicción competente no es, por tanto, una solución aconsejable. Ante la ausencia de dicha cláusula, varios tribunales de países distintos pueden declararse competentes al mismo tiempo y provocar una situación de “litispendencia internacional” o de “competencia entre jurisdicciones estatales y arbitrales”, con el resultado de un aumento de gastos y repetición de procesos (= daño, en definitiva, para la economía procesal internacional). En consecuencia, el punto de partida debe ser, efectivamente, el opuesto: un contrato internacional bien construido debe contar con una cláusula de elección de tribunal estatal o de árbitros competentes. Ello dota de seguridad jurídica la transacción patrimonial y evita “litigar sobre el modo de resolver el litigio” (F. Bortolotti)
.

 AUTONUMLGL  
 Cláusula doble de solución de controversias. En la práctica suele resultar recomendable fijar en el contrato una “cláusula doble de solución de controversias”. En virtud de dicha cláusula, en primer lugar, se pacta acudir a un medio de resolución de controversia que no implique necesariamente un enfrentamiento judicial o arbitral entre las partes. Puede preverse una mediación, conciliación, formación de comité interpartes para buscar una salida negociada al obstáculo, etc. En segundo lugar, en el caso de que falle la primera opción, es conveniente pactar el tribunal estatal o los árbitros competentes. Ello evitará que se litigue sobre algo ajeno al contrato (= el litigio sobre qué tribunal, estatal o arbitral, es el competente, es, realmente, un litigio artificial). Resulta, pues, conveniente insertar en el contrato internacional una cláusula de elección de tribunal estatal o una cláusula de sumisión a arbitraje privado internacional para el supuesto de que surjan diferencias jurídicas irreconciliables entre los contratantes.
2. CLÁUSULA DE ELECCIÓN DE JURISDICCIÓN COMPETENTE. RÉGIMEN DEL REGLAMENTO 44/2001. VALIDEZ DEL ACUERDO DE ELECCIÓN DE JURISDICCIÓN.

 AUTONUMLGL  
 Cláusula de jurisdicción en favor de tribunales de un Estado miembro de la UE. En los contratos sujetos al Reglamento 44/2001 de 22 diciembre 2000 (= contratos en materia civil o comercial [art. 1 R.44/2001] firmados entre partes de las que al menos una tiene su domicilio [arts. 59-60 R.44/2001] en uno de los Estados miembros en el Reglamento 44/2001), se admite que las partes elijan el tribunal estatal competente para decidir las eventuales controversias. El acuerdo de sumisión es un pacto entre los contratantes en cuya virtud éstas determinan el órgano jurisdiccional que será competente para conocer de los litigios que eventualmente pudieran surgir como consecuencia de ciertas obligaciones derivadas del contrato internacional (STS 16 mayo 2008 [contrato de salvamento]). Varias consideraciones previas son precisas.

1º) Sumisión expresa y sumisión tácita. La sumisión puede realizarse mediante acuerdo expreso (art. 23 R.44/2001) o mediante acuerdo tácito (= ciertas prácticas que denotan la voluntad de las partes de someterse a los tribunales de un determinado país, como indica el art. 24 R.44/2001).


2º) Ventajas del foro de la sumisión. El foro de la sumisión de las partes presenta grandes ventajas: a) Unidad jurisdiccional de litigios. Las partes pueden concentrar distintos litigios ante el mismo tribunal, lo que ahorra costes; b) Seguridad jurídica en las transacciones internacionales. Gracias a la sumisión, sobre todo a la sumisión expresa, las partes saben, desde el momento de la operación comercial, qué tribunales estatales serán competentes en caso de litigio: se evitan incertidumbres y se evita litigar sobre “qué tribunal debe resolver” la controversia (A. Huet)
; c) Elección del mejor tribunal (Better Court). Las partes pueden elegir los tribunales estatales que consideren “mejores” para resolver sus disputas, por su rapidez, calidad de la Justicia, etc. Por ello, el Reglamento 44/2001 potencia la sumisión, sujeta a escasos límites de fondo y forma.


 AUTONUMLGL   Supuestos regulados por el art. 23 R.44/2001. El art. 23 R.44/2001 regula la sumisión expresa. Pero dicho precepto sólo se aplica si se cumplen cumulativamente los siguientes requisitos.


 AUTONUMLGL   a) Acuerdo interpartes. Debe concurrir un auténtico “acuerdo de sumisión” o “convención atributiva de jurisdicción” (STJCE 10 marzo 1992, Duffryn): un acuerdo entre las partes que refleja su voluntad de que la controversia se decida por un concreto tribunal de un Estado miembro.


 AUTONUMLGL   b) Domicilio en un Estado miembro de, al menos, una de las partes en el acuerdo de sumisión. Una de las partes en el acuerdo, ya sea el demandante o ya sea el demandado, debe tener su domicilio en el “territorio 44”. Sobre esta exigencia cabe formular ciertas observaciones.


1º) La justificación de esta exigencia es sencilla. El Reglamento 44/2001 sólo debe aplicarse a acuerdos de sumisión celebrados entre partes “suficientemente vinculadas” con la UE, partes que podían prever la aplicación, a su acuerdo de sumisión, del Reglamento 44/2001. Al exigir que al menos una de las partes tenga su domicilio en un Estado miembro de la UE, puede presumirse que tales partes han podido prever razonablemente que su acuerdo de sumisión debe ser regulador por el Derecho de la UE, esto es, por el art. 23 R. 44/2001.


2º) El art. 23 R.44/2001 también se aplica, lógicamente, si ambas partes están domiciliadas en países miembros distintos del Reglamento 44/2001 e incluso, si están domiciliados en el mismo Estado miembro (AAP Pontevedra 4 febrero 2010 [sumisión a favor de tribunales portugueses]), siempre que el caso presente algún “elemento internacional”, como el lugar de celebración del contrato, lugar de ejecución del mismo, etc.


3º) Para determinar el “domicilio de las partes”, se utilizan las reglas recogidas en los arts. 59 y 60 R.44/2001. Ello hace posible que una o ambas partes puedan tener su “domicilio” en varios Estados miembros al mismo tiempo.


4º) El Reglamento 44/2001 guarda silencio sobre esta cuestión. Varias teorías se han propuesto: (a) Primera teoría: momento de la conclusión del acuerdo de sumisión. Según esta teoría, es relevante el domicilio de las partes en el momento en el que se concluye el pacto de sumisión. Por tanto, aunque en el momento del litigio las partes ya no están domiciliadas en el “territorio 44”, el art. 23 R.44/2001 sigue siendo aplicable. Esta solución refuerza la seguridad jurídica y evita fraudes que podrían surgir mediante “cambios artificiosos de domicilio” hacia un tercer Estado. La STJCE 17 enero 2006, Staubitz-Schreiber, aunque referida al R.1346/2000 (insolvencia) apoya esta interpretación (también sent. Cour Cassation Francia 4 octubre 2005 e Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano II, núm. 105
. Ésta es la tesis mayoritaria y más solvente; (b) Segunda teoría: momento de inicio del proceso. Es relevante el domicilio de las partes en el momento, exclusivamente, en el que inicia el litigio (J.-P. Béraudo)
. La teoría se basa en que el pacto de sumisión sólo surte efectos en el momento en que se acude a los tribunales (STJCE 13 noviembre 1979, Sanicentral); (c) Teoría mixta: momento de conclusión del pacto de sumisión y momento de inicio del proceso. El art. 23 R.44/2001 debe aplicarse tanto en el caso de que una de las partes tuviera su domicilio en el “territorio 44” en el momento de conclusión del pacto, o bien, en el momento de inicio del proceso (J. Jacquet / P. Delebecque / S. Corneloup)
. De este modo, los litigantes pueden prever, en todo caso, la aplicación del art. 23 R.44/2001.

 AUTONUMLGL   c) Elección de tribunales de un Estado miembro. El pacto de sumisión expresa debe atribuir competencia a los tribunales de un Estado miembro del Reglamento 44/2001. Explicación: el objetivo del Reglamento 44/2001 no estriba en determinar los casos en los que los tribunales de “terceros Estados” son competentes, sino los casos en los que son competentes los tribunales de los Estados miembros, y, además, los terceros Estados no han participado en la adopción del Reglamento. Varios aspectos deben precisarse.

1º) Las partes pueden elegir como competentes los tribunales de un Estado miembro en general, pero si el Derecho Procesal de dicho Estado no indica qué concreto tribunal es competente, surge un problema. La sumisión expresa es válida, pues se ajusta al art. 23 R.44/2001. Por ello, debe acudirse a “criterios suplementarios” para individualizar el concreto tribunal competente, como por ejemplo, la elección del tribunal concreto por parte del actor.


2º) El tribunal expresamente designado por las partes debe ser un tribunal de un Estado participante en el Reglamento 44/2001 cuyos jueces carecían, según los foros recogidos en el citado Reglamento, de competencia judicial internacional. Esto es: la sumisión expresa sirve para hacer competentes a jueces que inicialmente no disponían, según otros criterios del Reglamento 44/2001, de “competencia judicial internacional”. Ejemplo: si el demandado tiene su domicilio en Cádiz, los tribunales españoles son competentes ex art. 2 R.44/2001, por lo que un pacto de sumisión expresa realizado en favor de los tribunales de La Coruña no se regula por el art. 23 R.44/2001 ni surte efectos según dicho precepto. Dicho pacto de sumisión será válido y/o producirá efectos en la medida en que así lo estime el Derecho Procesal español.


 AUTONUMLGL   d) El litigio debe afectar a una “situación internacional”. El art. 23 R.44/2001 sólo se aplica a los acuerdos de sumisión que se refieren a situaciones jurídicas “internacionales”. No se aplica a los acuerdos de sumisión relativos a situaciones jurídicas meramente “internas” o “nacionales”.


 AUTONUMLGL   La internacionalidad de la situación jurídica y la sumisión expresa (art. 23 R.44/2001). Varios datos deben destacarse sobre esta compleja cuestión.


1º) La internacionalidad debe derivar de los factores presentes en el litigio: domicilio de las partes en diferentes Estados, objeto del litigio, etc. (AAP Tarragona 10 junio 2004 [es “internacional” el litigio derivado de un contrato entre dos empresas españolas, una de las cuales es filial de empresa extranjera]).


2º) La internacionalidad del litigio puede concurrir tanto en el momento de conclusión del pacto de sumisión como en el momento de inicio del proceso, aunque hay quien opina que debe concurrir sólo en el momento de la conclusión del pacto de sumisión (sent. Cour Cassation Francia 4 octubre 2005).


3º) La doctrina no es pacífica en torno a la cuestión de saber si la simple “nacionalidad” es un factor que puede hacer “internacional” al litigio. Ciertos autores se inclinan por la respuesta afirmativa, lo cual permitiría la sumisión expresa de las partes. Pero la mayor parte de la doctrina defiende la respuesta negativa.


4º) Los litigios en los que el único “elemento de internacionalidad” es la elección de un tribunal extranjero, suscitan agudos problemas. El problema surge porque, a diferencia del Reglamento Roma I de 17 junio 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, el Reglamento 44/2001 no regula este controvertido supuesto y guarda un total silencio al respecto (M. Audit). Por ello, varias tesis se han mantenido. (1) Tesis objetivista. Es la tesis mayoritaria. Afirma que las partes no pueden “convertir” en “internacional” una situación “objetiva y meramente interna” por el simple hecho de elegir un tribunal extranjero como competente (Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano II, núm. 104). Argumentos: permitir la elección del tribunal competente en casos puramente internos fomentaría el fraude al Derecho Procesal del Estado con el litigio está “naturalmente conectado” y arruinaría “la autoridad de la Ley”; además, el Reglamento 44/2001 sólo se aplica a supuestos “internacionales”, de modo que los casos “meramente internos” se rigen por el Derecho Procesal de cada Estado Miembro; (2) Tesis subjetivista. La elección de un tribunal extranjero hace que la situación sea ya “internacional”. Esta segunda tesis sintoniza con una economía globalizada, en la que litigar en país extranjero puede ser más conveniente que litigar en el propio país aunque el litigio no contenga “elementos extranjeros objetivos”.


 AUTONUMLGL   e) El asunto sometido debe constituir materia “contenciosa” y no de “jurisdicción voluntaria”. En efecto, en los actos de jurisdicción voluntaria no existe “demanda” ni se ejercita propiamente una “acción”, ni el tribunal ejerce función “jurisdiccional” (SAP Pontevedra 21 diciembre 2006 [depósito judicial de efectos ante Juzgado español]). No hay “partes” que puedan someterse a ningún tribunal.


 AUTONUMLGL   Posibilidades de las partes en la sumisión expresa. Las partes pueden atribuir competencia a los tribunales de modos muy diversos.


1º) Litigios pasados y futuros. El acuerdo de sumisión puede referirse a litigios que ya hubieren surgido o a litigios que pudieran surgir en el futuro. En todo caso, debe tratarse de litigios que surjan de una determinada relación jurídica: un contrato concreto, por ejemplo. Dos aspectos deben añadirse: (a) El juez puede interpretar la cláusula de sumisión para fijar su “alcance objetivo”, es decir, para precisar los litigios que cubre y los que no cubre (STJCE 14 diciembre 1976, Colzani; STJCE 14 diciembre 1976, Segoura; STJCE 14 julio 1983, Gerling; STJCE 19 junio 1984, Russ; STJCE 11 julio 1985, Berghoefer; STJCE 11 noviembre 1986, Fiat; STJCE 10 marzo 1992, Duffryn; STJCE 13 noviembre 1979, Sanicentral, STS 10 marzo 2010 [sumisión a favor de los tribunales italianos y contrato de distribución, contrato de mutuo disenso y sumisión a arbitraje]); (b) El pacto de elección de tribunal es totalmente diferente del pacto de designación del lugar de cumplimiento de la obligación (STJCE 17 enero 1980, Zelger). Una cláusula interpartes que fije un “lugar ficticio de ejecución del contrato” es, en el fondo, una “cláusula de sumisión”, y sólo es válida si se ajusta al art. 23 R.44/2001 (STJCE 20 febrero 1997, Mainschiffahrts-Genossenschaft).


2º) Sumisión a tribunales concretos y a tribunales en conjunto. Las partes pueden atribuir competencia a los tribunales de un Estado “en su conjunto”. Ejemplo: “son competentes los tribunales alemanes”. Pero también pueden atribuir competencia a un órgano jurisdiccional “en concreto”. Ejemplo: “son competentes los tribunales de Berlín”. En este caso, la elección del tribunal será válida si se acomoda al art. 23 R.44/2001 aunque no se ajuste al Derecho Procesal del país al que pertenece el tribunal (AAP Lugo 16 enero 2004 [sumisión válida de las partes a los “tribunales de Lugo”]).


3º) No necesidad de vínculo objetivo entre tribunal designado y litigio. Las partes pueden designar el tribunal o tribunales que estimen por conveniente, sin que sea necesario que exista un “vínculo objetivo” entre el litigio y el tribunal designado (STJCE 17 enero 1980, Zelger, STJCE 16 marzo 1999, Castelletti, STJCE 3 julio 1997, Benincasa, SAP Pontevedra 31 julio 2007 [contrato de remolque y sumisión a tribunal inglés]).


4º) Designación directa y designación indirecta del tribunal competente. Las partes pueden designar directamente el tribunal o los tribunales competentes. Pero también es válida la sumisión cuando se proporcionan al juez, exclusivamente, los “elementos objetivos necesarios” acordados por las partes para determinar el tribunal al que se han sometido. Esta sumisión es perfectamente válida (STJCE 9 noviembre 2000, Coreck), pues designa clara y concretamente los tribunales competentes. Ejemplo: “serán competentes los tribunales del lugar del establecimiento del transportista”.


5º) Sumisión múltiple-fraccionada. Las partes pueden someter el litigio a tribunales de Estados distintos al mismo tiempo, de modo que atribuyen a cada órgano jurisdiccional el conocimiento de controversias distintas que nacen de una misma relación jurídica interpartes (STJCE 9 noviembre 1978, Meeth). Es más: la sumisión es válida cuando se designan como competentes tribunales distintos pero pertenecientes al mismo Estado miembro. Igualmente, las partes pueden atribuir la competencia judicial internacional a un tribunal en relación a cuestiones concretas derivadas de la relación jurídica, dejando subsistentes, por lo que concierne a los demás aspectos de la relación, los foros previstos en el Reglamento 44/2001.


6º) Sumisión opcional. Es posible una “sumisión opcional”. Se trata de un acuerdo en el que se fija la posibilidad de acudir ante determinados tribunales, sin que se impida accionar ante otros tribunales previstos en el Reglamento 44/2001 (SAP Barcelona 26 febrero 2009 [sumisión no exclusiva a los tribunales de Munich], AAP Barcelona 5 marzo 2009 [sumisión a los tribunales de Munich: “We agree to submitt to the non-exclusive jurisdiction of the courts of the city of Munich”]).

7º) Imposibilidad de sumisión en favor de una parte. El art. 23 R.44/2001 ha eliminado la posibilidad de los llamados “acuerdos de sumisión en favor de una parte”. Se trata de una fórmula en virtud de la cual una de las partes sólo puede demandar a la otra ante un tribunal determinado en el acuerdo de sumisión, pero la otra parte, sin embargo, puede demandar a la primera ante dicho tribunal o ante cualquier otro tribunal que fuere competente en virtud del Reglamento 44/2001 (STJCE 24 junio 1986, Anterist). Esta posibilidad sólo beneficiaba a la parte más fuerte en la negociación del contrato y no comportaba ninguna ventaja significativa para el comercio internacional (Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano II, núm. 106).


8º) Sumisión con carácter “exclusivo”. Si las partes nada han establecido al efecto, cualquiera de ellas puede invocar la sumisión pactada para evitar, por ejemplo, que conozcan los tribunales del país donde el demandado tiene su domicilio (SAP Barcelona 20 diciembre 2004). Ello es así, porque el Reglamento 44/2001 presume que, salvo pacto en contrario, la sumisión tiene carácter “exclusivo”, es decir, que se realiza en favor del tribunal designado con la intención de excluir la competencia de cualquier otro tribunal.


 AUTONUMLGL   Condiciones de validez formal del acuerdo expreso de sumisión. Para que el acuerdo de sumisión sea válido debe cumplir ciertos “requisitos de forma” (art. 23.1 R.44/2001 in fine).


1º) Aspectos generales. Varias observaciones deben realizarse en relación con este aspecto: a) Los requisitos de forma son requisitos de “forma ad solemnitatem”. Ello significa que si tales requisitos formales no se verifican, la sumisión es nula de pleno derecho tamquan non esset (Sent.Trib. Rovereto, Italia, 24 agosto 2006). Y a sensu contrario, si se verifican tales requisitos de forma recogidos en el art. 23.1 R.44/2001, el pacto de sumisión es formalmente válido, sin que pueda exigirse el cumplimiento de otros requisitos de forma suplementarios requeridos por la legislación procesal del Estado miembro cuyos tribunales conocen del asunto (Ordinanza Corte Cass. Italia 20 febrero 2007 [exigencia de redacción en un determinado idioma]); b) El legislador de la UE presume que si se cumplen estos requisitos formales ad solemnitatem, ello significa que concurre un consentimiento libre y consciente de las partes en orden a atribuir a un tribunal el conocimiento del litigio internacional.


2º) Concretos requisitos de forma. Pues bien, el acuerdo de sumisión debe hacerse (art. 23 R.44/2001): a) Por escrito; b) O verbalmente con confirmación escrita; c) O en una forma que se ajustare a los hábitos que las partes tuvieren establecidos entre ellas; d) O en el comercio internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado.


 AUTONUMLGL   a) Acuerdo de sumisión celebrado “por escrito”. Un acuerdo por escrito garantiza la existencia del consentimiento de las partes en la elección del tribunal competente. La noción de “acuerdo por escrito” es propia del Reglamento 44/2001. Varias precisiones son necesarias.


1º) El pacto de sumisión sólo es válido en el caso de que unas partes que actúan con “diligencia normal” habrían podido conocerlo. Por ello, cabe afirmar lo siguiente: (a) No son válidos los pactos de sumisión a tribunales contenidos en unas “condiciones generales de la contratación” si el contrato, que debe ser válido y obligar a las partes, no remite expresamente a tales “condiciones generales” (ordinanza Corte Cass. Italia 27 septiembre 2006); (b) No son válidos los pactos de sumisión contenidos en el “reverso de un contrato” y que no han sido firmados por las partes (STJCE 14 diciembre 1976, Colzani, AAP Pontevedra 4 febrero 2010 [sumisión en el reverso de una factura]); (c) No son válidos los pactos de sumisión contenidos en unas condiciones generales de la contratación a las que remite un documento firmado y aceptado sólo por una de las partes (AAP Tarragona 10 junio 2004); (d) No son válidos los acuerdos de sumisión que, aunque conocidos por una parte, no han sido aceptados por ella (Sent.Trib. Rovereto, Italia, 24 agosto 2006); (e) La validez de una sumisión presuntamente acordada por “comerciantes” y contenida en unas condiciones generales de la contratación se rige por el art. 23 R.44/2001, sin que sea aplicable la legislación nacional de protección de los consumidores frente a las condiciones impuestas por un empresario, ya que se trata de contratos “entre comerciantes”, y no “con consumidores” (AAP Madrid 6 mayo 2010 [contratos bancarios entre cliente español y banca suiza y Convenio de Lugano], AAP Madrid 23 abril 2010 [sumisión a tribunal inglés en virtud de cláusula en conocimiento de embarque], AAP Pontevedra 4 febrero 2010 [sumisión en el reverso de una factura], AAP Las Palmas 1 febrero 2007, SAP Pontevedra 31 julio 2007 [contrato de remolque y sumisión a tribunal inglés]); (f) La validez de una cláusula de sumisión se rige, exclusivamente, por el art. 23 R.44/2001 y no afecta a ello el hecho de que el fondo del asunto pueda ser regulado por “Leyes de policía” (Sent. Cour Cass. Francia 22 octubre 2008).

2º) Cabe la elección de tribunal competente realizada por medios electrónicos (e-mail, webpage) si es posible un “registro duradero” de tal pacto de sumisión, lo que facilita la prueba del acuerdo. “Registro duradero del acuerdo” significa que el acuerdo de sumisión puede ser almacenado en el Hard Disk de un PC, en un diskette, o puede imprimirse (J.-P. Béraudo)
. No es precisa la firma electrónica.


3º) Cabe la sumisión expresa realizada por escrito y contenida en el mismo “texto del contrato”, pero también la contenida en un “documento separado” firmado por ambas partes (STJCE 19 junio 1984, Russ).


4º) Existe sumisión expresa en el caso de que concurran un documento que contiene una sumisión expresa, documento firmado por una parte, y otro documento diferente que contiene la aceptación de tal sumisión expresa firmado por la otra parte. Con criterio muy dudoso: AAP Tarragona 10 junio 2004.


5º) Es válida la sumisión a un tribunal siempre que dicha sumisión conste por escrito, y aunque el contrato se haya concluido mediante aceptación tácita (facta concludentia). Es suficiente con que quede clara la voluntad de las partes de aceptar la cláusula de sumisión como parte del acuerdo entre los contratantes (Ordinanza Corte Cass. Italia 28 febrero 2007). Tal voluntad puede deducirse de las comunicaciones precontractuales y de las operaciones comerciales en las que se incluya la cláusula (Ordinanza Corte Cass. 14 junio 2007).


 AUTONUMLGL   b) Pacto de sumisión celebrado “verbalmente con confirmación escrita”. Ello garantiza la seguridad jurídica y los derechos y obligaciones de las partes. Diversas precisiones se imponen.

1º) En estos casos, una parte realiza, oralmente, una propuesta de sumisión a la otra parte y ésta la acepta por escrito (Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano II, núm. 108). En consecuencia, es suficiente que la confirmación escrita sea realizada solamente por una de las partes, siempre que la otra parte reciba la confirmación sin formular objeciones (STJCE 11 julio 1985, Berghoefer, STJCE 14 diciembre 1976, Segoura).


2º) La sumisión contenida en un conocimiento de embarque entre transportista y cargador se considera como la “confirmación escrita” de una sumisión oral precedente entre una de dichas partes y un tercer porteador, aunque éste no haya firmado el conocimiento de embarque donde se contiene dicha cláusula (STJCE 19 junio 1984, Russ). En todo caso, no es válida la “sumisión presunta”: el tribunal debe quedar convencido de la voluntad verdadera de las partes de someterse a un determinado órgano jurisdiccional.


3º) No cabe la aceptación tácita, por una parte, del acuerdo de sumisión propuesto por la otra parte. El hecho de que la parte haya pagado las mercancías es un dato que no significa en absoluto, por sí solo, que haya una confirmación escrita del acuerdo de sumisión (ordinanza Corte Cass. Italia 27 septiembre 2006).


4º) La sumisión oral, aunque exista, no surte efecto legal alguno (SAP Guipúzcoa 21 septiembre 2007 [contrato de distribución exclusiva y sumisión oral]).


 AUTONUMLGL   c) Pacto de sumisión celebrado “en una forma que se ajuste a los hábitos que las partes tuvieran establecidos entre ellas”. En las relaciones comerciales duraderas y repetidas entre las mismas empresas, es justo que se consideren aplicables a las mismas, las condiciones de contratación “normalmente observadas”, en las que pueden haberse insertado una cláusula de sumisión expresa. Ello ahorra costes de redacción del contrato y hace del “hábito” un elemento de seguridad jurídica (AAP Valencia 9 septiembre 2004, SAP Barcelona 2 junio 2004). Esta posibilidad está inspirada en el art. 9.1 CVIM 1980. No es necesario que las relaciones habituales entre las partes sean de naturaleza comercial o mercantil, pues el precepto no lo exige.

 AUTONUMLGL   d) Pacto de sumisión celebrado según los “usos del comercio internacional”. En ciertos sectores del comercio internacional, como el comercio marítimo o el comercio internacional a gran escala de materias primas, es frecuente que las partes observen ciertas “condiciones-tipo de contratación”, observadas por todos los que operan en dicho sector, condiciones en las que se contienen cláusulas de sumisión. Admitir la validez de las mismas, en estos casos, contribuye a la seguridad jurídica de las transacciones. El art. 23 R.44/2001 admite la validez de la sumisión realizada con arreglo a “usos del comercio” siempre que concurran estos requisitos: (a) El “uso del comercio internacional” debe probarse. Cierta jurisprudencia indica que el uso lo debe probar el tribunal (STJCE 20 febrero 1997, MSG, SAP Pontevedra 14 enero 2002, SAP Barcelona 2 junio 2004). Pero otras decisiones subrayan que es la “parte interesada” la que debe probar la existencia y contenido del uso: el tribunal debe sólo “verificar” dicha afirmación (STJCE 16 marzo 1999, Castelletti, Ordinanza Cass. Italia 15 febrero 2005); (b) Debe tratarse de “operaciones de comercio internacional” y de “operadores habituales” en este tipo de comercio (STS 5 julio 2007 [sumisión y transporte desde Barcelona a Port Said, Egipto]); (c) El uso debe ser “ampliamente conocido y regularmente observado” no sólo por las partes, sino por la “comunidad de comerciantes del sector comercial en el que las partes contratantes ejercitan su actividad”. Se admite que el uso sea conocido por las partes o incluso que “debiera ser conocido” por las partes (AAP Madrid 6 mayo 2010 [contratos bancarios entre cliente español y banca suiza]; (d) No es necesario que el pacto de sumisión conste documentalmente y aparezca firmado por ambas partes: puede contenerse así, en un conocimiento de embarque, que son “contratos de adhesión redactados y firmados por una de las partes” (AAP Barcelona 19 junio 2009 [sumisión a tribunales londinenses y conocimiento de embarque], AAP Pontevedra 24 septiembre 2009 [sumisión a tribunales extranjeros], SAP Cantabria 10 julio 2002, SAP Madrid 10 diciembre 2002, AAP Huelva 15 septiembre 2003, AAP Las Palmas 13 enero 2006, AAP Las Palmas 1 febrero 2007). En efecto, el conocimiento de embarque surte efectos legales y vincula al cargador aunque éste no lo firme. Con su aceptación por parte del cargador en el momento de su recepción cuando se entrega la carga para su transporte. La aceptación del conocimiento de embarque es una aceptación “global” que comprende todas sus cláusulas, incluida la sumisión a determinados tribunales en casos de litigio.

 AUTONUMLGL   Condiciones de validez sustancial del acuerdo expreso de sumisión. El acuerdo expreso de sumisión debe satisfacer estas condiciones de validez sustancial.


1º) Materias sobre las que no cabe sumisión expresa. El acuerdo de sumisión expreso no puede versar sobre materias que sean objeto de las competencias exclusivas de tribunales de los Estados miembros (art. 23.5 y art. 22 R.44/2001). Ello comporta varias consecuencias: a) El pacto de sumisión que atribuye a tribunales de un Estado miembro el conocimiento de litigios que versan sobre materias objeto de competencia exclusiva de tribunales de otro Estado miembro, es nulo de pleno Derecho (STS 11 febrero 2002); b) En los casos objeto de competencias exclusivas, el art. 23 R.44/2001 no permite a las partes elegir un “concreto tribunal competente” de entre los tribunales del Estado al que corresponde la competencia exclusiva. El Derecho Procesal de dicho Estado precisa la competencia territorial y determina si dicho pacto inter partes es válido o no lo es (G.A.L. Droz); c) Cuando las partes ha sometido sus diferencias a un concreto tribunal, dicha sumisión no alcanza a las medidas de ejecución que deban o puedan dictarse para ejecutar lo que haya dispuesto el tribunal elegido por las partes (STS 18 diciembre 2009 [ejecución en España de order inglesa en la que se dispone la venta forzosa de acciones de sociedades españolas]).

2º) Sumisión relativa a litigios concretos. El acuerdo expreso de sumisión debe referirse a los litigios nacidos o que pudieran nacer con ocasión de una determinada relación jurídica. Es nula la cláusula de sumisión expresa pactada en relación a toda divergencia interpartes con independencia de la naturaleza de la relación jurídica de que se trate. Esta “sumisión global” está prohibida (STJCE 10 marzo 1992, Duffryn). La sumisión puede afectar a litigios pasados, presentes y futuros, pero siempre que deriven de una concreta relación jurídica.


 AUTONUMLGL   La Ley aplicable a la capacidad y al consentimiento de las partes en relación con el acuerdo de sumisión. Nada dice el Reglamento 44/2001 sobre las condiciones de capacidad y consentimiento de las partes en relación con la sumisión a un tribunal. Varias teorías se han propuesto para colmar esta laguna legal: (a) Aplicar la Ley material del país cuyos tribunales conocen del asunto; (b) Aplicar el DIPr. del país cuyos tribunales conocen del asunto; (c) Decidir, caso por caso, por el tribunal competente, si la cláusula de sumisión ha sido consentida libremente por las partes y si ha sido o no, impuesta por una parte a la otra y si la persona que firmó la cláusula era la autorizada al efecto (SAP Barcelona 29 marzo 2010 [sumisión a tribunales de Barcelona], AAP Barcelona 3 diciembre 2008 [sumisión expresa a favor de tribunales alemanes y contrato de distribución y agencia]); (d) Aplicar a la capacidad de las partes, el DIPr. del país cuyos tribunales conocen del asunto, lo que hace aplicable, en el caso de España, el art. 9.1 CC, y en consecuencia, la Ley nacional de cada parte, mientras que debe presumirse que concurre un libre y consciente consentimiento de las partes si el pacto de sumisión cumple con los requisitos formales ad solemnitatem recogidos en el art. 23 R.44/2001; (e) Aplicar, al consentimiento, la Ley del país cuyos tribunales han sido elegidos y aplicar a la capacidad, si surge la cuestión ante juez español, el DIPr. nacional, esto es, el art. 9.1 CC, que conduce a la Ley nacional de cada parte. Las dos últimas tesis resultan preferibles. Ambas tesis evitan fraudes y proporcionan seguridad jurídica al régimen jurídico de la sumisión expresa.

 AUTONUMLGL   Normas sobre protección de la parte débil en los acuerdos de sumisión expresa. En determinadas materias, los acuerdos de sumisión deben respetar ciertos límites de fondo y de forma, con el fin de proteger a la “parte débil” de la relación jurídica. Así ocurre respecto de los casos de trust (art. 23.4 R.44/2001), contratos celebrados por consumidores (art. 17), materia de seguros (art. 13), y contratos individuales de trabajo (art. 21).


 AUTONUMLGL   Normas de protección frente a “condiciones generales de la contratación”. Las normas españolas y de otros Estados que protegen a ciertas partes frente a las “condiciones generales de la contratación” impuestas o propuestas por la otra parte, no son aplicables a los acuerdos de elección de tribunal regulados por el art. 23 R.44/2001 (M. Virgós Soriano / F.J. Garcimartín Alférez).
3. CLÁUSULA DE ELECCIÓN DE JURISDICCIÓN COMPETENTE. RÉGIMEN DEL REGLAMENTO 44/2001. EFECTOS JURÍDICOS DEL ACUERDO DE ELECCIÓN DE JURISDICCIÓN.


 AUTONUMLGL   Efectos jurídicos del acuerdo expreso de sumisión. La sumisión válidamente realizada produce distintos efectos jurídicos.


 AUTONUMLGL   a) Efecto de prórroga. Se atribuye competencia judicial internacional a tribunales de un Estado que de otro modo no serían competentes según el Reglamento 44/2001 (prorrogatio fori). De este modo, los tribunales designados por las partes serán los “únicos competentes” para conocer de la cuestión (art. 23 R.44/2001) en los términos pactados en el acuerdo de sumisión inter partes.


 AUTONUMLGL   b) Efecto de derogación. Mediante el acuerdo expreso de sumisión se excluye la competencia judicial internacional de cualquier otro tribunal que pudiera ser competente según el Reglamento 44/2001 de no existir el acuerdo expreso de sumisión (STJCE 14 diciembre 1976, Colzani, STJCE 14 diciembre 1976, Segoura, AAP Madrid 23 abril 2010 [sumisión a tribunal inglés en virtud de cláusula en conocimiento de embarque], SAP Madrid 10 diciembre 2002, AAP Madrid 30 abril 2004, AAP Madrid 22 marzo 2004, AAP Barcelona 22 abril 2008 [sumisión a tribunales de Dinamarca e incompetencia de los tribunales españoles]). Varias precisiones son necesarias.


1º) Control del acuerdo de sumisión a instancia de parte. El acuerdo expreso de sumisión no se controla de oficio. Para que surta efectos derogatorios de la competencia de otro tribunal, la parte interesada debe alegarlo (art. 26.1 R.44/2001 a sensu contrario y art. 24.II R.44/2001). El tribunal sólo se declarará incompetente de oficio si existe otra jurisdicción exclusivamente competente en virtud del art. 22 R.44/2001 o si carece de todo foro de competencia con arreglo al mismo Reglamento 44/2001. Por tanto, si existe una sumisión expresa en favor de tribunales de otro Estado miembro pero el demandado no impugna la competencia del tribunal de un Estado miembro ante el que se ha presentado la demanda, dicho tribunal no puede declararse de oficio incompetente con el argumento de que existe otro tribunal de otro Estado miembro que las partes han elegido de modo previo y expreso. Ello es lógico, visto que el tribunal bien puede no tener datos sobre la existencia de una previa sumisión a tribunales de otro país y visto también que corresponde a las partes, y no al juez, hacer valer los derechos que pueden derivar de un pacto privado entre las partes en cuya virtud dichas partes atribuyeron la competencia a un concreto tribunal de un Estado miembro (STJCE 7 marzo 1985, Spitzley, núms. 23 y 24, y Sent. Corte Cass. Italia 24 mayo 2007).


2º) Competencia pactada no exclusiva. La “competencia exclusiva” de los tribunales designados, deja de ser “exclusiva” si las partes acuerdan que dicha competencia no sea “exclusiva”.


3º) El caso de los contratos de agencia comercial y la Disp. Ad. Ley 12/1992. La posibilidad de acuerdo de sumisión expresa con arreglo al art. 23 R.44/2001 subsiste también en relación con los contratos internacionales de agencia (SAP Madrid 13 marzo 2009 [contrato de agencia a ejecutar en Francia], SAP Castellón 10 febrero 2003; SAP SC Tenerife 10 septiembre 2001; completamente erróneo AAP Barcelona 19 diciembre 2007 [contrato de agencia a ejecutar en España]; también erróneo y lamentable AAP Alicante 28 mayo 2008 [sumisión a un arbitraje internacional, contrato de agencia y foro imperativo en materia de agencia], AAP Barcelona 17 marzo 2010 [contrato verbal de agencia en exclusiva sin sumisión]). La Disp. Adicional de la Ley 12/1992 de contrato de agencia contiene un foro imperativo en favor de los tribunales del “domicilio del agente”. Pero mucho cuidado, porque se trata de un mero foro de “competencia territorial”, y no de un foro de “competencia judicial internacional”. El foro recogido en la Ley 12/1992 sólo opera una vez que, con arreglo al Reglamento 4/2001 es claro que los tribunales españoles son internacionalmente competentes. En consecuencia, en los supuestos internacionales de contrato de agencia internacionales, las partes pueden someterse a los tribunales estatales que prefieran sin que sea obligatorio litigar ante los tribunales correspondientes del domicilio del agente.


4º) Inexistencia de abuso de derecho y ejercicio de la sumisión expresa. El demandado puede hacer valer la sumisión a tribunales de otro Estado miembro cuando así convenga a su estrategia procesal. Todo demandado tiene derecho a invocar una cláusula de sumisión válida a favor de tribunales de otros Estados miembros (muy correctamente: AAP Madrid 23 abril 2010 [sumisión a tribunal inglés en virtud de cláusula en conocimiento de embarque]). El demandado se limita a ejercer su derecho subjetivo, que para eso lo tiene y para eso resulta protegido por los arts. 23 y 26 R.44/2001.


 AUTONUMLGL   c) Efectos obligatorios. La sumisión expresa es obligatoria para las partes. Éstas deben litigar ante el tribunal acordado previamente por las mismas. Varios datos deben subrayarse al respecto.


1º) Un mutuo acuerdo de sumisión posterior, tácito o expreso, entre las mismas partes, puede “derogar” el primer acuerdo de sumisión (STJCE 24 junio 1981, Elefanten).


2º) Es cierto que los pactos de sumisión en favor de un concreto tribunal se celebran para ser cumplidos. Por eso, el foro elegido no es renunciable sin más: se debe litigar ante el tribunal al que las partes sometieron sus disputas (SAP Barcelona 26 febrero 2009 [sumisión no exclusiva a los tribunales de Munich]). Sin embargo, si una parte no respeta el pacto de sumisión y provoca el conocimiento de un litigio por parte de tribunales de un Estado diferente a los tribunales designados, la sanción para dicha ruptura del pacto de sumisión no es la incompetencia del tribunal ante el que se acude. La sanción surge de las consecuencias de dicha ruptura, de modo que, con dicho comportamiento, el actor puede haber obligado a la otra parte a tener que defenderse en un “foro extranjero imprevisto”. Ello le puede ocasionar gastos que derivan del incumplimiento del pacto de sumisión: gastos materiales, contratación de abogados en dicho país, etc. Y como el pacto de sumisión es un contrato, ese incumplimiento es un incumplimiento contractual que genera responsabilidad contractual que puede ser reclamada a la parte que no respetó el pacto de sumisión (STS 12 enero 2009 [incumplimiento de sumisión en favor de los tribunales de Barcelona mediante demanda presentada ante tribunales norteamericanos en busca de punitive damages]). Debe tenerse presente que la cláusula de elección de tribunal es, con frecuencia, decisiva para la conclusión de un concreto contrato material, ya que las partes, al haber pactado, por ejemplo, que litigarán en España, excluyen con ello la litigación en países que permiten obtener punitive damages. Si luego ello no es así, surge una responsabilidad surge. Esta especie de “antisuit injuction a posteriori a la española” resulta muy razonable, y también otros tribunales de otros países han seguido esta vía (Sent. Cass Francia 14 octubre 2009, Wolbergl). Ahora bien, no siempre será sencillo detectar si ha sido la parte misma la que no respetó el pacto de sumisión previamente firmado o fue su abogado el responsable. O si lo fueron ambos (D.P. Fernández Arroyo)
.


 AUTONUMLGL   d) Efectos objetivos. La sumisión expresa afecta, exclusivamente, a la relación jurídica y a las diferencias concretas pactadas por las partes. Por ello, la cláusula de sumisión incluida en un contrato principal no afecta a los contratos accesorios al mismo. Igualmente, cuando se acuerda la sumisión a favor de determinados tribunales para la “interpretación y ejecución del contrato”, la sumisión no abarca litigios relativos a la “nulidad del contrato”. Del mismo modo, la cláusula de sumisión que las partes incluyen en su contrato para determinar el tribunal competente en casos de responsabilidad contractual entre las mismas, no se extiende ni es aplicable a los litigios extracontractuales entre los mismos (AAP Madrid 29 junio 2010 [declinatoria internacional y sumisión a tribunal de Londres]). Por el contrario, cuando se pacta en el contrato una cláusula de sumisión en la que se indica que “toda controversia que nace del presente contrato queda sujeta a la competencia de los tribunales del Estado miembro X”, entonces la extensión objetiva de la sumisión es “completa”. Cubre todos los aspectos relativos al contrato: interpretación, ejecución, nulidad, existencia, etc.


 AUTONUMLGL   e) Efectos interpartes. El acuerdo expreso de sumisión produce efectos entre las partes que lo firman, y no frente a terceros. Sólo obliga a las partes (SAP Valencia 16 diciembre 2008 [contrato de transporte y sumisión a tribunales de Londres]). 


 AUTONUMLGL   Transmisión a terceros de las cláusulas de sumisión. Como se ha indicado, el acuerdo expreso de sumisión produce efectos entre las partes que lo firman, y no frente a terceros. No obstante, en el comercio internacional actual se aprecia una fuerte “movilidad del contrato”: el contrato subsiste, pero los sujetos del mismo cambian; las obligaciones permanecen, pero los obligados cambian porque sujetos terceros entran en el lugar que ocupaban los sujetos inicialmente obligados. La cesión de créditos, la subrogación (AAP Huelva 15 septiembre 2003) y las “cadenas de contratos” son los mecanismos técnicos más utilizados al efecto.


Pues bien: ¿quedan obligados los terceros que entran en la relación contractual por la cláusula de sumisión expresa firmada por los anteriores contratantes? Para responder a la cuestión, hay que tener en cuenta varios datos. Primero: la cláusula de sumisión presenta una doble naturaleza (N. Coipel-Cordonnier)
: por una parte, es un acuerdo procesal que produce “efectos procesales-competenciales”, aspecto que se rige por la Ley del país cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori). Pero por otra parte, la sumisión es “un contrato en sí mismo”, regido por su propia Ley, que determina su validez. Segundo: las cláusulas de sumisión son independientes del contrato al que se refieren, -es la “autonomía sustancial de la cláusula de sumisión”-, pero son también “accesorias al contrato”, pues sin el contrato carecen de sentido (“accesoriedad procesal de la cláusula de sumisión”). Por ello, la validez sustancial de estas cláusulas es independiente de la validez sustancial del contrato al que se refieren, pero en el plano de la transmisión de la cláusula, ésta sigue el destino del contrato. Pues bien: ¿debe admitirse la transmisión subjetiva de la cláusula de sumisión? ¿Qué normas rigen tal transmisión?


La cláusula de sumisión inserta en un contrato puede transmitirse a terceros siempre que se cumplan estos requisitos (STJCE 14 julio 1983, Gerling; STJCE 19 junio 1984, Russ; STJCE 16 marzo 1999, Castelletti, STS 29 septiembre 2005, AAP Granada 23 febrero 2007 [sumisión impresa en el reverso de conocimiento de embarque]): (a) Regla previa de carácter procesal. La cláusula debe ajustarse a los requisitos de fondo y forma previstos en el art. 23 R.44/2001; (b) Regla conflictual. La “Ley aplicable al contrato” debe establecer que el tercero, al entrar en la relación contractual, sucede al anterior contratante en todos sus derechos y obligaciones, por lo que sucede a éste también en lo relativo a la cláusula de sumisión (STJCE 9 noviembre 2000, Coreck, STJCE 19 junio 1984, Russ, AAP Pontevedra 24 septiembre 2009 [sumisión a tribunales extranjeros], AAP Las Palmas 13 enero 2006); (c) Regla material de corrección. No es posible transmitir el contrato o las obligaciones sin la cláusula de sumisión expresa, aunque ello resulte permitido por la Ley que rige el contrato: la cláusula de sumisión es accesoria al contrato y sigue el destino del mismo (F. Leclerc)
. También debe estimarse que la cláusula de sumisión no se transmite al tercero si éste logra demostrar que no tenía conocimiento de la existencia de tal cláusula y que nunca la ha aceptado (sent Cass. Francia 4 junio 2009).


 AUTONUMLGL   f) Efectos de la nulidad del contrato sobre el acuerdo de sumisión. La nulidad del contrato no afecta a la validez de la cláusula de sumisión. La sumisión es independiente del contrato en cuando a su validez o nulidad. La validez o nulidad de la sumisión se decide con arreglo a criterios propios, diferentes de criterios que determinan la validez o nulidad del contrato. En este sentido se pronuncia la jurisprudencia (STJCE 3 julio 1997, Benincasa, AAP Las Palmas 1 febrero 2007).

4. CLÁUSULA DE ELECCIÓN DE JURISDICCIÓN COMPETENTE. SUPUESTOS NO CUBIERTOS POR EL REGLAMENTO 44/2001.


 AUTONUMLGL   Otros supuestos de “sumisión expresa” no regulados por el art. 23 R.44/2001. El art. 23 R.44/2001 no se ocupa, en principio, de otros dos supuestos de prórroga de la competencia.


 AUTONUMLGL   a) Acuerdo de sumisión entre partes no domiciliadas en el “territorio 44” en favor de tribunales de un Estado miembro. Se trata de un supuesto relativamente frecuente en la práctica, pues determinados operadores económicos suelen designar a los tribunales del Reino Unido como autoridades competentes para conocer de litigios mercantiles internacionales, sobre todo, litigios de Derecho marítimo y litigios en materia de seguros, aún cuando ninguna de las partes está domiciliada en el “territorio 44”.


El art. 23 R.44/2001 solventa la cuestión mediante una “regla de competencia judicial internacional negativa”, que es la siguiente: los tribunales de los demás Estados miembros del Reglamento 44/2001 “sólo podrán conocer del litigio cuando el tribunal o los tribunales designados hubieren declinado su competencia”. En otras palabras: el tribunal designado por las partes deberá determinar, con arreglo a sus normas de DIPr. de producción interna, si el acuerdo de sumisión en su favor es válido o no lo es. Sólo en el caso de que el acuerdo de sumisión no sea válido y el tribunal designado por las partes se pronuncie en dicho sentido, los demás tribunales de los demás Estados miembros podrán, si disponen de un foro de competencia previsto en su DIPr. de producción interna (art. 4 R.44/2001), entrar a conocer del caso (SAP Las Palmas 1 septiembre 2004).


 AUTONUMLGL   b) Acuerdo de sumisión en favor de tribunal o tribunales de un Estado no miembro en el Reglamento 44/2001 o en favor de un arbitraje internacional de Derecho privado. Para afrontar el problema, no regulado en el Reglamento 44/2001, han surgido varias tesis. La más solvente es la llamada “tesis de la relevancia de la sumisión”. A tenor de la misma, la sumisión realizada en favor de tribunales de terceros Estados o de árbitros surte sus efectos jurídicos propios y por tanto, debe respetarse siempre que se ajuste a las normas de competencia judicial internacional de producción interna del Estado miembro en cuestión. En consecuencia, la competencia de los tribunales de Estados miembros del Reglamento 44/2001 otorgada por dicho instrumento legal puede quedar “derogada” en virtud de una sumisión realizada en favor de tribunales de terceros Estados (AJMER Barcelona 11 octubre 2006, SAP Valencia 27 enero 2003, Sent. HC of Justice Queen’s Bench Division Commercial Court 10 mayo 2005). Es la tesis mayoritaria en la doctrina. También la sigue, indirectamente, la STJCE 9 noviembre 2000, Coreck. La tesis es correcta: respeta las expectativas de las partes, la seguridad jurídica y la confianza en las relaciones económicas internacionales, todos ellos objetivos potenciados por el mismo Reglamento 44/2001. Pero debe tenerse en cuenta lo siguiente.


 1º) La sumisión en favor de tribunales de terceros Estados o de tribunales arbitrales será eficaz cuando garantice que, sin duda, el litigio se va a poder desarrollar ante tribunales de terceros Estados. Y no se debe tener en cuenta cuando no quede garantizado que los tribunales de terceros Estados van a poder conocer del asunto, caso en el que podrán conocer los tribunales de Estados miembros del Reglamento 44/2001. Para acreditar la validez de la sumisión en favor de tribunales de terceros Estados o en favor de tribunales arbitrales, deben aplicarse las normas de producción interna de competencia judicial internacional del Estado cuyos tribunales conocen del asunto (Informe Schlosser). En el caso español, debe aplicarse el art. 22.2 LOPJ (AJMER Barcelona 11 octubre 2006 [sumisión a tribunales de Turquía]). Tales normas fijarán la admisibilidad y validez del acuerdo de sumisión a favor de un tribunal de un tercer Estado o de árbitros y sus eventuales efectos derogatorios de la competencia del tribunal español. Puede suceder que la sumisión a favor de tribunales de terceros Estados o de árbitros sea válida según las normas de producción interna del Estado miembro ante el que se ha presentado la demanda, pero que, una vez personadas las partes ante tribunales de dichos terceros Estados o ante árbitros, éstos declaren que la sumisión en su favor es “inválida”. Ello puede suceder porque los tribunales de terceros Estados o los árbitros aplican, para valorar la eficacia de la sumisión, “sus propias normas de DIPr.”. En este caso, es decir, si los tribunales de terceros Estados o los árbitros designados como competentes por las partes no pueden, realmente, conocer del asunto, entonces deberán conocer del mismo los tribunales del Estado miembro al que un foro de los recogidos en el Reglamento 44/2001 o en sus normas de producción interna conceda competencia judicial internacional.


2º) La tesis no vulnera el art. 4 R.44/2001. Las normas de producción interna se aplican no para “atribuir” la competencia judicial internacional de los tribunales del país donde está domiciliado el demandado, sino para determinar, en su caso, su “no-competencia”. En efecto: aunque el demandado esté domiciliado en el territorio de los Estados miembros y la competencia se rija por el Reglamento 44/2001, el acuerdo de sumisión a favor de un Estado tercero supone una “regla de no-competencia” que no se regula por el Reglamento 44/2001, cuya misión no es salvaguardar competencias de “terceros Estados” ni de los árbitros. Ello justifica la aplicación de las normas de producción interna del país cuyos tribunales conocen del asunto. De todos modos, la situación actual no es satisfactoria, pues un acuerdo de sumisión en favor de un tribunal de un tercer Estado se valora con arreglo a normas diferentes según se haga valer ante un tribunal de uno u otro Estado miembro. Por ello, se ha propuesto introducir en el Reglamento 44/2001 una regla uniforme sobre la validez de estos pactos de sumisión en favor de tribunales de terceros que permitiera a los tribunales de un Estado miembro, competentes, en principio con arreglo a las normas de dicho Reglamento, declarase incompetentes en presencia de estos pactos de sumisión en favor de tribunales de terceros Estados (vid. Libro Verde revisión Reglamento 44/2001 de 21 abril 2009 COM 2009 175 final).


 AUTONUMLGL   La tesis alternativa: la tesis de la irrelevancia de la sumisión. Otros autores han sostenido otro punto de vista sobre esta cuestión. Visto que el Reglamento 44/2001 no protege la competencia judicial de los tribunales de terceros Estados, ni tampoco la competencia de los tribunales arbitrales, la sumisión a estos tribunales sería “irrelevante”. Si el Reglamento 44/2001 otorga competencia a los tribunales de un Estado miembro, éstos se declararán competentes y la sumisión en favor de tribunales de terceros países será irrelevante. Es como si dicha sumisión no existiera (Sent. CA Versailles 26 septiembre 1991). Algunos autores han subrayado que la STJCE 1 marzo 2005, Owusu, parece apoyar indirectamente esta tesis: si un tribunal inglés no puede utilizar el Forum Non Conveniens para “inaplicar” un foro recogido en el Reglamento, tampoco podrá hacerlo mediante la utilización de un acuerdo de sumisión expresa en favor de tribunales de un “tercer Estado”. Ni tampoco podrá emplear la litispendencia si el asunto está siendo juzgado por tribunales de un “tercer Estado” (G. Cuniberti)
. Pero esta tesis presenta defectos: perjudica los acuerdos entre las partes, que quedan en papel mojado, vulnera la previsibilidad de los tribunales competentes y la buena fe en las relaciones comerciales internacionales y convierte al art. 2 R.44/2001 en un “privilegio de jurisdicción de la UE” para los domiciliados en los Estados miembros, un privilegio que no cede ante nada, ni siquiera ante los acuerdos de sumisión firmados por las partes. La tesis no convence.

5. CONVENIO ARBITRAL Y ARBITRAJE PRIVADO INTERNACIONAL. CONCEPTO, OBJETO, FINALIDAD, CONTROL JUDICIAL Y ARBITRAL DE SU VALIDEZ.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Convenio arbitral. Concepto. Todo arbitraje privado internacional tiene su origen en la voluntad de las partes. Éstas, mediante la conclusión de un negocio jurídico denominado “convenio arbitral”, confían la solución de un litigio a un tercero imparcial elegido, directa o indirectamente, por ellas mismas.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Convenio arbitral. Objeto. Cláusula compromisoria y compromiso arbitral. El objeto del “convenio arbitral” o “acuerdo de arbitraje” puede consistir en la resolución de un litigio ya existente entre las partes (= caso denominado “compromiso arbitral”), o bien en la resolución de un litigio futuro (= supuesto en el que se suele aludir a la “cláusula compromisoria”). La distinción es relevante en aquellos ordenamientos Jurídicos estatales que mantienen una actitud prohibitiva o restrictiva de las cláusulas compromisorias. En Derecho español no existe diferencia de tratamiento jurídico entre la “cláusula compromisoria” y el “compromiso arbitral”. La Ley 60/2003 de Arbitraje, se refiere, exclusivamente, al “convenio arbitral” (art. 9.1 LArb 2003). Varias observaciones son necesarias al respecto.


1º) En el comercio internacional actual es más frecuente la “cláusula compromisoria” (R. David, P. Schlosser)
. Es una cláusula cuyo otorgamiento es sencillo. En efecto, en este caso, el recurso al arbitraje se incluye como una cláusula más de un contrato cuyo objeto principal es otro (= una compraventa, un suministro, etc.). Además, la cláusula compromisoria comporta una gran seguridad jurídica para las partes. Éstas, desde el primer momento, son conscientes de que las diferencias surgidas de la interpretación o ejecución del contrato concluido por ellas, serán resueltas mediante un arbitraje y no mediante los Tribunales estatales de Justicia.


2º) En realidad, el convenio arbitral es un “contrato en sí mismo”. Un contrato por el que las partes deciden resolver sus diferencias a través de un arbitraje privado internacional y no mediante el recurso a los tribunales estatales de Justicia. Para acreditar la validez o nulidad de este contrato (= convenio arbitral) es preciso determinar la “Ley aplicable” al mismo. En este sentido debe tenerse presente que: (a) El Reglamento (CE) nº 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo PRIVATE de 17 junio 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Reglamento Roma I”) no es aplicable para fijar la Ley aplicable al convenio arbitral. El art. 2, letra e) Reg. Roma I indica que están excluidos del ámbito de aplicación del Reglamento “los convenios de arbitraje y de elección del tribunal competente”; (b) En consecuencia, es preciso recurrir a otras normas materiales o de conflicto contenidas en los distintos instrumentos legales internacionales que regulan el arbitraje privado internacional para que tales normas señalen la Ley aplicable al convenio arbitral. Para ello, estos instrumentos normativos suelen seguir la tradicional técnica del Derecho internacional privado (= técnica del fraccionamiento, “dépeçage conflictual” o Splitting), de modo que es preciso señalar, separadamente, la Ley aplicable al fondo del convenio arbitral, la Ley aplicable a la capacidad de las partes, y la Ley aplicable a la forma del convenio arbitral.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Convenio arbitral. Finalidad. Este negocio jurídico (= el “convenio arbitral”) tiene por finalidad el establecimiento de un medio extrajudicial de arreglo de las diferencias jurídicas. Las consecuencias de este acuerdo son: 1º) La sumisión de la controversia a un órgano no judicial; 2º) El nacimiento de una relación contractual con dicho órgano arbitral (= en el que se regula la actividad de los árbitros y sus retribuciones); 3º) La aceptación por las partes de la decisión obligatoria mediante la cual los árbitros ponen fin a la controversia (P.A. Lalive)
.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Convenio arbitral. Regulación legal. El convenio arbitral se regula por las normas contenidas en el Convenio sobre reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales extranjeras hecho en Nueva York el 10 junio 1958 [CNY1958] (vid. arts. II y V.1.a y c CNY 1958)
. En lo no regulado por este convenio internacional, se estará, si resulta aplicable, a los recogido en el Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional, hecho en Ginebra el 21 abril 1961 [CGin 1961]
 y en los aspectos tampoco contemplados por dicho convenio o cuando dicho instrumento legal no resulte aplicable, se deberán aplicar las normas de la Ley 60/2003 que se ocupan del régimen jurídico del convenio arbitral en los casos “internacionales”.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Convenio arbitral. Control arbitral y judicial de su validez en vía incidental y en vía principal. Resulta cuestión extraordinariamente importante concretar ante qué autoridades puede ser impugnada la validez de un convenio arbitral. Varios supuestos deben distinguirse (M. Virgós Soriano)
. 

1º) Control en vía principal y en vía incidental por los árbitros. Es claro que los árbitros pueden controlar la validez del convenio arbitral, ya que éstos poseen la “competencia para decidir sobre su competencia” (= regla “Kompetenz-Kompetenz”) y su competencia deriva de ese mismo convenio arbitral. No obstante, esta competencia de los árbitros sobre la cuestión de la validez del convenio arbitral no es una “competencia exclusiva”. En efecto, también los jueces estatales son competentes para decidir, en su caso, y en determinados supuestos, sobre la validez del convenio arbitral.


2º) Control judicial incidental de la validez del convenio arbitral. Puede suceder que una de las partes acuda ante los tribunales estatales que serían competentes para conocer del asunto si el convenio arbitral no existiera o fuera nulo. La otra parte puede, en tal supuesto, interponer una excepción declinatoria construida sobre la existencia, precisamente, de un convenio arbitral (art. 39 LEC). Pues bien, en tal supuesto, estos tribunales estatales podrán conocer, incidentalmente, sobre la cuestión de la existencia y validez del convenio arbitral, siempre que, naturalmente, dispongan de un foro de competencia judicial internacional al efecto. Si el tribunal estima que el convenio arbitral existe y es válido, se declarará incompetente e indicará a las partes que deben litigar ante el órgano arbitral pactado. Así se deduce del art. II.3 CNY 1958: “El Tribunal de uno de los Estados contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente artículo, remitirá a las par​tes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nu​lo, ineficaz o inaplicable”. Si el tribunal estima que el convenio arbitral no existe o no resulta válido, conocerá de la controversia al disponer de un foro de competencia judicial internacional al efecto (AAP Barcelona 28 mayo 2009 [contrato de agencia y declinatoria por arbitraje privado internacional]).

3º) Imposibilidad de un control judicial en vía principal de la validez del convenio arbitral. El CNY 1958 no contempla la posibilidad de que las partes puedan acudir a un tribunal estatal para solicitar, en vía principal, la declaración de inexistencia y/o nulidad del convenio arbitral. Tampoco está prevista esta posibilidad en el CGin 1961 ni tampoco se pronuncia al respecto la Ley 60/2003. La explicación de esta “ausencia de regulación” es sencilla. El CNY 1958, el CGin 1961 y la Ley 60/2003 arrancan de una idea básica: el control de la validez del convenio arbitral a título principal es una cuestión que pertenece a la exclusiva competencia de los mismos árbitros. Los tribunales estatales no disponen de competencia sobre esta cuestión porque el Derecho no concede “acción judicial” al respecto (M. Gómez Jene). Por ello, son internacionalmente incompetentes, incluso, los tribunales del Estado que fueran competentes para conocer de la controversia material (= tribunales competentes para conocer de la ejecución del contrato, por ejemplo). Tales tribunales no pueden conocer de un litigio que tuviera por objeto principal la validez y/o inexistencia del convenio arbitral. Esta “idea regulativa” obedece al principio de “competencia auxiliar” de los jueces estatales respecto de los árbitros. Los jueces estatales sólo pueden conocer de “aspectos de apoyo del arbitraje” (= medidas cautelares, nombramiento forzoso de los árbitros, práctica de notificaciones y pruebas solicitadas por los árbitros, etc.), así como de la acción de anulación del laudo arbitral y de la ejecución forzosa del mismo (vid. arts. 7, 8, 11, 22, 23, 40 y 41 LArb 2003).


4º) Control judicial incidental de la validez del convenio arbitral con ocasión de un exequatur. Cuando el acuerdo arbitral sea nulo o inexistente, pero los árbitros hayan dictado un laudo arbitral, los tribunales competentes para otorgar el exequatur a dicho laudo podrán denegar tal exequatur, precisamente, porque el convenio arbitral es nulo o inexistente (art. V.1.a CNY 1958).


5º) Control judicial incidental de la validez del convenio arbitral con ocasión de una acción de anulación del laudo arbitral. Cuando se ejercita la acción judicial de nulidad o anulación del laudo arbitral (= control a posteriori de la validez del convenio arbitral), los tribunales españoles pueden controlar la validez del convenio arbitral en el supuesto de que el arbitraje se hubiera efectuado en España (= arbitraje con sede en España, art. 1.1 LArb 2003).


En conclusión, puede afirmarse que el control judicial sobre la validez legal del convenio arbitral, es siempre incidental y se produce bien con ocasión de la interposición de una excepción declinatoria basada en dicho convenio arbitral, bien con ocasión de la solicitud del exequatur del laudo arbitral o bien con ocasión de la acción de nulidad del laudo arbitral.

6. REDACCIÓN DEL CONVENIO ARBITRAL.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Redacción material del convenio arbitral. La práctica comercial internacional conoce diversos modos de redacción del convenio arbitral.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 a) Redacción ad hoc del convenio arbitral. Las partes pueden redactar por sí mismas el convenio arbitral como un acuerdo separado o como una cláusula de un contrato material (= “cláusula compromisoria”). Esta opción no es frecuente en el comercio internacional del siglo XXI.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  b) Convenios arbitrales informales. Mucho más frecuentes son las llamadas “Informal Arbitration Clauses” (= “convenios arbitrales informales”). Consisten en una redacción sintética cuyo significado completo es ampliamente conocido en el comercio internacional o en un concreto sector del mismo. Ejemplos: cláusulas que indican “arbitration in London / English law to apply”, “suitable arbitration clause” o “arbitration, if any, by ICC Rules in London”. Estas cláusulas informales presentan la ventaja de una muy veloz elaboración. Además, suelen ser bien conocidas por los operadores comerciales internacionales. Sin embargo, no están exentas de anfibologías y de dobles interpretaciones, lagunas e imperfecciones lingüísticas y jurídicas.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  c) Incorporación de convenios arbitrales pre-redactados. En la práctica comercial internacional es más frecuente que las partes incorporen a su contrato una cláusula arbitral correctamente redactada, de probada eficacia y de amplia difusión en el comercio internacional. Existen distintos “modelos standard” de cláusulas compromisorias y convenios arbitrales cuya incorporación al contrato comporta, normalmente, el establecimiento de un arbitraje privado internacional de tipo “institucionalizado” (= a decidirse en el marco de una institución de reconocido prestigio, como por ejemplo, la CCI). Varios ejemplos pueden ser útiles.


1º) Cláusula-tipo de arbitraje de la CCI: “Toda diferencia derivada del presente contrato o en relación con él será resuelta definitivamente según el Reglamento de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional por uno o varios árbitros designados conforme a este Reglamento” / “All disputes arising out of or in connection with the present contract shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance with the said Rules”.


2º) Cláusula de la “Chartered Institute of Arbitrators”: “Any dispute or difference arising out of or in connection with this contract shall be determined by the appointment of a single arbitrator to be agreed between the parties, or failing agreement within fourteen days, after either party has given to the other a written request to concur in the appointment of an arbitrator, by an arbitrator to be appointed by the President or a Vice President of the Chartered Institute of Arbitrators”.


3º) Cláusula de la “The London Court of International Arbitration”: “Any dispute arising out of or in connection with this contract, including any question regarding its existence, validity or termination, shall be referred to and finally resolved by arbitration under the LCIA Rules, which Rules are deemed to be incorporated by reference into this clause. The number of arbitrators shall be [.... one / three....]. The seat, or legal place, of arbitration shall be [......city or country....]. The language to be used in the arbitral proceedings shall be [.... language ....]. The governing law of the contract shall be the substantive law of [.... governing law ....]”.

7. CAPACIDAD PARA OTORGAR EL CONVENIO ARBITRAL. LEY APLICABLE.

 AUTONUMLGL  \* Arabic  Necesidad de capacidad de las partes para otorgar el convenio arbitral. Para que el convenio arbitral sea válido y despliegue efectos, las partes del mismo deben ser sujetos con “capacidad legal” para ello. En caso contrario, podrían producirse varios efectos indeseables (B. Goldman): 1º) Podría impugnarse la validez del convenio arbitral durante el procedimiento (= vid. art. 22.1 LArb 2003); 2º) Puede abrirse la puerta a un recurso de anulación del laudo arbitral (= vid. art. 41.1.a LArb 2003); 3º) Podría negarse a un laudo extranjero su reconocimiento o exequatur en España (= vid. art. V.1.a) CNY 1958: “sólo se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de la sentencia, a ins​tancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prue​ba ante la autoridad competen​te del país en que se pide el reconocimiento y la ejecución: a) Que las partes en el acuer​do a que se refiere el artículo 2 estaban sujetas a alguna incapa​cidad, en virtud de la Ley que le es aplicable...”); 4º) Podría denegarse la solicitud de adopción judicial de “medidas cautelares”, que pueden ser adoptadas por tribunales españoles (art. 23.1 LArb 2003); 5º) Podría rechazarse la “excepción declinatoria de jurisdicción” basada en un convenio arbitral si éste resultara nulo por falta de capacidad de las partes otorgantes (art. 11 LArb 2003 y art. 39 LEC).


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Norma de conflicto aplicable para determinar la Ley reguladora de la Ley aplicable a la capacidad de las partes para otorgar el convenio arbitral. Sobre este tema, deben realizarse ciertas observaciones previas.


1º) La Ley 60/2003 nada dice sobre la capacidad de las partes en supuestos de arbitraje “interno” ni en supuestos de arbitraje privado “internacional”.


2º) Para fijar la “Ley aplicable” a la capacidad de las partes en el convenio arbitral, se han desarrollado cuatro tesis (R. David): a) En relación a la capacidad de las personas físicas, ciertos sistemas someten la cuestión a la Ley rectora del fondo del asunto (= Lex Causae) mientras que otros sistemas la sujetan a la Ley de la nacionalidad, Ley del domicilio o Ley de la residencia habitual; b) En cuanto a la Ley aplicable a la capacidad de las personas jurídicas, algunos ordenamientos la someten a la Ley de la nacionalidad de la persona jurídica, y otros, a la Ley del país de la sede social de la misma. Además, los criterios para otorgar la nacionalidad o fijar la sede social de las personas jurídicas son distintos de país a país; c) En lo relativo a la admisión del Estado como parte en un convenio arbitral, los Derechos estatales mantienen posturas divergentes. Algunos sistemas prohiben totalmente esta posibilidad, al estimar que el Estado sólo es justiciable ante sus propios tribunales. Otros lo admiten con carácter general, aunque lo limitan a los acta jure gestionis del Estado o lo someten a autorización. Finalmente, un tercer grupo de países sólo lo admite en “casos internacionales” pero no para “casos internos”; d) Cada sistema estatal de DIPr. regula de manera distinta los correctivos al normal funcionamiento de la norma de conflicto que inciden en materia de capacidad, como el “reenvío” y la “excepción del interés nacional”.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Ley aplicable a la capacidad de las partes para otorgar el convenio arbitral. Sobre este tema, debe arrancarse de una idea clave. El CNY 1958 no dispone nada al respecto. Su art. V.1.b) sólo indica que es una causa de denegación del reconocimiento / exequatur del laudo arbitral el hecho de que “las partes en el acuer​do a que se refiere el artículo 2 estaban sujetas a alguna incapa​cidad, en virtud de la Ley que le es aplicable”. El CNY 1958 señala, por tanto, que debe, en ciertos casos, controlarse la “capacidad” para otorgar el convenio arbitral, y que dicha “capacidad” se sujeta a una Ley, la que es aplicable a la capacidad, sin señalar “cuál es” esa Ley reguladora de la capacidad de las partes para otorgar el convenio arbitral. Por ello, deben distinguirse dos supuestos: 1º) Los supuestos regulados por el CGin 1961; 2º) Los supuestos regulados por la Ley 60/2003.


  AUTONUMLGL  \* Arabic  a) Convenio de Ginebra de 1961 y capacidad de las partes. El art. IX.1.a) CGin 1961 se limita a indicar que la capacidad de las partes en el acuerdo arbitral se regirá por la “Ley a ellas aplicable”. Se trata de una remisión, pues, a un “sistema de DIPr.”. Si la cuestión se plantea ante un tribunal español, es claro que dicho tribunal aplicará el DIPr. español para determinar la “Ley aplicable a la capacidad de las partes” al efecto. Si la cuestión se plantea ante el mismo órgano arbitral, la cuestión se complica. No obstante, parece defendible que los árbitros apliquen a la capacidad de las partes la norma de conflicto del país en el que se desarrolle el arbitraje (= normas de conflicto del país de la “sede del arbitraje”).


Debe añadirse que el art. II CGin 1961 indica que las personas jurídicas “de Derecho públi​co” (= organismo públicos, el mismo Estado, empresas públicas, etc.) tienen capacidad para someterse a arbitraje privado internacional: “en los casos previstos en el artículo 1, párrafo 1, del presente Convenio, las personas morales consideradas por la ley a ellas aplicable como “personas morales de derecho público” estarán facultadas para concertar válidamente acuerdos o compromisos arbitrales”.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
b) Casos regulados por la Ley 60/2003. La Ley 60/2003 guarda un total mutismo sobre el particular. Dicho silencio debe interpretarse como una “remisión tácita” a las normas que regulan la capacidad de las partes en casos internacionales. Por eso, la solución más defendible es la aplicación del art. 9.1 CC. El resultado es claro: la Ley personal de cada parte regirá la capacidad de ésta para someterse a arbitraje.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Ley personal y Ley nacional de las partes. Art. 9.1 CC. La Ley personal es la Ley nacional del sujeto (art. 9.1 CC). Así pues, en definitiva, la Ley reguladora de la capacidad de cada parte, es su respectiva Ley nacional. Serán aplicables, para despejar los problemas de doble nacionalidad y apatridia, los Convenios internacionales en vigor para España en la materia, y en su defecto, los arts. 9.9 y 9.10 CC. El art. 9.11 CC regula la capacidad de las personas jurídicas, y se remite a la Ley nacional de las mismas. Para concretar cuál es la Ley nacional de la persona jurídica deben consultarse otras normas de DIPr. españolas, como el art. 28 CC, arts. 8 y 9 TRLSC. En DIPr .español, con carácter general, puede afirmarse que la Ley nacional de la persona jurídica es la Ley del país con arreglo a cuyo ordenamiento jurídico se ha constituido la persona jurídica.


  AUTONUMLGL  \* Arabic  Capacidad del Estado o ente controlado por el Estado. El art. 2.2 LArb 2003 contiene una norma material especial de DIPr. que afirma que “cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organización o empresa controlada por un Estado, esa parte no podrá invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral”. Por tanto, se “corrige” lo establecido por la Ley personal de un Estado, empresa, sociedad o ente público, de modo que se reconoce, ex lege, su capacidad para someterse a arbitraje y la imposibilidad de invocar excepciones a la obligación de cumplir con lo acordado en el convenio arbitral.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
Poder y representación. Las cuestiones de “poder” y “representación” en la conclusión del convenio arbitral se rigen por la Ley designada por el sistema de DIPr. del Estado de que se trate, esto es, por la norma de conflicto que determina la Ley aplicable a la “representación voluntaria”. En el caso español, rige el art. 10.11 CC. De este modo, la Ley aplicable a la cuestión será la Ley designada expresamente por las partes del negocio jurídico de apoderamiento y, a falta de tal sumisión expresa, se aplicará la Ley del país en que se hayan ejercitado las facultades conferidas al representante (ATS 29 abril 1985).

8. FORMA DEL CONVENIO ARBITRAL. LEY APLICABLE.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
Importancia de la forma del convenio arbitral. Varios aspectos deben ponerse de relieve sobre esta cuestión.


1º) Los Ordenamientos Jurídicos estatales exigen, de ordinario, que el “convenio arbitral” se ajuste a una forma determinada. Ello responde a dos motivos: a) De ese modo, se facilita la prueba de la existencia del convenio arbitral; b) Al mismo tiempo, se protege a ambas partes, puesto que se asegura la misma existencia de una voluntad consciente, libre e inequívoca de las partes, de recurrir al arbitraje como medio de arreglo de diferencias entre ellas (P.A. Lalive, J.M. Lew)
.


2º) No obstante lo anterior, debe admitirse que la mayoría de los Ordenamientos Jurídicos contemporáneos tienden, en la actualidad, a “aligerar” el convenio arbitral de requisitos formales. Se intenta así conciliar la “seguridad jurídica” con la “rapidez y masificación” de las transacciones comerciales internacionales de la actualidad.


3º) La precisión de la Ley reguladora de la forma del convenio arbitral reviste, en la práctica, una relevancia innegable por varias razones: (a) Existe una gran diversidad entre el contenido de los distintos sistemas jurídicos estatales en materia de forma del convenio arbitral. Ello estimula la litigiosidad y puede sorprender a la parte que ignoraba, por ejemplo, que, conforme al Derecho aplicable a la forma del convenio arbitral, éste no es válido si no ha sido firmado también por los asesores jurídicos respectivos (= como por ejemplo ocurre en los ordenamientos de Tejas y Colombia), si la cláusula compromisoria no figura inmediatamente antes de la firma de los contratantes (= caso del ordenamiento de Rhode Island) (K.H. Schwab)
, o si no ha sido escrita a mano por ellas mismas (= supuesto que se aprecia en Derecho marroquí) (P.I. Benjamin)
; (b) Se ha observado que es muy frecuente que los órganos judiciales ante los que se impugna un convenio arbitral, examinen antes las cuestiones de “forma” que las cuestiones de “fondo”, aun cuando el orden lógico sería el contrario (M. Virgós Soriano)
. De tal modo, los tribunales entienden que si la “forma” es correcta, cabe presumir que existe un verdadero acuerdo de las partes. Si no lo es, no hay por qué proseguir las averiguaciones.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
Régimen jurídico de la “forma del convenio arbitral”. La norma que regula la cuestión es el art. II.1 CNY 1958, cuyo texto dispone: “Cada uno de los Estados Contratantes reconocerá el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relación jurídica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”. El art. II.2 CNY 1958 señala: “La expresión 'acuerdo por escrito' denotará una cláusula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas”.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
Caracteres de la regulación de la forma del convenio arbitral en el CNY 1958. Los caracteres básicos de la regulación que el CNY 1958 dedica a la forma del convenio arbitral pueden concretarse en los que siguen.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
a) El art. II CNY 1958 es una norma material especial de DIPr. En efecto, el art. II CNY 1958 es una norma material especial de DIPr., una norma convencional específicamente diseñada para casos internacionales. Su aplicación es, además, independiente de toda norma conflicto, pues el citado art. II CNY 1958 debe observarse sea cual fuere la Ley que rige el convenio arbitral. De este modo, para valorar si el convenio arbitral es formalmente válido, debe estarse a lo dispuesto por el art. II CNY 1958, y no resulta necesario consultar ninguna “Ley estatal” en particular. Además, al ser una norma de origen convencional aplicable erga omnes, “se impone” sobre todas las “normas de producción interna” que pudieran establecer un régimen distinto sobre la “forma del convenio arbitral”.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
b) Observancia del art. II CNY 1958 en todo caso. El art. II CNY 1958 debe ser aplicado por los órganos judiciales de los Estados contratantes, tanto si conocen directamente de la validez formal del convenio arbitral, como si ésta resulta impugnada en un proceso de exequatur. En este sentido, el CNY 1958, aunque dirigido fundamentalmente al ámbito del exequatur de laudos extranjeros, penetra en el sector de la “Ley aplicable” al convenio arbitral y regula esta cuestión también en los casos en los que dicha cuestión se plantee al margen de todo exequatur de un laudo extranjero (AAP Barcelona 28 mayo 2009 [contrato de agencia y declinatoria por arbitraje privado internacional]).


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
c) Art. II CNY 1958 fija las “condiciones máximas” de forma del convenio arbitral. El art. II CNY 1958 fija las “condiciones máximas de forma” que pueden ser exigidas al convenio arbitral. La legislación de producción interna no puede fijar requisitos más exigentes en cuanto a la “forma del convenio arbitral” ni tampoco puede “añadir” requisitos suplementarios de forma a los requeridos por el art. II CNY 1958. Así lo confirma la jurisprudencia española (ATS 8 octubre 1981, ATS 14 enero 1983 y ATS 10 febrero 1984). Si la forma del convenio arbitral cumple las exigencias del art. II CNY 1958, éste será plenamente válido en cuanto a la forma. En suma, las condiciones exigidas por el art. II CNY 1958 sobre la forma del convenio arbitral son los siguientes.


1º) El convenio arbitral debe constar “por escrito” y debe aparecer, igualmente, firmado por ambas partes. Si el convenio arbitral se contiene en un cláusula concreta de un contrato, entonces se exigirá que el contrato aparezca firmado por ambas partes. No es preciso que dicha cláusula aparezca individualizamente firmada por ambas partes (M. Virgós Soriano). Una oferta que contiene un convenio arbitral pero que no es seguida por una aceptación firmada de misma, no es un convenio arbitral válido en cuanto a la forma según el art. II.1 CNY 1958. No es relevante que el sujeto que recibe la oferta haya comenzado a ejecutar el contrato. Sin su aceptación firmada, no hay “convenio arbitral” válido en cuanto a la forma.


2º) El convenio arbitral también puede constar a través de un medio técnico que deje “constancia del acuerdo”. Se incluyen los medios electrónicos como el e-mail o las páginas web a través de las cuales las partes se someten a arbitraje mediante un click en un botón “I Agree” predispuesto al efecto. Se incluyen también los intercambios de “canjes de cartas o telegramas” u otros medios técnicos que denoten voluntad de ambas partes de someterse a arbitraje privado internacional. En estos casos (= canje de cartas, e-mails, telegramas o medios similares), al constar la sumisión a arbitraje en un “soporte duradero”, se considera que consta “por escrito” (= lo que satisface la exigencia general contenida en el art. II.1 CNY 1958). Pero, en dichos supuestos, no es preciso que conste la firma manuscrita de cada parte. En todos estos casos en los que no aparece la firma manuscrita de las partes, se exige que pueda demostrarse, por medios admitidos en Derecho, que existe una “efectiva voluntad de las partes” de concluir una cláusula arbitral, como sucede en las “pólizas de fletamento”, voluntad que puede deducirse del “conjunto de las comunicaciones mantenidas entre las partes” (ATS 17 febrero 1998, ATS 17 febrero 1998, ATS 7 julio 1998, ATS 6 octubre 1998, ATS 1 diciembre 1998, ATS 29 febrero 2000, ATS 28 noviembre 2000, ATS 26 febrero 2002, ATS 14 enero 2003, ATS 29 abril 2003, AAP Burgos 27 abril 2009 [exequatur de laudo arbitral dictado en París]). 


3º) Los convenios arbitrales contenidos en “condiciones generales de la contratación”, sólo serán válidos si el contrato firmado por ambas partes contiene una remisión expresa a unas concretas y específicas “condiciones generales de la contratación” y si tales “condiciones generales de la contratación” constan en soportes escritos, legibles, fiables y duraderos, a los que las partes pueden acceder de modo sencillo (AAP Barcelona 28 mayo 2009 [contrato de agencia y declinatoria por arbitraje privado internacional], Sent. Cass. Italia 19 mayo 2009). Estas “condiciones generales deben haber sido redactadas en un idioma que las partes conocen o deben razonablemente, conocer. En tal caso, la remisión efectuada a las condiciones generales de la contratación que contienen el convenio arbitral en cuestión se considera válida y eficaz porque se estima que las partes se han sometido voluntaria y conscientemente al arbitraje.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
d) Aplicación de condiciones de forma menos exigentes que las recogidas en el art. II CNY 1958. La regulación de la “forma del convenio arbitral” contenida en el art. II CNY 1958 es exigente y rígida. El CNY 1958 es consciente de ello. Por eso, el art. VII.1 CNY 1958 indica que las disposiciones de dicho Convenio internacional “no afectarán la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecución de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privarán a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera obligarse a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislación o los tratados del país donde dicha sentencia se invoque”. De este modo, nada obsta a la aplicación de ciertas normas de DIPr. españolas de producción interna o contenidas en otros Convenios internacionales, que consideren formalmente válido un “convenio arbitral” que reúna “condiciones de forma menos exigentes” que las fijadas en el art. CNY 1958 (= los llamados “convenios arbitrales informales”). Incluso cuando se cuestione la validez y/o existencia del convenio arbitral al margen de todo exequatur (M. Virgós Soriano). En dicha línea, varios aspectos deben subrayarse.


1º) Existe toda una pléyade de supuestos, muy usuales en la práctica comercial internacional, en los que el convenio arbitral no respeta las condiciones de forma prescritas por el citado art. II CNY 1958. Por ejemplo: los convenios arbitrales contenidos en ciertas “condiciones generales de contratación” a las que no remite claramente el contrato, los convenios arbitrales contenidos en “contratos modificados por otros contratos” (= la cláusula compromisoria figura en el contrato antiguo, pero no consta en el contrato que lo sustituye), los convenios arbitrales contenidos en “acuerdos puramente verbales”, los convenios arbitrales contenidos en “usos mercantiles”, los convenios arbitrales concluidos mediante la “mera comparecencia de las partes” (= sin mediar “acuerdo formal previo”), los convenios arbitrales conocidos como la “cláusula semi-escrita” (= designación unilateral por una de las partes del recurso al arbitraje seguida por el silencio de la otra), como ha descrito E. Mezger
. La mayor parte de estos “convenios arbitrales informales” no son “acuerdos por escrito” que satisfacen los requisitos de forma que requiere el art. II CNY 1958. En efecto, la mayor parte de tales convenios arbitrales no revisten forma escrita y/o no han sido “firmados por las partes”, como exige el precepto citado.


2º) Estos “convenios arbitrales informales”, aunque no cumplen con las exigencias de forma requeridas por el art. II CNY 1958, pueden ser considerados válidos en cuanto a la forma si respetan lo establecido en el art. I.2.a) CGin. 1961. Este precepto indica que se entiende por un válido “acuerdo o compromiso arbitral”, “bien sea una cláusula compromisoria incluida en un contrato, o bien un compromi​so, contrato o compromiso se​parado firmados por las partes o contenidos en un intercambio de cartas, telegramas o comunica​ciones por teleimpresor y, en las relaciones entre Estados cuyas leyes no exijan la forma escrita para el acuerdo o contrato arbi​tral, todo acuerdo o compromi​so estipulado en la forma permi​tida por dichas leyes”. Es decir, el precepto, -que sólo puede tenerse en cuenta cuando se cumplan las condiciones de aplicación contenidas en el art. I.1.a) CGin 1961-, otorga “validez formal directa” a los convenios arbitrales “contenidos en un intercambio de cartas, telegramas o comunica​ciones por teleimpresor”, y por otro lado, otorga “validez formal indirecta” a los convenios arbitrales concluidos entre sujetos con sede en Estados “cuyas leyes no exijan la forma escrita para el acuerdo o contrato arbi​tral”, siempre que dicho convenio arbitral cumpla con la “forma permitida por dichas leyes”. En suma: el art. I.2.a) CGin 1961 puede servir para considerar “válido en cuanto a la forma” un convenio arbitral “informal” (= por ejemplo realizado en “forma oral”), siempre que la Ley de uno de los Estados en los que tenga su sede uno de los obligados por dicho convenio arbitral, así lo establezca. Debe entenderse que el art. I.2.a) CGin 1961 se refiere a los Estados de residencia o sede de las partes, y no al Estado en el que se solicita la ejecución del laudo. Debe, igualmente, entenderse que el precepto se refiere a las Leyes materiales y no a los sistemas de DIPr. de esos Estados.


3º) En aplicación del citado art. I CGin 1961, en el caso de que la sede de una de las partes en el convenio arbitral esté en España, o, simplemente, en el caso de que un convenio arbitral se haga valer en España, debe considerarse que éste es válido en cuanto a la forma si ha sido celebrado en la forma prevista por el Derecho español. En este sentido, el art. 9 LArb 2003 regulará, en sus párrafos 1 a 5, los requisitos de forma del convenio arbitral. El resultado de esta segunda interpretación no es negativo, porque el precepto es muy flexible (= el precepto desarrolla la LMod. 1985), y admite diversas y muy liberales “formas” del convenio arbitral.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
El art. 9 LArb 2003 y la forma del convenio arbitral. Con arreglo al art. 9 LArb 2003, un convenio arbitral que no cumpla con los requisitos de forma previstos en el art. II CNY 1958 puede ser considerado válido en cuanto a la forma si consta “por escrito”. En este sentido, el art. 9 LArb 2003 admite la validez formal del convenio arbitral en estos casos.


1º) Convenio arbitral que consta “en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telegramas, télex, fax u otros medios de telecomunicación que dejen constancia del acuerdo”. Se incluyen los medios electrónicos como el e-mail o las páginas web a través de las cuales las partes se somete a arbitraje mediante un click en un botón “I Agree” predispuesto al efecto, siempre que “el convenio arbitral conste y sea accesible para su ulterior consulta en soporte electrónico, óptico o de otro tipo” (art. 9.3 LArb 2003).


2º) Convenio arbitral al que las partes se han remitido en un acuerdo, siempre que dicho acuerdo conste en un documento al que la partes se hayan remitido en cualquiera de las formas establecidas en el art. 9.3 LArb 2003.


3º) La “cláusula semi-escrita” tiende a ser admitida por la jurisprudencia, pues favorece la agilidad de las transacciones. En tal sentido, se considera que sí hay “convenio arbitral” cuando a la propuesta de una de las partes sigue el silencio de la otra, especialmente si se trata de comerciantes que mantenían entre ellos habitualmente relaciones profesionales o si la parte que guardó silencio ejecutó, al menos parcialmente, las obligaciones contraídas en el mismo documento, -telex, confirmación de venta, oferta, etc.-, en el que se hallaba contenida la cláusula compromisoria (ATS 30 enero 1986).


4º) También es válido en cuanto a la forma un convenio arbitral constituido por un “intercambio de escritos de demanda y contestación su existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra” (= sumisión tácita a arbitraje).


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
Reconocimiento / exequatur de las decisiones arbitrales dictadas con base en tales convenios arbitrales “no formales”. Es ésta una cuestión muy debatida por la doctrina. No obstante, la doctrina mayoritaria estima que estos laudos no podrían ser ejecutados en España con arreglo al CNY 1958. En efecto: el régimen de este CNY 1958 está diseñado, exclusivamente, para laudos dictados en base a convenios arbitrales cumplan los requisitos de forma exigidos por el art. II CNY 1958 (= “acuerdo por escrito” y firmado por ambas partes, en el sentido antes descrito). Habrá, pues, que intentar dicho exequatur con arreglo a otros Convenios internacionales o con arreglo a normas de producción interna, aunque el tema es discutido en la doctrina. 

9. FONDO DEL CONVENIO ARBITRAL. LEY APLICABLE.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Las llamadas “cuestiones de fondo” del convenio arbitral. El convenio arbitral puede suscitar, ante los árbitros o jueces, la llamadas “cuestiones de fondo”. Así, por ejemplo ocurre cuando se plantean temas como vicios del consentimiento y sus consecuencias, el momento y lugar de conclusión del acuerdo de arbitraje, la licitud del objeto del convenio arbitral (= designación directa de los árbitros o de los mecanismos de designación de éstos y determinación del objeto del litigio), la causa del convenio arbitral, los efectos en general del convenio, la extensión de éste a la persona que se ha subrogado en la posición de otra parte de un contrato con cláusula compromisoria, la extensión de los efectos del acuerdo de arbitraje a los contratos coligados, la extinción por causas iniciales, existentes ya en el momento de la celebración, o sobrevenidas, etc.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Ley aplicable al fondo del convenio arbitral. Exigencias materiales derivadas del CNY 1958. Para determinar la norma de conflicto aplicable que señala la Ley reguladora del fondo del convenio arbitral, conviene arrancar de una idea básica. El CNY 1958 presta escasa atención a estos aspectos de fondo de validez del convenio arbitral. Para compensar, el art. II CNY 1958 refuerza las exigencias de forma del convenio arbitral porque entiende que, precisamente gracias a ello, no surgirán dudas sobre la existencia de un verdadero acuerdo de las partes de someter la controversia a un arbitraje. Sin embargo, esta cautela no es suficiente y los problemas “de fondo” pueden, en todo caso, plantearse ante un tribunal o ante el mismo órgano arbitral (= cuestiones de validez o existencia del consentimiento de las partes, causa del convenio arbitral, etc.). En suma, el CNY 1958 exige para la validez de fondo del convenio arbitral la concurrencia de los siguientes “requisitos materiales”.


1º) Que las partes hayan sometido a arbitraje “diferencias o ciertas diferencias” que surjan o puedan sur​gir entre ellas y derivadas de “una determinada relación jurídica” (art. II.1 CNY 1958). Es decir, se exige que las partes “individualicen” las relaciones jurídicas respecto de las cuales se establece un arbitraje. No se permite someter a arbitraje relaciones jurídicas no determinadas o que pudieran surgir en el futuro. Sí se permite que las partes sujeten ciertas diferencias jurídicas a un sistema de solución de controversias combinado con un arbitraje. Por ejemplo, pueden someter una controversia a conciliación y si ésta fracasa, a arbitraje (= es la llamada “trampa de la cortesía”, pues este tipo de conciliación obligatoria pre-arbitraje, retrasa la verdadera solución del litigio) (M. Virgós Soriano)
. También pueden las partes someter una cuestión controvertida a arbitraje o a la jurisdicción de un concreto Estado o Estados, a elección del demandante. Igualmente, pueden sujetar a arbitraje ciertas diferencias y la jurisdicción o a un ADR, otras diferencias distintas entre tales partes.


2º) Que la sumisión de las diferencias a un arbitraje sea producto de un “acuerdo” (art. II.1 CNY 1958). La sumisión debe consecuencia de una concurrencia de voluntades de ambas partes y no el resultado de una imposición de una parte a la otra.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Ley aplicable al fondo del convenio arbitral. Exigencias “conflictuales” derivadas del CNY 1958. Además de los anteriores requisitos materiales, el art. V.1.a CNY 1958 exige, para acreditar la validez de la cláusula, que ésta respete los requisitos exigidos por: (a) La Ley estatal a la que las partes han sometido el convenio arbitral; (b) En su defecto, el convenio arbitral debe respetar la Ley del país en que se ha​ya dictado la sentencia (= Ley de la sede del arbitraje). Estos criterios se recogen también en el redundante art. VI.2.c) CGin. 1961, que sólo añade que si no puede precisarse el país en el que ha de dictarse el fallo arbitral, se estará a la Ley aplicable en virtud de las reglas de conflicto del tribunal estatal que conoce del asunto.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  El art. 9.6 LArb 2003. Con arreglo al art. VII.1 CNY 1958, las partes pueden invocar una regulación legal más favorable a la validez de fondo del convenio arbitral que la contenida en el art. V.1.a CNY 1958. En dicho sentido, las partes pueden hacer valer el art. 9.6 LArb 2003, cuyo texto indica que: “cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral será válido y la controversia será susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho español”. El precepto se refiere a la validez “de fondo” de convenio arbitral (= pues la validez formal se regula por el art. II CNY 1958, y, si el Derecho español rige la forma del convenio arbitral, por las normas materiales contenidas en el art. 9. párrafos 1-5 LArb 2003). El citado art. 9.6 LArb 2003 es una norma de conflicto peculiar. Según su texto, la validez de fondo del convenio arbitral debe ajustarse a cualquiera de estos tres regímenes jurídicos, que operan a modo de “conexiones alternativas”.

1º) Las “normas jurídicas” elegidas por las partes para regir el convenio arbitral. Es el criterio de la “autonomía de la voluntad conflictual”. El convenio arbitral se regirá por la Ley elegida por las partes a tal efecto. La elección puede ser expresa, tácita, total, parcial, anterior o posterior al convenio arbitral, puede recaer en una Ley estatal o puede recaer también sobre “contenidos normativos no estatales”. Además, no tiene por qué elegirse una Ley que tenga relación objetiva o contactos con la situación de hecho, con la controversia o con el negocio jurídico principal. La Exposición de Motivos LArb 2003 (III) destaca la novedad de esta norma: “en lo que respecta a la ley aplicable al convenio arbitral, se opta por una solución inspirada en un principio de conservación o criterio más favorable a la validez del convenio arbitral. De este modo, basta que el convenio arbitral sea válido con arreglo a cualquiera de los tres regímenes jurídicos señalados en el apartado 6 del artículo 9: las normas elegidas por las partes, las aplicables al fondo de la controversia o el derecho español”.


2º) El convenio arbitral puede también ajustarse a las “normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia”. Tales normas se pueden fijar por el art. VII CGin 1961 o por la misma Ley 60/2003. Esta conexión favorece la unidad jurídica del litigio: contrato o controversia, por un lado, y convenio arbitral, por otro lado, se regirán por la misma Ley. En definitiva, el art. 34.2 LArb 2003 indica que “cuando el arbitraje sea internacional, los árbitros decidirán la controversia de conformidad con las normas jurídicas elegidas por las partes. Se entenderá que toda indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican las normas jurídicas aplicables, los árbitros aplicarán las que estimen apropiadas.


3º) Finalmente, el convenio arbitral puede ajustarse, en cuanto al fondo, a lo dispuesto por el Derecho material español.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Validez del fondo del convenio arbitral en casos de exequatur del laudo extranjero. Debe dejarse claro que cuando se insta un exequatur de un laudo extranjero a través del CNY 1958, la validez en cuanto al fondo del convenio arbitral se rige por el art. V.1.a) CNY 1958 y no por la Ley 60/2003. El precepto citado del CNY 1958 indica que el convenio arbitral debe ajustarse, en cuanto a su validez de fondo, a la Ley elegida por las partes, y en su defecto, a la Ley del país en que se haya dictado el laudo arbitral. En consecuencia, la prudencia aconseja redactar un convenio arbitral con arreglo a las exigencias recogidas en el CNY 1958 si se piensa que algún día puede resultar interesante instar un exequatur de dicho laudo arbitral en un Estado parte en dicho Convenio.

10. ARBITRABILIDAD DE LA DIFERENCIA EN EL ARBITRAJE PRIVADO INTERNACIONAL.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Arbitrabilidad de la diferencia. Aspectos previos. Para que el convenio arbitral sea válido, el objeto de la diferencia debe ser susceptible de arbitraje. Y no todo lo justiciable, se ha escrito, es arbitrable (A. Remiro Brotóns)
. Varias consideraciones son necesarias sobre este particular.


1º) El hecho de que ciertas cuestiones no puedan ser sometidas a arbitraje obedece, grosso modo, a dos causas: a) La creciente injerencia del Estado en la vida económica con el objetivo de reservar a los Tribunales de Justicia el conocimiento exclusivo de ciertos hechos y litigios; b) El deseo de proteger a la parte situada en una posición económicamente débil. Algunos ordenamientos jurídicos, como los sistemas jurídicos continentales, precisan las categorías de litigios que escapan al arbitraje, bien mediante fórmulas generales, bien mediante una lista casuística de supuestos. En otros ordenamientos, y en particular, los que siguen el modelo Common law, es la jurisprudencia la que, caso por caso, perfila las categorías jurídicas excluidas del arreglo arbitral.


2º) La arbitrabilidad de la controversia constituye un límite al poder de las partes para disponer de sus derechos. Dicho límite opera como una condición de validez del convenio arbitral. La Ley aplicable a la arbitrabilidad de la diferencia será, pues, la Ley que regula el “fondo del convenio arbitral”. Así se establece en el art. 9.6 LArb 2003.


 AUTONUMLGL  \* Arabic  Materias no susceptibles de arbitraje en la Ley 60/2003. Esta cuestión difiere en gran medida de país a país. En Derecho español, deben tenerse presente diversos elementos: 1º) El art. 2 LArb 2003 indica, simplemente que “son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho”; 2º) La Exposición de Motivos LArb 2003 (II) indica al respecto que: “el artículo 2 regula las materias objeto de arbitraje sobre la base del criterio de la libre disposición, como hacía la Ley 36/1988. Sin embargo, se reputa innecesario que esta ley contenga ningún elenco, siquiera ejemplificativo, de materias que no son de libre disposición. Basta con establecer que la arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibilidad de su objeto para las partes. En principio, son cuestiones arbitrables las cuestiones disponibles. Es concebible que por razones de política jurídica haya o pueda haber cuestiones que sean disponibles para las partes y respecto de las que se quiera excluir o limitar su carácter arbitrable. Pero ello excede del ámbito de una regulación general del arbitraje y puede ser objeto, en su caso, de disposiciones específicas en otros textos legales”. El criterio resulta similar al que seguía el antiguo art. 2 Ley 36/1988 (ATS 25 julio 1989); 3º) No obstante, el art. 1.4 LArb 2003 indica que excluye del ámbito de aplicación de la Ley 60/2003, “los arbitrajes laborales”.

 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Arbitrabilidad de la diferencia. Distinción de supuestos. A la hora de precisar la “Ley aplicable” que debe decidir si la cuestión controvertida es susceptible o no de arbitraje, cabe diferenciar dos grupos de supuestos.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 a) Casos cubiertos por el Convenio de Ginebra de 1961. El art. VI.2.c), in fine CGin. 1961 dispone que: “El tribunal ante el cual se hubiere promovido el asunto podrá denegar el reconocimiento del acuerdo o compromiso arbitral si, conforme a la lex fori, la controversia no es por su objeto o materia susceptible de arreglo mediante arbitraje”. El precepto remite, pues a la Ley material o sustantiva del Estado al que pertenece el tribunal estatal que conoce del asunto. No obstante, y al mismo tiempo, la aplicación de dicha Ley no es automática. En efecto, el art. VI.2.c) CGin. 1961 concede al juez, exclusivamente, la “facultad” de considerar inválido en convenio arbitral por esta causa, pero no le obliga a estimar que la cuestión no es arbitrable si la Lex Fori estima que no puede ser decidida mediante arbitraje (B. Goldman)
. Para tomar una decisión al respecto, el tribunal debe valorar las circunstancias del caso concreto.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 b) Casos no cubiertos por el Convenio de Ginebra de 1961. En estos supuestos, la arbitrabilidad de la controversia se rige por una de las Leyes a las que remite el art. 9.6 LArb 2003. Dicho precepto afirma: “cuando el arbitraje fuere internacional (...), la controversia será susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el derecho español”.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
El art. 9.6 LArb 2003 y sistema de conexiones alternativas. El art. 9.6 LArb 2003 es una norma de conflicto que somete a varias “conexiones alternativas” la cuestión de saber si una materia es arbitrable o no lo es. Las conexiones retenidas son:


1º) “Normas jurídicas” elegidas por las partes para regir el convenio arbitral. Es el criterio de la autonomía de la voluntad conflictual. La elección puede ser expresa, tácita, total, parcial, anterior o posterior al convenio arbitral, puede recaer en una Ley estatal o en “contenidos normativos no estatales”, no tiene por qué recaer en una Ley que tenga relación objetiva o contactos con la situación de hecho, con la controversia o con el negocio jurídico principal.


2º) “Normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia”. Para ello, habrá que consultar el art. VII CGin 1961 ó el art. 34.2 LArb 2003. A tenor de este precepto, “cuando el arbitraje sea internacional, los árbitros decidirán la controversia de conformidad con las normas jurídicas elegidas por las partes. Se entenderá que toda indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican las normas jurídicas aplicables, los árbitros aplicarán las que estimen apropiadas”.


3º) Derecho material español. En Derecho material español, como se ha visto, el art. 2 LArb 2003 indica que “son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposición conforme a derecho”.

11. EFECTOS JURÍDICOS DEL CONVENIO ARBITRAL.

 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Diversidad de efectos jurídicos del convenio arbitral. Al igual que los demás contratos, el convenio arbitral produce diversos efectos. Hace surgir una pluralidad de derechos y obligaciones relacionados entre sí y que afectan a las partes. Estos derechos y obligaciones que produce el convenio arbitral pueden agruparse en dos grandes conjuntos de efectos: efectos positivos y efectos negativos del convenio arbitral.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 a) Efectos positivos del convenio arbitral. Son los que siguen: 1º) La facultad y correlativa obligación de las partes de acudir al arbitraje como medio de arreglo de sus diferencias; 2º) Cooperar en el nombramiento de los árbitros; 3º) Participar en el procedimiento arbitral; 4º) Aceptar de antemano el carácter obligatorio de la decisión que dicte el órgano arbitral designado por ellas. De este modo, las partes pueden compelerse a acudir al arbitraje y a respetar la decisión arbitral. Por ello, si una de las partes se niega a acudir al arbitraje, éste podrá desarrollarse en rebeldía, por iniciativa de la otra parte, y el laudo que se dicte será obligatorio, teniendo además garantizada su “circulación internacional” por el CNY 1958.


Se ha discutido si los tribunales estatales poseen competencia para juzgar la “no obligatoriedad” del convenio arbitral derivada de su nulidad o caducidad. Además, se ha planteado si pueden ejercer este control antes de la constitución del órgano arbitral, o bien sólo después del momento en que se dictó la sentencia. Algunos ordenamientos jurídicos, -art. 1458 NCPC francés, sistemas de Common Law-, siguen una vía intermedia: autorizan el control judicial a priori, pero exclusivamente si el convenio arbitral es manifiestamente nulo o si su objeto está fuera del litigio que enfrenta a las partes.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 b) Efectos negativos del convenio arbitral. El convenio arbitral impide que la diferencia entre las partes pueda ser planteada o suscitada ante un tribunal estatal e impide, igualmente, que un tribunal estatal conozca del fondo del asunto previamente sometido a arbitraje privado internacional. Mediante el convenio arbitral se introduce una “excepción a la actividad judicial”, que es la que resuelve “los problemas litigiosos por vía general” (STS 18 febrero 1974, Sent, JPI núm.5 Barcelona de 12 febrero 1985, STS 22 noviembre 1986) (art. 39 LEC).


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Observaciones adicionales sobre los efectos negativos del convenio arbitral. En torno a los efectos negativos del convenio arbitral, es preciso introducir diversas observaciones adicionales.


1º) El convenio arbitral origina una “excepción procesal”, no apreciable de oficio sino siempre a instancia de parte. De este modo, cualquiera de las partes puede alegar, ante un tribunal, la existencia de un convenio arbitral válido que impediría a dicho tribunal conocer del asunto (art. 39 LEC). El procedimiento para impugnar la competencia del tribunal estatal sobre la base de un previo convenio arbitral se rige por la Ley procesal del Estado cuyos tribunales conocen del asunto (art. 3 LEC 1/2000: Lex Fori Regit Processum).


2º) Es necesario que los Derechos estatales precisen cuáles son los actos que implican una renuncia de las partes al arbitraje. El art. 11 LArb 2003, interpretado a sensu contrario, deja claro que los tribunales españoles pueden conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que una parte presente una demanda y la otra parte no invoque, mediante la oportuna “excepción declinatoria de jurisdicción”, el convenio arbitral previo (art. 39 LEC).


3º) No siempre el acuerdo de las partes genera una “competencia exclusiva” en favor del órgano arbitral. Así, en la tradición arbitral inglesa, las partes nunca pueden excluir de una manera total y definitiva, mediante el convenio arbitral, el recurso a los tribunales estatales. Éstos conservan siempre la facultad, reconocida también a los árbitros, de remitir a los tribunales una cuestión de Derecho (= sistema inglés del Special Case).


4º) En los sistemas europeo-continentales, los tribunales tienen que atenerse estrictamente a sus reglas procesales. Tales reglas procesales permiten que las partes hagan valer una excepción procesal mediante la cual los tribunales se vean obligados a abstenerse de conocer del fondo del asunto sometido a arbitraje (art. 39 LEC). Por el contrario, en Derecho inglés, se concede un fuerte poder discrecional al juez. Éste puede, atendidas determinadas causas, declararse competente, no obstante la existencia de un convenio arbitral válido. Así, por ejemplo, en The Fehrmann, 1957, 1 (WLR, 815), el juez Willmer se consideró competente frente a la Comisión de arbitraje marítimo de la URSS, para conocer de la acción intentada por una sociedad inglesa contra una naviera alemana, a la que responsabilizaba del deterioro de las mercancías que se descubrió en Inglaterra. El juez inglés adujo que, excepto el estado de las mercancías el día de su carga, todas las demás pruebas debían practicarse en suelo británico.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Supuestos en los que los tribunales conservan competencia a pesar de la existencia de un convenio arbitral válido. La exclusión de los tribunales estatales en cuanto a la diferencia sometida a arbitraje no es “total”. Existen varias excepciones.


1º) Adopción de medidas provisionales de carácter urgente. El art. VI.4 CGin. 1961 señala que “si una de las partes solicitase medidas provisionales o preventivas de conservación o seguridad ante una autoridad judicial, no deberá ello estimarse como incompatible con el acuerdo o compromiso arbitral, ni como un sometimiento del asunto al tribunal judicial para que éste resuelva en cuanto al fondo”. En tal sentido, el ATS 23 mayo 1985 entendió que la existencia de medidas provisionales, -un embargo preventivo de buque-, no suponía sumisión al tribunal en cuanto al fondo del asunto.


2º) Supuestos previstos en la Ley 60/2003. La Ley 60/2003 arranca del principio de “no intervención judicial en el arbitraje” (= art. 7 LArb 2003: “en los asuntos que se rijan por esta ley no intervendrá ningún tribunal, salvo en los casos en que ésta así lo disponga”). Sin embargo, existen excepciones a dicho principio en varios casos (art. 8 LArb 2003): (a) Nombramiento judicial de árbitros; (b) Asistencia judicial en la práctica de pruebas; (c) Adopción judicial de medidas cautelares; (d) Ejecución forzosa del laudo arbitral; (e) Acción de anulación del laudo; (f) Otorgamiento del exequatur de laudos arbitrales extranjeros.


3º) Otros supuestos. Deben, además, tenerse en cuenta estos otros casos: (a) Remisión facultativa u obligatoria a los tribunales de las cuestiones de Derecho surgidas en el transcurso del procedimiento. Este supuesto es propio del sistema inglés llamado “Special case”; (b) Facultad del órgano arbitral, prevista por los Reglamentos de diversas instituciones arbitrales, de remitir la diferencia entre las partes a un tribunal estatal. 


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Ley aplicable a los efectos derivados del convenio arbitral. Todos los ordenamientos jurídicos admiten que el convenio arbitral produce estos efectos “positivos” y “negativos”. Sin embargo, el alcance de los mismos varía de ordenamiento a ordenamiento (R. David). La determinación de la “Ley aplicable” a los mismos depende, en buena medida, de qué efectos se consideren más importantes. Si se pone el acento en los efectos negativos del convenio arbitral, la Ley aplicable a los mismos debería ser la Ley Estado cuyos tribunales han visto excluida su competencia. Pero hay dos “datos clave” para resolver la cuestión: 1º) El efecto fundamental del convenio arbitral es, -como señala un importante sector de la jurisprudencia suiza-, el efecto positivo, mientras que el efecto negativo no es más que la consecuencia lógica del anterior; 2º) Ambos efectos se presentan siempre necesariamente concatenados, por lo que es conveniente que la Ley aplicable a ambos efectos jurídicos sea una sola Ley estatal.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Ley aplicable a los efectos derivados del convenio arbitral. Dos grupos de supuestos deben diferenciarse.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 a) Supuestos regidos por el Convenio de Ginebra de 1961. El art. VI.3 CGin. 1961 obliga al juez estatal al que se presenta un caso previamente sometido a arbitraje, a “diferir toda resolución sobre la competencia del tribunal arbitral hasta el momento en que éste dicte su laudo sobre el fondo del asunto, siempre que el tribunal estatal no tenga motivos suficientemente graves para desviarse de esta norma”. Se trata de una norma material especial de DIPr. Con arreglo a la misma, la regla general es, pues, la aceptación de la excepción de incompetencia del tribunal estatal (= efecto negativo del convenio arbitral), y la remisión del asunto al arbitraje previamente pactado.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 b) Supuestos cubiertos por la Ley 60/2003. Según el art. 11 Larb 2003, norma aplicable también a arbitrajes llevados a cabo fuera de territorio español, es una norma material de DIPr. que establece, de un modo directo y sustantivo, cuáles son los efectos del convenio arbitral (= no es una “norma de conflicto”). El art. 11 LArb 2003 admite los siguientes efectos jurídicos del convenio arbitral: 1º) Efectos positivos del convenio arbitral. Éste obliga a las partes a cumplir lo estipulado; 2º) Efectos negativos del convenio arbitral. El convenio arbitral “impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria”. No obstante, la excepción declinatoria no impedirá la iniciación o prosecución de las actuaciones arbitrales. Por otro lado, el convenio arbitral no impedirá a ninguna de las partes, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su tramitación, solicitar de un tribunal la adopción de medidas cautelares ni a éste concederlas.

12. AUTONOMÍA DEL CONVENIO ARBITRAL Y DE LA CLÁUSULA COMPROMISORIA.

 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Autonomía jurídica del convenio arbitral. El convenio arbitral, ya sea un “acuerdo independiente” de un contrato o ya sea una cláusula más de éste (= “cláusula compromisoria”), dispone de autonomía jurídica. En efecto, la cláusula compromisoria constituye un “verdadero contrato dentro de un contrato” (Ph. Fouchard)
. Ello comporta diversas consecuencias.


1º) La determinación de la Ley aplicable a dicha cláusula se realiza de modo separado y distinto a la determinación de la Ley aplicable al contrato principal en el que se inserta o al que se refiere. En consecuencia, la Ley aplicable a la “cláusula compromisoria” puede ser distinta a la Ley aplicable que rige el “contrato principal”.


2º) La nulidad o resolución del contrato-base no implica necesariamente la nulidad o resolución de la cláusula compromisoria, y viceversa.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Conveniencia de la “severability” de la cláusula compromisoria. La doctrina ha discutido con pasión sobre la conveniencia o no de la autonomía jurídica de la cláusula compromisoria. Debe prevalecer la tesis favorable a la misma, vista la diferente función que desarrollan contrato base y cláusula compromisoria, y el riesgo de “parálisis legal” del arbitraje que supondría el “contagio” que la nulidad del contrato principal podría tener sobre el convenio arbitral. La autonomía de la cláusula compromisoria viene impuesta por una norma material especial de Derecho internacional privado. Así pues, el órgano judicial ante el que se invoca debe apreciarla siempre, aunque según el Derecho extranjero aplicable al fondo del contrato principal, dicha cláusula compromisoria no constituya un contrato en sí mismo separado o separable del contrato principal.


 AUTONUMLGL  \* Arabic 
 Regulación legal sobre la autonomía de la cláusula compromisoria. En DIPr. español cabe señalar varios datos sobre la cuestión.


1º) El Convenio de Ginebra de 1961 acepta implícitamente la autonomía jurídica de la cláusula compromisoria (art. VI.2.c) CGin. 1961).


2º) El art. 22.1 LArb 2003 acepta explícitamente la autonomía y separabilidad de la cláusula compromisoria. El citado precepto señala: “los árbitros estarán facultados para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cualesquiera otras cuya estimación impida entrar en el fondo de la controversia. A este efecto, el convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerará como un acuerdo independiente de las demás estipulaciones del mismo. La decisión de los árbitros que declare la nulidad del contrato no entrañará por sí sola la nulidad del convenio arbitral”. Por tanto, la independencia jurídica de la cláusula compromisoria es establecida tanto para los casos de arbitraje privado interno como para los casos de arbitraje privado internacional.


3º) Aunque la Ley 60/2003 no se expresa claramente sobre la cuestión, debe afirmarse que la Ley estatal que rige el “convenio arbitral” ex art. 9.6 LArb 2003, es la Ley que regula, de modo separado al contrato principal, la cláusula compromisoria. La Ley que regula el contrato-base o contrato material se fija con arreglo a normas de conflicto distintas. De tal modo, la Ley reguladora de la cláusula compromisoria y la que rige el contrato pueden coincidir, pero ello es necesariamente así.

Capítulo IV

Dinámica del contrato internacional

1. FORMACIÓN DEL CONTRATO. ASPECTOS GENERALES.

 AUTONUMLGL   Conclusión del contrato y efectos jurídicos del contrato. Regla general y excepciones. La Ley que rige el contrato (Lex Contractus) determina el momento a partir del cuál el contrato existe y comienza a producir efectos obligatorios entre las partes (B. Bourdelois)
. En general, la mayor parte de Leyes estatales estiman que los contratos existen y producen efectos desde su conclusión y que ésta se produce desde el momento en el que concurren “oferta” y “aceptación de la oferta” (F. Bortolotti)
. Pero ésta es sólo una afirmación de principio que presenta excepciones: 1º) Los contratos pueden tener “efectos jurídicos anticipados” en lo relativo a la responsabilidad pre-contractual (= ruptura de negociaciones, robos de documentos utilizados en las negociaciones del contrato, uso indebido de informaciones confidenciales conocidas durante los tratos preliminares, etc.); 2º) Los contratantes pueden “diferir” la entrada en vigor del contrato, de modo que, aunque se trate de un contrato válido y existente, las obligaciones que nacen de dicho contrato no serán exigibles hasta un determinado momento (= momento de la Entering Into Force del contrato) (F. Bortolotti)
. Tal momento suele ser el que coincide con la obrención de determinadas autorizaciones públicas (= por ejemplo de exportación o importación), permisos de la autoridad competente para realizar las actividades derivadas del contrato, obtención de financiación externa, momento en el que se produce una determinación situación de hecho, como una concreta cotización de una divisa o un tipo de inflación específico. Tales eventos pueden ser contemplados como condiciones suspensivas“ de las obligaciones contenidas en el contrato o bien como meras cláusulas que relativas a las nodalidades de inicio de la ejecución del contrato. La Lex Contractus decidirá dicha cuestión ; 3º) Las diferentes legislaciones estatales mantienen reglas diversas en relación al momento en el que se considera que “existe contrato”, sobre todo en relación con los contratos celebrados entre personas que no se encuentran en el mismo lugar (= contratos inter absentes).


 AUTONUMLGL   Determinación del momento de conclusión del contrato. Contratos entre presentes. Los contratos entre presentes (= Instantaneous Contracts) son aquéllos que se concluyen en un preciso momento concreto fijado en el tiempo debido a que se celebran entre partes que se hallan en el mismo lugar. Las declaraciones de voluntad concurren, por tanto, en el mismo instante. Por tanto, no hay duda sobre cuál es el momento de celebración del contrato. Así ocurre con los contratos celebrados, oralmente o por escrito, entre sujetos que se encuentran en el mismo lugar, o con los contratos celebrados por teléfono u otros medios de comunicación instantánea entre sujetos que se encuentran en diferentes países. La Ley del contrato (Lex Contractus) determinará si basta la concurrencia de las voluntades expresadas en el mismo momento, para que el contrato exista y surta efectos jurídicos. Para decidir si existe un concurso válido de oferta y aceptación y si ello supone la existencia de un contrato como tal, debe aplicarse la Ley que regula el mismo contrato cuya formación se discute (= Ley del “contrato hipotéticamente existente”) (art. 10.1 Reg. Roma I). Las diferencias entre los distintos Derechos estatales al respecto son realmente notables (F. Ferrari)
.

 AUTONUMLGL   Determinación del momento de conclusión del contrato. Contratos inter absentes. En el supuesto de contratos celebrados entre personas que se encuentran en distintos países en el momento de emitir sus declaraciones de voluntad, surge el problema de determinar el exacto momento en el que se considera que el contrato se ha concluido. A falta de previsión al respecto por las partes, la cuestión la decide la Ley estatal que regula el mismo contrato cuya formación se discute (= Ley del “contrato hipotéticamente existente”) (art. 10.1 Reg. Roma I). Las diferentes legislaciones estatales mantienen criterios divergentes sobre el particular (F. Ferrari)
: 1º) Las legislaciones de los países de Common Law establecen que el contrato se considera concluido cuando se expide la aceptación que responde a una previa oferta de celebración del contrato (= Mail-Box Rule / Dispach Rule; 2º) Las legislaciones de los países de Civil Law suelen seguir la “teoría de la cognición”, con ciertas excepciones. Con arreglo a la misma, el contrato se considera concluido cuando el oferente tiene conocimiento de la aceptación hecha por la otra parte (= ad ex. art. 1326 CC italiano, art. 1262 CC español). Otros países entienden que el contrato existe desde que la aceptación llega a poder del oferente (= “teoría de la recepción”: art. 862.a ABGB Austria; parágrafo 130 BGB Alemania).

 AUTONUMLGL   Determinación del momento de conclusión del contrato. Particular postura de los Principios Unidroit 2010. Los Principios Unidroit 2010 contiene sus propias reglas (Capítulo II de los Principios), inspiradas en buena medida, en las disposiciones del CVIM, aunque existen divergencias importantes. El contrato se considera existente y formado en dos casos.

1º) Desde que concurren oferta y aceptación, siguiendo la tesis formalista propia de los Códigos occidentales decimonónicos (art. 2.1.1: “El contrato se perfecciona mediante la aceptación de una oferta....”).


2º) Cuando se deduzca la existencia de un contrato de una conducta de las partes que sea relevante para demostrar la existencia del contrato (art. 2.1.1: “El contrato se perfecciona (....) por la conducta de las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdo”. A este respecto, debe subrayarse que los Principios Unidroit 2010 superan el tradicional binomio “oferta + aceptación” (= sólo hay contrato cuando concurren oferta y aceptación). En el marco de los PU 2010, cabe que exista contrato cuando la conducta de las partes revele la existencia del contrato, aunque no sea posible identificar una concreta oferta y una concreta aceptación. La justificación radica en que, en la práctica de la contratación internacional, es frecuente que no exista una oferta y una aceptación ni un acuerdo sobre todos los aspectos del contrato, pero las partes comienzan a ejecutar el contrato. En tal caso, se puede deducir que hay contrato porque las partes han demostrado su intención de quedar obligadas por un contrato. Por otra parte, es ésta una diferencia notable de los Principios Unidroit 2010 con el CVIM 1980, en cuyo contexto, sólo la aceptación puede realizarse mediante “actos concluyentes en sentido positivo”, pero siempre debe existir una oferta formalmente válida.

2. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL. 

 AUTONUMLGL   Motivos de responsabilidad jurídica precontractual. Durante las negociaciones del contrato internacional, las partes pueden adoptar comportamientos que den lugar a responsabilidad, con independencia de que el contrato que se negocia, se celebre o no se celebre posteriormente. Los hechos que con mayor frecuencia dan lugar a reclamaciones derivadas de comportamientos no leales durante las negociaciones son los siguientes (L. Vandomme, J. Schmidt)
: 1º) Hay empresas y negociadores que entablan contactos de mala fe con otros posibles contratantes, con el objetivo de entretener al adversario comercial, confundirlo, crear apariencias en el mercado, etc., pero sin verdadera intención de contratar; 2º) En otras ocasiones, los negociadores inducen a error al cocontratante y/o a sus negociadores mediante una deformación o falsificación de los hechos o de la naturaleza de las cláusulas del futuro contrato o mediante el suministro de informaciones falsas o inexactas
; 3º) También es frecuente que los negociadores se hagan con informaciones privilegiadas y datos reservados y confidenciales y, no obstante ello, los difundan a terceros o al público en general; 4º) Ciertos sujetos pueden entablar “negociaciones paralelas” con otros posibles contratantes a espaldas y sin el conocimiento de la empresa con la que se está negociando la posible firma de un contrato; 5º) Hay negociadores que incurren en ruptura abusiva, abrupta, sin explicaciones y puramente unilateral de las negociaciones.

 AUTONUMLGL   Ley reguladora de la responsabilidad precontractual y Reglamento Roma II. Desde el punto de vista del DIPr., la responsabilidad precontractual genera obligaciones extracontractuales. Por lo tanto, la Ley aplicable a este aspecto no se determina con arreglo al Reglamento Roma I, sino que debe ser precisada de conformidad con el Reglamento Roma II (Ley aplicable a las obligaciones no contractuales). Este Reglamento incluye la culpa in contrahendo en su ámbito de aplicación material (art. 1.2. in fine Reg. Roma II y art. 1.2.i Reg. Roma I, que excluye de su ámbito de aplicación material “las obligaciones que se derivan de los tratos previos a la celebración de un contrato” (S. Poillot-Peruzzetto)
. Ello no obsta a que, con arreglo al Reglamento Roma II, la Ley aplicable a la culpa in contrahendo pueda ser la Ley que regula el contrato en cuestión (art. 12 Reg. Roma II), Ley que se determinará a través de las normas de conflicto del Reglamento Roma I. En efecto, se concluya o no se concluya al final el contrato en cuestión, esta responsabilidad precontractual no es una consecuencia del incumplimiento del contrato, sino que constituye, en su caso, una responsabilidad que deriva de una vulneración de “normas legales” que imponen el respeto a la “deontología de la negociación”, como el deber de negociar de buena fe que está presente en ciertos Derechos estatales como el Derecho francés (= “devoir implicite de coopération”), aunque no en otros Derechos estatales, como el Derecho inglés (G. Morin, P. Bertoli)
. La exclusión contenida en el art. 1.2.i Reg. Roma I es una exclusión “global” del Reglamento Roma I que afecta a toda responsabilidad precontractual. Cubre, como aspectos más relevantes, la ruptura de negociaciones, la violación de la obligación precontractual de información leal a la otra parte, y la divulgación de informaciones confidenciales obtenidas durante las negociaciones etc. (P. Lagarde)
, fenómenos que resultan frecuentes en casos de contratos internacionales de colaboración entre empresas (A.L. Malatesta)
.

 AUTONUMLGL   Culpa in contrahendo. Ley estatal aplicable. La Ley reguladora de la culpa in contrahendo se determina con arreglo al art. 12 Reg. Roma II, precepto que recoge los siguientes criterios.


1º) Lex Contractus o Lex Hypothetici Contractus. La responsabilidad civil derivada de la culpa in contrahendo se rige por la Ley aplicable al contrato celebrado (Lex Contractus) o la Ley que hubiera regido el contrato si éste se hubiera llegado a celebrar (Lex Hypothetici Contractus o Putative Law of the Contract). Dicha Ley deberá ser precisada conforme a los criterios de conexión del Reglamento Roma I.

2º) Criterios acogidos por el art. 4 Reg. Roma II. En defecto de la regla anterior, es decir, cuando resulte imposible identificar cuál es la Ley hipotéticamente aplicable a un contrato que nunca se ha celebrado, la Ley aplicable a la culpa in contrahendo se determina con arreglo a los criterios generales del art. 4 Reg. Roma II, y no se admite la elección de la Ley aplicable a esta responsabilidad ex art. 14 Reg. Roma II. Por tanto la culpa in contrahendo se regirá por las siguientes Leyes : (a) Ley de la residencia habitual común de las partes en el momento en el que se produjo el hecho generador del daño; (b) Ley del país en el que se haya producido o pueda producirse el daño (Lex Loci Delicti Commissi), independientemente del país en el que se haya producido el hecho generador del daño e independientemente del país o países en los que se hayan producido las consecuencias indirectas del hecho en cuestión; (c) No obstante, si del conjunto de las circunstancias se desprende que la obligación extracontractual que se derive de los tratos previos a la celebración de un contrato presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país distinto del país de residencia habitual de las partes y del país del daño, se aplicará la Ley de este otro país.

 AUTONUMLGL   Precisiones sobre el concepto de “culpa in contrahendo”. Varios aspectos deben concretarse en torno a la cuestión de la llamada culpa in contrahendo (D. Moura Vicente)
.


1º) El concepto de culpa in contrahendo es un concepto autónomo y propio del Reglamento Roma II (Cons. 30 Reg. Roma II). Por tanto, dicho concepto no debe interpretarse con arreglo a un Derecho nacional concreto de un Estado miembro.


2º) El concepto autónomo de culpa en contrahendo comprende los daños que se derivan de los tratos precontractuales, los daños que surgen antes de haberse concluido el contrato y con ocasión de la negociación de un contrato. Es decir, las “obligaciones extracontractuales con vínculo directo con los tratos previos a la celebración de un contrato” (Cons. 29 Reg. Roma II). Dicho concepto de culpa en contrahendo debe incluir la violación del deber de información y la ruptura de los tratos contractuales (art. 12 Reg. Roma II).


3º) Los daños personales que puede sufrir una persona durante la negociación de un contrato pueden dar lugar a obligaciones extracontractuales, pero no presentan un vínculo directo con los tratos previos a la celebración de un contrato. Por ello, las obligaciones derivadas de tales daños personales están excluidas del art. 12 Reg. Roma II y se regirán por la Ley designada por el art. 4 Reg. Roma II.


4º) El art. 12 Reg. Roma II señala la Ley aplicable a la culpa in contrahendo. Dicho precepto se aplica con independencia de que el contrato llegue o no a celebrarse tras las negociaciones previas.


5º) El Reglamento Roma II califica los daños derivados de la culpa in contrahendo como un supuesto de “obligación extracontractual” (Cons. 29 y 30 Reg. Roma II). Antes de la entrada en vigor del Reglamento Roma II, la doctrina española se hallaba dividida: (a) Ciertos autores estimaban que, ante la laguna legal que surge al no estar regulada la culpa in contrahendo ni por normas específicas de Derecho material interno ni por normas de DIPr., procedía aplicar, por analogía o por conexión accesoria, la Ley reguladora del contrato en cuestión. Esta tesis, seguida por la doctrina alemana, se explica porque en Derecho alemán no existe una cláusula / norma general que cubra toda responsabilidad no contractual (§ 823.1 BGB). La doctrina alemana cubría la laguna de la Ley reguladora de la culpa in contrahendo mediante la aplicación de la norma de conflicto relativa a las obligaciones contractuales. Por ello, la aplicación analógica de las normas sobre contratos era perfectamente legítima en DIPr. alemán; (b) Otros autores, de modo más correcto, consideraban que la laguna calificatoria era sólo aparente, pues en Derecho español toda responsabilidad no contractual es “extracontractual” (vid. art. 1902 CC) (M.A. Amores Conradi)
. En consecuencia, la responsabilidad derivada de la culpa en contrahendo debe ser calificada, en Derecho español, como un supuesto de responsabilidad civil extracontractual, de modo que procede aplicar las normas de DIPr. que determinan la Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales y no las normas de DIPr. que fijan la Ley reguladora de la responsabilidad contractual. El Reglamento Roma II ha dado la razón a esta segunda “tesis francesa”, y ello sin perjuicio de que la Ley aplicable a la culpa in contrahendo pueda ser la Ley que regula el contrato en cuestión (art. 12 Reg. Roma II). En efecto, la culpa in contrahendo está incluida en el Reglamento Roma II (Ley aplicable a las obligaciones extracontractuales: art. 1.2 in fine) y está excluida del Reglamento Roma I (Ley aplicable a las obligaciones contractuales: art. 1.2. i), porque la responsabilidad derivada de la culpa in contrahendo genera “obligaciones no contractuales”.


 AUTONUMLGL   Responsabilidad precontractual. Ley estatal reguladora y cuestiones de “segundo escalón” (I). Aspectos generales. Los Códigos estatales de Derecho Privado, elaborados en su inmensa mayoría en el siglo XIX, no contemplaron la “responsabilidad precontractual”. Son Códigos diseñados para contratos que se negocian y perfeccionan instantáneamente, contratos poco complicados, propios de una economía nacional, preferentemente agrícola y artesana, y no de una economía globalizada de alcance mundial. Por ello, tales Códigos Civiles presentan lagunas legales sobre la responsabilidad precontractual que han tratado de colmar la jurisprudencia y la doctrina (U. Draetta / R. Lake)
. El resultado es que hoy día, todas las legislaciones nacionales, mediante la utilización de unos argumentos jurídicos o de otros, consideran que las partes pueden incurrir en responsabilidad incluso antes de celebrarse el contrato y con independencia de que éste finalmente se celebre o no se celebre. Varias tendencias deben destacarse (A. Frignani)
.

1º) En Derecho italiano, en base al principio de buena fe, existe responsabilidad pre-contractual si una parte se retira de las negociaciones sin motivos cuando tales negociaciones habían llegado a un estadio tal que se había generado en la contraparte una razonable confianza. Se trata de un “deber de lealtad” en las negociaciones, en el principio de confianza imbuido al otro contratante y en el “obbligo di correttezza” (arts. 1337-1338 Codice civile italiano) (F. Bortolotti)
.

2º) En los países de Common Law, se ha defendido tradicionalmente la Freedom Not To Contract (= libertad para no contratar), que opera hasta que el momento en el que el contrato se celebra realmente. Hasta ese momento, las partes no se podían exigir responsabilidades de ningún tipo. Posteriormente, sin embargo, se ha generado una jurisprudencia que admite un deber general To Bargain In Good Faith (= deber de negociar de buena fe). Con dicho punto de arranque, los tribunales de los Estados de tradición jurídica Common Law, castigan una Blameworthy Conduct con una acción de Tort en los casos de “culpa in contrahendo” (E. Arroyo i Amazuelas)
.

3º) En Derecho francés se reconoce a las partes un deber de sinceridad y buena fe, que a veces se fundamenta en la faute contractuelle o en el abuso de derecho.


4º) En Derecho alemán es donde se ha desarrollado la doctrina de la culpa in contrahendo (Verschulden bei der Vertragsanbahnung), hoy fundada en el deber de buena fe, deber considerado como consuetudinario. La jurisprudencia y la doctrina germana asignan a las partes “deberes precontractuales” (vorverträgliche Schutzpflichten) entre los cuales se cuentan las obligaciones de información adecuadas entre las partes que se consideran “atraídas” por la responsabilidad contractual. En consecuencia, para el Derecho alemán, los casos de responsabilidad precontractual deben regirse por la Ley que regula el contrato (Lex Contractus).

5º) También la jurisprudencia arbitral generalmente reconoce un deber de buena fe para las partes en las negociaciones de sus contratos La violación de dicho deben se sanciona de varias maneras: paralización de las negociaciones, resarcimiento, activación de las cláusulas penales, etc. (Sentencias CCI n.4381 de 1986, CCI n.2508 de 1976 y CCI n.2291 de 1975, que afirman la obligación de lealtad en las negociaciones y la obligación de resarcir cuando negocia un Estado, por la obligación de informar de las particularidades de las normas de dicho Estado que pueden incidir sobre el contrato). La jurisprudencia arbitral suele reconocer las siguientes obligaciones a observar durante la etapa precontractual, derivadas del principio de que las partes deben comportarse de acuerdo con la buena fe en las negociaciones: (a) Obligación de información recíproca; (b) Obligación de reserva de las informaciones y secretos industriales cuya divulgación externa puede acarrear perjuicios para la otra parte; (c) Obligación de no romper las negociaciones sin justa causa. Retener unas negociaciones artificialmente, de modo que éstas se rompen posteriormente sin una causa justificada, y cuando la otra parte tenía fundada confianza en que el contrato se celebraría, es infringir la buena fe precontractual.


 AUTONUMLGL   Responsabilidad precontractual. Ley estatal reguladora y cuestiones de “segundo escalón” (II). Sanciones. Verificada esta situación, son varias las sanciones que pueden imponerse: 1º) La obligación de concluir el contrato es desmesurada y ninguna legislación estatal contempla este remedio, ya que rompería la autonomía de la voluntad en la contratación (= se trataría, en dicho supuesto, de un contrato obligatorio, que no es un contrato nacido de la libre voluntad de las partes, pues éstas, en dicho supuesto, no “consienten en obligarse”); 2º) La consecuencia natural, admitida en la inmensa mayoría de las legislaciones estatales con unas u otras justificaciones, consiste en el resarcimiento de los daños sufridos. Se trata de los gastos (= ahora ya inútiles) realizados con vistas a un contrato que nunca se celebró, pérdida de otras ofertas de contrato, etc. La mayor parte de las legislaciones conceden el “interés contractual negativo”, esto es, una indemnización por las pérdidas reales habidas por razón de la ruptura precontractual culpable. Más difícil es que se conceda un “interés contractual positivo”, esto es, el “lucro cesante”, las ganancias que se habrían obtenido de haberse celebrado el contrato que nunca se celebró.


 AUTONUMLGL   Responsabilidad precontractual y Principios Unidroit 2010. Los Principios Unidroit 2010 se ocupan del problema de la responsabilidad precontractual y recogen un principio general. Se trata del principio “The Freedom Not To Contract”, importado del Derecho anglosajón. Con arreglo al mismo, cualquiera de las partes es libre de entablar negociaciones y no incurre en responsabilidad en el supuesto de que éstas no culminen en acuerdo (art. 2.1.15 PU 2010): “(1) Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no son responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo”). Ahora bien, en ciertos casos, este tradicional modelo anglosajón se deja atrás, de modo que los Principios Unidroit 2010 establecen que existe responsabilidad precontractual en los siguientes supuestos (art. 2.1.15 PU 2010).


1º) La parte que negocia de mala fe es responsable por los daños y perjuicios causados a la otra parte (art. 2.1.15 PU 2010). El art. 1.7 PU 2010 (Buena fe y lealtad negocial), precisa que: “(1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional. | (2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber”.


2º) La parte que interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable por los daños y perjuicios causados a la otra parte (art. 2.1.15 PU 2010). Existe mala fe en los siguientes supuestos: (a) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o continúe negociaciones cuando al mismo tiempo tiene la intención de no llegar a un acuerdo (= “negociar para no contratar”); (b) También existe “mala fe” cuando una parte engaña a la otra, intencionalmente o por mera culpa, sobre la naturaleza o elementos del contrato propuesto, de forma que altera u oculta los hechos que debían ser revelados; (c) Existe también mala fe cuando las negociaciones se interrumpen abruptamente y sin justificación cuando ya se había alcanzado un acuerdo sustancial y la otra parte confiaba razonablemente en la celebración del contrato.

3º) Por otro lado, según el art. 2.1.16 PU 2010, existe un deber de confidencialidad” durante las negociaciones. De ese modo, como indica el precepto citado, “si una de las partes proporciona información como confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato. Cuando fuere apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligación podrá incluir una compensación basada en el beneficio recibido por la otra parte”.

3. LETTERS OF INTENT.

 AUTONUMLGL   Letter Of Intent. La negociación de los contratos internacionales larga y compleja. Pueden transcurrir meses entre una primera aproximiación a los objetivos de las partes y la definitiva firma del contrato entre las mismas (M. Fontaine / F. De Ly)
. Durante ese período, los contratantes producen documentos de carácter heterogéneos: estudios de mercado, documentos contables, documentos relativos a la obtención de la necesaria financiación, autorizaciones públicas de ejecución del futuro contrato, documentos en los que se recogen las mismas negociaciones parciales entre los contratantes relativas a aspectos específicos del futuro contrato, etc. Todos estos documentos preparan el camino a la firma del contrato y son conocidos como Letters Of Intent (= Memorandum of Understanding, Heads Of Agreement, Statements Of Principles, Protocoles, Accord de principe, etc.). En la práctica internacional estos documentos son extraordinariamente frecuentes (B. Bourdelois)
. No resulta sencillo apreciar donde terminan las Letters Of Intent y dónde comienza el contrato. A ello no ayuda, ciertamente, la ”anarquía terminológica” que invade la práctica de estas Letters Of Intent. (M. Fontaine / F. De Ly)
. Y tampoco resulta sencillo definir las Letters Of Intent de modo unitario, pues éstas revisten formas y persiguen objetivos extraordinariamente variados (J. Schmidt, A. Frignani)
. Existen, realmente, varios tipos de Letters Of Intent.

 AUTONUMLGL   a) Letters Of Intent que no implican obligaciones contractuales. “Gentlemen’s Agreement” y acuerdos “Subject to a Formal Contract”. Son aquéllas que exponen simplemente el “estado de las negociaciones de las partes”, las que reflejan algunos de los puntos sobre los cuales ya se ha alcanzado un acuerdo entre las partes, las que determinan los objetivos comerciales y/o jurídicos que éstas se proponen alcanzar con la firma del futuro contrato, las que contienen todos los elementos del contrato, esenciales y accesorios, pero en la cual se incluye la cláusula “Subject To Contract” o “Subject To A Formal Contract Drawn Up By Our Solicitors” o “Subject to Contract and Survey” (M. Fontaine / F. De Ly, B. Bourdelois)
. Ello significa que las partes han llegado a un “entendimiento sustancial”, pero que no pasa de ser un acuerdo entre caballeros (“Gentlemen's Agreement”, “almost contract”, “accords décontractualisés”, “engagement su l’honneur”, “binding in honour only”), de modo que las partes no han consentido, todavía, en obligarse (F. Bortolotti, U. Draetta / R. Lake)
. Debe celebrarse solemnemente el contrato para que nazcan las obligaciones contractuales, esto es, para que exista un “contrato” jurídicamente vinculante. Varios aspectos deben subrayarse.

1º) Las declaraciones unilaterales de las partes que no constituyen un precontrato o Preliminary Contract, y que, aparentemente, no presentan un valor jurídico, deben ser valoradas con arreglo a la Ley estatal aplicable a las mismas para concretar si, efectivamente, tales declaraciones están o no desprovistas de efectos legales
. La Ley que regula tales declaraciones unilaterales es la Ley que rige la responsabilidad precontractual. El Reglamento Roma II (Ley aplicable a las obligaciones no contractuales) señala la Ley reguladora de la culpa in contrahendo (art. 1.2. in fine Reg. Roma II y art. 1.2.i Reg. Roma I).


2º) La validez y el carácter meramente moral o jurídico de estos acuerdos (“Gentlemen's Agreement”, “almost contract”, accords décontractualisés”) son cuestiones que dependen, naturalmente, de la Ley aplicable a tales acuerdos. Estos acuerdos son pactos que pueden generar obligaciones contractuales. Por ello, la Ley aplicable a estos acuerdos precontractuales (= “contrato preliminar” o “precontrato”) se fija con arreglo al Reglamento Roma I. La Ley estatal aplicable a dichos acuerdos es la Ley elegida por las partes en las condiciones del art. 3 Reg. Roma I (= lo que no será frecuente), y en su defecto, tales acuerdos se regirán por la Ley del país con el que el contrato presenta los vínculos más estrechos (art. 4.4 Reg. Roma I). En efecto, este contrato carece de prestación característica. El art. 4.2 Reg. Roma I es inaplicable. El juez deberá analizar el contrato y sus distintos vínculos con los diferentes Estados para detectar el país con el que el contrato presenta los vínculos más estrechos. El elemento más significativo que puede utilizarse para detectar la Ley del “país más vinculado con el contrato” es la relación entre este contrato preliminar y el contrato futuro al que se refiere (art. 4.4 Reg. Roma I). Con arreglo al Cons. 20 Reg. Roma I, el tribunal debe examinar este dato y, en efecto, será frecuente que el país más vinculado con el contrato preliminar sea el país cuya Ley regula el contrato futuro a celebrar o ya celebrado.

3º) Una vez designada la Ley que rige tales acuerdos precontractuales con arreglo al Reglamento Roma I, la Ley estatal aplicable puede entender que todo “acuerdo entre caballeros” que fija obligaciones morales debe considerarse, sin embargo, un contrato jurídicamente vinculante, como sucede en Derecho francés (L. Vandomme, B. Bourdelois)
. Por el contrario, en Derecho inglés, los contratos puramente morales (= “undertakings binding in honour only”) hacen surgir exclusivamente, “obligations which are not binding” y presentan un carácter meramente moral o ético. En tal caso, el acuerdo no constituye un “contrato” desde el punto de vista jurídico y no existe acción judicial para reclamar su cumplimiento efectivo. Por tanto, si estos acuerdos resultan regidos por el Derecho de un país que los considera un auténtico “contrato” con plenos efectos jurídicos, y las partes no desean que los mismos produzcan efectos jurídicos, debe hacer constar en los mismos su renuncia a las pertinentes acciones judiciales derivadas de tales acuerdos.

4º) En la práctica internacional es usual la introducción en el mismo texto de la Letter Of Intent de una cláusula que especifica que el acuerdo no tiene la consideración de un “contrato” legalmente vinculante (= cláusula “document non contractuel / subject to contract”). El Derecho inglés, norteamericano, alemán y francés, por ejemplo, aceptan la validez de esta estipulación
. Esta línea se ha seguido por el art. 2.1.13 PU 2010, cuyo texto precisa que “cuando en el curso de las negociaciones una de las partes insiste en que el contrato no se entenderá perfeccionado hasta lograr un acuerdo sobre asuntos específicos o una forma en particular, el contrato no se considerará perfeccionado mientras no se llegue a ese acuerdo”.


 AUTONUMLGL   b) Letters Of Intent que contiene declaraciones de voluntad que podrían presentar relieve contractual. Numerosas Letters Of Intent recogen ofertas y aceptaciones, promesas de contratos, condiciones suspensivas, cláusulas de entrada en vigor de futuros posibles contratos, etc. Estas declaraciones de voluntad tienen valor jurídico en la medida en la que pueden ayudar a formar un futuro contrato, todo ello con arreglo a la Ley que regulará o habría regulado el contrato en cuestión (M. Fontaine / F. De Ly)
.


 AUTONUMLGL   c) Letters Of Intent que contienen obligaciones contractuales. Tales Letters Of Intent contienen la voluntad formal de las partes en obligarse, y el nombre (= nomen juris) que las partes den a sus acuerdos (= Letters Of Intent) ni son vinculantes para el juez o el árbitro competente, ni deben llamar a engaño al intérprete del contrato y de los documentos precontractuales (F. Bortolotti)
. Las hay, a su vez, de varios tipos.

1º) Letters Of Intent que obligan a las partes a no volver a discutir ciertas cuestiones ya acordadas en la negociación del contrato.


2º) Letters Of Intent que contienen todos los elementos del contrato, esenciales y accesorios, y en las que consta, sin sombra de duda, la voluntad de las partes en obligarse jurídicamente, pero en la cual se difiere la definitiva redacción del contrato internacional a otro momento, o su firma se pospone a una ceremonia oficial. 


3º) Letters Of Intent que contienen las obligaciones de una parte o de ambas partes, en previsión de que fallen las negociaciones o en previsión de que se concluya el contrato tras arduas y largas negociaciones: división de los gastos habidos en las rondas de negociaciones, no desarrollar negociaciones paralelas, no divulgar informaciones, etc. En estas Letters Of Intent, las partes “elevan” ciertas conductas al nivel de la responsabilidad contractual, y no dejarlas en el mero plano de la responsabilidad precontractual.


4º) Letters Of Intent parciales, que contienen acuerdos inter partes que afectan, exclusivamente, a ciertos aspectos del futuro posible contrato (= “accords parcellisés”) (B. Bourdelois)
. La negociación de los contratos internacionales se lleva a cabo, con extrema frecuencia, por etapas. Tras cada una de éstas, las partes alcanzan ciertos acuerdos parciales documentados en concretas Letters Of Intent, que siguen el ritmo de la negociación y el acuerdo.


5º) Letters Of Intent en las que se fijan los “elementos esenciales del contrato”, de modo que se dejan por precisar, exclusivamente, los “elementos accesorios” o los “meros detalles” del contrato (= “Heads of Terms”, “Memorandum of Understanding”, “protocole d’accord”) (F. Bortolotti)
. Para saber si estas Letters Of Intent constituyen un “contrato” o no, debe aplicarse, precisamente, la Ley del “posible contrato”, la Ley que regularía el contrato si éste existiera (art. 12 Reg. Roma II). En este punto, las legislaciones estatales pueden ser clasificadas en dos grandes grupos: (a) Ciertos ordenamientos jurídicos estatales establecen que estas Letters Of Intent constituyen un verdadero contrato, pues existe acuerdo entre las partes sobre los “elementos esenciales” del mismo (art. 1254 CC español: “El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún servicio”: en el mismo sentido se pronuncia el Derecho suizo, quebequés, argelino, etc.); (b) Otras legislaciones estatales arrancan del principio básico opuesto, y rechazan el Agreement To Agree. Así puede comprobarse en el parágrafo 154 BGB alemán, en Derecho italiano, y en Derecho inglés. Para estos ordenamientos jurídicos estatales, sólo existe contrato cuando se acredita la presencia de un acuerdo entre las partes sobre todos los elementos del contrato (= Mirror-Image Rule). Por tanto, no hay contrato hasta que no haya acuerdo sobre todos y cada uno de los aspectos de la operación contractual.


6º) Letters Of Intent que contienen obligaciones contractuales pero que indican que las partes rechazan o excluyen las sanciones jurídicas en el caso de que tales obligaciones sean incumplidas. La Ley del contrato fijará la validez o nulidad de tales Letters of Intent. En Derecho francés y en Derecho inglés, por ejemplo, cuando la exclusión de la sanción por no ejecución afecta a la obligación principal del contrato, tal exclusión se considera nula.

7º) Contrato preparatorio o preliminar o precontrato (Contractual Letter Of Intent). Se trata del contrato por el cual las partes se obligan a celebrar un determinado contrato futuro. Puede general obligaciones unilaterales o bilaterales (= según se obliguen a contratar una parte o ambas). Este contrato se rige por la Ley elegida por las partes en las condiciones del art. 3 Reg. Roma I, y en su defecto, se regirá por la Ley del país con el que el contrato presenta los vínculos más estrechos (art. 4.4 Reg. Roma I). En efecto, este contrato carece de prestación característica. El art. 4.2 Reg. Roma I es inaplicable. El juez deberá analizar el contrato y sus distintos vínculos con los diferentes Estados para detectar el país con el que el contrato presenta los vínculos más estrechos. El elemento más significativo que puede utilizarse para detectar la Ley del “país más vinculado con el contrato” es la relación entre este contrato preliminar y el contrato futuro al que se refiere (art. 4.4 Reg. Roma I). Con arreglo al Cons. 20 Reg. Roma I, el tribunal debe examinar este dato y, en efecto, será frecuente que el país más vinculado con el contrato preliminar sea el país cuya Ley regula el contrato futuro a celebrar o ya celebrado. Algunas observaciones adicionales son precisas.

4. ACUERDOS DE NEGOCIACIÓN.

 AUTONUMLGL   Documentos y acuerdos precontractuales. Ciertos documentos precontractuales contienen los acuerdos de las partes relativos a “cómo” se van a llevar a cabo las negociaciones. En el fondo constituyen un acuerdo sobre cómo negociar el contrato final (= “contrats de négociation”, “accords de principe”, “programma di contratto”) (M. Fontaine / F. De Ly, F. Bortolotti)
. Constituyen un contrato en sí mismo, con sus propios elementos y que dota de seguridad a las negociaciones del contrato internacional principal (B. Bourdelois)
. En tal sentido, la ruptura de dicho acuerdo genera responsabilidad contractual (U. Draetta)
.


 AUTONUMLGL   Contratos de negociación. Contenido material. El contenido de los acuerdos precontractuales es muy variado. Pueden señalarse como más usuales los siguientes tipos de acuerdos precontractuales: 1º) Acuerdo de riservatezza. Es un pacto por el que las partes se obligan a no difundir secretos industriales o comerciales que se revelen durante las futuras negociaciones o a revelar ciertas informaciones a la otra parte, necesarias para una conclusión del contrato final en buena fe; 2º) Acuerdos de “segretezza”. Se trata de contratos en cuya virtud las partes se obligan a mantener en secreto las negociaciones del contrato, para no dar ventaja a empresas de la competencia. 3º) Acuerdo de gastos. Se trata de pactos interpartes dirigidos a asumir por mitad o en determinadas proporciones los gastos de las negociaciones, ya se llegue o no a la firma del contrato; 4º) Standstill Clauses. Consisten en acuerdos por los que las partes se obligan a no emprender “negociaciones paralelas” con otras empresas del sector; 5º) Right of First Refusal. Consiste en un “pacto de prelación” con pleno contenido contractual, de modo que una parte se obliga a preferir en la celebración del contrato a un contratante concreto en igualdad de condiciones con terceros u ofertas de terceros (A. Frignani)
; 6º) Instructions to proceed. Consiste en un acuerdo entre las partes celebrado para ganar tiempo, y en cuya virtud una parte pide a la otra que dé inicio a la ejecución del contrato que todavía se está negociando. Si posteriormente no se alcanza un acuerdo final y no se llega a celebrar el contrato, el ejecutor de la prestación podrá pedir resarcimiento por los gastos realizados pero no por el lucro cesante o las ganancias esperadas del contrato que nunca llegó a firmarse (A. Frignani)
; 7º) Options. Consisten en un contrato por el que una parte se obliga a concluir el contrato si la otra parte se decide a contratar. Se trata de un contrato unilateral que genera obligaciones contractuales y que dispone de su propia Ley reguladora determinada por el Reglamento Roma I de 17 junio 2008 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales; 8º) Acuerdos de plazos. Regulan las fases de negociación así como los plazos y tiempos en los que tales fases deben tener lugar; 9º) Acuerdos de corte de negociaciones. Regulan los supuestos de ruptura de las negociaciones por parte de los futuros contratantes.
5. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACIÓN Y BATTLE OF THE FORMS.

 AUTONUMLGL   Batalla de formularios (Battle Of The Forms). Cuestiones de Derecho internacional privado. Ley aplicable a la formación del contrato. En la contratación internacional en masa, como la que se verifica en el campo de los seguros, contratos bancarios, ventas masivas de bienes destinados al gran consumo, etc., es frecuente que una de las partes envíe sus “condiciones generales de la contratación” a la otra parte, y espere que dicha parte las acepte y contrate. Sin embargo, esa otra parte, contesta a la primera y remite sus propios “formularios de contrato” que hacen remisión a sus propias “condiciones generales de la contratación”. Estos intercambios pueden sucederse varias veces. El fenómeno se conoce como la “batalla de formularios” (= Battle Of The Forms) (F. Bortolotti)
. Los contratantes, convencidos de que el contrato se ha formado en base a “sus propias condiciones generales de la contratación”, comienzan, incluso, a ejecutar el contrato (A. Frignani)
. La Battle Of The Forms origina el problema de saber si se ha concluido el contrato y qué “condiciones generales de la contratación” son las aplicables al contrato (SAP Barcelona 15 junio 2005). Desde el punto de vista del DIPr., dos supuestos deben distinguirse (M. Virgós Soriano)
.

1º) Si durante el proceso de negociación, las partes han elegido una Ley aplicable al contrato (art. 3 Reg. Roma I), -por ejemplo, ambas “condiciones generales de la contratación” contenían la sumisión a la Ley del mismo país-, dicha Ley decidirá si existe o no un concurso válido de oferta y aceptación y si hay o no hay contrato. Es la Ley del “contrato hipotético” (Putative Law of the Contract).


2º) Si no ha existido una presunta elección de “una Ley” reguladora del contrato, -por ejemplo, cada “formulario” contenía una elección de Ley estatal diferente, o ningún formulario contenía ninguna elección de Ley-, la Ley del contrato hipotético es la fijada por el art. 4 Reg. Roma I. Dicha Ley decide si existe o no contrato en caso de Battle Of The Forms.

 AUTONUMLGL   Batalla de formularios (Battle Of The Forms). Cuestiones de segundo escalón. Precisión de las concretas “condiciones generales” aplicables al contrato. Una vez determinada la Ley estatal que rige la cuestión de saber si existe o no existe “contrato” entre las partes, debe precisarse qué específicas “condiciones generales de la contratación” son aplicables al supuesto particular. Desde este punto de vista material, pueden distinguirse diversas tendencias jurídicas.

1º) Last Shot Doctrine. La mayor parte de las legislaciones nacionales acogen la llamada “doctrina del último disparo” (= Last Shot Doctrine), con arreglo a la cual, las “condiciones generales” aplicables son las últimas remitidas sin que haya habido contestación a las mismas. Es la tesis más clásica, pues entiende que las últimas condiciones generales remitidas constituyen una “oferta” y que la otra parte las acepta tácitamente, lo que se demuestra porque dicha parte comienza a ejecutar el contrato. En efecto, las legislaciones estatales que pertenecen a la familia jurídica del Civil Law suelen indicar que el contrato queda concluido cuando la aceptación llega a conocimiento del oferente, siempre que la aceptación resulte conforme a la propuesta. Una aceptación que contenga “nuevas condiciones” de contratación equivale a una “contraoferta”, que, por tanto, debe ser aceptada por el primer oferente, ahora convertido en nuevo aceptante. Sin embargo, esta tesis no encaja correctamente con la realidad comercial internacional, en la que los contratantes ni siquiera leen las “condiciones generales” propuestas por la otra parte, ya que arrancan de la idea de que son aplicables al contrato “sus” propias “condiciones generales de la contratación”.


2º) Knock-Out Doctrine. Algunas legislaciones nacionales siguen la llamada Knock-Out Doctrine. Con arreglo a la misma, se aplicarán las estipulaciones comunes de las “condiciones generales de la contratación” en conflicto. El resto de las estipulaciones no será aplicable. El contrato se regirá por lo efectivamente negociado por las partes y, en su defecto, por la disciplina legal supletoria. Así se establece en el Derecho de los Estados Unidos de América y en Derecho alemán, por ejemplo. Los Principios Unidroit 2010 siguen, igualmente, la tesis de la Knock-Out Doctrine en su art. 2.1.22: “Cuando ambas partes utilizan cláusulas estándar y llegan a un acuerdo excepto en lo que se refiere a dichas cláusulas, el contrato se entenderá perfeccionado sobre la base de los términos acordados y de lo dispuesto en aquellas cláusulas estándar que sean sustancialmente comunes, a menos que una de las partes claramente indique con antelación, o que con posterioridad y sin demora injustificada informe a la contraparte, que no desea quedar obligada por dicho contrato”. En consecuencia, y como regla general, para conservar el acuerdo contractual, el contrato se considera válidamente celebrado con arreglo a las cláusulas standard comunes de ambos modelos de “condiciones generales de la contratación”. No obstante, cualquiera de las partes puede escapar del principio general (= Knock-Out Doctrine), alegando de manera clara y específica, que considera que no existe contrato por no haberse ajustado claramente a “sus” condiciones generales de la contratación. Por otro lado, no son aplicables al contrato las llamadas “cláusulas sorpresivas” (Surprising Terms). Con arreglo al art. 2.1.20 PU 2010, “una cláusula estándar no tiene eficacia si es de tal carácter que la otra parte no hubiera podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la hubiera aceptado expresamente”. Y “para determinar si una cláusula estándar es de tal carácter, se tendrá en cuenta su contenido, lenguaje y presentación”. Por tanto, se tendrán en cuenta para calificar las estipulaciones como “inesperadas” el contenido normal de las cláusulas en el sector comercial del que se trate, las negociaciones concretas entre las partes, la terminología oscura empleada, el tipo de letra (= “letra pequeña” de los contratos, la práctica profesional del sector del que se trate, el idioma incomprensible para una de las partes, etc. De todos modos, cabe siempre que la parte adherente acepte expresamente la cláusula “inesperada”. Finalmente, cabe subrayar que en el caso de conflicto entre una cláusula estándar y una que no lo sea, prevalecerá esta última (art. 2.1.21 PU 2010).


 AUTONUMLGL   Cláusulas standard abusivas y vejatorias y contratación comercial internacional. Un problema diferente que suscitan los contratos internacionales concluidos sobre condiciones generales de la contratación es el de saber hasta qué punto éstas son aplicables si introducen una disciplina abusiva o vejatoria para la otra parte. También en la contratación internacional actual es frecuente que las empresas “más fuertes” intenten “imponer” sus condiciones generales de la contratación al “contratante más débil”. Ahora bien, debe recordarse que las legislaciones nacionales, y también las que tiene su origen en Directivas elaboradas por la UE, protegen, normalmente, al “consumidor”. Por tanto, tales normas no resultan aplicables a los contratos entre empresas y comerciantes, profesionales de la contratación internacional. El tratamiento jurídico de este fenómeno exige diferenciar varios aspectos.


 AUTONUMLGL   a) El art. 3 LCDG. Aspectos generales. El art. 3 LCGC indica que la Ley española sobre condiciones generales de la contratación, que protege a los adherentes a tales condiciones, sean consumidores o no lo sean, se aplica: (a) En el caso de contratos internacionales sujetos a la Ley española; (b) En el caso de contratos internacionales sujetos a una Ley extranjera, la LCGC se aplica siempre que el contrato esté “particularmente conectado con España” con el objetivo de defender al pequeño y mediano comerciante frente a imposiciones de las grandes multinacionales extranjeras. El art. 3 LCGC indica que dicha conexión concurre cuando se verifican, cumulativamente, dos circunstancias (art. 3.II LCGC). Primera: emisión de la declaración negocial del adherente en o desde España. Segunda: residencia habitual del adherente en España.


 AUTONUMLGL   b) Inaplicación del art. 3 LCGC a los contratos internacionales entre profesionales. Sin embargo, si ambos contratantes son profesionales, y ninguno de ellos es un “consumidor” en el sentido del art. 6 Reg. Roma I, las condiciones generales de la contratación se aplicarán al contrato si éste se remite a dichas “condiciones generales” y siempre que no exista duda sobre el consentimiento de ambas partes de someterse o remitirse a tales “condiciones generales”, lo que debe acreditarse a través de la Ley del contrato (Lex Contractus). En consecuencia, el art. 3 LCGC no se aplica a los contratos entre profesionales de la contratación internacional regulados por el Reglamento Roma I (M. Virgós Soriano / F.J. Garcimartín)
. En efecto, tales contratos se regulan, exclusivamente, por la Ley designada por el Reglamento Roma I y no pueden, en ningún caso, verse afectados por la normativa de producción interna de los Estados miembros. Y ello por varias razones: 1º) Las “normas nacionales” no pueden “perjudicar” la aplicación de un Reglamento de la UE; 2º) El art. 9 Reg. Roma I no puede utilizarse como vehículo para la aplicación de las normas internas sobre condiciones generales de la contratación, porque el art. 9 Reg. Roma I sólo está configurado para permitir la aplicación al contrato internacional de las llamadas “normas institucionales” o normas que cumplen una “función pública” o “institucional”, como las normas antitrust, normas sobre exportaciones e importaciones, control de cambios, normativa de inversiones, embargos internacionales, etc. Por lo tanto, las normas que tratan de “equilibrar la posición entre los contratantes”, como las normas de protección contractual de los consumidores, de los “adherentes no consumidores”, y de los trabajadores, no pueden aplicarse a un contrato internacional regulado por el Reglamento Roma I porque el art. 9 Reg. Roma I no lo permite. El art. 3 LCGC es inaplicable a estos contratos.

6. VALIDEZ DEL CONTRATO.

 AUTONUMLGL   Regla general. La regla básica del Reglamento Roma I es la siguiente: la Ley del contrato rige los elementos esenciales (essentialia negotii) y los elementos accidentales del contrato (accidentalia negotii) (arts. 12 y 10 Reg. Roma I). Regula también los efectos del contrato inter partes (res inter alios acta tertio neque nocet neque prodest), y frente a terceros, -como la “acción pauliana”, dirigida a evitar el “fraude de acreedores” (SAP Madrid 3 mayo 2006)-, así como la “acción directa” de la que puede hacer uso un contratante frente a un tercero (Sent. Cass Francia 23 enero 2007). La Ley del contrato presenta, por lo tanto, una vocación de “regulación general” del mismo, y no debe darse aplicación a la Lex Fori más que en los casos en los que esté así previsto por el Reglamento Roma I (SAP Murcia 18 marzo 2010 [compraventa de arenques entre empresa irlandesa y española]). Las diferencias entre las legislaciones estatales en relación con los elementos necesarios para la existencia y validez del contrato son más que notables (A.M. Morales Moreno)
.

 AUTONUMLGL   Ley reguladora de la validez del contrato. En consecuencia, la “existencia y validez del contrato” se rigen por la Lex Contractus, por la Ley del contrato. Varios aspectos deben distinguirse.


1º) Ley reguladora de los elementos necesarios para la existencia del contrato. La Lex Contractus determinará qué elementos deben concurrir para que exista “contrato”. Normalmente, se exigirá consentimiento, objeto y causa. Pero no siempre: en Derecho danés, por ejemplo, rige el principio consensualístico, pero existe contrato aunque no exista causa alguna. En efecto, en Derecho danés, esta noción de “causa” es totalmente desconocida (F. Galgano)
. En los Derechos escandinavos, en realidad, el contrato no vincula a las partes, sino que cada contratante está vinculado sólo por su propia voluntad unilateral reflejada en el contrato y que se corresponde, como un espejo, con la voluntad del otro contratante. Debe subrayarse que la existencia y la validez del contrato no constituyen “pre-requisitos” cuya concurrencia sea necesaria para la aplicación del Reglamento Roma I (P. Mankowski)
.


2º) Ley reguladora de la validez del consentimiento contractual. Diversos puntos deben subrayarse: (a) Regla general. El consentimiento de las partes debe ser claro y carecer de vicios. Para saber si existe un concurso válido de oferta y aceptación se aplica la Ley que regula el mismo contrato cuya formación se discute -Ley del “contrato hipotéticamente existente”- (art. 10.1 Reg. Roma I); (b) Excepción: silencio de una de las partes. El art. 10.2 Reg. Roma I contiene una norma especial aplicable a las cuestiones de la existencia del consentimiento y vicios en los casos de silencio de una de las partes. Según dicho precepto, “sin embargo, para establecer que no ha dado su consentimiento, cualquiera de las partes podrá referirse a la ley del país en que tenga su residencia habitual si de las circunstancias resulta que no sería razonable determinar el efecto del comportamiento de tal parte según la ley prevista en el apartado 1”. Cada parte está “protegida” por la Ley del país de su residencia habitual y si dicha Ley indica que no ha habido consentimiento del contratante, será indiferente lo que establezca la “Ley del contrato hipotético” ex art. 10.1 Reg. Roma I. Ello es relevante en casos de silencio del contratante. Si la Ley del país de la residencia habitual considera que el silencio no equivale a la aceptación, así será, con independencia de lo que al respeto establezca la “Ley del contrato hipotético” ex art. 10.1 Reg. Roma I, que bien puede ser otra Ley con arreglo a la cual, el silencio equivale a la aceptación del contratante.


3º) Ley reguladora de la licitud del objeto y causa del contrato. El objeto y la causa del contrato, elementos necesarios, en su caso, para la existencia y validez del contrato, se regulan por la Lex Contractus, como se deduce implícitamente del art. 10.1 Reg. Roma I. Las diferencias entre los distintos sistemas jurídicos estatales en relación con la llamada “causa del contrato” son extraordinariamente marcadas (P.G. Monateri)
: (a) Alemania, Dinamarca y Grecia desconocen la causa como requisito necesario del contrato. Tampoco es precisa en Derecho brasileño. Caben, pues, contratos abstractos, sin causa, perfectamente válidos y exigibles; (b) Los países de tradición jurídica romana exigen dicha causa del contrato (Francia [arts. 1101 y 1108 code francés], Italia, España, Portugal, Polonia, países escandinavos salvo Dinamarca y también los Estados de Europa del Este); (c) Los países de tradición Common Law (Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos, Canadá) no exigen la presencia de una “causa del contrato” sino de una “consideration” (= que debe traducirse como “contraprestación” y no como “consideración”), que es un requisito de las prestaciones contractuales y no de la validez del contrato. Para estos sistemas legales, sólo existe consideration en los contratos a título oneroso, únicos acuerdos que son “contratos” en Derecho anglosajón. Los contratos unilaterales son, en Derecho inglés, meros actos unilaterales exigibles si se otorgan “bajo sello” (= con determinadas formalidades, “as a deed”), actos carentes de consideration (G. Alpa)
.

 AUTONUMLGL   Algunos aspectos relativos a la validez de los contratos internacionales regulados por Leyes estatales de inspiración islámica. Conviene tener presente que ciertas Leyes estatales de inspiración coránica regulan de modo estricto las “finanzas islámicas”. Así, los intereses puros en dinero (riba), tal y como se conocen en Occidente, están totalmente prohibidos. Las ganancias de los bancos deben derivar de “servicios activos concretos” y no de la mera transmisión de la posesión sobre una suma de dinero. Por ello, los préstamos islámicos (murabaha o Ijarah consisten en que el banco adquiere el bien, el inmueble etc. y luego la revende al cliente, que paga al banco a plazos con una comisión. Igualmente, los contratos de cuenta corriente bancaria están prohibidos, de modo que la prestación que ofrecen los bancos sólo puede consistir en bienes tangibles físicos y materiales, no en dinero. Los contratos sobre derivados financieros están prohibidos. Los contratos sobre eventos futuros, cosas futuras, etc., así como sobre bienes respecto de los cuales no se tiene la posesión en el momento de celebración del contrato (Gharar), también están prohibidos, para evitar que favorezcan al contratante más fuerte. Los contratos que tienen por objeto actividades prohibidas por el Corán están igualmente prohibidos: alcohol, cerdo, juego, pornografía, etc.


 AUTONUMLGL   Validez del contrato y Principios Unidroit 2010. Los Principios Unidroit 2010 contienen diversas previsiones relativas a la validez del contrato.

1º) No todas las cuestiones que pueden afectar a la validez de un contrato se regulan por los Principios Unidroit 2010. Así, los Principios no rigen la invalidez del contrato causada por incapacidad (art. 3.1.1 PU 2010). Estas cuestiones se rigen por la Ley estatal señalada por la norma de conflicto del país al que pertenece el juez que conoce del caso o que aplica el árbitro.

2º) Como principio general, se considera que todos los contratos son consensuales. Son válidos gracias al mero acuerdo entre los contratantes (= todo contrato se celebra, modifica o extingue por el mero acuerdo de las partes, sin ningún otro requisito). Indica el art. 3.1.2 PU 2010 que: “Todo contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin ningún requisito adicional”. Ello comporta dos consecuencias relevantes: (a) Para los PU no existen los contratos llamados “reales” (= que exigen la entrega de una cosa para quedar perfeccionados); (b) No es precisa la existencia de una causa o de la consideration del Derecho anglosajón (B. Bourdelois)
. Pero cuidado: la existencia de una causa ilegal o inmoral escapa a la regulación de los Principios y el contrato puede ser invalidado por ello si así lo establece la Ley estatal que rige dicho contrato.


3º) A diferencia de lo que ocurre en muchos sistemas jurídicos continentales, no es motivo de invalidez del contrato el hecho de que en el momento de su celebración no sea posible la ejecución de la obligación contraída (= imposibilidad originaria de cumplimiento o exigencia de contrato con objeto posible y con causa). Ni tampoco motivo de invalidez del contrato el hecho de que en el momento de celebración del contrato una de las partes no estuviere facultada para disponer de los bienes objeto del contrato (= falta de legitimación). En este sentido, expresa el art. art. 3.1.3 PU 2010 que: “(1) No afectará la validez del contrato el mero hecho de que al momento de su celebración fuese imposible el cumplimiento de la obligación contraída. (2) Tampoco afectará la validez del contrato el mero hecho de que al momento de su celebración una de las partes no estuviere facultada para disponer de los bienes objeto del contrato”.

4º) El error puede anular el contrato, aunque no en todo caso. El error consiste en “una concepción equivocada sobre los hechos o sobre el derecho existente al momento en que se celebró el contrato” (art. 3.2.1 PU 2010). En estos Principios, sólo el llamado “error determinante” lleva a la invalidez del contrato. Indica el art. 3.2.2 PU 2010 que: “(1) Una parte puede anular un contrato a causa de error si al momento de su celebración el error fue de tal importancia que una persona razonable, en la misma situación de la persona que cometió el error, no habría contratado o lo habría hecho en términos sustancialmente diferentes en caso de haber conocido la realidad de las cosas, y: (a) la otra parte incurrió en el mismo error, o lo causó, o lo conoció o lo debió haber conocido y dejar a la otra parte en el error resultaba contrario a los criterios comerciales razonables de lealtad negocial; o (b) en el momento de anular el contrato, la otra parte no había actuado aún razonablemente de conformidad con el contrato”. Hay ciertos “tipos de errores” que no invalidan el contrato. Así, precisa el art. 3.2.2 in fine PU 2010, que “no obstante, una parte no puede anular un contrato si: (a) ha incurrido en culpa grave al cometer el error; o (b) el error versa sobre una materia en la cual la parte equivocada ha asumido el riesgo del error o, tomando en consideración las circunstancias del caso, dicha parte debe soportar dicho riesgo”. Por otro lado, debe tenerse presente que “un error en la expresión o en la transmisión de una declaración es imputable a la persona de quien emanó dicha declaración” (art. 3.2.3 PU 2010), y que “una parte no puede anular el contrato a causa de error si los hechos en los que basa su pretensión le otorgan o le podrían haber otorgado remedios por incumplimiento” (art. 3.2.4 PU 2010).

5º) El dolo puede invalidar el consentimiento y el contrato. De dicho modo, “una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante maniobras dolosas de la otra parte, incluyendo palabras o prácticas, o cuando dicha parte omitió dolosamente revelar circunstancias que deberían haber sido reveladas conforme a criterios comerciales razonables de lealtad negocial” (art. 3.2.5 PU 2010).


6º) Las amenazas pueden ser motivo de anulación del contrato. Precisa el art. 3.2.6 PU 2010, que: “una parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante una amenaza injustificada de la otra parte, la cual, tomando en consideración las circunstancias del caso, fue tan inminente y grave como para dejar a la otra parte sin otra alternativa razonable. En particular, una amenaza es injustificada si la acción u omisión con la que el promitente fue amenazado es intrínsecamente incorrecta, o resultó incorrecto recurrir a dicha amenaza para obtener la celebración del contrato”.


7º) La excesiva onerosidad originaria en la prestación (= valorada en el preciso momento de celebración del contrato), puede constituir también causa de anulación del contrato o de alguna de sus cláusulas. Con arreglo al art. 3.2.7 PU 2010, “(1) Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus cláusulas si en el momento de su celebración el contrato o alguna de sus cláusulas otorgan a la otra parte una ventaja excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores: (a) que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, aflicción económica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de previsión, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociación; y (b) la naturaleza y finalidad del contrato. (2) A petición de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podrá adaptar el contrato o la cláusula en cuestión, a fin de ajustarlos a criterios comerciales razonables de lealtad negocial. (3) El tribunal también podrá adaptar el contrato o la cláusula en cuestión, a petición de la parte que recibió la notificación de la anulación, siempre y cuando dicha parte haga saber su decisión a la otra inmediatamente, y, en todo caso, antes de que ésta obre razonablemente de conformidad con su voluntad de anular el contrato. Se aplicarán, por consiguiente, las disposiciones del Artículo 3.2.10”. Si la desproporción en la prestación se produce y se verifica con posterioridad a la celebración del contrato, se tratará de un caso de Hardship, y no se puede solicitar la anulación del contrato sin más.

8º) Si la causa de anulación afecta sólo a algunas cláusulas del contrato, los efectos de la anulación se limitarán a dichas cláusulas a menos que, teniendo en cuenta las circunstancias, no sea razonable conservar el resto del contrato (art. 3.2.13 PU 2010).


9º) En cuanto al régimen jurídico de la anulación del contrato, deben recordarse estas reglas: (a) La anulación del contrato queda excluida si la parte facultada para anularlo lo confirma de una manera expresa o tácita una vez que ha comenzado a correr el plazo para notificar la anulación (art. 3.2.9 PU 2010); (b) Si una de las partes se encuentra facultada para anular un contrato por causa de error, pero la otra declara su voluntad de cumplirlo o cumple el contrato en los términos en los que la parte facultada para anularlo lo entendió, el contrato se considerará perfeccionado en dichos términos. En tal caso, la parte interesada en cumplirlo deberá hacer tal declaración o cumplir el contrato inmediatamente de ser informada de la manera en que la parte facultada para anularlo lo ha entendido y antes de que ella proceda a obrar razonablemente de conformidad con la notificación de anulación. La facultad de anular el contrato se extingue a consecuencia de dicha declaración o cumplimiento, y cualquier otra notificación de anulación hecha con anterioridad no tendrá valor alguno (art. 3.2.10 PU 2010); (c) El derecho a anular un contrato se ejerce cursando una notificación a la otra parte (art. 3.2.11 PU 2010); (d) La notificación de anular el contrato debe realizarse dentro de un plazo razonable, teniendo en cuenta las circunstancias, después de que la parte impugnante conoció o no podía ignorar los hechos o pudo obrar libremente. Cuando una cláusula del contrato pueda ser anulada en virtud del artículo 3.2.7, el plazo para notificar la anulación empezará a correr a partir del momento en que dicha cláusula sea invocada por la otra parte (art. 3.2.12 PU 2010).

10º) Por lo que se refiere a los efectos de la anulación del contrato, debe subrayarse que: (a) La anulación tiene efectos retroactivos (art. 3.2.14 PU 2010); (b) En caso de anulación, cualquiera de las partes puede reclamar la restitución de lo entregado conforme al contrato o a la parte del contrato que haya sido anulada, siempre que proceda al mismo tiempo a restituir lo recibido conforme al contrato o a la parte que haya sido anulada. Si no puede restituir en especie lo recibido, deberá compensar adecuadamente a la otra parte (art. 3.2.15 PU 2010); (c) Independientemente de que el contrato sea o no anulado, la parte que conoció o debía haber conocido la causa de anulación se encuentra obligada a resarcir a la otra los daños y perjuicios causados, colocándola en la misma situación en que se encontraría de no haber celebrado el contrato (art. 3.2.16 PU 2010).
7. INTERPRETACIÓN DEL CONTRATO.

 AUTONUMLGL   Ley estatal aplicable a la interpretación del contrato. La interpretación del contrato se lleva a cabo con arreglo a las pautas establecidas en la Ley estatal que lo rige (Lex Contractus) (M. ªA. Parra Lucán)
. La Ley del contrato precisa el sentido de las disposiciones del contrato, su alcance, y la posibilidad de una “interpretación integrativa” del contrato (art. 12.1 Reg. Roma I) (B. Bourdelois)
. Corresponde a la Ley del contrato solventar las siguientes cuestiones relativas a la interpretación del contrato.


1º) El método general de interpretación del contrato (M. Fontaine / F. De Ly)
. Desde el punto de vista del Derecho material comparado, en primer lugar, cabe indicar que algunos ordenamientos jurídicos, como el francés (art. 1156 Code francés) o español (art. 1281 CC), siguen un “modelo subjetivo” de interpretación del contrato, en el que el criterio fundamental es la intención de las partes (Subjective Theory). En segundo lugar, otros Derechos, como el alemán, el suizo y holandés, optan por un “método objetivo” (Objective Theory) en el que se trata de precisar el sentido y alcance del contrato con arreglo a lo que sería conveniente para “contratantes standard” (M.ªA. Parra Lucán)
. En este método, la intención común de las concretas partes en un contrato en particular constituye, tan sólo, un elemento más a la hora de dar sentido al contrato (F. De Ly)
. En tercer lugar, se ha venido afirmando por ciertos autores que en Derecho anglosajón y en particular, en Derecho inglés, rige el principio de que “los tribunales no elaboran el contrato en lugar de las partes” y que, por tanto, éstas se encuentran a salvo de toda maniobra interpretativa de su contrato a manos de los tribunales, que respetan siempre lo que las partes hayan establecido. Pues bien, se trata ésta, como bien demuestra G. Alpa, de una afirmación sin fundamento alguno
. En efecto, los tribunales hacen referencia a la “intention of the parties” como una mera “pantalla para [llevar a cabo] cualquier manipulación del contrato”. En Derecho anglosajón se distingue entre “interpretation” y “contruction”. La intepretation es la exégesis de la voluntad expresada por las partes en su contrato, mientras que la construction es la recontrucción de la voluntad de los contratantes según criterios objetivos guiados por el criterio del “Reasonable Man” (= atribución a los términos del contrato del significado que le habría dado un “hombre medio y razonable”).


2º) Cómo resolver las contradicciones, ambigüedades, malentendidos, y lagunas presentes en el texto del contrato.


3º) Determinar si existen obligaciones implícitas en el contrato.


4º) Concretar si las partes pueden establecer, en su propio contrato, ciertos métodos, modos, técnicas o mecanismos para interpretar su propio contrato.


 AUTONUMLGL   Práctica internacional e interpretación del contrato. Varios datos propios de la práctica comercial internacional resultan relevantes a la hora de interpretar un contrato internacional: 1º) En los contratos internacionales, la interpretación de ciertos términos deriva de usos o prácticas seguidas por las partes y a las que los contratantes se remiten, y que suelen tener un sentido y significado “internacional”, no vinculado a ningún concreto Derecho nacional (= contratos FIDIC, Incoterms 2010, etc.); 2º) El mismo contrato suele proporcionar “definiciones de términos” o ayudar a la interpretación del contrato mediante su preámbulo u otros mecanismos, cuya operatividad deberá venir admitida por la Ley del contrato (P. Kahn)
.


 AUTONUMLGL   Cláusulas de interpretación del contrato (I). Validez y alcance. En la inmensa mayoría de ordenamientos jurídicos estatales de la familia del Civil Law que optan por un “modelo subjetivo de interpretación de los contratos”, las normas jurídicas relativas a la interpretación de los contratos presentan un carácter meramente dispositivo. Ello comporta que las partes puedan pactar, en su propio contrato, los métodos, modos, técnicas o mecanismos que estimen más convenientes para interpretar su propio contrato. Por el contrario, en los Derechos estatales que siguen un modelo objetivo de interpretación del contrato”, las partes no disponen de total libertad para fijar los criterios de interpretación de su contrato. Para estos Derechos, por ejemplo, la “buena fe” constituye un principio superior a la “autonomía de las partes”, de modo que éstas no pueden acordar mecanismos de interpretación de sus contratos que resulten contrarios a la buena fe y la equidad. Con tal objetivo, un juez puede alterar la interpretación dada por las partes a su propio contrato o a términos concretos del mismo. En consecuencia, la precisión exacta de la Ley del contrato resulta vital para valorar si las cláusulas de interpretación de los contratos contenidas en los mismos, son válidas o no lo son.

 AUTONUMLGL   Cláusulas de interpretación del contrato (II). Diferentes tipos. La práctica muestra la existencia de una multitud de cláusulas que operan como instrumentos operativos, extremadamente útiles, para la interpretación de los contratos internacionales (= cláusulas de interpretación de los contratos internacionales). Muchas de estas cláusulas han sido ya analizadas. Las más destacadas son las que siguen (M. Fontaine / F. De Ly)
.


1º) Cláusulas de “calificación del contrato”. Se trata de aquellas cláusulas en cuya virtud las partes “califican” su propio contrato y le otorgan un concreto “título jurídico”. Como antes se ha indicado, resulta muy frecuente que los contratos internacionales comiencen con un “encabezamiento” o “título” que los pre-define jurídicamente y que suele constar en la primera página del contrato (= Cover Page).

2º) Cláusulas de definición y de tipificación del contrato (= “Contract Definition Clauses”). Son las que delimitan los documentos en los que se contienen los derechos y obligaciones asumidos por los contratantes (= cláusulas que especifican qué se deben entender por “contrato”). Ejemplo: “This Agreement shall mean this present document and all annexes, exhibits and other documents referred to herein or attached hereto and signed or initialled by the parties hereto all of which annexes, exhibits and other documents form an integral parte hereof”
. En ocasiones restas cláusulas se refieren exclusivamente a ciertos anexos y dejan claro que tales anexos deben ser considerados como “parte integrante del contrato”.

3º) Cláusulas ‘Ranking’. Estas Ranking Clauses se encargan de resolver eventuales problemas de conflictos entre diversos documentos que forman todos ellos parte del contrato y declaran cuál es el documento que, en caso de conflicto, debe prevalecer. Ejemplo: “In the event of any conflict between this contract and any of the Attachments hereto, the terms and provisions of this Contract shall control. In the event of any conflict among the Attachments, the Attachment of the latest date shall control”
.


4º) Cláusulas ‘Entire Agreement’. Como se ha visto, estas cláusulas indican que el contrato está compuesto exclusivamente por una serie de documentos escritos, de modo que cualquier modificación al mismo no podrá tener lugar de forma oral y que no forman parte del contrato otros contratos o documentos anteriores firmados entre las partes o asumidos por cualquiera de los contratantes.


5º) Cláusulas de rúbrica (Heading Clauses, clauses d’intitulés). Las diferentes estipulaciones pactadas por los contratantes en su contrato suelen venir denominadas con una rúbrica concreta. Ello resulta útil para gestionar el contrato, pues facilita el manejo y la ejecución del contrato, así como el examen del mismo por las partes o por terceros y la localización de cláusulas concretas del mismo, en particular en contratos extraordinariamente largos y complejos. Estas rúbricas resultan especialmente valiosas cuando sujetos no juristas deben manejar el contrato. Se trata de cláusulas del contrato que otorgan o privan de un determinado valor jurídico a las rúbricas concretas que encabezan todas o algunas de las estipulaciones del contrato y reflejan, en principio la intención de los contratantes. Por ello son útiles para alcanzar una correcta interpretación del contrato. Por otro lado, los contratos internacionales suelen incluir una cláusula que previene contra el valor interpretativo de estas rubricas (= cláusula “encabezamiento contra estipulaciones”). Ejemplo: “Heading of the Clauses. The heading or titles of the Clauses of this Agreement do not constitute a part thereof, their inclusion serving only to facilitate its use”
. Esta cláusula aclarar que el título que encabeza cada cláusula del texto dispositivo del contrato tiene un carácter meramente informativo y que se ha incluido con el propósito único de facilitar el manejo del contrato. Dicha cláusula puede, por tanto, indicar también que la rúbrica de las cláusulas estipulaciones del contrato no puede ser utilizado para interpretar el contrato ni sus cláusulas.

6º) Cláusulas de definición. Concretan el significado de ciertos términos empleados en el contrato (vid. el apartado relativo a las Definitions).


7º) Cláusulas de idioma. Establecen el idioma o idiomas oficiales del contrato (vid. el apartado relativo al idioma de los contratos internacionales).

7º) Cláusulas de no modificación oral (NOM Clauses). Mediante estas cláusulas, las partes establecen que cualquier modificación del contrato redactado por escrito, no podrá tener lugar mediante estipulaciones meramente orales. Las cláusulas NOM (= No Oral Modification Clauses) exigen que cualquier modificación al contrato original debe ser realizada por escrito (vid. el apartado relativo a la cláusula “modificación por forma escrita”).


8º) Cláusulas de no renuncia. En virtud de estas cláusulas, las partes establecen que ninguna estipulación del contrato puede ser entendida como una renuncia de determinados derechos que la Ley reguladora del contrato o el mismo contrato les confiere (vid. el apartado relativo a la cláusula “Non Waiver Of Rights”).


9º) Cláusulas de nulidad parcial. Mediante estas cláusulas, las partes indican que la nulidad de una o unas determinadas estipulaciones del contrato no supone necesariamente la nulidad o inejecutabilidad de las demás estipulaciones del contrato. La eficacia de estas cláusulas (= cláusula contractual “utile per inutile non vitiatur o vitiatur sed non vitiat”) está sujeta a la Ley que rige el contrato con arreglo al Reglamento Roma I.

10º) Cláusulas de integración de lagunas. Estas Gap Filling Clauses indican el modo en el que las partes se comprometen a integrar las cuestiones no reguladas en el contrato, o las cláusulas materiales del contrato que pudieran ser declaradas o consideradas nulas o sin efecto legal. De este modo, impiden la entrada en escena de las disposiciones legales supletorias de la Lex Contractus. Ejemplo: “In case any essential rulings of this Agreement should be or become null and void, or any such ruling contain necessary lackings, the Agreement shall nevertheless remain in force, and Parties in any such circumstances shall immediatley come together and by mutual consent renegotiate bona fide an accommodation in order to replace the falling rule or complete the lacking on e by such valid one which comes nearest to the economic purposes of the falling ones”
.


11º) Cláusulas de costumbres usos y/o prácticas comerciales. En virtud de estas cláusulas, las partes se remiten a ciertas prácticas, usos y costumbres propios de un concreto sector del comercio internacional, tales como los Incoterms u otros materiales. Ejemplo: “To the extent applicable, the obligations of the parties are to be construed in accordance with practices of the international commercial bullion dealer market”.

12º) Cláusulas de buena fe. En virtud de stas cláusulas, las partes se remiten a la buena fe y a la equidad como criterio objetivo para interpretar su contrato y suelen subrayar el carácter intuitu personae del contrato y la necesidad de colaboración muta para proteger los intereses de ambas partes. Ejemplo: “Good faith. Fair Dealing. The Parties hereto confirm that the spirit of mutual cooperation and goodwill underlie this Agreement, and that the parties shall performe the transactions contemplated hereunder bases on principles of mutual cooperation”. Ejemplo 2: “Good faith and fair dealing. In carrying out their obligations under this agreement, the parties will act in accordance with good faith and fair dealing”
 (vid. el apartado relativo a las cláusulas cooperación, “reasonable care - due diligence - best efforts - standards”).

 AUTONUMLGL   Interpretación del contrato y Principios Unidroit 2010. Los Principios Unidroit 2010 contienen ciertas reglas sobre la interpretación de los contratos (Capítulo 4 de los PU 2010) (M. ªA. Parra Lucán)
.

1º) El contrato debe interpretarse conforme a la intención común de las partes. Si dicha intención no puede establecerse, el contrato se interpretará conforme al significado que le habrían dado en circunstancias similares personas razonables de la misma condición que las partes (art. 4.1 PU 2010).


2º) Las declaraciones y otros actos de una parte se interpretarán conforme a la intención de esa parte, siempre que la otra parte la haya conocido o no la haya podido ignorar. En el caso de que ello no sea posible, tales declaraciones y actos deberán interpretarse conforme al significado que le hubiera atribuido en circunstancias similares una persona razonable de la misma condición que la otra parte (art. 4.2 PU 2010).


3º) Para interpretar la voluntad de las partes deben tomarse en consideración todas las circunstancias, y en particular: (a) las negociaciones previas entre las partes; (b) las prácticas que ellas hayan establecido entre sí; (c) los actos realizados por las partes con posterioridad a la celebración del contrato; (d) la naturaleza y finalidad del contrato; (e) el significado comúnmente dado a los términos y expresiones en el respectivo ramo comercial; y (f) los usos (art. 4.3 PU 2010).

4º) Los términos y expresiones se interpretarán conforme a la totalidad del contrato o la declaración en la que aparezcan en su conjunto (art. 4.4 PU 2010).

5º) Los términos de un contrato se interpretarán en el sentido de dar efecto a todos ellos, antes que de privar de efectos a alguno de ellos (art. 4.5 PU 2010).

6º) Si los términos de un contrato dictados por una de las partes no son claros, se preferirá la interpretación que perjudique a dicha parte (= interpretación contra proferentem) (art. 4.6 PU 2010).

7º) Cuando un contrato es redactado en dos o más versiones de lenguaje, todas igualmente auténticas, prevalecerá, en caso de discrepancia entre tales versiones, la interpretación acorde con la versión en la que el contrato fue redactado originalmente (art. 4.7 PU 2010).

8º) Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo acerca de un término importante para determinar sus derechos y obligaciones, el contrato será integrado con un término apropiado a las circunstancias. Para determinar cuál es el término más apropiado, se tendrán en cuenta, entre otros factores, los siguientes: (a) la intención de las partes; (b) la naturaleza y finalidad del contrato; (c) la buena fe y la lealtad negocial; (d) el sentido común.


 AUTONUMLGL   Interpretación del contrato y Ley reguladora de la prueba de los hechos. Con extraordinaria frecuencia resulta preciso que los contratantes prueben determinados hechos procesales que son relevantes y decisivos para la interpretación del contrato internacional (M. Fontaine / F. De Ly)
. Las reglas seguidas en la práctica arbitral internacional suelen ser flexibles y se detallan en las normas que rigen el procedimiento arbitral. Debe recordarse que los árbitros no pueden practicar ciertas pruebas, que se hallan reservadas a las autoridades judiciales, caso en el que solicitarán su auxilio procesal. Por otro lado, en un contencioso ante tribunales estatales debe señalarse: 1º) Que la Ley que rige una obligación contractual en virtud del Reglamento Roma I rige las presunciones legales y carga de la prueba en materia de obligaciones contractuales (art. 18.1 Reg. Roma I). Dicha Ley determina qué tiene que ser proba​do y quiénes tienen que probarlo, así como las presuncio​nes, pues las presunciones iuris et de jure eximen de la prueba y las presunciones iuris tantum desplazan la carga de la misma a la parte que no se beneficia de ellas (M. Rubino-Sammartano)
; 2º) Que el art. 18.2 Reg. Roma I establece que los contratos y actos jurídicos unilaterales o bilaterales relacionados con el mismo, -oferta, aceptación, notificación del fin del contrato. etc.-, pueden ser probados a través de los medios de prueba previstos bien en la Ley del país cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori), bien en la Ley que rige la forma del contrato según el art. 11 Reg. Roma I. En el caso de que se opte por esta segunda vía (Ley que rige la forma del contrato), si el acto es válido formalmente conforme a cualquiera de dichas leyes (Lex Loci o Lex Causae), las partes podrán recurrir a los medios de prueba previstos por una u otra de ellas. Sin embargo, en el supuesto de que el acto fuera válido con​forme, exclusivamente, a una de tales Leyes, pero no conforme a la otra, las partes sólo podrán utilizar los medios de prueba previstos en la primera de ellas y no los previstos en la segunda, aunque esta última fuese más favorable en materia de prueba. La fuerza probatoria de los actos jurídicos no se rige por Reglamento Roma I. Es una cuestión de carácter netamente procesal y por ello queda regulada por la Ley del país cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori Regit Processum: art. 3 LEC). Es la misma Ley que regula la administra​ción o práctica probatoria.

8. TERMINACIÓN DEL CONTRATO.


 AUTONUMLGL   Terminación del contrato por causas legalmente previstas. El contrato internacional puede finalizar por las causas legalmente previstas en la Ley estatal que regula el contrato. Las más frecuentes son las que siguen.

1º) Cumplimiento puntual de las obligaciones (= “Termination By Performance) de conformidad con lo fijado en la Ley del contrato.


2º) En el caso de contratos con una duración determinada, por expiración del plazo pactado (Expiry Of The Terms Of Validity), sin que las partes tengan intención de renovar el contrato.


3º) También pueden terminar, especialmente en lo que se refiere a contratos de larga duración, tales como franchising, licencias, agencia, concesión, distribución, cuando el Business Target de los contratantes ya no exista. En tal caso, por mutuo disenso, el contrato termina y cesan las obligaciones de las partes. El mutuo disenso (mutuus dissensus) debe ajustarse a lo establecido en la Ley que rige el contrato.

4º) Nulidad o invalidez del contrato determinada con arreglo a la Ley que lo rige.


5º) Por efecto de una condición resolutoria del contrato que resulte válida a tenor de la Lex Contractus.


6º) Por verificación de causas de fuerza mayor (force majeure, frustration o hardship) con arreglo a la Ley del contrato.

7º) Terminación por incumplimiento de las obligaciones por uno de los contratantes. Con frecuencia resulta positivo no prolongar la vida de un contrato fracasado y es conveniente acudir a una causa de terminación patológica del contrato más frecuente: la resolución por incumplimiento de una de las partes. La parte que ha cumplido, advertido el incumplimiento del otro contratante, puede invocar la Termination by Default Clause, prevista en el contrato o, en su caso, recogida en la Ley reguladora del contrato. Para evitar la intervención supletoria de la Ley que regula el contrato, es frecuente que el mismo contrato contenga una específica cláusula al efecto relativa a la Termination by Default. Y lo más conveniente es que dicha cláusula abarque cualquier tipo de incumplimiento que se refiera a “prestaciones importantes” para las partes. Se suele incluir en el contrato una “lista ejemplificativa” de posibles incumplimientos, que no será una lista exhaustiva (“Including But Not Limited To...”). A continuación, la cláusula dará un tiempo razonable para que el deudor pueda cumplir en mora. Transcurrido ese período razonable, procederá la resolución por incumplimiento de una de las partes. Incluir cláusulas que se refieran a “incumplimientos esenciales del contrato” por parte de uno sólo de los contratantes, -como es práctica habitual en países de Common Law-, comporta un aumento de la litigiosidad, ya que lo que es esencial para un contratante puede no serlo para el otro. Por ello también suele ser habitual que el contrato contenga una lista de acontecimientos que deben considerarse como “incumplimientos esenciales del contrato” (= Breach of Contract) y que permiten a la parte no incumplidora solicitar la resolución del contrato. En la práctica propia del comercio internacional, por otra parte, el incumplimiento por parte de un contratante puede recibir un “tratamiento específico” que no conduzca, necesariamente, y pese a lo establecido en la Ley del contrato, a la resolución del mismo (= exceptio non adimpleti contractus). Así operan las cláusulas Representations, Warranties and Indemnifications, los Liquidated Damages y cláusulas penales (M. Bianchi / D. Saluzzo)
.

8º) Por otras causas legalmente establecidas en la Lex Contractus, como pueden ser el fallecimiento de una de las partes, efectos sobre una de las partes de un procedimiento legal de insolvencia, etc.


 AUTONUMLGL   Terminación del contrato por causas pactadas por las partes en el contrato. El contrato internacional puede finalizar también por las causas pactadas por las partes en el contrato. Suelen incluirse en el contrato bajo el título de Résiliation, Défaut, Termination, Postponement and Termination, Termination and Cancellation, Default, Default and Liquidation, etc. Estas cláusulas suelen situarse al final del contrato junto con otras cláusulas standard. Estas cláusulas pueden ser bilaterales (= contienen mecanismos que habilitan a ambas partes a poner fin al contrato) o unilaterales (= en cuya virtud sólo una de las partes puede dar por terminado el contrato). Las causas de terminación del contrato que suelen pactarse en los contratos internacionales, al margen, naturalmente, de las recogidas en la Ley que rige el contrato son las que siguen (M. Fontaine / F. De Ly)
.

1º) Desistimiento unilateral de uno de los contratantes. En ciertos contratos se pacta que un contratante, mediante preaviso, puede declarar unilateralmente la terminación del contrato (Termination at Will). Son cláusulas también usuales en los contratos de larga duración (= By a Period Of Notice). Ejemplo: “Furthermore, either Party has the right to recede from the Agreement on receipt and after review of tender documents”
. También puede pactarse una cláusula de Termination Without Period Of Notice. En virtud de esta cláusula, una parte se reserva el derecho a declarar resuelto el contrato cuando en el otro contratante ya no concurran las circunstancias que llevaron a concluir el contrato: quiebra del otro contratante, absorción por otra empresa en competencia con el primer contratante, etc. En tal caso, apenas se verifica el hecho, el contratante que dispone de esta posibilidad notifica la finalización del contrato al otro contratante. En Derecho anglosajón existe la cláusula de Anticipatory Breach of Contract, en cuya virtud se permite que un contrastante desista unilateralmente del contrato y éste se dé por resuelto, cuando es previsible que el otro contratante no va a cumplir sus obligaciones. Esta previsión ha pasado a la práctica del comercio internacional
.

2º) Terminación por causas objetivas. Operan como una condición resolutoria objetiva, al margen de la voluntad sobrevenida de las partes. Son frecuentes las cláusulas que ponen fin al contrato cuando una de las partes incurre en un procedimiento de insolvencia, y ello al margen de lo que disponga la Ley del contrato.

 AUTONUMLGL   Limitaciones a la terminación del contrato. La Early Termination del contrato By Default comporta la extinción de las obligaciones que nacen del contrato. Pero es conveniente pactar que ciertas obligaciones sigan vivas aun cuando se haya producido la resolución por incumplimiento de una de las partes. Así, obligaciones de secreto referidas a conocimientos industriales, comerciales o técnicos de la otra parte, y otras obligaciones residuales, suelen dejarse “activas” en el mismo contrato, por lo que la resolución por incumplimiento del otro contratante suele ser, exclusivamente, una resolución parcial del contrato. Es frecuente que los contratos internacionales incluyan una serie de cláusulas que recogen obligaciones que sobreviven al contrato (= clauses survivant au contrat) (M. Fontaine)
. En realidad, en estos casos, el contrato mismo prevé su propia supervivencia parcial (= ciertas obligaciones terminan y otras perviven). Entre tales “obligaciones supervivientes” cabe citar como más frecuentes, las que siguen (M. Fontaine / F. De Ly)


1º) Obligaciones de liquidación del pasivo. Pueden destacarse, entre éstas, las siguientes: (a) Obligaciones de reparto final de stocks de mercancías, u otros activos tales como efectos bancarios o cuentas corrientes comunes; (b) Obligaciones de restitución mutua de documentos, usuales en contratos de transferencia de tecnología. Ejemplo: “... B shall upon the termination of this agreement cease to have the aforementioned rights in the ..... technology and shall be obliged to return all manual documents ad drawings supplied by A hereunder and all copies thereof”
; (c) Obligaciones de destrucción y/o restitución de publicidad. Frecuentes en los contratos de distribución y franchising, en los que el fabricante ha proporcionado una serie de mecanismos o materiales de publicidad de los productos o servicios objeto del contrato, y respecto de los cuales es conveniente que el licenciatario ya no pueda disponer tras la terminación del contrato. Ejemplo: “Distributor, convenants and agrees that it will, at its own cost, remove inmediately from its place of business, and destroy, or surrender to X all signs, boxes and advertising materials which make any mention of or reference to ... or any of the ... or specifically by name any of th products”
; (d) Obligaciones negativas de no atender pedidos o encargos de terceros en relación con materias o servicios licenciados u objeto de un contrato de distribución; (e) Obligaciones respecto de los trabajos ya desarrollados en ejecución del contrato, que pueden implicar a subcontratantes.

2º) Prolongación de obligaciones ya pactadas en el contrato. Es frecuente que los contratantes pacten la supervivencia de ciertas obligaciones a pesar de que el contrato ha sido resuelto o ha expirado o las obligaciones principales contenidas en el mismo, se han cumplido ya. Entre estas obligaciones, las más frecuentes son las que siguen: (a) Cláusulas de no concurrencia. Una parte o ambas se comprometen a no entrar en competencia con el anterior contratante durante un determinado período de tiempo y en relación con una determinada actividad, servicio o sector y en un concreto país o países. En los contratos de venta o transmisión de empresa o de clientela, es común que se pacte que el anterior propietario de la empresa no hará competencia al nuevo propietario. También son usuales estas cláusulas de no competencia en los contratos de transferencia de tecnología (= el transmitente se compromete a no competir con el adquirente) y en los contratos de distribución de productos y/o servicios. Debe tenerse muy presente que las cláusulas de no concurrencia están sujetas al Derecho que rige el contrato en el que se incluyen. Numerosos Derechos estatales marcan límites imperativos a estas obligaciones, con el objetivo de que se reestablezca prontamente un estado natural de libre competencia de los operadores económicos en el mercado; (b) Obligaciones de confidencialidad. Es frecuente que los contratos internacionales comporten la obligación de no desvelar ciertas informaciones o datos incluso cuando el contrato haya terminado o se haya resuelto.; (c) Obligaciones de garantía. En los contratos de venta de mercancías, construcción de instalaciones y similares, se suele pactar que el vendedor o transmitente garantiza, incluso una vez terminado y ejecutado el contrato, de la calidad y características de la cosa transmitida. También suele pactarse que el vendedor pueda quedar obligado a mantener un cierto stock de piezas de recambio necesarias para el futuro funcionamiento de la instalación o maquinaria vendida o transmitida

3º) Prórroga del contrato. Son frecuentes también las “prolongaciones temporales” o “renovaciones” totales del contrato. Entre tales cláusulas o pactos cabe distinguir: (a) Cláusulas de prórroga del contrato. Las partes incluyen en su contrato una cláusula en cuya virtud el contrato se renueva o se prorroga automáticamente o si concurren ciertas circunstancias (= “clauses de prorogation”, “extension of time”, “renewal of contract”); (b) Acuerdos separados de prórroga del contrato. Las partes, tras haber firmado un contrato, celebran otro acuerdo distinto, posterior y separado del anterior, en cuya virtud deciden prorrogar el anterior contrato; (c) Cláusulas de renovación o “nuevo contrato”. Se trata de cláusulas que prevén la sustitución del contrato originario por un nuevo contrato y en cuya virtud las partes se obligan a negociar un nuevo contrato con nuevas estipulaciones.

 AUTONUMLGL   Responsabilidad por incumplimiento contractual. La Ley del contrato regula (P. Kaye)
: (a) Las consecuencias del incumplimiento sobre el contrato, como la rescisión automática, el derecho de una parte a solicitar tal rescisión; (b) Las consecuencias del incumplimiento sobre las partes, la responsabilidad contractual (art. 12.1.b Reg. Roma I). En concreto, la Ley del contrato regula los medios de defensa jurídica del deudor, los medios de tutela jurídica del acreedor, el régimen jurídico de las cláusulas del contrato que modifiquen la responsabi​lidad, los intereses derivados de la mora del deudor (SAP Murcia 18 marzo 2010 [compraventa de arenques entre empresa irlandesa y española]), y la evaluación del daño por incumplimiento. Las cuestiones de hecho en la evaluación del daño derivado del incumplimiento se sujetan a la Lex Fori (art. 3 LEC).

La responsabilidad contractual se rige por la Lex Contractus. El carácter “contractual” o “extracontractual” de la responsabilidad debe ser fijado con arreglo a criterios propios del Reglamento Roma I, y no mediante criterios de calificación extraídos de la Lex Fori de cada Estado miembro, pues ello arruinaría la uniformidad de soluciones que trata de proporcionar el Reglamento Roma I. La limitación de la responsabilidad contractual, establecida ex lege o ex contractu, se regula por la Lex Contractus.


Desde el punto de vista del Derecho material comparado, existen dos grandes grupos de legislaciones: (a) Derechos estatales que admiten la responsabilidad por incumplimiento contractual sólo si existe culpa del deudor incumplidor; (b) Derechos estatales que admiten una responsabilidad contractual objetiva, esto es, sin necesidad de que concurra culpa en el deudor. Sin embargo, como demuestra F. Galgano, esta distinción es más teórica que real, pues los sistemas legales que tradicionalmente se han considerado “subjetivistas” admiten, en la práctica, múltiples casos de responsabilidad contractual objetiva
. Por ello, resulta más operativa la distinción entre: (a) Países cuyos Derechos es el deudor el que, para exonerarse de la responsabilidad por incumplimiento contractual, debe probar la imposibilidad sobrevenida de la prestación y la causa no imputable a él, que hizo imposible su prestación (España, Portugal, Francia, Italia, Austria, Holanda, Bélgica, Suecia, Noruega, Finlandia etc.); (b) Países cuyos ordenamientos exigen que el acreedor pruebe la imposibilidad sobrevenida de la prestación, mientras que el deudor debe probar la específica causa, a él no imputable, que hizo imposible la prestación (Alemania, Polonia, suiza, Hungría, países del este de Europa, Grecia, Turquía, etc.); (c) Países cuyos Derechos exige que el deudor pruebe la imposibilidad sobrevenida de la prestación, y el acreedor debe probar que la específica causa que hizo imposible la prestación es imputable al deudor (Reino Unido, Irlanda). De todos modos, el sistema anglosajón de responsabilidad contractual muestra caracteres únicos (= frustration of the contract) , así como el sistema alemán (= sistema de las “perturbaciones del incumplimiento” o Leistungsstörungen) (L. Cabella Pisu)
.
ANEXO

Cláusulas principales propias de los contratos internacionales

1. Cover Page, encabezamiento y título del contrato.

2. Cláusula de identificación y designación de los contratantes.

3. Cláusulas de expresión del lugar y fecha del contrato y de entrada en vigor del contrato.

4. Preámbulo del contrato.

5. Definiciones contractuales.
6. Cláusulas con Incoterms y reserva de dominio.

7. Cláusula de Force Majeure.

8. Cláusula Hardship.

9. Cláusulas penales, Liquidated Damages y limitación de la responsabilidad.

10. Cláusula de revisión de precios.

11. Cláusulas de cesión de créditos y de cesión de contrato.

12. Cláusulas de cooperación (“reasonable care - due diligence - best efforts - standards”).

13. Cláusulas de oferta concurrente, cliente más favorecido, y “primer refus”.

14. Cláusula de confidencialidad.
15. Cláusulas fiscales.

16. Cláusulas de extinción y terminación del contrato.

17. Cláusula de incumplimiento esencial del contrato.

18. Cláusulas de garantías (Representations, Warranties and Indemnifications).

19. Cláusulas relativas a las obligaciones que sobreviven al contrato.

20. Cláusulas propias de los precontratos.

21. Cláusulas de elección de Ley.

22. Cláusulas de sumisión jurisdiccional y arbitraje.

23. Cláusulas finales propias de los contratos internacionales (“Miscellaneous”).


A) Cláusula “modificación por forma escrita” / “cláusula NOM”.


B) Cláusula “Entire Agreement”.


C) Cláusula “Severability”.


D) Cláusula “Non Waiver Of Rights”.


E) Cláusula “Enclosures” o “cláusula de orden”.


F) Cláusula “Notices” o notificaciones entre las partes.


G) Cláusula de gastos o “Expenses Clauses”. 


H) Cláusula “encabezamiento de estipulaciones” (“Headings”).


I) Cláusula “Counterparts” o “número de copias”.


J) Cláusula “Attorney Review”.


K) Cláusulas de interpretación del contrato.


L) Cláusulas “Ranking”.


M) Cláusulas de idioma.


N) Cláusulas de integración de lagunas (Gap Filling Clauses).

Ñ) Firma de las partes y cláusula “Authorized Representatives”.

24. Cláusulas propias de las Letters Of Intent.

25. Cláusulas propias de los acuerdos de negociación.

- - - -

1. COVER PAGE, ENCABEZAMIENTO Y TÍTULO DEL CONTRATO.

- Cláusula de calificación negativa del contrato internacional (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 737).

“This Agreement shall not be construed in any way to create any joint-venture, partnership, or principal and agent relationship between B and Purchaser, and neither party shall state or imply otherwise to any third party or attempt to pledge the credit of the other party or to contract in the name of, bind or act for the other party”.

- Ejemplos de títulos generales de los contratos internacionales (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 26-28 y V. Heuzé, Guide pour la rédaction des contrats internationaux, en Lamy Contrats internationaux, Lamy, Paris, 1990, pp. 1-36, esp. p. 5).
“Contrato privado”, “Escritura privada”, “Agreement”, “International Agreement”, “protocole d’accord”, “contrat”, “convention, “protocole”.

2. CLÁUSULA DE IDENTIFICACIÓN Y DESIGNACIÓN DE LOS CONTRATANTES.

- Cláusula de identificación y designación de los contratanes y de fecha del contrato (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“THIS AGREEMENT is made this day of 2001

BETWEEN:

(1) [..... ] the registered office of which is [..... ] (otherwise called the “Franchisor”, “we”, “our”, “ourself, “us”); and

(2) [ .....] of [.... ] the registered office of which is [...... ] (otherwise referred to as the “Franchisee”, “you”, “yours” or “yourself”)”.

3. CLÁUSULAS DE EXPRESIÓN DEL LUGAR Y FECHA DEL CONTRATO Y DE ENTRADA EN VIGOR DEL CONTRATO.

- Cláusula de expresión de la fecha del contrato (fuente: F. Bortolotti, Diritto dei contratti internazionali (manuale di diritto commerciale internazionale), Cedam, Padova, 1997, pp. 87-88, con adaptaciones).
“This Agreement made on the 1st day of march of 2012 between [...]...”. 

- Cláusula de entrada en vigor y duración del contrato (fuente: “IUCAB Agency Contract”, preparado por “International Union of Commercial Agents and Brokers”, Amsterdam, Holanda, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“9. The contract shall come into force on the (....)and shall be valid for ( .... a fixed period until the / an indefinite period ... ). Where the contract has been agreed for a fixed period, it shall be expected for the same period provided that notice of termination shall not have been served, by registered letter, at least six months prior to the end of a calendar quarter. Where the contract has been agreed for an indefinite period it may be terminated by either party thereto giving, by registered letter, six months notice prior to the end of a calendar quarter”.

- Cláusula de entrada en vigor del contrato (fuente: contrat de coédition en langue étrangère (redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“ENTRÉE EN VIGUEUR. L'entrée en vigueur du présent Contrat est subordonnée à la réception par le Propriétaire de la somme stipulée à l’Article 6. ci-dessus”.

- Cláusula de entrada en vigor del contrato sujeta a condición (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 38-395).

“ARTICLE 9 - AGREEMENT CONDITIONAL ON THE OCCURRENCE OF CERTAIN EVENTS.

9.1. The provisions of this Agreement, other than this clause and clauses 1.2, 12, 13 and 14 respectively concerning definitions, representations and warranties, applicable law, settlement of disputes and notices, are conditional on the occurrence of the following events:

(a) the issuance by  (....) Bank of a performance bond in favour of ITALIA in the amount of (....) and materially in compliance with the form of performance bond atlached hereto as Enclosure 5;

(b) the delivery from Purchaser to ITALIA of tbe binding order referred to in article (...) abobe.

9.2. If the above mentiened events do not occur within 90 (ninety) days from the date of execution of this Agreement, this Agreement shall not have any further effect and no Party shall have any further liabilily, provided that ITALIA may agree an extension of time for the occurrence of the events under (a) and (b) above”. 

4. PREÁMBULO DEL CONTRATO.
- Preámbulo de contrato internacional de franchising (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“WHEREAS:

(A) We have developed the Buster Burger Concept and have established a reputation and distinctive image with the public for the Buster Burger Restaurant.

(B) We are the proprietors of the Marks which are known as representing high standards of quality family oriented restaurants.

(C) We wish to expand our franchised network and are therefore willing to grant to you the rights set out herein to enable you to operate a Buster Burger Restaurant from the Premises.

(D) You desire the right during the continuance of this Agreement to operate a Buster Burger Restaurant from the Premises in the Territory.

(E) You will enter into a Lease in respect of the Premises.

(F) You acknowledge that you alone will carry the risk of operating Your Buster Burger Restaurant.

(G) You acknowledge that you have taken full legal and financial advice on this Agreement prior to its execution.

WHEREBY IT IS AGREED as follows:”

- Preámbulo e introducción al articulado de un contrato de respeto legal (fuente: “Non-Circumvention Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“NON-CIRCUMVENTION AGREEMENT

BETWEEN


WHEREAS M (...) (therein after called (...)  of (...) has disclosed those names of customers who are interested in purchasing (...) either by telefax or/and letter to M (...) (therein after called ...) 


NOW IT IS HEREBY AGREED THAT

1) (...) undertake to protect interests in these transactions and further undertake not to make attempts to exclude (...)from business in question or any subsequent business resulting from this business. (...)”.

- Cláusula “Entire Agreement” con referencia expresa al Preámbulo del contrato como parte del mismo (fuente: M. Fontaine, “La pratique du préambule dans les contrats internationaux”, RDAI, 1986, pp. 343-369, esp. p. 367).

“This Agreement constitutes the entirely of the convenants between the parties hereto with respect to the matter hereof, it supersedes and cancels any and all previous convenants, agreements, distributorship rights and undertakings either writting or verbal. It may not be amended except by an agreement in writting established between the parties and signed by their respective duly authorised officers. The recital of this Agreement shall have force and effect as the text hereof”.

- Cláusula de finalización ritual del preámbulo de contrato internacional (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 30-32).

“Now therefore, in accordance with the foregoing recitals which are an integral part of this Agreement and which are subject to the detailed terms and conditions hereinafter set forth “A” and “B” agree as follows” / “En foi de quoi, il a été convenu de ce qui sui:.....t” / “Now, therefore, it is hereby agreed as follows: ....”
.

- Preámbulo de un acuerdo precontractual o precontrato contenido en un Agreement to Enter Into a Joint Venture (fuente: “Sample Letter of Intent and Confidentiality Agreement”, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“AGREEMENT TO ENTER INTO A JOINT VENTURE

Between (........) and (........)


WHEREAS the parties have initiated a trading relationship at [place of meeting] [date], at which time a Memorandum of Understanding was agreed between them;


WHEREAS, since then, [company A] has made site visits at [company B] premises in [country B];


WHEREAS both parties, for the past two years, have made, to their mutual benefit, arrangements for the distribution and sale of [products] in [country B];


WHEREAS the parties now wish to further consolidate their partnership...”

- Preámbulo de contrato internacional de transferencia de domain name (fuente: Sample Domain Name Transfer Agreement, elaborado por E-commerce legal kit of International Trade Centre, Ginebra, Suiza, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“WHEREAS Vendor is the registrant of the Internet the domain name (....);


AND WHEREAS Vendor has agreed to sell and Purchaser has agreed to purchase the Domain Name;


NOW THEREFORE THIS AGREEMENT WITNESSES that, in consideration of the mutual agreements contained in this Agreement, the receipt and sufficiency of which is hereby acknowledged, THE PARTIES HEREBY AGREE AS FOLLOWS.........:”
- Preámbulo de contrato internacional de Joint-Venture (extracto) (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 31)


“WHEREAS SHANGAI FAN ZHOU Company (“SHANGAI”) and ITALIA S.p.A. (“ITALIA”) signed on (...) a Joint Venture Contract for the establishment of an equity joint venture company, the Sino-Italian Boulders Machines Equipment Company (“JVC”);


WHEREAS after the approval of the Ministry of Foreign Trade and Cooperation (“MOFTEC”), the Joint Venture Contract has become effective and the JVC has been established and has obtained the required Eusiness Registration and Licence from the State Administration for Industry and Commerce (SMC’);

WHEREAS pursuant to the provisions of the Joint Venture Contract ITALIA and JVC are wiliing to enter teto this Transfer of Technology Contract, by which ITALIA shall transfer to JVC certain of its proprietary technology and know-how, concerning the Boulders Machine Equipment (“the Products”) to be manufactured by the JVC and sold in PRC and abroad in accordance with the provisions of the of the ancillary contracts to the Joint Venture Contract, namely the Marketteg Contract executed as of today by and between ITALIA, JVC and SHANGAI”.

5. DEFINICIONES CONTRACTUALES.
- Cláusula Definitions relativa a personas y partes, extraida de un Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“Words importing persons or parties shall include firms and corporations and any organisation having legal capacity”.

- Cláusulas de Definitions (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“1.1 In the Contract (as hereinafter defined) the following words and expressions shall have the meanings hereby assigned to them, except where the context otherwise requires:

(i) "Design" means the design for the Works.

(ii) "Conceptual Design" is the Owner's submission in writing or other recorded material to the Contractor upon which the Design Elements (Tender Design) is based.

(iii) "Design Elements" (Tender Design) is the outline design for the Works submitted to the Owner by the Contractor in response to the Conceptual Design prior to the Contract and accepted by the parties as the design to be developed for the Works.

{iv} ..Preliminary Design" means the Design prepared by the Contractor which after approval by the Owner will form the basis of the Final Design.

(v) "Final Design" means the fully detailed Design prepared by the Contractor (.....)”.

- Cláusula de Definition and Interpretation (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“1.3 In this Agreement, the words “include”, “includes”, “including” and “such as” are to be construed as if they were immediately followed by the words “without limitation” (....)”.

- Cláusula de Definitions and Interpretation (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“1. DEFINITIONS AND INTERPRETATION. In this Agreement, unless the context otherwise requires, the following words and expressions shall have the following meanings:

“Intellectual Property” means [... ];

“Products” means [ ...];

“Quarter” means any period of three months commencing on the same day in each month as the date of this Agreement;

“Territory” means [ .....];

“Trade Marks” means [.... ];

“Year” means any period of twelve months commencing on the date of this Agreement”.

- Cláusula de Definitions (fragmento) (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“1. DEFINITIONS. 1.1 The following expressions which are frequently used in this Agreement shall have the meanings attributed to them below. Other less frequently used expressions are defined in the body of this Agreement.

- The “Additional Support” is support with substantial or continual operational, business or customer service problems in your Buster Burger Restaurant;

- The “Equipment”: the equipment, fixtures and fittings and other materials from time to time required by you for use in the establishment and operation of Your Buster Burger Restaurant detailed in Schedule 1.

- the “Initial Package”: the Equipment and other materials necessary for the start-up of Your Buster Burger Restaurant set out at Schedule 2 at the cost set out in that Schedule

- the “Initial Training” is training in the correct operation of the System and the Buster Burger Concept that will comprise an initial induction course in the appropriate restaurant management and marketing techniques and training in the operation of a Buster Burger Restaurant.

- The “Know-How”: is our substantial knowledge of and expertise in the operation of Family Oriented Casual Dining restaurants developed over a period of time.

- The “Lease” is the lease of the Premises details of which are set out at Schedule 3.

- The “Manual” is the operating manual, which shall contain full details of the System and the operation of the Buster Burger Restaurants. It includes all updates and other changes made to it by us from time to time

- The “Marks” are the “Buster Burger” trade mark described in Schedule 4.

- The “Menu” the selection of food and drink [set out on our standard form menus] to be offered to customers as agreed with us from time to time (....)”.

- Cláusula de Definitions (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Article 1. CONTRACTUAL DEFINITIONS. The following terms shall have the meanings set out below:

(a) ‘Agreement’: the present Contractual Joint Venture Agreement and all subsequent amendments, agreements and decisions of Meetings of the Parties concerning the Joint Venture and the rights and obligations of the Parties pursuant to it;

(b) ‘Annual Accounts’: the annual accounts of the Joint Venture as defined in Article 9.3;

(c) ‘Arbitral Tribunal’: the dispute resolution body provided by Articles 32.4 to 32.7, i.e. an arbitral tribunal, or the courts, if that alternative is chosen by the Parties;

(d) ‘Auditors’: the external auditors of the Joint Venture, having in particular the duty of auditing the accounts (see Article 9);

(e) ‘Contributed Assets’: the total of the individual contributions made by the Parties pursuant to Article 3.1 and 3.2;

(f) ‘Deadlock’: the inability of two successive meetings (be it of the Parties or of the Management Committee) to reach a decision by reason of the non-attendance of a Party (when there is a requirement of minimum attendance) or lack of agreement (as more fully described in Article 30);

(g) ‘Exit Date’: the date at which the exclusion or withdrawal of a Party becomes effective (Article 19.1) (...)”.

- Cláusula de Definitions en contrato internacional de Joint Venture (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 32-33).
“ARTICLE 1- DEFINITIONS

1.1   In this Agreement the following words and expression shall have the meaning ascribed to them hereinafter:        

1.2. Affiliate shall mean an entity of which (....)per cent ( ... %) or more of the paid-in share capital is owned directly or indirectly by either ITALIA or INTERNATIONAL, as the case may be.

1.3  Equity shall mean the net worth of the Joint Venture Company, that is to say paid-in share capital, reserves, outstanding profits after tax and retained profits plus revaluation funds minus losses of the year and outstanding losses of the previous years;

1.4  Licensed Intelectual Property shall mean the intellectual property rights referred to in Schedule 3;

1.5  Products shall mean the boulders machines in the models and versions seth forth in Schedule 4

1.6  Parties shall mean ITALIA and INTERNATIONAL”.

6. CLÁUSULAS CON INCOTERMS Y RESERVA DE DOMINIO.
- Cláusula de pago mediante Incoterm (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 50 -adaptada a Incoterms 2010).

“The delivery shall occurr FOB Bristol UK (INCOTEBiMS 2010)”.
- Cláusula de modo de pago e INCOTERMS (fuente: extraida de Sample Distributorship Agreement, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]) (adaptada a INCOTERMS 2010).

“4. PAYMENT FOR PRODUCTS. 4.1. All Products to be supplied by the Manufacturer pursuant to this Agreement shall be sold on an ex works (EXW 2010 Incoterms) basis, and accordingly the Distributor shall, in addition to the price, be liable for arranging and paying all costs of transport and insurance.

4.2. Where the Manufacturer agrees at the request of the Distributor to arrange for transport and insurance as agent for Distributor, the distributor shall reimburse to the Manufacturer the full costs thereof and all the applicable provisions of this Agreement shall apply with respect to the payment of such costs as they apply to payment of the price of the Products.

4.3. The prices for all Products to be supplied hereunder shall be the Manufacturer’s EXW 2010 Incoterms list prices from time to time [inclusive of packaging costs] less [ .....] per cent. The Manufacturer shall supply to the Distributor up to date copies of all price lists for the Products from time to time and give the Distributor not less than [ .......] day’s notice in writing of any alteration in such list prices. The prices as so altered shall apply to all Products delivered on and after the applicable date of the increase, including outstanding orders (....)”.

- Cláusula de entrega de mercancías con arreglo a Incoterms (fuente: contrat de coédition en langue étrangère, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]) y adaptada a los Incoterms 2010.

“LIVRAISON. Le Propriétaire tiendra l'Éditeur informé de la date d'achèvement des travaux de fabrication par l'imprimeur. La livraison s’effectuera selon les termes suivants: (....) (b) FOB Incoterm 2010: le Propriétaire supportera les frais de transport jusqu’au moment où la marchandise a passé le bastingage du navire au port d’embarquement convenu, à savoir (...) (...... nombre puerto de embarque). Le Propriétaire sera responsable du dédouanement de la marchandise à l’exportation. A partir de cet endroit, l’Éditeur supportera tous les frais liés au transport, assurance et douanes”.

- Cláusula de reserva de dominio simple (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 50).

“RETENTION OF TITLE. The goods the subject of this contract remain the Supplier property until the Buyer has paid for them in full”.

- Cláusula de reserva de dominio (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 50).
“RETENTION OF TITLE. The goods sold to the Buyer remain the property of the Supplier until the Buyer has paid: (i) the amount due in respect of them; and (ii) all other amounts due from the Buyer to the Supplier at the date of delivery”.

- Cláusula de reserva de dominio (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 50).
“RETENTION OF TITLE. If any of the material is incorporated in or is used as material for other goods before such payment, the property in the whole of such goods shall be and remain with the Seller until such payment has been made”.

7. CLÁUSULA DE FORCE MAJEURE.
- Cláusula de fuerza mayor (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“22. FORCE MAJEURE.

22.1 This Agreement shall be suspended during the period and to the extent of such period that we reasonably believe either of us are prevented or hindered from complying with its obligations under any part of this Agreement, by any cause beyond your or our reasonable control (as the case may be) including but not restricted to strikes, war, fuel shortage, civil disorder, and natural disasters.

22.2 If such period of suspension exceeds one hundred and eighty (180) days, then we shall upon giving written notice to you, be able to require that:

(a) all money due to us shall be paid immediately; and

(b) you shall immediately cease trading, until further notice from us....”.

- Cláusula de ‘Force Majeure’ (fuente: “The Contract for the International Commercial Sale of Perishable Goods: Model Contract and Users' Guide”, redactado por the International Trade Centre UNGAD/WTO (ITC), recogido en jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).


“Article 9. FORCE MAJEURE. A party is not liable for a failure to perform any of its obligations in so far as it proves:

- That the failure was due to an impediment beyond its control, and

- That it could not reasonably be expected to have taken into account the impediment and its effects upon its ability to perform at the time of the conclusion of this Contract, and

- That it could not reasonably have avoided or overcome the effect of such impediment.


A party seeking to be relieved of liability on grounds of force majeure shall, as soon as the impediment and its effects upon its ability to perform become known to that party, give notice to the other party of such impediment and its effects on its ability to perform, together with all appropriate supporting documents. Notice shall be given if and when the event of force majeure ceases. Failure to give either notice or such documents makes the party thus failing liable to damages for loss which otherwise could have been avoided.


Where the impediment could be merely temporary i.e. where the impediment does not necessarily have the effect of rendering performance impossible and could end within a period of 30 days (unless the parties agree hereafter some other period: (....)), then the period of performance shall be extended until the impediment has ended, or the expiry of the said period, whichever is the earlier.


If performance is still impossible on expiry of this period, or if and as soon as performance becomes definitively impossible, either party shall be entitled to terminate this Contract upon notice to the other party of its decision to terminate”.

- Cláusula de Eforce Majeure (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“10. FORCE MAJEURE. 10.1 Neither party shall be deemed to be in breach of this Agreement to the extent that performance of its obligations (except for the payment of monies due hereunder) is delayed or prevented by the circumstances beyond the reasonable control of that party(“Force Majeure”) provided that each party gives the other party written notice promptly and uses its good faith efforts to cure the breach.

10.2 In the event of Force Majeure the time for performance or care will be extended for a period equal to the duration of the event of Force Majeure.

10.3 If the Force Majeure in question prevails for a continuous period in excess of six months the parties shall enter into bona fide discussions with a view to alleviating its effects or to agreeing upon such alternative arrangements as may be fair and reasonable”.

- Clásuula de Force Majeure (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“FORCE MAJEURE. Notwithstanding anything contained in this Agreement in the event of this Agreement being rendered impossible of performance by either party for any reason beyond its reasonable control being an event of force majeure then such non-performance shall be deemed not to constitute a breach of this Agreement”.

- Cláusula de Force Majeure (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Article 27 Relief from performance and liability in case of impediment of performance (force majeure).


27.1 Non-performance by a Party is excused if that Party proves that the non-performance was due to an impediment beyond its control and that it could not reasonably be expected to have taken the impediment into account at the time of the signing of the Agreement or to have avoided or overcome it or its consequences (‘an Impediment of Performance’).


27.2 Unless otherwise provided in the present Agreement, an Impediment of Performance within the meaning of Article 27.1 does not include the lack of any authorization, licence, entry or residence permit, or of any approval necessary for the performance of the Agreement and required to be issued by a public authority of any kind whatsoever in the country of the Party seeking excuse for non-performance.


27.3 When the impediment is only temporary, the excuse for non-performance shall have effect for such period as is reasonable, having regard to the effect of the impediment on the performance of the Agreement by that Party.


27.4 The excuse for non-performance takes effect from the time of the impediment.


27.5 The Party which fails to perform due to such an Impediment of Performance must give notice to the other Parties and the Management Committee of the impediment and its effect on that Party’s ability to perform. If the notice is not received by the other Parties within a reasonable time after the Party which fails to perform knew or ought to have known of the impediment, the failing Party is liable for damages resulting from such non-receipt.


27.6 As soon as notice according to Article 27.5 has been given, the Parties shall consult about the consequences for the operations of the Joint Venture, if necessary by holding a Meeting of the Parties. All Parties shall make their best efforts to overcome any obstacles to the activities of the Joint Venture that may result from the excused non-performance. Such excuse does not relieve the Party concerned from its obligation to assume its share of any financial commitments that may be necessary to overcome the obstacle.


27.7 Nothing in this Article prevents a Party from exercising a right (under any other provisions of this Agreement) to terminate the Agreement or to withhold performance or request interest on money due”.

- Cláusula de Force Majeure (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 62).

“ARTICLE 23- FORCE MAJEURE. “23.1 A Party to this Agreement is not liable for failure to perform any of the obigations insofar as it can prove (i) that the failure was due to an impediment outside iis control, and (ii) that it could not reasonably be expected to have taken the impediment, and its effects upon its ability to perform, into account at the time of the signing of this Agreements; and (iii) that it ceuld not reasonably have avoided or overcome it or at leastits effects. For the purposes of this clause a ‘force majeure impediment’ shall include, but shall not limited to, fires, floods, war, riots and legal prohibitions.
23.2. Should a case of force majeure occur, the Party to this Agreement affected by the impediment (‘the Affected Party’) shall give notice to the other Party of said impediment and its effect on its ability to perform. In said case the involved Parties shall meet to adopt all the necessary actions to avoid or to reduce the effect of said impediment.

23.3. For the whole period in which the force majeure event, or its effects, shall continue, the Affected Party shall not be deemed liable for its inability to perform its obligations the performance of which is prevented by the forece majeure event, provided always that the performance of such obligations shall be resumed by the Affected Party as soon as practicable after the force rnajeure event has terminated to produce its effects.

23.4. During the existence of the force majeure impediment, the other Party shall nol be required to perform any and all of its obligations insofar cuch obligations are directly related to the other Party’s obligabions the performance of which is prevented by the occurrence of the force majeure event.

23.5. Notwistanding the foregoing, should the force rnajeure event continue for a period longer than (...) months, the other Party may, at its own dicretion, terminate this Agreement, without further liabilities for each Party”.
8. CLÁUSULA HARDSHIP.
- Cláusula de Hardship (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Article 26 Hardship.


26.1 If events occur which have not been contemplated by the Parties and which fundamentally alter the equilibrium of the present Agreement, thereby placing an excessive burden on one of the Parties in the performance of its contractual obligations, that Party shall be entitled to request revision of this Agreement.


26.2 The request for revision shall be addressed to the other Parties and the Management Committee. It shall indicate the grounds on which it is based.


26.3 In response to such a request, the Parties shall consult with a view to revising the Agreement on an equitable basis, so that no Party suffers excessive prejudice or burden.


26.4 If the Parties fail to reach agreement on the requested revision, any Party may resort to the proceedings provided in Article 32.2 and 32.3, and to arbitration pursuant to Article 32.4 to 32.7. The Arbitral Tribunal shall have the power to make any revision to this Agreement that it finds just and equitable in the circumstances”.

- Cláusula de Hardship en un contrato de Joint Venture internacional (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 70-71).

“ARTICLE 25 - HARDSHIP. 25.1. The Parties mutually recognize that the cornpliance with the principle of equality and mutual benefit throughout the duration of this Contract ic a pre-requisite for the successful exploitation of the activities of the JVC.

25.2  For this purpose after the closing date should one of the Parties believe that the occurrente of events not herein contemplated by the Parties and neither atributable to the Parties themselves non related to the usual competitive practice place an excessive burden on JVC activities, by altering substantially the equilibrium and affecting the obtaining of the object of JVC pursuant to this contract, then such Party may make a request for revision of this contart. The request shall indicate the grounds on which it is based and the suggeested amendment to this Contract and to any concerned Ancillary Contract.

25.3. The Parties shall then consult one another with a view to revising the Contract on an equitable basis, in order to ensure that neither Party suffer excessive prejudice. Should the Parties agree on a equitable amendment of this contract and of any concerned Ancillary Contract, to be excecuted in the form of a written Addendum to be signed by each Party, they shall apply to obtain any requierd authorization by the competent (.... ) Authorities.

25.4   Failing an agreement of the Parties on the revision of this Agreement within a time limit of ninety (90) days from the request, or in the case the agreed Addendurn is not authorised by the competent Authorities, either Party rnay apply for the liquidation of the JVC, by sending a written notice to the other Party for the termination of this Ccontract and the liquidation of the JVC, and the other Patly shall be obliged to adopt any required step to declare the liquidation of the JVC as per article 23 above”.
- Cláusula Hardship en un contrato de venta de gas (1973) (fuente: B. Opettit, “L'adaptation des contrats internationaux aux changements des circonstances: la clause de 'hardship’”, JDI Clunet, 1974, pp. 794-814 y A. Frignani, Il diritto del commercio internazionale, Milán, IPSOA informática, 1986, pp. 348-349).

“Section 13-9 ‘Hardship’. When entering into this Agreement the parties contemplate that the effects and/or consequences of this Agreement will not result in economic conditions which are substantial hardship to any of them; provided that they will act in acoordance with sound marketing and efficient operating practices. They therefore agree on the following:

a) Substantial hardship shall mean if at any time or from time to time during the term of this Agreement without default of the party concerned there is the occurence of an intervening event or change of circumstances beyond said party's control when acting as a reasonable and prudent operator such that the consequences and effects of which are fundamentally different from what was contemplated by the parties at the time of entering into this Agreement (such as, without limitation, the economic consequences and effects of a novel economically available source of energy), which consequences and effects place said party in the situation that then and for the foreseeable future all annual cost (including, without limitation, depreciation and interest) associated with or related to the processed gas which is the subject of this Agreement exceed the annual proceeds derived from the sale of said gas. Notwithstanding the effect of other relieving or adjusting provisions of this Agreement the party claiming that it is placed in such position as aforesaid may by notice request the other for a meeting to determine if said occurrence has happened and if so to agree upon what, if any, adjustment in the price then in forcé under this Agreement and/or other terms and conditions thereof is justified in the circumstances in fairness to the parties to alleviate said consequences and effects of said occurrence. Price control by the Government of the state of the relevant Buyer(s) affecting the price of natural gas in the market shall not be considered to constitute substantial hardship.

b) If the Seller(s) and the Buyer(s) have not agreed a mutually acceptable solution within sixty (60) days after the notice requesting a meeting under the provisions of this Section 13-9, either party may request the matter to be submitted to arbitration in accordance with Section 11-3. The arbitrators shall determine whether the aforesaid occurrence has happened, and if so what adjustmeni, if any, in the said pnce or in the other terms and conditions should be made for the purposes of paragraph a) having due regard for the interests of the other party, and any revised prices or other conditions so determined by said arbitrators shall take effect on the date when notice of arbitration was first given, unless the arbitrators decide a later date. Notwithstanding the foregoing any of the Sellers or any of the Buyers conccrned in the arbitration who did not request arbitration may, not later than sixty (60) days from the date the arbitration award is ¡ssued, give notice of termination of its portion of the Agreement the termination to be effective either at the end of the next succeeding Contract Year or at the end of the second succeeding Contract Year, which termination date shall be stated in said notice. The other party shall have sixty (60) days from the date or receipt of said notice of determination to elect by notice to the party giving notice of termination whether to accept said termination or to continué the Agreement under the terms and conditions prevailing prior to said award as though such award had never been made, provided that if said party elects to accepl termination of the Agreement it may nevertheless elect in said notice to change the termination date to a day at the end of a month not less than one year not more than two years from the date the said notice of termination was given by the other party. If the Agreement is to be terminated then it shall continué in forcé in accordance with the terms and conditions hereof as if there had been no award until the date of termination; provided that (i) if Seüer(s) are the cancelling party then the said termination sha'l be limited to said Seller(s), percentage interest share hereunder and shall only apply with respect to the share of the Economically Recoverable Reserves and the Daily Contract Quantity committed to the Buyer(s) claiming relief under this clause and (ii) if the Buyer(s) are the cancelling party then the said termination shall apply with respect to the share of the Economically Recoverable Reserves and the Daily Contract Quantity committed to the Buyer(s) cancelling the Agreement.


c) This Section 13-9 may not be invoked by any Seller(s), or any Buyer(s) prior to the First day of October, 1978 and no more often than once every two (2) years. Tiiis Section 13-9 shall be applied to each of the Buyers separately without prejudice to the position of the other Buyer(s) and to each of the Sellers separately without prejudice to the position of the other Seller(s).

d) To the extent that any occurrence of hardship as determined under this Section 13-9 shall have decreased or ended then any revisión of prices or other conditions pursuant to an arbitration award shall likewise be changed or ended and the terms and conditions of the Agreement (if not already termined pursuant to paragraph b) hereof) shall be restored to take account of the said decrease or ending of the occurrence of hardship. When an alteration has been made to the terms of this Agreement pursuant to a claim for substantial hardship made by any of the parties under this Section 13-9, then such party(ies) which has invoked this Section 13-9 shall not thereafter be entitled to sell or to purchase (as the case may be) any subsequent increase in quantities of processed gas pursuant to Section 2-3 hereof”.

- Cláusula Hardship (fuente: V. Heuzé, Guide pour la rédaction des contrats internationaux, en Lamy Contrats internationaux, Lamy, Paris, 1990, pp. 20-21)

“En cas de survenance d'événements imprevisibles ou exclus par les prévisions admises par les parties -et en ce cas toutes les modifications de taxes, droits et charges de toute nature prévues par la convention- et pour autant que ees événements aient pour effet de bouleverser les bases économiques de ladite convention au préjudice de l'une ou l'autre des parties, celles-ci auraient, dans le méme esprit que celui qui a préside á la conclusión des presentes, á se mettre d'accord pour y apporter les aménagements nécessaires.

Si les parties ne parvenaient pas á s'entendre, elles auraient á s'en remettre á l'arbitrage prévu.

Sont exclus des dispositions ci-dessus les cas de forcé majeure vises aux presentes”.
- Cláusula Hardship (fuente: V. Heuzé, Guide pour la rédaction des contrats internationaux, en Lamy Contrats internationaux, Lamy, Paris, 1990, pp. 20-21)

“HARDSHIP. 1. Conditions d'application. Au cas où des circonstances économiques, politiques (y compris la modi-fication de la loi ou des actes de l'autorité) ou techniques, imprevisibles pour les parties au moment de la conclusión du contrat et échappant á tout controle de leur part, surviendraient ultérieurement et bouleverseraient l'équilibre des relations entre les parties, rendant pour l'une d'elles l'exécution du contrat non point impossible, mais á ce point onéreuse que la charge en dépasserait toutes les prévisions faites par les parties lors de la conclusión du contrat, cette partie pourra demander la réadaptation du présent contrat.


Cette partie a l'obligation d'en aviser l'autre partie dans un délai de (...) á dater du moment oü elle a connaissance de l'événement en décrivant celui-ci avec precisión et en expliquant pourquoi il entre dans les prévisions du présent article. Elle communiquera sans délai á l'autre partie tous les éléments d'appréciation dont elle dispose. A défaut d'avoir procede á ees Communications, la partie sera forclose du droit d'invoquer le bénéfice du présent article.


La survenance de l'événement justifiant la demande de réadaptation du contrat ne dispense en aucun cas la partie qui s'en prévaut de poursuivre l'exécution de ses obligations ni entraine une suspensión de celles-ci (Eventuellement, les parties considerent que les événements suivants rentrent notamment dans le champ d'application de la présente disposition: (...).


2. Effets. Si la poursuite du contrat n'apparait pas économiquement possible pour toutes les parties, moyennant une adaptation de celui-ci, la partie qui invoque le bénéfice de la présente clause pourra le résilier sans préjudice du droit pour l'autre partie d'exercer tous recours devant les tribunaux (ou: devant l'arbitre designé conformément á l'article .....) si les conditions d'application de la présente clause ne sont pas réunies.


Si la poursuite du contrat apparait économiquement possible pour toutes les parties moyennant une adaptation, les parties se concerteront immédiatement pour apporter au présent contrat, en bonne foi et en équité, les adaptations nécessaires compte tenu tant des circonstances nouvelles que des risques et charges que les parties devaient en toute hypothése assumer. Ces négociations seront poursuivies pendant un délai máximum de (...( mois á dater de la sommation adressée par une partie aux autres de les entreprendre, sauf accord différent des parties.


L'exécution du contrat sera poursuivie pendant ces négociations. Si les négociations n'aboutissent pas dans ce délai, la partie qui invoque le bénéfice de la présente clause pourra résilier le contrat sans préjudice du droit pour l'autre partie d'exercer tous recours devant les tribunaux (ou: devant les arbitres designes conformément á l'article ...) si les conditions d'application de la présente clause ne sont pas réunies”.
- Cláusula de Hardship (precisión del concepto de “cambio en la legislación” (fuente : M. Fontaine / F. De Ly, Contrats internationaux, París-Bruselas, Bruylant, 2003, p. 502).

“A 'Change in Law' means:


(a) the adoption. promulgation, modification. repeal or re-interpretation after the effective Date by any Governmental Entity of any Law of (country). including, without limitation, a decision of a Governmental Entity after the Effective Date, which (or the effects of which) amends or conflicts with the Laws of (country) established or in effeet as of the Effective Date, or


(b) the imposition after the Effective Date by a Governmental Entity of any term or condition in connection with the issuance, renewal, extensión, replace-ment or modification of any Consent, that in either case contributes to a Change in Costs, requires a Statutory Modification. renders the Financing Documenta unlawful, unenforceable, invalid or void or establishes requirements for, or imposes restrictions on the construction, operation, maintenance, finanancing. insurance or ownership of the Complex or the Company, or the prices payable under the Agreernent, that are more restrictive or more onerous than the most restrictive or most onerous requirements (i) in effeet as of the Effective Date, (ii) specified in any applícations, or other documents fíled in connection with such applications, for any Consent fíled by the Company on or before the Com-rnercial Operations Date, so long as such requirements are consistent with the Laws of (country) in effeet as of the Effective Date or (iii) agreed to by the Company in any agreement in the Security Package”.

9. CLÁUSULAS PENALES, LIQUIDATED DAMAGES Y LIMITACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD.
- Cláusula Liquidated Damages (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“LIQUIDATED DAMAGES AND BONUSES. If the Contractor fails to complete the Works within the Time for Completion in accordance with the Contract, then the Contractor shall pay to the Owner the relevant sum stated in the Appendix hereto as liquidated damages for such default and not as a penalty (which sum shall be the only monies due from the Contractor for such default) for every day which shall elapse between the Time for Completion and the date specified in the Taking-Over Certificate, subject to the limit stated in the Appendix hereto. The payment of such damages shall not relieve the Contractor from his obligation to complete the Works, or from any other of his obligations and liabilities under the Contract but shall be in full discharge of the Contractor's liability for delay in completion.


If the Contractor achieves completion of the Works prior to the Time for Completion, the Owner shall pay to the Contractor a sum as a bonus in addition to the Contract Price as stated in the Appendix hereto for every Day which shall elapse between the date specified in the Taking-Over Certificate and the Time for Completion up to the limit stated in the Appendix.


For the purpose of Clause 10 date of completion of the Works shall be the date of substantial completion thereof in accordance with Clause 10.4 If prior to the Time for Completion the Contractor in its absolute discretion following the request of the Owner agrees to allow the Owner to use or occupy the Works in whole or part then liquidated damages shall be reduced in the proportion which the value of the part so used or occupied bears to the value of the whole of the works, as applicable.


The provisions of this Sub-Clause shall only apply to the rate of liquidated damages and shall not affect the limit thereof”.

- Cláusula de Liquidated Damages (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 74).

“Liquidated Damages. In the case of delay in delivering the Products the Seller undertakes to pay to the Buyer an amount equal to 0,2% of the value of the supplies not timeously delivered for each week of dlaym and up to a maximum amount not exceeding 5% of the value of the Products under delivery”.

- Cláusula de Liquidated Damages (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 76).

Article 8 Liquidated damages. “Should the Seller be in delay to the pcrformance of his obligalions hereunder, then the damage that will be suffered by the Company, representing a genuine preestimate of such loss and damage, shall be an amount equal to 3% of the value of the delaycd Products for every week of delay in delivery”.
10. CLÁUSULA DE REVISIÓN DE PRECIOS.
- Cláusula suplementaria de Revisione del prezzo extraida de las condiciones generales para la exportación de plantas y maquinarias (ECE-ONU 198) (fuente: A. Frignani, Il diritto del commercio internazionale, Milán, IPSOA informática, 1986, pp. 368-369).

“CLAUSOLA SUPPLEMENTARE. REVISIONE DEL PREZZO. Se in corso di esecuzione del controllo intervenissero cambiamenti nei prezzi delle materie prime relative e/o nelle retribuzioni, i prezzi concordati saranno soggetti a revisione sulla base della seguenle formula:

P1= P0/100 (a + b M1//M0 + c S1/S0)

in cui:

Pl = prezzo finale da fatturarsi

PO = prezzo iniziale della merce, cosí come pattuito in contratto e valido alia data del...... (1)

MI = media (2) dei prezzi (o Índice dei prezzi) per (tipo delle materie prime di riferirnento)

(...) durante il periodo (...) (3)

MO = prezzi (o Índice dei prezzi) per le stesse materie prime alia data sopra stipulata per PO (....) 

SI = media (2) delle retribuzioni (compres! gli oneri sociali) o indici relativi (4) riguardante ... (specificare le categorie della mano d'opera e gli oneri speciali) durante il periodo. (3)

SO = retribuzioni (compresi gli oneri sociali) o relativi indici (4) concernenti le stesse categorie alia data sopra fissata per PO.

a, b, c, = rappresentano la percentuale contrattualmente stabilita dei singoü elementi del prezzo iniziale, la cui somma é uguale a 100.

 (a + b + c) = 100

a = percentuale fissa (...) = (...)

b = percentuale delle materie prime (...) = (...)

c = percentuale delle retribuzioni (oneri sociali inclusi) (...) = (...)

Se necessario, b e (se ulteriormente necessario) c possono essere scomposte in tante percentuali parziali (b1, b2, b3, ....) quanti sono gli elementi di variazione presi in considerazione

(b1 + b2   (...)+ bn = b).

Documentazione. Allo scopo di dterminar i valori delle materie prime e delle retribuzioni, le parti concordano di riferirsi ai seguienti documento:

1. Materie prime: prezzi di (tipo de materia prima) /indice dei prezzi pubblicati da (....)

2. Retribuzioni: retribuzioni (compresi i relativo oneri sociali) / indici relativi pubblicati da (...).


Norme per l'applicazione della clausola. Nel caso di consegne parziali separatamente fatturate, il prezzo finale verrá calcolato separatamente per ciascuna consegna.


Periodo di applicazione della clausola. La clausola di revisione copre il termine di consegna fissato in contratto, auméntalo di quello di ogní eventuale proroga concessa a norma dell'art. 7.2 e sino alia dala di ullimazione della fabbricazione.


Tolleranze di revisione. I prezzi non potranno subiré revisión! se non quando dall'applicazione della formula ri-sulli una variazione in piú o meno di (...) (6)


Clausola di salvaguardia. Se le parti desiderano che la formula di revisione sia rettificata o sostituita con un metodo di calcolo piú preciso quando la variazione in piú od in meno ecceda una certa percentuale, esse debbono stipularlo espressamente.

 (1) Si raccomanda che le parti, nella misura del possibile, adottino come prezzo  iniziale quello valido alla data del contratto, e non a una data precedente. In linea di massima, si tratta del prezzo contrattuale meno le spese di imballagio, trasporto e assicurazione.

(2) Aritmetica o ponderale.

(3) Precisare il periodo di riferirnento, che puó essere una parte o l’intero termine di consegna.

(4) Se gli oneri sociali di legge sono compresi dall'indice, essi non devono essere calcotati una seconda volta.

(5) Uttilizzare, per quanto possibiie, indici che si riferiscano specificamente ad industrie meccaniche ed elettriche.

(6) Indicare la variazione percentuale in piú o in meno che deve essere superata affinché la formula si applichi.

11. CLÁUSULAS DE CESIÓN DE CRÉDITOS Y DE CESIÓN DE CONTRATO.

- Cláusula de prohibición de cesión de contrato (fuente: F. De Ly, “Les clauses de cession dans les contrats comerciaux internationaux”, IBLJ, 1996, pp. 799-833, esp. p. 822).

“The Contract is not assignable by either party without the prior written consent of the other party hereto, except that it may be assigned without such consent to the successors of either party or to a person, firm or corporation acquiring all or sustantially all of the business and assets of such party”; 

- Cláusula de prohibición de cesión de contrato y de prohibición de cesión de obligaciones (fuente: F. De Ly, “Les clauses de cession dans les contrats comerciaux internationaux”, IBLJ, 1996, pp. 799-833, esp. p. 811).

“Neither this Agreement nor any right or obligation hereunder may be assigned or delegated in whole or in part by any party without the prior wrtten consent of the other parties”. Estas cláusulas de cesión contienen un auténtico “derecho 

- Cláusula bilateral de permisión de cesión de contrato y de obligaciones (fuente: F. De Ly, “Les clauses de cession dans les contrats comerciaux internationaux”, IBLJ, 1996, pp. 799-833, esp. p. 812).

“Each of the Parties may at any time assign all or part of its said interest .... if and only if .... the remaining, non-assigning Parties shall have consented to such assignment in writting (which consent may only be withheld on the grounds of ...).”.

- Cláusula de permisión de cesión de contrato y de obligaciones (fuente: R. Goode, “Assignment Clauses”, IBLJ, 2002, núms. 3-4, pp. 389-406, esp. p. 403).

“A Participating Bank (“The Transferor”) may at any time transfer its rights and obligations under this Agreement to another Bank by procuring the other bank to enter into an agreement with the borrower and other Participating Banks to observe and perform the Transferor’s obligations under this Agreement. Upon such transfer taking effect the other bank shall succeed to all the Tranferor’s rights and become bound by all the Tranferor’s obligations under this Agreement”.

- Cláusula de prohibición de la cesión de contrato entre las partes (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“NON-ASSIGNMENT. Neither party may assign or transfer this Agreement to any other party without the written consent of the other”.

- Cláusula de prohibición de cesión de obligaciones y de contrato (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“The Owner not without the prior consent of the Contractor assign the Contract or any part thereof I or any benefit or interest therein or thereunder.


The Contractor shall not, without the prior consent of the Owner assign the Contract or any part thereof, or any benefit or interest therein or thereunder, otherwise than by:

(a) a charge in favour of the Contractor's bankers of any monies due or to become due under the Contract, or

(b) assignment to the Contractor's insurers including credit insurers (in cases where the insurers have discharged the Contractor's loss or liability) of the Contractor's right to obtain relief against any other party liable.


Subject to the Owner's approval which shall not be unreasonably withheld the Contractor may subcontract the whole or any part or parts of the design and execution of the Works”.

- Cláusula de prohibición de cesión de las obligaciones y del contrato (fuente: contrat de coédition en langue étrangère, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]) y adaptada a los Incoterms 2010).

“TRANSFERT DU CONTRAT. Les droits cédés en vertu du présent Contrat ne pourront être transférés à un tiers, volontairement ou par décision judiciaire, sans l'accord préalable du Propriétaire. L'Éditeur ne pourra pas non plus autoriser un tiers à vendre l'Édition sous sa marque sans l'accord préalable du Propriétaire”.

- Cláusula de prohibición de cesión de obligaciones del contrato (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“The rights and obligations of any Party under this Agreement cannot be assigned without the prior written consent of all Parties”.

- Cláusula de cesión de derechos y obligaciones derivados del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 92).

“Neither Party shall have the right to assign the rights or obligations under this Agreement without the prior written consent of the other Party. In this respect, the Company shall be entitled to withhold its consent without giving reason or assuming liability”.
12. CLÁUSULAS DE COOPERACIÓN (“REASONABLE CARE - DUE DILIGENCE - BEST EFFORTS - STANDARDS”).

- Cláusula Best Efforts contenida en un contrato de lanzamiento de satélites firmado por NASA (fuente: M. Fontaine / F. De Ly, Contrats internationaux, París-Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 221-222).
“All Launch and Associated Services to be furnished by NASA to the User under this Agreement shall be furnished by NASA using its best efforts”.

- Cláusula Best Efforts contenida en una Comfort Letter (fuente: M. Fontaine / F. De Ly, Contrats internationaux, París-Bruselas, Bruylant, 2003, pp. 221-222).

“If the borrower is unable, for any reason, to effect any payment under such loan agreement when due, we shall use our best efforts in order to have funds available to the borrower ... by any appropriate means in amount sufficient to make any such payment”.

- Cláusula de Best Endeavours (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“(j) DILIGENCE. To use your best endeavours and maintain the highest standards in all matters connected with the Buster Burger Restaurant and to carry on Your Buster Burger Restaurant diligently and in a manner in all material respects reasonably satisfactory to us and as may be reasonably required by us from time to time to maintain our image and reputation and not to conduct Your Buster Burger Restaurant or use the Marks in any way which may adversely affect the reputation of the Buster Burger Restaurant, franchise network or the Marks........”.

- Clásuula de Best Efforts (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“5. BEST EFFORTS

1. In consideration of the exclusive right of distribution granted herein, the Distributors shall use their best endeavours to promote and sell the Works. In particular, they shall at all times carry an appropriate range of the Works to meet market

demands.

2. The Publishers and Distributors shall mutually agree an annual sales goal which will be reviewed annually in the last quarter of the year and agreed by an exchange of letters between the parties”.

- Cláusula de buena fe (Good faith and Fair Dealing) (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 799).

“Good faith. Fair Dealing. The Parties hereto confirm that the spirit of mutual cooperation and goodwill underlie this Agreement, and that the parties shall performe the transactions contemplated hereunder bases on principles of mutual cooperation”.

- Cláusula de buena fe (Good faith and Fair Dealing) (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 799).

“Good faith and fair dealing. In carrying out their obligations under this agreement, the parties will act in accordance with good faith and fair dealing”

13. CLÁUSULAS DE OFERTA CONCURRENTE, CLIENTE MÁS FAVORECIDO, Y “PRIMER REFUS”.
- Cláusula “Preferential Treatment Clause” (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de l’offre concurrente, du client le plus favorisé et la clause de premier refus dans les contrats internationaux”, DPCI, 1978, pp. 185-220).
“If and to the extent that in any year or quarter A should have requirements of ...... products or both in excess of the quatities otherwise deliverable hereunder in that year or quarter, B shall have the first option (to be exercised within thirty -30- days of receiving due and proper notice thereof) to supply on the terms and conditions hereof. If B do not excercise the option to supply any or all of such excess, A shall be free to purchase the deficit elsewhere”.

14. CLÁUSULA DE CONFIDENCIALIDAD.

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“You shall hold secret all know-how and other confidential information disclosed to you by the Company or the employees”. 

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“I will not disclose to any third party in any manner whatsoever the fact or nature of my association with A...”.

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“Both parties shall use all resasonable efforts to maintain in confidencie the fact that .... and ... have entered into discussions...”.

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“You will not disclose to any person either the fact that discussions or negotiations are taking place concerning a possible transaction between the Company and you or any of the terms, conditions or other facts with respect to any such possible transaction, including the status thereof...”.

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“Each party shall .... maintain confidential .... information disclosed to it by the other party in data sheets and reports pursuant ot Articles 2 and 5 hereof and in any other writting designated as confidential by the disclosing party....”.

- Cláusula de determinación de la información confidencial (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“All information which is of a confidential nature which either derives from either party to the Agreement under the provisions hereof or arises in connection with the performance of this Agreement or the conduct of the business of the joint-venture ...or acquired by employees of either from observation of machines, processes and activities in the facilities of the other...”.

- Cláusula de determinación de la información confidencial (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“All unpublished, and novel technical information given to the Licesse under the provisions of this agreement not previously known to Licensee....”.

- Cláusula de determinación de la información confidencial (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“Any information concerning the other party’s plant including techniques, processes, products, equipment, or operations which may come within the knowledge of a party in the performance of or in connection with this Agreement”.

- Cláusula de determinación de la información confidencial (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“Information as used herein shall mean design information, procress flow diagrams, capital and operating coste data, and other information and data that may be owned by B.... relation to the planning, design, construction, cost, preparation for start up, operation or maintenance of any of the processes and facilities of the plant”. 

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“X will hold the information in strict confidence and will not disclose it to any person”. 

- Cláusula de confidencialidad general de medios (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“Each member shall use its best efforts to keep in strict confidence ... all commercial and technical information ... acquired by it...”. 

- Cláusula de confidencialidad general de medios (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“The company agrees that ... it will take reasonable steps not to disclose ... to any third parties...”.

- Cláusula de confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“X shall, at all times during and after expiry or termination of this Agreement, keep secret and confidential....”.

- Cláusula de indemnización por ruptura de la confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

 “Due to the economic value of these documents and information in general and for you, I will indemnify you against any loss arising out of the breach of this undertaking”

- Cláusula de indemnización por ruptura de la confidencialidad general (fuente: M. Fontaine, “Les clauses de confidentialité dans les contrats internationaux”, RDAI / IBLJ, 1991, pp. 3-95).

“In the event that a party should commit a breach of his untertaking under this Article, he shall be liable to pay to the other parties for each breach a penalty of 100000 US D provided always however, htat the other parties may claim larger damages upon proof that the real injury was greater than the amount of such penalty”.

- Cláusula de confidencialidad (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“(g) Confidentiality and Undertakings. Not to:

(i) divulge or communicate to any person (other than those whose province it is to know the same or upon our instructions or with our approval), nor

(ii) use for your own purposes or for purposes other than Your Buster Burger Business, any of our trade secrets or other confidential information which you may have received or obtained during the Term of this Agreement or any renewal thereof.


You will not reveal to or discuss with the press or any other third party and will ensure that your officers and employees do not reveal to or discuss with the press or any other third party any details of any dispute or disagreement between us and you or between us and any other third party. Such information is confidential.


You will use your best endeavours to prevent the publication or disclosure by any other person of any of such trade secrets or other confidential information. This restriction will apply indefinitely but will cease to apply to information which has come into the public domain other than by way of your breaching this Clause. You will procure that all of your employees and sub-contractors sign our approved form of employment contract immediately prior to commencing their employment with you, and that your directors sign an undertaking of confidentiality and non-competition in the form contained in Schedule Ten ....”.

- Cláusula de confidencialidad (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“8. CONFIDENTIALITY. Each party acknowledges that in the course of performing its obligations hereunder it will receive information which is confidential and proprietary to the other. Each party agrees not to use such information except in performance of this Agreement and not to disclose such information to third parties except in the normal course of business in its performance of this Agreement under an appropriate non-disclosure agreement with such third party. Such confidential and proprietary information includes, without limitations, any information which is stamped or marked as confidential if it is or hereafter enters into the public domain by a source other that the recipient or is acquired by the recipient from an independent source not through breach of this clause 8. This obligation shall survive the expiry or termination of this agreement and shall subsist for so long as the information remains confidential”.

- Cláusula de indemnización por infracción de la confidencialidad (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“7) INDEMNITY. Receiving Party shall release, defend, indemnify, and hold Disclosing Party harmless of and from all damages (direct, consequential, or otherwise), claims, losses, causes of action, liability, costs (including attorneys fees and experts fees at trial and on appeal) and expenses arising out of or relating to any breach of this Agreement by Receiving Party”.

- Cláusula de confidencialidad (fuente: “Sample Confidential Disclosure Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“2. The RECIPIENT(S) shall treat all INFORMATION received directly or indirectly from the DISCLOSER(S) as confidential and shall not use any of the INFORMATION in any way other than for the specific purposes aforesaid.

3. The RECIPIENT(S) shall not disclose any of the INFORMATION to any other related or unrelated party whatsoever except with the written consent of the DISCLOSER(S) and provided the said party agrees to be bound by the same terms of confidentiality as contained herein.

4. The obligations under paragraph 2 and 3 shall not extend to any such INFORMATION which:

4.1 is in the public domain;

4.2 hereafter becomes part of the public domain otherwise than as a result of any unauthorised activity or omission of the RECIPIENT(S);

4.3 is already in the possession of the RECIPIENT(S) and is not subject to obligations of secrecy and was not obtained from the DISCLOSER(S); or,

4.4 subsequently openly acquires from a third party not bound by an agreement of confidentiality with the DISCLOSER(S);

The RECIPIENT(S) shall bear the onus of showing the entitlement to any exemption under this paragraph.

5. The RECIPIENT(S) shall, on the written request of the DISCLOSER(S), return all INFORMATION which is permanently recorded form, provided that the RECIPIENT(S) may retain one copy of any INFORMATION which is in permanently recorded form solely for the purposes of ensuring the RECIPIENT(S) complies/comply with the obligations herein.

6. The obligations set forth in paragraphs 2,3,4 and 5 shall terminate at the expiration of the term stated in the Schedule and commencing from the date hereof and upon the expiration or termination ...”.

- Cláusula de confidencialidad entre las partes (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“CONFIDENTIALITY. The parties hereto shall treat as confidential all information about the business and affairs of the other which may come to their knowledge in connection with this Agreement and the parties hereto shall use tlleir best endeavours to ensure that all persons dealing with them shall similarly observe the confidentiality thereof. The provisions of this Clause shall survive the termination of this Agreement for a period of  (...) years”.

- Cláusula de confidencialidad (fuente: Sample Domain Name Transfer Agreement, elaborado por E-commerce legal kit of International Trade Centre, Ginebra, Suiza, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“CONFIDENTIALITY. With the exception of the RNCA, which shall be filed with (insert name of registry), Vendor shall not disclose the terms of this agreement to any person except:

(i) to Vendor’s legal and business advisors, in confidence;
(ii) unless compelled to do so by any Court of competent jurisdiction; or

(iii) in an action to enforce its terms. This section shall survive the termination or expiry of this Agreement”.

- Cláusula de confidencialidad (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“The Parties agree to keep confidential all business and technical information relating to and acquired in the course of their activities connected with the Joint Venture. This obligation is not limited in time, and shall continue after a Party has left the Joint Venture or the Joint Venture has been terminated. The only exceptions to this confidentiality obligation are:

(a) If the information is or becomes public knowledge (without fault of the Party concerned);

(b) If and to the extent that information is required to be disclosed by a Party to a regulatory or governmental authority or otherwise by law (in which case that Party shall keep the other Parties informed of such disclosure)”.

15. CLÁUSULAS FISCALES.

- Cláusula fiscal (fuente: elaborada por ORGALIME y recogida en V. Heuzé, Guide pour la rédaction des contrats internationaux, en Lamy Contrats internationaux, Lamy, Paris, 1990, pp. 20-21)

“Le constructeur est en droit d'exiger du client le remboursement de tous impóts et taxes imposés au constructeur ou á son personnel dans le pays du client et relatifs aux prestations exécutées sur place par le constructeur”.

- Cláusula fiscal (fuente: Sample Domain Name Transfer Agreement, elaborado por E-commerce legal kit of International Trade Centre, Ginebra, Suiza, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“FEES AND TAXES. Each of Purchaser and Vendor shall be responsible for payment of their own fees, costs and expenses incurred in connection with the transfer of the Domain Name and the payment of any applicable taxes”.

- Cláusula fiscal en un contrato de un contrato de edición de creaciones visuales en forma de libro (fuente: jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html])
“DÉCIMO TERCERO.- OBLIGACIONES FISCALES. El AUTOR faculta expresamente al editor para la detracción e ingreso en el Tesoro Público de aquellas cantidades que por cualquier concepto impositivo hubiera de satisfacer, derivadas de los rendimientos de la propiedad intelectual objeto de este contrato, en todos aquellos impuestos o gravámenes en que el EDITOR tenga, por disposición legal, la condición de sustituto del AUTOR como contribuyente”.
- Cláusula fiscal (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“CLAUSE 16 -TAXES AND DUTIES. 16.1 Except as in Clause 12.14 and as otherwise specifically provided in the Contract, the Contractor shall bear and pay all taxes, duties, levies and charges assessed on the Contractor I its subcontractors or their employees by all local, state or national government authorities in connection with the Works in and outside the country where the Site is located.


Notwithstanding Clause 16.1 above, the Owner shall bear and promptly payor reimburse all customs and import duties imposed by the law of the country where the Site is located on materials, Plant and goods to be incorporated into the Works and on Contractor's Equipment.


If any tax exemptions, reductions, allowances or privileges are available in the country where the Site is located, the Owner shall use its best endeavours to enable the Contractor to benefit from any such tax savings to the maximum allowable extent,


For the purpose of the Contract it is agreed that the Contract Price is based on the taxes, duties, levies and charges (hereinafter called "tax" in this Clause 16) prevailing 28 (twenty-eight) Days prior to the date of the submission by the Contractor of the Design Elements (Tender Design), If any of the rates of tax is increased or decreased or a new tax is introduced or an existing tax abolished or any change in interpretation or application of any tax occurs in the course of the performance of the Contract, which was or is to be assessed on the Contractor, subcontractors or their employees in connection with the execution of the Contract, an equitable adjustment of the Contract Price shall be made to reflect any such change by addition to the Contract Price or deduction therefrom as the case may be”.

16 CLÁUSULAS DE EXTINCIÓN Y TERMINACIÓN DEL CONTRATO.

- Cláusula de desistimiento unilateral de uno de los contratantes (fuente: F. De Ly, “Les clauses mettant fin aux contrats internationaux”, IBLJ, 1997, pp. 801-836, esp. p. 819).

“Furthermore, either Party has the right to recede from the Agreement on receipt and after review of tender documents”. 

- Cláusula de duración y extinción de un contrato de un contrato de edición de creaciones visuales en forma de libro (fuente: jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“DÉCIMO PRIMERO.- DURACIÓN DEL CONTRATO:

A) El presente contrato tendrá una duración de ... años (máximo 15) desde la fecha en que el autor ponga a disposición del editor la obra en condiciones de ser reproducida.

B) El contrato podrá quedar resuelto en los siguientes casos:

1.- Cuando agotada la última edición realizada, conforme a lo definido en el Pacto QUINTO, el EDITOR no efectúe la siguiente en el plazo de ... meses.

2.- Cuando el EDITOR ceda indebidamente a terceros los derechos objeto de este contrato.

3.- En los supuestos de liquidación o cambio de titularidad de la empresa editorial.

En caso de que el EDITOR se halle constituido como Entidad mercantil, la venta de acciones o participaciones sociales por parte de los actuales titulares en favor de terceros, no se considerará cambio de titularidad de la empresa a estos efectos.

4.- Si el EDITOR fuera declarado en estado de quiebra o de suspensión de pagos, la presente cesión quedará automáticamente resuelta, sin que nadie pueda considerarse autorizado a continuar la explotación de la obra, salvo el AUTOR, al que revertirán los derechos cedidos.

5.- En caso de no publicación de la obra en el plazo previsto, el presente contrato quedará automáticamente resuelto, y todas las cantidades percibidas por anticipado por el AUTOR quedarán definitivamente en propiedad del mismo.

6.-Por las causas de resolución reconocidas en la legislación vigente”.
- Cláusula de terminación del contrato (fuente: Coedition Same Language Contract Memorandum, elaborado por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“TERMINATION OF CONTRACT. In the event of the Licensees going bankrupt or should they fail to comply with any of the provisions of this Agreement and not rectify such failure within one month of having received notice from the Licensors to do so by a registered letter sent to the Licensees at their address given at the commencement of this Agreement, then in either event this Agreement automatically becomes null and void and the licence granted to the Licensees shall revert to the Licensors without prejudice to any monies paid or due to the Licensors”.

- Cláusula de terminación del contrato (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Article 25 Termination of the Joint Venture. 25.1 The Joint Venture is terminated:

(a) When its Object is achieved;

(b) When the achievement of its Object becomes impossible; or

(c) By unanimous decision of the Parties.

[Option: consider adding the following grounds for terminating the Joint Venture: (d) In case of death, withdrawal or bankruptcy of one or several Parties; (e) By expiration of the duration of the Joint Venture; (f) By unilateral termination of the Agreement by one of the Parties [specify the requirements]; (g) By a decision of the Arbitral Tribunal to dissolve the Joint Venture based on just grounds for dissolution].


25.2 Upon its termination, the Joint Venture shall be liquidated. To this effect the Parties shall take in particular the following steps:

(a) Terminating all legal relationships of the Joint Venture with third parties;

(b) Selling the assets of the Joint Venture at the best possible price; a Party having a justified interest in the return of a contribution it has made in a form other than cash shall have a right of first refusal to re-acquire this contribution at market value;

(c) Settling the debts of the Joint Venture;

(d) Where applicable, refunding the loans made by the Parties.


25.3 At the end of the liquidation, any remaining cash surplus shall be distributed to the Parties according to their Shares in the Contributed Assets.


25.4 If the liquidation of the Joint Venture results in outstanding debts owed by the Joint Venture, the Parties shall bear them proportionately to their Shares in the Contributed Assets”.

- Cláusula de terminación del contrato (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“14.1 REMEDIABLE BREACH.

We may terminate this Agreement forthwith by notice in writing to you if you have failed to remedy any remediable breach within a period of twenty-eight (28) days of the receipt of a notice in writing from us requiring you to do so;

14.2 IRREMEDIABLE BREACH.

We may terminate this Agreement forthwith by notice in writing to you if:

(a) you have committed any material breach of your obligations hereunder;

(b) you have been in persistent breach of this agreement;

(c) you shall be wound-up or become insolvent or shall be deemed unable to pay your debts or shall be subject to any application or any procedure for winding up or corporate reorganisation (except for the purpose of and followed by a reconstruction, or amalgamation without insolvency where the resultant company is or agrees to be bound by the terms hereof and is a company whose shares are owned by persons not in competition with us or you except to an amount not exceeding five per cent (5%)) or shall enter into negotiations for arrangement or composition with or for the benefit of creditors or if a liquidator or receiver or manager shall be appointed in relation to Your Buster Burger Restaurant or property or any part thereof or if an administration order shall be made against you or if any part of your assets or Your Buster Burger Restaurant is lawfully seized as payment or security for payment or any 28

procedure of similar effect to any of the foregoing is commenced or if any other event occurs which shall cause your dissolution; or

(d) any sum required under the terms of this Agreement is not paid or submitted at the latest within fourteen (14) days following its due date;

(e) any document is not submitted at the latest within fourteen (14) days following its due date; or

(f) you fail to commence or you cease or you take any steps to cease Your Buster Burger Restaurant;

(g) you challenge our intellectual property rights;

(h) you are convicted of an indictable criminal offence or one involving dishonesty;

(i) you behave in an immoral manner or other way that may damage our reputation or yours;

(j) you take, withhold, misdirect or appropriate for your own use any funds withheld from your employee's wages for any employee's taxes, insurance or benefits, generally fail to deal fairly and honestly with your employees or customers or knowingly permit or having discovered the facts, fail to take any action against or to discharge any agent or employee who has misappropriated any funds or property of any customers or ourselves;

(k) the liquor licence for the Premises is removed;

(l) you divulge Confidential Information to unauthorised third parties (...)”.

- Cláusula de terminación del contrato (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“11. DURATION AND TERMINATION. 11.1 This agreement shall come into force on the date hereof or and, subject as provided in Clauses 11.2 and 11.3, shall continue in force for an initial period of [ ] years and thereafter unless or until terminated by either party giving to the other not less than [ ] months’ written notice expiring at or at any time after the end of the initial period.

11.2 The Manufacturer shall be entitled to terminate this Agreement by giving not less than 30 days’ written notice to the Distributor if there is at any time a material change in the management, ownership or control of the Distributor.

11.3 Without prejudice to Clause 3.3, either party shall be entitled forthwith to terminate this Agreement by written notice of the other if:

11.3.1 That other party commits any material breach of any of the provisions of this Agreement and, in the case of a breach capable of remedy, fails to remedy the same within 30 days after receipt of a written notice giving full particulars of the breach and requiring it to be remedied;

11.3.2 An encumbrancer take possession or a receiver is appointed over any of the property of assets of that other party;

11.3.3 That other party makes any voluntary arrangement with its creditors or becomes subject to an administration order;

11.3.4 That other party goes into liquidation (except for the purposes of amalgamation or reconstruction and in such manner that the company resulting therefrom effectively agrees to be bound by or assume the obligations imposed on that other party under this Agreement);

11.3.5 Anything analogous to any of the foregoing under the law of any jurisdiction occurs in relation to that other party; or

11.3.6 That other party ceases, or threatens to cease, to carry on business.

11.4 For the purposes of Clause 11.3.1, a breach shall be considered capable of remedy if the party in breach can comply with the provision in question in all respects other than as to the time of performance (provided that time of performance is not of the essence).

11.5 Any waiver by either party of a breach of any provision of this Agreement shall not be considered as a waiver of any subsequent breach of the same or any other provision thereof.

11.6 Any termination of this Agreement shall be without prejudice to any other rights or remedies of either party in respect of the breach concerned (if any) or any other breach”.

- Cláusula de terminación del contrato por condición resolutiva del mismo (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 40-41).

“ARTICLE 3 - CONDITION PRECEDENT.

3.1. This Distributorship Agreement has been executed by the Parties having as pre-condition that any and all the Contractual Products shall favourably pass the homologation procedure currently held with the Federal Standard Homologation and Safely Regulations Department (“Department”) within (....).

3.2. On the contrary, should any and all the Contractual Products do not receive a final positive clearance by tbe Department within  (....) or whichever following date the Parties may further agree in writing, each Party shall have the right to early terminate this Distributorship Agreement by written notice (‘Termination Notice’), without any further liability and/or obligation to the other Parly, except in respect of any amounts which may have accrued or become payable before the date of receipt of the above mentioned Termination Notice”.

- Cláusula de terminación del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 62).

“ARTICLE 20. TERMS OF VALIDITY OF THE AGREEMENT.

20.1. This Dealership Agreement shall continue te be valid and in force between the Parties for an undefinite period of time unless terminated by each Party in accordance with the provisions of articles 20.2 (termination by notice) or 21 (termination by defau1t) below.

20.2. Each Party rnay terminate this Dealership Agreement at any time by delivering to the other Party, by registered mail, a written notice of termination whic shall become effective after a twelve-rnonth period, starting from the month following the rnonth in which the written notice of termination has been forwarded by the terminating Party”.
- Cláusula de terminación del contrato Without Period of Notice por motivos intuitu personae (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 62).

“Termination without period of notice. ITALIA shall be entitled to terminate this Agreement, at any time and without previous notice, if (1) INTERNATIONAL is declared bankrupt or becomes insolvent or makes an assignment for the benefit of creditors, or (2) INTERNATIONAL enters into liquidation, either voluntary or involuntary, or (3) INTERNATIONAL is acquired by or merged with or transfers its assets to a competitor of ITALIA”.

- Cláusula de terminación del contrato Without Period of Notice por motivos intuitu personae (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 64).

“ARTICLE 11- BREACH. This Agreement may be terminated for breach only where the breach is (i) significant and (ii) such as to undermine the expectation of the Party not in breach as to the subsequent performance of this Agreement. The Parties agree that breach will not be regarded by them as satysfing this test unless the breach (a) has caused substantial economic loss lo the Party not in default, and (b) has not been remedied within a period of (...) days after written notice requiring remedy of the breach and referring to this clause has been served on the Party in breach, and (c) has not been caused by any of the events of Force Majeure specified in clause 9.2, and (d) is of a sort which is likely to continue or recur in the future”. 

17. CLÁUSULA DE INCUMPLIMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO.
- Cláusula de incumplimiento esencial del contrato (fuente: “The Contract for the International Commercial Sale of Perishable Goods: Model Contract and Users' Guide”, redactado por the International Trade Centre UNGAD/WTO (ITC), recogido en jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“10. FUNDAMENTAL NON-PERFORMANCE. A party may, by notice to the other party, terminate this Contract in the event of fundamental non-performance by the other party.

The following circumstances constitute examples of fundamental non-performance:

- Failure of the Buyer to comply with its undertaking, if appropriate, to procure the opening of an irrevocable letter of credit or to provide a first demand bank guarantee by the due date specified in Article 5 above;

- Failure of the Buyer to pay any sum by the date upon which the other party is entitled to terminate this Contract in accordance with the provisions of Article 7 above;

- Failure of the Seller to deliver all of the goods by the date upon which the Buyer is entitled to terminate this Contract in accordance with the provisions of Article 8 above;

- A manifest incapacity on the part of either party to fulfil its contractual obligations by reason of bankruptcy or liquidation proceedings, or any other suspension or stoppage of its activities.


In the event of fundamental non-performance, the aggrieved party may, at its discretion:

- Terminate the contract, and recover damages from the defaulting party; and/or,

- .Sell or purchase, as appropriate, the goods, in which event the defaulting party shall make good any loss suffered by the aggrieved party.


Any dispute in relation to the damages due upon termination, and/or the losses suffered, as appropriate, shall be settled in accordance with the dispute resolution procedure agreed upon in this Contract”.

18. CLÁUSULAS DE GARANTÍAS (REPRESENTATIONS, WARRANTIES AND INDEMNIFICATIONS).

- Cláusula de Representations and Warranties of Vendor (fuente: Sample Domain Name Transfer Agreement, elaborado por E-commerce legal kit of International Trade Centre, Ginebra, Suiza, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“REPRESENTATIONS AND WARRANTIES OF VENDOR. Vendor represents and warrants to Purchaser as follows and acknowledges that Purchaser is relying on these representations and warranties in connection with the entering into of this Agreement and the purchase of the Domain Name:

(a) Vendor has sufficient authority and right to enter into this Agreement and perform his obligations hereunder, and in particular, to transfer all title and ownership of the Domain Name to Purchaser as provided in this Agreement, free and clear of all encumbrances;

(b) There is no contract, option or any other right of any person binding upon Vendor, or which at any time may become binding upon Vendor, to sell, transfer, assign, license or in any other way dispose of or encumber the Domain Name other than pursuant to the provisions of this Agreement;

(c) Vendor is the sole registrant of the Domain Name, with good and marketable title to the trade-marks in the domain name, free and clear of any encumbrances and Vendor has the right to transfer the Domain Name to Purchaser;

(d) To the best of Vendor’s knowledge, the use of the Domain Name by Vendor does not infringe upon or otherwise violate any rights of any other person;

(e) The RNCA is the only filing necessary to transfer to Purchaser all of Vendor’s right, title and interest in the Domain Name and upon receipt of the confirmation from (insert name of domain name registry) that the RNCA has been made, Purchaser shall be the registrant of the Domain Name and shall possess all rights (including without limitation ownership rights if any) in the Domain Name; and

(f) Vendor has not knowingly withheld from the Purchaser, knowledge of any circumstance that has caused or might cause the registration of the transfer of ownership of the Domain Name to be objected to by any person.

This Section 5 shall survive the termination or expiry of this Agreement”.

- Cláusula de Warranty and Indemnity, (fuente: Coedition Same Language Contract Memorandum, elaborado por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“WARRANTY AND INDEMNITY. The Licensors hereby warrant that they have the right and power to make this Agreement and that according to the law of (country of Licensors) the Work will in no way whatever give rise to a violation of any existing copyright or a breach of any existing agreement and that nothing in the Work is likely to give rise to a criminal prosecution or to a civil action for damages or any other remedy and the Licensors will indemnify the Licensees against any loss, injury or expense arising out of any breach or alleged breach of this warranty”.

- Cláusula de “Warranties and Representations” (fuente: “Agreement for the purchase, sale and tranfer of Internet Domain Name”, preparado por Cabinet Deprez Dian Guignot, Paris, France, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“WARRANTIES AND REPRESENTATIONS. Seller represents and warrants that the Domain Name [...].COM was registered pursuant to the terms of InterNIC Registrations Services (the registrar of second level Domain Names for the .COM top level domain. (InterNIC); that the registration is in full force; that no individuals or entities have made any claims to Seller in regards to the Domain Name [...].COM; and that Seller is unaware of any other such claims made by anyone in regard to the Domain Name [...].COM. (A current Whois Registration Print-out for the Domain Name [...].COM is attached hereto as Exh. « A. »). Seller makes no other representations or warranties”.
- Cláusula de Representations, Warranties and Indemnifications (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 35).

“ARTICLE 26 - REPRESENTANTIONS, WARRANTIES AND INDEMNIFICATIONS.

26.1.  The Distributor represents and warrants to ITALIA that the provisions of this Agreement as well as their execution and enforcement do not violate or conflict with any statutory provisions or rule of law applicable in the Territory (....).

26.4.  The foregoing representations and warranties are made by the Distributor with the acknowledgment that ITALIA is placing complete reliance thereon: therefere the Distributor shall indemnify and keep ITALIA safe and harmless from and against any loss, cost, damage or expense whatsoever resulting from or arising out of any untruthness or incorrectness of such representabions and warranties”.

(...)

ARTICLE 4 - VENDOR’S REPRESENTATIONS AND WARRANTIES.

 4.1 The Vendor represents and warrants to ITALIA as follows:

 4.1.2 The execulion and delivery of this Agreement do not violate or conflict with the Articles of Association of the Vendor or of the Target Company or with the provisions of any agreement to which the Vender or the Target Company are bound, nor with any judgement or decree by which the Vendo or theTarget Company are bound;

4.1.3 The Vendor’s Representative has full power and authority to execute this Agreement that costitututes a valid and binding agreement, duly and validly executed. All authorizations and other requirements of any authorily, bureau or agency in Norway (inciuding, without limitation, all exchange central authorizations) required in connetion with the execution, delivery, performance, validity ce enforceability of this agreement, has been obtained or shall be obtained and in full force and effect at the Closiing Date”.
19. CLÁUSULAS RELATIVAS A LAS OBLIGACIONES QUE SOBREVIVEN AL CONTRATO.
- Cláusula sobre liquidación del pasivo (fuente: M. Fontaine, “Les ‘clauses survivant au contrat’ dans les contrats internationaux”, DPCI, 1984, pp. 7-27, esp. p. 12.).

“... B shall upon the termination of this agreement cease to have the aforementioned rights in the ..... technology and shall be obliged to return all manual documents ad drawings supplied by A hereunder and all copies thereof”. 

- Cláusula sobre obligación de destrucción y/o restitución de publicidad (fuente: M. Fontaine, “Les ‘clauses survivant au contrat’ dans les contrats internationaux”, DPCI, 1984, pp. 7-27, esp. p. 13).

“Distributor, convenants and agrees that it will, at its own cost, remove inmediately from its place of business, and destroy, or surrender to X all signs, boxes and advertising materials which make any mention of or reference to ... or any of the ... or specifically by name any of th products”.

- Cláusula de obligaciones que sobreviven al contrato (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“Notwithstanding termination of the Contract and without prejudice to the continuation of any other provision of the Contract which in the context of the Contract is intended to or does survive termination of the Contract, Clause 18 to 25 hereof shall survive termination”.

- Cláusula de superviviencia de ciertas obligaciones tras la terminación del contrato (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“15. POST TERMINATION PROVISIONS

15.1 Your duties on termination. In the event of the termination of this Agreement howsoever arising (subject to Clause 15.2), in order to protect our intellectual property rights and reputation:

(a) you will immediately cease operation of Your Buster Burger Restaurant;

(b) you will forthwith deliver to us the Manual, all copies thereof and all stationery and signs bearing the Marks (and other items loaned to you by us) then in your possession whether or not supplied by us. You will cease using the telephone lines [and any electronic point of sale equipment. You will remove the trade dress and also take whatever steps that we require in order to cancel your right to use the Marks or any of our other property;

(c) you will not at anytime thereafter:

(i) disclose or use any confidential information or Know-How related to the System or the Buster Burger Restaurant and the Products acquired by you during or as a result of this Agreement (save that you shall be allowed to use such Know-How that has come into the public domain by means other than your breach);

(ii) make any use of the Marks;

(iii) purport to be a franchisee of or otherwise associated with us;

(iv) use any recommendation or reference provided as a result of your work as a franchisee;

(d) you will forthwith pay all sums and amounts due to us under the terms of this Agreement or otherwise ....”.

- Cláusula de obligaciones que sobreviven al contrato (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“12. CONSEQUENCES OF TERMINATION. 12.1 Upon the termination of this Agreement for any reason:

12.1.1 The Manufacturer shall be entitled (but not obliged) to repurchase from the Distributor all or part of any stocks of the Products then held by the Distributor at their Invoice Value or the value at which they stand in the books of the Distributor, whichever is lower; provided that:

a) the Manufacturer shall be responsible for arranging and for the cost of, transport and insurance; and

b) the Distributor may sell stocks for which it has accepted orders from customers prior to the date of termination, or in respect of which the Manufacturer does not, by written notice given to the Distributor within 7 days after the date of termination exercise its right to repurchase, and for those purposes and to the extent the provisions of this Agreement shall continue in full force and effect;

12.1.2 The Distributor shall at its own expense within 30 days send to the Manufacturer or otherwise dispose of in accordance with the directions of the Manufacturer all samples of the Products and any advertising, promotional or sales material relating to the Products then in the possession of the Distributor;

12.1.3 Outstanding unpaid invoices rendered by the Manufacturer in respect of the Products shall become immediately payable by the Distributor and invoices in respect of Products ordered prior to termination but for which an The Distributor shall at its own expense within 30 days send to the invoice has not been submitted shall be payable immediately upon submission of the invoice;

12.1.4 The Distributor shall cease to promote, market or advertise the Products or to make any use of the Trade Marks other than for the purpose of selling stock in respect of which the Manufacturer does not exercise its right or repurchase;

12.1.5 The Distributor shall at its own expense join with the Manufacturer in procuring the cancellation of any registered user agreements entered into pursuant to Clause 7.6;

12.1.6 The provisions of Clauses 8 and 9 shall continue in force in accordance with their respective terms;

12.1.7 The Distributor shall have no claim against the Manufacturer for compensation for loss of distribution rights, loss of goodwill or any similar loss; and

12.1.8 Subject as otherwise provided herein and to any rights or obligations which have accrued prior to termination, neither party shall have any further obligation to the other under the Agreement”.

- Cláusula de obligaciones que sobreviven a un contrato internacional de concesión (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 65).

“ARTICLE 27. SURVIVAL OF TERMS. The obligations provided for in article 18 (“...”), 21.2 (“residual obligation of the Dealer after termination of this Agreement”) and 24 (“Confidentiality’) shall continue to be in force for a further perido of (......) years aften the termination, for whichever reason, of this Agreement”.

20. CLÁUSULAS PROPIAS DE LOS PRECONTRATOS.

- Preámbulo de un acuerdo precontractual o precontrato contenido en un Agreement to Enter Into a Joint Venture (fuente: “Sample Letter of Intent and Confidentiality Agreement”, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“AGREEMENT TO ENTER INTO A JOINT VENTURE

Between (........) and (........)

(....) NOW THE PARTIES AGREE

1) The parties will negotiate a Joint Venture Agreement whose purpose is to manufacture, assemble, distribute and market [products] in [country B] and for exporting of other marketable products to [country A] and other parts of the world.

2) The joint Venture Agreement shall be signed before [date], failing which all parties are free to pursue other alternatives as they deem proper without any responsibility to the other party.

3) Pending the possible signing of a Joint Venture Agreement, the parties agree to hold in strict confidence all commercial and trade information exchanged between them.

Signed by: Copmpany A / Company B

Date: ”

21. CLÁUSULAS DE ELECCIÓN DE LEY.

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato.

“The contract shall be governed by the Laws of France”.

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 86).

“This agreement is governed by and shall be construed in accordance with the laws from time to time in force in France”.

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato en favor de la Ley de una unidad territorial no estatal con Derecho propio (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 86).

“This Agreement shall be governed by and construed in accordance with the laws of the Province of of Ontario”

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato. 

“This Agreement shall be governed and shall be construed in accordance with the Laws of Italy”.

- Cláusula de elección flotante de la Ley aplicable al contrato (Floating Choice of Law Clause).

“El comprador podrá, en cualquier momento, elegir como Ley aplicable al contrato la Ley alemana, la Ley española o la Ley austríaca”.

- Cláusula flotante de elección de la Ley reguladora del contrato (unidad Forum / Jus).

“Si cualquiera de los contratantes presentan una demanda ante tribunales franceses, el contrato se regirá con arreglo a la Ley francesa, pero si se presenta ante tribunales italianos, la Ley italiana será aplicable”.

- Cláusula de elección condicionada de la Ley reguladora del contrato.
“La Ley reguladora del contrato es la Ley japonesa, pero que en el caso de que la cotización del euro supere los 1,90 dólares norteamericanos en el mercado japonés, el contrato pasará a regirse automáticamente por la Ley inglesa”.

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato en favor de Principios comunes de Derecho y de reglas del comercio internacional (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 87).

”This Contract shall be construed and interpreted in accordance with the generally accepted principles of law in Italy and Russia, and where no such rules exist, the rules generally accepted in international commerce”.

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato en favor de la Ley de un país pero con referencia al aLey de otro Estado en relación con ciertos aspectos de la ejecución del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 87).

“The rights and obligations of the parties under this contract shall be governed by the Italian law, except to the extent that performance of the contract in Iraq shall be governed by Iraqi Law”.

- Cláusula de elección de Ley y de incorporación por referencia (fuente: “The Contract for the International Commercial Sale of Perishable Goods: Model Contract and Users' Guide”, redactado por the International Trade Centre UNGAD/WTO (ITC), recogido en jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).


“14. APPLICABLE RULES OF LAW. In so far as any matters are not covered by the foregoing provisions, this Contract is governed by the following, in descending order of precedence:

- The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods

- The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, and

- For matters not dealt with in the above-mentioned texts, the law applicable at (....) or, in the absence of a choice of law, the law applicable at the Seller's place of business through which this Contract is to be performed”.

- Cláusula de elección expresa de la Ley aplicable al contrato (fuente: “Agreement for the purchase, sale and tranfer of Internet Domain Name” (preparado por Cabinet Deprez Dian Guignot, Paris, France, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“GOVERNING LAW. This Agreement shall be governed by and interpreted in accordance with the laws of the State of New York, without regard to that state's choice of law principles which may direct the application of the laws of another jurisdiction (...)”.

- Cláusula de elección de Ley reguladora del contrato (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“APPLICABLE LAW. This Agreement shall be governed by and construed in accordance with the laws of (....) (country of Publishers)”.

- Cláusula de Ley aplicable, extraida de un contrato para la dirección de un film, elaborado por Suissimage, Berna, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“This contract is subject to Swiss law. Insofar as the contract does not waive them, Arts. 319 ff of the Swiss Code of Obligations are applied”.

- Cláusula de elección de la Ley aplicable al contrato, extraida de un Sample Domain Name Transfer Agreement, elaborado por E-commerce legal kit of International Trade Centre, Ginebra, Suiza, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“GOVERNING LAW. This Agreement shall be governed by the laws of […].This section shall survive the termination or expiry of this Agreement”.

- Cláusula de elección del Derecho aplicable al contrato (fuente: contrat de coédition en langue étrangère, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC) (recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“DROIT APPLICABLE. Le présent Contrat est régi par les lois de (.... país ...). [en l’absence d’un choix par les parties, les lois du pays de l’etablissement du proprietaire s’appliqueront]”.

22. CLÁUSULAS DE SUMISIÓN JURISDICCIONAL Y ARBITRAJE.
- Cláusula de sumisión jurisdiccional en relación con litigios pasados y futuros. 

“En el caso de controversias entre las partes derivadas del presente contrato o de otros contratos similares firmados entre ellas, serán los tribunales de Berlín los únicos competentes”.

- Cláusula de sumisión jurisdiccional en favor de tribunales concretos.

“En el caso de controversias que tengan origen en el presente contrato, serán los tribunales de Berlín los únicos competentes”.

- Cláusula de sumisión jurisdiccional en favor de los tribunales de un Estado.

“Para la resolución de las controversias que puedieran derivarse del presente contrato, serán únicamente competentes los tribunales alemanes”.

- Cláusula de sumisión jurisdiccional mediante designación indirecta del tribunal competente.

“En el supuesto de controversias entre las partes que tengan como origen el presente contrato, serán competentes los tribunales del lugar del establecimiento del vendedor”.

- Cláusula de sumisión jurisdiccional múltiple fraccionada.

“Para la resolución de las controversias derivadas de la ejecución del presente contrato, serán únicamente competentes los tribunales de París. En el caso de que la controversia afectara a la nulidad, ineficacia o extinción del contrato, así como a su interpretación, serán únicamente competentes los tribunales de Barcelona”.

- Cláusula de sumisión jurisdiccional opcional (fuente: SAP Barcelona 26 febrero 2009 [sumisión no exclusiva a los tribunales de Munich]).
“We agree to submitt to the non-exclusive jurisdiction of the courts of the city of Munich”
- Cláusula de sumisión no exclusiva (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia (fuente: Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“14. Jurisdiction and Proper Law. (...) and each party hereby submits to the non-exclusive jurisdiction of  [.....] for the purposes of resolving any dispute and /or enforcing any claim arising hereunder”.

- Cláusula de sumisión jurisdiccional no exclusiva (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 82).

“(...) The Irish courts shall have non exclusive jurisdiction in respect of any dispute arising in relation thereto. Party B irrevocably agrees to be subject to the jurisdiction of the Irish courts, should Parby A refer any dispute thereto”.
- Cláusula de jurisdicción (fuente: “IUCAB Agency Contract”, preparado por “International Union of Commercial Agents and Brokers”, Amsterdam, Holanda (fuente: Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“11. Any disputes arising out of or in connection with this agreement shall be decided by the competent Court in the area where the plaintiff has his residence or registered offices”.
- Cláusula de sumisión a los tribunales de Nueva York, extraida de “Agreement for the purchase, sale and tranfer of Internet Domain Name”, preparado por Cabinet Deprez Dian Guignot, Paris, France, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“(....) The Parties agree that New York and federal and state courts located therein shall be a mutually convenient venue for the resolution of any dispute between them regarding the subject matter of this Agreement”.
- Cláusula de sumisión jurisdiccional (fuente: contrat de cession de droits d'auteur realisation, elaborado por la Société des auteurs et compositeurs dramatiques, Paris, France, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“Article 13 - LITIGES. En cas de litige, attribution de juridiction est faite aux Tribunaux compétents de Paris, lieu d'exécution du présent contrat”.
- Cláusula informal de sumisión a arbitraje (“Informal Arbitration Clauses”).

“Arbitration in London / English law to apply”, “suitable arbitration clause” o “arbitration, if any, by ICC Rules in London”. 

- Cláusula-tipo de arbitraje de la CCI (fuente: contrat de coédition en langue étrangère, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html] y V. Heuzé, Guide pour la rédaction des contrats internationaux, en Lamy Contrats internationaux, Lamy, Paris, 1990, pp. 1-36, esp. p. 29).
“Toda diferencia derivada del presente contrato o en relación con él será resuelta definitivamente según el Reglamento de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional por uno o varios árbitros designados conforme a este Reglamento” / “All disputes arising out of or in connection with the present contract shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance with the said Rules” / “ARBITRAGE. Tous différends découlant du présent contrat ou en relation avec celui-ci seront tranchés définitivement suivant le règlement d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale par un arbitre unique nommé conformément à ce Règlement”.
- Cláusula de sumisión a arbitraje de la “Chartered Institute of Arbitrators”.

“Any dispute or difference arising out of or in connection with this contract shall be determined by the appointment of a single arbitrator to be agreed between the parties, or failing agreement within fourteen days, after either party has given to the other a written request to concur in the appointment of an arbitrator, by an arbitrator to be appointed by the President or a Vice President of the Chartered Institute of Arbitrators”.

- Cláusula de sumisión a arbitraje de la “The London Court of International Arbitration”.

“Any dispute arising out of or in connection with this contract, including any question regarding its existence, validity or termination, shall be referred to and finally resolved by arbitration under the LCIA Rules, which Rules are deemed to be incorporated by reference into this clause. The number of arbitrators shall be [.... one / three....]. The seat, or legal place, of arbitration shall be [......city or country....]. The language to be used in the arbitral proceedings shall be [.... language ....]. The governing law of the contract shall be the substantive law of [.... governing law ....]”.

- Cláusula de arbitraje y jurisdicción (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Dispute Resolution Clause. Any dispute arising out of or relating to this Agreement shall first be brought to the American Arbitration Association. In the event Arbitration is unsuccessful, the dispute shall be brought to the city and state of choice of the defending party within the United States”.

- Cláusula de sumisión de un contrato de un contrato de edición de creaciones visuales en forma de libro (fuente: Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html])
“DÉCiMO SEXTO.- SUMISIÓN: A) Para resolver cuantas divergencias pudieran surgir como consecuencia de la interpretación y ejecución del presente Contrato, ambas partes se someterán a un Arbitraje de Equidad que realizarán los miembros que se designen por parte de la Comisión mixta de Editores y Autores. B) Ambas partes se someten, para cualquier diferencia que pudiera surgir de la interpretación y cumplimiento del presente contrato, a la jurisdicción y competencia de los Juzgados y tribunales de la ciudad de ... renunciando a su propio fuero, de ser otro”.
- Cláusula Dispute Resolution (fuente: “The Contract for the International Commercial Sale of Perishable Goods: Model Contract and Users' Guide”, redactado por the International Trade Centre UNGAD/WTO (ITC), recogido en jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“15. DISPUTE RESOLUTION. 


In the event of any difficulty in relation to the performance of this Contract, the parties undertake that they will proceed diligently with good faith negotiations in an attempt to find the solution best adapted to the situation. If the difficulty relates to the conformity of the goods, the parties undertake to have recourse to the expertise procedure specified in Article 11 prior to any other procedure. If such steps prove unsuccessful, either party may have recourse to the dispute resolution procedure set out below.


Unless otherwise agreed, all disputes arising out of, or in connection with, this Contract shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by a single arbitrator appointed in accordance with the said Rules.


If the amount in dispute is less than 100,000 United States dollars, the parties agree that the arbitrator shall decide the case solely on the documents submitted by the parties and waive the right to require a hearing, including a procedural hearing.


If the amount in dispute is greater than one million United States dollars, the parties agree that the ICC International Court of Arbitration shall constitute an arbitral tribunal comprising three arbitrators should one of the parties so require”.

- Cláusula de arbitraje (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“ARBITRATION. Unless otherwise agreed, any disputes arising out of or in connection with this Agreement shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International International Trade Centre UNCTAD/WTO Chamber of Commerce by a single arbitrator appointed in accordance with the said Rules”.

- Cláusula de sumisión a arbitraje (fuente: Coedition Same Language Contract Memorandum, elaborado por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza (fuente: Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“DISPUTES. Unless otherwise agreed, any disputes arising out of or in connection with this Agreement shall be finally settled under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce by a single arbitrator appointed in accordance with the said Rules”.

- Cláusula de Dispute Resolution (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Article 32 Resolution of disputes.


32.1 If a dispute arises between the Parties or some of them with respect to this Agreement or in the course of the activities of the Joint Venture, all Parties shall seek to resolve it amicably.


32.2 In the course of the Parties’ attempts at amicable settlement, any Party may request (in writing to the other Parties) that the dispute be brought before the most senior decision-making persons in their respective organizations. If such a request is made, the decision-makers in the organizations concerned shall meet at least once to consider the dispute and possible ways to resolve it.


32.3 If the dispute has not been resolved within one month after the request under Article 32.2, any Party may request that it be brought to mediation or any other form of alternative dispute resolution (ADR). The other Parties shall give constructive consideration to such request but, with the exception of the meeting of senior decision-makers pursuant to Article 32.2 above, no Party shall be obliged to engage in ADR procedures unless (and then only for so long as) it agrees to it.


32.4 If a Party has come to the conclusion that the attempts at amicable resolution are to no avail, it may give notice to the other Parties concerned by the dispute of this failure and, thereupon, may commence Arbitration pursuant to Article 32.5 et seq. Except to the extent to which urgent interim measures of protection are required which the Arbitral Tribunal cannot provide effectively and for the enforcement of an arbitral award, the Parties exclude recourse to the courts.


32.5 The Arbitration proceedings shall be conducted under the rules of [specify UNCITRAL or other Rules, or an Arbitration Institution (e.g. International Chamber of Commerce)]. The place of arbitration shall be [specify].


32.6 The Party or Parties that commence the Arbitration may require any other Party to this Agreement to participate, on its side or on the side of the Respondent(s), in the formation of the Arbitral Tribunal and the arbitration proceedings. Disputes concerning the necessity for a Party to participate in the proceedings and the side on which it must do so shall be resolved provisionally by the person or institution which, in the absence of agreement by the Parties, appoints the arbitrators and finally by the Arbitral Tribunal.


32.7 In the resolution of the dispute, the arbitrators shall give effect to the letter and the spirit of this Agreement and, where necessary, reconcile conflicting provisions of the Agreement in this spirit. In case of conflict between the Agreement and the applicable law, the arbitrators shall act as amiable compositeurs and, subject to public policy, shall give effect to this Agreement and the reasonable intentions and expectations of the Parties.


32.8 In the case of any disputes relating to questions of valuation, any Party may request the appointment of an Independent Expert according to proceedings to be agreed by the Parties. If the Parties fail to agree on the appointment of the Independent Expert and on the applicable rules, the Rules for Expertise of the International Chamber of Commerce’s International Centre for Expertise shall apply. The Independent Expert’s valuation shall be final and binding on the Parties”.

- Cláusula de sumisión a arbitraje ad hoc (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 83).

“Any dispute between the Parties that cannot be settled by mutual Agreement and that relates to the interpretation, carrying out of obligations, breach, terrnination or enforcement of this Agreement or in any way arises out of or is connected with this Agreement shall be settled exclusively by arbibration under the Swiss procedural rules for International Arbitration”.

- Cláusula de sumisión a arbitraje ad hoc (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 83).

“Any dispute, controversy or claim arising out or relating to this conctract or the breach, termination or invalidity thereof will be settled by arbitration in accordance with the UNICITRL arbitration rules at present time in force”.

- Cláusula de sumisión a arbitraje ad hoc con especificación de lugar, reglas aplicables, lengua y otros aspectos del procedimiento arbitral (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 84-85).

“The Arbitration shall be held in Geneva - Switzerland (...). The Arbitral Tribunal shall consist of three arbitrators, two to be appinted by each Party and the third by agreement between the arbitrators so appointed or failing such agreement, by the Chairman of the Geneva Court of Appeal, who will also choose the arbitrator for any Party failing to do so within 30 days after being requested to do so by notice in writing from the other Party (...). The arbitrators are entitled to act “ex aequo et bono” in reaching a solution to the dispute (....). Al proceedings of the arbitration, including arguments and briefs, shall be conducted in English. Any award of the Arbitral Tribunal shall be in writing in the English language and shall state the reasons upon which it was based (...). The written decision of a majority of the arbibrators shall be final and binding on both Parties. The cost of the arbitration shall be borne by eitber or both of the Parties as the Arbitral Tribunal may decide. Judgement upon any award rcndered by the Arbitrators may be entered in any court of competent jurisdition in any Country, or application may be made to such court for a juridical acceptance of the award and an arder of enforcement, as the law of such jurisdiction may requirc or allow (...). Notwithstanding the foregoing, any Party hereto rnay bring an action against the other Parby before any court of competent jurisdiction in the domicile of the defending Panty, if and to the extent that any arbitral award rendered in the arbitration proceedings is unenforceable”.
23. CLÁUSULAS FINALES PROPIAS DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES (“MISCELLANEOUS”).
A) Cláusula “modificación por forma escrita” / “cláusula NOM”.

- Cláusula NOM (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“This Agreement may be amended only by way of a written document making specific reference to this Agreement and signed by the party against whom enforcement is sought”.

- Cláusula NOM (fuente: contrato para la dirección de un film, elaborado por Suissimage, Berna, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“To be valid, any amendment made to this contract must be in writing. This also applies to any changes to the script, the work schedule and the production budget”.

- Cláusula NOM (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 776).
“No addition or modification to this contract shall be valid unless made in writting”.

- Cláusula NOM (fuente: “IUCAB Agency Contract”, preparado por “International Union of Commercial Agents and Brokers”, Amsterdam, Holanda (recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“12. Amendments and supplements to this contract must be confirmed in writing in order to have validity”. 

- Cláusula NOM (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“No amendment or other modification of the Contract shall be effective unless it is in writing, is dated, expressly refers to the Contract, and is signed by a duly authorised representative of each party hereto. If any provision or condition of the Contract is prohibited or rendered invalid or unenforceable such prohibition, invalidity or unenforceability shall not affect the other provisions of the Contract”.

- Cláusula NOM (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“This Agreement may be modified only by a written amendment, signed by all Parties, or by a unanimous decision by the Meeting of the Parties. The amendment or decision must be signed by all Parties, on paper or by electronic signature”.

B) Cláusula “Entire Agreement”.

- Cláusulas de definición y precisión del contrato (“Contract Definition Clauses”) (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 741). 

“This Agreement shall mean this present document and all annexes, exhibits and other documents referred to herein or attached hereto and signed or initialled by the parties hereto all of which annexes, exhibits and other documents form an integral parte hereof”.

- Cláusula Entire Agreement (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 741). 

“This contract shall constitute the entire agreement between the parties hereto and shall supersede all prior contracts, agreements and negotiations between the parties whether written or oral relative to the project to the effective date of this contract”.

- Cláusula Entire Agreement (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 741).

“This contract, including all the schedules attached hereto which represent an integral part hereof and have been signed by the parties, constitutes the entire agreement between the parties”. 

- Cláusula Entire Agreement (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. pp. 764-765).

“This Agreement contains the entire agreement between the parties with respect to the subject matter hereof and in particlar the exclusion of any standard conditions of sale of purchase of either party and cannot be modified except by an instrument in writting signed by the duly authorised representative of each party”; (e) Contratos y documentos que las 

- Cláusula de Entire Agreement (extraida de F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. pp. 764-765).

“Complete Agreement. This Agreement, together with all other agreements contemplated hereby, constitute the complete and exclusive statement of the agreement between the Partners and replace and supersede all prior agreements, by and among the Partners or any of them. This Agreement supersedes all prior written and oral statements and no representation, statement, condition or warranty not contained in this Agreement, shall be binding on the Partners or have any force or effect whatsoever except as set forth in ths Agreement or in any other agreement contemplated hereby”.

- Cláusula de Entire Agreement (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“(c) a clause, schedule or party is a reference to a clause of or a schedule or party to this Agreement. The Schedules and Recitals form part of this Agreement and any reference to this “Agreement” includes the Schedules and Recitals...”.

- Cláusula de Entire Agreement (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“17. ENTIRE AGREEMENT.

17.1 This Agreement and the Manual expresses the entire agreement between you and us and supersedes any negotiations or prior agreements on the subject matter hereof and:

(a) both of us confirm that the whole of our negotiations and intentions have been included herein within the context of this Agreement and express clearly our requirements;

(b) there are no warranties representations or other matters relied upon by you causing your signature hereto which have not been satisfied herein;

(c) this Agreement shall not be modified in any way except by a written instrument signed by both of us.....”.

- Cláusula de Entire Agreement (fuente: “Agreement for the purchase, sale and tranfer of Internet Domain Name”, preparado por Cabinet Deprez Dian Guignot, Paris, France, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Entire Agreement. This is the entire agreement of the parties. It may not be altered or amended, except in writing”.

- Cláusula Entire Agreement (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“This Agreement represents the complete and final understanding and agreement between the parties with respect to the subject matter hereof, and supersedes all other negotiations, understandings and representations (if any) made by or between such parties”.

- Cláusula Entire Agreement (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin (recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“The Appendix hereto forms part of these Conditions and shall be read and construed accordingly”.

- Cláusula Entire Agreement (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“The Contract constitutes the entire agreement between the Owner and the Contractor with respect to the subject matter of the Contract and supersedes all communications, negotiations and agreements (whether written or oral) of the parties with respect thereto made prior to the date of the Agreement”.

- Cláusula Entire Agreement (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 86).

“This agreement and the documents to be executed under it contain all the terms wichh the Parties have agreed in relation to the transactions hereunder and none of the Parties has been induced to enter into this agreement or any of these documents by a a statement or promise which the do not contain. As a consequence this agreement shall represent the entire agreement bteween the parties hereto and all the previous agreements, understantings, letters, comments, memoranda or other such documents are hereby agreed between the parties to be excluded and or no further effect”.

C) Cláusula “Severability”.

- Cláusula de Severability (fuente:  “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“19. SEVERABILITY. If any item or provision contained in this Agreement or any part thereof (in this Clause called the “Offending Provision”) is declared or becomes unenforceable invalid or illegal for any reason whatsoever including but not detracting from the generality of the foregoing a decision by the competent domestic or European courts, an Act of Parliament, European Union legislation or any statutory or other bye-laws or regulations or any other requirements having the force of law the other terms and provisions of this Agreement shall remain in full force and effect as if this Agreement had been executed without the Offending Provision appearing herein. In the event that the exclusion of any Offending Provision shall in our opinion adversely affect either our right to receive payment of all or any fees or remuneration by whatever means payable to us or our Marks or Know-How or methods of the Buster Burger Restaurants then we shall have the right to terminate this Agreement on ninety (90) days notice given in writing to you.....”.
- Cláusula de Severability extraida de un contrato para la dirección de un film (fuente: Suissimage, Berna, Suiza, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“Any nullity of a clause in the contract does not call into question the validity of the rest of the contract”.

- Cláusula Severability (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“If any of the provisions of this Agreement are found to be null and void, the remaining provisions of this Agreement shall remain valid and shall continue to bind the Parties, unless it can be concluded from the circumstances that, in the absence of the provision(s) found to be null and void, the Parties would not have concluded the present Agreement. The Parties, if necessary with the assistance of the Arbitral Tribunal pursuant to Article 32, shall replace all provisions found to be null and void by provisions that are valid under the applicable law and come closest to their original intention”.

- Cláusula Severability (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 94).

“ARTICLE 15 - SEVERABILITY. 15. 1 This Agreement is intended to be valid and effective throughout the world and, to the extent permissible under applicable law, shall be oonstrued in a manner to avoid violation of or invalidity under the laws of any applicable jurisdiction. 15.2. Should any provisions of this Agreement nevertheless be or become invalid, ilegal or unenforceable under any such laws, the other provisions of this Agreement shall not be affected, and, to the extent permissible under applicable law, the Parties will use their best efforts to modify said invalid, ilegal, or unenforceable provisions so as to comply with such laws”.

D) Cláusula “Non Waiver Of Rights”.
- Cláusula Non Waiver of Rights (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 783).

“Any waiver of, or consent to depart from, the requirements of any provisions of this Agreement shall be effective only if is in writting and signed by the Party giving it, and only in the specific instance and for the specific purpose for which it has been given”
.

- Cláusula Non Waiver of Rights (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“This Agreement shall inure to the benefit of, and be binding upon, the parties and their respective heirs, administrators, legal representatives, successors and assigns. No waiver of any term, provision, right, or covenant in this Agreement, nor any consent by either party to the other party's departure from the terms hereof, shall be valid or enforceable, unless such waiver is in writing and signed by the party against whom enforcement is sought, and then shall apply only to the specific term, provision, right, or covenant identified in such waiver on that particular instance. Receiving Party shall not assign or delegate its rights or obligations hereunder without the prior written consent of Disclosing Party, and any attempt to do so shall be void”.

- Cláusula de Non Waiver of Rights (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“18. WAIVER. Neither our failure to exercise any power given to us hereunder or to insist upon strict compliance by you with any obligation hereunder nor any custom or practice of you or us shall constitute any waiver of any of our rights under this Agreement. Waiver by us of any particular default by you must be in writing and shall not affect or impair our rights in respect of any subsequent default of any kind by you nor shall any delay by or omission of us to exercise any rights arising from any of your defaults affect or impair our rights in respect of the said default or any default of any kind....”

- Cláusula Non Waiver of Rights (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 86).

“The rights, remedies and powers provided in this agreement are cumulative with and and not exclusive of the rights, remedies, and powers provided by law indipendently of the agreement itself. The termination of this Agreement shall not affect any right or claim which shall or may have accrued or arisen prior thereto”.

E) Cláusula “Enclosures” o “cláusula de orden”.
- Cláusula Enclosures (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, pp. 97-98).

“The Enclosures hereinafter listed are made a part hereof and form an integral part of this agreement:

Enclosure A - Products.

Enclosure B - Prices.

Enclosure C - Deivery Schedule.

Enclosune D - Warranty provisions. (....)”.

F) Cláusula “Notices” o notificaciones entre las partes.

- Cláusula de comunicación entre las partes (fuente: “The Contract for the International Commercial Sale of Perishable Goods: Model Contract and Users' Guide”, redactado por the International Trade Centre UNGAD/WTO (ITC), recogido en jurisinternational [http://www.jurisint.org/en/con/index.html])

“13. COMMUNICATIONS BETWEEN THE PARTIES. All communications between the parties in relation to this Contract must be made in writing and sent by ordinary post (unless some other form of postal delivery is agreed hereafter (....), by fax or by electronic mail. Any communication sent via electronic mail must be in a 'read only' format or in some other format in which it is not possible to modify the message received. Communications via fax or electronic mail are made entirely at the sender's risk. References in this Contract to days are to calendar days”.

- Cláusula de comunicaciones entre las partes (Notices) (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“25. NOTICES. Any notice (the “Notice”) required to be given for the purposes of this Agreement shall be given by sending the same by pre-paid first class post, facsimile to, or by delivering the same by hand at, the relevant address shown in this Agreement or such other address as shall have been notified (in accordance with this Clause) by the party hereto concerned as being its address for the purposes of this Clause. Any Notice so sent by post shall be deemed to have been served two (2) days after posting and in proving this service it shall be sufficient proof that the Notice was properly addressed and stamped and put into the post. Any Notice sent by facsimile shall be deemed to have been served on the next business day following the date of despatch thereof. Any Notice delivered by hand shall be deemed to have been served when physically delivered at the relevant address....”.

- Cláusula de comunicaciones entre las partes (fuente: “Sample Distributorship Agreement”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“15. NOTICES AND SERVICES. Any notice hereunder shall be in writing and served by personal service or post at the address of the receiving party set forth in this Agreement (or at such different address as may be designated by such party by written notice to the other party). All notices or demands by post shall be by facsimile or by certified or registered post and shall be deemed effective upon actual receipt”.

- Cláusula de comunicaciones entre las partes (fuente: Publisher-Distributor Agreement Memorandum, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“NOTICES. Any notice, request, instruction or other document to be given hereunder by either party hereto to the other shall be effectively given if in writing and delivered personally or sent by registered post to the party concerned at their address given at the commencement of this Agreement”.

- Cláusula de comunicaciones (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“Wherever in the Contract provision is made for the giving or issue of any notice, approval, certificate or determination, unless otherwise specified such notice, approval, certificate or determination shall be in writing and the words "notify", "certify" or "determine" shall be construed accordingly. Any such approval, certificate or determination shall not unreasonably be withheld or delayed”.

- Cláusula de comunicaciones (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“Notices under this Agreement shall be made by registered mail or by fax with confirmation by mail. They may also be validly made by electronic mail provided the sender takes precautions necessary to ensure that the notice has been received”.

G) Cláusula de gastos o “Expenses Clauses”.

- Cláusula Expenses (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 86).

“ARTICLE 22- EXPENSES. 22.1. Except as otherwise specifically provided in this agreement, each party shall bear and pay its own expenses (including any fees for legal services) and taxes incurred in connection with the preparation and the entering into and the performance of this agreement”.

H) Cláusula “encabezamiento de estipulaciones” (“Headings”).

- Cláusula Headings (fuente: Turnkey Contract (elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“The headings and marginal notes in these Conditions shall not be deemed part thereof or be taken into consideration in the interpretation or construction thereof or of the Contract”.

- Cláusula Headings (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html])

“1.2 The headings in this Agreement are for convenience only and do not affect its interpretation”.

- Cláusula de rúbrica (Heading Clause) (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 769).

“Heading of the Clauses. The heading or titles of the Clauses of this Agreement do not constitute a part thereof, their inclusion serving only to facilitate its use”. 

- Cláusula Headings del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 105).

“Any clause heading used hereto is for convenience only and shall not in any way affect the ccnstruction or the interpretation of this agreement”.
I) Cláusula “Counterparts” o “número de copias”.

- Cláusula de copias (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“This Agreement may be executed in any number of counterparts, each of which shall be deemed an original, and all of which together shall constitute one and the same instrument”.

- Cláusula Counterparts (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 105).

“This Agreement will be executed in six counterparts, each of which shall be deemed to be an original, and each of which shall constitute one part of the same Agreernent”.

J) Cláusula Attorney Review.
- Cláusula de Attorney Review (fuente: “Agreement for the purchase, sale and tranfer of Internet Domain Name”, preparado por Cabinet Deprez Dian Guignot, Paris, France, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“11. Attorney Review. Each party has had the opportunity to review this Agreement with an independent attorney of their choice and is satisfied that they fully understand their rights and obligations of this contract.....”
K) Cláusulas de interpretación del contrato.
- Cláusula de interpretación (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC), recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“This Agreement shall not be construed more strictly against one party than against the other merely because it may have been prepared by counsel for one of the parties, it being recognized that both parties have contributed substantially and materially to its preparation”.

- Cláusula de interpretación del contrato (fuente: ITC Contractual Joint Venture Model Agreements, Ginebra, recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“In the interpretation and application of the Parties’ rights and obligations under this Agreement, due weight shall be given to applicable practices in international trade. When defining these practices, reference shall be made, inter alia, to the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”.

- Cláusula de interpretación del contrato (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“Words importing the singular only also include the plural and vice versa where the context requires”.

- Cláusulas de interpetación del contrato con arreglo a las costumbres, usos y/o prácticas comerciales internacionales.

“To the extent applicable, the obligations of the parties are to be construed in accordance with practices of the international commercial bullion dealer market”.

L) Cláusulas Ranking.
- Cláusula ‘Ranking’ (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 742).

“In the event of any conflict between this contract and any of the Attachments hereto, the terms and provisions of this Contract shall control. In the event of any conflict among the Attachments, the Attachment of the latest date shall control”.

- Cláusula Ranking (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“The Contract Documents are those listed in the Contract Agreement. They are considered to be mutually complementary In case of discrepancies the priority shall be in conformity with any order of priority agreed between the parties.Measurements which are given in figures or words and which are not obviously incorrect shall take precedence over scaled measurements”.

M) Cláusulas de idioma.

- Cláusula de lengua única del contrato internacional (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812; esp. p. 773).

“The Parties have expresly required that this Agreement and all documents and notices relating hereto be drafted in English”.

- Cláusula de idioma doble (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812; esp. p. 773).
“Languages and counterpartes. This Agreement is signed in two sets of original copy in both English and Chinese. Each Party shall retain one set of original copy. Each copy will have the seam legal validity”. 

- Cláusula de lengua prevalente (fuente: Turnkey Contract, elaborado European International Contractors, Berlin, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“(a) The language or languages in which the Contract documents shall be drawn up, shall be as stated in the Appendix hereto.

(b) If the said documents are written in more than one language, the language according to which the Contract shall be construed and interpreted will be as stated in the Appendix”.

- Cláusula de “idioma prevalente” (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812; esp. p. 774).

“Texte authentique. Au cas où le texte de ce présent Contrat existerait dans une langue autre que le français, la version française prévaudra sur toute autre version”. 

- Cláusula de “idioma prevalente” (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812; esp. p. 774).

“This Agreement shall be executed in both the English and the Spanish language. The English and Spanish texts shall both be valid, provided that in the event of any discrepancy and the resolution of a dispute he English text shall prevail”.

- Cláusula de idioma único del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 104).

“The panties hereto acknowledge that the have requested that this agreement between the parties be drawn up in the English language only”. 

- Cláusula de idioma doble del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 104).

“This agreement shall be executed in six counterparts, three in English language and three in Russian, each of which shall be deemed to be an original, and each of which shall constitute one and the same Agreement”.

- Cláusula de idioma prevalente del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 104).

“In the event of any discrepancies the English version, duly negotialed by and between the Parties, shall prevail”.

N) Cláusulas de integración de lagunas (Gap Filling Clauses).
- Cláusula de integración de lagunas (Gap Filling Clause) (fuente: F. De Ly, “Les clauses d’interprétation dans les contrats internationaux”, IBLJ, 2000, pp. 719-812, esp. p. 795).

“In case any essential rulings of this Agreement should be or become null and void, or any such ruling contain necessary lackings, the Agreement shall nevertheless remain in force, and Parties in any such circumstances shall immediatley come together and by mutal consent rengotiate bona fide an accomodation in order to replace the falling rule or complete the lacking on e by such valid one which comes nearest to the economic purposes of the falling ones”.

Ñ) Firma de las partes y cláusula “Authorized Representatives”.

- Cláusula de firma de las partes (fuente: “Encyclopaedia Precedent Restaurant Franchise Agreement”, preparado por Mark Abell, Partner; Law Firm Field Fisher Waterhouse, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“IN WITNESS whereof the hands of the parties or their duly authorised attorneys or representatives the day and year first above written.

Signatories

Franchisor [........ ] By: (....)

Franchisee [........] By: (....) ....”

- Cláusula de firma de las partes (fuente: “Agreement for the purchase, sale and tranfer of Internet Domain Name”, preparado por Cabinet Deprez Dian Guignot, Paris, France, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“IN WITNESS WHEREOF, Purchaser and Seller have caused this Agreement to be executed by their duly authorised representatives. (....) (....) Signature / Signature”.

- Cláusula de firmas (fuente: Confidentiality Agreement, redactado por the International Trade Centre UNCAD/WTO (ITC) (recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html] -adaptada-).

“IN WITNESS WHEREOF, the undersigned have executed this Agreement effective as of the date first set forth above.

CH F Inc.,

NSDrive 7777, Miami,

Florida 01234, USA

Represented by

Name:

Title:

Witness: ”

- Cláusula de capacidad de las partes firmantes del contrato (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 106).

“Each of the parties represents and warrants that it has the corporate power to enter into and to perform its obligations under the present agreement and that all necessary corporate action for the execution of this agreement has been duly taken”.

- Cláusula de firma de las partes con el sello de las empresas (Agreement Under Seal) (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 106).

“IN WITNESS WHEREOF, the vendors habe hereunto set their hands and the purchasers have hereunto caused their seals to be hereunto affixed the day and the year first above written”.

24. CLÁUSULAS PROPIAS DE LAS LETTERS OF INTENT.
- Cláusulas propias de una Letter of Intent (fuente: “Sample Letter of Intent”, elaborada por Chamber of Commerce and Industry of Western Australia, Perth, Australia, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).

“LETTER OF INTENT

After friendly consultations based on the principles of equality and mutual benefit,

(....)  (‘Party A’)

and

(....) (‘Party B’)


have agreed to execute this Letter of Intent to accord the understanding reached during discussions and to indicate their support for continuing negotiations.

1. This Letter of Intent is dated the (...) day of  (...) 2011

2. Party A agrees that Party B has the product and ability to undertake transactions (...)  for the purpose of supplying product to Party A.

3. The parties agree that discussions between Party A and Party B have greatly advanced the understanding between the parties concerning the products required by Party A and the ability of Party B to provide the products.

4. The parties agree to continue their discussion over the next (...)with the aim of reaching agreement for the sale and purchase of product.

5. A negotiation agreement would involve Party B providing proof of supply of its product. For its part, Party A would provide proof of payment for the purchase of the product in a form to be agreed in (...).

6. The parties agree that any transaction to the Directors of each party approving the terms and conditions of the proposed transaction and unless such approval is obtained from the respective Boards, the transaction shall not proceed.

7. If a transaction is to be undertaken in (...) it shall be in accordance with the Laws of (...).

8. The parties agree to meet the proforma and negotiable credit conditions of each party towards establishing a satisfactory product, sales, purchase and delivery schedule of agreement.

SIGNED by: (...) 

On behalf of : (...) 

SIGNED by: (...)

On behalf of : (...)

Dated (...)

Party A

Party B”

- Letter of Intent y acuerdo de confidencialidad relativo a un contrato de Joint-Venture (fuente: “Sample Letter of Intent and Confidentiality Agreement”, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“SAMPLE LETTER OF INTENT AND CONFIDENTIALITY AGREEMENT

BETWEEN (.....) AND (.....) 

The parties are in the process of negotiating a Joint Venture agreement, whose purpose is (.....).

Pending the possible signing of a Joint Venture agreement, all parties agree to hold in strict confidence all commercial and trade information exchanged and further, neither party shall act upon such information exchanged to the detriment of the other party, such obligation constituting a separate and distinct right not dependent on the enforceability of this letter of intent. The joint venture agreement shall be signed by (.....), failing which all parties are free to pursue other alternatives as they deem proper without any responsibility to the other party.

Signed in (.....) [Town, Country] on (.....) [Date].

Name: Company: Signature: 

Name: Company: Signature: ”

- Cláusulas relativas al valor jurídico de la Letter of Intent y a la duración de la misma (adaptada) (fuente: M. Bianchi / D. Saluzzo, Contratti internazionali, Pirola Legale, Milano, 1995, p. 123).

“ARTICLE 8. EFFECTS OF THIS LETTER OF INTENT. 8.1. This letter of intent is not intended to and shall not create binding obligations on the Parties in respect of the proposed cooperation. It is intended to be an outline of the basic principles or possible cooperation between the parties and to provide guidelines for the conduct of negotiations between the Parties as described above” (....).

ARTICLE 9. TERM. 9.1. This Letter of Intent may be terminated by ITALIA or INTERNATIONAL, with or without cause, effective upon receipt of written notice, but shall in any case expire on (....) 2015 unless extended by mutual agreement”.

- Cláusulas propias de la Letter of Intent (fuente: S.R. Ferdinand / O. Llamazares, Cómo negociar en inglés, Madrid, Global Marketing Strategies, 2007, p. 179).

“LETTER OF INTENT FOR INTERNATIONAL SALES AGREEMENT.

After amicable meetings and consultations based on the principies of equity and mutual benefit,

The company (...) with address: (...) (‘Party A’) and

the Company (...) with address: (...) (‘Party B’),

have agreed to execute this Letter of Intent to accord the understanding reached during previous negotiations and to indícate their support for reaching an agreement for international sales transactíons.

1. The Parties agree that negotiatons between Party A and Party B have greatly advanced the understanding between the Parties concerning the products required by Party B and the ability of Party A to provide them.

2. A sales agreement would involve Party A providing proof of supply of its prod-ucts. Similarly, Part B would provide proof of payment for the purchase of the product in a form to be agreed upon.

3. The Parties agree that any transaction to be made will require the approval either of the Managing Director or the Board of Directors of each company. The transaction shall not take place until such approval is granted.

4. The Parties agree to specify the terms of sales and payment and to establish a schedule for the delivery of the Product.

5. If íhe transaction is to be undertaken, it shall be in accordance with the Laws of (...) (country).

6. The Parties agreed to continué negotiations over the next (...) months/weeks with the aim of reaching an agreement for the sale and purchase of the product.

This Letter of Intent is dated the (...) of (...) 2011

Signed:

Company: Party A

Signed:

Company: Party B

- Cláusulas propias de la Letter of Intent (fuente: S.R. Ferdinand / O. Llamazares, Cómo negociar en inglés, Madrid, Global Marketing Strategies, 2007, p. 183).

MEMORANDUM OF UNDERSTANDING TO ENTER INTO A JOINT VENTURE

Between the Company (....) (‘Company A’)

wíth address: (....) (‘Country A’)

and the Company (....) (‘Company B’)

with address: (....) (‘Country B’).

The Parties are in the process of negotiating a Joint Venture agreement whose purpose is to manufacture, assemble, distribute and market products of Company A in Country B.

Both Parties hereby agree:

1. That the equity shall bejomtly subscribed in the ratio of (....) % for Company A and (....) % for Company B.

2. Company B shall arrange for a Feasibility Study and a business plan wíth market research to submit the project proposal to concerned institutions and the approval from Government authorities in country B if necessary.

3. Company B will source out all the required documentation/formalities to register the Joint Venture company in Country B with the above equity participation.

4. The Joint Venture Agreement shall be signed by (....) (date), failing which both Parties shall be free to pursue other alternativas as they deem proper without any responsibility towards the other party.

5. Pending the possible signing of the Joint Venture Agreement, the parties agree to hold in strict confidence all technical, commercial and trade Information exchanged between them.

Signed in (....) (place) on (....) (date)

Name: Company A

Name: Company B

25. CLÁUSULAS PROPIAS DE LOS ACUERDOS DE NEGOCIACIÓN.
- Cláusulas de un acuerdo de negociación contenidas en un Memorandum Of Understanding (fuente: “Sample Letter of Intent and Confidentiality Agreement”, elaborada por Centre du Commerce International CNUCED/OMC, Ginebra, Suiza, y recogido en Juris International [http://www.jurisint.org/en/con/index.html]).
“MEMORANDUM OF UNDERSTANDING

Between: (...)  and (...)

The Parties to this Memorandum of Understanding (MoU) agree to the following

Article 1: Purpose and Scope

Article 2: Conditions and Arrangements

Article 3 Timing

Article 4: Future cooperation. The present MoU describes the general conditions and arrangements for future cooperation between the parties. It is not legally binding on the parties. The exact terms and conditions of this future cooperation will be negotiated in due course and laid down in a contract, should circumstances permit.

Signature: (...) 

For and on behalf of: (...) 

Signature: (...) 

For and on behalf of: (...) 

Date: (...) ”

- - - -
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