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C. Comercio compensatorio internacional: proyectos de capitulo de una
guia juridica sobre operaciones de comercio compensatorio internacional:
informe del Secretario General

(A/CN.9/362 y Add.1 a 17) [Original: inglés]
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[A/CN.9/362]

PROYECTOS DE CAPITULO DE UNA GUIA
JURIDICA SOBRE OPERACIONES DE COMERCIO
COMPENSATORIO INTERNACIONAL: INFORME

DEL SECRETARIO GENERAL

1. En su 19.° periodo de sesiones (1986), con ocasién del
examen de una nota de la Secretaria titulada “Labor futura
en la esfera del nuevo orden econémico internacional”
(A/CN.9/277), la Comisi6n estudi6 su labor futura sobre el
tema del comercio compensatorio. Mereci6é considerable
apoyo en ¢l seno de la Comisi6n la idea de emprender tra-
bajos sobre este tema y se pidi6 a la Secretaria que preparara
un estudio preliminar sobre la cuestién (A/41/17, pérra-
fo 243).

2. En su21.” periodo de sesiones (1988), la Comisién tuvo
ante si el informe titulado “Estudio preliminar de las cues-
tiones jurfdicas del comercio compensatorio internacional”
(A/CN.9/302). La Comisién decidio, a titulo preliminar, que
serfa conveniente preparar una gufa juridica para la redac-
ci6n de los contratos de comercio compensatorio. Para que
la Comisién pudiera decidir qué otra medida habria que
adoptar, la Comisién pidi6 a la Secretaria que preparase para
el 22.° periodo de sesiones de la Comisién un proyecto de
esbozo de esa guia juridica (A/43/17, parrafos 32 a 35).

3. Ensu 22.° periodo de sesiones (1989), la Comisi6n exa-
miné el informe titulado “Proyecto de esbozo de posible
contenido y estructura de una guia juridica para la redaccién
de contratos de comercio compensatorio internacional” (A/
CN.9/322). Se decidi6 que la Comisién preparase esa guia
juridica y se pidi6 a la Secretarfa que preparara para su
préximo periodo de sesiones algunos proyectos de capitulo
de la misma (A/44/17, parrafos 245 a 249).

4. En su 23." periodo de sesiones (1990), la Comisién con-
sider6 un esbozo del capitulo de introduccioén de la guia
juridica y el proyecto de capitulo II, “Ambito de aplicaci6n
y terminologia de la guia juridica” (ambos en el documento
A/CN.9/332/Add.1), asf como los siguientes proyectos de
capitulo: III. “Enfoque de la contratacién” (Add.2); IV. “Ob-
servaciones generales sobre la redaccién” (Add.3); V. “Tipo,
calidad y cantidad de las mercaderias” (Add.4); VI. “Fi-
jacién del precio de las mercaderias” (Add.5); IX. “Pago”
(Add.6), y XII. "Garantias de cumplimiento” (Add.7). Las
deliberaciones de la Comisién pueden verse reflejadas en el
anexo I del documento A/45/17. Todos los miembros de la
Comisién se mostraron de acuerdo con el enfoque general
adoptado para la preparacién de los proyectos de capitulo,
tanto respecto de la estructura de la gufa juridica como res-
pecto de la indole de las descripciones y consejos que en ella
se daban (A/45/17, parrafo 16). La Comisi6n decidi6 que la
Secretarfa completara la preparacién de los proyectos de ca-
pitulo restantes y los presentara al Grupo de Trabajo sobre
Pagos Internacionales. La Comisi6én decidi6 también que el
texto definitivo de la guia juridica le fuera presentado en su
25.° perfodo de sesiones, que se celebrarfa en 1992 (A/45/
17, parrafos 17 y 18).

5. En su 23." periodo de sesiones celebrado en septiembre
de 1991, el Grupo de Trabajo sobre Pagos Internacionales

examiné los proyectos del capitulo VII. “Cumplimiento del
compromiso de compensacién” (A/CN.9/332/Add.8); VIIL
“Participaci6én de terceros” (A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.1);
X. “Limitaciones a la reventa de mercaderias en el comercio
compensatorio” (Add.2); XI. “Indemnizacién pactada y
cldusulas penales” (Add.3); XIOI. “Incumplimiento de la
obligacién de completar la operacién de comercio compen-
satorio” (Add.4); XIV. “Eleccién de la ley aplicable”
(Add.5); XV. “Solucién de controversias” (Add.6), y
proyecto de ejemplos de disposiciones (Add.7). Las delibe-
raciones del Grupo de Trabajo pueden verse reflejadas en el
documento A/CN.9/357. El Grupo de Trabajo pidi6 a la
Secretaria que revisara el texto de los proyectos de capitulo
y de las cléusulas contractuales ilustrativas a la luz de las
deliberaciones y de las decisiones del Grupo de Trabajo y
que las presentara al 25.° periodo de sesiones de la
Comisién (A/CN.9/357, pérrafo 13).

6. En las adiciones 1 a 17 al presente documento figuran
los proyectos de capitulo revisados y otros textos pertene-
cientes a la guia juridica:

I. “Introduccién” (Add.1)

II. “Alcance y terminologia de la guia juridica”
(Add.2)

OI. “Enfoque contractual” (Add.3)

IV. “Compromiso de compensacién” (Add.4) (el
proyecto de capitulo IV contiene el texto revisado
del anterior proyecto de capitulo VII, “Cumpli-
miento del compromiso de compensacién” y de la
seccién C del anterior proyecto de capitulo III,
“Enfoque de la contratacién”)

V. Observaciones generales sobre la redaccién
(Add.5)

VI. “Tipo, calidad y cuantia de los bienes” (Add.6)
VII. “Fijaci6n del precio de los bienes” (Add.7)
VIII. “Participacién de terceros” (Add.8)

IX. “Pago” (Add.9)

X. “Limitaciones a la reventa de bienes en el comer-
cio compensatorio” (Add.10)

XI. “Indemnizacién pactada y cldusulas penales”
(Add.11)

XII. “Garantia de cumplimiento” (Add.12)

XIII. “Incumplimiento de la obligacién de completar la
operacién de comercio compensatorio” (Add.13)

XIV. “Seleccién de la ley aplicable” (Add.14)
XV. “Solucién de controversias” (Add.15)
Proyecto de cldusulas ilustrativas (Add.16)
Resimenes de los capitulos (Add.17)

fndice (Add.18)

7La adicién 18 no se publicé.
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[A/CN.9/362/Add.1]

I. INTRODUCCION
A. Origen y finalidad de la guia juridica

1. La presente guia juridica fue preparada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI) y por su Grupo de Trabajo sobre Pagos
Internacionales. En la labor preparatoria participaron activa-
mente, ademéds de representantes de los Estados miembros
de la Comisi6n, representantes de muchos otros Estados y
de varias organizaciones internacionales.

2. En 1986, en el contexto del examen de la labor de la
Comisi6n en relacién con el nuevo orden econ6mico inter-
nacional, la Comisi6én consider6 la labor que deberia em-
prenderse en materia de comercio compensatorio'. En 1989,
la Comisi6n decidi6 preparar una guia juridica sobre opera-
ciones de comercio compensatorio internacional y pidi6 a la
Secretaria que preparara los proyectos de capitulo para dicha
guia®. Esos proyectos de capitulo fueron examinados por la
Comisién en su 23.° periodo de sesiones, en 1990%, y asimis-
mo en su 23.° periodo de sesiones por el Grupo de Trabajo
sobre Pagos Internacionales, en 1991% [En su 25.° periodo
de sesiones, la Comisién examiné los proyectos de capitulo
revisados y aprob6 la guia juridica en 1992, con las modi-
ficaciones editoriales que encomend6 a la Secretaria’.]

3. Al preparar los borradores para la Comisién y el Grupo
de Trabajo, la Secretaria consulté con profesionales del de-
recho y otros especialistas en materia de comercio compen-
satorio internacional. Ademads, la Secretarfa examiné mode-
los de formularios de contratos, condiciones contractuales
generales y contratos efectivamente concertados en diversas
partes del mundo. No es posible mencionar todas y cada una
de esas fuentes, pues son excesivamente numerosas; baste
con reconocer aqui el servicio que han prestado en orden a
la preparacién de la gufa juridica.

4. La preparacién de la gufa juridica fue motivada por el
convencimiento de que los comerciantes que han de interve-
nir en operaciones de comercio compensatorio no poseen
necesariamente los conocimientos juridicos y la experiencia
pertinentes, lo que no dejaria de dificultar su bisqueda de

‘Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre la labor realizada en su 19.° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo primer pe-
riodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/41/17), pérrafos 235 a 243.

2Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre Ia labor realizada en su 22.° perfodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo cuarto pe-
riodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/44/17), parrafo 249,

JInforme de 1a Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre la labor realizada en su 23.° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo quinto pe-
riodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/45/17), pérrafos 11 a 18 y ane-
xo L

‘Informe del Grupo de Trabajo sobre Pagos Internacionales sobre la
labor realizada en su 23.° periodo de sesiones (A/CN.9/357).

[*Informe de la Comisi6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre la labor realizada en su 25.° perfodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo
perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/A7/17, pérrafos 83 a 139.]

soluciones contractuales 6ptimas para las cuestiones juridi-
cas que pueden plantearse en una operacién de comercio
compensatorio. Estas cuestiones se plantean, en particular,
por ser la operacién de comercio compensatorio una opera-
ci6n compleja para un suministro de bienes en doble sentido,
que establece un vinculo contractual entre las dos vertientes
de dicho suministro y en la que las partes contraen a menudo
el compromiso de celebrar futuros contratos. Las soluciones
contractuales revisten particular importancia en estos inter-
cambios, ya que a menudo no se ha previsto en el derecho
interno un régimen propio del comercio compensatorio. Las
dificultades juridicas en esta esfera podrian perjudicar a mu-
chas empresas tanto de paises en desarrollo como de paises
industrializados, especialmente cuando no tengan costumbre
de realizar operaciones de comercio compensatorio.

5. La gufa juridica se propone servir de ayuda a las partes
en la negociacién de sus operaciones de comercio compen-
satorio internacional sefialando los problemas juridicos pro-
pios de estas operaciones, examinando la manera de abor-
darlos y sugiriendo, cuando se juzga oportuno, soluciones
que las partes podrian concertar entre ellos. Al analizar los
problemas se han tenido en cuenta las diferencias entre las
leyes nacionales. Cabe esperar ademas que la guia promueva
una visién internacional uniforme de las cuestiones juridicas
suscitadas por las operaciones de comercio compensatorio y
de su posible solucién.-

6. La presente guia juridica ha sido pensada para que sirva
de ayuda a las personas que participan, a diversos niveles, en
la negociacién y redaccién de contratos para las operaciones
de comercio compensatorio internacional. Va dirigida tanto
a los abogados como a los comerciantes carentes de forma-
ci6én juridica que participan en el comercio compensatorio.
También quisiera ser de utilidad para las personas que hayan
de asumir alguna tarea general de gestién para la que necesi-
ten una visién de conjunto de la estructura de estas opera-
ciones, asi como de las principales cuestiones juridicas que
suscita. Sin embargo, debe tenerse bien presente que las
partes en estas operaciones no han de considerar a la guia
juridica como un sucedaneo del asesoramiento juridico del
personal letrado competente.

7. Conviene recordar que las diversas soluciones examina-
das en la guia juridica no regirdn la relacién concertada entre
las partes, de no haber éstas convenido expresamente en
adoptarlas, a menos que esas soluciones estén ya previstas
por alguna disposicién del derecho interno aplicable. Ade-
mas, no se prevé que la presente guia juridica vaya a ser
empleada para la interpretacion de los acuerdos o contratos
por los que se concierten las operaciones de comercio com-
pensatorio.

B. Estructura de la guia

8. El capitulo II define el alcance de la gufa juridica descri-
biendo las operaciones que abarca y explicando lo esencial
de su contenido y los tipos de cuestiones tratadas. Dado que
en la practica del comercio compensatorio no se ha acufiado
una terminologia de aceptacién general, convendria leer con
detenimiento la seccién E del capitulo 11, en la que se defi-
nen ciertos términos propios del comercio compensatorio
utilizados a lo largo de la presente gufa.
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9. En el capitulo III se describen los posibles enfoques
contractuales que pueden adoptarse al estructurar una opera-
cién de comercio compensatorio. En el capitulo III también
se enuncian los posibles tipos de cldusulas contractuales que
pueden concertar las partes en funcién del enfoque contrac-
tual que hayan elegido. Esos tipos de cldusulas se examinan
en los capitulos IV a XV. En la presente guia juridica se ha
limitado este examen a aquellas cléusulas que se han consi-
derado como cl4usulas propias de las operaciones de comer-
cio compensatorio o de particular importancia para dichas
operaciones.

10. Algunas de las cldusulas examinadas en la guia juridi-
ca son de importancia fundamental para la concertacién de
operaciones de comercio compensatorio. Otras cldusulas exa-
minadas en la guia no son necesariamente esenciales, pero
pueden resultar dtiles en el contexto de determinadas cir-
cunstancias comerciales. Dada la gran variedad de circuns-
tancias en que se conciertan las operaciones de comercio
compensatorio, las partes no deben buscar en la guia juridica
ninguna sugerencia genérica sobre el tipo de cldusulas que
deberian convenir. Las partes, deberdn juzgar en cada opera-
cion, si es pertinente o no remitirse a las soluciones exami-
nadas en la guia.

C. Recomendaciones formuladas en la guia

[El siguiente pdrrafo, con excepcion de las modificaciones
en bastardilla, fue publicado en el documento A/CN.9/332/
Add. 1, con el titulo “I. Introduccion a la guia Juridica”.]

11.  Cuando asi procede, se hace en la guila juridica alguna
sugerencia acerca de la manera de resolver ciertas cuestiones
relacionadas con las operaciones de comercio compensato-
rio. Se han utilizado para ello tres niveles de intensidad.
Conforme al nivel méis elevado se sugiere que las partes
“deben” actuar de determinada manera. En la presente guia
estas sugerencias se han empleado con parsimonia y solo
cuando alguna necesidad légica o juridica abogaba en favor
de determinada manera de actuar. Se recurre a un nivel de
intensidad intermedio cuando se sugiere que seria “aconse-

[A/CN.9/362/Add.2]

jable” o “conveniente”, pero no légica o jurfdicamente pre-
ciso, que las partes observen determinada conducta. El nivel
inferior de sugerencia se expresa cuando se sugiere que las
partes “podrian considerar la posibilidad” o “tal vez deseen
estipulat”, o que el acuerdo entre las partes “podrfa” incor-
porar una solucién determinada. Es posible que, por razones
de estilo, los términos utilizados en alguna que otra sugeren-
cia difieran en algo de los indicados; no obstante, esos térmi-
nos expresaran con claridad el nivel de sugerencia deseado.

D. Clausulas ilustrativas

[Los dos pdrrafos siguientes, salvo la modificacion en
bastardilla, han sido extraidos del pdrrafo 4 del documento
A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7.]

12. En algunos capitulos de la gufa juridica se encontrardn
una o mds ‘“cldusulas ilustrativas” colocadas en notas al pie
de la pagina. Esas cldusulas tienen por objeto facilitar la
comprensién de las cuestiones que se -examinan en el capi-
tulo. También sirven para indicar alguna formulacién posi-
ble de determinadas soluciones que se analizan en el texto.
No se han incluido cldusulas cuando el propio texto del
capfitulo basta para aclarar la cuestién y orientar la eventual
labor de redaccién o cuando no serfa posible redactar esa
clausula sin conocer ciertos detalles de la operacién de co-
mercio compensatorio a que se destine.

13. Debe recordarse que estas cldusulas ilustrativas no re-
sultardn necesariamente adecuadas como modelo para su
eventual inclusién en las operaciones concertadas por las
partes. El contenido exacto y la formulacion precisa de una
cldusula pueden variar segiin las operaciones de comercio
compensatorio. Ademds, suele haber més de una solucién
para cada cuestién, aun cuando la cldusula ilustrativa s6lo
presente una solucién. Por consiguiente, es importante que
las partes que redacten una cldusula basdndose en uno de
estos ejemplos ponderen cuidadosamente si la redaccion esta
en consonancia con el resto de su operacién de comercio
compensatorio.

II. AMBITO DE APLICACION Y TERMINOLOGIA DE LA GU{A JURIDICA

INDICE
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A. Operaciones comprendidas e 1-6
B. Concentracién en cuestiones especificas del comercio compensatorio ......... 7-8
C. Reglamentaciones piiblicas ............ ... i i 9-10
D. Alcance universat de la gufa jurfdica ............. ... ... i 11
E. TerminolOgfa . .......cuuuuiiiiuniiiiniei e iiie e 12-28
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3. La operacién de comercio compensatorio y sus elementos .............. 23-28
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo II es una
revisién del proyecto de capitulo II del mismo titulo publi-
cado en el documento A/CN.9/332/Add.1. La indicaci6n que
figura entre corchetes al principio de cada pérrafo se refiere
al nimero que llevaba el parrafo en el documento A/CN.9/
332/Add.1 o bien advierte de que se trata de un pérrafo
nuevo. Las revisiones de los parrafos aparecidos en el docu-
mento A/CN.9/332/Add.1 van en bastardilla. Mediante un
asterisco se indican los lugares donde se han efectuado su-
presiones sin afiadir nuevo texto.]

A. Operaciones comprendidas

1. [1] Las operaciones de comercio compensatorio com-
prendidas por la gufa juridica son las operaciones en las
que una de las partes suministra bienes, servicios, tecno-
logfa u otro valor econémico a una segunda parte y, en
contrapartida, la primera parte adquiere de la segunda par-
te una cantidad convenida de bienes, servicios, tecnologia u
otro valor econdmico. Nota caracteristica de estas opera-
ciones es la existencia de una vinculaci6n entre los suminis-
tros en ambas direcciones, en cuanto la celebracién del con-
trato o los contratos de suministro en una direccidn esta
condicionada a la celebracién del contrato o los contratos de
suministro en la otra direccién. Cuando las partes celebran
contratos en direcciones opuestas sin manifestar esa vincu-
laci6én entre ellos, los contratos, por lo que se refiere a los
derechos y obligaciones contractuales de las partes, no pue-
den distinguirse de una simple operacién independiente. En
consecuencia, la gufa juridica se refiere sélo a las opera-
ciones que expresan en forma contractual esa vinculacin
entre los contratos que constituyen la operacién de comercio
compensatorio.

2. [pdrrafo nuevo] Para simplificar, la gufa juridica habla
dnicamente de “bienes” cuando se refiere al objeto de las
operaciones de comercio compensatorio. Sin embargo, las
consideraciones que se hacen en la guifa acerca de las opera-
ciones con bienes también suelen ser vélidas para las opera-
ciones con servicios. Asimismo, la guia puede servir de
orientacién general para las operaciones con tecnologia. En
algunos casos la guia se refiere en particular a los servicios
o a la tecnologia.

3. [pdrrafo nuevo] La guia juridica se ocupa primordial-
mente de operaciones de comercio compensatorio en las que
los bienes se entregan a través de fronteras nacionales. Las
operaciones de comercio compensatorio nacional pueden
presentar caracteristicas que no se tienen en cuenta en la
presente guia. Sin embargo, en la medida en que las opera-
ciones nacionales corresponden a las variedades de opera-
ciones de comercio compensatorio descritas en la guia
juridica, ésta puede ser utilizada por las partes en esas opera-
ciones.

4. (2] Las operaciones de comercio compensatorio asu-
men formas diversas y presentan caracteristicas diferentes
segin las circunstancias particulares de la operacion. Las
diferencias se refieren a asuntos. tales como la estructura
contractual de la operacién (es decir, el niimero y la secuen-
cia de los contratos componentes), el hecho de si los bienes
suministrados en una direccion han de utilizarse en la pro-

duccidn de bienes que van a suministrarse en la otra direc-
cién, la modalidad de pago y el nimero de partes que inter-
vienen en la operacién.

B31*
(4]*

5. [5] Otro aspecto en el que pueden diferir las operaciones
de comercio compensatorio es el grado de interés que las
partes puedan tener en los distintos segmentos de una opera-
cién de comercio compensatorio. En muchas operaciones,
una de las partes se interesa primordialmente en la exporta-
cién de sus propios bienes mds que en la adquisicién de
bienes de la otra parte. En oftras operaciones, las partes
consideran de mutuo interés el suministro de bienes en am-
bas direcciones. Hay también operaciones en las que una de
las partes, desde el principio, estima que el compromiso de
celebrar futuros contratos constituye una concesién a la otra
parte, pero luego lo considera un beneficio*,

6. [pdrrafo nuevo] En la mayoria de los casos, las conside-
raciones que figuran en la guia juridica se aplican por lo
general a diversos tipos de comercio compensatorio. Sin em-
bargo, en algunos contextos se indica que esas considera-
ciones se aplican tan s6lo a un determinado tipo de comercio
compensatorio.

B. Concentracién en cuestiones especificas
del comercio compensatorio

[Nota editorial: en el proyecto de capitulo II que figuraba
en el documento A/CN.9/332/Add.1, esta secci6n aparecia
como seccidén C, parrafos 24 a 26. Parte del contenido de los
pérrafos 25 y 26 (A/CN.9/332/Add.1) se ha trasladado al
proyecto de capitulo III, “Enfoque contractual” (A/CN.9/
362/Add.3).]

7. [pdrrafo nuevo] La guia juridica se concentra en la re-
daccién de cldusulas contractuales que son especificas del
comercio compensatorio internacional o tienen especial im-
portancia para dicho comercio. Tales cldusulas figuran en un
acuerdo entre las partes que establece una vinculacién entre
el suministro de bienes en una direccién y el suministro de
bienes en la otra direccién. Como se explica en el parrafo 24
infra, en la guia juridica ese acuerdo se denomina “acuerdo
de comercio compensatorio”.

8. [24] Por regla general, la guia juridica no se ocupa del
contenido de los contratos para cada suministro de bienes
en el marco de una operacion de comercio compensatorio,
ya que esos contratos se parecen generalmente a los contra-
tos celebrados como operaciones discretas e independientes.
En algunos casos, sin embargo, el contenido de un contrato
se ve afectado por el hecho de que forma parte de una ope-
racién de comercio compensatorio. Por ejemplo, cuando el
producto de un contrato en una direccién se ha de utilizar
para pagar el contrato que se celebre en la otra, ambos con-
tratos de suministro pueden contener disposiciones sobre €l
pago peculiares al comercio compensatorio. La guia juridica
tiene en cuenta esos contratos en la medida en que puedan
incluirse en ellos cldusulas especificas del comercio com-
pensatorio.
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C. Reglamentaciones publicas

[Nota editorial: en el proyecto de capitulo II que figuraba
en el documento A/CN.9/332/Add.1, esta seccién aparecia
como seccién D, pédrrafos 27 y 28.]

9. [27] En algunos paises el comercio compensatorio estd
sometido a reglamentaciones piblicas. Esas reglamentacio-
nes, que pueden derivar de acuerdos internacionales, estén
estrechamente vinculadas a las respectivas politicas econé-
micas nacionales y, por consiguiente, varian segun los paises
y son susceptibles de alteracién mas a menudo que las reglas
del derecho contractual. Las reglamentaciones ptiblicas pue-
den promover o restringir el comercio compensatorio de va-
rias maneras. Por ejemplo, puede disponerse que ciertos
tipos de importaciones tan sélo pueden pagarse mediante
una operacién de comercio compensatorio, que los organis-
mos comerciales del Estado deben estudiar la posibilidad del
comercio compensatorio cuando negocian ciertos tipos de
contrato, que se prohibe ofrecer en comercio compensatorio
ciertos tipos de productos locales o que un exportador de
bienes y su adquirente extranjero no son libres de acordar
una modalidad de pago que no sea la transferencia de divi-
sas a la cuenta del exportador. Otras normas pueden referir-
se a los controles de divisas o a la facultad de un 6rgano
administrativo de aprobar una operacién de comercio com-
pensatorio. Algunas reglamentaciones se orientan concreta-
mente al comercio compensatorio; mientras que otras son
més generales, pero con repercusiones sobre €l (por ejemplo,
las leyes sobre la competencia, los reglamentos de exporta-
cion e importacién, las normas sobre divisas). Algunas re-
glamentaciones se dirigen tnicamente a una de las partes
contratantes y no afectan directamente al contenido o al
efecto juridico del contrato celebrado por esa parte. En otros
casos la reglamentacién puede limitar la libertad de con-
tratacién de las partes.

10. [28] La guia juridica recomienda a las partes que tomen
en cuenta esas reglamentaciones publicas. Dado que las regla-
mentaciones son muy diversas y cambian a menudo, se dan
consejos, cuando procede, en forma de advertencia genérica,
en vez de analizar detalladamente el fondo de las reglamen-
taciones aplicables. Para un ulterior examen de las regla-
mentaciones publicas obligatorias, véase el capitulo XIV
“Eleccidn de la ley aplicable”, pdrrafos ___a

D. Alcance universal de la guia juridica

[Nota editorial: en el proyecto de capitulo II que figuraba
en el documento A/CN.9/332/Add.1, esta seccién aparecia
como seccién E, parrafo 29.]

11. [29] Las cuestiones de derecho privado que se plan-
tean en las operaciones de comercio compensatorio interna-
cional y los motivos para practicar ese tipo de comercio no
presentan particularidades regionales. En la medida en que
existen diferencias regionales en las prdcticas contractua-
les, se refieren en particular a la frecuencia con que se
utilizan ciertos tipos de comercio compensatorio y a la com-
plejidad y refinamiento de las soluciones contractuales
adoptadas. Por consiguiente, la guia juridica se ocupa de
las cuestiones juridicas que suscita el comercio compensato-
rio en el plano universal.

E. Terminologia

[Nota editorial: en el proyecto de capitulo II que figuraba
en el documento A/CN.9/332/Add.1, esta seccién aparecia
como seccién B, parrafos 8 a 23.]

12. [29] Varfa mucho la terminologia utilizada en la préc-
tica y por escrito para describir las operaciones de comercio
compensatorio y las partes que en ellas intervienen. No se ha
desarrollado una terminologia generalmente aceptada. En
los siguientes pdrrafos se establece la utilizada en la gufa
jurfdica para los diversos tipos de operaciones de comercio
compensatorio, las partes y los contratos utilizados en este
comercio.

1. Tipos de comercio compensatorio

13. [pdrrafo nuevo] A continuacién se explican los térmi-
nos empleados en la gufa juridica para indicar los distintos
tipos de comercio compensatorio. En la guia juridica las
operaciones de comercio compensatorio se distinguen con
arreglo a sus caracterfsticas comerciales o técnicas y a su
estructura contractual. Cabe sefialar que existen otras clasi- -
ficaciones distintas de la que se explica a continuaci6n.

14. [10] Trueque. En la préactica el término “trueque” se
utiliza con diferentes significados. Puede referirse, por ejem-
plo, a las operaciones de comercio compensatorio en general,
a un acuerdo intergubernamental sobre ¢l comercio recfproco
de determinados bienes entre participantes identificados o al
comercio compensatorio en que se elimina o reduce la circu-
lacién de divisas a través de las fronteras o en que un tnico
contrato rige las remesas reciprocas de bienes. La gufa juridi-
ca utiliza “trueque” en un sentido juridico estricto para refe-
rirse a un contrato que entraiia el intercambio de determina-
dos bienes en dos direcciones, en el que el suministro de éstos
en una direccién sustituye, en todo o en parte, al pago en
dinero del suministro de bienes en la otra direccién. Cuando
existe una diferencia de valor entre el suministro de bienes en
ambas direcciones, la liquidacién de la diferencia puede ha-
cerse en dinero o en otro valor econémico.

15. [11] Compra compensatoria. Este término se utiliza
para referirse a una operacién en que las partes, al celebrar
un contrato de compra en una direccién, llegan a un acuerdo
en el que se comprometen a celebrar un contrato de compra
en la otra direccién, es decir, un contrato de compra com-
pensatoria. La compra compensatoria se distingue de la
compensacién industrial en que en los bienes suministrados
en la primera compra no se utilizan en la produccién de los
bienes vendidos en contrapartida.

16. [12] Compensacién industrial. Este término se refiere
a una operacién en la que una de las partes suministra un
medio de produccién y las partes convienen en que el pro-
veedor de ese medio, o la persona que €l designe, comprara
productos fabricados con ese medio de produccién. A me-
nudo, el proveedor del medio de produccién también pro-
porciona tecnologia y capacitacién y, algunas veces, compo-
nentes o materiales que han de utilizarse en la produccién.

17. [13] Contrapartida. Las operaciones a que se hace re-
ferencia con este término en la guia juridica consisten nor-
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malmente en el suministro de bienes de alto valor o de ele-
vado nivel tecnolégico y puede tratarse de la transferencia
de tecnologia y conocimientos técnicos, el fomento de inver-
siones y facilitar el acceso a un determinado mercado. Cabe

distinguir dos tipos de operaciones de contrapartida. En la -

“contrapartida directa”, las partes acuerdan suministrarse
reciprocamente bienes que estdn relacionados desde el pun-
to de vista tecnolégico o comercial (por ejemplo, componen-
tes o productos que se comercializan juntos). La contrapar-
tida directa puede presentar caracteristicas propias de una
operacion de compensacion industrial (es decir, la.transmi-
sion de equipo y tecnologia de produccidn, y la compra de
los productos resultantes por parte del transmitente). La
diferencia entre una contrapartida directa de este tipo y una
operacion de compensacién industrial radica en que en la
contrapartida directa ambas partes se comprometen a com-
prarse bienes reciprocamente durante un determinado pe-
riodo de tiempo, mientras que en una operacién de compen-
sacion industrial la parte que ha suministrado el medio de
produccién se compromete a adquirir bienes producidos
con ese medio. Esas contrapartidas directas a veces se de-
nominan también participaci6n industrial o cooperaci6n in-
dustrial. La expresién “contrapartida indirecta” se suele refe-
rir a una operacién en la que un organismo publico que
compra bienes de alto valor, o aprueba esa compra, exige al
proveedor que efectlie compras compensatorias en €l pais
adquirente 0 que se aporte a éste un valor econémico en
forma de inversiones, tecnologia o asistencia en terceros
mercados. Los bienes que son objeto de la exportacién com-
pensatoria no estdn tecnolégicamente relacionados con los
bienes exportados (es decir, no son componentes de los bie-
nes exportados, como ocurre en la contrapartida directa, ni
tampoco son productos resultantes del medio de producci6n
proporcionado con arreglo al contrato de exportacién, como
ocurre en la compensacién industrial). El organismo piblico
fija con frecuencia directrices para la contrapartida, por
ejemplo, con respecto a los sectores industriales o a las re-
giones que han de recibir asistencia de esa manera. Pero, en
el marco de esas directrices, la parte que se compromete
a efectuar la compra compensatoria 0 a proporcionar esa
asistencia puede, en general, elegir libremente con quién
celebrard el contrato. En una operacion de comercio com-
pensatorio puede haber elementos de operaciones de con-
trapartida directa e indirecta.

2. Las partes en la operacion de comercio
compensatorio

18. [18] Comprador, proveedor o parte. La guia juridica
utiliza con frecuencia los términos “comprador”, “provee-
dor” o “parte” para referirse a las partes que compran y
suministran bienes en una operacién de comercio compensa-
toria. Esos términos se emplean cuando las consideraciones
que se hacen en la guia juridica son pertinentes tanto a una
situacién en que los contratos deben celebrarse en un deter-
minado orden (capitulo IlI, “Enfoque de la contratacion”,
pdrrafos 13 a 19) como a la situacion en que las partes
acuerdan celebrar contratos en ambas direcciones sin esti-
pular el orden en que han de celebrarse (capitulo IlI, pdrra-
fos 20y 21). Esta terminologia se utiliza también cuando los
contratos de suministro de bienes en ambas direcciones se
celebran conjuntamente*. Cuando se hace mencién de una
parte que se ha comprometido a comprar o suministrar bie-

nes pero que todavia no lo ha hecho, la guia juridica puede
utilizar las expresiones “parte comprometida a comprar bie-
nes” y “parte comprometida a suministrar bienes” para que
quede claro que todavia no se ha celebrado ningiin contra-
to.

19. [14] Exportador o contraimportador. Los términos
“exportador” o "contraimportador” se utilizan para designar
a la parte que —conforme al primer contrato que ha de
celebrarse— es el proveedor, es decir, el exportador, de los
bienes, y que ha asumido frente a la otra parte un compro-
miso de comprar, es decir, comtraimportar, por su parte,
otros bienes. Se utiliza uno u otro término segiin €l contexto
en que se mencione a dicha parte. Cabe observar que en
algunas operaciones de comercio compensatorio el exporta-
dor y el contraimportador son la misma parte, mientras que
en otras son partes distintas.

20. [15] Importador o contraexportador. Los términos
“importador” o "contraexportador” se utilizan para designar
a la parte que —conforme al primer contrato que ha de
celebrarse— es el comprador, es decir, el importador, de los
bienes, y que ha asumido frente a la otra parte un compro-
miso de suministrar, es decir, contraexportar, por su parte,
otros bienes. Se utiliza uno u otro término segin el contexto
en que se mencione a dicha parte. Como ocurre con el ex-
portador y el contraimportador, en algunas operaciones de
comercio compensatorio importador y contraexportador son
la misma parte. Pero en algunas ocasiones una parte importa
y otra parte contraexporta.

21. [16] En algunos trabajos sobre comercio compensato-
rio el término “exportador” se utiliza para designar a la parte
de un pais econémicamente desarrollado, que muchas veces
suministra bienes con un contenido tecnolégico que normal-
mente no es posible obtener en el pais de la otra parte. El
término se utiliza en esos trabajos prescindiendo de si el
“exportador” suministra primero y acuerda comprar después
o de si el “exportador” efectia una “compra por adelantado”
de la otra parte para permitir a ésta conseguir los fondos
necesarios para la posterior adquisicién de bienes del “ex-
portador”. El término “exportador” se utiliza en esos traba-
jos para designar a la parte de un pais en desarrollo. Para
subrayar ese significado, esos textos pueden utilizar térmi-
nos tales como “exportador primario” u “occidental” o “im-
portador de un pais en desarrollo”.

22. [17] No se hace en la presente guia juridica distincion
alguna basada en consideraciones econémicas o regionales.
Una razén para proceder asi es que la guia abarca tanto el
comercio compensatorio intrarregional como el interregio-
nal. En consecuencia, las distinciones efectuadas al exami-
nar el comercio compensatorio interregional, donde en ge-
neral las cuestiones se consideran principalmente desde la
perspectiva de una de las partes, no serfan apropiadas, pues
la gufa juridica proporcionara asesoramiento a ambas partes
independientemente de su potencia o antecedentes econémi-
cos. Ademas, los términos basados en la secuencia de la
celebracién de los contratos resultan méas adecuddos ya que,
a los efectos de examinar el papel que desempefian las partes
en el contrato y sus intereses, la cuestién de importancia
primordial es saber si la parte ya ha vendido sus bienes y ha
prometido comprar bienes de la otra parte o si la parte que
ha comprado bienes todavia no ha vendido los suyos.




Segunda parte. Estudios e informes sobre temas concretos 105

3. La operacién de comercio compensatorio y sus
elementos [cambio de titulo]

23. [23] Operacion de comercio compensatorio. Este tér-
mino se utiliza para referirse al conjunto de la operacién de
comercio compensatorio que comprende los correspondien-
tes contratos de suministro en ambas direcciones y los
acuerdos de comercio compensatorio. Los términos “acuer-
do de comercio compensatorio” y “contrato de suministro”
se explican mds abajo.

24. [19] Acuerdo de comercio compensatorio. El acuerdo
de comercio compensatorio es el término utilizado en la guia
Juridica para designar el acuerdo bdsico que contiene esti-
pulaciones referentes al modo en que ha de realizarse la
operacién de comercio compensatorio. En la préctica, los
acuerdos que contienen tales estipulaciones se denominan de
diversas maneras, como “acuerdo marco”, “protocolo de co-
mercio compensatorio”, “acuerdo global”, “memorando de
entendimiento”, “carta de compromiso” o “acuerdo de com-
pra compensatoria”. En muchas operaciones de comercio
compensatorio el principal objetivo del acuerdo de comercio
compensatorio es establecer el compromiso de las partes de
celebrar en el futuro los coniratos necesarios para cumplir el
objetivo de la operacién (“compromiso de compensacién”,
véase el pdrrafo siguiente). Ademas del compromiso de com-
pensacién, el acuerdo de comercio compensatorio suele con-
tener cldusulas relativas a los términos del contrato que va
a celebrarse y cldusulas concebidas para apoyar el cumpli-
miento del compromiso de compensacion; tales cldusulas
pueden referirse a cuestiones tales como el tipo, calidad y
cantidad de los bienes, su precio, el cumplimiento del com-
promiso de compensacién, el pago, las limitaciones a la
reventa de los bienes, la participacién de terceros en la ope-
racién, la indemnizacién pactada y cldusulas penales, la
garantia de cumplimiento, el incumplimiento de la obligacion
de completar la operacion de comercio compensatorio, la
eleccién de la ley aplicable y la solucién de controversias. El
acuerdo de comercio compensatorio puede figurar en un
instrumento aparte o puede incluirse en un contrato para la
remesa de bienes. Cuando las partes convienen simultinea-
mente en los términos que rigen el suministro de todos los
bienes en ambas direcciones, el acuerdo de comercio com-
pensatorio contendrd una estipulacién en la que se exprese
el vinculo entre los contratos celebrados y otras posibles
estipulaciones, pero no un compromiso de compensacién.

25. [20] Compromiso de compensacidn. Este término se
utiliza para designar el compromiso de las partes de celebrar
en el futuro uno o varios contratos. Segin las circunstancias,
esos futuros contratos pueden referirse tnicamente al envio
en una direcci6bn o a los envios en ambas direcciones. El
grado de definicién del compromiso de compensacién de-
penderd del mayor o menor detalle con que el acuerdo de
comercio compensatorio especifique los términos de los fu-
turos contratos.

26. [22] Contratos de suministro. Este término se utiliza
para designar genéricamente contratos para el suministro
de bienes en una o en ambas direcciones. Puede utilizarse
en los casos en que no hay un criterio claro para distinguir
entre el “exportador” y el “importador”, cuando no es ne-
cesario tener en cuenta una determinada secuencia de cele-
bracién de los contratos entre las partes o cuando el con-
texto requiere una referencia general a un contrato de
suministro de bienes en cualquier direccidn.

27. 121] Contratos de exportacion, de importacion, de ex-
portacion compensatoria y de importacion compensatoria.
Cuando la guia juridica se ocupe de operaciones en las
que las partes puedan denominarse “exportador”, “impor-
tador”, “contraexportador” o “contraimportador” (véanse
los pdrrafos 19 y 20 supra), para referirse a los contratos de
suministro que forman parte de la operacién se utilizardn
nombres coherentes con los de las partes, es decir, contrato
de “exportacién” o “importacién” para el primer contrato
que se celebre, y contrato de “exportacion compensatoria” o
“importacién compensatoria” para el que se celebre pos-
teriormente. Podria hablarse en singular de los contratos en
cada direccion aunque pueda haber mas de uno por ambos
lados de la operacién de comercio compensatorio.

28. [pdrrafo nuevo) Bienes. Pueden ser objeto de una ope-
racién diversos tipos de mercaderias (como manufacturas o
materias primas), servicios (como mantenimiento, repara-
ci6n, transporte, construccién, servicios turisticos, asesora-
miento, capacitacién), transferencias de tecnologfa o, en al-
gunos casos, una combinacion de esos elementos. Como se
dijo en el parrafo 2 supra, para mayor brevedad, la guia
juridica suele utilizar Gnicamente el término “bienes” al refe-
rirse al objeto de las operaciones de comercio compensato-
rio.

[A/CN.9/362/Add.3]
III. ENFOQUE CONTRACTUAL
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo III es
una revisién del proyecto de capitulo III del mismo tftulo
publicado en el documento A/CN.9/332/Add.2. La indica-
cién que figura entre corchetes al principio de cada péarrafo
se refiere al ndmero que llevaba el parrafo en el documento
A/CN.9/332/Add.2 o bien advierte de que se trata de un
parrafo nuevo. Las revisiones de los parrafos aparecidos en
el documento A/CN.9/332/Add.2 van en bastardilla. Me-
diante un asterisco se indican los lugares donde se han efec-
tuado supresiones sin afiadir nuevo texto. Toda la seccién C
es nueva.]

A. Estructura de la operacién de comercio
compensatorio [cambio de titulo]

1. [1] Una cuestién preliminar que han de abordar las par-
tes es la estructura contractual de la operacién de comercio
compensatorio. Las partes pueden integrar las obligaciones
relativas a los envios de bienes en ambas direcciones en un
solo contrato o en contratos distintos. (Para el examen de la
estructura de la operacién de comercio compensatorio y las
correspondientes consideraciones sobre seguros y financia-
cion, véanse los pdrrafos 8 y 9 y la seccion C infra.)

1. Contrato iinico

2. [2] Segiin el sistema del contrato tnico las partes cele-
bran un contrato para el suministro de bienes en ambas di-
recciones. Un contrato tnico de esa indole puede adoptar la
forma de contrato de trueque (véanse los pdrrafos 3 a 8
infra) o de contrato fusionado (véanse los pdrrafos 9y 10
infra).*

a) Contrato de trueque

3. [3] Como se indica en el parrafo 14 del capitulo II,
“Ambito de aplicacién y terminologia de la guia juridica”,
en ésta se utiliza el término “trueque” en su sentido juridico
estricto para referirse a una operacién que entrafia el inter-
cambio de unos bienes por otros, de manera que el suminis-
tro de éstos en una direccién sustituye, en todo o en parte,
el pago en dinero por el suministro de bienes en la otra
direccién. No es necesario un compromiso de compensacién
porque, al principio de la operacidn, las partes acuerdan to-
das las condiciones contractuales sobre los envios en ambas

direcciones. Si se ha convenido en que los bienes que han de
suministrarse en una direccién tengan el mismo valor que
los que han de suministrarse en la otra, no se efectuard un
pago en dinero. Si se ha convenido en que el valor respec-
tivo es diferente, la diferencia puede liquidarse mediante un
pago en dinero o mediante la entrega de mds bienes. Las
partes pueden expresar o no el valor de los bienes en dinero.
Si asi lo deciden, dar un precio a los bienes sirve para com-
parar el valor de las entregas. Puede que las partes tengan
que expresar el valor de los envios en dinero por imperativos
aduaneros o administrativos de otra indole.

(51*

4. {7] En virtud de un contrato de trueque, la cantidad de
bienes que han de enviarse en una direccién suele calcularse
en funci6én de los que han de enviarse en la otra direccién,
y no en funcién del precio comercial de cada envio. La
ausencia de precios en un contrato de trueque o el empleo de
precios que no reflejan los precios comerciales podria oca-
sionar dificultades si se entregan bienes no conformes en
virtud de un contrato de trueque. Si en ese caso se considera
la indemnizacién pecuniaria como suficiente exoneracién, la
ausencia en el contrato de un precio comercial, o de un
precio de cualquier indole, puede provocar un desacuerdo
sobre la cuantfa de la indemnizacién pagadera. Estipular un
precio distinto del precio comercial puede suscitar también
dificultades al calcular los derechos de aduana cuando éstos
se basan en el valor comercial de los bienes.

5. [4] Un factor que suele constituir el principal motivo
para emplear el trueque es que suprime o reduce la necesi-
dad de transferencias monetarias. Cabe observar, no obs-
tante, que también pueden evitarse tales transferencias em-
pleando otras formas contractuales, a saber, las partes
pueden celebrar contratos de compraventa distintos en cada
direccién y convenir en compensar los pagos que les corres-
ponden en virtud del contrato (la compensacién de pagos
mutuos se aborda en el capitulo IX, “Pago”, parrafos
a

6. [6] Una posible dificultad en un contrato de trueque es
el riesgo de que la parte que ha enviado los bienes no reciba
los bienes convenidos de la otra parte. En el trueque no
puede aplicarse el pago contra la presentacién de documen-
tos de expedicién o la apertura de una carta de crédito docu-
mentario, métodos utilizados en otros tipos de contrato para
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prever un riesgo andlogo, pues ninguna de las dos entregas
se paga en dinero. Una manera de hacer frente a este riesgo
puede ser acordar que las entregas han de efectuarse simul-
tdneamente, en la medida en que resulte prdctico para las
partes coordinar sus entregas de este modo. Si se acuerdan
entregas simultdneas, el contrato puede especificar que, si
una de las partes no estd preparada para efectuar la en-
trega en el plazo previsto, la otra parte tendrd derecho a
retener su entrega o rescindir el contrato si el retraso su-
pera un determinado perfodo de tiempo. El contrato tam-
bién puede prever que la parte que ha incumplido su obli-
gacion de efectuar la entrega en el momento convenido debe
indemnizar a la otra parte por las pérdidas resultantes de la
demora o de la rescision del contrato. Las partes pueden
abordar en el contrato la cuestion de cudles son los gastos
o las pérdidas que han de indemnizarse (por ejemplo, gastos
de almacenamiento, gastos de transporte o una determinada
cantidad de gastos generales).

7. [6] El riesgo de que la otra parte no envie los bienes
convenidos puede también superarse estipulando una ga-
rantia independiente que asegure la indemnizacién a la parte
que ha realizado el envio en caso de que la otra parte no
envie sus bienes (la utilizacién de garantfas con ese fin se
examina en el capitulo XII, “Garantia de cumplimiento”,
parrafos ____ 'y ___ ). Si una de las partes considera cos-
tosa dicha garantia o es incapaz de darla, puede acordarse
que esa parte debe entregar los bienes en primer lugar. El
seguro podria ser otra manera posible de limitar los riesgos
que corre la parte que ha efectuado el envio en primer lugar
y de este modo ha “pagado por adelantado” los bienes que
ha de entregar posteriormente la otra parte (véase el parra-
fo 52 infra).

8. [pdrrafo nuevo) Si el derecho de una de las partes a
recibir bienes en contrapartida por la entrega efectuada no
queda suficientemente garantizado, en particular por una
garantia bancaria independiente, esa parte puede tener difi-
cultades para conseguir que un banco o una institucién es-
tatal de crédito financie la operacién. La entidad financiado-
ra puede ser reacia a facilitar la financiacién en la medida en
que la rentabilidad de la operacién y la capacidad de la parte
de reembolsar el crédito solicitado dependan de una obli-
gacibén no garantizada de entregar bienes de la calidad con-
venida.

b) Contrato fusionado

9. [8] Se utiliza la expresién “contrato fusionado” para
describir el caso en el cual se incorporan en un solo contrato
global los dos contratos, uno para la entrega de bienes en
una direccion y el otro para la entrega de bienes en la otra
direccion. De este modo, el contrato fusionado integra to-
das las condiciones que rigen las obligaciones de las partes
de enviarse bienes mutuamente y de pagar los bienes que
han recibido. La diferencia entre un contrato de trueque y
un contrato fusionado radica en que en un contrato de true-
que la entrega de bienes en una direccion constituye el pago
de la entrega de bienes en la otra direccion, mientras que
en un contrato fusionado cada entrega de bienes da origen
auna obligacion de pago monetario. Si las partes convienen
en compensar los pagos que les corresponden en virtud de
un contrato fusionado, la diferencia entre un contrato fusio-
nado y uno de trueque seria menor *por cuanto en ningiin

caso tiene lugar una transferencia de dinero o tan sélo se
transfiere la diferencia de los valores de las entregas en
ambas direcciones. Como ocurre en el trueque, en un con-
trato fusionado tampoco es preciso un compromiso de com-
pensacion, pues las entregas que han de realizarse en ambas
direcciones estdn cubiertas por cldusulas contractuales con-
cretas.

10. [9] Al parecer, es probable que muchos ordenamientos
Juridicos tengan en cuenta la existencia de una fusién de las
obligaciones mutuas para determinar el grado de interde-
pendencia de obligaciones contractuales para la entrega de
bienes en ambas direcciones.* Salvo que las partes prevean
en el contrato que determinadas obligaciones relativas a la
entrega en una direccion deben cumplirse independiente-
mente de que se incumpla alguna obligacion relativa a la
entrega en la otra direccion, es probable que las obliga-
ciones mutuas se consideren interdependientes. La conse-
cuencia de esa interdependencia seria que el incumplimien-
to de una obligacion, como la falta de entrega, la negativa
a aceptar la entrega o la falta de pago, en relacién con el
envio en una sola direccién podria invocarse como motivo
para suspender o rechazar el cumplimiento en la otra direc-
cién. Ademas, puede interpretarse que la extincién de una
obligacién en una sola direcci6n, tanto si una de las partes
es responsable de esa extincién como si no lo es, da derecho
a una de las partes a extinguir una obligacién en la otra
direccién. (Esa interdependencia de obligaciones podria
afectar a la capacidad de una de las partes de asegurar su
derecho al pago resultante de la entrega de los bienes y de
obtener financiacion para la entrega, véase el pdrrafo 51
infra). Si las partes que emplean el sistema de contrato fu-
sionado desean que la obligacién de enviar bienes en una
direccién y la correspondiente obligacién de pago sean inde-
pendientes de las obligaciones relacionadas con el envio en
la otra direccién, deben emplear un lenguaje inequivoco a
ese respecto. En los pdrrafos 17 a 19 infra, se examina la
posible interdependencia del contrato de exportacion y el
acuerdo de comercio compensatorio. Para un ulterior andli-
sis de la interdependencia de obligaciones, véase el capitulo
X, “Incumplimiento de la obligacion de completar la
operacion de comercio compensatorio”, pdrrafos
a

2. Contratos de suministro distintos [cambio de titulo]

L1. [10] Si las partes utilizan contratos distintos para los
envios en ambas direcciones, emplearian uno de los siguien-
tes sistemas:

a) el contrato de exportacién y el acuerdo de comercio
compensatorio se celebran simultdneamente y el contrato de
exportacién compensatoria se celebra posteriormente;

b) el acuerdo de comercio compensatorio se celebra con
anterioridad a la celebracién de los contratos de suministro
en firme; y

c) los distintos contratos de suministro para el envio en
cada direccién y el acuerdo de comercio compensatorio, por
el que se establece una relacién entre ellos, se celebran si-
multaneamente.. .

12. [11] La obligacién de enviar bienes en una direccién
concreta en una operacién de comercio compensatorio pue-
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de aplicarse mediante dos 0 m4s contratos distintos, en los
que pueden intervenir distintos compradores y vendedores.
Esta situacion afecta a la estructura contractual de una deter-
minada transacci6n, pero no a la naturaleza de lo examinado
en el presente capitulo. Por lo tanto, las referencias en sin-
gular a un contrato de suministro, asi como a un contrato de
exportacién o de exportacién compensatoria, aluden también
a la situacién en la que se celebra mds de un contrato para
el envio de bienes en una direccién concreta.

a) Celebracion simultdnea del contrato de exportacion y
del acuerdo de comercio compensatorio

13. [12] Las partes suelen ultimar un contrato para el envio
en una direccién (contrato o exportacién) antes de poder
llegar a un acuerdo sobre el contrato para el envio en la otra
direccién (contrato de exportacién compensatoria). Las par-
tes que adopten este sistema de contratacién pueden enfren-
tarse con una amplia variedad de cuestiones especificas del
comercio compensatorio. Para poder garantizar la celebra-
cién del contrato de exportacién compensatoria, las partes
celebran simultdneamente el contrato de exportacién y un
acuerdo de comercio compensatorio en el que figura el com-
promiso de celebrar el contrato de exportacién compen-
satoria. En esos casos, ademds de expresar el compromiso
de compensacién, la principal finalidad del acuerdo de co-
mercio compensatorio es la de esbozar las clausulas del con-
trato futuro y determinar procedimientos para celebrar y eje-
cutar contratos de suministro. En los pirrafos 29 a 33 infra
se enumeran las posibles cuestiones que han de abordarse en
un acuerdo de comercio compensatorio de esa indole.

14. [13] El grado en que las partes pueden definir las cléu-
sulas del contrato futuro influird en el contenido del acuerdo
de comercio compensatorio. Es aconsejable que éste sea lo
mds concreto posible en cuanto a las clausulas del contrato
futuro, sobre todo acerca del tipo, calidad, cantidad y precio
de los bienes compensatorios, para afianzar la probabilidad
de cumplimiento del compromiso de compensacién. Si las
partes no estdn en condiciones de estipular las clausulas del
contrato de exportacién compensatoria en el acuerdo de co-
mercio compensatorio, se les aconseja que establezcan di-
rectrices, con arreglo a las cuales han de convenirse las
clausulas, y dispongan de la exactitud del compromiso de
compensacién, véase el capitulo IV, parrafos 38 a 60). En
cualquier caso, es aconsejable estipular en el acuerdo de
comercio compensatorio el plazo en el que debe cumplirse
el compromiso de compensacion (véase el capitulo 1V, pd-
rrafos 7 a 20).

15. [14] Influird también en el contenido del acuerdo de
comercio compensatorio el grado de interés que las partes
tengan en los envios en ambas direcciones. En muchos ca-
sos, el interés principal del exportador reside en la cele-
bracién del contrato de exportacién, y el compromiso de
compensacion se deriva principalmente del deseo de obtener
el citado contrato. En otros casos, el importador adquiere
bienes del exportador para que este Gltimo pueda financiar
la importaci6én compensatoria. Otras veces, cada parte estd
interesada particularmente en obtener los bienes que ofrece
la otra parte. Dada la diversidad de intereses de las partes, el
contenido del acuerdo de comercio compensatorio puede va-
riar segin los casos por lo que se refiere a cuestiones como

las sanciones por incumplimiento del compromiso de com-
pensacién, los mecanismos de pago, los procedimientos de
celebracién del contrato futuro y de supervisién del cum-
plimiento del compromiso de compensacién y la interde-
pendencia de las obligaciones.

16. [15] En las operaciones de compra compensatoria,
compensaci6n industrial o contrapartida se suele utilizar el
sistema de celebrar simultineamente un contrato de expor-
tacién y un acuerdo de comercio compensatorio. Tratdndose
de la operacién de compra compensatoria, puede que las
partes no sepan ain qué tipo de bienes se contraexportardn.
En el caso de la compensacién industrial, tal vez las pattes
no puedan llegar a un acuerdo sobre algunas condiciones
como el precio o la cantidad, debido al prolongado plazo
que media entre la celebracién del contrato para exportar el
medio de produccién y el inicio de la obtenci6n de los pro-
ductos resultantes. En una operacién de contrapartida, puede
que las partes desconozcan el tipo de bienes que se contraex-
portardn o la identidad de los contraexportadores.

17. [16) El empleo de este sistema de contratacién suscita
la cuestién de si figurardn las cldusulas del acuerdo de co-
mercio compensatorio en el contrato de exportacién o se han
de consignar en un instrumento distinto. La eleccién de las
partes a este respecto puede influir en el grado en que se
consideran interdependientes las obligaciones estipuladas en
el contrato de exportacién y las pactadas en el acuerdo de
comercio compensatorio. Cuando existe esa interdependen-
cia, la demora en el cumplimiento o incumplimiento del
compromiso de compensacién puede brindar al importador
una justificacién para suspender el pago de las cantidades
exigibles en virtud del contrato de exportacién o para des-
contar el correspondiente dafio del pago adeudado segiin el
contrato de exportacién. Igualmente, el exportador puede
estimar que un retraso en el pago correspondiente a un con-
trato de exportacién es motivo para demorar el cumplimien-
to del compromiso de compensacién. Ademds, la mora en el
pago con arreglo al contrato de exportacién compensatoria
podria inducir al importador a retardar el pago previsto en el
contrato de exportacién. (Esa interdependencia de obliga-
ciones puede influir en la capacidad del exportador de ase-
gurar su derecho al pago previsto en el contrato de exporta-
cion y de obtener financiacion; véanse los pdrrafos 51 y 53
infra.)

18. [17] Si el contrato de exportacion y el acuerdo de
comercio compensatorio figuran en instrumentos contrac-
tuales distintos, muchos ordenamientos juridicos estimarian
que estas dos series de obligaciones son independientes, sal-
vo en la medida en que esté prevista la interdependencia en
clausulas concretas del contrato. En otros ordenamientos ju-
ridicos puede estimarse que, no obstante la existencia de
instrumentos distintos, el contrato de exportaci6n y el acuer-
do de comercio compensatorio son interdependientes porque
las obligaciones de las partes contenidas en los dos instru-
mentos integran una sola operacién. Si las partes desean
evitar la interdependencia de obligaciones entre el contrato
de exportacién y el acuerdo de comercio compensatorio, 0
si pretenden limitar la interdependencia a ciertas obligacio-
nes concretas, es aconsejable que celebren el contrato de
exportacién y el acuerdo de comercio compensatorio en ins-
trumentos distintos. Cuando no obstante recurrirse a instru-
mentos distintos, es incierto si se considerardn independien-
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tes las obligaciones en virtud del contrato de exportacién y
del acuerdo de comercio compensatorio, conviene expresar
claramente en el acuerdo de comercio compensatorio la in-
dependencia de las dos series de obligaciones.

19. [18] Las partes tal vez deseen establecer, mediante
cldusulas contractuales expresas, una relacién entre obliga-
ciones concretas derivadas del contrato de exportacién y del
acuerdo de comercio compensatorio y mantener la indepen-
dencia de otras obligaciones. Por ejemplo, las partes pueden
convenir en que * la rescision del contrato de exportacién
permite al exportador poner fin al acuerdo de comercio com-
pensatorio y que, si €l contraimportador incumple el com-
promiso de compensacién, el contraexportador tiene derecho
a descontar de los pagos exigibles en virtud del contrato de
exportacién una cantidad convenida como indemnizacién
pactada o pena. En el capitulo XIII, “Incumplimiento de la
obligacién de completar la operacion de comercio compen-
satorio”, pdrrafos ___a _____, se examina también la cues-
tién de la interdependencia.

b) Celebracion del acuerdo de comercio compensatorio
antes de celebrar contratos de suministro en firme

20. [19] La celebracién de un acuerdo de comercio com-
pensatorio puede ser el primer paso de la operacién antes de
celebrar contratos de suministro en firme en cualquiera de
las dos direcciones. En ese caso, el acuerdo de comercio
compensatorio tiende a expresar el compromiso de las partes
de celebrar contratos de suministro en ambas direcciones y
de establecer procedimientos para celebrar y ejecutar esos
contratos.

21. ([19] Para que pueda alcanzarse la cuantia prevista de
envios en ambas direcciones, es aconsejable que el acuerdo
de comercio compensatorio sea lo mas exacto posible en
cuanto a estipular las condiciones de los contratos que han
de celebrarse en ambas direcciones (véase el capitulo 1V,
“Compromiso de compensacién”, pdrrafos 38 a 60). Las
partes quizd deseen también instituir mecanismos para su-
pervisar y registrar los progresos realizados en el logro del
volumen de comercio acordado (capitulo IV, pdrrafos 61 a
74) y prever sanciones por el incumplimiento del compro-
miso de compensacién (capftulo X1, “Indemnizacion pacta-
da y cldusulas penales” y capitulo XII, “Garantia de cum-
plimiento”). La necesidad de tales sanciones puede ser me-
nor si las partes acuerdan que los pagos reciprocos de los
envios en cada direccién se compensen en vez de abonarse
caso por caso (véase el capitulo IX, “Pago”, parrafos
a ). Este mecanismo de pago seria un incentivo para
que ambas partes se encargasen bienes recfprocamente y
alcanzasen con ello el volumen de comercio previsto en el
acuerdo de comercio compensatorio. El incentivo consiste
en que la parte que ha enviado bienes se verd estimulada a
encargar bienes de la otra parte para que se le compensen
por sus propias entregas. Ademds, las partes quizd deseen
abordar en el acuerdo de comercio compensatorio la cues-
tion de la independencia de los contratos en ambas direc-
ciones (véase el capitulo XIlI, pdrrafos ). En los parra-
fos 29 a 39 infra se examinan estas y otras cuestiones que
las partes tal vez deseen abordar en un acuerdo de comercio
compensatorio pactado antes de celebrar un contrato de su-
ministro.

¢) Celebracion simultinea del contrato de exportacion,
del contrato de exportacién compensatoria y del acuerdo
de comercio compensatorio

22. [20] Si las partes celebran simultdneamente un contra-
to de suministro de bienes en una direccién y otro contrato
de suministro de bienes en la otra direccién, y no se indica
en los contratos que existe relacién entre ellos, a primera
vista los contratos parecerfan independientes entre si incluso
si una parte 0 ambas consideraran la celebracién de un con-
trato como condicién para la celebracién del otro contrato.
Ahora bien, si las partes desean dar valor contractual a la
intenci6n de que la celebracién de un contrato esté supedi-
tada a la celebracién del otro, es decir, cuando deseen es-
tructurar los contratos en ambas direcciones como operacion
de comercio compensatorio, entonces deben celebrar un
acuerdo de comercio compensatorio en el que se exprese esa
relacién.

23. [21] Este enfoque de la contratacién plantea un niime-
ro limitado de cuestiones pues no entrafia un compromiso de
compensacién. La cuestién principal en este enfoque de la
contratacién es la forma en que se han de vincular, mediante
disposiciones del acuerdo de comercio compensatorio, las
obligaciones de las partes con respecto a los envios en am-
bas direcciones. No se requiere que el acuerdo de comercio
compensatorio se ocupe de diversas cuestiones relativas al
cumplimiento del compromiso de compensacién (en particu-
lar, el tipo, la calidad, la cantidad o el precio de los bienes
objeto de comercio compensatorio, los plazos de cumpli-
miento del compromiso compensatorio, la garantia de cum-
plimiento o la indemnizacién pactada o cliusula penal en
apoyo del compromiso compensatorio). En los parrafos 40 a
42 infra se indican las cuestiones que las partes tal vez de-
seen abordar en un acuerdo de comercio compensatorio
celebrado simultdneamente con los contratos de suministro
en firme en ambas direcciones.

B. Contenido del acuerdo de comercio compensatorio

24, [pdrrafo nuevo] En el acuerdo de comercio compensa-
torio se tratan asuntos de especial importancia para la estruc-
tura y la realizacién de operaciones de comercio compensa-
torio. Si bien la guia jurfdica se concentra en las cuestiones
que deben abordarse en un acuerdo de comercio compensa-
torio, cuando es preciso se hace referencia en ella a la redac-
cion de alguna disposicion de un contrato de suministro que
estd influenciada por el hecho de que el contrato forma parte
de una operacién de comercio compensatorio. En las subsec-
ciones siguientes 1 y 2 se presenta un esbozo del posible
contenido de un acuerdo de comercio compensatorio, segin
dicho acuerdo incluya o no un compromiso de compensa-
cion.

25. [pdrrafo nuevo] Se utiliza un acuerdo de comercio
compensatorio con compromiso de compensacién cuando
las partes tienen previsto celebrar en el futuro uno o varios
contratos de exportacién compensatoria, o cuando las partes
tienen previsto celebrar en el futuro contratos de suministro
en ambas direcciones (casos a) y b) indicados en el pérra-
fo 11 supra). Se utiliza un acuerdo de comercio compensa-
torio sin compromiso de compensacién cuando las partes
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han celebrado, al inicio de la operacién, los contratos de
suministro de bienes en ambas direcciones y, por lo tanto, no
hay necesidad de un compromiso de compensacién (caso c)
indicado en el parrafo 11 supra).

26. [pdrrafo nuevo] El contenido de un acuerdo de comer-
cio compensatorio que entrafia un compromiso de compen-
sacién suele ser mis complejo y plantea mas dificultades de
negociacién y redaccién que un acuerdo de comercio com-
pensatorio sin compromiso de compensaci6n. La razén de la
complejidad y la dificultad es que, por lo general, las partes,
en el momento de acordar que van a celebrar m4s adelante
un contrato de suministro, no estén en condiciones de espe-
cificar con suficiente exactitud todas las cldusulas del futuro
contrato. La falta de exactitud puede hacer que las partes
tengan dificultades para redactar un acuerdo de comercio
compensatorio que dé suficientes seguridades de que van a
tener éxito las negociaciones para la celebracién de un con-
trato de suministro con cldusulas aceptables para ambas
partes. La cuesti6n de la exactitud del compromiso de com-
pensacién se examina en el capitulo IV, pérrafos 38 a 60.

27. [Basado en el pdrrafo 26 del proyecto de capitulo II,
A/CN.9/332/Add.1] Algunas de las cuestiones indicadas m4s
abajo y examinadas en los capitulos siguientes de la guia
juridica son esenciales para determinar una operacién de
comercio compensatorio con compromiso de compensacién.
Por ejemplo, las partes tendrian que elegir un enfoque con-
tractual, expresar su compromiso de practicar el comercio
reciproco, precisar el alcance del compromiso y el plazo en
que dicho compromiso debe cumplirse.

28. [Basado en el pdrrafo 26 del proyecto de capitulo II,
A/CN.9/332/Add.1] La solucién de algunas otras cuestiones
que se indican a continuaci6n y se tratan en la gufa juridica,
aunque no sea necesariamente indispensable, contribuiria a
garantizar la ejecucién apropiada de la operacién. Las partes
deberan juzgar si las diversas cuestiones contractuales exa-
minadas en la gufa juridica son pertinentes a las circunstan-
cias de un determinado caso, y en qué medida lo son. Por lo
general, es aconsejable resolver en el acuerdo de comercio
compensatorio las cuestiones que las partes consideren per-
tinentes ya que no es probable que en las legislaciones na-
cionales existan normas sobre cuestiones especificas del co-
mercio compensatorio.

1. Acuerdo de comercio compensatorio
con compromiso de compensacion

29. {[22] Compromiso de compensacion. La caracteristica
esencial de un compromiso de compensacidn es una estipu-
lacién por la que las partes se comprometen a * celebrar uno
o varios contratos de suministro en una o en ambas direc-
ciones. Para dar mayor exactitud al compromiso y acrecen-
tar la probabilidad de su cumplimiento, las partes suelen
incluir en el acuerdo de comercio compensatorio disposi-
ciones relativas a las cldusulas del contrato previsto, san-
ciones en caso de que no se celebre el contrato de suministro
y otras disposiciones para asegurar la correcta realizacién de
la operaci6n de comercio compensatorio. En el capitulo 1V
se examinan diversos aspectos del compromiso de compen-
sacion.

30. [23] Tipo, calidad y cantidad de los bienes. Para la
eficacia del compromiso de compensacién, es particular-
mente importante que el acuerdo de comercio compensato-
1o sea lo méds exacto posible sobre el tipo, la calidad y la
cantidad de los bienes compensatorios. En el capitulo V se
examinan las cldusulas del acuerdo de comercio compensa-
torio que abordan estas cuestiones.

31. [24] Fijacién del precio de los bienes. Como las partes
no suelen estar en condiciones de determinar el precio de los
bienes compensatorios en el momento de celebrar el acuerdo
de comercio compensatorio, podrén establecer directrices y
procedimientos para fijar el precio en fecha posterior. Esas
disposiciones ayudan a impedir retrasos en la celebracién de
contratos de suministro y aportan flexibilidad para regular
los precios en operaciones de comercio compensatorio a lar-
go plazo. En el capitulo VI se examinan las cuestiones rela-
tivas a las clausulas de fijacién de precios.
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32. [26] Participacion de terceros. Puede que las partes
deseen que intervengan terceros, como proveedores o com-
pradores, 0 ambas cosas, de bienes compensatorios. En tales
casos, es aconsejable que el acuerdo de comercio compen-
satorio contenga disposiciones relativas a la participacion de
terceros. Esas disposiciones podrian determinar la forma en
que se elegirfa a un tercero, si el tercero estaria obligado a
cumplir el compromiso de compensacidn y el efecto juridico
que la intervencién de un tercero tendria en las obligaciones
contraidas por las partes en el acuerdo de comercio compen-
satorio. Las cuestiones que deben tratarse en el acuerdo de
comercio compensatorio con respecto a la participacién de
terceros se examinan en el capitulo VIIL.

33. [27] Pago. Si se mantienen la independencia de los
pagos de los envios en cada direccién, no se plantean cues-
tiones de pago especificas del comercio compensatorio. No
obstante, si las partes desean vincular los pagos de los en-
vios en ambas direcciones de manera que el producto del
contrato en una direccién se utilice para pagar el contrato en
la otra direccién, tendrian que incluir en el acuerdo de co-
mercio compensatorio disposiciones sobre la forma en que
debe vincularse el pago. En el capitulo IX puede verse un
examen de los aspectos contractuales de diversos tipos de
mecanismos de pago vinculado.

34. [28] Limitaciones a la reventa de los bienes en el co-
mercio compensatorio. La libertad de una parte de revender
bienes adquiridos en una operacién de comercio compensa-
torio puede limitarse en ocasiones mediante un acuerdo con-
tractual entre el proveedor y el comprador de los bienes.
Pueden imponerse limitaciones al comprador, por ejemplo,
en lo relativo al territorio de reventa, * el precio de reventa
o el envasado. En el capitulo X se examinan las cldusulas
del acuerdo de comercio compensatorio relativas a esas limi-
taciones de la reventa, asi como la cuestion de la legalidad
de dichas cldusulas.

35. 129) Indemnizacion pactada y cldusulas penales. Para
limitar las desavenencias sobre la cuantfa de los dafios y
perjuicios derivados de un incumplimiento del compromiso
de compensacion, el acuerdo de comercio compensatorio
podri estipular 1a suma de dinero, especificando que se trata
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de una indemnizacion pactada o una pena, que una parte ha
de pagar al producirse el incumplimiento de la obligacién de
adquirir o entregar bienes compensatorios. El empleo de
esas clausulas en un acuerdo de comercio compensatorio se
aborda en el capitulo XI. En el pdrrafo _____ de dicho capi-
tulo se sefiala que en varios ordenamientos jurtdicos no se
permite la imposicion de penas, a diferencia de la indem-
nizacion pactada.

36. [30] Garantia de cumplimiento. Las partes pueden em-
plear garantfas para respaldar el cumplimiento del compro-
miso de compensacién, asi como la ejecucién correcta de los
contratos de suministro celebrados de conformidad con el
compromiso de compensacién. El empleo de garantias para
respaldar el cumplimiento del compromiso de compensa-
cién, o la obligacién de pagar en virtud de una indemniza-
cién pactada o de clausulas penales, plantea cuestiones que
han de abordarse en el acuerdo de comercio compensatorio.
En las operaciones en que las partes limitan los pagos en
efectivo al intercambiar unos bienes por otros 0 compensar
pagos reciprocamente exigibles, el acuerdo de comercio
compensatorio puede estipular que se constituyan garantias
que cubran la liquidacién de un desequilibrio de la corriente
comercial. En el capitulo XII se examinan las cuestiones a
las que debe prestarse atencién en el acuerdo de comercio
compensatorio si las partes desean emplear garantfas para
respaldar el cumplimiento del compromiso de compensacion
y la liquidacién de un desequilibrio comercial.

37. [31] Incumplimiento de la obligacion de completar la
operacidn de comercio compensatorio. Las partes podrdn,
si ast lo desean, prever en el acuerdo de comercio compen-
satorio diversas cuestiones relativas a la posibilidad de que
no se complete la operacion. Entre estas cuestiones figuran
la posibilidad de liberar a una de las partes de las obliga-
ciones contraidas en el compromiso de compensacion, la
indemnizacién monetaria, los impedimentos exonerantes y
la interrelacion de obligaciones. Las disposiciones de este
tipo se examinan en el capitulo XIIL

38. [32] Eleccidn de la ley aplicable. Es aconsejable que las
partes convengan en la ley que ha de aplicarse al acuerdo de
comercio compensatorio y a los contratos de suministro. En el
capitulo XIV se examinan las disposiciones de esta indole.

39. [33] Solucion de controversias. Es aconsejable que las
partes prevean en el acuerdo de comercio compensatorio el
modo en que han de resolverse las controversias. El capitulo
XV examina las cuestiones que han de tenerse en cuenta al
preparar las cldusulas de solucién de controversias.

2. Acuerdo de comercio compensatorio sin compromiso
de compensacion

40. [34] Cuando las partes celebran simultdneamente con-
tratos distintos para la totalidad del suministro de bienes en
ambas direcciones, no es necesario que el acuerdo de comer-
cio compensatorio contenga un compromiso de compensa-
cién para celebrar contratos futuros, o cldusulas sobre el
tipo, la calidad, la cantidad o el precio de los bienes, indem-
nizacién pactada o penas que han de pagarse en caso de la
no celebracién de contratos de suministro, o garantfas para
respaldar el compromiso de compensacion.

41. [35] En este caso, la finalidad principal del acuerdo de
comercio compensatorio serfa establecer un vinculo entre
los contratos en ambas direcciones, a saber, que la cele-
bracién de un contrato en una direccién esté supeditada a la
celebracién de un contrato en la otra direccién. El acuerdo
de comercio compensatorio puede estipular que los proble-
mas en el cumplimiento de un contrato repercutirdn en la
obligaci6n de cumplir las obligaciones contractuales en la
otra direccién (en el capitulo XIII se examinan cldusulas que
establecen un vinculo de este tipo). Las partes pueden esta-
blecer también un vinculo entre los contratos estructurando
a esos efectos el pago de los dos contratos de manera que el
producto del envio-en una direccién se utilice para pagar el
envio en la otra direcci6n. En el capitulo IX se examina este
tipo de mecanismos de pago vinculado.

42. [36] Ademis, en el acuerdo de comercio compensato-
rio se podrdn regular cuestiones como las limitaciones a la
reventa de bienes compensatorios (capitulo X), la partici-
pacién de terceros en la operacién de comercio compensa-
torio (capitulo VIII), la eleccidén de la ley aplicable (capitulo
XIV) y la solucién de controversias (capitulo XV).

C. Consideraciones sobre seguros y financiacién
[Nota editorial: Toda la seccién C es nueva.]

43. Los criterios y procedimientos relativos a la obtenci6n
de financiacién o seguros de crédito a la exportacién son
bésicamente los mismos para un contrato que forma parte de
una operacién de comercio compensatorio que para una
simple operacién de exportacién. Por consiguiente, la guia
juridica no se ocupa en detalle de la cuestién de la finan-
ciacién y los seguros de crédito a la exportacién. Sin embar-
g0, en la presente seccién se examinan dichas cuestiones en
la medida en que son pertinentes a la estructura de las ope-
raciones de comercio compensatorio.

44, En muchos paises una parte exportadora de bienes,
servicios o tecnologia puede asegurarse contra el riesgo de
que no se efectde el pago correspondiente a la exportacién.
En algunos pafses esos planes de seguros corren a cargo o
reciben el apoyo de entidades estatales. Ademds, se dedican
a ellos muchas compaiifas de seguros privadas. La cobertura
del seguro suele empezar cuando el exportador envia los
bienes, Si el exportador ha de fabricar bienes destinados
especificamente al comprador, algunos aseguradores tam-
bién podrian estar dispuestos a cubrir el riesgo de que el
comprador no reciba los bienes cuando ya han sido fabrica-
dos y estan listos para la entrega.

45. Entre los riesgos comerciales contra los que es posible
asegurarse figuran la insolvencia del importador, el repudio
del contrato por parte del importador antes del envio de los
bienes y la negativa del importador a recibir los bienes.
Entre los riesgos no comerciales contra los que es posible
asegurarse figuran las restricciones a la importacién en el
Estado del importador; las normas de control de divisas en
el pais del importador que impiden que se efectde el pago o
que se utilice la moneda convenida; la anulacién de una
licencia de importaci6én debidamente expedida; la guerra,
disturbios civiles o condiciones similares en el pais del com-
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prador que impiden el cumplimiento del contrato; otras cau-
sas ajenas a la voluntad del exportador y del importador que
son el resultado de acontecimientos ocurridos fuera del pais
del exportador.

46. La cobertura del seguro puede negociarse para una de-
terminada operaci6n o bien, con caricter mis amplio, para
todos los contratos de un determinado tipo de mercancia
celebrados durante un determinado periodo de tiempo por el
exportador o por un grupo de exportadores. Este dltimo sis-
tema, basado en el volumen de bienes, tiene la ventaja de
repartir el riesgo entre varios contratos y reducir de este
modo la prima. ,

47. Con respecto a los seguros de crédito a la exportacién
cabe sefialar varios principios sobresalientes, que se refieren
a principios validos para los seguros en general. Uno de los
principios es que los seguros de crédito a la exportacién son
un sistema de compartir riesgos. El asegurador normalmente
asumiré tan s6lo una parte del riesgo de impago, mientras
que el resto del riesgo ha de ser asumido por el exportador
asegurado. La parte asegurable del riesgo depende del tipo
de riesgo de que se trate y, si el asegurador es una compaiifa
estatal, del interés del Estado por fomentar las exportacio-
nes. Otro principio es que el exportador estd obligado a
informar al asegurador de todos los hechos por él conocidos
que puedan influir en el grado de riesgo. Otro principio es
que el exportador asegurado ha de tomar todas las medidas
a su alcance para conseguir que ¢l contrato de exportacion
de bienes se celebre de forma vélida y que conserve su
validez y sea exigible.

48. Otro principio es que, si el importador no efectda el
pago asegurado o si resulta dudosa la exigibilidad del pago,
el exportador debe tomar todas las medidas posibles para
reducir la pérdida al minimo y obtener o exigir el pago. El
asegurador normalmente solicitard ser informado de cual-
quier dificultad que se haya planteado o sea inminente en lo
que respecta al pago que debe efectuarse de conformidad
con el contrato asegurado. Ademds, el asegurador normal-
mente pedird ser consultado acerca de las medidas que va-
yan a adoptarse para obtener o exigir el pago y tener derecho
a aprobar determinadas medidas. La disponibilidad del ase-
gurador a cubrir el riesgo y la cuantfa de la prima depende-
tdn de la garantia que el importador esté dispuesto a dar
como respaldo de su obligacién de pago. Esa garantia puede
consistir, por ejemplo, en una carta de crédito documentario
irrevocable, una letra de cambio o un pagaré, con un tercero
que garantice el pago de la letra de cambio o del pagaré, o
una garantia bancaria independiente.

49. En una operacién de comercio compensatorio el obje-
tivo de que se haga efectivo el pago asegurado puede lograr-
se vinculando dicho pago asegurado al pago resultante del
contrato de suministro en la otra direccién. Como se exami-
na en el capitulo XU, “Incumplimiento de la obligacién de
completar la operacién de comercio compensatorio”, patra-
fo ____, en algunas operaciones de comercio compensatorio
se acuerda que, si el importador no efectia el pago previsto
en el contrato de exportacién, el exportador tiene derecho a
tomar posesion, y disponer la venta, de los bienes que el
importador (contraexportador) ha de entregar al exportador
(contraimportador). El producto de la venta se utilizard para
sufragar el pago pendiente que ha de percibir el exportador.

Dado que con este sistema puede reducirse el riesgo de im-
pago del contrato de exportaci6n, puede ser mas fécil para
el exportador asegurar y financiar el contrato de exportacién.
Cuando un banco ha financiado al exportador, puede acor-
darse, a fin de dar garantias al banco por la financiacién
porporcionada al exportador, que el propio banco tenga un
derecho real de garantia sobre los bienes de exportaci6n
compensatoria.

50. Otro principio aplicable a los seguros de crédito a la
exportacién es que el asegurador debe cerciorarse de que, si
los acontecimientos siguen su curso normal, es decir, si el
exportador cumple con las obligaciones previstas en el con-
trato de exportaci6n, el importador no tendra ningtin motivo
para negarse a pagar la suma convenida en el contrato de
exportacién. Los aseguradores desean evitar situaciones en
las que el pago correspondiente al contrato asegurado pueda
depender de un acontecimiento ajeno a dicho contrato y di-
ficil de evaluar para el asegurador.

51. - El principio mencionado en el parrafo anterior es apli-
cable en el caso de que el contrato de exportacién asegurado
forme parte de una operacién de comercio compensatorio.
Puede plantearse la cuestién de si la obligaci6én de pago
correspondiente al contrato de exportacién depende unica-
mente del cumplimiento de dicho contrato o de si el impor-
tador puede suspender o retener el pago porque el exporta-
dor no ha celebrado o cumplido un contrato de suministro en
la otra direccién. Motivo de especial preocupacién es la po-
sibilidad de que se suspenda o retenga el pago aun cuando
el exportador (contraimportador) alegue que el contrato de
contraimportacién no se ha celebrado o cumplido por causas
ajenas a su voluntad. Por ejemplo, el exportador puede ne-
garse a celebrar un contrato de contraimportacién porque la
calidad o el precio de los bienes compensatorios ofrecidos
no resultan aceptables segin lo estipulado en el acuerdo de

" comercio compensatorio. La posibilidad de un desacuerdo

acerca de la responsabilidad del incumplimiento de un com-
promiso de compensacién aumenta cuando las partes en la
operacién de comercio compensatorio no han incluido en el
acuerdo de comercio compensatorio las cldusulas precisas
del contrato que ha de celebrarse (véase el capitulo IV,
“Compromiso de compensacién”, parrafo 39). Tomando
otro ejemplo, el exportador puede negarse a recibir los bie-
nes compensatorios si los bienes ofrecidos no se ajustan a
los niveles de calidad convenidos. A fin de evitar la posibi-
lidad de que en esa situacién se ponga en tela de juicio el
derecho al pago asegurado, el asegurador normalmente exi-
gird que se tomen medidas para que el pago no dependa de
ningiin posible desacuerdo acerca de la celebracién o el
cumplimiento del contrato en la otra direccién. Esa inde-
pendencia puede establecerse utilizando el sistema de los
contratos distintos e incluyendo en el acuerdo de comercio
compensatorio disposiciones concretas que indiquen la inde-
pendencia de las obligaciones (para un examen de c6mo
pueden abordar las partes la cuestién de la relacién entre sus
obligaciones en el acuerdo de comercio compensatorio, véa-
se el capitulo XIII, “Incumplimiento de la obligacién de
completar la operacién de comercio compensatorio”, pdrra-
fos ___a_.__

52. En el caso de un contrato de trueque, la parte que ha
de entregar los bienes en primer lugar corre el riesgo de que
la otra parte no entregue sus bienes en contrapartida (véanse
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los parrafos 6 y 7 supra). Algunos aseguradores privados y,
en algunos casos, compaiifas estatales de seguros pueden
estar dispuestos a asegurar contra ese riesgo. La eventuali-
dad cubierta por ese seguro se limitar4 normalmente a la
bancarrota de la parte que no ha efectuado la entrega y a
determinados riesgos politicos como las limitaciones o pro-
hibiciones gubernamentales que puedan impedir el cumpli-
miento del contrato. La cobertura del seguro puede ser mas
facil de obtener si la otra parte da una garantia suficiente de
su obligacién de entregar los bienes. Esa garantia puede ser
una garantia bancaria independiente. Otra garantia puede
consistir en un acuerdo que dé a la parte que ha entregado
los bienes el derecho a tomar posesi6én de los bienes que han
de entregarse en la otra direccién (véase el pérrafo 49 su-
pra).

53. Las partes requieren a menudo financiacién para poder
realizar la operacién. La capacidad de una parte de asegurar
el riesgo del crédito constituye un importante factor que la
institucién financiera debe tener en cuenta al decidir si concede
o no la financiaci6n solicitada. La financiacién puede consistir
en un crédito al proveedor o en un crédito al comprador.

54. En el caso de un crédito al proveedor, el exportador
entrega los bienes al importador segiin un acuerdo de pago
diferido y el exportador, a fin de poder concertar dicho
acuerdo, recibe financiacién de un banco de su pafs. Dicha
financiacién puede consistir, por ejemplo, en un préstamo al
exportador o en un compromiso del banco de que adquirira
las letras de cambio o los pagarés firmados por el comprador
a favor del exportador. Al adquirir las letras de cambio o los
pagarés, el banco, en calidad de endosatario, se convierte en
acreedor del comprador extranjero. Si no se produce ningiin
descuento de las letras de cambio o pagarés, el banco puede
pedir al exportador que le ceda el derecho al pago previsto
en el contrato de exportacién. Ademds, el banco puede pedir
al exportador que le ceda los beneficios de la péliza de

[A/CN.9/362/Add 4]

seguro de crédito. Esa cesién a menudo se combina con un
compromiso por parte del asegurador de que, si el compra-
dor no paga segtin lo previsto en el contrato de exportaci6n,
y esa falta de pago corresponde a alguno de los riesgos
cubiertos por la péliza de seguros, el asegurador reembol-
sar4 al banco. Al convertirse en el beneficiario de la péliza
de seguros, el banco corre el riesgo de que el exportador
incumpla el contrato de exportacién y de que, por consi-
guiente, el comprador pueda justificadamente no efectuar el
pago previsto en el contrato de exportacién. En tal caso, el
banco tan s6lo podria entablar una accién contra el exporta-
dor. El banco también est4 expuesto a que la raz6én por la
que el comprador no paga sea un riesgo que no esté cubierto
por la p6liza de seguros. A fin de mejorar la posicién del
banco, y de facilitar a los exportadores la obtenci6én de fi-
nanciaci6n, algunos aseguradores de crédito a la exportacién
podrian estar dispuestos, a cambio de una retribucién paga-
dera por el exportador, a emitir al banco que financia al
exportador una garantfa incondicional que respalde el dere-
cho del banco a ser reembolsado por el exportador.

55. En un crédito al comprador, el exportador toma dispo-
siciones para que un banco de su pafs financie al importador
la compra de bienes del exportador. Normalmente el banco
del pais del exportador facilita financiacién a un banco del
pafs del importador, €l cual a su vez financia al importador.
El banco del pais del exportador obtiene del asegurador del
crédito a la exportacién el compromiso de que el asegurador
conviene en reembolsar al banco si el comprador o su banco
no devuelven el crédito. Ese compromiso se contrae a solici-
tud del exportador y a cambio del pago de una prima con-
venida por parte del exportador. En caso de que el compra-
dor o su banco no devuelvan el crédito, el asegurador que ha
reembolsado al banco que concedi6 el crédito puede entablar
una accién contra el exportador tan sélo si el exportador ha
incumplido las obligaciones contraidas en virtud del contra-
to de exportacién de bienes.

IV. COMPROMISO DE COMPENSACION
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[Nota editorial: Al presente proyecto de capitulo IV se
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“Cumplimiento del compromiso de compensacién”, publica-
do. como documento A/CN.9/332/Add.8; los pérrafos 26 y
27 revisados del proyecto de capitulo V, “Tipo, calidad y
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documento A/CN.9/332/Add.2. Los cambios introducidos
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asterisco.]

A. Observaciones generales

1. [pdrrafo nuevo] El compromiso de compensacién, que
cabe definir como un compromiso de celebrar un futuro
contrato, es un rasgo esencial de dos tipos de operaciones de
comercio compensatorio. Conforme al primero de ellos, las
partes, al comienzo de la operaci6n, ultiman un contrato en
una direccién (contrato de exportacién) y a rafz de €l se
comprometen a celebrar un contrato de exportacién compen-
satoria (véase el capitulo III, parrafos 13 a 19); conforme al
segundo, las partes se comprometen, al comienzo de la ope-
racién, a celebrar una serie de contratos de suministro en
ambas direcciones (véase el capitulo III, parrafos 20 y 21).
El término “compromiso de compensacién” viene explicado
en el parrafo 25 del capitulo II.

2. [pdrrafo nuevo)] El grado en que las partes pueden com-
prometerse a concertar un futuro contrato puede oscilar entre
un compromiso “firme” de concertar un contrato de sumi-
nistro y un tipo de compromiso més limitado en el que se
expresa la “intencién seria” de concertarlo (denominado
también en inglés compromiso del “méaximo empefio” o de
la “buena fe” — “best efforts” o “good faith”). Por el com-
promiso de compensacién firme, las partes se comprometen
a celebrar un contrato con arreglo a lo estipulado en el
acuerdo de comercio compensatorio, sin reservarse ninguna
el derecho discrecional a negarse a cerrar el trato. Por el
compromiso fundado en la intencién seria de negociar, el
compromiso de compensacion se limita a la obligacién de
negociar con el méximo empefio y de buena fe, reservan-

61-74
62-64
65-67
68-74

.............................

dose una parte el derecho a negarse a concertar el contrato
si no considera aceptable ninguna de las ofertas. En este
dltimo tipo de compromisos, las sanciones por incumpli-
miento del compromiso s6lo pueden aplicarse en los casos
limitados en que la parte no participa en negociaciones o no
negocia con buena fe. La guia juridica se centra en los com-
promisos de compensacién firmes. No toma en considera-
cién los compromisos fundados en la expresién de una in-
tencién seria de negociar, ya que no ofrecen a las partes una
garantfa suficiente de que se cumplirdn los objetivos de la
operacién de comercio compensatorio.

B. Alcance del compromiso de compensacion

3. [pdrrafo nuevo] El alcance de un compromiso de com-
pensacién se expresa a menudo en términos monetarios. En
las operaciones de compra compensatoria, de compensacion
industrial o de contrapartida indirecta, en las que las partes
celebran en primer lugar un contrato de suministro en una
direccién (contrato de exportacién) (véase el capitulo III,
pérrafos ___), el alcance del compromiso de compensacién
se expresa a menudo como porcentaje del valor de los bie-
nes entregados en virtud del contrato de exportacién. En las
operaciones de comercio compensatorio en que las partes
conciertan un acuerdo de comercio compensatorio antes de
celebrar un ndmero no especificado de contratos en ambas
direcciones (capitulo III, parrafos 20 y 21), el volumen de
compras que deben hacerse en ambas direcciones se define
a menudo como una cantidad monetaria en cifras absolutas.
No obstante, a veces el compromiso de compensacién se
cuantifica fijando un determinado ndmero de un tipo concre-
to de bienes. Cabe sefialar que el alcance del compromiso de
compensacién puede estar sujeto a alguna reglamentaci6n
publica.

4. [pdrrafo nuevo] En operaciones de comercio compensa-
torio con sucesivas entregas (por ejemplo, operaciones de
compensacién industrial), en operaciones a largo plazo o en
operaciones en que los costos de financiacién del contraex-
portador sean inciertos en el momento de celebrar el acuerdo
de comercio compensatorio (por ejemplo, cuando dependan
de un crédito con interés variable), los acuerdos contienen a
veces clausulas que prevén un aumento o disminucién del
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compromiso de compensacién en funcién de las variaciones
de los precios de los bienes o de los costos de financiaci6n.
En el caso de los bienes de capital, puede acordarse que la
cuantfa del compromiso se incrementard proporcionalmente
al gasto adicional en piezas de repuesto o en asistencia téc-
nica,

5. [pdrrafo 26 del documento A/CN.9/332/Add.4] Si el com-
prador ha comprado anteriormente determinado tipo de bie-
nes al proveedor, las cldusulas del acuerdo de comercio
compensatorio relativas a la cantidad pudieran aludir al lla-
mado concepto de la “adicionalidad”. Segin este concepto,
s6lo aquellas compras que rebasen la cuantfa de las compras
usuales podrdn ser computadas para el cumplimiento del
compromiso de compensacién. Normalmente, las partes po-
drdn determinar el umbral de la adicionalidad conviniendo
en la cantidad que habré de considerarse como compra habi-
tual o tradicional. Si las partes no sefialan el tipo de bienes
en el acuerdo de comercio compensatorio, pueden incluir en
€l una estipulacién general de que si los bienes finalmente
seleccionados son de un tipo que el comprador ya esta com-
prando, s6lo aquellas compras que rebasen de los niveles
anteriores serdn contabilizadas para el cumplimiento del
compromiso de compensacion.

6. [pdrrafo 27 del documento A/CN.9/332/Add.4] Si el arre-
glo permite al comprador elegir entre diversos proveedores
idéneos distintos de la parte con la que ha contraido el com-
promiso de compensacién (por ejemplo, en una operacion
de contrapartida indirecta), el umbral de la adicionalidad no
se basaria en el anterior volumen de comercio entre las par-
tes en el acuerdo de comercio compensatorio, sino en el
volumen de comercio con los proveedores seleccionados o
en el volumen anterior de las compras efectuadas en el pais
de los proveedores por la parte que haya contraido el com-
promiso. Al definir el umbral de la adicionalidad, las partes
pueden, por ejemplo, fijar de comiin acuerdo una cuantia
que se consideraria como la cuantfa de las compras habi-
tuales o tradicionales, que no se contabilizaria para el cum-
plimiento del compromiso de compensacién. Las partes po-
drdn estipular también que las compras efectuadas a un tipo
designado de proveedores o a determinados proveedores, o
las compras a esos mismos proveedores que no rebasen de
una cantidad convenida, se considerardn compras habitua-
les o tradicionales. Puede haber casos en los que las partes
solo deseen aplicar un umbral de la adicionalidad a deter-
minados tipos de bienes. Las partes podrdn estipular en el
acuerdo de comercio compensatorio que la parte obligada
a comprar podrd contabilizar sus compras para el cumpli-
miento del compromiso de compensacion tan pronto como
se haya comprobado, en la forma convenida, que se han
efectuado las compras tenidas de comiin acuerdo por habi-
tuales o tradicionales.

C. Plazo para el cumplimiento del compromiso
de compensacién

[En la presente seccion C figuran, con las modificaciones
introducidas debidamente en bastardilla, los pdrrafos 17 a
30 del proyecto de capitulo VII, “Cumplimiento del com-
promiso de compensacién”, publicado como documento A/
CN.9/332/Add.8.]

1. Duracién del plazo de cumplimiento

7. Las partes deber4n indicar en el acuerdo de comercio
compensatorio el tiempo que tendrdn para cumplir el com-
promiso de compensaci6n (de ahora en adelante denomina-
do “plazo de cumplimiento”). El acuerdo de comercio com-
pensatorio podr4 fijar la duracién del plazo de cumplimiento
estipulando que ha de comenzar en determinada fecha y
expirar en otra,

8. Oftro método consiste en subordinar el inicio del plazo
de cumplimiento a un hecho especificado en el acuerdo de
comercio compensatorio y fijar la duracién del plazo. Un
criterio de ese tipo puede ser aconsejable en diversas cir-
cunstancias. Por ejemplo, cuando la celebracién del acuerdo
compensatorio preceda la entrada en vigor del contrato de
exportacién, las partes podrén convenir en que el plazo de
cumplimiento no comience hasta que no entre en vigor el
contrato de exportacién. Si en el momento de la celebracién
del acuerdo de comercio compensatorio no se sabe con se-
guridad si podrdn conseguirse los bienes intercambiables a
efectos de comercio compensatorio, o si el comprador podrd
utilizar o comercializar esos bienes, las partes podrdn conve-
nir en que el plazo de cumplimiento dard comienzo cuando
terminen determinadas actividades preparatorias (por ejem-
plo, la determinacién de los bienes, la inspecci6n por el
comprador, la certificacion de las capacidades técnicas de la
fabrica que los produce, el acuerdo con un tercero compra-
dor o algin estudio conjunto del mercado). Si el exportador
desea cerciorarse, antes de que se inicie el cumplimiento del
compromiso de compensaci6n, de que el cumplimiento del
contrato de exportacién esti ya muy adelantado o incluso
ultimado, las partes podrén estipular en el acuerdo de comer-
cio compensatorio que el plazo de cumplimiento comenzara
a correr cuando se produzca determinado hecho en el cum-
plimiento del contrato de exportacién, por ejemplo, la aper-
tura de la carta de crédito, la entrega de determinada parte
de los bienes o el pago. En una operacién de compensacién
industrial, tal vez serfa un momento adecuado el comienzo
de la produccién de los productos objeto de compensacién
industrial por el medio suministrado en virtud del contrato
de exportacién. A fin de evitar incertidumbres sobre si se
dan ya las condiciones para el comienzo del plazo de cum-
plimiento, es aconsejable que el acuerdo de comercio com-
pensatorio defina esas condiciones, asf como las respectivas
obligaciones de las partes, con la mayor precisién posible.

9. Al fijar la duracién del plazo de cumplimiento las partes
deben tener en cuenta varios factores. Uno de ellos es el
alcance y tipo de la operacién que piensan concretar. Por
ejemplo, si el compromiso de compensacion es importante y
comprende varios envios, normalmente se necesitard mads
tiempo para cumplir dicho compromiso que si se tratase de
una operacién relativamente pequefia. Si el acuerdo de co-
mercio compensatorio define los bienes intercambiables al
objeto de dicho comercio con cierta vaguedad, puede darse
el caso de que se necesite un plazo de cumplimiento mas
largo a fin de que se puedan encontrar bienes adecuados.
También la calidad de los bienes puede afectar la duracién
del plazo de cumplimiento. Cuanto mejor sea la calidad de
los bienes, mas probable serd que el comprador les encuen-
tre una salida o una aplicacién, por lo que se podrd fijar. un
plazo de cumplimiento mas breve.
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10. En algunos casos, la duracién del plazo de cumpli-
miento se fija con miras a que se prolongue més alld de la
fecha en que deba efectuarse el pago debido en virtud del
contrato de exportacién. Con ese criterio el exportador ten-
drfa tiempo suficiente para cumplir el compromiso de com-
pensacién después de que sea exigible el pago en virtud del
contrato de exportacién. En ese caso el importador tendrad
interés en que el acuerdo de comercio compensatorio pena-
lice con sanciones eficaces el incumplimiento del compro-
miso de compensacién.

11. Las partes podrin convenir en que el plazo de cum-
plimiento para el envio en una direccién ha de ser tan largo
como el plazo de cumplimiento previsto para el envio en la
otra direccién. Un criterio de ese tipo puede resultar conve-
niente cuando no se asigna especial importancia al orden de
los envios en ambas direcciones (por ejemplo, comercio
compensatorio efectuado en el marco de una cuenta de com-
pensacién (capitulo IX, “Pago”, parrafos _____) o una cuenta
probatoria (parrafos 68 a 74 infra)). Un enfoque de ese tipo
también puede ser apropiado en las operaciones de compra
compensatoria, en las que el contraimportador esté dispuesto
a comenzar el cumplimiento del compromiso de compen-
saci6n sin aguardar a que se le pague por el contrato de
exportacién.

12. El plazo de cumplimiento debe fijarse teniendo en cuen-
ta las dificultades que puede tener el proveedor en poner a
disposicién de su destinatario los bienes intercambiados. Si
los bienes no se entregan a tiempo, el comprador podri
oponerse al ejercicio por el proveedor de alguna accién fun-
dadaen el incumplimiento del compromiso de compensaci6n,
alegando que el incumplimiento se debe a la no disponibili-
dad de los bienes. Si el comprador est4 facultado a seleccionar
los bienes de una lista de bienes id6neos, al calcular la du-
raci6n del plazo de cumplimiento deberd tenerse en cuenta el
tiempo necesario para obtener la disponibilidad de cada uno
de los distintos bienes indicados en la lista.

2. Prorroga del plazo de cumplimiento

13. Puede que las partes necesiten mas tiempo para cum-
plir el compromiso de compensacién que el previsto en el
acuerdo respectivo. Por ejemplo, el comprador puede trope-
zar con dificultades imprevistas para encontrar una aplica-
cién o dar salida a los bienes que han de comprarse. El
proveedor, por su parte, puede tener dificultades para con-
seguir que los bienes convenidos estén disponibles en la
fecha prevista.

14. La ley aplicable al acuerdo de comercio compensatorio
puede prever una prérroga del plazo previsto para el cum-
plimiento de las obligaciones contractuales de una de las
partes en caso de que la posibilidad del cumplimiento se vea
afectada por circunstancias que escapen al control de esa
parte. Puede que las partes deseen incluir en el acuerdo de
comercio compensatorio cldusulas que contemplen esas si-
tuaciones (véase el capitulo XIII, parrafos ____, para un
examen de las cldusulas de exoneracién*).

15. El acuerdo de comercio compensatorio puede disponer
que las partes negociardn una prérroga si la patte que la
solicita ha hecho esfuerzos razonables por cumplir el com-

promiso. Otra posibilidad consistiria en que las partes acor-
daran que la parte que haya hecho un esfuerzo razonable
por cumplir el compromiso tendrd derecho a que se le con-
ceda una prorroga adecuada del plazo de cumplimiento. La
determinacidn del nuevo plazo de cumplimiento puede de-
Jarse en manos de las partes. El acuerdo de comercio com-
pensatorio podrd indicar de qué manera el comprador podra
demostrar que sus esfuerzos han sido razonables. Por ejem-
plo, en una contrapartida indirecta, cabria estipular que el
comprador deberd demostrar que ha hecho ofertas razona-
bles a posibles proveedores para la compra de bienes, o que
se ha puesto en contacto con un niimero razonable de posi-
bles proveedores en busca de unos bienes intercambiables
adecuados, o que posibles proveedores han indicado que
estarian dispuestos a celebrar contratos de suministro algin
tiempo después de la expiracién del plazo de cumplimiento.
Las pruebas de estos razonables pero infructuosos esfuerzos
se denominan a veces en la prdctica “expedientes nega-
tivos”. El acuerdo de comercio compensatorio también pue-
de estipular que el proveedor que no ha conseguido que los
bienes estuvieran disponibles debido a circunstancias indica-
das en el acuerdo tendrd derecho a obtener una prérroga.
Esas circunstancias pueden ser, por ejemplo, el retraso del
pedido del comprador o la introduccién de algiin cambio en
las especificaciones del comprador. Las partes también po-
drian convenir en que cualquiera de ellas podra solicitar la
prérroga del plazo de cumplimiento s6lo si ha cumplido una
parte del compromiso de compensacién.

16. Si el cumplimiento del compromiso de compensacién
estd respaldado por una garantia, es aconsejable que las par-
tes prevean la prérroga del periodo de validez de la garantia
a fin de que coincida con la prérroga del plazo de cumpli-
miento (véase el capitulo XII, “Garantfa de cumplimiento”,
péarrafos ___).

3. Subperiodos del plazo de cumplimiento

17. Cuando el cumplimiento del compromiso de compen-
sacién comprende muchos envios jalonados a lo largo de un
periodo prolongado, es posible que las partes deseen dividir
en subperiodos el plazo de cumplimiento. Por ejemplo, un
plazo de cinco afios puede dividirse en cinco subperiodos
anuales, y estipularse que determinada parte del compromiso
total habrd de cumplirse durante cada uno de los subperfo-
dos. Un criterio de ese tipo serviria a las partes para planifi-
car la entrega y comercializacién de los bienes objeto de
comercio compensatorio, y las ayudarfa a procurar que el
cumplimiento no se retrase tanto como para que se vieran
imposibilitadas en las dltimas etapas del plazo de cumplir las
obligaciones pendientes del compromiso de compensaci6n.

18. El acuerdo de comercio compensatorio puede consen-
tir cierta flexibilidad para las insuficiencias en el cumpli-
miento del compromiso asignado a cada uno de los sub-
periodos permitiendo que se traslade la totalidad o parte de
la obligacién incumplida al subperfodo siguiente. En ese ca-
so, el comprador tendrd que cumplir, en el subperiodo si-
guiente, la parte del compromiso asignada a ese subperfodo
ademds de la parte del compromiso arrastrado del subperio-
do anterior. La parte del compromiso no arrastrada daré
lugar a sanciones por incumplimiento del compromiso de
compensaci6n (véanse los capitulos XI, “Cldusulas de in-
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demnizacién pactada y cldusulas penales”, y XII, "Garant{a
de cumplimiento”). Esa flexibilidad permitirfa al comprador
adaptar a las circunstancias, por ejemplo, las fluctuaciones
del mercado a corto plazo, la cantidad que ha de comprar en
determinado subperiodo. No obstante, demasiada flexibili-
dad podrfa perjudicar los intereses del proveedor que hubie-
ra previsto utilizar el producto reportado por las ventas de
cada subperiodo para efectuar los pagos exigibles por con-
cepto del contrato de suministro en la otra direcci6n.

19. Para el supuesto de que el cumplimiento durante uno
de los subperiodos supere €l nivel requerido, las partes po-
drdn convenir en que algunas o todas las compras exce-
dentarias se acreditaran al cumplimiento del compromiso
exigible en el subperiodo siguiente. O al contrario pueden
convenir en que el cumplimiento excedente en uno de los
subperfodos no afectard el nivel del compromiso pendiente
en el subperiodo siguiente.

20. Puede que las partes deseen fijar fechas limite dentro
del plazo de cumplimiento para la terminaci6n de las distin-
tas actividades que preceden al cumplimiento del compro-
miso de compensacién. Por ejemplo, las partes pueden esti-
pular fechas limite para entregar muestras de los bienes,
seleccionar bienes de una lista de bienes intercambiables,
dirigir pedidos, enviar bienes o abrir letras de créditos.

D. Definicién de los contratos de suministro
computables

[A la presente seccién D se han incorporado, ademds de
dos nuevos pdrrafos, los pdrrafos 2 a 9 del proyecto de
capitulo VII, “Cumplimiento del compromiso de compen-
sacion”, publicado como documento A/CN.9/332/Add.8.]

21. Las partes normalmente definen los contratos de sumi-
nistro que se podrdn contabilizar para el cumplimiento del
compromiso de compensacién (“contratos de suministro
computables”) indicando en el acuerdo de comercio com-
pensatorio el tipo de bienes que habran de comprarse en el
marco de esos futuros contratos. En algunos casos, las partes
incorporan al acuerdo otros criterios relativos al origen geo-
grafico de los bienes, la identidad del proveedor o la identi-
dad del comprador. Cuando no se encuentren en condiciones
de indicar el tipo de bienes en el acuerdo de comercio com-
pensatorio, podréan incluir algunos de estos criterios para de-
finir cudles son los contratos de suministro aceptados.

1. Segiin el tipo de bienes

22. Si las partes definen los contratos computables para el
cumplimiento indicando el tipo de bienes que han de com-
prarse, conviene que lo hagan con la mayor precisién posible,
siendo esa precisién particularmente aconsejable cuando
existan diversas variedades del tipo de bienes indicado. (Para
un examen de las cl4usulas del acuerdo de comercio compen-
satorio concernientes al tipo de bienes, véase el capitulo V,
“Tipo, calidad y cantidad de los bienes”, parrafos 3 a 23.)

23. Algunas veces las partes estipulan en el acuerdo de
comercio compensatorio que, ademas de la compra de los

bienes intercambiables, serdn computables para el cumpli-
miento del compromiso otros elementos conexos. Esos ele-
mentos complementarios podrfan ser, por ejemplo, la com-
pra de muestras y prototipos con objeto de seleccionar los
bienes, la contratacién local de mano de obra, la compra
local de bienes y servicios esenciales para cumplir el contra-
to de suministro, las actividades no facturadas efectuadas
por el comprador en el pafs del proveedor (por ejemplo,
contratacién de personal, programas de capacitacién, ads-
cripcion de personal suyo y otras formas de asistencia
técnica), la contratacién de servicios de transporte con el
ptoveedor, o el cumplimiento por parte del comprador de
servicios posteriores a la venta con respecto a los bienes
objeto de comercio compensatorio. El acuerdo de comercio
compensatorio puede estipular que podra cumplirse a través
de esos elementos solamente una parte limitada del compro-
miso de compensaci6n.

24. Cuando el comprador haya efectuado previamente
compras al proveedor, el acuerdo de comercio compensato-
rio podré estipular que los contratos de suministro deberan
satisfacer un requisito de “adicionalidad” a fin de ser com-
putables para el cumplimiento (véanse los pdrrafos 5 y 6su-
pra).

25. [pdrrafo nuevo] Conviene recordar que ciertas estipu-
laciones sobre la computabilidad de un contrato de suminis-
tro basadas en el origen geogrifico de los bienes podrian
entrar en conflicto con alguna disposicién legal o reglamen-
taria imperativa sobre libertad comercial promulgada en
aplicacion del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT).

2. Segiin el origen geogrdfico

26. La computabilidad para el cumplimiento de los contra-
tos de suministro puede definirse estipulando que los bienes
intercambiados deberdn producirse en determinada zona
geografica. Algunas veces se encuentran estipulaciones de
este tipo en las operaciones de contrapartida indirecta, cuan-
do el importador desea canalizar las compras compensa-
torias hacia determinada regién. Ademds, el acuerdo de
comercio compensatorio puede estipular un nivel minimo
necesario de contenido local. En esas estipulaciones se pue-
de disponer que determinados componentes de los bienes
deben producirse en el pais, o que el valor de los componen-
tes locales debe representar determinado porcentaje del valor
total. Algunas veces los reglamentos nacionales fijan requi-
sitos con respecto al contenido local.

27. [pdrrafo nuevo] Al igual que en el caso mencionado en
el parrafo 25 supra, las disposiciones que obligan a una
parte a comprar bienes a proveedores especificados podrian
entrar en conflicto con alguna disposicién legal o regla-
mentaria imperativa sobre libertad comercial promulgada en
aplicacién del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT).

3. Segin la identidad del proveedor

28. Es posible que las partes acuerden que el exportador ha
de cumplir el compromiso de compensacién comprando bie-
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nes a otras personas que no sean el importador. Esto es
comiin en la contrapartida indirecta (véase el capitulo II,
pérrafo 17). En esos casos, es aconsejable que los contratos
de suministro computables para el cumplimiento se definan
identificando a los proveedores a quienes han de comprarse
los bienes. El acuerdo de comercio compensatorio puede
contener una lista de proveedores idéneos, o bien estipular
los criterios que ha de seguir €l comprador al seleccionar al
proveedor. Puede disponer, por ejemplo, que el proveedor
debe corresponder a determinado -sector econémico, tener
cierta magnitud, contar con algin programa de produccién
especial, encontrarse en determinada regién o estar en ma-
nos de capital financiero local. Cuando se hayan sefialado
varios proveedores id6neos, podrd dejarse en libertad al
comprador para que distribuya las compras entre los distin-
tos proveedores o podrd fijarse determinada estructura para
la distribucién de compras entre los proveedores indicados.
La mera indicacién de los proveedores idéneos no significa
necesariamente que esos proveedores hayan asumido el
compromiso de ofrecer al comprador bienes intercambia-
bles. En algunos casos, el importador tal vez pueda garan-
tizar que los proveedores idéneos estardn dispuestos a nego-
ciar la celebracién de un contrato de suministro, o tal vez
pueda prometer que ayudard al comprador a encontrar un
proveedor que esté dispuesto a celebrar un contrato de su-
ministro. (Para un examen de la participacién de terceros
como proveedores, véase el capitulo VIII, parrafo ____.) El
acuerdo de comercio compensatorio puede indicar cémo re-
percutird en el compromiso de compensacién el hecho de
que ninguno de los proveedores idéneos esté dispuesto a
celebrar un contrato de suministro.

4. Segiin la identidad del comprador

29. Algunas veces se encuentra un elemento restrictivo en
la definicién de los contratos de suministro aceptables en lo
tocante a la identidad del comprador. Por ejemplo, el acuer-
do de comercio compensatorio puede disponer que solamen-
te se contabilizarén para el cumplimiento las compras efec-
tuadas por la parte que se ha comprometido a adquirir los
bienes o por determinados terceros (por ejemplo, terceros de
determinado pafs o regién geogrifica). Para un examen de
las restricciones impuestas a la participacién de terceros co-
mo compradores, véase el capitulo VIII, parrafo .

5. Compras no conformes

30. Las partes podran convenir en que bajo determinadas
circunstancias ciertas compras no conformes a tenor de los
requisitos fijados en el acuerdo de comercio compensatorio
sean contabilizados, pese a ello, para el cumplimiento del
compromiso de compensacién. Por ejemplo, cabria conta-
bilizar ciertas compras no conformes si el comprador ha
procurado de buena fe encontrar bienes adecuados entre los
proveedores id6neos o en las regiones geogrificas o sectores
econémicos indicados en el acuerdo de comercio compensa-
torio, pero no ha tenido éxito. Una disposicién de ese tipo
podria requerir que el comprador proporcionara pruebas de
los esfuerzos que ha hecho por efectuar compras del tipo
requerido en el acuerdo de comercio compensatorio (para un
examen del caso andlogo en que una parte solicita una pré-
rroga del plazo. de cumplimiento, véanse los parrafos 13 a
16supra). Podria convenirse en que las compras no con-

formes sean computables para el cumplimiento si la parte
ante la que se asumi6 el compromiso da su consentimiento,
A fin de fomentar la conformidad de las compras con los
requisitos establecidos, el acuerdo de comercio compensato-
rio podria disponer que s6lo se hardn excepciones en las
ultimas fases del plazo de cumplimiento. Ademds, las partes
pueden convenir en que las compras que no sean conformes
con los requisitos convenidos sean contabilizadas por menos
de su valor total (véanse los pérrafos 32 y 33 infra).

E. Tasa para la determinacién del crédito
de cumplimiento [cambio de titulo]

(En la presente seccion E figuran, con los cambios incor-
porados debidamente en bastardilla, los pdrrafos 13 a 16
del proyecto de capitulo VII, “Cumplimiento del compromi-
so de compensacion”, publicado como documento A/CN.9/
332/Add.8.] ,
31. En muchas operaciones de comercio compensatorio, el
precio de compra de cada contrato de suministro serd dedu-
cido en su totalidad del compromiso de compensacién pen-
diente (la cuantfa deducida del compromiso pendiente se
denominard en adelante “crédito de cumplimiento™). Algu-
nas veces las partes convienen en que la cuantia del crédito
de cumplimiento correspondiente a un contrato de suminis-
tro sea distinta del precio de compra. Una de las razones en
que se basa ese criterio puede ser que las partes deseen
otorgar crédito de cumplimiento por algunos gastos (por
ejemplo, de transporte y de seguro) no incluidos en el costo
de los bienes, o excluir del crédito de cumplimiento algunos
costos que estén incluidos en el precio de compra. El pro-
veedor tal vez acepte que se acrediten esos componentes del
costo si, por ejemplo, corresponden a servicios contratados
en su pais en relacién con el cumplimiento del contrato de
suministro. La tasa para la determinacion del crédito de
cumplimiento también puede estar ya prescrita por alguna
disposicion de derecho imperativo (capitulo XIV, “Eleccion
de la ley aplicable”, pdrrafos )

32. El acuerdo de comercio compensatorio podrd estipular
que las compras han de acreditarse al cumplimiento del
compromiso con arreglo a tasas distintas segin el tipo de
bienes que se haya comprado. Por ejemplo, cabria acreditar
al cumplimiento el 50% del valor de compra de cierto tipo
de bienes. y el 150% de otro, o que el capital invertido o la
tecnologia transferida serdn acreditados a un valor superior
a la cuantia de la inversion o al valor monetario de la
transferencia de tecnologia {(por ejemplo, 150%). Esa tasa
variable de atribucién del crédito de cumplimiento seria
patrticularmente indicada para las operaciones de contra-
partida indirecta en las que el exportador celebre contratos
con terceros y el importador desee fomentar la compra de
ciertos tipos de bienes.* En la contrapartida directa, asf co-
mo en la compensacién industrial, el acuerdo de comercio
compensatorio puede estipular que se otorgara cierto crédito
de cumplimiento por las ventas de exportacién, que no sean
las que se efectien al contraimportador, generadas por un
medio de producci6n suministrado por el exportador. Cabria
convenir en acreditar un porcentaje del valor de las ventas a
compradores del pafs del contraexportador. Cabria asimis-
mo utilizar una tasa variable para la determinacion del cré-
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dito de cumplimiento en operaciones en las que los contra-
tos de suministro deban celebrarse entre las partes en el
acuerdo de comercio compensatorio, en particular cuando
el comprador pueda elegir entre varios tipos. de bienes; en
tales casos, una tasa variable puede servir de incentivo para
la compra de un determinado tipo de bienes.

33. El acuerdo de comercio compensatorio también puede
prever tasas distintas para la determinacién del crédito de
cumplimiento segin la identidad del proveedor, el origen
geografico de los bienes o la identidad del comprador. Con
ello, se orientarian las actividades del comprador hacia de-
terminados proveedores o regiones, o se buscaria introducir
los bienes en determinados mercados.

34. Es posible también estipular que la tasa para la deter-
minacién del crédito de cumplimiento dependera del mo-
mento en que se efectiie la compra. Con ello, el comprador
podria cumplir el compromiso de compensacién aunque
compre una cantidad inferior de bienes, siempre que el con-
trato de suministro se celebre durante la etapa inicial del
plazo para el cumplimiento del compromiso. Se darfa asi al
comprador un incentivo para que cumpla el compromiso al
principio y no al final del plazo de cumplimiento. En ese
caso, reviste particular importancia que el acuerdo de comer-
cio compensatorio especifique el momento en que habra de
acreditarse el cumplimiento (por ejemplo, cuando se hace el
pedido o al efectuarse el pago).

F. Fase en la que se cumple el compromiso

[En la presente seccion F figuran, con las modificaciones
introducidas debidamente en bastardilla, los pdrrafos 10 a
12 del proyecto de capitulo VII, “Cumplimiento del compro-
miso de compensacién”, publicado como documento A/
CN.9/332/Add .8.]

35. - Es aconsejable que el acuerdo de comercio compensa-
torio indique las medidas concretas que deben adoptarse a
fin de que se cumpla el compromiso de comercio compen-
satorio. Las partes pueden elegir entre dos criterios basicos.
Conforme a uno de ellos, el compromiso de compensacién
se consideraria cumplido una vez que se celebre €l contrato
de suministro, por lo que el incumplimiento de una de las
obligaciones previstas en el contrato de suministro datfa lu-
gar tnicamente al ejercicio de acciones fundadas en dicho
contrato. Las partes pueden convenir en que, si el contrato
de suministro no se cumple por motivos imputables a una de
ellas, la cuantfa correspondiente al contrato incumplido po-
drfa ser, a opcién de la otra parte, reintroducida en el com-
promiso de compensacion.

36. Conforme al segundo criterio, el compromiso se con-
siderarfa cumplido en una fase convenida del cumplimiento
del contrato de suministro. Por ejemplo, puede convenirse
en que el compromiso del comprador se considerard cum-
plido cuando se abra la carta de crédito, o cuando se trans-
fieran los fondos al proveedor, y el correspondiente compro-
miso del proveedor, cuando se entreguen los bienes, o se
pongan a dlspos1c16n del comprador en la forma convenida.
En esos casos, si una de las partes incumple el contrato de
suministro, la parte agraviada podria fundar su accién no

solamente en el incumplimiento de ese contrato sino tam-
bién en el incumplimiento del acuerdo de comercio compen-
satorio si no ha llegado a cumplirse el compromiso de com-
pensacién. Este segundo criterio tiene el inconveniente de
que es mds complicado e incierto que el primero, en el que
el compromiso se considera cumplido por la mera conclu-
sién de un contrato de suministro. El segundo criterio po-
dria crear incertidumbre cuando algiin impedimento exone-
rante impidiera que una de las partes adoptara las medidas
de ejecucicn del contrato de suministro necesarias para el
cumplimiento del compromiso de compensacién. Para evi-
tar tal incertidumbre, convendria introducir en el acuerdo
de comercio compensatorio alguna cldusula adicional sobre
los efectos de dichos impedimentos.

37. Tal vez las partes deseen contemplar el efecto que tie-
ne en el compromiso de compensaci6n el hecho de que no
se celebre 0 no se cumpla un contrato de suministro. Podrfan
convenir, por ejemplo, que cuando la razén de ese incumpli-
miento sea imputable a una de ellas, el compromiso de com-
pensacion pendiente de la otra parte podrd, a opcién de ésta,
considerarse cumplido por el importe de la oferta de contra-
to rechazada o por la cuantia del crédito de cumplimiento
atribuible al contrato no cumplido (véase el capitulo XIII,
“Incumplimiento de la obligacion de completar la operacion
de comercio compensatorio”, parrafo ).

G. Determinacion de las cldusulas de los futuros
contratos de suministro

[La presente seccion G es una reestructuracion de la sec-
cién C, pdrrafos 37 a 61, del proyecto de capitulo III, “En-
Joque de la contratacion”, publicado como documento A/
CN.9/332/Add.2. Los pdrrafos 39 a 42 de la anterior sec-
cion C del documento A/CN.9/332/Add.2, titulada “Procedi-
mientos de negociacién”, se han incluido al final de la pre-
sente subseccion 6.] .

1. Cldusulas de los futuros contratos de suministro

38. [pdrrafo 43 del documento A/CN.9/332/Add.2] Los
compromisos de celebrar contratos de suministro no suelen
estipular con exactitud fodas las cldusulas de los contratos
que han de celebrarse. A veces, las partes aiin no han decidi-
do el tipo de bienes que serdn objeto de los futuros contratos
de suministro o las condiciones de entrega. Incluso si las
partes pueden consignar en el acuerdo de comercio compen-
satorio las cldusulas del futuro contrato de suministro, a. ve-
ces omiten hacerlo porque conffan en que cada parte cumpla
el compromiso de celebrar un contrato futuro, aunque las
cldusulas de ese contrato no se definan con minuciosidad en
el acuerdo-de comercio compensatorio.

39. [pdrrafo nuevol La falta de precisién en la definicién
del compromiso de compensacién puede ocasionar demoras
o incertidumbres en la negociacién de un contrato de sumi-
nistro, dada la amplitud potencial del alcance de las negocia-
ciones. Por consiguiente, es aconsejable que, en la medida
de lo posible, las partes incluyan en el acuerdo de comercio
compensatorio las cl4usulas del futuro contrato o prevean
medios para determinarlas ulteriormente (véanse los pérra-




120 Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — Vol, XXIII: 1992

fos 44 a 56 infra). Ademds, las partes tal vez deseen prever,
en el acuerdo de comercio compensatorio, los procedimien-
tos que habrdn de seguir en sus negociaciones (véanse los
pérrafos 57 a 60 infra). De este modo se facilitardn las ne-
gociaciones, se hard més probable la celebracién de un con-
trato de suministro y aumentar4n las posibilidades de que la
parte interesada en la celebraci6n de ese contrato pueda obli-
gar a la otra parte a tener que responder de su negativa a
celebrarlo. Si, por ejemplo, el acuerdo de comercio compen-
satorio especifica los bienes que una parte estd obligada a
comprar, o si al menos contiene una lista de bienes para ser-
vir de base en las negociaciones, el contraexportador puede
estar en condiciones de demostrar que el contraimportador,
al negarse a comprar esos bienes, incumple el compromiso
de compensacién. Si se especifican los bienes, es aconseja-
ble también prever un mecanismo para determinar el precio;
este mecanismo reviste particular importancia cuando los

‘bienes interesados no sean de una categoria catalogable y

puedan surgir discrepancias en cuanto a lo que debe enten-
derse por precio justo de mercado.

40. [pdrrafo 46 del documento A/CN.9/332/Add.2] A me-
dida que el acuerdo de comercio compensatorio se torna mas
exacto al especificar las cldusulas esenciales para la existen-
cia de un contrato vélido, el acuerdo se acerca al punto en
que las partes han convenido todas las cldusulas del contrato
de suministro y han aplazado tnicamente el acto de cele-
brarlo. Cuando el acuerdo de comercio compensatorio con-
tiene las cldusulas esenciales del futuro contrato para la
compra de bienes, en algunos ordenamientos juridicos este
tipo de acuerdo de comercio compensatorio podria hacer
las veces de un contrato de compraventa vdlido. A fin de
evitar divergencias, es aconsejable que las partes, al cele-
brar un acuerdo de comercio compensatorio que contenga
las cldusulas esenciales del contrato que deba celebrarse,
estipulen claramente si, conforme a lo dispuesto en el acuer-
do de comercio compensatorio, deberd firmarse o no un
contrato aparte.

41. |[pdrrafo 47 del documento A/CN.9/332/Add.2] Mu-
chos ordenamientos juridicos contienen reglas a las que pue-
den remitirse las partes para dar exactitud a una cldusula
contractual. Por ejemplo, son numerosos los que prevén una
solucién cuando las partes no han fijado el precio de los
bienes; esta solucién puede consistir, por ejemplo, en que el
precio sea el “generalmente cobrado en el momento de la
celebracion del contrato por tales mercancfas, vendidas en
circunstancias semejantes en el trafico mercantil de que se
trate” (articulo 55 de la Convenci6én de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mer-
caderfas). Otro ejemplo puede constituirlo la regla sobre la
calidad de los bienes que han de entregarse en virtud del
contrato cuando en éste no se haya resuelto esa cuestién; el
inciso a) del pdrrafo 2 del articulo 35 de la Convenci6n
citada supra dispone que las mercancias sean “aptas para los
usos a que ordinariamente se destinen mercancias del mismo
tipo”. En algunos ordenamientos juridicos las partes pueden,
dentro de ciertos limites, recurrir a un tribunal para que de-
termine ese elemento contractual. En otros, no obstante, los
tribunales no son competentes para intervenir de esta manera
en una relacién contractual.

42. [pdrrafo 48 del documento A/CN.9/332/Add.2] Aun-
que en muchos ordenamientos juridicos existen medios de

suplementar un contrato, no suelen resolver todos los casos
de imprecisién. Puede que los elementos contractuales sin
definir en el acuerdo de comercio compensatorio no se pres-
ten a ser definidos por remisi6n a la ley aplicable. Por ejem-
plo, si las partes no han convenido en el tipo de bienes que
se han de contraexportar, seria probablemente imposible
convenir ese punto con arreglo a la ley aplicable. Cuando se
ha fijado el tipo de los bienes, los criterios previstos en la ley
aplicable relativos al precio de los bienes tal vez no conduz-
can a una soluci6n clara. Ademés, esa forma de suplementar
los contratos esta sujeta a la incertidumbre dimanada de las
diferencias entre los ordenamientos juridicos en cuanto a las
técnicas suplementarias, la funcién de los tribunales judi-
ciales o arbitrales para determinar el contenido de la cldu-
sula omitida, 1a funcién de las partes o la fiscalizacién judi-
cial del resultado de la suplementaci6n.* En consecuencia,
las partes tal vez deseen examinar los medios contractuales
que se abordan infra para dar contenido preciso a una cliu-
sula contractual que se haya dejado sin determinar en el
acuerdo de comercio compensatorio.

43. [pdrrafo 49 del documento A/CN.9/332/Add.2] Las
clausulas que suelen dejarse sin determinar en el acuerdo de
comercio compensatorio, y respecto de las cuales resultarfa
particularmente ttil haber previsto algiin mecanismo suple-
torio en el contrato, son el tipo, la calidad, el precio y la
cantidad de los bienes. Los mecanismos supletorios del con-
trato a que pueden recurrir las partes para completar el con-
tenido de esas cldusulas se examinan globalmente en las
subsecciones a) a ¢) infra. En otras partes de la guia juridica
se aludird a estos mecanismos supletorios del contrato en
contextos concretos.

a) Normas o directrices

44, [pdrrafo 50 del documento A/CN.9/332/Add.2] Puede
que las partes deseen sefialar las normas o directrices que
han de usarse para determinar el contenido de clausulas con-
tractuales concretas. Si se remiten a una norma las partes
podrian determinar el contenido de una cldusula contractual
mediante algin cdlculo o con arreglo a otro método. objetivo
que no dependa de la voluntad de las partes. Por ejemplo, se
puede determinar el precio de los bienes intercambiados re-
mitiéndose al precio al que se vende un bien del mismo tipo
en algin mercado o bolsa de contratacion, o se puede definir
la calidad de los bienes intercambiados remitiéndose a una
norma de calidad nacional o internacional concreta. Muchos
ordenamientos juridicos reconocen la validez de una estipu-
lacién por la que el precio u otra cldusula del contrato s¢
determinard por remisién a una norma.

45. [pdrrafos 50 y 45 del documento A/CN.9/332/Add.2]
Las directrices, en cambio, se limitan a enunciar pardmetros
en cuyo marco ha de determinarse una cldusula contractual,
por lo que dejan cierto margen de autonomia para la deter-
minacién de su contenido. Por ejemplo, el acuerdo de co-
mercio compensatorio puede establecer unos limites dentro
de los cuales las partes han de negociar el precio o puede
convenirse en que el precio debe ser “razonable” (esas cldu-
sulas de precios se examinan con mayor detalle en el capitu-
lo VII, “Fijacidn del precio de los bienes”, pdrrafos ).
[El siguiente texto en bastardilla ha sido extraido del pdrra-
fo 45 del documento A/CN.9/332/Add.2:} Las partes no es-
tdn a veces en situacion de ser mds exactas sobre las cldu-
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sulas del contrato de suministro previsto y se limitan a esti-
pular que las cldusulas del contrato deben ser equitativas o
conformes a las condiciones imperantes en el mercado. Esas
estipulaciones pueden resultar itiles cuando se acepten bie-
nes de calidad uniforme, con lo que se puede determinar un
precio justo. Ahora bien, si no se conviene el tipo de los
bienes intercambiables o si éstos son productos que no tie-
nen un precio uniforme, puede que esa promesa de “condi-
ciones equitativas” no mejore considerablemente la posi-
cion de la parte interesada en la celebracion del contrato.

- En tales casos pueden diferir las opiniones sobre qué cldu-

sulas contractuales son equitativas, lo que prolongaria las
negociaciones y haria incierto el éxito de una accicdn enta-
blada contra la parte que rehiise celebrar el contrato. Si no
se ha determinado el tipo de bienes, las partes pueden apro-
bar una lista de bienes en torno a los cuales deben girar las
negociaciones o a los que deben limitarse. (Esas listas se
abordan en el capitulo VI, “Tipo, calidad y cantidad de los
bienes”.) Por lo que se refiere a otras clausulas del contrato
futuro, como la entrega, las partes pueden decidir que el
contrato de suministro se negocie con arreglo a las condi-
ciones imperantes en el mercado. Si se mencionan las con-
diciones del mercado, es aconsejable que las partes se remi-
tan a un mercado concreto.

46. [pdrrafo 52 del documento A7CN.9/332/Add.2] Al de-
jar cierta discrecionalidad a las partes, la inclusién en un
acuerdo de comercio compensatorio de una directriz relativa
a determinada cldusula del futuro contrato no garantiza que
se vaya a ultimar esa cldusula. No obstante, si se fijan limi-
tes estrictos con arreglo a los cuales deba llegarse a un
acuerdo, o si se enuncian directrices claras que limiten el
margen de que disponen los negociadores, no s6lo serd més
probable la celebraci6én de un contrato sino que también
resultard m4s facil demostrar que una parte que rechaza una
determinada oferta de contrato incurre en incumplimiento
del compromiso de compensacion.

b) Determinacion de una cldusula del contrato
por terceros

47. [pdrrafo 53 del documento A/CN.9/332/Add.2] En oca-
siones, las partes convienen eén que un tercero determinara
una cldusula contractual concreta. Aunque un enfoque de
esa fndole da bastante certidumbre de que la clusula serd
precisa, su uso poco frecuente puede imputarse a que las
partes se resisten a renunciar a su control de una cldusula
contractual. Si se utiliza ese método, suele hacerse para de-
terminar el precio de los bienes (véase el capitulo VII, pd-
rrafos ____y ). Las partes tal vez estén dispuestas a
aceptar un método de esa indole para determinar una cléu-
sula contractual si se establecen directrices claras, y de pre-
ferencia estrechas, con arreglo a las cuales un tercero deci-
dir4, o si la intervencién del tercero es el tdltimo-recurso
cuando han fracasado otros mecanismos convenidos (v.g..
negociaci6n, aplicacién de una norma convenida). Si las par-
tes no desean confiar a un tercero la decisién sobre una
cldusula contractual, pero si beneficiarse no obstante de la
opinién de éste, puede acordarse que la determinacién del
tercero tendré Gnicamente carécter de recomendacién.

48. [pdrrafo 54 del documento A/CN.9/332/Add.2] Algu-
nos ordenamientos juridicos reconocen el derecho de las par-
tes a confiar a un tercero la determinacién de una clausula

contractual. En particular, los ordenamientos juridicos sue-
len prever el caso en que las partes se remiten a un tercero
para determinar el precio. No obstante, existen variaciones
entre los distintos ordenamientos, Por ejemplo, algunos re-
conocen que puede confiarse a un tribunal arbitral o incluso
a un juzgado la determinacién de una cl4usula contractual,
pero otros s6lo lo permiten si no se efectda como parte de
actuaciones arbitrales o judiciales. Los ordenamientos juridi-
cos difieren también en cuanto a las consecuencias del de-
sacuerdo de las partes sobre el tercero o de la no actuacién
del tercero. Conforme a algunos ordenamientos juridicos, las
partes no podrén recurrir a un procedimiento para designar
0 sustituir a una persona y tendrdn que aceptar las conse-
cuencias de que la cldusula contractual quede sin determinar.
En otros sistemas, si el tercero ha de determinar el precio, el
caso puede considerarse como si las partes hubieran conve-
nido en que el precio sea razonable. Existen también diver-
gencias en cuanto a la disponibilidad y el alcance .de un
control judicial de la decisi6én adoptada por un tercero.

49. [pdrrafo 55 del documento A/CN.9/332/Add.2] Las
cuestiones que las partes tal vez deseen ventilar en una es-
tipulacién que faculte a un tercero para determinar una cldu-
sula contractual se enumeran en los siguientes pdrrafos.

50. [pdrrafo 56 del documento A/CN.9/332/Add.2] Perso-
na que ha de solicitar la determinacion de la cldusula. Pue-
de que las partes deseen abordar la cuestién de si, en el
momento en que las partes discrepan sobre las clausulas,
cualquiera de ellas tendrd derecho a pedir al tercero que
determine la clausula o si el tercero podra actuar dnicamente
a peticién de ambas partes.

51. [pdrrafo 57 del documento A/CN.9/332/Add.2] La
identidad del tercero o el procedimiento de designacion.
Puede que las partes deseen nombrar en un acuerdo de co-
mercio compensatorio a la persona que ha de determinar la
cldusula contractual. En este caso, las partes tal vez deseen
también estipular un procedimiento de designaci6n que ha-
bra de usarse en caso de que la persona designada no actie
o no pueda actuar. Si las partes no desean designar a la
persona que ha de determinar el contenido de la cldusula
contractual quiz4 resulte aconsejable que ellas convengan en
que nombrarén al tercero en el momento en que no puedan
ponerse de acuerdo sobre la cldusula contractual. En ese
caso, las partes tal vez deseen concertar un procedimiento de
designacion, que se aplicaré si no pueden ponerse de acuer-
do sobre la designacién del tercero.

52. [pdrrafo 58 del documento A/CN.9/332/Add.2] Direc-
trices 0 normas que ha de observar el tercero. Se aconseja
a las partes que delimiten el mandato del terecero y a esos
efectos estipulen las directrices 0 normas que han de ob-
servarse al determinar el contenido de la cldusula contrac-
tual. Esas directrices y normas se examinan con carécter
general en los parrafos 50 a 52 supra, y por lo que se refiere
al precio, en el capitulo VII, “Fijacién del precio de los
bienes”, pdrrafos ___a __.

53. [pdrrafo 59 del documento A/CN.9/332/Add.2) Natu-
raleza de la decisién del tercero. Las partes podran convenir
en que la decisi6én del tercero sea vinculante a titulo de
estipulacién contractual de las partes. Otro enfoque podria
consistir en disponer que la determinacién del tercero se




122 Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional — Vol. XXI1I: 1992

considerarfa como una recomendaci6n que las partes han de
intentar seguir de buena fe,

54. [pdrrafo 60 del documento A/CN.9/332/Add.2] Proce-
dimiento para impugnar la determinacion efectuada por el
tercero. En ciertas situaciones, por ejemplo, cuando la deter-
minacién vinculante de un tercero concierna a una cuestién
de particular importancia econ6mica, las partes tal vez de-
seen tener la oportunidad de impugnar esa determinacién
recurriendo a otra persona, a un grupo de personas o a una
institucién. Por lo que se refiere a la naturaleza de la de-
cision sobre la impugnaci6n, cabria disponer que esa de-
cisién sea vinculante para las partes o que tenga tGinicamente
valor de recomendacién. Puede que las partes deseen estipu-
lar el mandato de que gozaria la persona que haya de decidir
sobre la impugnaci6n (es decir, de confirmar o rechazar la
impugnacién, o de modificar la determinacién impugnada).
En el caso de que se anule la determinacién impugnada, las
partes tal vez deseen indicar c6mo se habr4 de determinar el
contenido de la cldusula contractual (por ejemplo, por las
propias partes o por el mismo- tercero u otro tercero).

¢) Determinacion de la cldusula contractual
por una parte contratante

55. [pdrrafo 61 del documento A/CN.9/332/Add.2] En oca-
siones, el acuerdo de comercio compensatorio permite que
una de las partes en ese acuerdo determine una cldusula
contractual. Debe tenerse suma prudencia al acordar ese
tipo de solucion, ya que deja la determinacion de la cldusu-
la contractual en manos de una persona que tiene un interés
en el resultado de esta decision.

56. [pdrrafo 61 del documento A/CN.9/332/Add.2] Las
partes deberian saber que en muchos ordenamientos juridi-
cos las cldusulas que facultan a una parte contratante para
determinar una cldusula contractual no son vdlidas y, cuan-
do st lo son, el reconocimiento de su validez estd sujeto a
estrictas condiciones. Si el objeto de la determinaci6n es el
precio, diversos ordenamientos reconocerian esa facultad a
una parte si se han enunciado normas que limitan su ejerci-
cio como seria la exigencia de que el precio sea razonable,
conforme a la buena fe o a la equidad. Algunos de estos

ordenamientos interpretarian la falta de referencia expresa a.

esa norma en un acuerdo como una referencia implicita a
ella. Otros ordenamientos juridicos exigen que la libertad de
determinar el precio esté limitada por una norma mds preci-
sa, como seria un precio del mercado objetivamente verifi-
cable, el precio medio o algin limite absoluto estipulado
por las partes. Andlogas restricciones afectan a la determi-
nacion de cldusulas como las relativas a la cantidad de
bienes que deberd entregarse en virtud de un contrato al
plazo de cumplimiento del mismo.

2., Procedimientos de negociacion

57. [pdrrafo 39 del documento A/CN.9/332/Add.2} En los
acuerdos de comercio compensatorio podra consigharse, con
més o menos detalle, la forma en que han de efectuarse las
negociaciones. Si se concretan los procedimientos de nego-
ciacién aumenta la probabilidad de que las negociaciones
resulten fructuosas. Este serd el caso especialmente cuando
exista la probabilidad de que las negociaciones vayan a ser

complicadas, bien por el objeto de los posibles contratos o
por el nimero de personas que puedan participar en ellas,

58.  [pdrrafo nuevo] Debe procurarse que el procedimiento
de negociacién esté debidamente prescrito en todo compro-
miso firme de celebrar un contrato de suministro. Si e] com-
promiso se limita a enunciar una mera obligacion de negociar,
las partes, tal como se ha indicado en el parrafo 2 supra,
tendrdn pocas garantias de que se lograrén los objetivos de.le;
operacion. Aunque el procedimiento de negociacién forma
parte del compromiso firme de compensaci6n, este procedi-
miento no garantiza de por s el éxito de las negociaciones. Lo
mads eficaz para incrementar las probabilidades de éxito en las
negociaciones serfa estipular en el acuerdo de comercio com-
pensatorio las clausulas del futuro contrato o, de no ser posi-
ble, concertar medios para definir con precisi6n el compromi-
so de compensacién. Estos medios se examinan supra, en
particular en los pérrafos 44 a 56.

59. [pdrrafo 40 del documento A/CN.9/332/Add.2] Como
minimo, el acuerdo de comercio compensatorio podria esti-
pular que una parte estard obligada a responder a las pro-
puestas de contratar de la otra parte. Un procedimiento
mejor detallado definiria cuestiones como las siguientes: la
parte que ha de presentar una oferta de contrato; las cues-
tiones sobre las que ha de versar la oferta de contrato; los
plazos de presentaci6n; la forma, los medios o la frecuencia
de las comunicaciones; el plazo de respuesta; el plazo en el
que ha de llegarse a un acuerdo y transcurrido el cual se
darfan por fracasadas las negociaciones. Ademds, las partes
pueden estipular que en determinadas circunstancias se exo-
nerar4 a una parte de la obligacion de negociar (por ejemplo,
cuando esa parte haya hecho una oferta que cumpla las con-
diciones pactadas, pero que no haya sido aceptada o, si la
otra parte habia de hacer la oferta, cuando no se haya pre-
sentado tal oferta).

60. [pdrrafo 41 del documento A/CN.9/332/Add.2] La es-
tipulacién de procedimientos de negociacién como los cita-
dos en el pérrafo anterior puede* acrecentar la posibilidad
de hacer recaer la responsabilidad por la no celebracion de
un contrato sobre aquella parte que no haya negociado de
buena fe. Gracias a esos procedimientos, la parte agraviada
podria demostrar, por ejemplo, que la otra parte se negé a
negociar, impuso condiciones para negociar que €sa parte no
podia en verdad imponer, emple6 ticticas dilatorias deslea-
les, volvi6 a plantear cuestiones que ya se habfan convenido,
negoci6é con otras partes cuando era incorrecto hacerlo o
interrumpié prematuramente las negociaciones.

H. Supervision del cumplimiento del compromiso
de compensacién y expediente que se ha de llevar
del mismo

[A la presente seccién H se han incorporado, con algunas
modificaciones en bastardilla, los pdrrafos 31 a 44 del pro-
yecto de capitulo VII, “Cumplimiento del compromiso de
compensacién”, publicado como documento A/CN.9/332/
Add. 8]

61. Es posible que las partes deseen considerar la posibi-
lidad de establecer procedimientos para supervisar y dejar
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constancia de la marcha del cumplimiento del compromiso
de compensaci6n. Esos procedimientos pueden resultar par-
ticularmente \tiles en las operaciones de comercio compen-
satorio a largo plazo, con miiltiples envios en una o ambas
direcciones. '

1, Intercambio de informacion

62. Puede que las partes deseen establecer procedimientos
para intercambiar informacién sobre la marcha del cumpli-
miento del compromiso de compensacién. Esos procedi-
mientos pueden ser itiles, en particular, en las operaciones
de “contrapartida indirecta” (capitulo II, pdrrafo 17), dado
que en ellos el compromiso de compensacién se tiene frente
a una persona que no actia como proveedor de los bienes y,
en consecuencia, los posibles proveedores no son partes en
el acuerdo de comercio compensatorio. También serfa util
un sistema de intercambio de informacién cuando la activi-
dad comercial entre las partes sea considerable, especial-
mente si s6lo una parte de esa actividad se basa en el acuer-
do de comercio compensatorio.

63. Las partes pueden incluir en el acuerdo de comercio
compensatorio directrices relativas al contenido, frecuencia
y oportunidad de los intercambios de informacién. La infor-
maci6n requerida puede cubrir, por ejemplo, los contratos
que hayan sido celebrados y que sean computables para el
cumplimiento (especialmente cuando se han celebrado con
un tercero), los envios que se hayan efectuado, los pagos de
conformidad con los procedimientos convenidos y las com-
pras previstas para el préximo subperiodo del plazo de cum-
plimiento. Ademads, algunas veces, las partes en el acuerdo
de comercio compensatorio consideran util reunirse peri6di-
camente para evaluar los progresos que se estin haciendo
con respecto al cumplimiento. En esas reuniones se podrfa
examinar la situacién de los contratos celebrados o en curso
de negociaci6n y considerar posibles modificaciones del
acuerdo de comercio compensatorio. Este ultimo puede con-
templar cuestiones tales como la frecuencia y el lugar de las
reuniones y la representacién de ambas partes.

64. En las operaciones especialmente complejas, que re-
quieren una constante supervision y coordinacion, es posible
que las partes deseen establecer en el acuerdo de comercio
compensatorio un comité de coordinacién conjunto. Con-
vendria que se ocuparan de cuestiones tales como la fre-
cuencia y el lugar de las reuniones, la representacion de
ambas partes, la forma en que se dejard constancia de las
conclusiones adoptadas en las reuniones y el mandato del
comité. Las funciones de ese comité generalmente consis-
tirdn en evaluar la marcha de la ejecucién de la operacion,
analizar las dificultades y considerar posibles soluciones, es-
tablecer grupos de trabajo para problemas concretos y exa-
minar propuestas de modificacién del acuerdo de comercio
compensatorio.

2. Confirmacion del cumplimiento del compromiso
de compensacion

65. Las partes pueden convenir en que el comprador ten-
drd derecho a recabar de la parte frente a quien debe cumplir

el compromiso de compensacién una confirmacién escrita
del cumplimiento de dicho compromiso. Esa confirmaci6n
puede asumir la forma de una declaracién del proveedor
(algunas veces denominada “carta liberatoria”). Las partes
podrdn también estipular que la carta liberatoria sea una
condicién para el pago del contrato de suministro celebrado
en cumplimiento del compromiso de compensacién (por
ejemplo, la carta de crédito puede incluir a la carta liberato-
ria entre los documentos que se habrén de presentar al banco
para obtener el pago). El cumplimiento del compromiso de
compensacién también puede evidenciarse mediante una
cldusula del contrato de suministro que indique que el con-
trato se celebra en cumplimiento del compromiso de com-
pensacion.

66. La confirmacién escrita del cumplimiento tiene por ob-
jeto evitar las discrepancias que pueden plantearse, una vez
cumplido determinado contrato de suministro, en cuanto a si
ese contrato puede contabilizarse para el cumplimiento del
compromiso de compensacion. La confirmacién escrita tam-
bién puede resultar itil a la parte que desee exhibir (por
ejemplo al negociar otros acuerdos de comercio compensa-
torio) una carpeta de confirmaciones del cumplimiento de
compromisos de compensaci6n.

67. Cuando en una operacion multilateral se prevén confir-
maciones escritas (véase el capitulo VIII, “Participacién de
terceros”, parrafos ____ a ___ ), es aconsejable que el
acuerdo de comercio compensatorio indique si el cumpli-
miento del compromiso ha de ser confirmado por el pro-
veedor de los bienes o por la parte frente a quien se asume
dicho compromiso. Si ello no se indica, puede surgir una
discrepancia entre el comprador y la parte ante quien se
asume el compromiso con respecto al significado de la de-
claraci6n de un tercero proveedor de que el contrato de su-
ministro cumple el compromiso de compensacién, o de una
clausula del contrato de suministro celebrado con un tercero
proveedor en ese sentido.

3. La cuenta probatoria

68. Las partes pueden convenir en que los contratos de
suministro en ambas direcciones han de anotarse en un libro
que llevardn ellas mismas, un banco o un organismo de
control. Ese libro se denominara de ahora en adelante “cuen-
ta probatoria”, término que se utiliza con frecuencia en la
préctica. Otros términos utilizados en la prdctica son “cuen-
ta de registro” y “cuenta comercial”. La cuenta probatoria
no constituye un mecanismo de pago. Se utiliza solamente
para dejar constancia de la celebracién, el cumplimiento y el
valor de los contratos de suministro, mientras que la finan-
ciacién y el pago se organizan por separado. Con una cuenta
probatoria, las partes asumen un compromiso de compen-
sacién por determinado valor y luego celebran contratos de
suministro en ambas direcciones sin tener que negociar un
compromiso para cada uno de esos contratos. Las cuentas
probatorias pueden incluir miltiples partes en uno o ambos
lados. La cuenta probatoria puede resultar especialmente util
en una operacién de comercio compensatorio a largo plazo
para estar al corriente del valor acumulativo de las compras
en ambas direcciones y de esa manera ayudar a las partes a
adoptar medidas con respecto a los desequilibrios que pue-
dan surgir.
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69. Es posible que el régimen de la cuenta probatoria esté
ya definido por algiin reglamento nacional. Ese reglamento
tal vez determine la forma en que ha de funcionar la cuenta
y exigir que la administre un organismo regulador, como el
banco central o un banco de comercio exterior. La adminis-
tracién de la cuenta probatoria por un organismo regulador
puede ayudar al comprador a obtener acceso a una mayor
variedad de bienes intercambiables y de coparticipes comer-
ciales que de no estar la cuenta sometida a dicho organismo.
En ese reglamento también pueden exigir que la cuenta pro-
batoria sea autorizada. Tal vez se disponga que esa autoriza-
cién solamente se otorgara para las operaciones de comercio
compensatorio que superen un volumen de operaciones mi-
nimo y cuando las partes tengan residencia permanente en
determinado pafs. En algunos casos, la cuenta probatoria se
autoriza con la salvedad de que las compras efectuadas por
terceros no han de contabilizarse para el cumplimiento del
compromiso de compensacién; esa restriccién suele impo-
nerse cuando la cuenta probatoria se autoriza con el propdsi-
to de establecer una relacién comercial a largo plazo con
determinada parte. Los bienes intercambiables pueden limi-
tarse a aquellos que hayan sido convenidos por las partes o
que el organismo de control tenga interés en promover.

70. Si las partes estan facultadas para establecer una cuen-
ta probatoria, pueden decidir administrarla ellas mismas o
encargar a un banco o bancos que lo hagan. Es posible es-
tablecer distintas estructuras segin que la cuenta sea admi-
nistrada por una de las partes o ambas, o por uno o los dos
bancos contratados por las partes. Por ejemplo, una de las
partes o un banco a cada lado de la operacién puede esta-
blecer cuentas paralelas donde se acrediten los suministros y
se debiten las compras. Cada cuenta paralela, a su vez, pue-
de consistir en dos libros, en uno se anotan los contratos
celebrados en cada direccién y en el otro se anotan los pa-
gos. Si la cuenta probatoria ha de ser administrada por ban-
cos, es posible que las partes deseen recurrir a los mismos
bancos que tramitan el pago de los contratos de suministro.

71. El acuerdo de comercio compensatorio debe indicar la
documentacién necesaria para efectuar los asientos en la
cuenta probatoria (por ejemplo, copias de los contratos,
pruebas de las cartas de crédito, o los documentos de expe-
dicién). Esos requisitos documentarios deben conformarse a
las disposiciones del acuerdo de comercio compensatorio
concernientes a la fase en la que el compromiso de compen-
sacién se considerard cumplido (véanse los pdrrafos 35 a
37supra). A fin de minimizar la carga administrativa, tal vez

las partes deseen, en la medida de lo posible, fijar los req-
uisitos documentarios para la cuenta probatoria, siguiendo e]
modelo de los exigidos por el organismo publico que super-
visa la operacién de comercio compensatorio.

72. Convendrfa que las partes previeran en el acuerdo de
comercio compensatorio cudndo y cuénto podran desviarse
respecto de la relacién convenida entre los valores de los
envios que han de efectuarse en ambas direcciones. Podrd
acordarse que, aunque la relacion convenida deba alcan-
zarse al término del plazo de cumplimiento o en determina-
dos momentos de ese plazo, los valores de los envios podrdn
apartarse de la relacién convenida durante el plazo de cum-
plimiento o durante los intervalos entre los momentos espe-
cificados de ese plazo. Las partes podran también convenir
en que los desvios durante el plazo de cumplimiento no
sobrepasen del margen de tolerancia convenido. Por ejem-
plo, durante el plazo de cumplimiento el valor de los envios
hacia una direccién no deber4 ser inferior al 60% ni superior
al 120% del valor de los envios hacia la otra direcci6n.
Podr4 acordarse que, si una parte incumple la obligacion de
celebrar los contratos de suministro necesarios para alcan-
zar la relacién convenida, la otra parte tendrd derecho a
suspender la celebracion de contratos, o a suspender el en-
vio de bienes, en la otra direccién hasta que se alcance
dicha relacion (véase también el capitulo XIII, “Incumpli-
miento de la obligacion de completar la operacion de co-
mercio compensatorio”, pdrrafo ____). También cabe pre-
ver sanciones para el incumplimiento de la obligacién de
alcanzar la relacion convenida (véanse los capitulos XI,
“Indemnizacién pactada y cldusulas penales”, y XII, “Ga-
rantia de cumplimiento”). Es aconsejable que en el acuerdo
de comercio compensatorio se indique el reducido margen
de tolerancia definitivo que se permitira.

73. A fin de minimizar los errores o las discrepancias en la
cuenta probatoria, es aconsejable que las partes convengan
en que en determinados momentos verificardn la informa-
cién consignada en la cuenta.

74. Si en la administracién de la cuenta probatoria inter-
vienen dos bancos, podran estipularse los detalles técnicos
de la cuenta en un acuerdo interbancario. Las partes en el
comercio compensatorio estdn interesadas en el contenido
del acuerdo interbancario, aunque generalmente no son par-
tes en él. Por consiguiente es aconsejable que consulten con
los bancos para cerciorarse de que la cuenta probatoria que
los bancos establezcan les resulte aceptable.

[A/CN.9/362/Add.5]
V. OBSERVACIONES GENERALES SOBRE LA REDACCION
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo V es una
revisién del proyecto de capitulo IV del mismo titulo publi-
cado en el documento A/CN.9/332/Add.3. Cuando se ha
cambiado la numeracién de un pérrafo, el niimero anterior
figura entre corchetes al principio del parrafo. Las revisiones
de los parrafos aparecidos en el documento A/CN.9/332/
Add.3 van en bastardilla.]

A. Observaciones generales

1. Generalmente una operacién de comercio compensato-
rio es el resultado de extensas comunicaciones escritas y
verbales entre las partes. Puede que cada una de las partes
considere conveniente preparar una lista guia de las medidas
que han de adoptarse al negociar y redactar los contratos que
integran la operaci6n (el acuerdo de comercio compensato-
rio y los contratos de suministro). Con esa lista gufa podria
reducirse la posibilidad de incurrir en omisiones o errores en
las medidas que se adopten antes de la celebracién de los
contratos. Es posible que las partes estimen conveniente so-
licitar asesoramiento juridico o técnico para redactar los con-
tratos. Si bien cabe esperar que las operaciones de comercio
compensatorio resulten operaciones rutinarias para las partes
experimentadas en este tipo de comercio, para los que se
inician en esta esfera de actividades, incluso las operaciones
sencillas pueden plantear dificultades por lo que requerirdn
asesoramiento juridico o técnico. Pero cuando se trata de
operaciones complejas, hasta las partes més experimentadas
pueden necesitar asesoramiento.

2. Podrfa facilitarse el proceso para iniciar la operacién de
comercio compensatorio si las partes convinieran en que,
antes de que se prepare un anteproyecto del acuerdo de co-
mercio compensatorio y de cualquiera de los contratos de
suministro, se celebraran negociaciones sobre los principales
aspectos técnicos y comerciales. A continuaci6n, se podria
solicitar a una de las partes que presente un anteproyecto en
el que se refleje lo acordado durante las negociaciones. Lue-
go podria examinarse y perfeccionarse el anteproyecto, que
darfa lugar a una serie preliminar de documentos contractua-
les, los cuales, tras revisién y perfeccionamiento, regirian la
relacién entre las partes.

3. Las normas juridicas aplicables al acuerdo de comercio
compensatorio tal vez requieran que éste se concierte por
escrito. Incluso en aquellos casos en que no se requiera la
forma escrita, se recomienda que las partes manifiesten su
acuerdo por escrito para evitar controversias ulteriores con
respecto a las cldusulas que fueron realmente convenidas. Si
las partes deciden que las modificaciones del acuerdo de
comercio compensatorio se han de hacer por escrito, es
aconsejable que esto se aclare en dicho acuerdo. Sin embar-
go, aun cuando se haya incluido una disposicion en este
sentido en el acuerdo de comercio compensatorio, puede
haber situaciones en que las modificaciones podrdn hacerse
de otro modo que no sea por escrito. Varios ordenamientos
juridicos tienen normas, comparables al articulo 29 2) de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa, segiin las cuales cualquiera de las partes
quedard vinculada por sus propios actos y no podrd alegar
la estipulacion contractual de que toda modificacién o ex-
tincion del contrato ha de ser por escrito en la medida en
que la otra parte se haya basado en tales actos.

4. Es deseable que las partes establezcan claramente la
relacién entre los documentos contractuales, por una parte,
y las comunicaciones verbales, la correspondencia y los pro-
yectos de documentos que se produzcan durante las negocia-
ciones, por otra. Tal vez deseen estipular que esas comuni-
caciones y proyectos de documentos no forman parte del
contrato. Ademés pueden indicar que esas comunicaciones y
proyectos de documentos no podrén utilizarse para interpre-
tar el contrato, o bien, que podran utilizarse a ese efecto en
la medida en que lo autorice la ley aplicable. Conforme a
esta tltima, las comunicaciones verbales, las declaraciones
y los actos de una de las partes, asi como la corresponden-
cia, pueden tener importancia para la interpretacién del con-
trato, aun cuando sean posteriores a su celebracién.

5. Las partes deberian cerciorarse de que las cl4usulas con-
tractuales enunciadas por escrito no son ambiguas ni darén
lugar a controversias, y de que se ha establecido con clari-
dad la relacién entre los distintos documentos que compren-
de la operacion. Esa precisién puede revestir especial impor-
tancia en las operaciones de comercio compensatorio que se
llevan a cabo durante un periodo largo y que deben ser
administradas por personas que no han participado en las
negociaciones desde el principio de la operacién (por ejem-
plo, operaciones de compensacién industrial o de contrapar-
tida). Es posible que cada una de las partes considere util
designar a una persona para que se encargue principalmente
de supervisar la preparacién de los documentos contractua-
les. Es aconsejable que esa persona sea un redactor compe-
tente, familiarizado con las operaciones de comercio com-
pensatorio internacional. En la medida de lo posible, con-
vendrfa que estuviera presente durante las negociaciones
més importantes. Tal vez las partes consideren util que un
equipo especializado en la materia que se contempla en los
documentos examine detalladamente los documentos defini-
tivos del contrato, a fin de garantizar su precisién y coheren-
cia en cuanto a la forma y al fondo.

6. Es posible que entre las normas juridicas aplicables ha-
ya también normas sobre la interpretacién de contratos y
presunciones relativas al significado de determinadas expre-
siones tales como “precio razonable” (capitulo VII, “Fija-
cion del precio de los bienes”, parrafo 24), “trust”’ y “compte
fiduciaire” (capitulo IX, “Pago”, parrafo 16), y “pena” (ca-
pitulo XI, “Indemnizacién pactada y cldusulas penales”, pa-
mrafo ). Es aconsejable que las partes escojan la ter-
minologia contractual a la luz de la ley aplicable a fin de
asegurar que las expresiones utilizadas reflejen el significa-
do que se les desea atribuir. Un criterio seria que se deter-
minase la ley aplicable en una de las primeras etapas de la
relaci6n entre las partes (por ejemplo, al inicio de las nego-
ciaciones). De esa manera, la operacién de comercio com-
pensatorio se negociarfa y redactaria teniendo presente esa
ley. Otro criterio seria que las partes determinaran la ley
aplicable s6lo después de haber negociado los principales
aspectos técnicos y comerciales y de haber llegado a cierto
acuerdo entre ellas. De ese modo podrian revisar los ante-
proyectos relativos a la operacién que reflejaran ese acuerdo
a la luz de la ley aplicable para cercioratse de que las cldu-
sulas del proyecto la tienen en cuenta. En el capitulo XIV se
examina la conveniencia de estipular la ley aplicable al
acuerdo de comercio compensatorio y los correspondientes
contratos de suministro.
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7. Las partes deben tener presente las normas juridicas im-
perativas de car4cter administrativo o fiscal u otras normas
piblicas vigentes en sus respectivos pafses que sean perti-
nentes a la operacién de comercio compensatorio. También
deben tener presentes las normas imperativas de esa indole
vigentes en otros paises cuando esas normas sean pertinentes
a la operaci6n. Algunas normas tal vez se refieran a los
aspectos técnicos del acuerdo de comercio compensatorio
(por ejemplo, requisitos de seguridad de los bienes compen-
satorios o normas de proteccién del medio ambiente), y las
clausulas del acuerdo no deben entrar en conflicto con ellas.
Otras normas pueden relacionarse con restricciones en ma-
teria de exportacién, importacién y cambio (por ejemplo,
podrian disponer que determinados derechos y obligaciones
no naceran mientras no se concedan las licencias de exporta-
cién o importacién, no se hayan aprobado los pagos o la
aplicacién de determinados mecanismos de pago). Las nor-
mas juridicas relativas a la tributacién pueden constituir un
factor que ha de considerarse, y es posible que las partes
deseen incluir en el acuerdo de comercio compensatorio dis-
posiciones relativas a la carga fiscal. Las disposiciones im-
perativas se examinan también en el capitulo XIV, “Elec-
cién de la ley aplicable”, pdrrafos a

8. Puede que las partes deseen considerar la posibilidad de
que el acuerdo de comercio compensatorio contenga decla-
raciones preliminares. Esas declaraciones podrian contener
las manifestaciones de una o de ambas partes que las induje-
ron a celebrar el acuerdo. Podrfan asimismo indicar los ob-
Jetivos comerciales que han de lograrse mediante la opera-
cion o describir el contexto en el que se celebr6 el acuerdo.
Hasta qué punto sirven esas declaraciones para interpretar
las cldusulas del acuerdo que preceden depende del orde-
namiento juridico de que se trate, y su importancia para la
interpretacién puede ser incierta. En consecuencia, si se pre-
tende que el contenido de las declaraciones tenga importan-
cia para la interpretacién o ejecucion del acuerdo de comer-
cio compensatorio, es preferible incluir ese mismo contenido
en las cldusulas dispositivas del acuerdo.

9. Puede que las partes consideren (til examinar modelos
normalizados de acuerdo de comercio compensatorio, con-
diciones generales, cldusulas uniformes o acuerdos previa-
mente celebrados como elementos que facilitan la preparacién
delos documentos contractuales. Ese examen podria ayudarles
a aclarar cudles son las cuestiones que deben tratar en sus
negociaciones. Pero es aconsejable que no adopten las cldusu-
las sin un examen critico, pues es posible que esas cldusulas
reflejen, en conjunto, un equilibrio de intereses no deseado, o
bien, que no reflejen con precisién las condiciones convenidas
por las partes. Estas podrian considerar conveniente comparar
los criterios adoptados en los modelos, condiciones o acuerdos
de comercio compensatorio que examinaron con los criterios
que se recomiendan en esta gufa juridica.

B. Idioma

10. Los contratos que constituyen la operacién de comer-
cio compensatorio (es decir, el acuerdo de comercio com-
pensatorio y cada uno de los contratos de suministros) pue-
den redactarse en un solo idioma (que puede ser, aunque no
necesariamente, el idioma de una de las partes), o en los dos
idiomas de las partes, si son distintos, o bien podré redactar-
se el acuerdo en un idioma y los contratos de suministro en

otro idioma. Si la celebracioén del acuerdo de comercio com-
pensatorio precede a la celebracién de los contratos de su-
ministro en ambas direcciones (capitulo III, “Enfoque con-
tractual”, pérrafo 19), o si precede a la celebraci6n del cop.
trato de exportacién compensatoria (capitulo III, parrafos 12
a 18), es aconsejable que el acuerdo de comercio compen-
satorio especifique el idioma de los contratos. Si se indica e]
idioma antes de iniciar las negociaciones relativas a up con-
trato de suministro, se pueden facilitar los preparativos de
las partes a ese efecto y evitar desacuerdos.

11.  Si se redacta el contrato en un solo idioma habrg me.-
nos conflictos de interpretacién con respecto a sus cldusulas,
Pero si se redactan en un mismo idioma todos los contratos
que constituyen la operacién de comercio compensatorio ha-
bra menos conflictos entre dos contratos cuyo contenido esté
relacionado. Por otra parte, las partes podrdn comprender
sus derechos y obligaciones con mds facilidad si cuentan
con una version del contrato en su propio idioma. Adem4s,
cuando largas o complicadas instrucciones de trabajo al per-
sonal de una o ambas partes deban deducirse directamente
del contrato, puede revestir especial importancia que éste
esté en el idioma en que han de darse esas instrucciones. Las
partes pueden decidir que algunos anexos del acuerdo de
comercio compensatorio o un contrato de suninistro (por
ejemplo, los que contienen especificaciones técnicas) se re-
dacten en un determinado idioma o se traduzcan a dicho
idioma. Si van a realizarse traducciones, es aconsejable re-
solver la cuestion de quién ha de sufragar su costo. Si se
decide utilizar un solo idioma, tal vez las partes deseen tener
en cuenta al elegirlo los siguientes factores: es aconsejable
que el idioma elegido sea comprendido por los empleados
de més categoria de cada una de las partes, quienes ejecuta-
ran el contrato; que se trate de un idioma de uso corriente en
el comercio internacional; es probable que se facilite la solu-
cién de controversias si el idioma elegido es aquel en el que
se sustanciaran las actuaciones o si el idioma elegido es el
idioma o uno de los idiomas del pafs de la ley aplicable.

12.  Cuando las partes no redacten los contratos en un solo
idioma, es aconsejable que indiquen en ellos cudl de las ver-
siones ha de prevalecer en caso de discrepancia. Por ejem-
plo, si las negociaciones se llevaron a cabo en uno de esos
idiomas, tal vez deseen estipular que prevalecera la version
en el idioma de las negociaciones. La inclusi6n en el contra-
to de una cldusula de prevalencia de una versién podria
inducir a ambas partes a perfeccionar todo lo posible la ver-
sién que vaya a prevalecer. Puede que las partes decidan que
prevalecerd una versién con respecto a determinados seg-
mentos de 1a operacién o con respecto a determinados docu-
mentos contractuales (por ejemplo, el acuerdo de comercio
compensatorio o los documentos técnicos relacionados con
ese acuerdo, o bien, uno de los contratos de suministro) ¥
otra versién con respecto a los contratos o documentos res-
tantes. Si las partes estipulan que ambas versiones tendrén el
mismo valor, deben intentar establecer pautas para solucio-
nar las discrepancias que haya entre ellas. Por ejemplo, po-
drian estipular que el acuerdo debe interpretarse con arreglc
a las practicas que las partes hayan establecido entre ambas
y a los usos que suelen seguirse en el comercio internaciona
con respecto al acuerdo de que se trate. Puede que las partes
deseen convenir también en que, cuando una expresién q«;]
contrato en una de las versiones sea ambigua, podrd utili
zarse para aclararla la expresi6n correspondiente de la otr
version.
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C. Partes en la operacién

13. Si uno de los contratos que integran la operacién (el
acuerdo de comercio compensatorio o uno de los contratos de
suministro) consta de varios documentos, puede que las partes
deseen identificarse y describirse en un documento principal
que esté destinado a ser el primero en la secuencia l6gica entre
los documentos en los que consta ese contrato. El documento
debe enunciar, en forma juridicamente precisa, los nombres de
las partes y sus domicilios, dejar constancia del hecho de que
han celebrado un contrato, describir brevemente el objeto del
contrato y estar firmado por las partes. Deberia también indicar
la fecha y el lugar en que se firmé el contrato y el momento en
que entrard en vigor. Las referencias ulteriores a las partes en
el contrato se facilitar4n si en el documento principal se indica
que en el texto subsiguiente y en los documentos subordinados
se hard referencia a las partes mediante abreviaturas o expre-
siones convenidas, tales como el exportador, el importador, el
contraexportador, el contraimportador, la casa comercial. Es
posible que una de las partes tenga varios domicilios (por
ejemplo, el de su oficina central, el de 1a sucursal a través de la
que se negocib el contrato) y tal vez sea preferible indicar en el
documento el domicilio al que deban enviarse las notificacio-
nes para esa parte.

14. En las operaciones de comercio compensatorio las par-
tes son generalmente personas juridicas. En esos casos, puede
indicarse en el contrato la fuente de su condicién juridica (por
ejemplo, su constitucién conforme a las leyes de determinado
pafs). Es posible que haya limitaciones a la capacidad de las
personas jurfdicas para celebrar contratos. En consecuencia,
cada una de las partes, salvo que tenga constancia de la
capacidad juridica de la otra para celebrar contratos, podra
pedirle alguna prueba de esa capacidad. Si una de las partes
en el contrato es una persona juridica, es posible que la otra
desee cerciorarse de que el funcionario de la persona juridica
que firma el contrato tiene poder suficiente para obligarla.
Cuando un organismo estatal es parte en una operacion de
comercio compensatorio, puede ser necesaria una autoriza-
cion especial para la concertacion de un acuerdo de comer-
cio compensatorio o un contrato de suministro. También
puede hacer falta una autorizacion especial para que un
organismo estatal pueda concertar un acuerdo de arbitraje e
incluir en dicho acuerdo una cldusula por la que el organis-
mo conviene en aplicar el laudo del tribunal arbitral.

15. [pdrrafo 14, ultima frase] Si celebra el contrato un
mandatario en nombre de un mandante, habra de indicarse
el nombre, el domicilio y la condicién juridica del manda-
tario y del mandante, e incorporarse como anexo una prueba
del poder por el que el mandante faculta al mandatario a
celebrar contratos en su nombre.

D. Notificaciones

16. [15] En una operacién de comercio compensatorio,
con frecuencia, las partes deben notificarse ciertos hechos o
situaciones. Esas notificaciones pueden ser necesarias, por
ejemplo, para iniciar negociaciones previas a la celebracién
de un contrato de suministro, facilitar la cooperacién en el
cumplimiento del contrato, para que la parte destinataria de

la notificacién pueda tomar medidas, como requisito previo
para el ejercicio de un derecho, o como medio de ejercer un
derecho. Puede que las partes deseen examinar y resolver en
el contrato algunas cuestiones que se plantean en relacién
con esas notificaciones.

17. {16] En aras de la certeza, serfa conveniente exigir que
todas las notificaciones mencionadas en la operaci6n de co-
mercio compensatorio se efectden por escrito, aunque para
algunos casos que exijan una acci6n inmediata puede que las
partes deseen estipular que la notificacién podr4 hacerse ver-
balmente, en persona o por teléfono, seguida de la confirma-
ci6n por escrito. Puede que las partes quieran también defi-
nir la expresién “por escrito” (véase el parrafo 21 infra) y
especificar cuéles son los medios aceptables para enviar las
notificaciones escritas (por e¢jemplo, correo de superficie,
correo aéreo, télex, telégrafo, facsimil, intercambio electrd-
nico de datos (EDI)). No obstante, debe procurarse no limi-
tar tanto los medios de notificacién hasta el punto de que si
no puede recurrirse a los medios especificados, no pueda
cursarse una notificacién vélida. Tal vez las partes también
deseen indicar el idioma en el que hayan de hacerse las
notificaciones (por ejemplo, el idioma del contrato).

18. {17] Por lo que respecta al momento en que una noti-
ficacion serd efectiva, las partes pueden considerar dos cri-
terios. Estipular que una notificacién ser4 efectiva en el mo-
mento en que la envie la parte notificante, o que lo ser4 una
vez transcurrido un plazo determinado después del envio. O
bien, pueden estipular que ser efectiva s6lo al ser entregada
a la parte notificada (véase el pérrafo 21 infra). De acuerdo
con el primer criterio, el riesgo de la falta de transmisién o
de un error de la oficina transmisora al transmitir la notifi-
cacién recae en la parte a quien se envia, mientras que con-
forme al segundo criterio recae en la parte que la envia. Las
partes pueden considerar ventajoso elegir medios de trans-
mitir las notificaciones que dejen constancia del envio o de
la entrega, y del momento del envio o de la entrega. Otro
criterio seria exigir a la parte a la que se da la notificacién
que acuse recibo de la misma. Podria ser conveniente que el
contrato contuviese una cldusula general por la que, salvo
disposicién en contrario, se aplique a las notificaciones men-
cionadas en ¢l contrato uno de los dos criterios con respecto
al momento en que se hace efectiva la notificacién (cuando
se envia o cuando se entrega). Para determinadas notifi-
caciones quiz4 haya que establecer excepciones al criterio
general.

19. [pdrrafo nuevo] Puede que las partes deseen indicar
las direcciones de los departamentos de las empresas o de
los representantes de las partes a las que deben enviarle las
notificaciones. Podrian indicarse diferentes direcciones para
diferentes tipos de notificacion.

20. [18] Puede que las partes deseen indicar las consecuen-
cias juridicas de la falta de notificacién. También podrian
especificar las consecuencias de la falta de respuesta a una
notificacién que la exija. Por ejemplo, cuando las partes
prevén una serie de envios en una o en ambas direcciones,
podrian estipular que, si el proveedor notifica al comprador
que se propone enviar determinada cantidad de bienes en
determinada fecha, se considerara que el comprador ha dado
su consentimiento salvo que oponga una objecién.
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E. Definiciones

21. [19] Es aconsejable definir algunas expresiones o con-
ceptos clave empleados con frecuencia en el acuerdo de co-
mercio compensatorio o en el contrato de suministro. Las
definiciones son especialmente dtiles en los contratos cuan-
do las partes proceden de distintos paises, incluso con el
mismo idioma, porque es méis probable que determinadas
expresiones o conceptos se utilicen de diferente manera en
cada pafs. Las definiciones también son utiles cuando los
contratos constan en dos idiomas, pues generalmente redu-
cen la probabilidad de errores de traduccién. La definicién
asegura que la expresién o concepto definido se interprete
en el mismo sentido siempre que se utilice en el acuerdo o
el contrato, y evita la necesidad de aclarar el significado que
se desea atribuir a esa expresién o concepto en cada opor-
tunidad en que. se utiliza. La definicién es aconsejable cuan-
do resulte ambigua una expresién que deba utilizarse. Algu-
nas veces esas definiciones se subordinan a una salvedad, en
el sentido de que las expresiones definidas tendrén el signifi-
cado que se les haya atribuido “salvo que se deduzca otra
cosa del contexto”. Ese tipo de salvedad tiene en cuenta la
posibilidad de que una expresién que ha sido definida se
utilice por descuido en un contexto donde no pueda tener el
significado que se le ha asignado en la definicién. El proce-
dimiento preferible es que las partes estudien cuidadosa-
mente el contrato para asegurarse de que las expresiones
definidas tienen los significados asignados a ellas siempre
que aparecen.

22. [20] Como suele pretenderse que una definicién sea
aplicable a todo el acuerdo o contrato, puede incluirse en el
documento principal una lista de las definiciones. Pero cuan-
do una expresién que requiere una definici6n se utiliza sélo
en una determinada cldusula o seccién del acuerdo o contra-

to, tal vez sea mas conveniente incluir la definicién en la
cldusula o seccién de que se trate.

23. [21] Algunas expresiones que las partes tal vez deseen
definir son, por ejemplo, “acuerdo de comercio compensato-
rio”, “escrito”, “envio de la notificacién” y “entrega de la
notificacién”. Puede que las partes descen tener presentes

los ejemplos siguientes:

Acuerdo de comercio compensatorio. “El acuerdo de
comercio compensatorio” consiste en los siguientes docy-
mentos y tiene ese significado en todos ellos: a) el pre-
sente documento; b) la lista de posibles bienes compensa-
torias; ¢) ....

Escrito. El término “escrito” incluye declaraciones
contenidas en un télex, telefax, telegrama u otros medios
de telecomunicacién que dejen constancia del contenido
de dichas declaraciones.

Envio de la notificacién. Se produce el “envio de la
notificacién” por una de las partes cuando se dirige y
envia como es debido a la entidad competente para que la
transmita en el modo autorizado por el contrato.

Entrega de la notificacion. Se produce la “entrega de
la notificacién” a una de las partes cuando se le da en
propia mano a esa parte o cuando se consigna en un do-
micilio de esa parte donde, segin el contrato, puede de-
jarse la notificacién, prescindiendo de que la notificacién
se sefiale a la atencién de la persona que deba obrar en
consecuencia.

24. [22] Puede que las partes consideren iitil, cuando for-
mulen sus propias definiciones, examinar las descripciones
que contiene la presente guia de los distintos conceptos que
suelen utilizarse en las operaciones de comercio compensa-
torio. Esas descripciones pueden encontrarse en el indice de
la presente gufa.

[A/CN.9/362/Add.6]
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(Nota editorial: El presente proyecto de capitulo VI es
una revisién del proyecto de capitulo V (“Tipo, calidad y
cantidad de las mercaderfas”) publicado en el documento A/
CN.9/332/Add 4. La indicacién que figura entre corchetes al
principio de cada pérrafo advierte de que se trata de un
parrafo nuevo o se refiere al nimero que llevaba el pérrafo
en el documento A/CN.9/332/Add 4. Las correcciones intro-
ducidas en los pérrafos del documento A/CN.9/332/Add.4
van en bastardilla. Mediante un asterisco se indican los lu-
gares donde se han efectuado supresiones sin afiadir nuevo
texto.]

A. Observaciones generales

1. [pdrrafo nuevo] Como se indica en el pérrafo 2 del
capitulo II, las consideraciones que se hacen en la guia juri-
dica respecto de las operaciones con “bienes” son en general
aplicables a las operaciones con servicios y tecnologfa. Don-
de se tuvo por necesario, el presente capitulo se refiere en
particular a determinadas cuestiones relacionadas con los
servicios y la tecnologia.

2. [1] En el acuerdo de comercio compensatorio las partes
podrén especificar o no el tipo de bienes objeto del futuro
contrato de suministro, y de hacerlo, tal vez se limiten a
sefialar ciertas categorias generales de bienes. Cuanto més
preciso sea el acuerdo de comercio compensatorio con res-
pecto al tipo de bienes, mayor serd la posibilidad de estipular
en €l la cantidad y la calidad de los bienes. La precision en
cuanto al tipo, la calidad y la cantidad de los bienes hard m4s
probable la celebracién del contrato de suministro planeado.
Aun cuando en el acuerdo de comercio compensatorio se
especifique el tipo de bienes intercambiables, se aplaza a
veces la determinacién exacta de su cantidad y calidad por
no conocerse ain plenamente las condiciones en que las
partes desean basar su decisién respecto de esa cantidad y
calidad*.

B. Tipo de bienes
1. Observaciones generales

3. [2] Diversas consideraciones pueden influir en la selec-
cién del tipo de bienes. El proveedor preferird suministrar
bienes que sean faciles de suministrar o que desee introducir
en un nuevo mercado, mientras que el comprador deseara
adquirir bienes que sean necesarios o que puedan revenderse
ficilmente. La libertad de las partes para acordar el tipo de
bienes que se suministrardn en una direccién u otra puede
verse afectada por los reglamentos nacionales que rijan con-
cretamente los tipos de bienes que puedan ser objeto de
operaciones de comercio compensatorio. Por ejemplo, en
algunos paises estos reglamentos prohiben que ciertos tipos
de bienes sean objeto de compra en una operacién de comer-
clo compensatorio, si su precio no se ingresa en moneda
extranjera en la cuenta del exportador*. En esos reglamen-
tos tal vez se autorice la importacién de ciertos tipos de
bienes s6lo si el exportador acepta comprar otros bienes a
cambio.

4. [3] La eleccién por las partes del tipo de bienes pudiera
estar también restringida por algiin reglamento nacional que
exija que los bienes intercambiados provengan del pafs o de

una determinada regién de éste o que se compren a cierto
sector econémico o grupo de proveedores. Esas restricciones
de origen y procedencia serdn més problables cuando la par-
te que solicite un compromiso de compensacién sea una
entidad oficial*, Las cl4usulas del acuerdo de comercio com-
pensatorio relativas a las restricciones de origen y proceden-
cia se examinan en los pérrafos 26 a 28 del capitulo IV
(“Compromiso de compensaci6n”) y en los parrafos ____a
del capftulo VIII (“Participaci6n de terceros”). Ademds
de los reglamentos expresamente referidos al comercio com-
pensatorio que se han mencionado en los dos pdrrafos an-
teriores, pudiera haber restricciones aplicables.en general a
las exportaciones o importaciones de bienes que limiten la
libertad de las partes para seleccionar los tipos de bienes
que hayan de ser objeto de la operacién de comercio com-
pensatorio. :

5. [pdrrafo nuevo] Antes de concertar una operacién de co-
mercio compensatorio, las partes tal vez deseen asegurarse
de que, si se cumplen las condiciones prescritas, no habr4 en
principio ningin obsticulo para la obtencién de las licencias
de exportacién e importacién necesarias. Esta seguridad, que
podra ser dada por una de las partes en la operacién o por
un tercero, pudiera, por ejemplo, ser conveniente, en ope-
raciones de comercio compensatorio cuya realizacién exija
que se movilice gran parte de la capacidad productiva o
revelar informacién tecnol6gica. La denegacién de una li-
cencia de este tipo de operaciones podria plantear mayores
dificultades que una denegaci6n similar en una simple ope-
racién de compraventa,

6. [pdrrafo nuevo) Si estando ya acordado el tipo de bienes
entre las partes se impone una restriccién reglamentaria so-
bre la exportacién o importacién de ese tipo de bienes, las
partes se verian en la imposibilidad de cumplir el compro-
miso de compensacion o algin contrato de suministro. Este
tipo de impedimentos puede verse estudiado en los pérrafos
____del capitulo XIII (“Incumplimiento de la obligacién de
completar la operacién de comercio compensatorio™).

2. Lista de bienes intercambiables

7. {4] Si las partes celebran un acuerdo de comercio com-
pensatorio sin determinar el tipo de bienes, tal vez deseen
incluir en el acuerdo una lista de bienes intercambiables,
cuya compra contaria para el cumplimiento del compromiso
de compensacion. Si el acuerdo de comercio compensatorio
se pacta antes de los contratos de suministro que rijan las
entregas en ambas direcciones (capitulo III, “Enfoque con-
tractual”, péarrafos 20 y 21), tal vez se hagan dos listas, una
para cada direccién. La lista de productos podrd adjuntarse
al acuerdo de comercio compensatorio en el momento de la
firma o estipularse posteriormente.

8. [5] El acuerdo de comercio compensatorio deberfa pre-
cisar la naturaleza y el alcance del compromiso contraido
por las partes con respecto a la lista de bienes intercambia-
bles. De haberse comprometido el proveedor a suministrar
todos los tipos de bienes que figuren en esa lista, el compra-
dor podr4 elegir cualquiera de los distintos tipos de bienes
enunciados en la lista, salvo que el acuerdo de comercio
compensatorio haya impuesto alguna restriccién a la elec-
cién del comprador. Por ejemplo, puede haberse fijado un
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lfmite al nimero de tipos de bienes adquiribles o un tope
méximo o minimo para la compra de ciertos tipos de bienes.

9. [6] De haber limitado el proveedor su compromiso en
cuanto a la disponibilidad de bienes a ciertos tipos de bienes
especificados en la lista, el comprador habria de optar entre
los bienes que se hayan declarado disponibles en el acuerdo
de comercio compensatorio. La posibilidad de comprar al-
guin otro tipo de bienes, cuya disponibilidad no esté asegu-
rada, podria ser objeto de ulterior negociacién.

10. [7] Puede convenirse en que el compromiso del com-
prador se reducird en la medida en que el proveedor no
suministre los tipos de bienes declarados disponibles en el
acuerdo de comercio compensatorio (véase el capitulo XIII,
“Incumplimiento de la obligacién de completar la operacién
de comercio compensatorio”, parrafos ____). Ademés, el
compromiso del proveedor de suministrar los bienes que
figuran en una lista podra respaldarse con una cldusula de
indemnizacién pactada o una cldusula penal (véase el capi-
tulo XI, “Indemnizaci6n pactada y cldusulas penales”) o con
una garantfa (capitulo XII, “Garantia de cumplimiento”).

11. [8] Si el proveedor no asume compromiso alguno en
cuanto a la disponibilidad de un tipo determinado de bienes
que figure en la lista, los tipos de bienes efectivamente dis-
ponibles serian determinados en subsiguientes negociacio-
nes. De no suministrar el proveedor ninguno de los bienes
que figuren en la lista, el comprador no seria tenido por
responsable del incumplimiento del compromiso de com-
pensacién (véase el capitulo XIII, “Incumplimiento de la
obligacién de completar la operacién de comercio compen-
satorio”, parrafos ____).

12. [9] Las partes tal vez deseen estipular en el acuerdo de
comercio compensatorio que el comprador debera presentar,
dentro de un plazo sefialado, las especificaciones necesarias
para determinar con exactitud los bienes que necesite, a fin
de que el proveedor pueda hacer una oferta que corresponda
a las necesidades del comprador. En el acuerdo de comercio
compensatorio podr4 indicarse que esas especificaciones se-
rdn presentadas por un tercero (por ejemplo, una entidad
comercial encargada de la compra de los bienes o el propio
usuario final).

13. [10] Como los acuerdos de comercio compensatorio
suelen celebrarse para promover nuevas exportaciones o nue-
vos mercados para las exportaciones existentes, la seleccién
de los bienes intercambiables tal vez se condicione a que
esos bienes no sean una exportacién tradicional del pro-
veedor o, de serlo, a que vayan a ser revendidos en un nuevo
mercado. Cuando el comprador haya comprado ya bienes al
proveedor o tenga algin compromiso previo de comprérse-
los, el acuerdo de comercio compensatorio podrd estipular
que se ha de comprar algin nuevo tipo de bienes y un volu-
men superior a lo establecido para que la operacién pueda
ser computada como de cumplimiento (véanse también los
pérrafos 5 y 6 del capitulo IV relativos a la “adicionalidad”
como factor determinante del alcance del compromiso de
compensacién). Es aconsejable que el acuerdo de comercio
compensatorio defina los requisitos que han de cumplir los
productos o mercados para ser tenidos por nuevos, especifi-
cando qué productos y mercados serdn considerados como
nuevos o cuales no.

14. [11] Tal vez convenga establecer en el acuerdo de co-
mercio compensatorio un procedimiento para adoptar dec;-
siones sobre el tipo de bienes intercambiables, sobre todo si
la operacion ha de ser a largo plazo o si han de intervenir
muchas partes. Por ejemplo, las partes tal vez deseen forma
un comité mixto que se reiina periédicamente para determi-
nar los bienes intercambiables y supervisar el cumplimiento
del compromiso de compensacién. Deberdn coordinarse |og
procedimientos que se establezcan para determinar los bie.
nes intercambiables con los plazos del calendario de cum-
plimiento (véase el capitulo IV, “Compromiso de compen-
sacion”, parrafos 17 a 20; para un examen general de |a
negociacion, véase el capitulo IV, parrafos 56 a 60). Ese
comité mixto podria servir también para fijar los precios de
los bienes (véase el capitulo VII, “Fijaci6n del precio de los
bienes”, parrafo ___).

3. Servicios

15. [pdrrafo nuevo] Cuando el objeto de un contrato de
suministro sean servicios, es aconsejable que en el acuerdo
de comercio compensatorio se describan estos servicios con
la mayor precisién posible. Aunque al celebrarse el acuerdo
de comercio compensatorio no puedan acordarse determina-
dos aspectos del servicio previsto, las partes facilitarfan las
subsiguientes negociaciones y harfan mds probable la cele-
bracion del contrato previsto si en el acuerdo de comercio
compensatorio sefialan los aspectos del servicio que ya pue-
dan convenir. Esas precisiones dependerén del tipo de servi-
cio previsto. Por ejemplo, si €l futuro contrato es de trans-
porte, las partes tal vez puedan precisar en el acuerdo de
comercio compensatorio algunos de los siguientes aspectos:
las rutas, el tipo de vehiculos o de embarcaciones que deban
utilizarse, cualquier equipo especial del que deba disponer el
porteador, los tipos de mercaderias que deban transportarse,
consideraciones especiales sobre cargas peligrosas, los per-
misos requeridos para efectuar el transporte y la parte que se
encargard de obtenerlos. Si el servicio es de mantenimiento
de equipo industrial, el acuerdo de comercio compensatorio
podria especificar, por ejemplo, algunos elementos de ese
programa de mantenimiento, asi como el grado de eficiencia
que deber4 conservar el equipo. Cabria sefialar, por ejemplo,
una obligacién de inspeccién peri6dica del equipo; el ma-
nual y el procedimiento que haya de seguirse; tareas de lim-
pieza, ajuste y lubricacién; la obligacién de recambio de
piezas defectuosas o gastadas; la duraci6n convenid?. del
servicio de mantenimiento; el calendario de mantenimlentq;
el expediente que haya de llevarse del servicio de manteni-
miento; las obligaciones de las partes por concepto de ave-
rias y de reparaciones imprevistas; el modo de célculo del
precio del servicio.

4. Tecnologia

16. [pdrrafo nuevo) Las operaciones de comercio compen
satorio pueden consistir en la transferencia de procedimien:
tos tecnol6gicos necesarios para la fabricacién de producto
o en la transferencia de conocimientos y técnicas necesario!
para utilizar un determinado equipo industrial. La comunt
cacién de estos procedimientos, conocimientos Yy técnica:
suele denominarse transferencia de tecnologia. Cuando se hs
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previsto la transferencia de tecnologia en una operacién de
comercio compensatorio, esta operacién suele formar parte
del contrato de exportacién, es decir, del contrato concertado
al comienzo de la operacién de comercio compensatorio
junto con el acuerdo de comercio compensatorio en el que
se estipula la ulterior concertacién de un contrato de expor-
tacién compensatoria. Por ejemplo, los contratos de expor-
tacién en operaciones de compensacién industrial o de con-
trapartida indirecta incluyen la transferencia de tecnologia.
No obstante, en algunas operaciones de comercio compen-
satorio el acuerdo de comercio compensatorio prevé la trans-
ferencia de tecnologia en relacién con un contrato de su-
ministro afdn por celebrar.

17. [pdrrafo nuevo] La transferencia de tecnologia puede
efectuarse por diversos medios. Uno de ellos es la concesion
de licencias para la utilizacién de productos o procedimien-
tos industriales protegidos por diversas formas de propiedad
industrial. La mayoria de los ordenamientos juridicos prevén
una inscripcién en el registro, sujeta a determinadas condi-
ciones, de los inventos de productos o procedimientos indus-
triales, que quedan asi reconocidos y protegidos por la ley
de propiedad industrial vigente en el territorio del pais en
que se efectda la inscripcién. El titular de la propiedad in-
dustrial obtiene el derecho exclusivo a explotar los produc-
tos y procedimientos objeto de propiedad industrial. Una
forma comiin de proteccién de la propiedad industrial es la
patente. Una vez concedida una patente, por el plazo prescri-
to en la ley, el invento patentado s6lo podra ser explotado,
en el pais que ha concedido la patente, con el consentimiento
de su titular. El interesado podra presentar una solicitud de
patente en méis de un pais y se han concertado tratados in-
ternacionales por los que todo invento inscrito en una ofici-
na de registro internacional designada a tal efecto se tendra
por patentado en cada uno de los Estados partes en el trata-
do; como tratados de esta indole cabe citar la Convencién
para el Establecimiento de un Sistema Europeo de Patentes,
de 1973, y el tratado por el que se estableci6 la Organizacién
Africana de la Propiedad Intelectual en 1962 y 1977. En la
mayoria de los ordenamientos juridicos se reconocen tam-
bién otras formas de propiedad industrial. Por ejemplo, cabe
proteger, mediante su inscripcién en un registro las marcas
comerciales que se utilizan como seiiales distintivas de la
autenticidad de los bienes e indicar su origen (o procedencia
de determinado fabricante). Ninguna marca comercial prote-
gida puede ser utilizada sin el consentimiento de su titular
inscrito en el registro. La transferencia de tecnologia puede
ir asociada a la concesién de una licencia para la utilizacién
de una marca comercial. El titular de una patente o de una
marca comercial puede conceder una licencia para la utiliza-
ci6n de la patente o de la marca comercial (es decir, per-
mitir, bajo las condiciones estipuladas por la licencia, que se
utilice el objeto patentado, o la marca comercial reconocida,
a cambio de remuneraci6n). Algunos ordenamientos juridi-
cos reconocen también otras formas de propiedad industrial,
como las conocidas con el nombre de modelos de utilidad y
disefios industriales.

18. [pdrrafo nuevo] Cuando el comprador requiera una de-
terminada tecnologia, es aconsejable que en el acuerdo de
comercio compensatorio se haga una descripcién lo més
precisa posible de dicha tecnologia. Sin embargo, en algunos
casos el comprador puede preferir que las obligaciones del

proveedor de la tecnologfa se definan principalmente en fun-
cién de determinados pardmetros de rendimiento que deban
alcanzarse en la utilizacién de la tecnologia (por ejemplo, la
produccién de bienes en la cantidad y de la calidad estipu-
ladas en el contrato). En tales casos, una descripcién genéri-
ca de la tecnologfa pudiera bastar para el acuerdo de comer-
cio compensatorio, pero exigiéndose al proveedor que pre-
sente una descripcién detallada, al celebrarse el contrato de
suministro.

19. [pdrrafo nuevo] Es posible que determinados procedi-
mientos industriales sean conocidos Gnicamente por una em-
presa o por un nfimero limitado de empresas. Tal vez estas
empresas no deseen proteger los procedimientos industriales
patentindolos con arreglo a lo previsto en la ley de propie-
dad industrial, o tal vez no hayan podido hacerlo. En cam-
bio, sf pueden mantener confidenciales esos conocimientos.
En tales casos, la transferencia de tecnologia puede consistir
en el suministro de dichos conocimientos (generalmente de-
nominados know-how o “conocimientos de fabricacién”). La
transferencia de este know-how puede estar sujeta a condi-
ciones que obliguen a la parte receptora a respetar su caréc-
ter confidencial. La informacién y las técnicas necesarias
para el funcionamiento y mantenimiento de una planta pue-
den comunicarse a través de la capacitacién de personal o
mediante documentacién. En una determinada operacién la
transferencia de tecnologia puede efectuarse por uno o va-
rios de los métodos descritos en este parrafo y en el anterior.

20. [pdrrafo nuevo] El proveedor de conocimientos de fa-
bricaci6n exigird por lo general que se mantengan confiden-
ciales. Esta obligacién podra imponerse en dos momentos.
En primer lugar, el proveedor tal vez facilite informacién
relativa a la fabricacién durante las negociaciones para la
concertacién del acuerdo de comercio compensatorio, a fin
de orientar al comprador para que decida si le interesa o no
concertar un acuerdo de comercio compensatorio y para que
formule propuestas sobre posibles cldusulas contractuales.
En esta fase, el proveedor deseard que el comprador respete
el caricter confidencial de esa informacién de fabricacion
comunicada. En segundo lugar, cuando se celebre algiin
contrato de suministro de conformidad con ese acuerdo de
comercio compensatorio, el proveedor pedira al comprador
que también considere confidenciales los conocimientos de
fabricacién que le sean proporcionados a raiz de ese contra-
to. Para lograr esos resultados, en algunos ordenamientos
juridicos puede ser necesario que las partes, antes de iniciar
las negociaciones, concierten un acuerdo por el que el com-
prador se comprometa a mantener el cardcter confidencial de
los conocimientos de fabricacién comunicados durante las
negociaciones, y que posteriormente se incorporen disposi-
ciones sobre confidencialidad al acuerdo de comercio com-
pensatorio y al contrato de suministro. En otros ordenamien-
tos juridicos, en cambio, la obligacién del comprador de
mantener la confidencialidad de los conocimientos de fabri-
cacién comunicados emana de la obligacién de las partes de
actuar con buena fe en las negociaciones. El proveedor tal
vez desee plantearse si es necesario complementar con una
disposicion expresa la obligacién de confidencialidad im-
puesta por la ley.

21. [pdrrafo nuevo] El grado en que podrd imponerse al
comprador la obligacién de confidencialidad mediante clau-
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sulas contractuales pudiera estar regulado por normas de
derecho imperativo. Tales cldusulas contractuales deberan
contener, entre otras cosas, una especificacién clara de los
conocimientos o datos de fabricacién que deban mantenerse
confidenciales, la duraci6n de la confidencialidad y los casos
en que sea posible revelarlo (por ejemplo, tal vez se permita
revelar estos conocimientos en determinadas circunstancias
o a determinadas personas). Las partes tal vez deseen esti-
pular en el contrato que, de pasar a ser del dominio publico
los conocimientos confidenciales, cesaria la obligacion de
confidencialidad y el pago de derechos de licencia. Asimis-
mo, las partes tal vez deseen estipular que, por ejemplo, la
persona contratada por el comprador para asesorarle en rela-
cién con el contrato de suministro tenga acceso a los conoci-
mientos de fabricacién en la medida en que sea necesario
para el ejercicio de sus funciones de asesoramiento. Tal vez
deseen también estipular que si se pone fin al acuerdo de
comercio compensatorio o al contrato de suministro a causa
de un incumplimiento por parte del proveedor, y si el com-
prador desea lograr el objetivo fijado en el contrato de
suministro contratando a otro proveedor, el comprador po-
dré revelar al otro proveedor aquella parte de los conoci-
mientos confidenciales que sea necesaria para lograr ese
objetivo. No obstante, podrd obligarse al comprador a que
No comunique a su asesor, o al otro proveedor, ningiin cono-
cimiento de fabricacidn, sin haber antes obtenido de ellos el
compromiso de no revelarlo a terceros.

22. [pdrrafo nuevo] Tal vez haya de imponerse una obli-
gacién de confidencialidad al proveedor de la tecnologia,
por ejemplo, cuando el contrato disponga que el comprador
gozard de la exclusiva de esa tecnologia, o cuando el pro-
veedor se haya reservado el derecho a que se le comuniquen
las mejoras hechas por el comprador en la tecnologfa. Al
formular una clausula contractual a este respecto, puede ser
atil remitirse al analisis hecho en los dos pérrafos anteriores.

23. [pdrrafo nuevo] La presente gufa juridica no regula
exhaustivamente la negociacion de contratos en lo relativo a
la concesién de licencias de propiedad industrial o al su-
ministro de conocimientos de fabricacién, dado que este te-
ma no es un problema especifico del comercio compensato-
rio y ya se ha tratado con detalle en publicaciones de otros
6rganos de las Naciones Unidas'.

'La negociacidn y redaccidn de contratos para la concesién de licencias
de propiedad industrial y el suministro de know-how se examinan en de-
talle en el documento de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual titulado Gufa de licencias para los paises en desarrollo (publicacién
de la OMPI No. 620 e), 1977). Las principales cuestiones que deben
tenerse en cuenta al negociar y redactar este tipo de contratos figuran en
las Pautas para la evaluacion de acuerdos de transferencia de tecnologta,
Organizaci6n de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial, Serie
“Desarrollo y transferencia de tecnologfa”, No. 12 (ID/233, 1979), y en la
Guide for Use in Drawing Up Contracts Relating to the International
Transfer of Know-How in the Engineering Industry (publicacién de las
Naciones Unidas, No. de venta E.70.ILE.15). Otras publicaciones perti-
nentes que cabe citar son el Manual de adquisicién de tecnologia por los
paises en desarrollo (UNCTAD/TT/AS/S, 1978) y la Guide to Guarantee
and Warranty Provisions in Transfer-of-Technology Transactions, Orga-
nizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (preparada
conjuntamente por las secretarias de la Organizacién de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo Industrial y del Centro Internacional para Empresas
Piiblicas de Pafses en Desatrollo) (ID/355, 1989). Actualmente, la Organi-
zaci6én de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial estd preparan-
do un manual sobre transferencia de tecnologfa.

C. Calidad de los bienes

24. [12] La cuestion de la calidad de los bienes intercam.-
biables suscita dos grandes cuestiones que las partes tal vez
deseen tener en cuenta en el acuerdo de comercio compen-
satorio. En primer lugar, la especificaci6n del nivel de calj-
dad que esos bienes deberdn satisfacer; en segundo, e] esta-
blecimiento de procedimientos para comprobar, antes de
celebrar un contrato de suministro, que los bienes ofrecidos
cumplan los requisitos de calidad estipulados (inspeccién
precontractual). Un acuerdo sobre estos dos aspectos de ]
determinacién de la calidad puede ayudar a las partes a evi-
tar discrepancias sobre si, por ejemplo, la parte que tiene el
compromiso de comprar bienes a titulo compensatorio est4
0 no obligada a comprar determinados bienes ofrecidos por
el proveedor o si el precio al que se ofrecen estos bienes
corresponde verdaderamente a su valor.

1. Especificacion de la calidad

25. [13] Si en el acuerdo de comercio compensatorio no se
ha especificado el tipo de bienes, o si ese tipo sdlo ha sido
definido por referencia a ciertas categorias generales de bie-
nes, no podra tampoco hacerse una descripcién detallada de
su calidad. En tales casos, las partes tan s6lo podran enun-
ciar los requisitos de calidad en términos generales como
“de primera calidad”, “de calidad exportable” o “de calidad
comercial”. Cuando se especifique el tipo de bienes, serd
conveniente también que se especifique la calidad con la
mayor precisién posible. Si los bienes son productos bdsicos
o semimanufacturados con niveles normalizados de calidad
(por ejemplo, alambre, ldminas de acero o productos petro-
quimicos), puede bastar con enunciar algin criterio general
de calidad o algin descriptor de un determinado grado de
calidad. En el caso de los productos manufacturados, con-
vendrd definir la calidad de forma mds especifica, por ejem-
plo, haciendo referencia a una norma de calidad, a los fines
para los que los bienes habrdn de resultar aptos, al envasa-
do, 0 a requisitos de seguridad y ambientales.

26. [pdrrafo nuevo] Conviene sefialar que la calidad de los
bienes puede estar sujeta a normas de diversos tipos. Pueden
existir reglamentos imperativos que prescriban que los bie-
nes han de satisfacer determinadas normas mensurables de
calidad. Ademds, el nivel de calidad que habrén de alcanzar
los bienes tal vez venga fijado por los usos comerciales en
un determinado mercado o sector industrial. Hasta las mis-
mas decisiones jurisprudenciales pueden fijar también nor-
mas de calidad, por ejemplo, cuando el productor de un
producto sea declarado responsable de los perjuicios causa-
dos al usuario del producto porque, en opinién del tn'bur}al,
el disefio del producto no ofrecfa seguridad. Pero tamb}én
pueden existir normas o recomendaciones de calidad no 1m-
perativas adoptadas por entidades como asociaciones €o-
merciales, cdmaras de comercio o asociaciones de usuarios
o de consumidores. Pueden establecer normas no imperati-
vas hasta los propios organismos gubernamentales que s¢
encargan de formular y de actualizar las normas de calidad
para los productos y servicios comerciales. Las normas de
calidad dimanantes de todas estas fuentes pueden diferir se-
ghn los paises o mercados. Concretamente, pueden existr
diferencias fundamentales con respecto a los bienes 0 seTvl-
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cios destinados al consumidor. A fin de evitar divergencias,
seria conveniente especificar en el acuerdo de comercio
compensatorio las normas que deberdn satisfacer los bienes
intercambiados y si una norma de calidad puede tener diver-
sas versiones o interpretaciones, convendria vincularla a la
de determinado pais o mercado.

27. [pdrrafo nuevo] Cuando el objeto de un futuro contrato
de suministro sea un determinado tipo de servicio, seria con-
veniente que en el acuerdo de comercio compensatorio se
especifiquen las normas de calidad que deberdn observarse
en la prestacién del servicio. Si existen normas establecidas
por 6rganos profesionales, cabrfa describir la calidad del ser-
vicio con referencia a esas normas. Si no existe ninguna
norma de este tipo, el acuerdo de comercio compensatorio
podré estipular que el servicio se prestard de conformidad
con las normas que observarfa un buen profesional al prestar
este tipo de servicio. Si las normas profesionales difieren,
serfa conveniente que las partes especifiquen el pafs cuyas
normas profesionales serian aplicables.

28. [14] En el acuerdo de comercio compensatorio las par-
tes quiza deseen prever, por ejemplo, antes de la celebra-
cién del contrato de suministro, los remedios disponibles al
comprador en el evento de que los bienes entregados a tenor
de los contratos de suministro celebrados en el marco de ese
acuerdo no cumplan los requisitos de calidad estipulados en
el acuerdo de comercio compensatorio o en ese contrato de
suministro particular. Al incluir este tipo de clausulas en el
acuerdo de comercio compensatorio, las partes evitarfan te-
ner que negociar, cada vez que se celebre un contrato de
suministro, la cuestién de las acciones ejercitables por el
comprador.

2. Control precontractual de la calidad

29. [15] Esta secci6n analiza el control precontractual de la
calidad, es decir, el que efectia antes de celebrar un contrato
de suministro la parte obligada a comprar para determinar si
los bienes ofrecidos se ajustan a las normas de calidad fija-
das en el acuerdo de comercio compensatorio. Si se prevén
varios envios de bienes, las partes podrdn acordar que el
control precontractual de la calidad se efectiie sobre todos
los bienes que sean objeto de futuros contratos de suminis-
tro o sélo sobre algunas partidas de dichos bienes. Gracias
al control precontractual de la calidad es menos probable
que, después de celebrado un contrato de suministro, se des-
cubra que los bienes no reunen los requisitos de calidad
convenidos. Cabe sefialar que en el mismo contrato de su-
ministro puede preverse una inspeccion de calidad antes de
que el proveedor expida los bienes (“inspeccion previa al
envio”). Esta inspeccidn previa al envio, que guarda rela-
cion con el cumplimiento de un contrato de suministro ya
celebrado, no es un elemento que sea peculiar al comercio
compensatorio y, por lo tanto, no se ha tratado en la guia
Juridica.

a) Designacion del inspector

30. [16] El control precontractual de la calidad podra ha-
cerlo un inspector designado por la parte obligada a comprar
0 por ambas partes conjuntamente. Cuando el inspector vaya

a ser designado conjuntamente, las partes tal vez deseen fijar
criterios para la seleccion de ese inspector en el acuerdo de
comercio compensatorio. Cuando se haya especificado el
tipo de bienes, las partes estardn en mejores condiciones
para nombrar al inspector, pues sabrdn qué tipo de cono-
cimientos técnicos ha de poseer.

b) Procedimientos de inspeccién

31. [17] Es aconsejable que las partes convengan en diver-
sos aspectos del procedimiento de inspecci6n en si, a saber:
el lugar y la fecha de la inspeccién; el marco temporal de la
inspeccion; la forma en que se notificardn a las partes los
resultados de la inspeccion; el mandato de un inspector de-
signado conjuntamente; en el caso de un inspector designa-
do por el comprador, la decisi6n de si se habrd de comunicar
al proveedor ¢l mandato del inspector; el deber de confiden-
cialidad del inspector; los plazos para la presentacién del
dictamen del inspector; la estipulacién de que todo dictamen
de no conformidad de los bienes esté debidamente motiva-
do; el saber si para determinados bienes bastardn los proce-
dimientos de muestreo y de prueba habituales o si se reque-
rirdn procedimientos de inspeccién especiales; la previsién
de inspecciones o pruebas adicionales para el supuesto de
que se impugne el resultado de una inspeccién (podrd acor-
darse, por ejemplo, que una parte pueda solicitar una nueva
inspeccién por un segundo inspector, que en aras de una
solucion rdpida la segunda inspeccion se lleve a cabo en un
breve plazo, que a tal efecto se contrate a un drbitro experi-
mentado e independiente, y que esta segunda inspeccién sea
decisiva), y el costo de la inspeccién.

c) Efectos del dictamen del inspector

32. [18] Podr4 acordarse que el dictamen del inspector ten-
dré el valor de un parecer autorizado que servird de base a
las partes para decidir las medidas a adoptar. Otra posibili-
dad seria la de convenir en que el dictamen del inspector
sobre la calidad de los bienes afecte directamente a la rela-
cién contractual entre las partes. Por ejemplo, podria acor-
darse que si ¢l inspector dictamina que los bienes cumplen
los requisitos de calidad estipulados en el acuerdo de comer-
cio compensatorio, y si las partes han llegado a un acuerdo
sobre las condiciones esenciales de un contrato de suminis-
tro, se tenga por concertado el contrato de suministro entre
las partes. Si el dictamen fuera negativo, se consideraria
como no aceptada la oferta del proveedor de celebrar un
contrato de suministro, por lo que el rechazo de los bienes
no constituiria incumplimiento del compromiso de compen-
sacion. Las partes tal vez convengan en que un dictamen
negativo y el consiguiente rechazo de los bienes no altera-
rdn el alcance del compromiso de compensacién. Otra posi-
bilidad consistiria en acordar que de emitirse un dictamen
negativo, o en caso de rechazarse dos ofertas consecutivas
de bienes del mismo tipo a causa de un dictamen negativo,
la parte obligada a comprar quedaria exenta del compromi-
so de compensacion hasta un valor equivalente al de los
bienes rechazados (véase también el capitulo XIII, “Incum-
plimiento de la obligacion de completar la operacién de
comercio compensatorio, pdrrafo [6]). Si el acuerdo de co-
mercio compensatorio previera distintos niveles de calidad,
podria acordarse utilizar el dictamen del inspector respecto
de la calidad en una férmula para determinar el precio de los
bienes.
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D. Cantidad de bienes

33. [19] Si el compromiso de compensacién se refiere a
bienes de un determinado tipo, la cantidad de bienes que
habrd de comprarse podrd estipularse en el acuerdo de co-
mercio compensatorio o determinarse cuando se celebren los
contratos de suministro*. Si las partes expresan el compro-
miso de compensacién en términos monetarios mis que
cuantitativos, tal vez prefieran aplazar la determinacién de la
cantidad de bienes hasta que se celebre ¢l contrato de sumi-
nistro. Ese aplazamiento permitiria tener en cuenta las fluc-
tuaciones del precio unitario de los bienes. Un aumento del
precio unitario significarfa una reduccién de la cantidad de
bienes que habria que comprar, y viceversa. Si el compromi-
so de compensacién se expresa en términos del nimero de
unidades que habrd de comprarse, las partes quizd deseen
estipular una cantidad monetaria minima que obligara a
compensar cualquier disminucién del precio unitario con la
compra de unidades adicionales.

34. [20] Si el acuerdo de comercio compensatorio prevé
varios tipos posibles de bienes, la determinacién de la canti-
dad de bienes de cada tipo que deberd comprarse podrd
aplazarse hasta que se celebren los contratos de suministro.
El valor total de las compras habria de ajustarse a la cifra
fijada como compromiso en el acuerdo de comercio com-
pensatorio. En el acuerdo de comercio compensatorio podra
especificarse un porcentaje minimo, y también méaximo, del
compromiso de compensacién que podrd cumplirse con la
compra de cada tipo de bienes.

35. [21] Si las partes no estdn en situacién de determinar
la cantidad en el acuerdo de comercio compensatorio, tal vez
convenga fijar en éste un plazo para convenir dicha canti-
dad. Las partes podran remitirse a una fecha concreta (por
ejemplo, 30 dias antes del término de un subperfodo del
periodo de cumplimiento) o un acontecimiento en el contra-
to en la otra direccién (por ejemplo, en una operacion de
compensacién industrial podrd acordarse que la cantidad se
determinard al entrar en funcionamiento la planta suminis-
trada en virtud del contrato de exportaci6n).

36. [22]Podri acordarse igualmente que, en momentos espe-
cificados del periodo de cumplimiento del compromiso de
compensacién, la parte obligada a comprar deba comunicar
una estimaci6n de las cantidades de bienes que espera comprar
en el periodo subsiguiente. Andlogamente, la parte obligada a
suministrar bienes podrd comprometerse a enviar peri6di-
camente una estimacién de la cantidad de bienes que espera
suministrar. Las partes tal vez deseen conveniren unmargen de
divergencia tolerado entre las cantidades estimadas y las canti-
dades efectivamente compradas o suministradas.

37. [23] Cuando el importe abonado por el contrato de
exportacién vaya a ser utilizado para pagar el contrato de
exportacién compensatoria, es aconsejable que las partes se
aseguren de que la cantidad comprada en virtud del contrato
de exportaci6n sea tal que el importe del contrato de expor-
tacién cubrird el pago del contrato de exportacién compen-
satoria. Los mecanismos de pago utilizados en esos.casos se
examinan en el capitulo IX.

38. [24] Si las partes prevén la posibilidad de comprar
cantidades superiores a las estipuladas en el acuerdo de co-
mercio compensatorio, quizd deseen prever si conviene dar

algunapreferenciaalos pedidos adicionales del comprador cop,
respecto a los de otros compradores potenciales. Una cuestigy
conexa serfa la de determinar si las cantidades adicionales se
suministrardn en iguales condiciones que las cantidades in;-
cialmente previstas en el acuerdo de comercio compensatorio,

39.  [25] Las partes podrén dejar que la cantidad de bienes se
determine en funci6n de las necesidades del comprador. En
tales casos, las partes tal vez deseen considerar si el proveedoy
ha de ser la tinica fuente de suministro de esos bienes para e]
compradory si la cuantia comprada ha de situarse en el interioy
de unos mérgenes especificados en el acuerdo de comercig
compensatorio. La cantidad de bienes también podr4 determi-
narse en funci6n de la producci6n de un determinado producto
por el proveedor. Este enfoque puede utilizarse, por ejemplo,
enunaoperacién de compensacién industrial. Las partes tal vez
deseen estipular, también en este caso, que las compras habr4n
de situarse en el interior de unos mérgenes fijados en el acuerdo
de comercio compensatorio.

[Dos pdrrafos sobre la cuestion de la “adicionalidad”,
que figuraban en el anterior proyecto de capitulo “Tipo,
calidad y cantidad de las mercaderias” (A/CN.9/332/Add 4,
pdrrafos 26 'y 27), fueron trasladados al capitulo 1V, “Com-
promiso de compensacion” (pdrrafos 5y 6 del documento
A/CN.9/362/Add.4).]

E. Maodificacién de las clausulas referentes al tipo,
la calidad y cuantia de los bienes

40. [28] Pudiera ser necesario revisar las cldusulas refe-
rentes al tipo, la calidad y la cuantia de los bienes por no
disponerse de los bienes especificados en el acuerdo de
comercio compensatorio, por el deseo de agregar otros
productos a la lista, por haberse producido algiin cambio en
las condiciones comerciales de la operacién o por haber
cambiado los objetivos comerciales de las partes o las regla-
mentaciones que rijan los bienes seleccionables para la ope-
racién compensatoria. Podria acordarse, sobre todo en ope-
raciones a largo plazo, que las partes revisaran las cldusulas
referentes al tipo, la calidad y la cuantia de los bienes 2
intervalos periédicos o a rafz de ciertos cambios de circuns-
tancias indicados en el acuerdo de comercio compensatoric
(por ejemplo, una modificacién del precio de los bienes,
que rebasara un determinado umbral). La revisién podria
efectuarse en el marco de un mecanismo de supervision Y
coordinacién del cumplimiento del compromiso de compen-
sacién (véase el capitulo IV, “Compromiso de compensa-
cién”, pdrrafos 61 a 74).

41. [29] Para evitar un procedimiento de modificacion, las
partes tal vez deseen estipular que en ciertas condiciones
cabria anotar en el “crédito de cumplimiento” la compra de
bienes, distintos de los convenidos en el acuerdo de comer:
cio compensatorio o de los que figuran en la lista de biene:
intercambiables. Por ejemplo, cabria exigir que esas com
pras satisfagan algiin criterio de adicionalidad (capitulo IV
“Compromiso de compensacion”, pdrrafos 5y 6), 0 esti
pularse gue se contabilizaran como crédito de cumplimiento
pero con arreglo a una tasa reducida (para un examen mé
detallado de las cldusulas que autorizan a contabilizar la
compras no conformes como partidas del crédito de cum
plimiento del compromiso de compensaci6n, véase el capi
tulo IV, pdrrafo 30).
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[A/CN.9/362/Add.7]

VII. FIJACION DEL PRECIO DE LOS BIENES
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo VII es
una revisién del proyecto de capitulo VI, “Fijacién del pre-
cio de los bienes”, publicado en el documento A/CN.9/332/
Add.5. La indicacién que figura entre corchetes al principio
de cada pérrafo se refiere al nimero que llevaba el pérrafo
en el documento A/CN.9/332/Add.5 o bien advierte de que
se trata de un pérrafo nuevo. Las correcciones introducidas
en los parrafos del documento A/CN.9/332/Add.5 van en
bastardilla.]

A. Observaciones generales

1. [1] Convendria que las partes indicaran en el acuerdo de
comercio compensatorio el precio de los bienes que serdn
objeto del futuro contrato de suministro. Si las partes no
pueden fijar el precio en el acuerdo, es aconsejable que es-
tablezcan un método con arreglo al cual el precio se deter-
minard en el momento de la concertacion del contrato de
suministro. Cuando hayan de concertarse contratos en am-
bas direcciones, puede acordarse el establecimiento de mé-
todos de determinacion de precios para los contratos con-
certados en cada una de las dos direcciones. El presente
capitulo se ocupa de los métodos para determinar el precio
una vez celebrado el acuerdo de comercio compensatorio, y
trata también de algunas cuestiones sobrevenidas en los
contextos especificos del suministro de servicios y la trans-
Jerencia de tecnologia. Adem4s, se examina la moneda en la
que se expresa el precio y la revisién del mismo.

2. [2] Es posible que las partes deban postergar la fijacién
del precio, por ejemplo, cuando el tipo concreto de bienes
no haya sido identificado en el momento de la celebracién
del acuerdo de comercio compensatorio o cuando se dé un
intervalo prolongado entre la celebracién del acuerdo de co-
mercio compensatorio y la celebracién de determinado con-
trato de suministro. La existencia de ese intervalo podria
inducir a las partes a postergar la fijacién del precio ante la
posibilidad de que durante el mismo el precio fluctie o se
produzca un cambio en las condiciones econdmicas subya-
centes. En algunos casos, las partes pueden fijar el precio de
un envio inicial y dejar la determinacién del precio de los
envios subsiguientes para una etapa ulterior. Al establecer
un método para determinar el precio las partes evitardn con
mayor facilidad que surjan diferencias con respecto a cudl
debe ser el precio adecuado, lo que podria retardar o impedir
la celebracién de los contratos de suministro. Tales diferen-
cias pueden acentuarse cuando una de las partes espera que
un contrato de suministro en una direccién no va a ser
ventajoso y-desea contrarrestar la pérdida prevista median-
te la fijacion del precio del contrato en la otra direccion.

3. [3] En una operacién de trueque tal vez no sea necesario
incluir una disposicién relativa al precio, porque los bienes
expedidos en una direccién constituyen el pago de los bienes
expedidos en la otra. No obstante, pueden plantearse cues-
tiones relativas a la fijacion del precio en este tipo de opera-
ciones si las partes deciden calcular el valor relativo de sus
envios en términos monetarios, en lugar de hacerlo simple-
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mente en términos de volumen y calidad, o si los envios
tienen distintos valores y la diferencia ha de compensarse en
dinero. La fijacién del precio serd también necesaria cuando
las reglamentaciones aduaneras requieran que los bienes que
ingresan al pafs indiquen un valor monetario.

4. 1[4] Al fijar el precio de los bienes objeto de comercio
compensatorio conviene que las partes aclaren si el precio in-
cluye o no costos accesorios al costo de los bienes por si solos,
por ejemplo, transporte o seguro, pruebas, o derechos adua-
neros ¢ impuestos. Algunos de los componentes del precio
pueden ser precisados mediante el recurso a cl4usulas comer-
ciales adecuadas, como las definidas en las INCOTERMS
1990 de 1a Camara de Comercio Internacional.

5. [5] Es posible que las partes deseen estipular el momen-
to en que ha de calcularse el precio, sobre todo cuando se
trata de bienes cuyo precio podria fluctuar. Cuando la opera-
cién de comercio compensatorio versa sobre un solo envio
o varios envios dentro de un plazo relativamente breve, y el
precio ha de determinarse solamente una vez, podria conve-
nirse en una fecha determinada. En algunos casos, el mecanis-
mo de fijacién del precio puede ponerse en marcha cuando
se produce determinado acontecimiento tal como la puesta
en funcionamiento de una planta en virtud de una operacién
de compensacién industrial o la presentacién de un pedido.
Cuando se distribuyen miiltiples envios en un periodo de
tiempo més prolongado, podrian convenirse varias fechas
para la determinaci6n del precio, o bien, el acuerdo de co-
mercio compensatorio podria prever un mecanismo para la
revision del precio inicial.

6. [6] Las partes deben tener presente que es posible que
haya alguna reglamentacién imperativa que afecte el nivel al
que puede fijarse el precio. Por ejemplo, si se fija el precio
a un nivel bajo en relacién con el precio del mercado, los
bienes podrin ser sometidos a derechos de importacién con
el fin de evitar la competencia desleal.

B. Moneda del precio

7. [7) La moneda en la que se pagard el precio puede
entrafiar ciertos riesgos para las partes a raiz de las fluctua-
ciones del tipo de cambio con otras monedas. Si el precio ha
de pagarse en la moneda del pafs del proveedor, €l compra-
dor soportar4 las consecuencias de las fluctuaciones del tipo
de cambio entre esa moneda y la de su pafs. Por el contrario,
el proveedor se hara cargo de las consecuencias de una fluc-
tuacién del tipo de cambio entre la moneda de su pafs y la
de otro pais en la que tenga que pagar el equipo, los mate-
riales 0 los servicios necesarios para la produccién de los
bienes. Si el precio debe pagarse en la moneda del pafs del
comprador, el proveedor soportara las consecuencias de las
fluctuaciones del tipo de cambio entre esa moneda y la mo-
neda de su pais. Si el precio debe pagarse en la moneda de
un tercer pafs, cada una de las partes asumird las consecuen-
cias de las fluctuaciones del tipo de cambio entre esta mone-
da y la moneda de su respectivo pafs. Si una institucién
financiera ha otorgado al comprador un préstamo para la
compra de los bienes, puede que el comprador prefiera que
el-precio se pague en la moneda en que se ha otorgado el
préstamo.

8. [8] Al estipular ]a moneda en la que se pagar4 el precio
las partes deben tener presente las reglamentaciones y 10;
tratados internacionales sobre cambios vigentes en el pais
del proveedor y en el del comprador que rijan imperati-
vamente esta cuestion. Las partes deben también tener en
cuenta que en algunos ordenamientos juridicos el precio de
un contrato internacional debe pagarse en la moneda en 1a
que se expresa, mientras que en otros ordenamientos se per-
mite, 0 incluso se exige, que el pago se efectiie en la moneda
del lugar de pago, aun cuando el precio se haya expresado
en una moneda extranjera.

9. [9] En el acuerdo de comercio compensatorio se podria
expresar el precio en una moneda que las partes consideren
estable 0 en una unidad de cuenta que no sea una moneda
nacional, pero estipular que el pago se efectuar en otra
moneda. La aplicacién de un criterio semejante puede tener
efectos andlogos a los de una clausula del tipo de cambio
(véanse los pdrrafos 48 a 50 infra), y las restricciones que
imponga la ley aplicable con respecto a este tipo de cldusu-
las se aplicarian también a esas disposiciones contractuales.
Si se adopta este criterio, es aconsejable estipular en el
acuerdo de comercio compensatorio que el tipo de cambio
seré el tipo vigente en determinado lugar y en determinada
fecha.

10. [10] No es conveniente que en el contrato se exprese
el precio total en dos o varias monedas, y se autorice al
deudor o al acreedor para que decida en cuil de ellas se ha
de pagar. Una cldusula de ese tipo protege solamente a la
parte que puede escoger, y su eleccién podria reportarle be-
neficios injustificados.

C. Fijacion del precio después de la celebracion del
acuerdo de comercio compensatorio

1. Normas de referencia

11. [11] El acuerdo de comercio compensatorio puede pre-
ver la determinaci6n del precio a través de la aplicaci6n de
una norma de referencia (véase el capitulo IV, “Compromiso
de compensacion”, pdrrafo 44). Ese método permite estipu-
lar un precio en el momento de la celebracién del contrato
de suministro de manera objetiva, sin que influya la volun-
tad de las partes.

12. [12] Tal vez las partes deseen incluir un procedirpiento
que se aplicaria en caso de que la norma de referencia que
seleccionen resulte inaplicable (por ejemplo, porque no puc-
da conocerse el precio del mercado segin lo previsto): Por
ejemplo, tal vez las partes deseen estipular que el precio ha
de fijarse mediante otra norma de referencia alternativa 0
que ha de ser determinado por un tercero.

a) Precios del mercado para bienes o servicios de
calidad normalizada (titulo modificado]

13. [13] Cuando los bienes identificados en el acuerdo de
comercio compensatorio sean productos basicos o productos
semiacabados (por ejemplo, granos, aceite, metales, lanas)
cuyos precios se anuncian regularmente, las partes P‘}eden
convenir en vincular el precio de los bienes intercambiables
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al precio anunciado. Esta vinculacién a un precio de refe-
rencia normalizado podrd aplicarse también para determi-
nar el precio de servicios si el servicio de que se trate en
cada caso estuviere normalizado y si existiere un precio
sefialado para dicho servicio. Estos servicios normalizados
podrdn ser, por ejemplo, el transporte; la recoleccién, lim-
pieza, clasificacion o embalaje de determinados tipos de
bienes; o la pintura de superficies homologadas, como en
los barcos. Si el precio de los bienes o servicios aparece
sefialado en varios mercados, es aconsejable que las partes
indiquen el mercado o la bolsa a que se ha de hacer refe-
rencia. A fin de protegerse contra las fluctuaciones de pre-
cios, la norma de referencia puede prever que se hard un
promedio de los precios anunciados en distintos momentos
convenidos (por ejemplo, los precios anunciados el primer
dia laborable del mes durante los seis meses precedentes a
la fecha de la fijaci6én del precio).

b) Costo de produccion

14. [14] Tal vez las partes deseen convenir en que el pre-
cio ha de basarse en el costo de produccién de los bienes
para el proveedor, més una suma para cubrir sus gastos ge-
nerales y ganancias. Podria adoptarse un criterio de ese tipo
en los casos en que no pueda preverse el costo exacto de los
distintos insumos en el momento en que se celebra el acuer-
do de comercio compensatorio. A fin de limitar el riesgo del
comprador de tener que pagar un precio excesivo es acon-
sejable que, cuando sea posible, las partes estipulen en el
acuerdo de comercio compensatorio la cantidad de insumos
(por ejemplo, materias primas, energia y mano de obra) que
se requeriran para la produccién de una unidad de los bienes
de referencia. Quiz4 las partes también deseen estipular que
el proveedor debe llevar registros que reflejen los costos de
produccién de conformidad con las formas y procedimientos
requeridos por el comprador, y que este Gltimo tendrd acceso
a dichos registros. Puede aplicarse este procedimiento cuan-
do el contrato por concertar dependa de una solucion tec-
nolégica que no haya sido aiin plenamente desarrollada y
no pueda preverse el costo exacto de su desarrollo.

c) Precios del competidor

15. [15] El precio puede fijarse sobre la base del precio
cobrado por determinado competidor que produzca el mis-
mo tipo de bienes que aquellos que serdn entregados con-
forme al contrato de suministro. Si el acuerdo de comercio
compensatorio no identifica al competidor, puede establecer
criterios para la seleccién de un competidor (por ejemplo,
criterios geograficos o criterios relacionados con el volumen
de la produccién del mismo tipo de bienes). Dado que el
competidor podria vender un producto a distintos precios en
distintas regiones geograficas y mercados, convendria que el
acuerdo identificara el mercado al que se hara referencia. La
clusula relativa al precio podria también indicar de qué
manera se obtendr4 la informacién sobre el precio y la fecha
en la que se determinar4 el precio-del competidor. Ademas,
las partes pueden convenir en excluir especialmente precios
con descuentos que se cobren a determinados clientes (pre-
cios preferenciales). Por ejemplo, la norma podria excluir
los precios que se cobran por los bienes cuando éstos son
adquiridos por organizaciones de socorro para catdstrofes o
por los empleados del proveedor.

16. [16] Tal vez no pueda aplicarse el precio del competi-
dor sin reajustarlo en los casos en que se basa en una canti-
dad consiclerablemente superior o inferior a la cantidad que
se pretende adquirir conforme al acuerdo de comercio com-
pensatorio. El precio del competidor tal vez tampoco resulte
conveniente cuando los bienes sean de una calidad diferente,
o0 en los casos en que ese precio se base en condiciones de
pago (por ejemplo, pago diferido) que no ofrezca el pro-
veedor de los bienes intercambiables, o si el importe corres-
pondiente a los costos de transporte o seguro y los gra-
vamenes publicos incluidos en el precio del competidor se
diferencia del importe que ha de incluirse en el precio de los
bienes referidos. Por consiguiente, convendrfa estipular que
la norma debe tener en cuenta solamente precios para envios
que sean comparables en cuanto a cantidad, calidad, condi-
ciones de entrega y pago con el futuro contrato de suminis-
tro, o que los importes mencionados deban afiadirse o de-
ducirse del precio del competidor a fin de compensar esas
diferencias.

17. [17] Es posible que las partes convengan en que el
precio ha de fijarse sobre la base de precios de varios com-
petidores. Una cldusula de ese tipo puede. identificar a los
competidores, o bien, prever que cada una de las partes ha
de obtener cotizaciones de determinado ndmero de competi-
dores. En caso de que no se identifique a los competidores,
convendria que en la cldusula se especificaran los paises o
regiones en los que las partes han de solicitar las cotizacio-
nes. También convendria que el acuerdo de comercio com-
pensatorio indicara la forma en la que ha de calcularse el
precio (por ejemplo, si ha de calcularse un precio medio o
promedio). Tal vez las partes deseen fijar el plazo durante el
que podran solicitarse las cotizaciones. Al hacerlo, deben
tener en cuenta el tiempo necesario para obtener las cotiza-
ciones asi como la necesidad de basar el célculo en los pre-
cios vigentes.

18. [18] Cuando la parte que se compromete a comprar los
bienes fabrica bienes del mismo tipo, podsia convenirse en
que el precio se determinara basiandose en el precio cobrado
por el comprador o en sus costos de fabricacién. Un criterio
asi podrfa adoptarse, por ejemplo, en una operacién de com-
pensacién industrial, en la que el productor de determinado
tipo de bienes vende una instalacién que produce ese mismo
tipo de bienes y conviene en adquirir en compensacién los
productos resultantes.

d) Cldusula del cliente mds favorecido

19.  [19] Podria convenirse en que el precio de los bienes
objeto de comercio compensatorio se basard en el precio
més bajo por el que el proveedor suministra bienes del mis-
mo tipo a otros clientes. En algunos casos, las partes pueden
restringir la clausula a determinada categoria de clientes (por
ejemplo, clientes de determinado pafs o clientes identifica-
dos en el acuerdo de comercio compensatorio). Puede que
las partes deseen indicar los medios que utilizardn para iden-
tificar al cliente m4s favorecido. Por ejemplo, podria exi-
girse al proveedor que proporcione determinado tipo de in-
formacién que indique los precios que cobra a otros clientes.
También convendria cerciorarse de que el precio al cliente
mi4s favorecido sea aplicable a los envios que se efectien de
conformidad con el acuerdo de comercio compensatorio
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(véase el parrafo 16 supra). Tal vez las partes deseen indicar
la fecha en la que ha de determinarse el precio al cliente més
favorecido. Ademads, es posible que deseen especificar los
precios especialmente rebajados (precios preferenciales) que
ofrezca el proveedor a determinados clientes y que no deban
tenerse en cuenta (véase el parrafo 15 supra). El dmbito de
aplicacién de la cldusula al cliente més favorecido puede
ampliarse estipulando que el precio se fijard segiin el precio
mis bajo que cobre el proveedor u otros determinados
proveedores del mismo tipo de bienes.

e) Aplicacion de mds de una norma de referencia

20. [20] El acuerdo de comercio compensatorio puede esti-
pular que el precio ha de determinarse segin una férmula
que abarque dos o varias normas de referencia. Por ejemplo,
el precio podr4 fijarse promediando los precios derivados de
las normas de referencia escogidas. Otra posibilidad es que
el precio deducido de determinada norma de referencia se
compare con los precios deducidos de otra o varias otras
normas de referencia. Si la diferencia entre el precio dedu-
cido de la norma escogida y los precios de las normas con
las que se compara no alcanza determinado limite, se apli-
card el precio deducido de la norma de referencia escogida.
Si la diferencia supera determinado limite, el precio defini-
tivo serd, por ejemplo, el promedio del precio deducido de
las normas de referencia. Esas técnicas podrfan resultar Gti-
les cuando se desea evitar la posibilidad de que el precio
resultante de la aplicacién de una norma de referencia tinica
no refleje el valor del mercado de determinado producto en
el momento en que ha de efectuarse la compra.

2. Negociacion

21. [21] Las partes pueden estipular en el acuerdo de co-
mercio compensatorio que el precio que haya de pagarse en
virtud del futuro contrato de suministro se negociard en un
momento ulterior a la concertacién del acuerdo de comer-
cio compensatorio. Convendria que, dentro de lo posible, las
partes acordaran directrices para la fijaci6n del precio. (En el
capitulo IV, “Compromiso de compensacion”, pdrrafos 44
a 46y 57 a 60, figura un examen de los procedimientos que
las partes pueden establecer para las negociaciones y de las
directrices para la determinacién del precio.)

22. 122] Las directrices para la determinacién del precio
pueden establecer lfmites minimos y méximos dentro de los
que el precio ha de negociarse. Al establecer esos limites, las
partes podrian utilizar normas relativas al precio como las
que se describen en los pérrafos 11 a 20 supra. Por ejemplo,
podria convenirse en que el precio no debe ser més que un
5% superior o un 5% inferior al precio cobrado por un com-
petidor.

23. [23] Otra posibilidad es que las directrices se limiten a
establecer un precio de referencia que ha de tenerse en cuen-
ta en las negociaciones. Al formular una directriz de este
tipo, las partes podrian utilizar normas relativas al precio,
tales como las que se describen en los pérrafos 1/ a 20
supra. Por ejemplo, puede convenirse en que el precio se
negociar4 teniendo en cuenta el precio de determinado com-
petidor.

24, [24] Una directriz relativa a las negociaciones también
podria asumir la forma de una declaracién en el sentido de
que el precio de los bienes ha de ser “competitivo”, “razg.
nable”, o del “mercado mundial”. Una cldusula de ese tipo
puede resultar aceptable cuando los bienes son de una cali-
dad normalizada. La directriz podria ser més precisa si espe-
cificara, por ejemplo, si el precio ha de basarse solamente en
precios pagados al proveedor por otros compradores o si ha
de basarse también en los precios que cobran otros pro-
veedores, el periodo al que las partes deben referirse cuando
determinan lo que entienden por precio “competitivo”, “ra.
zonable” o del “mercado mundial”, y, si hay diferencias de
precios entre distintos mercados, cudles serdn los mercados,
tipos de compradores o territorios geogréficos a los que se
hari referencia.

3. Fijacion del precio por un tercero

25. [25] Algunas veces las partes estipulan que el precio
ha de ser fijado por un tercero independiente (por ejemplo,
un especialista de mercados para los bienes de que se trata).
En el capitulo IV, “Compromiso de compensacién”, pérra-
fos 47 a 54, se examina la determinaci6én por terceros de
cldusulas contractuales. Un criterio de ese tipo podria apli-
carse en combinacion con una cldusula sobre fijacion de
precios mediante negociacion, de suerte que la determina-
cion del precio se confiase al arbitrio de un tercero en el
caso de que las partes no lograran ponerse de acuerdo en
la negociacién de un precio.

26. [26] El acuerdo de comercio compensatorio deberd de-
limitar el mandato del tercero mediante directrices como las
que se examinan con respecto a la negociacién (parrafos 21
a 24 supra). Quizé las partes deseen fijar fechas limites para
la remisién del asunto a un tercero, de modo que el precio
pueda fijarse a tiempo para que los contratos se celebren en
la forma prevista.

4. Fijacion del precio por una de las partes

27. [27] Algunas veces se conviene en que el precio serd
fijado por una de las partes en el acuerdo de comercio com-
pensatoric. Al aceptar una solucion de este tipo es aconse-
jable la mdxima cautela, ya que deja la determinacion del
precio al albedrio de una persona interesada en el resultado
de dicha determinacion. En muchos sistemas juridicos, un
acuerdo de este tipo no tiene fuerza obligatoria. (Para mds
detalles, véase el capitulo IV, “Compromiso de compen-
sacion”, pdrrafos 55 y 56.)

D. Fijaciéon del precio de los servicios

28. [pdrrafo nuevo] Cuando en el acuerdo de comercio
compensatorio las partes designan un servicio como objeto
del futuro contrato de suministro (por ejemplo, manteni-
miento, reparacion, transporte, servicios de construccién), es
aconsejable que, en la medida de lo posible, dejen bien re-
sueltas en el acuerdo de comercio compensatorio determina-
das cuestiones relativas al precio de los servicios. De esta
manera, las partes facilitaran las negociaciones para la con-
certacién del contrato de suministro previsto.
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29. [pdrrafo nuevo)] En la fijacién del precio de los servi-
cios cabe emplear varios métodos distintos. Uno de ellos
consiste en ponerse de acuerdo sobre tasas unitarias, es de-
cir, una tasa por cada unidad de la actividad laboral corres-
pondiente. Las unidades pueden ser, por ejemplo, unidades
cuantitativas del resultado (por ejemplo, un metro cuadrado
de pintura, un kilémetro de transporte de mercancias, un
metro clibico de material excavado, una hora de trabajo).
Este método puede resultar adecuado cuando los servicios
en cuestién son de cardcter rutinario o cuando la cantidad de
los servicios que se precisan no puede preverse con exacti-
tud en el momento de llegar-al acuerdo de comercio com-
pensatorio. Si no se establece ninguna cl4usula de revisi6n
del precio unitario para el caso de que sobrevengan cambios
en los costos unitarios, el riesgo de aumento en los costos y
los beneficios que dimanen de las reducciones en los mis-
mos se dividirdn entre las partes. El proveedor corre con el
riesgo de un aumento en los costos de los materiales y la
mano de obra para cada unidad u obtiene el beneficio de una
reduccién en dichos costos.

30. [pdrrafo nuevo] Otro método consiste en formular el
precio como una suma global a pagar por el servicio espe-
cificado. Con ello, el comprador conoce el precio total del
servicio, y el proveedor corre conel riesgo de que puedan
sobrevenir aumentos en el costo de dicho servicio o bien
beneficios si el costo resultare ser inferior al calculado de
antemano. Puesto que el precio fijado como suma global
puede incluir una cantidad en concepto de compensacién al
proveedor por soportar el susodicho riesgo de aumento en el
costo, en algunos casos el precio tal vez resulte més alto que
si se aplicara el método de costos reembolsables en la deter-
minacién del precio a pagar por el mismo servicio (véase el
parrafo siguiente). Ademas, el método de suma global exige
una especificacién precisa del alcance del servicio en las
clausulas del contrato. Tal vez sea aconsejable que, en el
acuerdo de comercio compensatorio, el comprador establez-
ca el modo de supervisar los medios empleados por el pro-
veedor para garantizar que el contratista no reduce sus cos-
tos utilizando materiales o métodos de trabajo de inferior
calidad.

31. [pdrrafo nuevo] Otro método mds es el que consiste en
estipular que al proveedor del servicio se le abone un tanto
que cubra sus gastos fijos y su margen de beneficios, y que
se le compense por sus gastos con arreglo a una cldusula de
costos reembolsables. Es muy conveniente que el acuerdo de
comercio compensatorio especifique con toda claridad qué
costos son reembolsables y cudles otros han de ser soporta-
dos por el proveedor a expensas de sus honorarios. Gastos
reembolsables podrian ser, por ejemplo, los salarios del per-
sonal que interviene directamente en el cumplimiento del
contrato, los renglones ordinarios de materiales o equipo
empleados en la prestacion del servicio, o bien los costos
sobrevenidos al recurrir a determinada clase de subcontratis-
tas. Por lo comuin, la solucién que ofrece a cada parte mejor
oportunidad de prever sus costos es la que consiste en enu-
merar los que se han de reembolsar y estipular que todos los
demds habrdn de ser soportados por el proveedor; algunas
veces, sin embargo, las partes deciden enumerar los costos
no reembolsables y estipular que habrén de ser reembolsa-
dos todos los demés costos razonables.

E. Fijacién del precio por transferencia de tecnologia

32. [pdrrafo nuevo)] Algunas veces el acuerdo de comercio
compensatorio contempla la concertacién futura de un con-
trato de suministro que lleva aparejada la transferencia de
tecnologfa (véase el capitulo VI, “Tipo, calidad y cantidad
de los bienes”, pérrafos 16 a 23). En tales casos, es aconse-
Jjable que las partes, en la medida de lo posible, aborden en
el acuerdo de comercio compensatorio una serie de cues-
tiones concretas referentes a la fijacién del precio de la tec-
nologfa. Dejar resueltas tales cuestiones en el acuerdo de
comercio compensatorio puede facilitar la concertacién del
contrato de suministro que comprende la transferencia de
tecnologia. Estas cuestiones, expuestas en los pérrafos si-
guientes, son objeto de andlisis detallado en publicaciones
que tratan de la transferencia de tecnologfa en general!.

33. [pdrrafo nuevo)] Las dos formas principales de fijacién
del precio por transferencias de tecnologia son el pago de
una suma global o el pago de derechos de patente. En el
método de la suma global, el precio total queda establecido
al principio. Entre las cuestiones fundamentales que dicho
método plantea se cuentan el momento del pago o si éste ha
de efectuarse en un solo desembolso o a plazos. Dentro de
la legislacion de algunos paises, el empleo del método de la
suma global puede verse sujeto a ciertas condiciones. Estas
condiciones, por ejemplo, pueden restringir los tipos de
transferencia (por ejemplo, adquisicién de derechos de pa-
tente o determinados tipos de asistencia y de servicios téc-
nicos) o los sectores en los cuales estd permitido utilizar el
método de la suma global; también pueden establecer las
bases sobre las que ha de calcularse la suma global y exigir
una autorizacién especial del gobierno.

34, [pdrrafo nuevo] Si se recurre al método de los dere-
chos de patente, el precio a pagar (es decir, los derechos) se
establece con referencia a algin resultado econémico del
uso de la tecnologia transferida. La legislacién de algunos
paises impone el uso del método de pago por derechos de
patente en determinados tipos de licencias de propiedad in-
dustrial o acuerdos de transferencia de tecnologia. El pago
de derechos se halla tipicamente vinculado a la produccién,
ventas o beneficios derivados del uso de la tecnologia. Alli
donde se emplea el volumen de produccién como factor de
referencia, el canon a pagar puede determinarse, por ejem-
plo, en forma de una suma fija por unidad o cantidad (por
ejemplo, por tonelada o por litro) producida. La legislacién
de algunos paises limita la libertad de las partes para llegar
a acuerdos sobre el canon que ha de pagarse basindose en
la produccién. Por ejemplo, puede exigirse que para deter-
minados tipos de licencias o transferencias de tecnologia el
canon a pagar dependa del volumen de ventas.

35. [pdrrafo nuevo] La vinculacién del canon a las ventas
tiene la ventaja de no imponer al cesionario de la transfe-
rencia de tecnologia la obligacion del pago por bienes que
han sido producidos pero no vendidos. Las partes que de-
seen acogerse a este sistema deben decidir si ¢l canon a

!Los diferentes métodos para determinar el precio que debe pagarse por
la tecnologia se exponen con detalle en la Gufa de licencias para los
paises en desarrollo (OMPI) y en Pautas para la evaluacion de acuerdos
de transferencia de tecnologia (ONUDI); véase la nota 1 del capitulo VI,
“Tipo, calidad y cantidad de los bienes”.
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pagar ha de basarse en ¢l precio de venta bruto o en el precio
de venta neto. Este dltimo método brinda la posibilidad de
excluir del célculo del canon una serie de conceptos que
aparecen incluidos en el precio de venta pero no guardan
relacién con la tecnologia o ya han sido fuente de beneficios
para el cedente de la misma. Entre ellos pueden figurar, por
ejemplo, gastos de embalaje, impuestos, costos de transporte
y de seguros, costos de materias primas, y el porcentaje del
precio que cubre los derechos. La legislacién de algunos
paises puede definir el margen tolerado de elementos que es
licito incluir en el precio de venta neto. Ademds, las partes
pueden tener interés en estipular que el canon se establezca
con arreglo al precio de mercado justo del producto. Tal
enfoque cabe utilizarlo para precaverse contra una dismi-
nucién en el nivel del rendimiento econémico obtenido por
el cedente que resultarfa en el supuesto de que el cesionario
vendiese los productos en cuestién a bajo precio a una parte
con la que tuviera una relacién especial. Existen varios mé-
todos, por otra parte, para definir el precio de mercado justo.
La vinculacién del canon a las ventas plantea ademés otras
cuestiones, entre ellas la especificacién del momento exacto
en que el producto ha de considerarse vendido y aquel en
que el pago del canon debe hacerse efectivo.

36. {[pdrrafo nuevo] Otra base para el calculo del canon
consiste en hacerlo depender de los beneficios obtenidos por
el cesionario merced a la explotacién de la tecnologia trans-
ferida. Existen otros métodos para el calculo del canon, entre
ellos los convenios sobre canon minimo, en los cuales se
establece la obligatoriedad de un pago minimo con inde-
pendencia de que se alcance un nivel dado de produccién,
ventas o beneficios; los convenios sobre canon decreciente,
en los que la cifra estipulada baja a medida que la produc-
cién o las ventas suben, y el establecimiento de limites mé-
ximos respecto a la cantidad de pago obligatorio. El recurso
a algunas de estas opciones puede, en algunos casos, ser
imperativo y, en otros, estar restringido, conforme al orde-
namiento juridico de los paises. Por ejemplo, en algunos
pueden no estar permitidos los convenios sobre canon mini-
mo cuando el pago del canon esté vinculado a la produccién,
las ventas o los beneficios; los convenios sobre canon decre-
ciente pueden ser imperativos, y los limites maximos ser
obligatorios para determinados tipos de transferencias de tec-
nologia. Las partes deben atender también a la cuestién de
cudl de ellas estard sujeta al pago de impuestos sobre los
derechos. Conviene observar que las leyes de algunos pafses
regulan esta cuestién (por ejemplo, puede exigirse de las
partes que en el contrato de transferencia de tecnologia es-
tipulen quién ha de pagar los impuestos).

37. {pdrrafo nuevo] Al considerar si les conviene utilizar
el método de la suma global o el del pago de un canon por
derechos de patente, las partes deberan tener en cuenta, ade-
més de las cldusulas de la legislacién aplicable al caso, que
cada método de calculo del precio puede tener algunas ven-
tajas y desventajas segin el tipo concreto de operacién y las
circunstancias econémicas concurrentes. Si, por ejemplo, se
establece el pago de un canon durante un tiempo prolonga-
do, las circunstancias econémicas pueden cambiar durante
este perfodo afectando al volumen de ventas, y por consi-
guiente a las cantidades pagaderas en concepto de derechos;
en una operacion de riesgo compartido en la que el cedente
participa como asociado, podrd quiz4 estimarse preferible el
pago de un canon supeditado a las ventas antes que un

acuerdo sobre pago de suma global, dada la mayor motj-
vacién que tiene ¢l cedente en esta circunstancia para pro-
mover las ventas. En algunos casos puede resultar m4s con-
veniente combinar los dos métodos (por ejemplo, el pago
inicial de una suma global seguido del pago del canon por
derechos). La forma concreta en que se estructure un acuer-
do de pago de derechos habra de reflejar igualmente lag
circunstancias econémicas y las obligaciones contractuales
concurrentes. Por ejemplo, si el librador de licencia o ce-
dente de tecnologia ha de cooperar en la venta de los pro-
ductos resultantes de la transferencia de tecnologia, quizi
sea aconsejable proceder con cautela al aplicar un acuerdo
de canon decreciente, ya que semejante arreglo podria tener
el efecto involuntario de disuadir al cedente de emplearse a
fondo en la promocién e incremento de las ventas. En los
casos en que se acuerda el pago de un canon, las partes
suelen convenir en la adopcidén de un método de notificacién
de los datos variables (por ejemplo, volumen de produccion,
ventas © beneficios) que sirve de base para el célculo del
canon. Por lo general se estipula que el cesionario lleve
algunos libros registro y se ofrezca al cedente oportunidad
de inspeccionarlos.

38. [pdrrafo nuevo] Al negociar la cldusula de fijaci6n del
precio de la tecnologia puede plantearse la cuestién de si
deber4 pagarse aparte algiin tipo de honorarios por asistencia
y servicios técnicos especificos prestados por el cedente de
la tecnologfa. Tales servicios y asistencia pueden compren-
der, por ejemplo, programas de capacitacién para el personal
de un titular de patente o marca registrada, expertos técnicos
facilitados por el librador de la licencia o el cedente de la
tecnologia, diversos servicios técnicos relacionados con la
adquisicion de bienes de equipo, y servicios de gestién, pla-
nificacion, investigacién y desarrollo. Algunos paises cuen-
tan con disposiciones legales relativas a esta cuestion.

F. Revision del precio

39. [28]Cuando se prevén miltiples envios durante determi-
nado periodo, tal vez resulte necesario revisar el precio afin de
que refleje las modificaciones de las condiciones econémicas
subyacentes. Podria convenirse en que larevisién tendré lugar
en determinados momentos, Esos momentos deben coordi-
narse con el plan de cumplimiento del compromiso de comer-
cio compensatorio (por ejemplo, la revisién ha de tener lugar
cuatro semanas antes del inicio de un subperiodo).

40. {29] Conforme a otro criterio, puede convenirse en que
la revisién tendré lugar en respuesta a determinados cambios
de las condiciones econ6micas subyacentes (por ejempIO,
cuando el tipo de cambio fluctiie por encima de determinado
porcentaje de un tipo de referencia vigente en la fec}_la en la
que se celebre el acuerdo de comercio compensatorio, O €
produzcan cambios que superen un limite convenido en de-
terminados componentes del costo de produccién, tales co-
mo materias primas o mano de obra). Las disposiciones con-
tractuales relativas a la revisién del precio debido a una
modificacién del valor de la moneda en la que ha de pagarse
el precio se rigen por disposiciones imperativas en algunos
ordenamientos juridicos. En consecuencia, las partes deben
examinar si la clusula que desean incluir en el acugrdo'de
comercio compensatorio estd autorizada por la legislacién
del pais de cada una de ellas.
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41. [30] Un tercer criterio seria establecer una revisién del
precio a intervalos regulares (por ejemplo, cada seis meses),
asf como revisiones no previstas en caso de que se produz-
can determinados cambios en las condiciones econ6micas
subyacentes. A fin de limitar la frecuencia de la revisién del
precio, podria convenirse en que no podr4 tener lugar una
revisién no prevista dentro de un plazo determinado siguien-
te a una revisién prevista o dentro de un plazo determinado
precedente a una revisién prevista. Otro criterio seria poner
en marcha el procedimiento de revision del precio cuando se
entregue determinada parte de la cantidad total de los bienes
que han de adquirirse.

42. [31] El acuerdo de comercio compensatorio podria
prever que la cldusula. de revisién del precio se aplicard
solamente a aquellos casos en los que su aplicacién dard
lugar a una modificacién que supere determinado porcentaje
del precio.

43. [32] Cuando el acuerdo de comercio compensatorio
contenga una cléusula de revisién del precio, es posible que
las partes deseen especificar los envios a los que se aplicard
el precio modificado. Puede convenirse, por ejemplo, en que
el precio aplicable a determinado envio sera el precio vi-
gente en la fecha en la que se formaliza el pedido de los
bienes o en la fecha en que se expide la carta de crédito.

1. Nueva aplicacién de la cliusula relativa al precio

44, [33] Las partes pueden estipular en el acuerdo de co-
mercio compensatorio que el precio se revisard mediante la
aplicacién del mismo método que se aplicé para determinar
el precio inicial (normas (parrafos 11 a 20), negociacién
(parrafos 21 y 24), fijacién del precio por un tercero (pérra-
fos 25 y 26) o fijacién del precio por una de las partes (pa-
rrafo 27)).

2. Clausulas de indizacion

45. [34] La finalidad de las clausulas de indizacién es mo-
dificar el precio de los bienes objeto de comercio compen-
satorio vinculando el precio a los niveles de los precios de
determinados bienes o servicios vigentes en determinada fe-
cha. Habitualmente la vinculacion se efectiia con el precio
de las materias primas o los servicios empleados en la pro-
duccidn de los bienes objeto de comercio compensatorio. Si
se produce una variacion de los indices convenidos se modi-
fica el precio automadticamente. Al redactar una cldusula de
indizacién, es aconsejable que se emplee una férmula alge-
braica para determinar de qué manera se reflejardn en el
precio las fluctuaciones de los indices establecidos. En la
férmula puede utilizarse una combinacién de varios indices,
cada uno de ellos con coeficientes de ponderaci6n diferen-
tes, a fin de que refleje la proporcién de los distintos com-
ponentes de costos (por ejemplo materiales o servicios) en el
costo total, Es decir que una sola férmula puede contener
distintos fndices que reflejen los costos de los distintos tipos
de materiales y servicios. Si las fuentes del mismo compo-
nente de costos (por ejemplo, mano de obra o energia) se
encuentran en distintos pafses, se podrdn encontrar varios
indices en la férmula tnica que corresponda a ese compo-
nente de costos.

46. [35] Varios factores pueden influir en la eleccién de
los ndices que han de utilizarse. Los fndices deben ser f4cil-
mente accesibles (por ejemplo, indices que se publiquen a
intervalos regulares). Deben ser fiables. Pueden seleccio-
narse indices publicados por 6rganos reconocidos (por ejem-
plo, cdmaras de comercio u organismos gubernamentales o
intergubernamentales). Las partes deben proceder con caute-
la cuando emplean en una férmula indices basados en dis-
tintas monedas, ya que los cambios en las relaciones entre
esas monedas pueden afectar la aplicacién de la f6rmula de
manera inesperada.

47. [36] En algunos paises, sobre todo en los pafses en
desarrollo, es posible que los indices disponibles para em-
plear en una cldusula de indizaci6n sean limitados. Si no se
dispone de un indice para determinado componente de cos-
tos, las partes pueden optar por aplicar un indice disponible
para otro componente. Es aconsejable que se elija un com-
ponente cuyo precio probablemente fluctie mds o menos
aproximadamente en las mismas proporciones y al mismo
tiempo que el del componente que se utilizard realmente.
Por ejemplo, si se desea estipular un indice para los costos
de mano de obra y no se dispone de un indice de salarios,
en algunas ocasiones se utilizar4 el indice de precios al con-
sumidor o el indice del costo de la vida.

3. Fluctuaciones del tipo de cambio de la moneda de
pago en relacion con otras monedas

a) Cldusula monetaria

48. [37] En la clausula monetaria, el precio que ha de pa-
garse queda vinculado a un tipo de cambio entre la moneda
de pago y alguna otra moneda (denominada “moneda de
referencia”) especificada en el momento de celebrar el
acuerdo de comercio compensatorio. Si el tipo de cambio en
la fecha de pago no coincide con el indicado en la cldusula,
el precio abonable en la moneda de pago subird o bajar4 en
lo que haga falta para que su importe expresado en términos
de la moneda de referencia siga siendo el mismo. A efectos
de establecer el tipo de cambio aplicable, puede que sea
conveniente adoptar la fecha del pago efectivo y no aquella
en la que sea exigible. Si se adopta esta dltima, el proveedor
podria sufrir una pérdida cuando el comprador se retrasa en
el pago. Otra posibilidad serfa que el proveedor tuviese la
opcién de elegir entre el tipo de cambio vigente en el mo-
mento en el que el pago sea exigible y el tipo de cambio
vigente en el momento del pago efectivo. Es aconsejable
indicar un tipo de cambio vigente en determinado lugar.

49. (pdrrafo nuevo] La raz6n de ser de una cldusula mone-
taria no es otra que la de estabilizar el poder adquisitivo
internacional de la cantidad que habré de pagarse con arre-
glo al contrato. Por consiguiente, una cldusula monetaria
resultar4 inoperante si el tipo de cambio entre la moneda en
la que se pagaré el precio y la moneda de referencia viene
determinado por decisiones administrativas con independen-
cia de lo que sucede en el mercado monetario.

50. [38]Es preciso que la moneda de referencia sea estable.
Disminuye la inseguridad derivada de una posible inesta-
bilidad del empleo de una sola moneda si se toman como
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referencia varias monedas. Se puede establecer en el contrato
una media aritmética de los tipos de cambio entre 1a moneda
de pago y varias otras monedas determinadas, y estipularse
que el precio se revisard de conformidad con las variaciones
de esta media,

b) Cldusula de la unidad de cuenta

51. [39] Cuando se utiliza la cldusula de la unidad de cuen-
ta, el precio se expresa en una unidad monetaria de cuenta
compuesta en proporciones acumulables de varias monedas
seleccionadas. A la inversa de la cldusula en la que se uti-
lizan varias monedas (pdrrafo 50 supra), el coeficiente de
ponderacién de cada una de las monedas seleccionadas que
componen la unidad de cuenta suele no ser el mismo, atri-
buyéndosele el mayor a las monedas que se utilicen habi-
tualmente en el comercio internacional. La unidad de cuenta
puede ser la establecida por una institucién interguberna-
mental o mediante acuerdo entre dos o varios Estados y que

[A/CN.9/362/Add.8]

indique las monedas escogidas que componen la unidad y 15
ponderaci6n relativa asignada a cada moneda (por ejemplo
el Derecho Especial de Giro (DEG), la unidad monetari;;
europea (ECU) o la Unidad de Cuenta de la Zona de Comer-
cio Preferencial para los Estados de Africa Oriental y Merj.
dional). Al elegir una unidad de cuenta, las partes debep
considerar si la relacién entre la moneda en la que se pagarg
el precio y la unidad de cuenta podrd determinarse facil-
mente en las fechas pertinentes, es decir, al celebrarse el
contrato y en el momento en que se efectiie el pago.

52. [40] El valor de la unidad de cuenta compuesta de una
cesta de monedas es relativamente estable, dado que la de-
bilidad de una de esas monedas suele compensarse con la
fuerza de otra. El empleo de ese tipo de unidad de cuenta,
en consecuencia, brindard una considerable proteccién fren-
te a las modificaciones de los tipos de cambio de la moneda
en la que ha de pagarse el precio en relacién con otras mo-
nedas.

VIII. PARTICIPACION DE TERCEROS
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo VIII
constituye una revisién del proyecto de capitulo VIII, titu-
lado “Participacién de terceros”, publicado como documen-
to A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.1. La indicacién que figura
entre corchetes al principio de cada pérrafo se refiere al
niimero que llevaba el pdrrafo en el documento A/CN.9/
WG.IV/WP.51/Add.1 o bien advierte de que se trata de un
parrafo nuevo. Las correcciones introducidas en los parrafos
del documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.1 van en bastar-
dilla.]

A. Observaciones generales

1. [1]El presente capitulo contempla aquellos casos en 1os
que una de las partes, en lugar de adquirir o suministrar por
si misma bienes en una de las dos direcciones, contrata a un
tercero para que lo haga. La seccién B examina el caso en
el que una parte que habifa contrafdo inicialmente el compro-
miso de adquirir bienes contrata a un tercero para que efec-
tiie esas adquisiciones. La seccién C examina el caso en el
que se designa a un tercero para que proporcione los bienes.
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2. [1] Este capitulo también examina los casos en los que
el proveedor de bienes en una de las direcciones no asume
el compromiso de adquirir bienes en la otra direccién, pero
en cambio un tercero adquirente asume ese compromiso
desde el principio de la operacién; esos casos se contemplan
en la seccién D. La seccién D examina adema4s los casos en
los que el adquirente de bienes en una de las direcciones no
asume el compromiso de enviar bienes en la otra direccién,
pero en cambio un tercero proveedor asume ese COmpromiso
desde el principio.

[Algunas de las partes fundamentales del péarrafo 2, tal
como figura en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/
Add.1, se trasladaron al parrafo 3.]

3. [3]Los casos en los que la parte que se ha comprometi-
do a adquirir los bienes efectiia esas adquisiciones por sf
misma y luego revende los bienes no corresponden al tema
de este capitulo, ya que esos casos no son propios del co-
mercio compensatorio. En el capitulo X se examinan diver-
sos tipos de restricciones que pueden imponerse a la reventa
de los bienes compensatorios.

B. Adquisicion de bienes objeto de comercio
compensatorio

4. [4] La parte que se compromete a adquirir bienes a
menudo no puede utilizarlos o carece de la capacidad o de
los- conocimientos comerciales necesarios para revenderlos.
En estos casos, es posible que esa parte desee contratar a un
tercero, o tal vez a mis de uno, para que efectiie las adqui-
siciones necesarias para cumplir el compromiso. El tercero
podria ser, por ejemplo, el destinatario final de los bienes o
una empresa comercial especializada en la compra y reventa
de determinados tipos de bienes.

5. [pdrrafo nuevo)] La presente seccién s6lo contempla los
casos en que el tercero ha de celebrar un contrato de adqui-
sicién con el proveedor. No se examinan los casos en los
que la parte obligada a adquirir bienes contrata a un tercero
para que ejecute el servicio de localizar personas a las que
se puedan revender los bienes o el servicio de representar a
la parte obligada en la reventa de los bienes. Esos servicios
ejecutados por un tercero, que no son propios del comercio
compensatorio, no afectan los derechos y obligaciones de las
partes en virtud del acuerdo de comercio compensatorio y,
por consiguiente, no son una cuestién que haya de abordatse
en ese acuerdo.

6. [5] El tercero adquirente que acepte participar en la ope-
racién de comercio compensatorio quedard obligado ante la
parte inicialmente obligada (esto es, solamente ante la parte
que haya contratado al tercero) a adquirir bienes del pro-
veedor dentro de un plazo convenido. En algunos casos, el
tercero también se obligard frente al proveedor a celebrar
futuros contratos. Cuando el compromiso contraido por el
tercero concierne a la celebracién de futuros contratos, ese
compromiso tendra en cuenta cuestiones tales como el tipo,
la calidad, la cantidad y el precio de los bienes que serdn
objeto de los futuros contratos, el plazo para el cumplimien-
to del compromiso, las restricciones impuestas a la reventa
de los bienes, la garantia de cumplimiento, la indemnizacién
pactada o las cldusulas penales y la solucién de controver-

sias. Aunque el acuerdo del tercero de celebrar un futuro
contrato con el proveedor podrd tener en cuenta el mismo
tipo de cuestiones que se aborden en el acuerdo de comer-
cio compensatorio entre el proveedor y la parte inicialmente
obligada, el contenido de las soluciones previstas en los dos
acuerdos no seria necesariamente el mismo. Podrian adop-
tarse soluciones diferentes, por ejemplo, en cuanto a la ga-
rantia de cumplimiento, la indemnizacion pactada o las
cldusulas penales, la ley aplicable o la solucién de contro-
versias. (Las consecuencias del compromiso asumido por el
tercero se examinan en los parrafos 17 y 18 infra; el alcance
del compromiso del tercero se examina en el parrafo 22

infra.)

7. [6] Cuando haya de contratarse a un tercero adquirente,
sucederd a menudo que las obligaciones de pago derivadas
de los contratos de aprovisionamiento en una direcci6n y en
otra habrén de liquidarse independientemente. Esos casos no
planteardn cuestiones de pago propias del comercio compen-
satorio. No obstante, puede convenirse en vincular el pago
en un sentido y en otro de tal modo que la suma pagadera
por el contrato de aprovisionamiento en un sentido se utilice
para pagar el contrato de aprovisionamiento en sentido con-
trario. Para un examen de esos mecanismos de pago vincu-
lado, véase el capitulo IX, “Pago”, pdrrafos 68 y 76.

8. [7] En ocasiones, las partes en el acuerdo de comercio
compensatorio convienen en que la parte que efectie adqui-
siciones més all4 de lo necesario para liquidar su compromi-
so de compensacién pendiente tendrd derecho a que se le
contabilice su crédito por el excedente cumplido como parte
del cumplimiento de los compromisos de compensacién que
el adquirente tal vez asuma en el futuro. QO bien, como alter-
nativa, el adquirente que acumule ese crédito de cumpli-
miento excedentario podra estar autorizado a transferir dicho
crédito a un tercero (para un examen del crédito de cum-
plimiento, véase el capitulo 1V, “Compromiso de compen-
sacion”, pdrrafos 31 a 34). La cesién del crédito de cum-
plimiento a un tercero facultarfa a dicho tercero a vender los
bienes a la parte que inicialmente otorgé el crédito de cum-
plimiento y a reducir cualquier compromiso de compensa-
cién por el monto del crédito de cumplimiento cedido. Esa
cesién puede comprender el pago de una retribucién por el
tercero al cedente del crédito de cumplimiento. En algunos
paises existen reglamentos especiales sobre el derecho de
ceder el crédito compensatorio (por ejemplo, reglamentos
que limitan los tipos de exportaciones que pueden generar
cesion de créditos, los tipos de partes a las que se puede
ceder el crédito de comercio compensatorio, los tipos de
importaciones a los que se pueden aplicar los créditos ce-
didos o que requieren autorizacion expresa).

1. Acuerdo de comercio compensatorio

9. [8] Cuando al inicio de la operacién, las partes prevén
la posibilidad de que la parte que se obligue a adquirir de-
seard contratar a un tercero adquirente, conviene prever esa
posibilidad en el acuerdo de comercio compensatorio. Las
disposiciones relativas a un tercero adquirente son muy
convenientes en el caso en que, tal como se describe en el
préximo pdrrafo, las partes podrian tener divergencias con
respecto a st el adquirente tiene plena autonomia para con-
tratar a un tercero adquirente.
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10. [pdrrafo nuevol Si el acuerdo de comercio compensa-
torio no se refiere a la participacién de un tercero adquirente
en ¢l cumplimiento del compromiso de compensacién, pue-
de surgir entre las partes la cuestién de determinar si la parte
inicialmente obligada a adquirir tiene plena autonomia para
contratar a un tercero a fin de que haga las adquisiciones. La
solucién de esta cuestion se encontrard en muchas legisla-
ciones nacionales en los principios generales del régimen de
las obligaciones contractuales, en virtud de los cuales una
parte contratante estd facultada para hacer intervenir a un
tercero en el cumplimiento de una obligacién contractual sin
necesidad de obtener el consentimiento de la parte facultada
para obtener el cumplimiento de la obligacién. Sin embargo,
se requerird ese consentimiento de acuerdo a dichos prin-
cipios generales si, en las circunstancias particulares del ca-
80, la parte facultada para obtener el cumplimiento tiene un
motivo legitimo para insistir en que la obligacién debe cum-
plirla la parte inicialmente obligada. Ese motivo legitimo
podria existir en el caso en que, debido a aptitudes o capaci-
dades especiales de la parte obligada, el cumplimiento de la
obligaci6n por un tercero haria disminuir en cierto modo el
valor del cumplimiento. Por ejemplo, el proveedor de bienes
objeto de comercio compensatorio podria considerar que,
debido al prestigio de la parte obligada a adquirir y a su red
de reventa, era fundamental que esa parte efectuase la reven-
ta de bienes, pues permitia colocar a largo plazo los bienes
en ¢l mercado o mantener en éste la imagen de los mismos.

11. [9] La participaci6n de terceros en el cumplimiento de
los compromisos de compensacién tal vez se rija por normas
de derecho imperativas. Dichas normas pueden disponer que
la participacion de los terceros esté sujeta al consentimiento
previo del proveedor, imponer directrices con respecto a la
aceptabilidad de terceros o requerir una autorizacién piblica
para la participacién de terceros. Esas restricciones se fun-
dan a menudo en el deseo de las autoridades de asegurar la
ejecucion adecuada de la operacion de comercio compensa-
torio o impedir la comercializacién de los bienes adquiridos
en los mercados de exportacién tradicionales del Estado in-
teresado.

a) Seleccion de un tercero

12. [10] Las cldusulas en el acuerdo de comercio compen-
satorio por las que se autorice la contratacion de terceros tal
vez se formulen de modo que la parte inicialmente obligada
a adquirir los bienes tenga plena autonomia para seleccionar
al tercero. En esos casos convendria estipular que deberd
darse aviso de la contratacion de un tercero al proveedor
antes de que ese tercero inicie sus adquisiciones.

13. [11] En ocasiones, el acuerdo de comercio compensa-
torio limita la autonomia de la parte inicialmente obligada a
adquirir los bienes para seleccionar al tercero. Podrian apli-
carse distintos tipos de limitaciones. Por ejemplo, el acuerdo
de comercio compensatorio podria designar al tercero, dar
una lista de terceros aceptables o estipular los criterios que
hayan de seguirse para seleccionar al tercero. Cuando el
acuerdo de comercio compensatorio haya designado al ter-
cero, o contenga una breve lista de posibles terceros, podra
prever asimismo el procedimiento para la seleccién de otro
tercero si los terceros previamente sefialados no estdn en
condiciones de adquirir los bienes.

14. [12] Otra forma de limitar la autonomia para la selec-
cién de un tercero seria estipular que la parte inicialmente
obligada a adquirir los bienes no estar4 autorizada a contra:
tar a un tercero sin el consentimiento del proveedor. A efec.
tos de agilizar la designaci6n del tercero, podria convenirse
en que se consideraré que el proveedor ha dado su consep.
timiento a esa designacién, salvo que se presente una obje-
ci6n dentro de cierto plazo. El acuerdo de comercio com-
pensatorio podrd indicar el tipo de informaci6n acerca de]
tercero propuesto que la parte inicialmente obligada a ad-
quirir deberd dar al proveedor (por ejemplo, sobre su solven-
cia econfmica y sobre el tipo y la cantidad de bienes que
vayan a adquirirse). A fin de limitar la discrecionalidad de]
proveedor, cabria que el acuerdo de comercio compensato-
rio sefialara los tipos de objeciones que serian aceptables.
Serfan, por ejemplo, objeciones aceptables que el tercero
propuesto fuera ya un socio comercial del proveedor, que
ese tercero estuviese vendiendo bienes de algiin competidor
suyo, o que hubiese incumplido anteriormente algin com-
promiso con el proveedor o hubiese intervenido en alguna
controversia contra €l.

15. [13] El proveedor puede tener distintos motivos para
desear limitar la automonia o discrecionalidad de la parte
inicialmente obligada a adquirir los bienes en la seleccién de
un tercero. Por un lado, estarfan los motivos que tengan por
objeto impedir la seleccién de determinados terceros. Por
ejemplo, podrdn imponerse restricciones a efectos de im-
pedir que las ventas a los que ya eran clientes se contabilicen
como parte del cumplimiento del compromiso de compen-
sacion, a fin de evitar la contratacién de personas activas en
determinados mercados (por ejemplo, debido a la existencia
de acuerdos de distribucién en el mercado o por las normas
aplicables al comercio en ese pais), o bien, con el prop6sito
de asegurar que los bienes que requieran precauciones espe-
ciales en su empleo no sean adquiridos por personas que no
estén capacitadas para manipularlas. Por otro, estarfan los
motivos que tengan por objeto procurar la seleccién de de-
terminados terceros. Por ejemplo, podria imponerse una res-
triccion a efectos de obtener la seleccién de un tercero pro-
cedente de determinado pais o con acceso a determinado
mercado, o de un tercero con experiencia en determinados
productos o mercados (por ejemplo, por desear el proveedor
introducir sus bienes en determinado mercado).

16. [14] Sin embargo, las partes deberian tener presente
que la limitacién a la automonia del adquirente para selec-
cionar a un tercero puede también tener sus inconvenientes.
Por ejemplo, la parte inicialmente obligada a adquirir los
bienes podria tener que contabilizar entre los costos de la
operacién el riesgo de que la retribucién cobrada por el ter-
cero 0 en relacién con la adquisicién de los bienes compen-
satorios (véanse los pérrafos 30 a 36 infra) podria ser mas
elevada que aquella cobrada por otro tercero, o €l riesgo‘c’le
que el tercero no efectie las compras. Las partes tambi€n
podrfan convenir en que algunos de estos riesgos serdn asu-
midos por el proveedor que insista en la seleccion de deter-
minado tercero. Por ejemplo, podria convenirse en que la
responsabilidad de la parte inicialmente obligada en virtud
de una cldusula de indemnizacién pactada o de una cldusula
penal se reducirfa al importe que esa parte podria reclamar
al tercero.
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b) Responsabilidad por el cumplimiento del compromiso
de compensacién

17. [15] Es aconsejable que las partes en el acuerdo de
comercio compensatorio consignen en dicho acuerdo quién
serd responsable ante el proveedor en el caso de incumpli-
miento por el tercero de su obligacién de efectuar las adqui-
siciones requeridas para cumplir el compromiso de compen-
sacién. La respuesta a esa cuestién depender4 de si el tercero
se ha comprometido a adquirir bienes solamente ante la par-
te que lo haya contratado o de si ha asumido también el
compromiso ante la parte que haya de suministrar los bienes
(véase el pdrrafo 6 supra).

18. [16] Cuando el compromiso del tercero se asume sola-
mente frente a la parte inicialmente obligada, la parte inicial-
mente obligada seguiré siendo responsable ante el proveedor
por su compromiso de compensaci6n, incluso cuando se ha-
ya contratado al tercero. No obstante, cuando el tercero asu-
me el compromiso tanto frente a la parte inicialmente obli-
gada como frente al proveedor, cabe adoptar dos enfoques
con tespecto a la subsistencia del compromiso de la parte
inicialmente obligada. Uno serfa estipular en el acuerdo de
comercio compensatorio que el compromiso de esa parte de
efectuar una adquisicién subsistird; en ese caso, tanto la par-
te inicialmente obligada como el tercero responderian ante el
proveedor por el cumplimiento de ese compromiso y, en
dltima instancia, la parte inicialmente obligada y el tercero
resolverfan la cuestién de la atribucién definitiva de la res-
ponsabilidad entre ellas de conformidad con el contrato que
hubieran celebrado. Ese enfoque resultaria apropiado cuan-
do el compromiso del tercero frente al proveedor de celebrar
futuros contratos de adquisicién no estuviera respaldado por
las mismas garantias que el compromiso de compensacién
asumido por la parte inicialmente obligada, o cuando la falta
de experiencia o la experiencia insatisfactoria del proveedor
en su trato con el tercero lo aconsejara. El otro enfoque
consistiria en estipular que, a la asuncién del compromiso
por el tercero, la parte inicialmente obligada quedaria libe-
rada del compromiso de compensacién, quedando s6lo obli-
gado ante el proveedor el tercero por la celebracién de los
futuros contratos. Para llevar a cabo esa sustituci6n de la
parte que responde ante el proveedor, las partes podrfan con-
venir en la cesién del compromiso de compensacién de la
parte inicialmente obligada al tercero. El régimen general de
las obligaciones contractuales de la mayorfa de los paises
contiene reglas sobre la cesi6n de las obligaciones contrac-
tuales que serian aplicables a la cesién del compromiso de
compensacién. Otra manera de sustituir la parte que respon-
da frente al proveedor seria que la parte inicialmente obliga-
da y el proveedor convinieran en extinguir su compromiso
de compensacion en el momento en que el tercero asuma un
compromiso de celebrar futuros contratos con el proveedor.
Para garantizar que el compromiso de compensacidn inicial-
mente asumido no se extinga antes de que sea valido el
compromiso del tercero, convendria estipular en el acuerdo
de comercio compensatorio que el compromiso s6lo se ex-
tinguird cuando adquiera validez el compromiso del tercero.

19. [17] Como se indica en el pdrrafo 22 infra, algunas
veces los terceros limitan su compromiso a una promesa de
“hacer todo lo posible” para efectuar las adquisiciones. En el
caso en que se acuerde que el compromiso de compensacion
de la parte inicialmente obligada se ha de extinguir cuando

el tercero se comprometa a celebrar un futuro contrato con
el proveedor, serfa adecuado para los intereses del pro-
veedor que sdlo se conviniera en esa sustitucién de la parte
obligada a adquirir si el compromiso del tercero es un com-
promiso de adquirir efectivamente bienes y no un tipo de
compromiso que se limite a exigir “todo lo que sea posible”.
Si el tercero se limitara solamente a “hacer todo lo que sea
posible”, el proveedor tendrfa una garantia limitada de que
se celebraré el contrato de aprovisionamiento.

20. [18] Las garantias constituidas en apoyo del cumpli-
miento de los compromisos de compensacién se formulan
normalmente de manera tal que cubren tnicamente la obli-
gacion de la parte inicialmente obligada. En consecuencia, si
el proveedor desea asegurarse el compromiso de un tercero,
serfa aconsejable que el acuerdo de comercio compensatorio
requiera que la garantia se modifique 0 que se emita una
nueva garantfa. También seria aconsejable que se consignen
de algin modo las consecuencias en caso de que la garantia
no pueda modificarse ni pueda obtenerse una nueva garantia
que sea adecuada.

2. Relacion contractual entre la parte inicialmente
obligada y el tercero

a) Obligacion del tercero de efectuar la adquisicion
de bienes

21. [19] Cuando la parte inicialmente obligada a adquirir
bienes se proponga contratar a un tercero para que efectie
las adquisiciones, esas dos partes deberédn llegar a un enten-
dimiento con respecto al tipo de compromiso que habri de
asumir el tercero.

22. [20] En la préctica, los terceros asumen dos tipos de
compromisos frente a las partes inicialmente obligadas. Uno
de ellos es la promesa de que, con sujecién a los términos
de la contratacién del tercero, los bienes compensatorios se
adquirirén efectivamente. El otro tipo de compromiso con-
siste en una promesa del tercero de que procurard efectuar
la adquisici6n, pero sin ninguna garantia de que el esfuerzo
tendrd éxito. Es posible que el tercero no esté dispuesto a
asumir un compromiso total por la incertidumbre de si podra
enconfrarse un destinatario final de los bienes, o de si el
precio de adquisicién de los mismos serd competitivo. Una
promesa de ese tipo, es decir, solamente de procurar efectuar
la adquisicién podria describirse con expresiones tales como
“prop6sito serio de”, “intentos dptimos”, “hacer todo lo que
esté a su alcance”, o “esfuerzos de buena fe”, o bien, me-
diante una cldusula a efectos de que el tercero adquirira los
bienes en caso de que pueda encontrarse un destinatario fi-
nal de los mismos. Si el tercero no adquiere los bienes,
podrad quedar exonerado de las consecuencias del incum-
plimiento simplemente demostrando los esfuerzos de buena
fe que ha hecho para cumplir su obligacién. La parte inicial-
mente obligada a adquirir los bienes podra considerar acep-
table la participacion del tercero, sobre la base de que ha
hecho “todo 10 que esté a su alcance”, en caso de que haya
motivos para esperar o prever que ese tercero cumplird el
mandato (por ejemplo, debido a los antecedentes del tercero
o porque los bienes y los precios de reventa previstos pro-
bablemente hardn comercialmente atractiva la adquisicién).
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23. [21] Algunas veces, las clusulas del contrato por el
que se contrata al tercero requieren que ese tercero asuma
directamente frente al proveedor el compromiso de celebrar
futuros contratos (véanse los pérrafos 6 y 17 supra).

24. [22] Las clausulas por cuya virtud el tercero se com-
promete deben coordinarse con las cldusulas del acuerdo de
comercio compensatorio. Esa coordinacién es necesaria, so-
bre todo con respecto al tipo, la calidad, la cantidad y el
precio de los bienes compensatorios. Por ejemplo, tal vez se
suscite un problema si el tercero se compromete a adquirir
bienes de una calidad normalizada al precio del mercado
mundial, si es que en el acuerdo de comercio compensatorio
se ha especificado otro nivel de calidad o de precio. En ese
caso, tal vez suceda que el proveedor ponga a disposicién
bienes que se ajusten al acuerdo de comercio compensatorio,
pero que el tercero tenga motivos fundados para negarse a
adquirir porque no responden a lo especificado en las cldu-
sulas del contrato celebrado entre la parte inicialmente obli-
gada y el tercero. En ese caso, la parte inicialmente obligada
a efectuar la adquisicién deberia responder ante el proveedor
por el incumplimiento del compromiso de compensacién,
sin tener ninguna posibilidad de obtener una indemnizacién
del tercero.

25. [23] Podria, ademds, surgir un problema cuando el
acuerdo de comercio compensatorio no contenga ninguna
garantia de la disponibilidad de los bienes, pero el tercero,
fundandose en su contrato con la parte inicialmente obliga-
da, se ffa de que los bienes estaran disponibles. De darse esa
incongruencia, la parte que contrat6 al tercero pudiera incu-
rrir en responsabilidad frente a él por el incumplimiento del
proveedor de poner los bienes a su disposicion.

26. [24] Cuando el acuerdo de comercio compensatorio y
las clausulas del contrato celebrado con €l tercero contengan
una garantia con respecto a la disponibilidad de los bienes,
la parte inicialmente obligada puede tener que responder
ante el tercero por el incumplimiento del proveedor de poner
los bienes a su disposicién. En ese caso, la parte inicial-
mente obligada estarfa interesada en lograr que se ase-
gurase la disponibilidad de los bienes con sujecion a una
indemnizacion pactada a una cldusula penal, o bien, res-
guardada por una garantia.

27. [25] Seria aconsejable que el contrato que se celebre
con el tercero refleje las restricciones a la reventa de los
bienes establecidas en el acuerdo de comercio compensato-
rio. De lo contrario, la parte inicialmente obligada a adquirir
pudiera ser responsable por la reventa de los bienes efectua-
da por el tercero en violacién de una restriccién establecida
en el acuerdo de comercio compensatorio, sin tener posibi-
lidad alguna de hacerse indemnizar por el tercero.

28. [26] En algunos casos, es posible que la parte inicial-
mente obligada desee tener la oportunidad de adoptar dis-
posiciones alternativas para dar cumplimiento al compromi-
so de compensacién en el supuesto de que el tercero no
efectie las adquisiciones necesarias. Esto podria lograrse fi-
jando un plazo mds breve para que el tercero efectie las
adquisiciones que el plazo fijado para el cumplimiento del
compromiso de compensaci6n, el cual es vinculante para la
parte inicialmente obligada. Si la parte inicialmente obligada
desea tener una oportunidad de esa indole convendria, al

negociar el acuerdo de comercio compensatorio, asegurarse
de que el plazo de cumplimiento sea lo bastante largo como
para que el tercero tenga tiempo suficiente para efectuar las
adquisiciones, dejando cierto margen de tiempo para que
puedan adoptarse otras disposiciones de suceder que el ter-
cero no efectile esas adquisiciones.

29. [27] Serfa aconsejable dejar bien claro en el contrato
de designaci6n del tercero adquirente si corresponders a
tercero hacerse cargo de todos los aspectos de la negocia-
cién con el proveedor relacionados con la celebracion de]
futuro contrato, o si la parte inicialmente obligada a adquirir
los bienes deberd participar de alguna manera en la cele-
bracién o en el cumplimiento del contrato. Podria estipu-
larse, por ejemplo, que la parte inicialmente obligada a ad-
quirir deberd aprobar determinado aspecto de la adquisicién
de los bienes (por ejemplo, el precio o el destino de los
mismos), 0 por lo menos recibir informacién acerca de ese
aspecto.

b) Retribucion del tercero

30. [28] Como contrapartida del compromiso asumido por
el tercero de adquirir los bienes, la parte inicialmente obli-
gada tal vez haya de pagarle una retribucién. Esa retribu-
cibn, que se ha de convenir en el contrato celebrado entre
la parte inicialmente obligada y el tercero, normalmente
s6lo se exigirfa cuando el precio de los bienes que haya de
adquirir el tercero no sea competitivo y la reventa de los
bienes, en consecuencia, no sea rentable para el tercero sin
el pago de una retribucién. Esa retribucion en la practica se
denomina con expresiones tales como “comisién”, “disa-
gio”, “subsidio”, “descuento”, “prima” o “compensacién”.
El importe de la retribuciéon dependerd especialmente de la
demanda del tipo de bienes de que se trate y de la diferencia
que se prevé entre el precio de compra y el precio de reventa
de los bienes. El importe de esa retribucién también puede
resultar afectado por el costo de cualquier garantia que el
tercero tendria que obtener para cubrir su responsabilidad,
sea frente a la parte inicialmente obligada o frente al pro-
veedor, o frente a ambos, de no efectuar las adquisiciones
requeridas.

31. [pdrrafo nuevo] En algunos ordenamientos juridicos,
cuando un organismo gubernamental contrata a un tercero
para que adquiera bienes o cuando se contrata a un organis-
mo gubernamental para que adquiera bienes, se aplican res-
tricciones imperativas al pago de la retribucién efectuado
por el organismo gubernamental o recibido por este organis-
mo.

32. [29] Esa retribucién podria calcularse como porcentaje
del precio de las adquisiciones que haya de efectuar el ter-
cero o como una suma fija por unidad o cuantia conocida de
los bienes. Algunas veces, se aplica una combinacion qe
ambos métodos. Si la retribucién se calcula como porcentaje
del precio de los bienes, es aconsejable que las partes sepan
con certeza el importe sobre cuya base se habrd de calcular
la retribucién (por ejemplo, si los costos de seguro O de
transporte formarén o no parte de ese precio).

33. [30] En el momento en que se contrata a un tercer0
para celebrar los futuros contratos de aprovisionamiento,
puede resultar dificil, debido a las fluctuaciones de precios,
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predecir el precio de reventa. En consecuencia, las partes
podrin prever una retribucién variable, que se determinard
sobre la base de las diferencias efectivas entre los precios,
aumentados en un porcentaje o importe convenido para cu-
brir los costos del tercero. Segiin las circunstancias comer-
ciales subyacentes, es posible que las partes deseen conside-
rar la posibilidad de que el precio de reventa pueda elevarse
a un nivel en el que la reventa de los bienes resulte rentable
para el tercero. Si se tiene en cuenta esta posibilidad, el
tercero tendrd que pagar una suma a la parte inicialmente
obligada a adquirir los bienes que corresponda a la medida
en la que el precio de reventa efectivo supere al precio de
reventa previsto. Algunas veces se hace referencia al im-
porte adeudado por el tercero con la expresién “disagio ne-
gativo”. ,

34. [31] Convendria fijar el momento a partir del cual seria
exigible la retribucién. Podria disponerse, por ejemplo, que
la retribuci6n serd exigible al contratarse al tercero, al con-
certarse el contrato de aprovisionamiento entre el proveedor
y el tercero, al abrirse una carta de crédito por orden del
tercero en favor del proveedor, o al pagar el tercero al pro-
veedor. Algunas veces, se conviene en que determinados
porcentajes de la retribuci6n serdn pagaderos en distintos
momentos. Por ejemplo, podria convenitse en que determi-
nado porcentaje de la retribucién se pagara cuando se con-
trate al tercero, otro porcentaje cuando se celebre el contrato
entre el tercero y el proveedor, y el resto cuando el tercero
efectie el pago de los bienes. En los casos en que la re-
tribuci6n haya de pagarse con posterioridad a la celebraci6n
del contrato entre la parte inicialmente obligada y el tercero,
este Gltimo podré4 pedir a un banco una garantia para afian-
zar la obligacién de pagar la retribucién.

35. [32] Convendria que el contrato por el que se contrate
al tercero estipule si la relacién contractual entre ese tercero
y la parte inicialmente obligada se ver4 afectada por la ex-
tincién o la reduccién del compromiso de compensacién de
la parte inicialmente obligada. La extincién o reduccién del
compromiso de compensacién podra resultar, por ejemplo,
de la resoluci6n del contrato de exportacién (véase el ca-
pitulo XII, “Incumplimiento de la obligacion de completar
la operacion de comercio compensatorio”, parrafo  ___ ).
Suceda lo que sucediera al compromiso de compensaci6n
asumido por la parte inicialmente obligada, es posible que el
tercero esté interesado en completar la adquisicién y ganar
la retribuci6n, sobre todo si ha incurrido en gastos para lo-
calizar a un destinatario final, si ha prometido los bienes a
un destinatario final o si los bienes estdn ya adquiridos y
revendidos. La parte que contratd al tercero pudiera estar, en
cambio, interesada en poder rescindir esa contratacién en el
caso de que se extinga el compromiso de compensacion.

36. [pdrrafo nuevol Algunas veces se estipula que la parte
obligada a adquirir y el proveedor han de compartir el pago
de la retribucién. En ese caso, los detalles relativos a la
distribuci6n, en particular cualquier limitacién de los gastos
que ha de sufragar el proveedor, deben preverse en el acuer-
do de comercio compensatorio.

c) Cldusula “de indemnidad”

37. [33] La parte inicialmente obligada a adquirir los bie-
nes puede tener que responder ante la parte ante la cual se

haya asumido el compromiso cuando el tercero no efectiie
las compras previstas (véanse los péarrafos 17 y 18 supra).
En consecuencia, es posible que la parte inicialmente obli-
gada a adquirir los bienes que contrate a un tercero desee
incluir en el contrato que celebre con el tercero una cldusula
de “indemnidad”. Conforme a esa cldusula, el tercero tendria
que indemnizar a la parte inicialmente obligada a adquirir
los bienes por cualquier responsabilidad frente al proveedor
derivada del incumplimiento del compromiso de compen-
saci6n por motivos imputables al tercero. Las partes también
pueden estipular que la cldusula de “indemnidad” protegerd
a la parte inicialmente obligada a adquirir los bienes en caso
de que el tercero infrinja alguna restriccién a la reventa de
los bienes establecida en el acuerdo de comercio compensa-
torio y reflejada en el contrato celebrado con el tercero.
Puede convenirse en que la parte inicialmente obligada a
adquirir los bienes deber4 cursar al tercero una notificacién
cuando se presente una reclamaci6n de la que pueda deri-
varse una responsabilidad del tercero conforme a la cldusula
de “indemnidad”.

d) Exclusividad del mandato del tercero

38. [34] Convendria que la parte inicialmente obligada y el
tercero indicaran en el contrato que celebren si el tercero ha
de ser el Gnico contratado, o si la parte inicialmente obligada
se reserva el derecho a contratar a otro tercero a los efectos
de dar cumplimiento al mismo compromiso de compensa-
cion. Podria otorgarse al tercero un mandato exclusivo con
respecto a todas las compras que hayan de efectuarse en
cumplimiento del compromiso de compensacién, o recono-
cérsele la exclusividad solamente con respecto a determina-
do tipo de bienes, determinado proveedor o determinado
territorio en el que hayan de adquirirse o revenderse los
bienes.

39. [35] Cuando se le otorgue al tercero un mandato exclu-
sivo, es posible que la parte inicialmente obligada desee
reservarse el derecho a declarar que el mandato ha cesado de
ser exclusivo si, cumplido ya cierto plazo antes de la ex-
piracién del periodo de cumplimiento, el tercero no ha ad-
quirido una cantidad de bienes convenida.

40. [36] Cuando la cantidad de bienes que ha de adquirirse
sea particularmente grande, podria convenirse en que duran-
te determinado plazo el tercero no estara autorizado a adqui-
rir el mismo tipo de bienes de otras fuentes. La justificacién
para imponer una restriccién de esa indole puede ser el de-
seo de-evitar una oferta temporalmente excesiva en el mer-
cado donde el tercero planea revender los bienes, o el deseo
de obligar al tercero a concentrar sus esfuerzos en el cum-
plimiento del compromiso de que se trate.

C. Suministro de los bienes compensatorios

41. {[37] Algunas veces, la parte que adquiere bienes en
una direcci6n, no proporciona bienes en la otra direcci6n. En
cambio, se designan uno o varios terceros para que suminis-
tren esos bienes. Hay dos tipos de operaciones en los que se
puede adoptar un enfoque de esa indole. En uno de ellos, la
parte que adquiere los bienes en una direcci6n asume el
compromiso de proporcionar bienes en la otra direccion,
pero como tiene dificultades para poner a disposicién de la
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otra parte los bienes convenidos designa a un tercero para
que lo haga. El otro tipo consiste en operaciones de compen-
sacién industrial indirecta, que se describen en el capitulo II,
“Alcance y terminologia de la guia juridica”, pdrrafo 17. En
las operaciones de compensacién industrial indirecta se
prevé, en el momento de la celebracién del contrato de
exportacién y del acuerdo de comercio compensatorio, que
el importador (a menudo un organismo gubernamental) no
contracxportard bienes y que la parte obligada a contraim-
portarlos tendrd que encontrar terceros dispuestos a suminis-
trar bienes. Esos terceros normalmente no estin obligados
por ningtin compromiso a celebrar contratos de aprovisiona-
miento con el contraimportador.

42. [38] En una operacién en la que intervenga un tercero
proveedor, las obligaciones de pago en virtud de los contra-
tos de aprovisionamiento en un sentido y en otro se liquidan
a menudo en forma independiente. De esa forma, el pago no
plantea cuestiones propias del comercio compensatorio. No
obstante, ese tipo de cuestiones surgen si las partes deciden
vincular los pagos en ambas direcciones de manera que el
producto del contrato de aprovisionamiento en una direccién
se utilice para pagar el contrato de aprovisionamiento en la
otra direéccién. Para un examen de esos mecanismos de pa-
gos vinculados, véase el capitulo IX, “Pago”, parrafos 68, 75
y 76.

43. [39] Cuando exista la posibilidad de que un tercero
intervenga en el suministro de bienes, es aconsejable que el
acuerdo de comercio compensatorio haya previsto el proce-
dimiento para la seleccién de ese tercero proveedor, asi co-
mo las consecuencias del incumplimiento por parte del ter-
cero de su obligacién de poner a disposicion de la otra parte
los bienes convenidos.

44. [40] Esa seleccién puede efectuarse de diversas mane-
ras. Una de ellas seria que el propio acuerdo de comercio
compensatorio designe al tercero. Otra seria que el acuerdo
estipule que se designard al tercero proveedor en alguna
fecha futura. Una tercera seria que la seleccién del tercero
quede a cargo de una de las partes en el acuerdo de comercio
compensatorio.

1. Seleccion del tercero por la parte obligada
a efectuar las adquisiciones

45. [41] A menudo sucede en las operaciones de compensa-
ci6n industrial que la seleccién del tercero proveedor queda a
cargo de la parte obligada a efectuar las adquisiciones. Esa
selecci6én podria estar restringida por directrices consignadas
en el acuerdo de comercio compensatorio que requieran que
se escojan proveedores de determinadas regiones geogréficas
o sectores industriales, o proveedores de determinados tipos
de productos o servicios. Esas directrices se mencionan en el
capitulo IV, “Compromiso de compensacion”, pdrrafo 28.

46. [42] Cuando la parte obligada a efectuar la adquisicién
sea la que haya de seleccionar al tercero proveedor, seria
aconsejable aclarar en el acuerdo de comercio compensato-
rio la consecuencia que tendria el incumplimiento por el
tercero proveedor de su obligacién de celebrar un contrato
de aprovisionamiento. Cuando se haya de efectuar la selec-
ci6én entre un gran nimero de posibles proveedores, podria

estipularse que si uno de ellos se negara, ello no supondria
descargo del compromiso de efectuar la adquisicién. Cuan-
do para la seleccién del tercero proveedor se recurra a una
lista nominativa de proveedores, podria convenirse en que si
todos los proveedores de la lista se negaran a celebrar el
contrato de aprovisionamiento de conformidad con los tér-
minos del acuerdo de comercio compensatorio, la parte obli-
gada a efectuar la adquisicién quedarfa liberada de su com-
promiso, (Para un examen mds a fondo de la liberacién del
compromiso de compensacidn, véase el capitulo XIII, “In-
cumplimiento de la obligacion de completar la operacién de
comercio compensatorio”, seccién B.)

2, Seleccion del tercero por la parte obligada
a proporcionar bienes

47. [43] En algunos casos, la seleccién de terceros pro-
veedores queda a cargo de la parte que tiene derecho, con-
forme al acuerdo de comercio compensatorio, a proporcio-
nar los bienes. Este puede ser el caso cuando la parte que
adquiere los bienes en una direccién no se compromete a la
venta de bienes que se han de proporcionar en la otra direc-
cién (por ejemplo, cuando un organismo gubernamental ad-
quiere bienes en una operacién de compensacién industrial),
no tiene bienes que interesen a la parte obligada a efectuar
la adquisicién, o no estd segura de que tendr4 bienes adecua-
dos en el momento en que ha de celebrarse el contrato de
aprovisionamiento y, en consecuencia, desea tener la posibi-
lidad de designar un tercero proveedor.

48. [pdrrafo nuevo] La parte obligada a proporcionar pue-
de quedar con plena autonomfa para designar al tercero pro-
veedor. Asi puede suceder, por ejemplo, cuando los bienes
del comercio compensatorio son de una calidad corriente y
se pueden obtener facilmente. Otra opci6n consistiria en que
el acuerdo de comercio compensatorio pudiera estipular di-
rectrices conforme a las cuales la parte obligada a proporcio-
nar bienes podra designar al tercero proveedor o el acuerdo
de comercio compensatorio podrd enumerar a los posibles
terceros proveedores. La parte obligada a adquirir tal vez
desee que se incluya en el acuerdo de comercio compensa-
torio una cldusula que prevea que la adquisicién efectuada
por un tercero no ha de causar gastos adicionales a la parte
obligada a adquirir.

49. [44] Cuando la seleccién del tercero proveedor queda
a cargo de la parte inicialmente obligada a proporcionar los
bienes, el acuerdo de comercio compensatorio podrd dis-
poner que el tercero deber4 estar en condiciones de poner a
disposicién de la otra parte bienes que se ajusten a las cldu-
sulas del acuerdo. Es aconsejable que el acuerdo indique
con claridad las consecuencias del incumplimiento por parte
del tercero de su obligacién de poner los bienes convenidos
a disposicién de la otra parte. Podria convenirse en que €s€
incumplimiento liberarfa a la parte obligada a adquirir los
bienes del compromiso de compensacién en la medida en
que el tercero no ponga los bienes a su disposici6n, o podria
convenirse en que en ese caso se seleccionaria un nuevo
proveedor. Cuando la obligacién de la parte inicialmente
obligada a proporcionar los bienes estd afianzada por una
indemnizaci6n pactada o una cldusula penal, o por una ga-
rantia, podria aclararse que el incumplimiento del tercero de
poner los bienes a disposicién de la otra parte facultard a
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esta ultima a recibir el importe previsto en la indemnizacién
pactada o la cléusula penal, o el correspondiente a la ga-
rantfa*.

50. [pdrrafo nuevo] Es conveniente que las obligaciones
asumidas por el tercero se coordinen con las obligaciones
que en virtud del acuerdo de comercio compensatorio co-
rrespondan a la parte inicialmente obligada a proporcionar
los bienes. Esta coordinacién es muy importante con respec-
to a las obligaciones relativas a la calidad, cantidad o precio
de los bienes que se han de entregar, a la garantia de la
disponibilidad de los bienes, o a la indemnizacién pactada o
la cldusula penal por el incumplimiento de la obligacién de
poner los bienes a disposicién de la otra parte. El prop6sito
de la coordinacién es velar por que los bienes ofrecidos por
el tercero a la parte obligada a adquirir se ajusten a lo dis-
puesto en el acuerdo de comercio compensatorio. Si, por
ejemplo, el tercero no pone a disposicién de la otra parte
bienes que satisfagan el nivel de calidad estipulado en el
acuerdo de comercio compensatorio y, por tanto, no se cele-
bra un contrato de aprovisionamiento, la parte inicialmente
obligada a proporcionar bienes seria responsable en virtud
del acuerdo de comercio compensatorio y la parte obligada
a adquirir bienes podr4 ser liberada del compromiso de com-
pensacion.

51. {pdrrafo nuevo] El contrato celebrado entre la parte
inicialmente obligada a proporcionar bienes y el tercero po-
drd comprender una cldusula de “indemnidad”, en virtud de
la cual el tercero conviene en indemnizar a la parte inicial-
mente obligada a proporcionar bienes por la indemnizacién
pactada o la clausula penal que podria haber tenido que
pagar con arreglo al acuerdo de comercio compensatorio,
como consecuencia del incumplimiento del tercero en poner
a disposicién de la otra parte los bienes convenidos.

52. [pdrrafo nuevo] En algunas operaciones, la parte ini-
cialmente obligada a proporcionar bienes y el tercero pro-
veedor convienen en que éste pagard una comisién a la parte
inicialmente obligada por la oportunidad de comercializar
bienes.

D. Comercio compensatorio multipartito

53. [45] Hay tres tipos de operaciones de comercio com-
pensatorio en los que intervienen mas de dos partes pero que
se diferencian de las operaciones contempladas en las sec-
ciones B y C del presente capitulo.

54. [46] Un primer tipo seria la operacién tripartita, en la
cual la parte que proporciona los bienes en una direccién no
se compromete, en ningin momento de la operacion, a efec-
tuar una adquisicién de bienes en direcci6n contraria, sino
que ese compromiso es asumido desde un principio por un
tercero. En cambio, la seccién B cubre aquellos casos en los
que una de las partes, después de haber asumido el compro-
miso de adquirir bienes, contrata a un tercero para que efec-
tie esas adquisiciones. Podrfa utilizarse una estructura tri-
partita de este primer tipo, por ejemplo, en una operacién de
venta de equipo con pacto de compra de productos en la que
el exportador del medio de produccién no desee participar
en la compra de los productos resultantes y necesita, a fin de
obtener financiacién, contar desde un principio con un ter-
cero que se obligue a adquirir esos productos. Una opera-

cién tripartita de este tipo podria iniciarse mediante la cele-
braci6n, por las tres partes, de un acuerdo que enuncie sus
respectivos compromisos de concertar en el futuro contratos
de aprovisionamiento, y luego celebrar efectivamente los
contratos de aprovisionamiento en ambas direcciones. Otro
enfoque es que el exportador y el importador celebren un
contrato para proporcionar bienes en una direcci6n, y al mis-
mo tiempo el tercero adquirente (contraimportador) y el con-
traexportador asuman el compromiso de celebrar un futuro
contrato para proporcionar bienes en la otra direccién.

55. [47] Un segundo tipo de operaci6én multipartita seria
un acuerdo tripartito en el que la parte que adquiere bienes
en una direccién, en ninglin momento de la operacién, asu-
me el compromiso de proporcionar bienes en la otra direc-
cién, sino que es el tercero proveedor el que asume, desde
un principio, el compromiso de proporcionar bienes. Este
tipo de operaci6n tripartita se diferencia de los dos tipos de
operaciones contempladas en la seccién C: las operaciones
en las que una parte, después de haber asumido el com-
promiso de proporcionar bienes, designa a un tercero para
que los proporcione, y las operaciones de compensaci6n in-
dustrial indirecta, donde el contraimportador se compromete
frente al importador a negociar contratos de aprovisiona-
miento con posibles proveedores que no hayan asumido el
compromiso de celebrar esos contratos con el contraimpor-
tador. Un enfoque contractual para este tipo de operaciones
tripartitas consiste en que las tres partes celebren un acuerdo
en el que asuman sus respectivos compromisos de celebrar
futuros contratos de aprovisionamiento, y luego celebren
efectivamente esos contratos en ambas direcciones. Otro en-
foque es que el exportador y el importador celebren un con-
trato en una direccién y simultdneamente el tercero adqui-
rente (contraimportador) y el contraexportador asuman el
compromiso de celebrar un futuro contrato para proporcio-
nar bienes en la otra direcci6n.

56. [48] En muchos casos, una caracterfstica de las opera-
ciones tripartitas que se describen en los dos pérrafos ante-
riores es la vinculacién de los pagos correspondientes a los
contratos de aprovisionamiento en ambas direcciones. El
empleo de esos mecanismos de pagos vinculados se exami-
na en el capitulo IX, “Pago”, pdrrafos 68, 75 y 76.

57. [49] En un tercer tipo de operacion multipartita, dos
partes celebran un contrato de aprovisionamiento en una di-
reccién y otras dos partes celebran un contrato de aprovi-
sionamiento en la otra direccién. Esa operacién de comercio
compensatorio cuatripartita puede concertarse cuando las
partes en el contrato celebrado para proporcionar bienes en
una direccién no se encuentren en condiciones de celebrar
un contrato de aprovisionamiento en la otra direccién, pero
estén interesadas en celebrar ese contrato de aprovisiona-
miento. Es posible que disposiciones de ese tipo resulten de
interés dado que la celebracién del segundo contrato de
aprovisionamiento permitirfa a las partes vincular los pagos
correspondientes a los contratos en ambas direcciones con
miras a evitar o reducir las transferencias monetarias al ex-
tranjero (la vinculacién de pagos en las operaciones cuatri-
partitas se examina en el capitulo IX, “Pago”, pdrrafos 69,
75y 77). Otro motivo por el que despierta interés este tipo
de acuerdo puede ser que el suministro de bienes en una
direccién esté sujeto al requisito obligatorio de la adqui-
sicién de bienes en la otra direccién.
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58. [pdrrafo nuevo] Es conveniente que las partes exami-
nen al comienzo de la operaci6n la cuestién de determinar si
el incumplimiento de la obligacién de celebrar o cumplir
uno de los contratos de aprovisionamiento tendra una con-
secuencia con respecto a la obligacién de celebrar o cumplir
otro contrato de aprovisionamiento. Esta cuesti6n se exami-

na en el capitulo XIII, “Incumplimiento de la obligacién de
completar la operacién de comercio compensatorio”, sec-
cion E. Para un examen de la interdependencia entre Jog
contratos de aprovisionamiento cuando las partes han conve-
nic;f; en vincular los pagos, véase el capitulo IX, pdrrafos 72
y 73.

[A/CN.9/362/Add.9]
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Las revisiones de los p4rrafos que figuraban en el documen-
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A. Observaciones generales

1. [1]Las partes pueden decidir que la obligacién de pago
derivada del contrato de suministro en una direcci6n se ha
de liquidar independientemente de la obligacién de pago con
arreglo al contrato de suministro en la otra direccién. Cuan-
do los pagos son independientes, el pago correspondiente a
cada contrato de suministro se hace en una forma que se
emplea de ordinario en el comercio, como el pago en cuenta
abierta, el pago contra documentos, o cartas de crédito. Cabe
también que las partes decidan vincular el pago de modo
que los ingresos generados por el contrato en una direcci6én
se destinen a pagar el contrato en la otra direcci6n, con lo
que se evita o reduce la transferencia de fondos entre las
partes. La guia juridica examina s6lo los convenios de pago
vinculado. No analiza convenios de pago independientes,
pues no suscitan cuestiones concretas al comercio compen-
satorio.

2. [2] Uno de los motivos que pueden tener las partes para
vincular pagos es la posibilidad de que sea dificil para una
de ellas pagar en la moneda acordada. Otro puede ser ase-
gurar que el producto del embarque en una direccién se
utilice para pagar el despacho en la otra. Entre los métodos
de pago destinados a satisfacer esas necesidades figuran la
retencién de fondos por el importador (parrafos 9 a 13 in-
fra), el bloqueo de fondos pagados en virtud del contrato de
exportacién mediante cuentas bloqueadas o contracartas de
crédito que aseguren su disponibilidad para cumplir el con-
trato de contraexportacién (parrafos 14 a 37 infra), y la
compensacién de reclamaciones de pago (parrafos 38 a 57

infra).

3. (3] Un aspecto de los métodos de pago vinculado que
cabe examinar es el costo de financiacién dimanado de que
dichos métodos inmovilizan los importes de los envios he-
chos por las partes. Si se prolonga el intervalo entre el mo-
mento en que los ingresos generados por el contrato en una
direccién y aquel en que tales ingresos se utilizan para cum-
plir el contrato en la otra direcci6n, aumentard probable-
mente el costo de financiacién.

4. [pdrrafo nuevo] Una caracteristica de los mecanismos
del pago vinculado es la seguridad que proporcionan a la
parte que ha recibido bienes en primer lugar, por cuanto los
fondos destinados a pagar esos bienes no se ponen a disposi-
ci6n de la parte que los ha suministrado sino que se reservan
para pagar los bienes que deban suministrarse ulteriormente
en la otra direcci6n. Esto puede hacer més fécil que dicha
parte obtenga un préstamo para financiar sus entregas. La
fuente de financiaci6n suele ser el banco tenedor de fondos
que deben utilizarse para pagar ulteriores entregas o el banco
que administra la compensacién de las reclamaciones de
pago.

S. [pdrrafo nuevo] En cambio, la parte que ha entregado
bienes en primer lugar, o que ha entregado més bienes de los
que ha recibido, corre el riesgo de tener que esperar durante
un plazo incierto antes de que se le facilite a cambio la
compra de bienes de la calidad convenida o, si no se dispone
de esos bienes, antes de que los ingresos obtenidos de las
entregas efectuadas por dicha parte: permitan pagar esas en-
tregas. Habida cuenta de este riesgo, los bancos pueden
mostrarse renuentes o negarse a financiar entregas de bienes

si su pago tiene que aplazarse hasta que se compren a cam-

. bio otros bienes. Debido a ello, en los proyectos de gran

escala y a largo plazo, como las operaciones de venta con
pacto de compra de productos o las de compensaci6n indi-
recta, es menos probable que se utilicen métodos de pago
vinculado.

6. [4] Las partes quizd deseen examinar la posibilidad de
que surjan obstdculos en la realizacién de pagos vincu-
lados. Por ejemplo, el acreedor de una de las partes en el
comercio compensatorio podria obtener una orden judicial
de embargo del importe de un contrato de suministro, el
banco que tiene los fondos podria caer en insolvencia o el
pago podria impedirse como consecuencia de la promul-
gacion ulterior de reglamentaciones bancarias o en materia
de divisas. En estos casos el método de pago podria quedar
congelado hasta que se fallara la reclamacién contra la parte
en el comercio compensatorio, el banco volviera a ser sol-
vente o se suprimieran las reglamentaciones, segiin proce-
da. Un factor para evaluar ese riesgo es el grado de protec-
cién que otorga la ley aplicable al método de pago contra
esas circunstancias externas. Ademés, mientras mas tiempo
perduren los fondos en el método de pago, o las reclama-
ciones de pago aguardan la compensaci6n, mayor seré el
riesgo de que puedan surgir tales obstdculos.

7. [5] Cabe observar que los métodos de pago pueden re-
querir autorizacién gubernamental si entrafian un retardo o
la no repatriacién del importe de un contrato de suministro
o la tenencia de fondos en el extranjero o de una cuenta
nacional en una moneda extranjera.

8. [pdrrafo nuevo] Es aconsejable que las partes conven-
gan sobre los pormenores del método de pago vinculado en
el acuerdo de comercio compensatorio. Segtin el tipo de
método de pago escogido, los contratos de suministro po-
drén tener que incluir cldusulas de aplicacién del método de
pago convenido en el acuerdo de comercio compensatorio.

B. Retencion de fondos por el importador

9. [6] A veces se pacta que el envio en una direccién de-
terminada (contrato de exportacién) ha de preceder al despa-
cho en la ofra direccién (contrato de contraexportacion), y
que el importe del contrato de exportacién se ha de emplear
para solventar la contraexportacién ulterior. Esos casos se
suelen denominar “compra anticipada” porque el importador
ha de adquirir mercaderfas para poder financiar el contrato
de contraexportaci6n. En esos casos, las partes pueden acor-
dar que el importe del contrato de exportacién quedard en
manos del importador hasta que sea exigible el pago segiin
el contrato~de contraexportacidn.

10.  [7] La aceptaci6n de dicho acuerdo dependeria de la
confianza del exportador en que el importador mantendra
los fondos de conformidad con el acuerdo de comercio com-
pensatorio. Es més probable que esa confianza exista cuando
las partes tienen una relacién estable. Otro factor es el riesgo
de que el importador caiga en insolvencia o que los fondos
en poder del importador queden sujetos a la reclamacién de
un tercero. En circunstancias normales la reclamacién del
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exportador no gozard de prelacién respecto de la de otro
acreedor del importador. En algunos sistemas juridicos, los
fondos pueden gozar de cierta proteccién contra las reclama-
ciones de terceros si el acuerdo de retencién de fondos colo-
ca al importador en una posicién fiduciaria con respecto a
los fondos. Por ejemplo, en los sistemas de derecho comiin,
ello podria hacerse estableciendo un “fideicomiso” en el que
el importador actuase como “fideicomisario” de los fondos.
Las normas fiduciarias previstas en algunos otros sistemas
juridicos pueden ofrecer proteccién andloga.

11. [8) Ademads, puede surgir un desacuerdo sobre el
tipo, calidad o precio de los bienes contraexportados si el
acuerdo de comercio compensatorio no especifica el tipo de
bienes que se han de contraexportar, o si no existe ninguna
norma para medir la calidad del tipo de bienes convenidos.
La posibilidad de semejante desacuerdo aumenta el riesgo
de que durante un plazo inaceptable los fondos retenidos no
se destinardn al uso previsto ni se entregarén al exportador.
Cuando las partes puedan precisar el tipo de bienes, la dura-
cién del plazo necesario para que se disponga de los bienes
contraexportados podrd ser una consideracién que afecte la
aceptabilidad de la retencién de fondos por el importador.
Esta resultaria mé4s aceptable si se dispusiera de los bienes
que se han de adquirir con los fondos retenidos y pudieran
despacharse rdpidamente, y menos aceptable si hubiera que
fabricar especialmente los bienes.

12.  [9] Hay que equilibrar adecuadamente dos objetivos
opuestos. Uno es asegurar al exportador el acceso a los fon-
dos si la contraexportacién no ocurriera. El otro objetivo es
asegurar al importador que los fondos no se transferiran al
exportador, al menos no en su totalidad, si el exportador
infringe el compromiso emanado del acuerdo de comercio
compensatorio de contraimportar. El primer objetivo puede
adelantarse fijando una fecha en la que los fondos han de
transferirse al exportador si no ha ocurrido la contraexporta-
cién. El segundo objetivo puede promoverse autorizando al
importador para deducir toda indemnizacién pactada o pena-
lidad que pueda adeudarse al importador por la infraccién
del exportador del compromiso de compensacién antes de
que los fondos se transfieran al exportador.

13.  [10] Segtn el plazo en que los fondos han de rete-
nerse bajo el control del importador, las partes tal vez deseen
examinar la posibilidad de prever en el acuerdo de comercio
compensatorio €l pago de intereses en favor del exportador.
Si asf lo hacen, las partes pueden estipular la forma en que
los fondos se depositardn para devengar interés al tipo mds
favorable.

C. Bloqueo de fondos
1. Observaciones generales

14. [11] Cuando el exportador no desee dejar los fondos
generados por el contrato de exportacién bajo el control del
importador, las partes quizd deseen emplear otro método de
pago destinado a garantizar que el importe del primer envio
se utilice para el propésito previsto. La guia juridica aborda
dos métodos de este tipo: las cuentas bloqueadas y las con-
tracartas de crédito cruzadas.

15.  [12] Cuando las partes opten por una cuenta bloquea-
da, acuerdan que el pago del importador ha de depositarse
en una cuenta en una institucién financiera convenida por
las partes y que el uso y la remisién del dinero deberan
cumplir ciertos requisitos. Una vez depositados los fondos
en la cuenta, el importador contraexporta y obtiene el pago
con cargo a esos fondos presentando a la institucién que
administra la cuenta la documentacién convenida que acre-
dita el cumplimiento del contrato de contraexportacién. Lag
cuentas de esta indole han solido denominarse “de garantia
bloqueada”, “en fideicomiso”, “especiales”, “fiduciarias” o
“bloqueadas”. La expresi6n “cuenta bloqueada” se utiliza en
este documento para evitar referencias involuntarias a varie-
dades particulares de dichas cuentas que pueden encontrarse
en distintos sistemas juridicos.

16. [13] Cuando las partes optan por contracartas de crédi-
to, el importador abre una carta de crédito para cubrir el
pago del contrato de exportacién (“carta de crédito de ex-
portacién”). La carta de crédito sirve, pues, de base a la
emisién de una carta de crédito para solventar el contrato de
contraexportacion (“carta de crédito de contraexportaci6n”).
Segtin las instrucciones de las partes, el importe de la carta
de crédito de exportacién queda bloqueado para cubrir la
carta de crédito de contraexportacién. La carta de crédito de
exportacién se liquida cuando el exportador presenta los do-
cumentos exigidos, entre ellos una instruccién irrevocable
de que el importe debe utilizarse para asegurar el pago con
arreglo a la carta de crédito de contraexportacién. El pago de
conformidad con ésta, que se financia con la carta de crédito
de exportacién, se efectiia cuando el contraexportador pre-
senta los documentos exigidos.

17. [14] Se puede utilizar una cuenta bloqueada o contra-
cartas de crédito cuando el importador no desea enviar los
bienes de contraexportacién hasta que se asegure la disponi-
bilidad de fondos para pagarlas. En esos acuerdos de “com-
pra anticipada”, tanto las cuentas bloqueadas como las con-
tracartas de crédito garantizan que los fondos generados por
€l despacho en una direccidn, concretamente estipulada para
efectuarse primero, se utilizardn para pagar el envio poste-
rior en la otra direcci6n.

18. [15] Los inconvenientes financieros del bloqueo de
fondos pueden mitigarse hasta cierto punto si los fondos
blogueados devengan intereses. Un banco tenedor de fondos
para pagar cartas de crédito puede ser mds renuente a pagar
intereses que un banco que los tenga en una cuenta blo-
queada. Por ello, una cuenta bloqueada puede ser un medio
de percibir intereses al mantener un exceso de fondos en
previsién de futuros pedidos. Puede ser itil cuando las par-
tes al principio no estén seguras si se necesitard todq’ el
importe de la exportacién para pagar la contraexportacion.

2. Cuentas bloqueadas

19. [16] Algunos ordenamientos juridicos prevén.regime'
nes juridicos especiales para cuentas bloqueadas sl cobran
una forma juridica particular (por ejemplo, cuenta “fiducia-
ria” 0 “compte fiduciaire”). En esos ordenamientos, una
cuenta bloqueada estarfa sujeta al derecho general de las
obligaciones si no se establece en esa forma particular.
Cuando se aplica un régimen juridico especial, el tenedor de
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los fondos est4 sujeto a obligaciones fiduciarias especiales
con respecto a la disposicién de los fondos y éstos pueden
gozar de un grado de proteccién contra el embargo por ter-
ceros acreedores.

20. [17] Las disposiciones contractuales que resefian el
acuerdo de las partes sobre la cuenta bloqueada figurarén en
el acuerdo de comercio compensatorio. Ademés, tendré que
celebrarse un acuerdo entre el banco y una o més de las
partes en el comercio compensatorio (“acuerdo de cuenta
bloqueada”, parrafos 26 a 30 infra). Las disposiciones de los
contratos de suministro relativas a la cuenta bloqueada sue-
len limitarse a determinar la cuenta que se utilizard para el

pago.

a) Acuerdo de comercio compensatorio

i) Ubicacion de la cuenta

21. [18] Las partes deben estudiar si estipulan en el acuer-
do de comercio compensatorio la ubicacién de la cuenta,
designando el banco, indicando el pais en el que se ha de
abrir la cuenta o estipulando algin otro criterio para selec-
cionar el banco. La eleccién de posibles ubicaciones de la
cuenta puede limitarse si la legislacion nacional de la parte
cuyo envio genera los fondos restringe el derecho a tener
fondos en el extranjero. En ese caso, la eleccién puede limi-
tarse a abrir la cuenta en un banco situado en el pais de esa
parte.

22. [19] Cuando las partes puedan decidir la ubicacién del
banco, deben tener presente que la ubicacién de la cuenta
puede determinar la ley aplicable. La conveniencia de la ley
aplicable en una ubicacién determinada puede aquilatarse
segln la garantia dada a las partes de que las obligaciones
fiduciarias del banco se cumplirdn debidamente. Ademés, es
aconsejable que el ordenamiento juridico aplicable brinde
alguna protecci6n contra la injerencia de un tercero acreedor
de una de las partes. Como se observa en el pdrrafo 19
supra, en algunos ordenamientos juridicos se otorga cierta
proteccién contra las reclamaciones de terceros.

if) Funcionamiento de la cuenta bloqueada

23. [20] Conviene que el acuerdo de comercio compensa-
torio contenga algunas disposiciones basicas que han de in-
corporarse en el acuerdo de cuenta bloqueada celebrado con
el banco. Esas disposiciones facultan a cada una de las par-
tes, al convenir en el uso de una cuenta bloqueada, para
establecer que la cuenta tendr4 las caracteristicas que consi-
dere importantes. Las estipulaciones prevén, en particular,
procedimientos para transferir fondos a la cuenta, requisitos
documentarios para transferir fondos de la cuenta (por ejem-
plo, que la peticién de pago utilice un formulario determina-
do, un conocimiento u otro documento de embarque, certi-
ficado de calidad) y los intereses. Al estudiar el texto del
acuerdo de cuenta bloqueada en el acuerdo de comercio
compensatorio, las partes deben recordar que es probable
que el banco acostumbre operar con cuentas bloqueadas so-
bre la base de formularios de contratos o condiciones uni-
formes.

24. [21] El acuerdo de comercio compensatorio puede pre-
ver que los pagos en la cuenta se hardn mediante una carta

de crédito abierta por el importador en favor del exportador.
Asimismo, puede convenirse en que el desembolso de los
fondos depositados en la cuenta se efectuard mediante una
carta de crédito abierta por el contraimportador en favor del
contraexportador. En esos casos es aconsejable que el acuer-
do de comercio compensatorio precise las instrucciones que
se han de dar a los bancos emisores y los documentos que
corresponde presentar con arreglo a las cartas de crédito. Por
ejemplo, el beneficiario deberd acompaiiar, con los docu-
mentos que acrediten el envio, una instruccién irrevocable
de que su importe debe depositarse en la cuenta bloqueada.

iii) Otras cuestiones

25, [22] Es conveniente que el acuerdo de comercio com-
pensatorio aborde cuestiones como el importe de los fondos
que han de bloquearse, los intereses, la transferencia de fon-
dos no utilizados o excedentarios, y todo pago suplemen-
tario (para un examen de las diversas cuestiones comunes a
los métodos de pago vinculado que podrian figurar en el
acuerdo de comercio compensatorio, véanse los parrafos 58
a 65 infra).

b) Acuerdo de cuenta bloqueada

26. [23] El acuerdo de cuenta bloqueada consignaria ins-
trucciones al banco y precisarfa las medidas que han de
adoptar los coparticipes y el banco, asi como otras disposi-
ciones sobre el funcionamiento de la cuenta bloqueada. El
acuerdo de cuenta bloqueada abordaria también cuestiones
relativas a los intereses y a los gastos bancarios, asf como a
la manera en que los coparticipes puedan comprobar la
precision del cdlculo de intereses y otras medidas adoptadas
por el banco en la administracién de la cuenta. Es impor-
tante cerciorarse de que el acuerdo de cuenta bloqueada sea
compatible con las disposiciones que figuran en el acuerdo
de comercio compensatorio sobre la cuenta bloqueada.

i) Partes

27. [24] El acuerdo de cuenta bloqueada se celebraré entre
el banco tenedor de la cuenta y una o més de las partes en
el comercio compensatorio. En algunos casos, otro banco
puede ser signatario de un acuerdo de cuenta bloqueada.
Ello puede ocurrir cuando los fondos que se han de abonar
en la cuenta tengan que encauzarse, por acuerdo o prescrip-
cién legal, recurriendo a un banco particular. Algunas legis-
laciones nacionales exigen que una cuenta bloqueada abier-
ta en el extranjero se mantenga a nombre de su banco central
y que ese banco sea parte en el acuerdo de cuenta bloqueada.
En situaciones de comercio compensatorio multipartito en
que el contraexportador o el contraimportador es distinto del
exportador y el importador, el nuevo coparticipe puede ser
también- parte en el acuerdo de cuenta bloqueada.

ii) Transferencia de fondos a una cuenta y desde ésta

28. [25] El acuerdo de cuenta bloqueada aplicarfa los pro-
cedimientos usuales del banco en la administracién de una
cuenta bloqueada. Es aconsejable que las partes se cercioren
de que su acuerdo sobre la forma en que los fondos se han
de pagar en la cuenta y desembolsar de ésta al contraexpor-
tador (véanse los parrafos 23 y 24 supra) se refleje en el
acuerdo de cuenta bloqueada. Puede ser iitil indicar si se
permiten giros parciales, la forma en que se ha de determi-
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nar la cantidad que debe pagarse (por ejemplo, sobre la base
del valor nominal de la factura) y si se notificarfan las solici-
tudes de pago a la parte que deposité fondos en la cuenta.
El acuerdo de cuenta bloqueada describirfa también las con-
diciones en que deberfan transferirse al exportador los fon-
dos excedentarios o no utilizados, o se aplicarfan segiin sus
instrucciones (véanse los pérrafos 62 y 63 infra). En este
tltimo caso, el acuerdo de cuenta bloqueada puede indicar
las condiciones en que se mantendran los fondos antes de
que se reciban instrucciones del exportador.

29. [26] Cabe observar que el banco tenedor de fondos
bloqueados puede exigir que se limite su responsabilidad a
examinar la conformidad de los documentos incluidos en la
solicitud de pago del contraexportador con los requisitos
convenidos, y no a verificar si se ha cumplido el contrato
principal. El banco puede exigir también que el contraexpor-
tador, que recibird el pago con cargo a la cuenta, le resarza
los costos, reclamaciones, gastos (distintos de los gastos nor-
males de administracién y funcionamiento) y las responsa-
bilidades en que pueda incurrir el banco con motivo de la
cuenta bloqueada.

iii)  Duracién y cierre de la cuenta

30. [27] Para asegurar la existencia de la cuenta bloqueada
durante el plazo necesario, el acuerdo de bloqueo precisard
que la cuenta permanecera abierta hasta cierta fecha o du-
rante un plazo a contar de la entrada en vigor del acuerdo de
comercio compensatorio. Las partes tal vez deseen prever
que la cuenta bloqueada seguird funcionando durante un pla-
zo (por ejemplo 60 dias) después de expirar el estipulado
para cumplir el compromiso de compensacién. Ese plazo
permitirfa que se completara la operacién segiin se proyectd
si el envio previsto en el contrato de contraexportacién ocu-
rriera justo antes de expirar el plazo de cumplimiento o se
retardara por razones justificadas. El acuerdo de cuenta blo-
queada podria indicar, ademds del transcurso de un plazo
convenido, las circunstancias en que se cerraria la cuenta.
Estas circunstancias podrian incluir un evento como la fina-
lizacion del contrato de exportacién o del acuerdo de comer-
cio compensatorio.

3. Contracartas de crédito

31. [28] Cuando las partes deseen bloquear fondos utili-
zando contracartas de crédito, conviene que el acuerdo de
comercio compensatorio incluya disposiciones relativas a la
designaci6én de los bancos participantes (véase el pdrrafo 59
infra), las instrucciones que se han de impartir a los bancos
participantes para la emision de las cartas de crédito de ex-
portacién y de contraexportaci6n y para la asignacién de sus
importes, y los documentos que deben presentarse para ob-
tener el pago. Ademds, las partes tendrian que estipular que
el envio y la presentaci6én de documentos en una direccién
debe preceder al envio y la presentacién de documentos en
la otra direccién.

a) Secuencia de la emision

32. [29] Las partes pueden acordar en que la carta de cré-
dito de contraexportacion debe emitirse antes que la carta de
crédito de exportacion. Esa secuencia de emisién puede ser

una consideracion importante para un contraex
motivo para celebrar el contrato de import
expectativa de poder contraexportar, La no
carta de crédito de contraexportacién y la co
sencia de una contraexportacién pueden hacer
responsable de costos inherentes a la importacién que inj
cialmente habia previsto pagar con el producto de la c0n:
traexportacion (por ejemplo, la comisién a un tercero por la
reventa de bienes comprados en virtud del contrato de ex-
portacién). Para proteger los intereses del exportador que
acepta abrir la carta de crédito de contraexportacién antes de
que se emita la carta de crédito de exportacién, las partes
pueden acordar que el pago con cargo a la carta de crédito
de contraexportacion exigird una prueba documentaria de la
emisién de la carta de crédito de exportacién.

portador cuyo
acién fuese I
emisién de |
nsiguiente ay-
al importador

33. [30] En algunos casos las partes pueden decidir que se
abra la carta de crédito de contraexportacion sélo cuando el
importe de la carta de crédito de exportacidn esté disponible
para solventar la carta de crédito de contraexportacion. Para
prever el riesgo de que la carta de crédito de exportacion se
abra sin que se emita ulteriormente la carta de crédito de
contraexportacioén, quizd las partes deseen incluir en el
acuerdo de comercio compensatorio una cldusula adecuada
sobre indemnizacién pactada o penalidades.

b) Instrucciones para la asignacion de ingresos

34. [31] Las instrucciones del importador para la emisién
de la carta de crédito de exportacion deben prever que entre
los documentos que han de presentarse para obtener el pago
figuren instrucciones irrevocables del exportador de que los
ingresos de la carta de crédito de exportacién tendrin que
utilizarse para pagar la carta de crédito de contraexportacion
al presentarse los documentos de envio relativos a la con-
traexportacién. Las instrucciones para que se emita la carta
de crédito de contraexportacién deben indicar que se efec-
tuara el pago utilizando los ingresos de la carta de crédito de
exportacion.

35. [32] Debido a la vinculacidn existente entre los in-
gresos de la carta de crédito de exportacion y la carta de
crédito de contraexportacion la eleccién del método de pago
de la carta de crédito de exportacion se limita al pago a la
vista 0 sobre una base diferida. E! pago mediante una letra
de cambio, la otra opcidn utilizada en la prdctica para re-
tardar el pago de una carta de crédito, es incompatible con
el objetivo del pago vinculado de las contracartas de crédito.
Cuando se utiliza una letra de cambio para pagar al bene-
ficiario de la carta de crédito, el banco obligado a pagar
aceptard la letra girada por el importador en favor dgl be-
neficiario de la carta de crédito. Dicha letra pe.rmlte al
beneficiario transferirla por endoso a un tercero. Si lq {e’tra
de cambio se endosa a un tercero, el banco que emitio l.a
carta de crédito de exportacién y aceptd la letra estara obli-
gado a pagar al tenedor de la letra (y el importador estard
obligado a reembolsar al banco que emitid la carta de crédi-
to de exportacion), independientemente del plan de pago de
las contracartas de crédito. Si la carta de crédito de exPO“;'
ci6n es pagadera a la vista, el banco que emi{io’ la carta de
crédito de exportacién recibe la instruccion irrevocable de
retener los fondos hasta una fecha determinada con ?1 Prgf
posito de pagar la carta de crédito de contraexpoﬂafléﬂ' dl
la carta de crédito de exportacién es una carta de crédito de
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pago diferido, se instruird al banco emisor de la carta de
crédito de exportacién para que, cuando el pago sea exigi-
ble, los fondos se utilicen para pagar la carta de crédito de
contraexportacién.

36. [33] Es aconsejable que las instrucciones para emitir la
carta de crédito de exportaci6n estipulen que su importe se
pagaré al exportador si no se efectiia la contraexportacién.
En una carta de crédito de exportacién pagadera a la vista,
el importe se pagaré al exportador si en una fecha convenida
los bienes contraexportados no se han enviado. Si la carta de
crédito de exportacién es pagadera sobre una base diferida,
podria preverse que el importe se pagaré al exportador si, en
la fecha del pago, el contraexportador no ha presentado los
documentos necesarios. Procederia también el pago al ex-
portador si el importe de la carta de crédito de exportaci6én
rebasara lo necesario para cubrir la carta de crédito de con-
traexportacién. Si se prevé esa situaci6n, conviene que el
importador instruya al emisor de la carta de crédito de ex-
portacién para que transfiera al exportador todo importe de
esa carta de crédito que rebase la cantidad especificada nece-
saria para cubrir la carta de crédito de contraexportaci6n.

c) Fechas de expiracion

37.  [34] Es aconsejable que la carta de crédito de contraex-
portacién expire en un plazo razonable posterior al de la
carta de crédito de exportacion. Si las dos cartas de crédito
tienen una fecha de expiracién idéntica o casi idéntica, pue-
de ser suficiente el tiempo para el envio y la presentacién de
documentos con arreglo al contrato de contraexportacién si
dicho envio y presentaci6n en virtud del contrato de exporta-
cién ocurrieron en el ltimo momento.

D. Compensacién de las reclamaciones
de pago reciprocas

1, Observaciones generales

38. [35] Las partes pueden acordar que compensaran sus
reclamaciones de pago reciprocas basadas en envios efectua-
dos en cada direccion. Segin ese arreglo, no se paga real-
mente dinero sino que la suma de las reclamaciones origi-
nadas por las entregas efectuadas en una direccion se com-
pensan con la suma de las reclamaciones originadas por las
entregas efectuadas en la otra direccion. Si los valores de
las entregas efectuadas en ambas direcciones arrojan un
saldo pendiente, éste puede liquidarse mediante la entrega
de nuevos bienes o el pago de dinero. En algunos Estados
los arreglos de compensacion estdn sujetos a autorizacion
gubernamental.

39. [36] Cabe aplicar un método de compensacién cuando
s6lo ha de efectuarse un envio en cada direccién o cuando
se hardn miltiples expediciones en ambas direcciones du-
rante un plazo més largo. La presente seccién exarnina el
sistema de registros que las partes tal vez deseen utilizar
para compensar reclamaciones de pago de miiltiples em-
barques. Ese sistema de registro, denominado en la gufa
juridica “cuenta de compensacién”, recibe en la préctica di-
LTS

versos nombres, entre ellos “cuenta compensatoria”, “cuenta
de liquidacién” o “cuenta comercial”.

40. [37] Las propias partes o un banco pueden administrar
una cuenta de compensacion. La designacién de un banco
puede dimanar de normas imperativas de derecho. Los ban-
cos se utilizan también porque las partes quizd deseen que
los asientos en el debe y haber de la cuenta de compensacién
se hagan basdndose en documentos de envio examinados
seglin los procedimientos usuales de los bancos. Ademds,
los bancos encargados de administrar una cuenta de com-
pensacién pueden convenir en garantizar la obligacién de
una parte que interviene en el comercio compensatorio de
liquidar un saldo pendiente en el movimiento comercial.

41. [38] Segiin un criterio para estructurar la cuenta de
compensacién, se mantienen dos cuentas para registrar
asientos en el debe y haber, una en un banco del pais de una
de las partes y la otra en un banco del pais de la otra parte.
Otro criterio seria utilizar una sola cuenta administrada por
un solo banco; otros bancos pueden intervenir con el pro-
p6sito de expedir documentos y emitir o notificar cartas de
crédito.

42. [39] Cuando dos bancos intervienen en la adminis-
tracién de un arreglo de compensaci6n, es probable que ce-
lebren un acuerdo interbancario. Dicho acuerdo puede abar-
car alguno de los puntos ya abordados en el acuerdo de
comercio compensatorio, asf como tomar las disposiciones
técnicas relativas a la cuenta de compensacién. El acuerdo
de comercio compensatorio puede referirse al acuerdo. inter-
bancario y declarar que los detalles técnicos del funciona-
miento de las cuentas se regirdn por el acuerdo interbancario
celebrado entre los bancos participantes. Aunque las partes
en el comercio compensatorio suelen ser signatarias de un
acuerdo interbancario, conviene que participen en la pre-
paracién del acuerdo interbancario para asegurar la con-
gruencia entre el acuerdo de comercio compensatorio y el
acuerdo interbancario (los acuerdos interbancarios se anali-
zan en los parrafos 60 y 61 infra).

43. [pdrrafo nuevo] En muchas legislaciones nacionales
los acuerdos de compensacién de reclamaciones originadas
en una relacién comercial se reconocen como un tipo distin-
to de contrato que implica a las dos partes de la relacién
comercial y a un tercero que debe administrar el registro de
las reclamaciones mutuas. Entre las expresiones utilizadas
para designar esos contratos cabe citar “compte courant”,
“cuenta corriente” o “Kontokorrent”’, aunque algunas de el-
las también se emplean para designar cuentas en las que el
banco posee fondos de los clientes. Estas legislaciones na-
cionales se ocupan de cuestiones tales como las obligaciones
del tercero que administra la compensacién, las consecuen-
cias de la inscripcién de un asiento de reclamacién en la
cuenta de compensacién, las medidas necesarias para que se
produzca la compensacién de esas reclamaciones, la posibi-
lidad de oponerse a una reclamacién determinada o al saldo
de reclamaciones de compensacién, o las consecuencias de
la insolvencia o la quiebra de una parte en lo que se refiere
a asientos concretos en la cuenta de compensacién.

44, [40] La guia juridica no examina los acuerdos gene-
rales interestatales para el comercio reciproco dentro del
marco de una cuenta de compensacién entre autoridades
bancarias estatales. Segin ellos, el valor de las entregas en
ambas direcciones se registra en una moneda o unidad de
cuenta, y oportunamente se compensa entre las autoridades
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de los bancos estatales. Los comerciantes de cada pais, con-
tratan directamente entre si, pero someten sus reclamaciones
de pago a sus respectivos bancos centrales o de comercio
exterior y reciben pagos en moneda nacional. Asimismo, los
compradores pagan sus importaciones en moneda nacional a
sus respectivos bancos centrales o de comercio exterior.
Esos sistemas de compensaci6n, que podrian integrar medi-
das econ6micas tendentes a promover el comercio, quedan
fuera del 4mbito de la gufa juridica, pues los distintos con-
tratos de suministro en una direccion celebrados en virtud de
acuerdos globales, no estdn vinculados contractualmente a
los contratos celebrados en la otra direcci6n.

2. Acuerdo de comercio compensatorio
a) Asientos en el debe y haber

45. [41] Las partes tal vez deseen convenir en que los
asientos en la cuenta requieran la presentacion de documen-
tos. El acuerdo de comercio compensatorio ha de estipular
los documentos que debe presentar el proveedor para que se
le anoten al haber. El tipo de documentos estipulado de-
pende del momento de la ejecucién de un contrato de su-
ministro en el que las partes desean que se registren al haber
del proveedor. Entre estos documentos podrian figurar, por
ejemplo, facturas, listas de embalaje, certificados de calidad
o cantidad, conocimientos de embarque u otros documentos
de transporte, constancia de los despachos de aduana de los
bienes en el pais receptor o de su aceptacién por el com-
prador, y todo otro documento estipulado en los distintos
contratos de suministro. Las partes quizd deseen convenir
también en el contenido de cualquier declaracién que el pro-
veedor deberfa formular sobre la operacion que se acredita
(por ejemplo, nimero de cuenta de la compra, fecha del
envio, descripcién del tipo, la cantidad y el valor de los
bienes, nimero y peso de los bultos, detalles referentes al
transporte y referencia a la cuenta de compensacién).

46. [42] Si se acuerda que los asientos en la cuenta se han
de anotar sobre la base de hechos que ocurren en el pais de
destino (por ejemplo, despacho de aduanas o aceptacién del
comprador), las partes tal vez deseen mantener un registro
paralelo de envios en transito, pero atin no despachados por
la autoridad aduanera o aceptados por el comprador. Ese
método paralelo daria una indicacién de las préximas recla-
maciones de pago que se asentarfan en la cuenta una vez que
los bienes en transito hayan sido despachados por aduanas o
aceptados por el comprador. Esta informacién permitiria a
las partes aplicar algunas disposiciones del sistema de com-
pensacién (por ejemplo, saldo pendiente maximo, pdrrafo
53 infra, y liquidacion de ese saldo, parrafos 54 a 56 infra)
con mayor flexibilidad que en caso contrario. Por ejemplo,
las partes pueden acordar que podria suspenderse la apli-
caci6n de un saldo mdximo a una parte en posicién deudora
si el valor de los bienes en trinsito se tuviese en cuenta. Esto
permitirfa a una parte, que de lo contrario no podria recibir
nuevos envios de bienes, continuar recibiéndolos.

47, [43] En un arreglo de compensacién que consta de una
sola cuenta, las partes pueden acordar que la presentaci6n al
banco administrador de los documentos estipulados activa
las medidas adecuadas en el debe y haber. Un arreglo de
compensacién que conste de dos cuentas podria operar co-

mo sigue: el comprador, por conducto de sy
al banco del proveedor una copia de un pe
y todo otro documento estipulado en el acye
compensatorio o especificado en la orden
recibir los documentos requeridos, el banc
anota en el debe de la cuenta del comprador. Hecho est,
banco del proveedor expide los documentos a] bancoo,dei
comprador con un estado relativo a la fecha efectiva del
adeudo. Dicha fecha, segin lo convenido en el acuerdo ir?
terbancario, puede ser, por ejemplo, la fecha en que el banc(;
del proveedor despacha los documentos al banco de] com-
prador. Al recibir los documentos, el banco de] comprador
anota en sus libros el correspondiente asiento en el haber de
la cuenta del proveedor.

banco, presenta
dido de compra
rdo de comercip
de compra, Al
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48. [44] Como en la cuenta de compensaci6n se registran
los valores de los envios y no los pagos, es innecesario e]
uso de cartas de crédito. Cuando se utilizan éstas, sirven
para aplicar procedimientos conducentes a examinar los do-
cumentos de envio y no para transferir dinero. En esos ca-
s08, las estipulaciones del acuerdo de comercio compensa-
torio relativas a las instrucciones que han de darse a los
bancos emisores deberian ajustarse a la revision en curso
de las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos
documentarios preparada por la Cdmara de Comercio In-
ternacional, que los bancos suelen incorporar en sus formu-
larios de carta de crédito.

b) Cdlculo de los asientos

49. [45] El acuerdo de comercio compensatorio debe in-
dicar la moneda o unidad de cuenta en que se expresaran los
valores de las entregas (pdrrafo 58 infra). Ademé4s, las par-
tes quizd deseen abordar la cuestién de determinar si se
registrara en la cuenta de compensaci6n el interés calculado
sobre el importe de un saldo pendiente. Ademads, las partes
pueden desear que se estipule si los asientos en el debe y el
haber s6lo se harén sobre la base de los documentos proba-
torios del embarque o también sobre la base de toda recla-
macién dimanada de bienes defectuosos o envios retrasados.
Si aquéllos s6lo se basan en documentos de envio, las recla-
maciones relativas al cumplimiento imperfecto de contratos
de suministro se liquidaran fuera del sistema de compensa-
cién. No obstante, si las partes acuerdan en que las reclama-
ciones basadas en el cumplimiento imperfecto de contratos
de suministro afectarin el saldo de la cuenta de compensa-
ci6n, conviene estipular los tipos de documentos que han de
presentarse para modificar el saldo de dicha cuenta. Por
ejemplo, ¢l acuerdo de comercio compensatorio podria re-
querir un laudo arbitral o una declaracién de la parte in-
cumplidora que sefiale el importe de que se trate.

50. {46] Para proteger el sistema de compensaci6n contra
incertidumbres emanadas de la tributacién, las partes y 108
bancos pueden acordar que los impuestos no figuren en la
cuenta de compensacion. Eso tiende a facilitar el objetivo de
equilibrar el comercio del mecanismo de compensacu’)n al
permitir que se acredite el valor total de un envio determi-
nado.

¢) Estados de cuenta

51. [47] Es aconsejable considerar la forma en que el ban-
co 0 bancos participantes informardn sobre la situacion dela
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cuenta de compensacién a las partes del intercambio y a
cualguier banco participante. El acuerdo sobre esta cues-
tion es particularmente pertinente cuando un banco mantiene
la cuenta en nombre de ambas partes. Si intervienen dos
bancos, la presentacion de informes puede figurar en el
acuerdo interbancario. Entre los puntos por acordar se en-
cuentran la periodicidad, oportunidad y contenido de los in-
formes, el procedimiento para impugnar y el plazo en que
cabe hacerlo antes de que se estime aceptado un informe.

d) Verificacion peridédica

52. [48] Para evitar la posibilidad de errores o discrepan-
cias en la cuenta de compensacién, las partes pueden acordar
que se verifique en determinados momentos el valor regis-
trado de los envios en ambas direcciones. La determinacién
del saldo pendiente puede basarse, por ejemplo, en el estado
de cuenta anterior que se haya aceptado y en los posteriores
adeudos y créditos notificados en la forma convenida. Las
partes tal vez deseen precisar la duracién del plazo en que
se ha de completar el procedimiento de verificacién (por
ejemplo, dentro de siete dias a contar de los momentos fija-
dos).

e) Saldo pendiente mdximo

53. [49] Las partes pueden acordar que en ninglin momen-
to del arreglo de compensacién un saldo acreedor o deudor
de la cuenta de compensacién rebase un monto miximo
convenido respecto de cada una de las partes. Segin ese
saldo mé4ximo (a veces denominado “alcance”), los adeudos
y créditos no se asentardn en la parte que rebase el saldo
méximo. Se podria estipular también que se suspenderian
los envios de bienes a la parte cuya aceptacién de bienes sin
expedir a su vez una cantidad suficiente hubiese ocasionado
un saldo deudor equivalente al limite miximo convenido, o
que los saldos pendientes que superen ese limite tengan
que liquidarse mediante la transferencia de dinero. Los en-
vios a esa parte, y los correspondientes adeudos, se reanu-
dardn cuando el saldo deudor retorne a los limites permisi-
bles.

f) Liquidacion del saldo pendiente [cambio de titulo]

54. [50] Es aconsejable que las partes estipulen en el
acuerdo de comercio compensatorio la forma de liquidar los
saldos de los valores de las entregas efectuadas en ambas
direcciones que tienen pendientes al finalizar los subperio-
dos del plazo de cumplimiento o terminar dicho plazo.

55. [50] Con respecto a los saldos pendientes al cabo de
los subperiodos, puede acordarse que el saldo se arrastre al
subperiodo siguiente. O también, puede acordarse que sélo
sea posible arrastrar al subperiodo siguiente los saldos has-
ta un limite especificado, y que el saldo que supere este
limite tenga que liquidarse en efectivo o mediante entregas
de bienes dentro de un plazo mas breve estipulado. El obje-
tivo de limitar el importe del saldo pendiente que se arrastre
es evitar la acumulacidn de un elevado saldo pendiente que
sea dificil rectificar al final del plazo de cumplimiento.

56. [51] En lo que se refiere a los saldos pendientes al
finalizar el plazo de cumplimiento, puede acordarse que
dichos saldos se liquiden mediante una transferencia mone-

taria dentro de un lapso convenido. Otra opcién que pueden
convenir las partes es que el saldo se liquide después de
Jfinalizado el perfodo de cumplimiento, mediante entregas de
bienes dentro del plazo complementario que se establezca.
Si, transcurrido el plazo complementario, todavia sigue pen-
diente un saldo, podrd estipularse que se ha de liquidar
mediante una transferencia monetaria dentro de un periodo
convenido.

g) Garantla del pago del saldo pendiente

57. [52]) En un arreglo de compensacién en que interven-
gan dos bancos, cada banco puede garantizar la obligaci6n
de liquidar todo saldo pendiente. Si se mantiene una sola
cuenta en un banco a nombre de ambas partes, ese banco
puede constituir una garantia que asegure la liquidacién de
un saldo en favor de cualquiera de las partes que tenga el
saldo acreedor pendiente. Las partes pueden acordar que el
costo de mantener esa garantia se prorratee entre ellas. El
importe de una garantia de pago del saldo pendiente suele
limitarse al saldo médximo permitido segiin el arreglo de
compensaci6én. (Para un examen detallado de esas garantias,
véase el capitulo XII, “Garantias de cumplimiento”, parrafos
[38] a [45].) Sin embargo, las partes deben recordar que
pueden existir casos en que la remesa de las sumas reclama-
das con arreglo a esas garantfas estardn sujetas a un examen
y autorizacién previos de las autoridades de control de cam-
bios. A veces es posible obtener la autorizacién previa de las
autoridades de control de cambios para la remesa del pago
garantizado.

E. Cuestiones comunes a los métodos
de pago vinculado

1. Moneda o unidad de cuenta

58. [53] Las partes deben designar la moneda o unidad de
cuenta en que funcionar4 el método de pago. Un factor de
particular importancia es la estabilidad de los tipos de cam-
bio de la moneda elegida. Por ello, las partes quiz4 deseen
examinar el empleo de una unidad de cuenta (por ejemplo,
los DEG (Derechos especiales de giro), la ECU (Unidad
monetaria europea) o la UAPTA (Unidad de cuenta de la
Zona de comercio preferencial para los Estados de Africa
oriental y meridional)). Otro factor que hay que examinar al
seleccionar una moneda es que sea una de aquellas en que
los bienes que se han de comerciar se evalen de ordinario.
En las cuentas de compensacién, la moneda en que la cuenta
opera reviste el cardcter de una unidad de cuenta porque los
pagos no se efectdan en las cuentas de compensacién, salvo
para liquidar los saldos comerciales deudores que estén pen-
dientes. Por tanto, las partes pueden adoptar en la cuenta de
compensacién una moneda que no emplearfan si tuviesen
que pagar realmente cada envio.

2. Designacion de bancos
59. [54] Las partes quiz4 deseen designar en el acuerdo de

comercio compensatorio el banco o bancos que emplearén
para administrar el método de pago y extender las cartas de
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crédito pertinentes. Si las partes no designan un banco en el
acuerdo de comercio compensatorio, tal vez deseen acordar,
por ejemplo, que el banco deber4 tener su establecimiento en
un pais determinado, que el banco habrd de ser aceptable
para ambas partes o0 que el banco seleccionado tendrd que
admitir un método de pago que devengue intereses.

3. Acuerdo interbancario

60. [55] Cuando en cada extremo de la operacion de co-
mercio compensatorio interviene un banco, los bancos parti-
cipantes pueden celebrar un acuerdo interbancario sobre los
aspectos técnicos y procedimentales del método de pago. El
acuerdo interbancario abarcard las cuestiones siguientes: es-
tados de cuenta; procedimientos para notificar intereses ven-
cidos; periodicidad del registro de intereses; comunicaciones
interbancarias para notificar anotaciones en el debe y ha-
ber y transmitir documentos; procedimientos de verificacién
de asientos en las cuentas; gastos bancarios, y modificacién
y cesién del acuerdo interbancario. Aunque las partes en el
comercio compensatorio no suelen serlo en el acuerdo inter-
bancario, les interesa el contenido de éste por su funcién
reguladora del arreglo de pago. Por tanto, es aconsejable que
las partes en el comercio compensatorio consulten con sus
bancos para cerciorarse de que las condiciones del acuerdo
interbancario coinciden con las cldusulas del acuerdo de co-
mercio compensatorio en cuanto al pago.

61. [56] La entrada en vigor 'y la duracién del acuerdo
interbancario pueden vincularse a la del acuerdo de comer-
cio compensatorio para asegurar el funcionamiento del mé-
todo de pagos cuando se efectie la operacién de comercio
compensatorio. Conviene prever que el acuerdo interban-
cario perdure una vez expirado o terminado el acuerdo de
comercio compensatorio a los efectos de liquidar todo saldo
pendiente. Para dar a los coparticipes una oportunidad de
aprobar el acuerdo interbancario, las partes en el comercio
compensatorio y los bancos participantes podrian convenir
en que el acuerdo interbancario entrara en vigor al aprobarlo
las partes en el comercio compensatorio. En algunos paises
el acuerdo interbancario puede requerir la aprobaci6n de las
autoridades de control de cambios u otras.

4. Transferencia de fondos no utilizados
o excedentarios

62. [57] Conviene que las partes estipulen el pago al ex-
portador del importe del contrato de exportacién, o su apli-
cacion segun las instrucciones del exportador, si la contraex-
portacién no ocurre en la fecha convenida. A fin de disipar
la preocupacién del importador por un incumplimiento arbi-
trario del compromiso de compensacién, puede convenirse
en que una cantidad equivalente a la suma que puede adeu-
dar el exportador como daifios y perjuicios, indemnizacion
pactada o penalidad por incumplimiento del compromiso de
compensacién se retendra o transferira a un tercero mientras
se resuelva un litigio sobre responsabilidad por incumpli-
miento del compromiso de compensacién.

63. [58] Se puede incluir una disposicién anéloga con res-
pecto a los fondos generados por la exportacién que rebasen

el monto necesario para cubrir el precio del con
traexportacion. La transferencia de fondos
constituye también un problema cuando las p
que sélo ha de retenerse una porcién del imp
to de exportacién (por ejemplo, como de
ventar la contraexportacién) y que el saldo
dado por la contraexportacién se pagars en
su vencimiento.

trato de cop-
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5. Nuevos pagos o entregas

64. [59] Las partes podran prever que sus envios no sersn
de igual valor ni de la cantidad proyectada, por lo que ¢]
importe del envio en una direccién serd insuficiente para
cubrir el envio en la otra direccién. En esos casos, es acon-
sejable acordar si la diferencia se liquidard mediante nuevas
entregas o pagos en efectivo.

6. Comisiones y gastos bancarios

65. [60] Conviene que las partes prevean en el acuerdo de
comercio compensatorio la cuestién del pago de los gastos
bancarios por el funcionamiento del método de pago. A fin
de simplificar la marcha del acuerdo de pago, puede conve-
nirse en que las comisiones y gastos bancarios se registraran
separadamente de los asientos cotrespondientes a envios de
bienes. Cuando se utilice un solo banco que actia en nombre
de ambas partes, puede convenirse en que los gastos banca-
rios se protrateardn. Cuando en ambos extremos de la opera-
cién interviene un banco, puede acordarse que los gastos de
cada banco los pagard su respectivo cliente. Por ejemplo,
puede acordarse que los gastos de emision de una carta de
crédito los sufragard el comprador, mientras que los gastos
de negociacién y confirmacién, cuando proceda, seran a car-
go del proveedor. Los gastos de las prorrogas u otras en-
miendas de las cartas de crédito podria sufragarlos la parte
responsable de dicha prérroga o modificacién.

F. Aspectos del pago en operaciones multipartitas
de comercio compensatorio

1. Observaciones generales

66. [61] En una operacién de comercio compensatorio
pueden intervenir uno o mds terceros. En algunos casos,
ademas del exportador y el importador, existe un tercero
contraimportador o un tercero contraexportador (*‘comercio
compensatorio tripartito”); en otros casos, ademds del expor-
tador y el importador, actda un tercero contraexportador
(“comercio compensatorio tripartito”), y todavia hay otros
en que, ademds del exportador y el importador, intervienen
un tercero contraimportador y un tercero contraexportador
(“comercio compensatorio cuatripartito”) (véase el capitulo
VIII, “Participacién de terceros”, parrafos _____a ) La
participacién de un tercero contraimportador puede ocurrir
cuando el importador necesita vender bienes a fin de obtener
fondos para cubrir el costo de la importacion, pero el expor-
tador no se interesa en adquirir o no puede comprar lo que
el importador tiene para vender. Un tercero contraexporFador
puede figurar cuando el propio importador no tiene bienes
que interesen al exportador.
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67. [62] Si las partes acuerdan que las obligaciones de
pago dimanadas de los contratos de exportacién y de con-
traexportacién han de liquidarse independientemente, una
operacién de comercio compensatorio en que intervengan
terceros no plantea problemas concretos de pago al comercio
compensatorio. Se suscitan esos problemas si el importe del
contrato entre dos partes (por ejemplo, importador y expor-
tador) se utilizard para solventar un contrato entre dos partes
diferentes (por ejemplo, importador y tercero contraimporta-
dor). En esos casos, seglin se indica en los dos pérrafos
siguientes, una parte que recibe bienes no paga ni envia a la
parte que suministra esos bienes, pero en cambio paga o
envia a un tercero.

68. [63] En una operaci6n de comercio compensatorio tri-
partita en que intervenga un tercero contraimportador, el im-
portador, en lugar de transferir dinero al exportador en virtud
del contrato de exportacién, entrega bienes al contraimporta-
dor y se estima que ha extinguido la obligacién de pagar la
importacién hasta el valor de los bienes compensatorios en-
tregados al contraimportador. A su vez, el contraimportador
paga al exportador una cantidad equivalente al valor de los
bienes recibidos del contraexportador. Andlogamente, en una
operacién tripartita en que participe un tercero contraexporta-
dor, el importador transfiere fondos al contraexportador para
pagar el envio al contraimportador y éste (exportador) con-
viene en que la reclamacién de pago emanada del contrato de
exportaci6n se extingue hasta el valor de los bienes que se le
han contraexportado.

69. [64] En una operacién de comercio compensatorio
cuatripartita, si el contraexportador es una parte indepen-
diente del importador y el contraimportador es una parte
independiente del exportador, éste envia bienes al importa-
dor, quien, en lugar de pagar al exportador, paga al con-
traexportador una cantidad equivalente al valor de los bienes
recibidos del exportador. El pago del importador al con-
traexportador resarce al contraexportador el envio al con-
traimportador. El contraimportador paga al exportador una
cantidad equivalente al valor de los bienes recibidos del con-
traexportador.

70. [65] El pago en una operacién de comercio compensa-
torio multipartita puede organizarse de modo que sea inne-
cesario el pago transfronterizo. Ello serfa factible, como en-
tre un importador y un exportador, si el importador y el
tercero contraexportador residen en el mismo pais o si el
exportador y un tercero contraimportador residen en el mis-
mo pais. Cuando tanto el contraexportador como el con-
traimportador son terceros, los pagos transfronterizos pue-
den evitarse si el exportador y el contraimportador residen
en un pais y si el importador y el contraexportador residen
en otro pais. Si no hay una transferencia monetaria al extran-
jero, los pagos podrdn efectuarse en moneda nacional entre
las partes de cada extremo de la operacion.

71. [66] En el comercio compensatorio multipartito, ade-
més de las disposiciones referentes al pago en el acuerdo de
comercio compensatorio y en los contratos de exportacién y
contraexportacion, también habria acuerdos entre el exporta-
‘dor y el contraimportador o entre el importador y el contra-
exportador relativos al pago en moneda nacional equivalente
al valor de los bienes recibidos por una parte determinada y
el pago de una comisién. Ademds, puede celebrarse un

acuerdo entre los bancos participantes sobre el método de
pago.

72. [67] El acuerdo de comercio compensatorio debe des-
cribir las obligaciones de cada parte, la secuencia en que se
efectuardn los envios, la forma y periodicidad de los pagos,
y las instrucciones que se han de dar a los bancos partici-
pantes. Una operaci6n de comercio compensatorio multipar-
tita con un método de pago vinculado requiere que se
coordinen las medidas de las partes participantes y las ins-
trucciones dadas a los bancos participantes. Es aconsejable
celebrar un solo acuerdo de comercio compensatorio suscri-
to por todas las partes que concurren a él. Si en una opera-
ci6n entre varias partes no todas intervienen en el acuerdo de
comercio compensatorio, puede ser necesario incluir en los
distintos contratos de suministro cldusulas relativas a los mé-
todos de pago vinculado.

73. [pdrrafo nuevo] Para que la coordinacién de las obli-
gaciones de las partes en las operaciones multilaterales de
comercio compensatorio sea mds efectiva, las partes tal vez
deseen estipular, al principio de la operacién, que determi-
nadas condiciones del acuerdo de comercio compensatorio o
de un contrato de suministro sélo podran modificarse si to-
das las partes en la operacién estdn de acuerdo en esa modi-
ficacién. Las modificaciones que deberian ser objeto de
acuerdo de las partes participantes se refieren en especial al
momento de efectuar los envios, el método de pago, la canti-
dad y calidad de los bienes y el precio. Ademds, las partes
quizd deseen considerar la posibilidad de garantizar las
obligaciones previstas en la operacién mediante un acuerdo
sobre el pago de indemnizaciones pactadas o multas o el
establecimiento de garantfas bancarias independientes.

2. Bloqueo de fondos en el comercio compensatorio
multipartito

74. [68] Como en el comercio compensatorio en que inter-
vienen dos partes, las cuentas bloqueadas y las contracartas
de crédito pueden utilizarse en el comercio compensatorio
multipartito. Las cuestiones pertinentes al empleo de cuentas
bloqueadas y contracartas de crédito se examinan en los
parrafos 14 a 37 supra.

75. [69] Si se utiliza una cuenta bloqueada en una opera-
cién cuatripartita, 0 en una operacidn tripartita en que inter-
venga un tercero contraexportador, el importe del contrato
de exportacién se mantendrd en una cuenta bloqueada hasta
la presentacién de documentos que acrediten el cumplimien-
to del contrato de contraexportacién, momento en el que los
fondos se transferirdn al contraexportador. Si no se han pre-
sentado documentos probatorios del cumplimiento del con-
trato de exportacién en el plazo estipulado al efecto, los
fondos se transferirdn al exportador. Para hacer el pago me-
diante una cuenta bloqueada, el exportador y el importador
celebran un acuerdo de cuenta bloqueada con el banco selec-
cionado para administrar la cuenta.

76. [70] Cuando se utilizan contracartas de crédito en una
operacién tripartita en que interviene un tercero contraex-
portador, el contraimportador (exportador) abre una carta de
crédito a favor del contraexportador (carta de crédito de con-
traexportacién). La cobertura de la carta de crédito de con-
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traexportacion se obtiene del importe de la carta de crédito
abierta por el importador en resguardo del exportador (carta
de crédito de exportacién). El exportador tiene acceso a los
documentos de embarque relativos a los bienes de contraex-
portacién al acreditar el envio segun el contrato de exporta-
cién y una instruccién de que el importe de la carta de cré-
dito de exportacién debe utilizarse para cubrir la carta de
crédito de contraexportacién. Andlogamente, en el caso de
una operacidn tripartita en que intervenga un tercero contra-
importador, el importe de la carta de crédito de exportacion
podria utilizarse para cubrir la carta de crédito de contraex-
portacién.

77. [71) Cuando se utilizan contracartas de crédito en una

operacién cuatripartita, el importador, que obtiene la emi-
sién de la carta de crédito de exportacién, deposita en el

[A/CN.9/362/Add.10]

banco expedidor de la carta de crédito de e
valor de esa carta de crédito. Por instruccione
dor, el importe de la carta de crédito de exp
paga al exportador, sino que se bloquea
de crédito de contraexportaci6n. Al presentar el contraexpo
tador documentos de embarque con arreglo a la canf dr(;
crédito de contraexportaci6n, los fondos depositados por el
importador para cubrir la emisién de la carta de crédito de
exportacion se pagan al contraexportador; en el ofro extremo
de la operaci6n, el contraimportador paga al exportador una
cantidad equivalente al valor de los bienes recibidos por el
contraimportador. Si el contraexportador no presenta docu-
mentos de embarque en virtud de la carta de crédito de
contraexportaci6n, los fondos depositados por el importador
para cubrir la carta de crédito de exportacién se transferirén
al exportador.

Xportacién e]
s del exporta-
ortacién no se
para cubrir la carty

X. LIMITACIONES A LA REVENTA DE BIENES EN EL. COMERCIO COMPENSATORIO
INDICE

Deber de informar o de celebrar consultas

Limitaciones territoriales y otras conexas

ommyu o »

[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo cons-
tituye una revisién del proyecto de capitulo X, titulado “Li-
mitaciones a la reventa de bienes en el comercio compensa-
torio”, publicado como documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/
Add.2. La nota entre corchetes al comienzo de cada parrafo
indica o bien el nimero con el que el parrafo figuraba en el
documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.2 o bien que el pa-
rrafo es nuevo. Las correcciones introducidas en los parrafos
contenidos en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.2
figuran en bastardilla.}

A. Observaciones generales

1. [1] A veces las partes de un acuerdo de comercio com-
pensatorio o de un contrato de suministro convienen deter-
minadas limitaciones a la reventa de todos o parte de los
bienes adquiridos en virtud del compromiso de comercio
compensatorio. Las limitaciones convenidas pueden restrin-
gir, por ejemplo, el territorio en que el adquirente puede
revender los bienes, fijar un precio minimo de reventa, o
prescribir un determinado envasado y marcado de los bienes
que han de revenderse. Tales limitaciones cabe aplicarlas a
la reventa de los bienes dentro del pais del adquirente 0 a la
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reexportacién de los bienes. El acuerdo de comercio com-
pensatorio o el contrato de suministro pueden contener una
combinacién de diversos tipos de limitaciones de reventa.

2. [2] Este tipo de limitaciones de reventa no es privativo
de las operaciones de comercio compensatorio. Si se abor-
dan tales limitaciones en la gufa juridica es porque en el
comercio compensatorio pueden cobrar una importancia es-
pecial. Las limitaciones de reventa pueden ser parte de la
estrategia del proveedor de bienes en régimen de comercio
compensatorio o de un gobierno que haya dado instruccio-
nes para practicar ese tipo de comercio, cuando al.exlglr el
compromiso de dedicarse al comercio compensatorio s¢ pre-
tenda aumentar el volumen de las exportaciones a un deter-
minado mercado o desarrollar nuevos mercados para los bie-
nes, sin que ello repercuta negativamente en los mercados
existentes de esos bienes.

3. [3] Las partes deben saber que muchos ordenapﬁentos
juridicos contienen normas imperativas sobre practicas o
merciales restrictivas y cerciorarse de que la linﬁtaglén de
reventa en que piensan ampararse no contraviene lo dispues-
to en esas normas. Tales normas imperativas pueden adoptar
forma de ley o diversos tipos de reglamentaciones adminis-
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trativas, y son interpretadas por resoluciones judiciales. Tal
vez sean aplicables las normas imperativas de més de un
pafs. Este tipo de normas imperativas pueden contener pro-
hibiciones de alcance muy general contra las précticas que
restringen indebidamente la competencia y ponen, por ello,
a los competidores y a los consumidores en una injusta si-
tuacién de desventaja, o perjudican a la economfa nacional.
Ademds, suelen existir prohibiciones concretas contra de-
terminados tipos de précticas comerciales restrictivas. Por
ejemplo, en muchos ordenamientos juridicos se prohiben o
pueden anularse los acuerdos que limitan el derecho a reven-
der si el proveedor que impone la limitacién ocupa una po-
sicién dominante en el mercado, si la restricci6n limita el
acceso a los mercados o, de otro modo, se restringe indebi-
damente la competencia,’si la limitaci6n tiene o puede tener
otras consecuencias negativas para el comercio o el desarro-
llo econémico. Algunos ordenamientos juridicos prohfben
categéricamente los acuerdos en que se fija un precio mini-
mo. En otros, se admiten acuerdos sobre precio minimo sélo
para determinados tipos de bienes (por ejemplo, bienes con
marca de fibrica o suntuarios) o cuando se cumplen deter-
minadas condiciones (por ejemplo, que el acuerdo de fija-
ci6én de precios sea aprobado por la autoridad competente o
se demuestre que los compradores tienen posibilidades sufi-
cientes de obtener idénticos o similares bienes a precios no
sometidos a un acuerdo de fijacién de precios).

4, (4] Al negociar una limitacién de reventa de bienes del
comercio compensatorio es Util tener presente que, segiin
las circunstancias comerciales de la operacion, una limi-
tacidn podria reducir el precio que estard en condiciones de
ofrecer la parte que adquiere y revende bienes de ese tipo de
comercio a la contraparte que suministra los bienes. Tales
pueden ser las consecuencias de una cliusula que prohiba
revender los bienes en el mercado més atractivo, o de la que
exija condiciones de reventa que irroguen gastos adicionales
a la parte que revende los bienes.

5. [5] Cuando se baraja la posibilidad de imponer una limi-
tacién de reventa, conviene ser lo mds concreto posible en
el acuerdo de comercio compensatorio en cuanto al conteni-
do de la limitacién. A falta de una cldusula sobre limitacién
de reventa en el acuerdo de comercio compensatorio, el exi-
gir que la adquisicién de bienes de ese tipo de comercio esté
sujeta a una limitaci6n de reventa podria complicar la nego-
ciacién de un contrato de suministro y tal vez fuera dificil
atribuir a una de las partes la responsabilidad de que no se
llegara a concertar ese contrato de suministro. Cuando sea
posible hacer intervenir a un tercero para que efectie las
adquisiciones necesarias a fin de cumplir el compromiso de
comercio compensatorio y el tercero adquirente esté sujeto
a una limitacién de reventa, es conveniente que el proveedor
se cerciore de que ¢l tercero adquirente sepa que sus adqui-
siciones estdn sujetas a esa limitacién (véanse los pérrafos
23 y 24 infra).

6. [6] ;Hasta qué punto puede ser explicito el acuerdo de
comercio compensatorio? Ello dependerd de factores como
saber si se ha determinado el tipo de bienes que deben ad-
quirirse, el cardcter de la limitacién, el plazo en que van a
concertarse los contratos de suministro y la posibilidad de
que intervengan terceros en la reventa de los bienes. En
algunos casos tal vez sea posible formular en el acuerdo de
comercio compensatorio la clausula de limitacién de reventa

que ha de aplicarse a todas las adquisiciones efectuadas en
virtud del acuerdo de comercio compensatorio. En otros ca-
sos tal vez no disponga el proveedor, en el momento de
celebrarse el acuerdo de comercio compensatorio, de la in-
formacién necesaria para determinar si serfa deseable una
limitacién de reventa, pero tampoco quiera verse privado de
la posibilidad de suscitar ulteriormente la cuestién de las
limitaciones de reventa. En tales casos, es posible que el
acuerdo de comercio compensatorio sélo determine el tipo o
el prop6sito comercial de la limitacién de reventa que se
prevé. Cabe acordar, por ejemplo, que las partes negocien
una limitacién de los territorios en que se permite al ad-
quirente revender los bienes para evitar que lo haga en los
mercados actuales del proveedor.

7. [7] En algunas circunstancias especiales, el acuerdo de
comercio compensatorio puede contener una estipulacién se-
gin la cual ¢l adquirente s6lo puede usar los bienes en el
almacén y no puede revenderlos. Cabe imponer, por ejem-
plo, tal limitacién cuando se suministran los bienes en con-
diciones preferenciales (por ejemplo, para ayudar al adqui-
rente en una situacién de apremio) o cuando el proveedor se
ve compelido a restringir 1a distribucién de los bienes, por
ser éstos especialmente sensibles, o cuando al revenderlos
hay que revelar informacién que el proveedor quiera re-
servarse.

8. [pdrrafo nuevo] Las partes en una operacién de comer-
cio compensatorio a veces incluyen en el respectivo acuerdo
disposiciones que limitan la libertad del proveedor de bienes
de dicho comercio de comercializar el tipo de bienes que son
objeto de la operacion de comercio compensatorio. El obje-
tivo de dicha limitacién puede consistir en aumentar la ca-
pacidad del adquirente para revender los bienes del comer-
cio compensatorio o lograr que la operacién de comercio
compensatorio resulte mas lucrativa para el adquirente. Por
ejemplo, el proveedor de bienes del comercio compensatorio
puede convenir en que no vendera el mismo tipo de bienes
a determinados clientes o en ciertos mercados. El proveedor
de bienes del comercio compensatorio podria otorgar ade-
mds a la otra parte en dicho comercio los derechos exclusi-
vos de distribucién de esos bienes. Las partes también po-
drian estipular que el proveedor no comercializard el mismo
tipo de bienes a precios inferiores a los fijados en la opera-
cién de comercio compensatorio. Esas limitaciones aplica-
bles al proveedor podrian estipularse cuando en la misma
operacién el adquirente haya aceptado limitaciones de re-
venta o cabe convenirlas cuando no se hayan estipulado li-
mitaciones de reventa. La advertencia establecida en este
capitulo (parrafo 3 supra) de que diversas limitaciones de la
comercializacién pueden infringir normas imperativas sobre
précticas comerciales restrictivas también es aplicable a las
limitaciones de comercializacién que afecten al proveedor
de bienes del comercio compensatorio.

B. Deber de informar o de celebrar consultas

9. [8] El acuerdo de comercio compensatorio puede prever
que la parte que adquiere los bienes en virtud de dicho
acuerdo ha de informar al proveedor de ciertos aspectos de
la reventa de los bienes, como el territorio de la reventa, el
precio de reventa, o el envasado o marcado de los bienes. De
este tipo de informacién puede valerse el proveedor para
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supervisar si se observan las limitaciones de reventa que
vinculan al adquirente, para determinar si con la reventa de
los bienes por parte del adquirente se logra el objetivo de
introducir los bienes en nuevos mercados, para decidir si
conviene seguir ofreciendo esos bienes en operaciones de
comercio compensatorio, para averiguar si efectuando nue-
vas operaciones de comercio compensatorio con el adqui-
rente se logra el propdsito de abrir nuevos mercados o de
aumentar las ventas en los mercados tradicionales, o para
planificar su propia comercializacién o producci6n de bienes
del mismo tipo o de otros anélogos. Podré convenirse tam-
bién esa obligacién de informar cuando las partes no acuer-
den una limitacién de reventa concreta, por ejemplo, por no
haberse especificado al celebrarse el acuerdo de comercio
compensatorio el tipo de bienes que deben adquirirse.

10. [9] En el acuerdo de comercio compensatorio debe
quedar en claro si la obligacién de informar o de celebrar
consultas consiste sélo en dar informacién o si se pretende
brindar al adquirente y al proveedor la oportunidad de cele-
brar consultas antes de la reventa. Conviene estipular el mo-
mento en que el proveedor debe ser informado. Si las partes
quieren admitir la posibilidad de que se celebren consultas
antes de la reventa, ha de quedar en claro que el adquirente
tiene que informar al proveedor con tiempo suficiente para
celebrarlas.

C. Limitaciones territoriales y otras conexas

11. [10] A veces las partes de una operacién de comercio
compensatorio acuerdan limitaciones relativas al -territorio
en que la parte que adquiere los bienes en virtud de un
acuerdo de ese tipo puede revenderlos. La limitacién territo-
rial puede obedecer, por ejemplo, al deseo del proveedor de
generar ventas en nuevos mercados, de proteger los merca-
dos actuales del proveedor, de lograr que los bienes cumplan
las normas aplicables en los mercados en que han de reven-
derse, o de no violar limitaciones derivadas de patentes per-
tenecientes a terceros o de acuerdos de licencia entre ter-
ceros y el proveedor sobre la tecnologia empleada en la
produccién de bienes del comercio compensatorio. Otra ra-
z6n puede ser la de no menoscabar el derecho exclusivo de
distribucién concedido por la parte que suministra los bienes
en virtud del acuerdo de comercio compensatorio. Si el pro-
veedor concede la exclusiva de distribucién en determinado
territorio, va implicito en el acuerdo que el proveedor estd
obligado a no celebrar acuerdos contractuales que socaven
ese derecho exclusivo de distribucién. A veces los acuerdos
de distribuci6n exclusiva prevén que el titular de esa exclu-
siva tiene derecho a percibir una comisi6n cuando los bienes
de que se trata se venden en ese territorio restringido. En tal
caso, las partes en el acuerdo de comercio compensatorio
pueden pedir al adquirente que pague una comisién al dis-
tribuidor exclusivo.

12, [11] La determinacién de los territorios en que pueden
revenderse los bienes podréd hacerse, bien especificando los
territorios en que no se permite revenderlos, bien especifi-
cando los territorios en que si se permite revenderlos. La
disposicién que especifique los territorios en que pueden
revenderse los bienes estipularé claramente que se prohibe la
reventa en los territorios no mencionados. Las partes deben
prestar atencién a la necesidad de utilizar términos precisos.

Las expresiones genéricas, como “Estados de] Caribe”
“Ameérica Latina”, “regién del Pacifico” o “Europa” pue:
den interpretarse de formas distintas y, tal vez por ello sean
inadecuadas. El territorio en que se permite revendér los
bienes puede quedar también limitado a los tertitorios donde
se dispone de servicio posventa, prestado bien por el ad-
quirente o por alguna otra fuente. Al redactar cliusulas rela-
tivas a territorios de reventa, las partes deben recordar que
cabe distinguir entre el derecho a revender en determinados
territorios y la cuestién de saber si el derecho a revender ep
esos territorios es exclusivo o no exclusivo.

13. [12] En algunos casos, es posible que el acuerdo de
comercio compensatorio prevea que s6lo se permite reven-
der determinada cantidad de bienes en ciertos territorios, o
que s6lo se permite revender determinada cantidad de bienes
sin limitacion en cuanto al territorio. Ese criterio puede obe-
decer, por ejemplo, a la existencia de cuotas oficiales de
importacién, al deseo de evitar una oferta excesiva en los
mercados actuales o al deseo de introducir los bienes en
nuevos mercados.

14. [13] Cuando sea probable que la operaci6n de comer-
cio compensatorio redunde en la reventa de los bienes en
mercados donde el proveedor no suele venderlos, puede que
el proveedcr s6lo quiera permitir la reventa de los bienes en
territorios donde estén cubiertos por un seguro de responsa-
bilidad del producto, ante la eventualidad de que se susciten
reclamaciones derivadas de lesiones personales o dafios ma-
teriales causados por los bienes. Cabe convenir que sea la
parte que adquiere los bienes en virtud del acuerdo de co-
mercio compensatorio y los revende la que contrate el segu-
ro. Al proveedor puede interesarle dicho seguro porque las
reclamaciones por dafios derivadas del uso de los bienes
pueden dirigirse también contra él. Puede considerarse sobre
todo la posibilidad de incluir una cldusula que permita re-
vender los bienes s6lo en territorios en que estén cubiertos
por un seguro que responda del producto cuando los que se
adquieran en virtud de la operacién de comercio compensa-
torio hayan de revenderse en un mercado donde el grado de
responsabilidad o el nivel de indemnizaci6n concedidos en
aplicacion de las leyes relativas a la responsabilidad del pro-
ducto sean considerablemente mayores que en los mercados
donde se venden tradicionalmente los productos.

15. [14] Los proveedores prohiben a veces a los adqui-
rentes vender a determinados clientes o clases de clientes.
Esas limitaciones pueden obedecer al deseo del proveedor
de reservarse ciertos clientes (por ejemplo, compradores al
por mayor). Este tipo de limitaciones puede inspirarlo el
deseo de impedir una competencia en la oferta de bienes que
ocasione una baja del precio. Debe sefialarse que tales ll'ml-
taciones de reventa podrian infringir las normas imperativas
mencionadas supra (péarrafo 3), que prohiben ciertos tipos <’ie
practicas comerciales restrictivas. Otra posible motivacion
puede ser impedir que se revendan a determinados compra-
dores bienes sensibles o peligrosos.

16. [15] A veces las partes acuerdan que la reventa de los
bienes exija el consentimiento del proveedor. Cabe adf)ptaf
esta actitud, por ejemplo, cuando el cardcter de los bienes
exige limitar su transferencia (por ejemplo, sustancias p?ll-
grosas o equipo cuyo Uso requiera una preparacion e§p601al)
o cuando el proveedor estd considerando la posibilidad de
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conceder en el futuro derechos exclusivos de distribucién y
desea, por ello, reservarse el derecho a limitar la reventa de
los bienes por parte del adquirente una vez concedidas esas
exclusivas de distribuci6én. Cabe limitar el requisito del con-
sentimiento a determinados territorios o a determinadas cla-
ses de clientes. El ejercicio por el proveedor del derecho a
no prestar su consentimiento puede estar sujeto a criterios
objetivos. Cabe convenir, por ejemplo, que sélo podra ne-
garse el consentimiento cuando los bienes deban revenderse
en un mercado donde se hayan establecido derechos de dis-
tribucién exclusiva, o cuando las ventas actuales de los bie-
nes de que se trate por parte del proveedor o sus distribui-
dores hayan alcanzado un determinado umbral.

D. Precio de reventa

17. [16] A veces los acuerdos de comercio compensatorio
contienen disposiciones relativas al precio minimo de reven-
ta de los bienes. Segin se dijo en el parrafo 3 supra, las
partes deben tener presente que en muchos Estados, donde
rigen normas imperativas respecto a las précticas comercia-
les restrictivas, s6lo en limitadas circunstancias se permite
fijar un precio minimo de reventa.

18. [17] Tal vez el proveedor quiera fijar un precio mini-
mo de reventa cuando los bienes que han de suministrarse
en cumplimiento de un acuerdo de comercio compensatorio
sean de tal entidad cuantitativa que su reventa pueda deses-
tabilizar o reducir el precio de ese tipo de bienes. Si bien en
muchas operaciones de comercio compensatorio la entidad
cuantitativa de los bienes es tal que no repercutiria negativa-
mente en los precios de mercado, hay otras operaciones de
ese tipo que provocarfan un incremento brusco y conside-
rable de la oferta de determinados bienes, lo que acarrearia
inestabilidad de los precios. Los precios minimos de reventa
pueden también tender a impedir ventas a precios rebajados
que menoscaben el prestigio del producto.

19. [18] Cabe estipular un precio de reventa minimo en el
acuerdo de comercio compensatorio o puede acordarse fijar
un precio de reventa minimo en un momento posterior a la
celebracién de dicho acuerdo (por ejemplo, cuando se con-
cierte un contrato de suministro o se haya revendido un
determinado néimero de bienes). En las operaciones de co-
mercio compensatorio a largo plazo, las partes pueden acor-
dar que se fije peri6édicamente un precio de reventa minimo.
El acuerdo de comercio compensatorio debe decir clara-
mente cudles son las cargas y gravamenes que forman parte
del precio de reventa minimo estipulado (v.gr._.pones, pri-
mas de seguros, impuestos). Cuando haya de fijarse el pre-
cio mfnimo con posterioridad a la celebracién del acuerdo
de comercio compensatorio, tal vez las partes quieran vincu-
lar la determinaci6én del minimo a una norma objetiva seme-
jante a las aplicadas para fijar el precio de los biepes entre
las partes del acuerdo de comercio compensatorio. Entre
esas normas cabe citar el precio cotizado en los mercados
del tipo de bienes de que se trate, el precio que ofregen los
competidores o el que se cobra al cliente mds favorecido del

. proveedor (véase el capitulo VII, “Fijacién del precio de los

bienes”, parrafos 11 a 20).

20. [19] Tal vez las partes no deseen fijar un deteqninado
precio de reventa minimo en el acuerdo de comercio com-

163

pensatorio cuando los bienes son de calidad uniforme, como
los productos bésicos, que se venden en los mercados publi-
cos ante la posibilidad de que el precio de mercado sea
inferior a determinado precio mfnimo de reventa especifica-
do en el acuerdo de comercio compensatorio. Al adquirente
vinculado por un precio de reventa mfnimo superior al pre-
cio de mercado le resultarfa dificil o imposible revender los
bienes. Para obviar esas dificultades, las partes pueden muy
bien acordar que el precio de reventa mfnimo siga de cerca
los movimientos del precio que tengan en el mercado los
bienes de que se trate. Esto puede hacerse vinculando la
determinacién del precio minimo a normas objetivas como
las sefialadas en el p4rrafo anterior.

E. Envasado y marcado

21.  [20] En el acuerdo de comercio compensatorio pueden
figurar requisitos relativos al tipo de envasado o marcado
que ha de utilizarse al revender los bienes. En virtud de esos
requisitos, el adquirente puede verse obligado a reenvasar o
remarcar los bienes o a revenderlos con su envasado o mar-
cado originario. La cuestién del envasado o marcado puede
ser importante, ya que uno de los objetivos de muchas ope-
raciones de comercio compensatorio s introducir bienes en
mercados no tradicionales. Con el envasado y marcado de
los bienes puede que se pretenda influir en la capacidad de
los bienes para penetrar en esos mercados, o cumplir 1a nor-
mativa sobre envasado y marcado. Es posible, por ejemplo,
que el acuerdo de comercio compensatorio exija que los
bienes se vendan con el nombre comercial del proveedor,
que se vendan en determinada forma de envasado, o bien
que el envasado enumere los ingredientes y la composicién
de los bienes o indique el origen de éstos, o0 que el envasado
incluya instrucciones de uso que a su vez adopten una forma
determinada.

22. [21] Las partes deben cerciorarse de que los requisitos
de envasado 0 marcado de los acuerdos de comercio com-
pensatorio no se oponen a las disposiciones imperativas
aplicables en el lugar donde han de revenderse los bienes.
Por ejemplo, pueden existir requisitos relativos al marcado
del origen de los bienes, prohibiciones de modificar deter-
minados elementos del marcado o el envasado, o requisitos
derivados de la proteccién al consumidory el derecho sobre
el medio ambiente. Aun cuando el acuerdo de comercio
compensatorio no prescriba el reenvasado o remarcado, es
posible que el adquirente tenga que reenvasar o remarcar los
bienes cuando el envasado y marcado efectuado por el pro-
veedor no se ajuste a la normativa aplicable en el pafs donde
hayan de revenderse los bienes.

F. Aplicacién a terceros adquirentes

23. [22] Cuando exista la posibilidad de que la parte com-
prometida a adquirir bienes confie a un tercero el cometido
de comprarlos, tal vez el proveedor esté interesado en com-
probar si el tercero observa la restriccion de reventa estipu-
lada en el acuerdo de comercio compensatorio. A tal fin, es
posible que el proveedor quiera inclui{ en digho acuerdo una
cldusula que obligue a la parte que originariamente s¢ com-
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prometié a adquirir los bienes a incorporar la limitacién de
reventa en el contrato mediante el cual la parte originaria-
mente comprometida recaba los servicios de un tercero, Es
aconsejable, ademds, que el proveedor incluya esa limitacién
de reventa en el contrato de suministro concertado con el
tercero o en el acuerdo con el tercero en virtud del cual éste
se compromete frente al proveedor a concertar un futuro
contrato de suministro (véase el capitulo VIII, “Participaci6n
de terceros”, parrafos [15] y [16]). De este modo, el tercero
setfa directamente responsable ante el proveedor del cumpli-
miento de la limitacién de reventa.

24. [23] Como se indica en el capitulo VIII, “Participaci6n
de terceros”, parrafo [25], la parte comprometida originaria-
mente a adquirir podria ser responsable, en virtud del acuer-
do de comercio compensatorio, de la reventa de bienes efec-
tuada por el tercero violando la limitacién impuesta en dicho
acuerdo. Por ello, es la propia parte originariamente compro-
metida la que tendria un interés en refiejar en el contrato con
el tercero toda limitacién de reventa estipulada en el acuerdo
de comercio compensatorio. Es, ademds, posible que la parte
originariamente comprometida a adquirir los bienes quiera
incluir en su contrato con el tercero una cldusula de “exen-
ci6n de responsabilidad” que obligue al tercero a indemnizar
a la parte originariamente comprometida a adquirir los bie-
nes cuando ésta hubiera de responder ante el proveedor de
la violacién por el tercero de la restriccién de reventa (para
una exposicién detallada de las cldusulas de “exencién de
responsabilidad”, véase el capitulo VIII, parrafo [33]).

[A/CN.9/362/Add.11]

G. Revisién de las limitaciones

25. [24] En las operaciones de comercio compensatorio ep
gran escala suelen adquirirse y revenderse bienes durante un
largo tiempo en el que pueden cambiar sensiblemente los
intereses de las partes y las circunstancias comerciales sub-
yacentes. La posibilidad de esos cambios puede aconsejar
que se prevea en el acuerdo de comercio compensatorio la
revisién de las limitaciones de reventa convenidas, Puede
convenirse una revisién periédica o una revisién a instancia
de alguna de las partes. Cuando la revisién deba efectuarse
a instancias de una de las partes, el acuerdo de comercio
compensatorio puede determinar qué tipo de cambios de las
circunstancias subyacentes darian derecho a la otra parte a
pedir la revisién. Aun cuando no se haya estipulado ung
cldusula de revision en el acuerdo de comercio compensa-
torio, de conformidad con algunos ordenamientos juridicos,
en el evento de producirse cambios importantes de las cir-
cunstancias subyacentes de la operacidn, las partes estarian
obligadas a revisar la correspondiente limitacion.

26. [25] Para saber hasta qué punto es aconsejable el proce-
dimiento de revisién, habra que considerar la naturaleza de la
limitaci6n de reventa de que se trate. Por ejemplo, tal vez sea
mds necesario prever la posible modificacién en el futuro de
las limitaciones relativas al territorio o al precio de reventa
vinculado a un determinado tipo de bienes que otras limita-
ciones menos rigurosas, como la de exigir que el adquirente
consulte con el proveedor antes de revender los bienes.

XI. INDEMNIZACION PACTADA Y CLAUSULAS PENALES
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo es una
revisi6n del proyecto de capitulo XI, “Indemnizacion pacta-
da y penalidades”, publicado como documento A/CN.9/
WG.IV/WP.51/Add.3. La nota entre corchetes al comienzo
de cada p4rrafo indica el nimero con el cual el parrafo apa-
recia en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.3 o que
se trata de un pérrafo nuevo. Las revisiones de pérrafos que
figuraban en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.3
aparecen en bastardilla.] '

A. Observaciones generales

1. [1] En las cldusulas de indemnizacién pactada y en las
cldusulas penales se prevé que el incumplimiento pot alguna
de las partes de una determinada obligacién, o la fa.lta de
cumplimiento a tiempo, da derecho a la parte ggav1ada a
recibir de la parte que haya incurrido en incumplimiento una
suma de dinero convenida en el momento en que las partes
establecieron su relacién contractual. La suma convenida
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puede servir de acicate para el cumplimiento de la obli-
gaci6én o para indemnizar de los perjuicios ocasionados por
el incumplimiento, o para ambos fines a la vez!. A veces, las
partes acuerdan que la obligacion de pagar la indemniza-
cion pactada o una penalidad debe estar respaldada por
una garantia (véase el pdrrafo 27 infra).

2. [2] El presente capitulo se centra en las cldusulas de
indemnizacién pactada y las cldusulas penales incluidas en
los acuerdos de comercio compensatorio para el caso de
incumplimiento del compromiso de compensacién. El capi-
tulo no se ocupa directamente de la utilizacién de indemni-
zaciones pactadas y penalidades para apuntalar el cumpli-
miento de los contratos de suministro que forman parte de
una operacién de comercio compensatorio. Las indemniza-
ciones pactadas y las penalidades se emplean con frecuencia
en los contratos de compraventa y otros tipos de contrato de
suministro, y la presencia de las cldusulas correspondientes
en los contratos de suministro que forman parte de una ope-
racién de comercio compensatorio no plantea cuestiones pe-
culiares a este tipo de comercio. No obstante, el andlisis que
en este capitulo se hace de las caracteristicas generales de las
clausulas de indemnizacién pactada y de las penales es per-
tinente a la utilizacién de esas cldusulas en los contratos de
suministro.

3. [pdrrafo nuevo] A menudo la intencién de las partes es
que la cldusula cubra el incumplimiento de un compromiso
de compensacién, es decir, que el beneficiario de la cldusula,
al reclamar la suma convenida en caso de incumplimiento
del compromiso de compensacién, renunciaria al cumpli-
miento del compromiso. A veces las partes desean que la
cldusula cubra la demora, es decir, que el compromiso de
compensacién sigue vigente a pesar del pago de la suma
convenida (véanse los péarrafos 13 a 16 infra).

4. [3] La obligacién de pagar la suma convenida nace
cuando la parte comprometida no adopta las medidas espe-
cificadas en el acuerdo de comercio compensatorio nece-
sarias para cumplir el compromiso de compensacion. Como
se precisa en el capitulo IV, parrafos 35 y 36, esas medidas
pueden consistir en la celebracion de un contrato de su-
ministro o en una medida determinada que se ha de adoptar
para cumplir el contrato de suministro (por ejemplo, aper-
tura de la carta de crédito o entrega de las mercancias). Si

1Se pueden consultar estudios sobre la indole y el funcionamiento de las
cléusulas de indemnizacién pactada y penales en los contratos intemacio-
nales en Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, volumen X: 1979, segunda parte, 1, C, e ibid.,
volumen XII: 1981, segunda parte, I, B, 1. Las “Normas uniformes sobre
clfusulas contractuales por las que se establece una suma convenida en
razén de la falta de cumplimiento” (denominadas en adelante “Normas
uniformes™) aprobadas por la Comisi6n figuran en el Informe de la Comi-
si6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
la labor de su 16.° periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, trigésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento No. 17
(A/38/17), anexo I (reproducidas también en el Anuario de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, volumen
XIV: 1983, primera parte, I, A). Por su resolucién A/Res.38/135 de 19 de
diciembre de 1983, la Asamblea General recomend6 que los Estados pu-
sieran en vigor esas normas uniformes, en forma de upa ley modelo o de
una convencién, segdin procediera. Estas normas uniformes pueden ser
utilizadas por las partes en la redaccién de cldusulas de indemnizacién
pactada y cldusulas penales.

el compromiso de compensacién debe cumplirse con la eje-
cucién del contrato de suministro, la omisién del cumpli-
miento de que se trate puede dar lugar a responsabilidad
conforme fanto a la cldusula de indemnizaci6n pactada o la
cldusula penal del acuerdo de comercio compensatorio como
conforme al contrato de suministro, duplicacién de los re-
medios que las partes tal vez deseen evitar (véase el capitulo
IV, pdrrafo 36).

5. [4] El compromiso del adquirente de comprar mercade-
rias puede estar cubierto por una indemnizaci6n pactada a
una penalidad en el acuerdo de comercio compensatotio, o
puede también estarlo en el compromiso del proveedor de
poner las mercaderf{as a disposicién del primero. La cldusula
puede cubrir todo el compromiso de compensacién o sélo
parte de él. En muchas operaciones de comercio compensa-
torio es Unicamente la parte que ha exportado y estd compro-
metida a contraimportar aquella cuyo compromiso estd cu-
bierto por una cldusula de este tipo. Ocurre asf porque esa
parte puede ¢star primordialmente interesada en exportar sus
propias mercaderfas y puede no estarlo en el mismo grado
en adquirir mercaderias a cambio. Sin embargo, cuando la
parte comprometida a comprar tiene un interés particular en
obtener las mercaderias, cabe convenir que la parte compro-
metida a suministrarlas habra de pagar una suma convenida
€n caso en que esa parte no celebre un contrato de suminis-
tro. Cuando tanto la parte comprometida a comprar como la
parte comprometida a suministrar estdn muy interesadas en
la futura celebracién de un contrato de suministro, puede
convenirse que los compromisos de ambas partes.estén su-
jetos a indemnizacién pactada o a penalidad.

6. [5] Cuando se acuerda, en el momento de la celebra-
cion del acuerdo de comercio compensatorio que una de las
partes tendrd derecho a una indemnizacion en dinero si la
otra incumple el compromiso de compensacion, puede ser
ventajoso el haber convenido una indemnizacién pactada o
una penalidad. En primer lugar, esa suma viene a ser una
indemnizacién previamente acordada por el incumplimiento,
con lo que se permite a las partes evitar los inconvenientes
y gastos que supondria el tener que probar la cuantia de los
perjuicios resultantes del incumplimiento. Estos gastos pue-
den ser considerables, especialmente si la parte agraviada ha
de probar sus pérdidas en un proceso judicial o arbitral.
Ademds, el monto de la indemnizacién que puede asignarse
en esos procedimientos puede ser incierto (véase el capitulo
XIII, “Incumplimiento de la obligacién de completar la ope-
racién de comercio compensatorio”, pdrrafo 12). La suma
convenida es cierta, y esta certeza puede ser beneficiosa para
ambas partes al evaluar los riesgos a los que se exponen con
el acuerdo de comercio compensatorio. En segundo lugar, la
suma convenida puede servir como limite de la responsabi-
lidad por un incumplimiento del compromiso. La parte cuyo
comprormiso estd cubierto por la cldusula se ve asistida al
saber por adelantado la responsabilidad méxima en que
puede incurrir en caso de que él mismo incumpla el
compromiso compensatorio (véase, no obstante, el anélisis
en el pdrrafo 12 infra acerca de la posibilidad de reclamar
una indemnizacién por encima de la suma convenida). No
obstante, una cldusula de indemnizacion pactada o una
cldusula penal puede constituir una opcion menos atractiva
cuando el fin de la operacion de comercio compensatorio es
evitar la transferencia de divisas.
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7. [6] Muchos ordenamientos contienen normas que regu-
lan las indemnizaciones pactadas y las penalidades, y esas
normas limitan con frecuencia los objetivos que las partes
pueden lograr con las cldusulas por las que se estipulan. En
algunos ordenamientos, son nulas las cldusulas por las que
la suma convenida tiene por objeto. estimular el cumpli-
miento de una obligaci6n, por lo que la parte que haya in-
cumplido esa obligacién responde tnicamente de los dafios
y perjuicios resarcibles conforme al régimen comiin. Estos
ordenamientos reconocen dnicamente las cldusulas por las
que las partes convienen, al celebrar el contrato, en el pago
de una determinada suma como indemnizacién de los per-
juicios causados por el incumplimiento. En otros ordena-
mientos, empero, son en principio vélidas las cldusulas en
las que se ha previsto. una suma convenida ya sea como
indemnizaci6n, ya como estimulo del cumplimiento, o para
ambos fines a la vez. Es posible que en estos ordenamientos
los tribunales estén facultados en determinadas circunstan-
cias para reducir la suma convenida, por ejemplo, si esa
suma resultase manifiestamente excesiva a la luz de las cir-
cunstancias o si se hubiese cumplido parcialmente la obli-
gacion. Los tribunales pueden también estar facultados para
asignar una indemnizacién adicional cuando los dafios y
perjuicios reales excedan de la suma convenida. Posible-
mente en estos ordenamientos, no se permita a las partes
restringir la facultad del tribunal de reducir la suma conve-
nida o asignar una indemnizaci6n adicional.

8. [7] Una de las partes comprometidas puede incumplir su
compromiso de compensacién por un impedimento perma-
nente o temporal del cual no es responsable (para un examen
de esos impedimentos, véase el capitulo XIII, “Incumpli-
miento de la obligacién de completar la operaci6én de comer-
cio compensatorio”, parrafos 13 a 36). En muchos orde-
namientos existe la norma de que la suma convenida no serd
pagadera si el incumplimiento ha sido ocasionado por un
impedimento permanente del que no es responsable la parte
obligada. Ese enfoque es coherente con la regla de la exen-
cidn de responsabilidad por falta de cumplimiento que figu-
ra en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas (Viena,
1980), en el articulo 79 (véanse también las Normas uni-
formes sobre cldusulas contractuales por las que se establece
una suma convenida pagadera en raz6n de la falta de cum-
plimiento, articulo 5 (véase la nota 1)). Si un impedimento
obsta al cumplimiento de una obligacién de modo s6lo tem-
poral, de conformidad con una regla que aparece en muchos
ordenamientos, se amplia el plazo para el cumplimiento de
la obligacién. En el caso de los impediamentos temporales,
el pago de la indemnizaci6n pactada o de la penalidad sélo
serd exigible por la parte del compromiso compensatorio
que quede incumplido tras la extincién del periodo de cum-
plimiento ampliado. El acuerdo de comercio compensatorio
puede mantener la aplicabilidad de esas normas y contener
disposiciones en las que se definan los impedimentos exone-
rantes y se dé una regla para determinar cudndo se entiende
que un impedimiento es permanente (véase el capitulo XIII,
“Incumplimiento de completar la obligacién de comercio
compensatorio”, parrafos 17 a 34).

9. (8] Conviene distinguir las cléuéulas de. indemnizaci6n
pactada y penales de otros dos tipos de cldusula, es decir, las
clausulas por las que delimita la cuantfa de la indemnizacién

por dafios y perjuicios y aquellas en las que se Prevé una
obligacion alternativa. En las cléusulas por las que se limita
la cuantfa de la indemnizacién por dafios y perjuicios, se fija
la cantidad méxima a que podra ascender la indemnizacign
una vez probada la responsabilidad. El demandante habr4 de
probar ademés la cuantia de sus perjuicios, que es 1o Unico
que se le pagard si resulta ser inferior al m4ximo previsto
Por la cldusula por la que se prevé una obligaci6n altema:
tiva, se ofrece a la parte obligada la oportunidad de optar
entre el cumplimiento de una determinada obligaci6n y el
pago de una suma convenida. Ejercitando esta opcién en
cualquiera de los dos sentidos, la parte obligada queda libe-
rada de su obligacién. Con arreglo a las cldusulas de indem-
nizacién pactada y las cldusulas penales, la parte obligada
no goza de la opcion de elegir entre cumplir la obligacién
o pagar la suma convenida. Si hubiere dudas acerca de si se
desea que la parte comprometida goce de esta opci6n, serfa
aconsejable que la cuestién quedase resuelta en la misma
cldusula.

10. (9] Las cldusulas examinadas en este capitulo deben
distinguirse también de las disposiciones en los acuerdos de
comercio compensatorio por las que se establece la obli-
gacién de liquidar, mediante pagos en efectivo, los saldos
que se producen en la corriente de comercio mediante con-
tratos de trueque o las relativas a la compensacién de preten-
siones que mutuamente se contrarresten. Esos pagos para
liquidar saldos hacen las veces del pago de mercaderfas en-
tregadas en una direccién que no fueron compensadas por
entregas en la otra. Ademas, la cuantia de sus pagos no se
fija por adclantado como ocurre con las indemnizaciones
pactadas o las penalidades. (Para un examen de las cldusulas
relativas a la liquidacién de saldos en el trueque, véase el
capitulo III, “Enfoque de la contratacién”, pdrrafo 7, y en
los mecanismos de compensacién, véase capitulo IX, “Pa-
go”, parrafos 54 a 57).

11. [10] Como se vio en el capitulo VIII, “Participacién de
terceros”, la parte en el comercio compensatorio compro-
metida a adquirir o suministrar mercaderias puede tener de-
recho a contratar a un tercero para cumplir el compromiso.
En algunos de estos casos, se conviene en que la parte origi-
nalmente comprometida seguird respondiendo del cumpli-
miento del compromiso de compensacién. En este caso, s¢
puede disponer en el contrato por el que se vincula al tercero
que, de producirse una violacién del compromiso del tercero
de comprar o suministrar mercaderias, éste pagard una
indemnizacién pactada o una penalidad a la parte original-
mente comprometida. La finalidad del pago de la suma
convenida serfa indemnizar a la parte originalmente compro-
metida de su responsabilidad por una violacidn del compro-
miso de compensacién por razones imputables al tercero. La
indemnizacisn por el tercero de la parte originalmente com-
prometida podria también adoptar la férmula de una cldusula
de incolumidad del tipo de las examinadas en el capitulo
VIII, pdrrafo 37. Todo compromiso de celebrar en el futuro
contratos de suministro que el tercero asuma directamente
ante la parte en el comercio compensatorio con la que se han
de celebrar contratos puede quedar también cubierto por una
indemnizacién pactada o una penalidad. (Sobre el asunto
conexo de la contratacién de terceros, véase el capitulo VI,
pdrrafos 6, 17 y 18 (terceros compradores) y los pdrrafos 49
a 51 (terceros proveedores)).
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B. Relacién entre el cobro de una suma convenida y
el cobro de una indemnizacién por dafios y perjuicios

12. [11] Los ordenamientos juridicos regulan a menudo la
relacién entre el cobro de la suma convenida y el de la
indemnizacién por dafios y perjuicios. Dado que uno de los
objetivos de las cldusulas de indemnizacién pactada o de las
penales es evitar los inconvenientes de investigar la ampli-
tud de la indemnizacién que se puede reclamar (véase el
pdrrafo 6 supra), en algunos ordenamientos no se permite a
la parte a la que se debe la suma convenida, en los casos en
que los dafios y perjuicios reclamables conforme a las reglas
sobre indemnizacién exceden de la suma convenida, renun-
ciar a ésta y reclamar la indemnizaci6én por dafios y perjuic-
ios. Tampoco se permite a la parte que debe la suma conve-
nida, cuando la cuantia de los dafios y perjuicios sea inferior
a dicha suma, alegar que debe responder Unicamente de los
dafios y perjuicios. Sin embargo, en otros ordenamientos, la
parte a la que se debe la suma convenida podr4 probar que
las pérdidas exceden de esa suma. En esos ordenamientos, la
parte agraviada puede, ademas de la suma convenida, rec-
lamar una indemnizacién por dafios y perjuicios en la med-
ida en que la pérdida exceda de la suma convenida, ya sea
incondicionalmente o bien con tal de que se cumplan ciertas
condiciones (por ejemplo, que el incumplimiento sea negli-
gente o se incurra en €l con intencién de causar un perjuicio,
o que haya un acuerdo expreso que autorice a reclamar el
resarcimiento de los dafios y perjuicios por el excedente).
Dadas esas disparidades entre los ordenamientos juridicos y
las diferentes perspectivas desde las que se puede interpretar
una cldusula de indemnizacién pactada, es aconsejable que
las partes, en la medida en que lo permita la ley aplicable,
resuelvan en la misma cldusula la cuestién de si la parte
agraviada tendrd derecho a indemnizacién por encima de la
suma convenida (Normas Uniformes, articulo 7 (véase nota
1)). (Para un ulterior examen de la indemnizaci6n en dinero
por incumplimiento del compromiso de compensacién,
véase el capitulo XIII, “Incumplimiento de la obligacién de
completar la operacién de comercio compensatorio”, parra-
fos 11 y 12).

C. Efecto del pago

13. [12] Una importante cuestién que las partes deben con-
siderar es si, al reclamar la suma convenida, el beneficiario
de la cldusula renuncia al cumplimiento de la obligacion
subyacente. A menudo, la intencién de las partes en opera-
ciones de comercio. compensatorio es que el beneficiario
que, en caso de violacién del compromiso de compensacion,
prefiera reclamar la suma convenida se verd impedido de
reclamar también el cumplimiento del compromiso de com-
pensacion. No obstante, dado que a veces las partes desean
que la suma convenida sea pagadera por el retraso en el
cumplimiento del compromiso de compensacién, en cuyo
caso el compromiso sigue en vigor a pesar del pago de la
suma convenida, es conveniente que las cldusulas de indem-
nizacién pactada o penales contengan una disposici6n clara
sobre el efecto del pago de la suma convenida. A falta de tal
disposici6n, el efecto del pago estarfa determinado por la ley
aplicable sobre la base de las circunstancias que indican la
intencién de las partes (por ejemplo, la cuantia de la suma
convenida) (Normas Uniformes, articulo 6 (véase nota 1)).

14.  [pdrrafo nuevo] Cabe observar que la naturaleza de la
obligacién de que se trate puede determinar si es posible

exigir el cumplimiento. En particular, el cumplimiento de

una obligacién de prestar servicios puede no ser exigible

conforme a las leyes de algunos Estados, quedando entonces

ggmo remedio la indemnizacién por dafios y perjuicios en
inero.

15. .[13] Las partes tal vez deseen prever el pago de una
suma convenida por retraso cuando sea particularmente im-
portante para el compromiso de compensacién que éste se
cumpla para una fecha concreta o que partes del compromi-
50 se cumplan con ajuste a un calendario convenido. El
proveedor puede estar interesado en una de esas cldusulas,
por ejemplo, cuando ¢l cumplimiento oportuno del compro-
miso de compensacién en una direcci6én es imprescindible
para que pueda satisfacer sus obligaciones de pago con-
forme al contrato de suministro en la otra direccién. El com-
prador puede estar interesado en este tipo de cldusula cuan-
do, por ejemplo, se ha celebrado un compromiso de reven-
der las mercaderias para una fecha determinada. La cuantia
de la suma convenida pagadera por retraso se examina mds
a fondo en la seccion D infra.

16. [14] La cuestién del efecto del pago de una suma con-
venida se plantearfa también cuando el pago se debe por
incumplimiento de la parte de un compromiso compensato-
rio asignada a un subperiodo del periodo de cumplimiento.
En esos casos, es conveniente aclarar si se debe alg(in pago
con arreglo a la cldusula de indemnizaci6n pactada o penal
por cualquier parte incumplida del compromiso compensa-
torio que no se arrastre al subperiodo siguiente 0 quede sin
cumplir al expirar el perfodo general de cumplimiento, o si
se debe algln pago por toda parte incumplida del compro-
miso compensatorio que se arrastre de un subperiodo al si-
guiente,

D. Cuantia de la suma convenida

17. [15] La cuantia de la indemnizacién pactada o la pena-
lidad, independientemente de que se estipule por el incum-
plimiento o por el cumplimiento con retraso del compromiso
de compensacion, puede expresarse como un importe en tér-
minos absolutos o como porcentaje del valor del compromi-
so pendiente. El calcular la cuantfa sobre la base de un por-
centaje del compromiso pendiente presenta la ventaja de
reducir autométicamente la cuantia a medida que se va cum-
pliendo el compromiso de compensacién. Si hay garantia
independiente para asegurar el pago de la suma convenida
(véase el pdrrafo 27 infra), dado su cardcter independiente,
toda reduccidn de la cuantia que se quedase debiendo no
resultaria en una reduccion automdtica del monto de la
garantia. Por consiguiente, para ajustar la garantia d la
obligacioén subyacente, es aconsejable disponer en los mis-
mos términos de la garantia que toda reduccién del compro-
miso de compensacion debe resultar, tras la presentacion de
los documentos convenidos, en una disminucién correspon-
diente del importe de la garantia (véase el capitulo XII, “Ga-
rantfas de cumplimiento”, parrafos 25 y 26). En el caso de
una garantia accesoria, una reduccion de la obligacion sub-
yacente acarrearia una reduccion automdtica de la cuantia
de la garantia (véase el capitulo XII, pdrrafo 3).
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18. [19] Cuando la cldusula para el pago de una indem-
nizacién pactada o una penalidad cubre también la hip6tesis
del retraso, se fija a menudo una suma convenida pagadera
mediante incrementos, estableciendo una cuantia determina-
da que se debe pagar por cada unidad de tiempo determina-
da de retraso. En esos casos, es aconsejable que se fije un
lfmite a la suma acumulativa de los incrementos. Puede que
las partes deseen contemplar la posibilidad de que el in-
cumplimiento del compromiso contintie después de alcanza-
do el lfmite. Una soluci6én serfa disponer que el beneficiario
de la indemnizaci6n pactada o la penalidad no tiene derecho
a cobrar o bien ulteriores incrementos de la indemnizacién
o la penalidad o bien la indemnizacién por los dafios y per-
juicios derivados de los perjuicios sufridos como resultado
del incumplimiento del compromiso de compensacién des-
pués de la fecha en que se alcanzé el limite. Otra solucién
serfa, después de alcanzado el limite, que el beneficiario de
la indemnizacién pactada o la penalidad tuviera atin derecho
a reclamar el cumplimiento del compromiso. En este caso
las partes pueden convenir que, si la parte comprometida
incumple el compromiso de compensacién dentro de un pe-
riodo previamente acordado después de que se haya llegado
al limite acumulativo, el beneficiario tendrd derecho a recla-
mar una suma convenida adicional por el incumplimiento
del compromiso. Conforme a cualquiera de ambas solucio-
nes seria aconsejable estipular que el beneficiario de la in-
demnizacién pactada o la penalidad tiene derecho a rescindir
el compromiso de compensacién una vez se haya llegado a
la cuantia acumulativa de los pagos por retraso.

19. [16] La determinacién del nivel adecuado de la suma
convenida puede presentar algunas dificultades. En una ope-
racién de comercio compensatorio a largo plazo podrfa ser
sumamente dificil calcular en el momento de la celebracién
del acuerdo la cuantia de los perjuicios ocasionados en el
momento en que se haya de producir una falta de cumpli-
miento del compromiso de compensacién y, por consiguien-
te, seria dificil calcular el nivel a que debe fijarse la suma
convenida para que sea verdaderamente indemnizatoria o
para que sirva de estimulo al cuomplimiento. Desde el punto de
vista del beneficiario de la indemnizacién pactada o la penali-
dad, no deber4 fijarse la suma convenida a un nivel tan bajo
que el beneficiario haya de sufrir graves pérdidas no resarci-
bles en el supuesto de producirse el incumplimiento por la
otra parte del compromiso de compensacién. Ademds, una
suma que sea inferior a la cantidad que la parte obligada se
ahorraria con su incumplimiento del compromiso compensa-
torio no serviria de estimulo para hacer cumplir con la opor-
tunidad y la diligencia debidas. En realidad, podria servir de
estimulo para no hacerlo. [la siguiente oracicn es una version
revisada de la primera oracion del pdrrafo 18 del documento
A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.3] El beneficiario de la cldusula
tal vez halle conveniente que la suma convenida se fije a un
nivel que proporcione una indemnizacién razonable y que, a
la vez, si la ley aplicable lo permite, ejerza una presién
moderada para que se cumpla el compromiso.

20. [18] Deben evitarse las sumas excesivas, ya que pue-
den disuadir a algunos posibles contrayentes comerciales de
celebrar un acuerdo de comercio compensatorio. Las sumas
excesivas pueden también hacer més dificil hallar a un ter-
cero dispuesto a participar en el cumplimiento de un com-
promiso compensatorio sometido a una cldusula de incolu-
midad (véase el pdrrafo 11 supra, asi como el capitulo VIII,

“Participacion de terceros”, pdrrafo 37). Una suma excesi
puede ademis no ejercer un efecto disuasivo especial sj cS 1;2
prever que, con toda probabilidad, serd declarada nula 0 sié
reducida en un procedimiento judicial (véase el pdrrafor7
supra). Ademés, la parte comprometida a adquirir mercade
rias y de la que se solicita acepte una suma convenida ﬁ'ad;
a un nivel particularmente elevado puede, como contrapjmi-n
da, procurar obtener un precio inferior por las mercaden’as‘
que ha de comprar, 0 esa misma parte puede tratar de obte-
ner un precio de venta superior para sus propias mercade-
rias.

21. [18] Cuando la ley aplicable permite que una suma
convenida sirva inicamente como indemnizacién, las partes
deben tratar de estimar lo mas precisamente posible las pér-
didas que el comprador podria sufrir. [la siguiente oracién
es una version revisada del pdrrafo 17 del documento A/
CN.9/WG.IV/WP.51/Add.3] Toda la documentaci6n relativa
a la base de la estimacién y los célculos debe conservarse
como prueba de que la suma no fue fijada de modo arbitra-
rio. Al fijar la cuantia de la suma convenida, las partes deben
tener presente que, conforme a esas leyes, la cuantia de la
suma convenida podria ser considerada por un tribunal co-
mo factor importante para determinar si la obligacién de
pagar la suma tenia por finalidad indemnizar de los dafios y
perjuicios o estimular el cumplimiento (véase el pdrrafo 7
supra). Deben conservarse todos los justificantes relativos a
la base de la estimacion, asf como los célculos, como prueba
de que la suma no se fij6 arbitrariamente. Ademés, las partes
tal vez deseen incluir en el acuerdo de comercio compensa-
torio una declaracién de que la cuantia establecida en la
cldusula representa una estimacién de buena fe de los dafios
y perjuicios que se experimentarian como consecuencia de
la violacién del compromiso de compensaci6n.

22. [18] En la determinacién de lo que constituye una cuan-
tia razonable para que una suma convenida cubra el incum-
plimiento del compromiso de compensacion, las partes pue-
den considerar factores tales como el precio que el proveedor
obtendrfa en una venta sustitutoria, el precio que el compra-
dor tendria que pagar en una compra sustitutoria, las pérdidas
que pueden derivar del incumplimiento del compromiso
compensatorio, las dimensiones del riesgo de que el com-
promiso de compensacién quede incumplido y el que la suma
sea lo bastante importante para inducir al cumplimiento.

23.  [pdrrafo nuevo] Al determinar qué cuantia es razona-
ble para que una suma convenida cubra el retraso en el
cumplimiento del compromiso de compensacién, las partes
pueden tener presentes circunstancias que influyeron en la
decisién de incluir en el acuerdo de comercio compensatorio
una cl4usula de indemnizacién pactada o una cl4usula penal
(véase el parrafo 15 supra). Por ejemplo, si el importador
cuenta con poder realizar oportunamente contraexporta-
ciones para devolver un préstamo bancario, la base para fijar
la cuantia de la suma convenida pueden ser los costos finan-
cieros en que deberia haber incurrido como consecuencia de
compras tardias en el marco del acuerdo de comercio com-
pensatorio. Para que el contraimportador llegue a ser €l be-
neficiario de la indemnizacién pactada o de la penalidad, un
factor pertinente pueden ser las repercusiones con que s¢
enfrentarfa dicho contraimportador en razén de no poder
revender las mercaderias objeto del comercio compensatorio
para una fecha determinada.
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E. Cobro de la suma convenida

24.  [20] Las partes pueden optar por acordar que la parte
agraviada pierda el derecho a reclamar la suma convenida si
la reclamaci6n no se entabla en un plazo determinado tras la
expiracién del perfodo de cumplimiento (por ejemplo, trein-
ta dfas). La finalidad de esa disposicion es resolver las cues-
tiones de responsabilidad por la falta de cumplir el compro-
miso compensatorio dentro de un plazo razonable tras la
expiracién del perfodo de cumplimiento. El plazo para en-
tablar una demanda debe ser suficiente para que las partes
puedan determinar si se ha verificado o no el cumplimiento
del compromiso compensatorio. Esto serd de particular im-
portancia cuando las medidas para el cumplimiento del com-
promiso compensatorio puedan adoptarse poco antes de fi-
nalizar el perfodo de cumplimiento o cuando los contratos
de suministro deban celebrarse con personas que no sean la
parte con la que se estd vinculada por el compromiso.

25. [21] En el caso de un periodo de cumplimiento di-
vidido en subperfodos, es conveniente que en el acuerdo de
comercio compensatorio se indique si la suma convenida es
pagadera después de cada subperiodo en el que ha habido
incumplimiento o s6lo después de transcurrido integramente
el plazo de cumplimiento. Si el pago debe producirse des-
pués de cada subperiodo, puede preverse un plazo después
de la expiracién de cada subperiodo durante el cual pueda
reclamarse el pago de la suma convenida (véase el pérrafo
precedente).

26. [22] Los tramites procesales que pueden ser necesa-
rios para la obtencion de la suma convenida cuestan tiempo
y dinero. La necesidad de entablar procedimientos judiciales
puede reducirse si el acuerdo de comercio compensatorio
autoriza al beneficiario a deducir la suma convenida de los
fondos de la otra parte que se hallan en sus manos o com-
pensar la reclamacion de la suma con los fondos debidos
por el beneficiario a esa parte. Por ejemplo, cuando se con-
viene en que el producto del contrato de exportacién debe
retenerse para pagar el contrato de exportacién compensato-
ria, puede acordarse que el contraexportador tiene derecho a
retener una cantidad equivalente a la suma convenida si el
contraimportador incumple su compromiso de celebrar un
contrato para la compra de mercaderias contraexportadas
(véase el capitulo IX, “Pago”, parrafos 12 y 62). Cuando el
beneficiario de la indemnizacién pactada o la penalidad no
retenga el producto de un envio en esos términos, el objetivo
de garantizar el pago de la suma convenida puede lograrse
autorizando a deducir de fondos o créditos no relacionados
con la operacién de comercio compensatorio de que se frate.
Cabe observar, no obstante, que en algunos ordenamientos
las disposiciones que autorizan deducciones y compensacion

[A/CN.9/362/Add.12]

de créditos estdn reguladas por normas imperativas. Una de
esas normas, que se halla en las leyes de varios Estados,
permite la compensacion sélo si las reclamaciones que se
han de compensar derivan de la relacién comercial entre
las partes. Ademés, una deduccién o una compensacion
puede ser anulada posteriormente si la suma convenida de-
ducida o compensada fue posteriormente declarada excesiva
y reducida por un tribunal.

27.  [23] El beneficiario de la indemnizaci6n pactada o la
penalidad tal vez desee incluir una disposicién en el acuerdo
de comercio compensatorio por la que se requiera de la otra
parte que negocie con una institucién financiera una garantfa
respecto de la suma convenida. El beneficiario podria en-
tonces reclamar la suma de la institucién financiera con arre-
glo a los términos de la garantia. Esas garantias suelen ser
de cardcter independiente, aunque no se excluye la utiliza-
cién de garantias accesorias. Para un andlisis de las ga-
rantias independientes, su distincion con respecto a las ac-
cesorias y las posibles condiciones de pago de las garantias,
véase el capitulo XII, “Garantias de cumplimiento”, en par-
ticular los pdrrafos 3, 4 y 18.

F. La rescisién del compromiso de compensacién y
las clausulas para el pago de una suma convenida

28.  [24] Puede que, cuando se estipula el pago de una
suma convenida por concepto de retraso a modo de recargos
sucesivos hasta que se alcance el limite previsto de la suma
acumulativa exigible (véase el pdrrafo 18 supra), las partes
deseen establecer que el compromiso de compensacién no
podra rescindirse hasta que se haya alcanzado el limite sobre
la base del incumplimiento para el que se ha previsto la
suma convenida.

29.  [25] Las partes tal vez deseen estipular también que
la rescisién una vez alcanzado el limite no afecta a ninguna
obligacién de pagar indemnizaciones pactadas o penalidades
vencidas antes de la rescisién. Esto evitaria la ambigiiedad
que puede resultar de la aplicacién de la regla que figura en
algunos ordenamientos segin la cual la rescisién de un con-
trato afecta a las obligaciones vencidas antes de la rescision.
Sin embargo, si el acuerdo de compensacién se rescinde
antes de alcanzado el limite (por ejemplo, cuando el bene-
ficiario de la indemnizacién pactada o la penalidad rescinde
el compromiso de compensacién por un incumplimiento que
no sea aquel para el que se estipul6 la suma convenida), las
partes podrian disponer que la rescisién no afectard el dere-
cho a cobrar una suma convenida debida en la fecha de
rescision, pero que no se deberd ninguna cantidad como
pago de una suma convenida después de la rescision.

XIl. GARANT{AS DE CUMPLIMIENTO
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo es una
revisién del proyecto de capitulo XII, “Garantfas de cum-
plimiento”, publicado como documento A/CN.9/332/Add.7.
La indicacién que figura entre corchetes al principio de cada
parrafo se refiere al nimero que llevaba el pérrafo en el
documento A/CN.9/332/Add.7 o bien advierte de que se tra-
ta de un pdrrafo nuevo. Las revisiones de los parrafos con-
tenidos en el documento A/CN.9/332/Add.7 van en bastar-
dilla. Mediante un asterisco se indican los lugares donde se
han efectuado supresiones sin afiadir nuevo texto.]

A. Observaciones generales

1. [1] El presente capitulo se interesa por las garantias
(también denominadas en la prictica “cauciones” o “cau-
ciones de indemnidad”) que se constituyen en una operacién
de comercio compensatorio para asegurar el cumplimiento
del compromiso de compensacién. No se abordan especifi-
camente las garantias que Se constituyen en garantia del
cumplimiento de un contrato de suministro propiamente di-
cho, puesto que las garantias de este tipo no plantean pro-
blemas que puedan considerarse como particulares del
comercio compensatorio. En operaciones concretas de co-
mercio compensatorio las garantias pueden utilizarse para
asegurar el cumplimiento de la obligacién de adquirir bie-
nes, el cumplimiento de la obligacién de suministrar bienes,
o el cumplimiento de ambas obligaciones. En ocasiones, la
garantia asegura el compromiso compensatorio al garantizar
el pago mediante una cldusula de indemnizacién pactada o
una cldusula penal que garantice el compromiso de compen-
sacion. Las garantias propias del comercio compensatorio
pueden utilizarse también para responder de la liquidacién
de desequilibrios comerciales (parrafos 40 a 48 infra).

2. [2] Exigir una garantia o una fianza ofrece la ventaja
general de que excluirfa a las partes sin crédito personal o
sin recursos financieros suficientes de poder participar en la
operaci6n de comercio compensatorio. Las instituciones ga-
rantes suelen investigar a fondo los antecedentes de las pat-
tes cuyas obligaciones deben garantizar y, de ordinario, s6lo
otorgan garantias si tienen motivos valederos para estimar
que la parte puede cumplir satisfactoriamente su obligacion.
Este aspecto puede resultar particularmente ventajoso para
importadores o exportadores que no tienen otra manera de
determinar si la propuesta contraparte es de confianza.

3. [3] La garantia puede estipularse como una obligacién
independiente de la obligacién subyacente o como una obli-
gaci6n accesoria a la misma. Si es independiente, el garante
estd obligado a pagar cuando la parte a la que se debe la
obligacion subyacente (el “beneficiario”) presenta al ga-
rante la demanda de pago y todo otro documento necesario
en virtud de lo estipulado en la garantia. Un documento
necesario puede ser, por ejemplo, la declaracién del bene-
ficiario de que la parte que obtiene la garantia (el “mandan-
te”’) incumple la obligacidn subyacente, una declaracion del
beneficiario en la que se especifiquen las circunstancias que
constituyen el incumplimiento o un certificado o decision de
un tercero o de una entidad en el que se declare que se ha
producido el incumplimiento de la obligacién subyacente.
El tercero o entidad, designado en la garantia o de confor-
midad con la garantia, puede ser, por ejemplo, un experto,
un 6rgano de supervision, un tribunal de arbitraje o una
corte de justicia. La garantia independiente asegura al be-
neficiario que al presentar la reclamacion y todo documento
necesario se efectuard el pronto pago, incluso aunque siga
habiendo desacuerdo entre el mandante y el beneficiario
acerca del incumplimiento de la obligacién subyacente. El
garante, al determinar si satisface el pago, no tiene que
investigar si se ha incumplido realmente la obligacion sub-
yacente, sino que se limita a comprobar si la reclamacion
de pago y los documentos de apoyo se ajustan a los requisi-
tos especificados en la garantia (para un mayor examen de
las posibles condiciones de pago, véase el pdrrafo 18 infra).
Cuando surge una controversia acerca de si el deudor sub-
yacente o mandante tiene derecho a recuperar la cantidad
pagada sobre la base de que no se ha incumplido la obli-
gacioén subyacente, esta controversia se decidird en un-even-
tual proceso ulterior entre el mandante y el beneficiario.
Aunque la obligacién de pagar del garante es independiente
de la obligacién subyacente, la reclamacion del pago de la
garantia por parte del beneficiario se podrd ignorar, en CiI-
cunstancias excepcionales, con arreglo a la ley aplicable_a.la
garantia, en particular cuando la reclamaci6n del beneficia-
rio sea fraudulenta.

4. [4]Conforme a una garantia accesoria, el garante o fiador
deber4 pagar tinicamente si el deudor principal ha incumplido
efectivamente la obligacién afianzada. Esas garantias acce-
sorias se denominan en distintas legislaciones nacionales
“suretyship”, “cautionnement”, “fianza” y “Biirgschaft’. An-.
tes de pagar una reclamacién, el fiador debe cerciorarse de st
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se ha incumplido la obligaci6n principal para poder determi-
nar si la reclamaci6n est4 justificada y tendrd normalmente
derecho a invocar todas las excepciones que el deudor prin-
cipal podrfa invocar contra el beneficiario de la fianza.

5. [5) En el presente capitulo, el examen se cific a las
garantias independientes, sin que ello signifique que sea pre-
ferible este tipo de garantia. Por regla general, las garantias
independientes se utilizan para respaldar obligaciones con-
signadas en el acuerdo de comercio compensatorio. Los deu-
dores subyacentes o mandantes de la garantfa suelen preferir
las garantias accesorias o fianzas, pero los beneficiarios se
muestran reacios por regla general a aceptarlas por los posi-
bles retrasos que pudieran producirse para obtener el pago.
Ademés, los garantes, y en particular los bancos, suelen
preferir las garantfas independientes porque no desean tener
que investigar el camplimiento de la obligaci6n subyacente.
Mientras que los diversos regimenes juridicos por los que se
rigen las fianzas est4n firmemente establecidos, no ocurre lo
mismo en todas las legislaciones nacionales con respecto a
las garantias independientes, que son fundamentalmente una
creaci6n de la préctica bancaria y comercial, y no existe
ninguna uniformidad en lo que se refiere al grado de recono-
cimiento otorgado a estas garantias.

6. [6] En algunos paises, los bantos emiten “cartas de cré-
dito contingente”, que funcionan en la prictica como ga-
rantfas independientes. Asf pues, en la guia juridica, el exa-
men de las garantfas para asegurar el cumplimiento por el
deudor subyacente serd aplicable también a las cartas de
crédito contingente.

B. Clausulas de garantia en los acuerdos
de comercio compensatorio

7. [7] Si las partes deciden asegurar mediante una garantia
el compromiso de compensaci6n, deberdn incluir en el
acuerdo de comercio compensatorio ciertas cldusulas basicas
relativas a la constitucién y a las condiciones de la garantia.
Puede que las partes también deseen adjuntar al acuerdo de
comercio compensatorio un formulario de garantia-que ha-
bra de utilizar el garante para constituirla. Al formular las
cldusulas de la futura garantia en el acuerdo de comercio
compensatorio, las partes deberdn cerciorarse de que el ga-
rante aceptard la formulacién convenida.

8. [8] Normalmente, el compromiso que se asegure por
una garantia ser4 el de la parte que se comprometa a efectuar
un pedido. Eso se debe a que el objetivo principal de esa
parte al aceptar un compromiso de compensacién es vender
sus propios bienes y no adquirir los de la otra parte. Cuando
la parte comprometida a adquirir bienes tenga un interés
especial en obtener los bienes, el compromiso del proveedor
de celebrar un contrato para el suministro de los bienes con-
venidos puede estar respaldado por una garantia. Como se
sefiala en el pdrrafo 1, en algunos casos el acuerdo de co-
mercio compensatorio podra exigir tanto al adquirente como
al proveedor que obtengan una garantfa del cumplimiento de
su compromiso. Cuando las partes en el acuerdo prevean
que un tercero pueda asumir el compromiso de compensa-
cién, tal vez deseen estudiar la posibilidad de que ese terce-
ro o la parte originalmente comprometida obtenga la ga-
rantia (véase el capitulo VIII, “Participacién de terceros”).

9. [9] Cuando la garantfa asegure la obligacién del deudor
subyacente o0 mandante en virtud de una cldusula de indem-
nizacién pactada o una cldusula penal, la cuestién de si el
pago de la garantfa liberarfa al mandante de su obligaci6n de
cumplir el compromiso de compensacién o de su responsa-
bilidad por los dafios que superen el monto de la garantfa
se resolverfa a la luz de lo estipulado en la cldusula de
indemnizacién pactada o en la cldusula penal y las reglas
aplicables a esa cldusula (véase el capitulo XI, “Indemniza-
cién pactada y cléusulas penales”, secciones B y C). Si la
garantfa no asegura una cldusula de indemnizaci6n pactada
0 una cldusula penal y, como ocurre en ocasiones, las partes
desean que el pago de la garantia surta el efecto de liberar
al deudor subyacente del compromiso de compensacién o de
su responsabilidad por dafios y perjuicios respecto de cuan-
tfas superiores al monto de la garantfa, deber4n declarar su
intenci6én en el acuerdo de comercio compensatorio. Sin una
disposici6n al respecto, no cabe presumir que el pago de la
garantia libera al deudor subyacente del compromiso de
compensacion o de la responsabilidad por dafios y perjui-
cios. Cabe sefialar asimismo que el hecho de que la obli-
gacién se vea reforzada por una garantia no permite que la
parte obligada elija entre el cumplimiento de la obligacidn
contractual subyacente y el pago de la garantia.

1. Eleccion del garante

10. [10] Puede que las partes deseen indicar en el acuerdo
de comercio compensatorio a un garante que ambas estarfan
dispuestas a aceptar. De ese modo el beneficiario estarfa
seguro de que la garantia serfa prestada por un garante con
suficientes reservas financieras y aceptable desde otros pun-
tos de vista. Indicar al garante serfa Gtil a ambas partes ya
que limitarfa desacuerdos posteriores y les permitiria saber
desde un principio el costo de la garantia.

11. [11] Si no se sefiala al garante en el momento de cele-
brar el acuerdo de comercio compensatorio, las partes po-
drian disponer, por ejemplo, que el garante fuera un banco
de primera categorfa, y del agrado del beneficiario o que sea
una institucién del pais de origen de una de las partes.

12. [12] Puede que el beneficiario desee que una institu-
cién de su pafs de origen preste la garantia porque podrfa ser
mids facil exigir el pago de una institucién de esa indole que
de una institucién extranjera. No obstante, insistir en que el
garante sea local podria resultar desventajoso en la medida
en que el mandante o deudor subyacente se viese impedido
de utilizar un garante con el que mantenga una relacién
habitual y que podrfa prestar la misma garantia a un costo
més bajo. Ademds, el garante del pais beneficiario podrd
pedir que el reembolso de cualquier pago efectuado en vir-
tud de la garantia esté asegurado por un banco que actie
en nombre del deudor subyacente, lo que podrd suponer
nuevos gastos (véase el pdrrafo 14 infra).

13. [13] En algunos Estados las reglas de derecho impera-
tivo aplicables al beneficiario estipulan que éste sélo podrd
aceptar una garantia prestada por una institucién financiera
del propio pais o por una institucién financiera autorizada
para prestar garantfas que supongan un pago en divisas, o si
la autoridad competente aprueba la eleccién del garante.
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14. [pdrrafo nuevo] Cuando la garantia tiene que propor-
cionarla un banco del pafs del beneficiario, con frecuencia
ese banco s6lo emitird la garantfa si el reembolso queda
asegurado por la emisién de una “contragarantia”. La con-
tragarantfa faculta al banco que emite la garantfa a reclamar
un répido reembolso al contragarante, de conformidad con
las clusulas de la contragarant{a. La contragarantfa suele
emitirla el banco del mandante que ha dado instrucciones al
garante para que emita la garantia.

15. [pdrrafo nuevo] Cuando la garantia se efectda en for-
ma de carta de crédito contingente, puede darse el requisito
similar de que el pago quede garantizado por un banco del
pais del beneficiario. Este requisito podrd atenderse median-
te la confirmaci6n por parte de un banco nacional de la carta
de crédito contingente emitida por un banco extranjero. El
banco que realice la confirmacién obtendria el reembolso
del banco emisor. Asimismo, a veces un banco del pais del
beneficiario confirma la seguridad dada en forma de ga-
rantfa. Tanto en el caso de las cartas de crédito contingente
confirmadas como en el caso de las garantfas confirmadas,
el beneficiario tiene la opcién de reclamar el pago al banco
que realiz6 la confirmacién o al banco emisor.

16. [14] Se han dado casos en que la parte cuyo compro-
miso de compensacién ha de garantizarse ha asumido la
obligacién de pagar una cantidad de dinero, denominada
“garantfa”, para responder del compromiso de compensa-
cién o del pago de una indemnizacién pactada o una pena
vinculadas a ese compromiso. Una “garantia” de esa indole
surte el efecto de que la parte que sale “garante” de sf misma
promete pagar a la otra parte con arreglo a lo estipulado en
la garantia, sin oponer ninguna excepcién que no sea oponi-
ble por un tercero garante, por lo que incumbir4 a la parte
que sali6 “garante” entablar demanda para el reembolso de
los fondos que haya pagado, si es que puede afirmar que no
ha incumplido la obligaci6én subyacente. Puede que el bene-
ficiario acepte una garantfa de esa indole si es independiente
de la operaci6n subyacente y la otorga una parte comercial
que, a juicio del beneficiario, goza de una honestidad comer-
cial y de una solvencia financiera indudables. Ahora bien,
no esta claro que una garantfa de esa indole otorgue al bene-
ficiario otros derechos que los que se derivan de la propia
obligacién garantizada.

2. Requisitos para la reclamacion del pago
de la garantia

17. [15] Deberan consignarse claramente en el acuerdo de
comercio compensatorio los requisitos que hayan de cum-
plirse para que el garante esté obligado a pagar, en particular
los relativos a los documentos que hayan de presentarse en
apoyo de una reclamacién de pago. Si falta claridad, es muy
probable que surjan controversias debido a la incertidum-
bre acerca de si los documentos presentados por el benefi-
ciario son conformes a lo estipulado en la garantia.

18. [16] En una garantfa independiente cabria disponer que
bastara con presentar la reclamacién de pago para obtener el
pago, con la posible condicién adicional de que habré de
presentarse esa reclamacién acompaifiada de 1a declaracién del
beneficiario sobre el incumplimiento. Tal vez sea suficiente
una declaracién general a esos efectos. Cabria también exigir
al beneficiario que precisara otros datos, como la indole del

incumplimiento por el deudor subyacente, el derecho del
beneficiario al pago de la cantidad reclamada y el impago hastg
la fecha de esa cantidad. Cabria también exigir al beneficiario
que presentara su reclamacién de pago acompaiiada de yz
documento expedido por un tercero que confirmara el in-
cumplimiento por el deudor subyacente; este documento po-
dria ser, por ejemplo, un certificado de un experto indepen-
diente, un laudo arbitral o un fallo judicial en primera instanciq
que atestigiie que se ha producido ese incumplimiento. La
garantia podria prever que no fuera necesaria la declaracién de
un tercero si el deudor subyacente admitia el incumplimiento
por escrito. En todos estos casos, el garante se habra de
cerciorar inicamente de si los documentos se ajustan prima
Jfacie a los requisitos exigidos por la garantia y no necesitarg
indagar sobre la operaci6n subyacente. En particular, el garante
tampoco necesitard indagar sobre si las declaraciones que
figuran en un documento estan bien fundadas.

19. [17] En ocasiones, las partes convienen en que el bene-
ficiario deberé notificar al deudor subyacente su intencién
de reclamar el pago de la garantia y que la reclamacién no
podra presentarse antes de que venza un plazo determinado
de tiempo después de la notificacién. Esa notificacién ser-
vir4 pata dar al deudor subyacente la oportunidad de recti-
ficar su incumplimiento o arreglar un desacuerdo. En este
caso, la cldusula de garantfa exigird que el beneficiario pre-
sente su reclamacion de pago acompaiiada de prueba docu-
mental de que se ha notificado al deudor subyacente.

20. [18] Cuando la garantia estd para responder del pago
previsto en una cldusula de indemnizacién pactada o en una
clausula penal, las partes tal vez deseen incluir entre los
requisitos para la reclamacion del pago la presentacién por
el beneficiario de una declaracién de que es exigible el pago
estipulado en la clausula de indemnizacién pactada o la cldu-
sula penal.

21. [19] Por regla general, una garantia estipulara, ademds
de los requisitos de documentacion, requisitos que no estdn
relacionados con el cumplimiento de la obligacién subya-
cente. Muy a menudo, esos requisitos, que no entrafian la
presentacién de un documento, se refieren al plazo en el que
puede presentarse la reclamacion, el monto de la garantia y
a la oficina del garante en la que habrd de presentarse la
reclamacion.

22. [20] Es conveniente que, ademds de consignar el
acuerdo de las partes sobre la garantia, el acuerdo de comer-
cio compensatorio estipule que el beneficiario tendré Gnica-
mente derecho a reclamar el pago de la garantfa si se pro-
duce el incumplimiento del compromiso. Una cldusula a ese
fin facilitarfa el resarcimiento del deudor subyacente de las
pérdidas sufridas en caso de que se pague una reclamacion
sin existir incumplimiento de la obligacion subyacente.

3. Monto de la garantia y reduccion de ese monto

23. [21] Las partes deber4n convenir el monto de la ga-
rantia, asi como la moneda en que se expresard y pagara. El
monto de la garantia se expresa como una cantidad determi-
nada o como un porcentaje del valor del compromiso pen-
diente. Si la garantfa tiene que responder del pago estipu-
lado en una cléusula de indemnizaci6n pactada o en una
clausula penal, la cldusula de garantia del acuerdo de comer-




Segunda parte. Estudios e informes sobre temas concretos 173

cio compensatorio podria exigir que la garantia asegurase
el pago de la cuantfa total de la indemnizacién pactada o de
la pena o de una parte de la misma. La indemnizacién pacta-
da o la pena podria consistir también en un determinado por-
centaje del compromiso de compensacién incumplido. (Con
respecto a la cuantia de la indemnizacion pactada o las
penas, véase la seccion D del capitulo XI).

24, [22] Al determinar el monto de la garantfa, o de la
indemnizacién pactada o pena, que cubre la garantia, las
partes tendrian en cuenta factores como el alcance de las
pérdidas previstas en caso de incumplimiento y el riesgo de
incumplimiento, asi como los limites que los garantes suelen
observar respecto de contratos andlogos. Otro factor podria
ser la facilidad con que podria obtenerse el pago de una
reclamacién fundada en la garantia. A este respecto, el bene-
ficiario habrd de decidir qué es lo que prefiere. Cuanto més
se parezcan las cldusulas de una garantfa a las de una ga-
rantfa pagadera a su reclamacién y cuanto mis facil sea
obtener el pago, tanto menos dispuesto podria estar el deu-
dor subyacente a proporcionar una garantia que cubra un
porcentaje elevado del compromiso de compensacién. En
cambio, si los requisitos de documentacién no son tan faci-
les de satisfacer en aquellos casos en que el deudor subya-
cente no haya incumplido su compromiso (por ejemplo,
cuando deba presentarse un laudo arbitral o un fallo judi-
cial), tal vez éste estarfa dispuesto a aceptar una suma mayor
para la garantfa.

25. [23] Puede que las partes deseen estipular en las cléu-
sulas de la garantia un mecanismo que permita reducir su
monto a medida que vaya avanzando el cumplimiento del
compromiso de compensacién. Esa reduccién del monto de
la garantia tendria la ventaja de reducir el riesgo cubierto por
la garantfa y, posiblemente, el costo de ésta. Si la garantia se
otorga para responder del pago de una indemnizacién pacta-
da o de una pena, convendria que el mecanismo estipulado
para la reduccién de esa garantfa fuera concorde con el me-
canismo previsto para la reduccién de la suma de la indem-
nizacién pactada o la pena, si lo hubiere.

26. [24] Es conveniente que el mecanismo de reduccin
funcione sobre la base de la presentacién al garante de deter-
minados documentos que demuestren el cumplimiento del
compromiso de compensacién, sin que el garante se vea
obligado a verificar en qué grado se ha cumplido dicho com-
promiso. Estos documentos podrin ser documentos de
envio, copias de contratos de suministro, pedidos de merca-
derfas, cartas de descargo u otros documentos en los que
conste el cumplimiento. Tal vez sea aconsejable que las par-
tes designen al expedidor de los documentos y a la parte que
ser4 responsable de transmitirlos al garante. Si el plazo de
cumplimiento estd dividido en subplazos, las partes tal vez
deseen convenir en ir sustrayendo del monto de la garantia
las porciones asignadas a cada subplazo que no hayan sido
reclamadas en el plazo convenido.

4. Fecha de constitucién de la garantia

a) Al entrar en vigor el acuerdo de comercio
compengsatorio 0 poco después

27. [25] Se recomienda que las partes estipulen la fecha en
que ha de constituirse la garantfa. Por ejemplo, puede con-

venirse que la garantia se otorgue al beneficiario cuando
entre en vigor el acuerdo de comercio compensatorio o poco
después (v.g.: a los 30 dias de la entrada en vigor del acuer-
do). Las partes podrdn asegurarse de que se constituird la
garantia, en ¢l momento que haya sido acordado, estipulan-
do que el acuerdo de comercio compensatorio no entrar4 en
vigor hasta no se haya constituido la garantia o que se esti-
mar4 que el deudor subyacente ha incumplido el compromi-
so de compensacién si no se ha constituido la garantia den-
tro del plazo convenido.

28. [26] Cuando se celebre un contrato en uno de los dos
sentidos (por ejemplo, un contrato de exportacién) junta-
mente con el acuerdo de comercio compensatorio, las partes
podrén convenir en que la constitucién de una garantia de
cumplimiento del compromiso de compensacién sea un re-
quisito para la entrada en vigor del contrato de exportacién.
Se evitarfa asi que el importador quedase obligado por el
contrato de exportacion antes de haberse constituido la ga-
rantfa de cumplimiento del compromiso de compensacién.

b) En fecha posterior, durante el plazo de cumplimiento

29. [27] Las partes pueden estipular que la garantia sdlo
habré de constituirse en alguna fecha ulterior dentro del pla-
zo de cumplimiento, si para esa fecha todavia no se ha
completado el cumplimiento del compromiso. La fecha con-
venida podria ser, por ejemplo, tres meses antes de finalizar
el plazo de cumplimiento o tres meses antes de finali-
zar cada segmento anual de un calendario multianual de
cumplimiento. Este enfoque tiene la ventaja de que permite
calcular el monto de la garantia como un porcentaje del
compromiso de compensacién pendiente en esa fecha. Al
supeditar el monto de la garantia al saldo pendiente y no a
todo el compromiso de compensacién, y al limitar el plazo
de validez de la garantfa, es probable que se reduzca la
magnitud del riesgo cubierto, asi como el costo de la ga-
rantfa.

30. [28]) Como este enfoque expone al beneficiario al ries-
go de que no se constituya la garantia, las partes podrian
llegar a un acuerdo sobre cudles serfan los derechos del
beneficiario en caso de que no se llegara a constituir la
garantia en la forma estipulada. Cabria convenir que el bene-
ficiario podré considerar como incumplido el compromiso
de compensaci6n y reclamar el pago que se haya convenido
en una cldusula de indemnizacién pactada o en una cldusula
penal. Ademds, podria convenirse que el beneficiario tuviese
derecho a deducir la cuantia de la indemnizacién pactada o
de la pena de las sumas que pasasen a ser pagaderas en
virtud del contrato de exportacién después de haberse in-
cumplido la obligacién de constituir la garantfa.

5. Duracién de la garantia

a) Fecha de extincion

31. [29] Es conveniente que las partes sefialen la cldusula
que deberfa incluirse en la garantia en lo que respecta al
plazo de validez de la garantia. Cabria sefialar que, habida
cuenta de que la garantia es independiente del acuerdo sub-
yacente de comercio compensatorio, la cldusula de dicho
acuerdo relativa al plazo de validez de la garantia no deter-
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minard la duracidn de la garantfa que se especifica en la
misma. En las garantias suele haber una fecha de extincién
fija. Otra posibilidad serta estipular una garantia de dura-
ci6n indefinida que se extinguiera solamente cuanto se hu-
biese cumplido el compromiso de comercio compensatorio o
se liberase del compromiso a la parte comprometida (véase
el capitulo IV, “Compromiso de compensacion”, pdrrafos
35 a 37). Cabe observar que la mayoria de los garantes
estardn dispuestos a prestar garantia dinicamente si se deter-
mina la fecha de extincién. Cabe sefialar asimismo que en
las legislaciones de algunos Estados figuran normas obliga-
torias que rigen los plazos de validez de las garantias*.

32. [30] Es conveniente que la fecha de extincién de la
garantia sea posterior al término del plazo de cumplimiento
del compromiso de compensaci6n. Al mediar un intervalo
de tiempo entre la expiraci6én del plazo de cumplimiento y
la extincién de la garantia (por ejemplo, de 30 dias), el bene-
ficiario podria aguardar la posible celebracién de contratos
de suministro hasta la expiracién del plazo de cumplimiento,
sin que renunciara, por ello, a la posibilidad de reclamar el
pago de la garantia. Ademds, el beneficiario podria, a su
discreci6n, tolerar pequefias demoras en el cumplimiento del
compromiso de compensacién imputables al deudor subya-
cente sin renunciar a la posibilidad de reclamar €l pago de
la garantfa. Al mismo tiempo, si fuese relativamente corto, el
invervalo permitirfa que la obligacién del garante se extin-
guiera no demasiado tiempo después de que hubiera ocurri-
do el supuesto incumplimiento del compromiso de compen-
sacién. Las partes podrian también aplicar este enfoque a las
garantias que cubran subplazos de un mismo plazo de cum-
plimiento.

33, [pdrrafo nuevo] De no existir en la garantia una dispo-
sici6n que defina los efectos de la fecha de extinci6n, se en-
tiende en sentido amplio que la reclamacién de pago, acom-
pafiada por los documentos que se requieran, tiene que
hacerse a m4s tardar en la fecha de extincién, y que, corres-
pondientemente, el garante no esté obligado a pagar ninguna
reclamacion hecha después de esa fecha. No obstante, segiin
la interpretacién de los tribunales de algunas jurisdicciones,
de no existir disposicién en contrario, la reclamacién de pa-
go puede hacerse vilidamente después de la fecha de extin-
cion, con la condicién de que la eventualidad para la que se
dio la garantia se produjera a mdis tardar en la fecha de
extincién. Segun esa interpretacién, las reclamaciones de pa-
go pueden presentarse dentro de un plazo razonable después
de la fecha de extinci6n o, segiin algunos tribunales, incluso
durante un plazo de prescripcion.

[31]*
b) Devolucion de la escritura de garantia

34. [32] En algunos Estados, la garantia puede conservar
su validez, incluso después de la fecha de extincién, si el
beneficiario no devuelve la escritura de garantia. En conse-
cuencia, el acuerdo de comercio compensatorio debera obli-
gar al beneficiario a devolver la escritura puntualmente una
vez cumplida la obligaci6n garantizada. Ahora bien, la obli-
gacioén de devolver la escritura de la garantia no deber4 for-
mularse en términos que puedan dar a entender que, de no
devolverse esa escritura, la garantia conservaria su validez,
incluso después de la fecha de extincién de la misma.

c) Prérroga

35. [33] Es posible que, por diversas razones, se prorrogue
el plazo de cumplimiento del compromiso de compensaci6n,
prolongindose asi més all4 de la fecha de extincién de la
garantfa (véase el capitulo IV, “Compromiso de compensa-
cion”, pdrrafos 13 a 16, relativos a la prérroga del plazo de
cumplimiento). El acuerdo de comercio compensatorio po-
drfa estipular que el mandante estuviese obligado a tramitar,
dentro de un plazo razonable, la correspondiente prérroga de
la garantfa. Otra solucién seria que la garantia estipulase una
prétroga automdtica que cubriera toda prolongacién del pla-
zo de cumplimiento subyacente convenido por las partes.
Ahora bien, es posible que un garante que no desee obli-
garse en una garantfa cuya duracién dependa de un acuerdo
en el que el garante no sea parte, no acepte esa estipulacién.

36. [34] Por lo que se refiere al costo de prorrogar el plazo
de validez de la garantia, puede que las partes deseen con-
venir en que la parte responsable de la prérroga del plazo de
cumplimiento estard obligada a sufragar los gastos de la
prérroga del plazo de validez de la garantia.

6. Modificacion o resolucién del acuerdo
de comercio compensatorio

37. [35] En las legislaciones nacionales que reconocen la
constitucién de una garantia independiente por acuerdo entre
las partes, esa garantia conservard su validez con arreglo a
lo en ella estipulado, con independencia de los cambios del
compromiso subyacente. Si el cambio del contrato subya-
cente afecta a la posibilidad de obtener los documentos re-
queridos para reclamar el pago de la garantia independiente,
serd preciso complementar dicho cambio con la modifica-
cién correspondiente de las cldusulas de la garantia.

38. [36] En algunas legislaciones nacionales en las que no
se ha dado pleno reconocimiento a la garantia independien-
te, toda alteracién del compromiso subyacente podria ser
motivo de que el garante quedara liberado de su obligaci6n,
mientras que en ofras legislaciones tal vez se estime que la
garantia cubre s6lo el compromiso del mandante o deudor
subyacente existente en la fecha de constituirse la garantia.
Para evitar consecuencias no deseadas, las partes podrdn
acordar que la garantfa conserve su validez pese a la even-
tual modificacién del acuerdo de comercio compensatorio.

39, [37] Lamodificacién del acuerdo de comercio compen-
satorio tal vez amplie la responsabilidad subyacente del man-
dante por encima del monto de la garantia. Puede que las partes
deseen estipular en el acuerdo de comercio compensatorio que
en esos casos el mandante estara obligado a velar por que se
modifique en consonancia el monto de la garantia.

C. Garantia de liquidacién
del saldo comercial pendiente

40. [38] Puede que las partes convengan en enviar bienes
a cambio de bienes y en que los envios en ambos sentidos
no sean abonados en dinero. Este tipo de operaci6n puede
basarse en un contrato de trueque (véase el capitulo Il “En-
foque contractual”, parrafos 3 a 8) o en la compensacién de
derechos al pago contrapuestos (véase el capitulo IX, “Pa-
go”, seccion D). En esos casos, cada proveedor correrd el
riesgo de que el valor de sus envios sea superior al valor de
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los bienes recibidos de la otra parte y de que no se liquide
este saldo ni mediante un suministro de bienes ni_mediante
un pago en dinero. Para cubrir ese riesgo, las partes podrén
constituir una garantia para responder de la liquidacién de
todo saldo comercial pendiente. Puede acordarse que el sal-
do se liquide al final del plazo de cumplimiento del compro-
miso de comercio compensatorio o en momentos concretos
del indicado plazo.

41. [39] Debeestablecerse una vinculacién entre el monto de
la garantia y la cuantia del desequilibrio comercial, pero
fijdndose un limite méximo. Se podr4 fijar este lfmite méximo
de la garantia al nivel que haya sido fijado como margen de
desequilibrio tolerable para la operacién de comercio com-
pensatorio. Se podrd también estipular que la sumarecuperable
en virtud de la garantfa sea inferior al monto total del desequi-
librio (por ejemplo, el 80%). Ello serviria para desalentar la
reclamacién del pago de la garantia, salvo como dltimo recur-
so. Un beneficiario que no pueda resarcirse del desequilibrio,
reclamando el pago de la garantia, tendra m4s incentivos para
buscar el equilibrio convenido de los intercambios comerciales
efectuando pedidos de bienes a la otra parte.

42. [pdrrafo nuevo] Cuando un tercero posée informacién
sobre la situacién de las entregas efectuadas entre las partes
(por ejemplo, el banco que administra la cuenta de compen-
sacién), en la garantia puede estipularse que las reclama-
ciones de pago deban ir acompafiadas de una declaraci6n de
dicho tercero en la que se certifique el monto del saldo
pendiente. Ademds, en la garantia puede estipularse que el
garante s6lo estd facultado a pagar las reclamaciones por el
valor del monto del saldo certificado.

1. Garantia del envio de retorno

43, [41] Si se estipula una secuencia concreta para los en-
vios en un sentido y en otro, el acuerdo de comercio com-
pensatorio podrd prever que la parte que vaya a ser la pri-
mera en recibir un envio de bienes ha de constituir una
garantia para responder de su obligacién de efectuar un en-
vio de retorno. Esta garantia cubriria el riesgo que asume la
parte que realiza el primer envio, de que el envio de retorno
no se produzca para la fecha convenida o de que su valor o
cantidad no correspondan a lo convenido. Si el primer envio
ha de efectuarse en etapas, podré acordarse que se constituya
una garantia por separado respecto de cada envio parcial por
el valor de ese envio; si no, las partes y el garante podrdn
aceptar que aumente el monto de la garantia a la presenta-
cién de documentos que demuestren que se han realizado
envios adicionales.

44, [41] Por lo que se refiere a la fecha de constitucién de
la garantia, el acuerdo de comercio compensatorio puede
disponer que la garantia habrd de ser entregada al beneficia-
rio a cambio de los documentos de expedici6n relacionados
con la primera entrega. Ese procedimiento ofreceria protec-
ci6n contra la posibilidad de que la parte que ha de realizar
el primer envio obtuviese la garantia pero no realizase el
envio. Para velar por que el beneficiario de la garantia (la
parte que ha realizado el primer envio) no esté en condi-
ciones de reclamar el pago de la garantia después de que el
mandante (la parte que realiza el envio en segundo lugar)
haya cumplido su obligacién de enviar los bienes, las partes
en el acuerdo de comercio compensatorio podrdn convenir
en que el beneficiario de la garantia obtendrd los documen-

tos de titularidad de los bienes del segundo envfo dnica-
mente al efectuar la entrega de la escritura de garantia.

45. [42] Cabria hacer un uso andlogo de las garantfas en
las operaciones de comercio compensatorio en las que inter-
vengan varias partes. Cuando las partes vinculen las en-
tregas de manera que el importador, a cambio de los bienes
recibidos del exportador, haya de enviar bienes a un tercero
contraimportador, este tercero contraimportador se encarga-
rd de pagar al exportador (véase el capitulo IX, “Pago”,
pdrrafo 68). En este caso, la garantia la constituirfa el im-
portador para responder de la obligacién de contraexportar
después de recibir los bienes de exportacién. Cuando el con-
traimportador haya de pagar al exportador al expedir éste los
bienes de exportacién, el contraimportador serfa el bene-
ficiario de la garantia. Esa garantfa cubriria el riesgo asumi-
do por el contraimportador al tener que pagar al exportador
antes de recibir los bienes del contraexportador. Ahora bien,
cuando el contraimportador haya de pagar al exportador tini-
camente cuando reciba los bienes de la exportacién compen-
satoria, el beneficiario de la garant{a seria el exportador. Esa
garantfa cubrirfa el riesgo de que el exportador, habiendo
enviado los bienes no recibiera el pago del contraimportador
por no haberse producido la contraimportacién.

46. [43] Podr4 utilizarse una garantia aniloga cuando el
exportador, en lugar de recibir el pago del importador, reci-
ba bienes de un tercero contraexportador, que a su vez reci-
ba el pago del importador (véase el capitulo IX, “Pago”,
pdrrafo 68). En este caso, podrd convenirse que el exporta-
dor recibird una garantia que cubrird el riesgo de que, tras
haber realizado el envio en primer lugar, no sea compensado
mediante un envio de bienes del contraexportador.

47. [44] Podr4 recurrirse de manera andloga a una garantia
cuando tanto el contraimportador como el contraexportador
sean partes independientes del exportador y del importador
(véase el capitulo IX, “Pago”, pdrrafo 69). Podr4 estipularse
que el importador constituya una garantia a favor del expor-
tador para responder de su obligacién de pagar el precio
de los bienes de exportacién. Cuando el exportador haya de
recibir el pago del contraimportador al efectuarse el envio de
los bienes de exportacién, el contraimportador seria el bene-
ficiario. De esta forma quedarfa protegido contra el riesgo de
pagar al exportador sin recibir bienes del contraexportador.
Ahora bien, si el contraimportador ha de pagar al exportador
tinicamente cuando se realice el envio de los bienes de ex-
portacién compensatoria, serfa el exportador quien habria de
ser ¢l beneficiario de la garantfa. Asi, el exportador quedara
protegido contra el riesgo de enviar bienes sin recibir el

pago.
2. Garantias reciprocas

48. [45] Si las partes convienen en intercambiar bienes por
bienes, tal vez lo hagan sin fijar la secuencia en que hayan
de hacerse los envios en ambos sentidos. Esta indetermi-
nacién es particularmente probable en los casos en que se
prevean envios miltiples en ambos sentidos. En tales casos,
ambas partes corren el riesgo inherente a un posible desequi-
librio de los intercambios comerciales que debera rectifi-
carse mediante el envio de bienes o mediante el pago de una
suma de dinero. Para cubrir este riesgo, podrd acordarse que
cada parte habrd de constituir una garantia para responder de
la liquidaci6n del saldo favorable a la otra parte.
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A. Observaciones generales

1. [1] El presente capitulo examina los remedios de que
dispondran las partes ante el incumplimiento del compromi-
so de compensaci6n (secciones B y C). El capitulo considera
ademds ciertas circunstancias en las que una de las partes
quedaria exonerada de responsabilidad por el incumplimien-
to de ese compromiso (seccién D). Otra cuestién que se
examina en el presente capitulo es el efecto que tiene el

incumplimiento del compromiso de compensacién, o el in-
cumplimiento de un contrato de suministro en una direccién,
sobre las obligaciones de las partes de celebrar o cumplit
contratos de suministro en la otra direccién (seccién E). No
se examinan los remedios disponibles en caso de incum-
plimiento de un contrato de suministro celebrado en virtud
del acuerdo de comercio compensatorio, pues €s0s reme-
dios, en general, estdn previstos en la ley aplicable a los
contratos y, en consecuencia, no plantean cuestiones propias
del comercio compensatorio.

2. [pdrrafo nuevo] El presente capitulo se refiere a los
compromisos “firmes” de compensacion, es decir, a aquel-
los compromisos en los que una parte se obliga a concertar
efectivamente un contrato de suministro que sea conforme
con lo estipulado en el compromiso de compensacién. Co-
mo se sefial6 en el parrafo 2 del capitulo IV, la gufa juridica
no se ocupa de los compromisos de compensacién que con-
llevan una obligacién de menor alcance (por ejemplo, el
llamado compromiso de “intencién seria” de negociar O de
hacer lo posible, pero sin dar garantfa (“best efforts”)), en los
que el compromiso queda limitado a una obligacion de ne-
gociar de buena fe, pero sin que ello suponga obligarse 2
suscribir efectivamente un contrato.
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3. {2] El incumplimiento por una de las partes de sus obli-
gaciones en virtud de la operacién de comercio compensato-
rio puede tener graves repercusiones para la otra parte. Por
ejemplo, podria suceder que el eventual proveedor dejara de
percibir los fondos en moneda convertible que tenia previsto
utilizar para comprar otros bienes, que el proveedor eventual
se viera obstaculizado en su proyecto de introducir los bie-
nes intercambiables en nuevos mercados, o que el compra-
dor eventual no recibiera los bienes que debia revender a fin
de poder pagar los expedidos en la otra direcci6n.

4. [3] Conviene que el acuerdo de comercio compensatorio
estipule los remedios disponibles en caso de incumplimiento
del compromiso de compensacién. En general, los ordena-
mientos juridicos nacionales no contienen normas que se
adapten especificamente al comercio compensatorio, y es po-
sible que el régimen general aplicable a las obligaciones
contractuales no prevea respuestas satisfactorias cuando se
presentan problemas en el cumplimiento del compromiso de
compensacién. Entre los remedios que tal vez las partes de-
seen prever en el acuerdo de comercio compensatorio cabe
citar la liberacién del compromiso de compensacién y la
clausula de indemnizacién pactada o la cliusula penal (véan-
se los parrafos 5 a 13 infra). También es conveniente que el
acuerdo de comercio compensatorio defina las circunstan-
cias en las que una de las partes quedard exonerada de toda
responsabilidad por el incumplimiento del compromiso de
compensacién (véanse los pdrrafos 14 a 37 infra).

5. [4] Es posible que los remedios por el incumplimiento
del compromiso de compensacién que las partes hayan de-
cidido incluir en el acuerdo de comercio compensatorio no
resulten adecuados en todas las circunstancias. Por consi-
guiente, aunque una parte tenga el derecho a insistir en hacer
valer los remedios indicados en dicho acuerdo, quizé las
partes consideren conveniente negociar a la luz de los reme-
dios disponibles, antes de poner en marcha los procedimien-
tos legales para exigir judicialmente el cumplimiento (véase
el examen de la negociaci6n en el capitulo XV, “Solucién de
controversias”, parrafos 8 a 11).

B. Remedios

1. Liberacion parc‘ial o0 total del compromiso
de compensacion

6. [5] Cabe citar diversas circunstancias por las que una
parte quedaria liberada de sus obligaciones fundadas en su
compromiso de compensaci6n: al pagarse la indemnizaci6n
pactada o la pena estipulada en el acuerdo de comercio com-
pensatorio para el supuesto de incumplimiento del compro-
miso de compensacién (véase capitulo XI, “Indemnizacién
pactada y clqusulas penales”, parrafo [12] o al extinguirse el
compromiso de compensacién cuando los pagos por con-
cepto de indemnizaciones pactadas o de penas estipuladas
para el supuesto de demora hayan alcanzado el limite acu-
mulativo convenido (véase capitulo X1, pdrrafo [19]); cuan-
do una acci6én u omisién de la otra parte sea la causa del
incumplimiento del compromiso (véase el parrafo 7 infra);
cuando sobrevenga alguna circunstancia que la ley aplicable
o el acuerdo de comercio compensatorio haya definido co-
mo impedimento exonerante (véanse los parrafos 13 a 36

infra);, al rescindirse el contrato de suministro en la otra
direccion (véase el parrafo 49 infra). Esa liberacién de una
parte de su compromiso no cumplido de compensaci6n po-
dria ser total o solamente parcial. Si la circunstancia que da
lugar a la liberacién afecta s6lo parcialmente al compromiso
no cumplido de compensacién, la porcién restante de ese
compromiso seguird siendo vélida.

7. 6} Pudiera suceder que, con arreglo al régimen general
aplicable al incumplimiento de una obligacion contractual,
una de las partes quedara liberada de su compromiso de
compensacioén si la otra parte no hubiera adoptado las medi-
das necesarias para cumplir su compromiso. No obstante, las
partes tal vez deseen plantear en el acuerdo de comercio
compensatorio la cuestion de la liberacién del compromiso
de compensacion a fin de poner en claro en qué circunstan-
cias y en qué medida se habria de dar a una de las partes por
liberada de su compromiso. Podrian hacerlo en forma de una
cldusula en la que se estipulara que, si la parte obligada a
efectuar un suministro incumple parcial o totalmente su com-
promiso de poner bienes a disposicién de la otra con arreglo
a lo estipulado en el acuerdo de comercio compensatorio, la
parte obligada a comprarlos quedaria liberada en una propor-
ci6én equivalente, es decir, parcial o totalmente, del compro-
miso de compensacién. De modo semejante, las partes po-
drfan estipular que si la parte obligada a efectuar una compra
incumple parcial o totalmente su compromiso de comprar los
bienes que hayan sido puestos a su disposicién con arreglo a
lo estipulado en el acuerdo de comercio compensatorio, la
parte obligada a efectuar el suministro quedaria liberada en
una proporci6n equivalente, es decir, parcial o totalmente del
compromiso de compensacién. Cuando las partes asf lo con-
vengan, es posible que deseen establecer un requisito de
notificacién. Ese requisito podria especificar que la parte
perjudicada deber4 cursar aviso a la parte que incumpla indi-
cando el incumplimiento y comunicdndole que la parte perju-
dicada quedar4 liberada de sus obligaciones fundadas en el
compromiso de compensacién en la medida en que no se
subsane el incumplimiento en un plazo especificado en el
aviso o en el acuerdo de comercio compensatorio. El plazo
deberd ser suficientemente largo como para permitir que se
subsane el incumplimiento. Es posible que las partes deseen
estipular que el plazo comenzari a correr a partir de la fecha
de entrega del aviso. Tal vez también deseen considerar si
serfa conveniente estipular que, para que tenga efecto la
liberacién, la parte que la reclame tendrd que presentar un
segundo aviso escrito.

8. [7] En algunas oportunidades, en el acuerdo de comer-
cio compensatorio se fijan subperiodos dentro del plazo de
cumplimiento en los que han de cumplirse determinadas
partes del compromiso de compensacién (para un examen
de esos subperiodos, véase el capitulo VII, “Compromiso de
compensacion”, parrafos 17 a 20). Esos planes de cumpli-
miento a menudo prevén que la parte comprometida que
incumple el compromiso asignado a determinado subperio-
do puede trasladar la parte del compromiso no cumplido al
subperiodo siguiente, y que la parte que no cumpla debe
pagar una indemnizacién pactada o una pena por las obliga-
ciones no cumplidas que no haya trasladado al siguiente
subperiodo. En esos casos, puede disponerse que la parte
que incumpla ha de gozar de un plazo adicional, tras la
expiracién del subperiodo, para subsanar el incumplimiento
(véase el parrafo precedente).
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9. [8] Debe sefialarse que, en algunos ordenamientos in-
ternos, la rescisién de los contratos por razén de imcum-
plimiento estd sujeta a algunos requisitos especiales. Por
ejemplo, quiz4 se requiera la concesi6n de algin plazo adi-
cional para subsanar el incumplimiento, el haber dado aviso
de la intenci6n de rescindir el contrato o el haber recabado
algiin consentimiento judicial. Esos requisitos serian aplica-
bles en la medida misma en que se considere que el acuerdo
de comercio compensatorio estd sujeto al régimen general
de los contratos.

10. [9] Cabe estipular en el acuerdo de comercio compen-
satorio que si la liberaci6én del compromiso resulta de
circunstancias no imputables a ninguna de las partes (por
ejemplo, de algiin impedimento exonerante), cada una de las
partes habrd de soportar sus propios gastos y pérdidas.

2. Indemnizacion monetaria
(10]*
(11]*

11. [12] Tal vez sea posible que la parte que haya sufrido
la pérdida como consecuencia del incumplimiento del com-
promiso de compensacién reclame, amparéndose en el régi-
men general aplicable al incumplimiento de una obligaci6n
contractual, una indemnizacién por dafios y perjuicios a la
parte que no haya cumplido el compromiso. El problema de
la responsabilidad por el incumplimiento de un compromi-
so de compensacién plantea la cuestién de la responsabili-
dad precontractual. A menudo no estd clara la respuesta que
ha de darse a esta cuestién en los distintos ordenamientos
nacionales, pues se aplican diversos criterios en diversos
Estados y, en algunos Estados, no se ha previsto un régimen
de la responsabilidad precontractual. Otra fuente de incerti-
dumbre es la base sobre la que habrdn de cuantificarse los
dafios y perjuicios. Si no se han definido claramente en el
acuerdo de comercio compensatorio las clausulas mas im-
portantes del futuro contrato de suministro (en particular el
tipo, la calidad y el precio de los bienes) no habréa informa-
cién suficiente para calcular los dafios y perjuicios resul-
tantes del incumplimiento de la obligacién de celebrar ese
contrato.

12. [pdrrafo nuevo] Si las partes convienen en que deba
darse una indemnizacién monetaria a la parte agraviada por
el incumplimiento del compromiso de compensacién, tal vez
deseen, a fin de evitar las incertidumbres mencionadas en el
pérrafo anterior, insertar en el acuerdo de comercio compen-
satorio una cldusula de indemnizacién pactada o una clausu-
la penal (véase capitulo XI, “Indemnizacién pactada y cldu-
sulas penales™).

[13]*

C. Impedimentos exonerantes

13. [14] Durante el plazo previsto para el cumplimiento
del compromiso de compensacién, pueden ocurrir hechos
que impidan a una de las partes comprometidas concertar el
contrato de suministro previsto. Esos impedimentos pueden

ser de indole juridica, como una reforma reglamentaria en ]
pais del comprador o en el pais del proveedor que prohiba
la importaci6n o exportacién de determinado tipo de bienes,
El impedimento también puede ser de carécter fisico, como
un desastre natural que impida la produccién, el transporte
o la recepcién de los bienes intercambiados. Esos impedi-
mentos pueden imposibilitar el cumplimiento del COMpromi-
so de compensacién en forma permanente o sélo temporal,
La parte que incumpla su compromiso de compensacién de-
bido a un impedimento podr4, con sujeci6n a la ley aplicable
y a las disposiciones del acuerdo de comercio compensato-
rio, gozar de un tiempo adicional para cumplirlo o quedar
liberada en forma total del mismo y ser exonerada de la
obligacién de pagar dafios y perjuicios. Los impedimentos
que dan lugar a esa exoneraci6n se denominan en la guia
juridica “impedimentos exonerantes”.

14. [15] Muchos ordenamientos nacionales contienen re-
glas relativas a los impedimentos exonerantes. De sobreve-
nir algin suceso que impida el cumplimiento del compro-
miso de compensacion y que redna las caracteristicas
enunciadas en la ley aplicable (de que sea, por ejemplo,
imprevisible e inevitable), las partes quedarian liberadas de
su compromiso a tenor de esas reglas. Pero lo dispuesto en
esas reglas tal vez resulte incompatible con las circunstan-
cias y necesidades de una operacién de comercio compensa-
torio internacional o tal vez no distribuya el riesgo de que
sobrevenga algln impedimento exonerante a gusto de las
partes. Por lo tanto, puede que las partes deseen incluir en
el acuerdo una cldusula de exoneracién que defina los impe-
dimentos exonerantes y especifique sus consecuencias juri-
dicas. Es aconsejable que las partes se cercioren de que se
estin expresando en términos que, a la luz de la ley aplica-
ble, reflejan fielmente sus intenciones (vedse el capitulo V,
“Observaciones generales sobre la redaccién”, parrafo 6).

15. [16] En la negociacién de la clausula del acuerdo de
comercio compensatorio relativa a los impedimentos exone-
rantes, reviste interés para cada una de las partes que se
indiquen los tipos de impedimentos exonerantes que podrén
afectar la capacidad de esa parte para adoptar las medidas
requeridas a fin de cumplir el compromiso de compensa-
cién. Por ejemplo, la parte obligada a comprar los bienes
estar4 interesada en incluir impedimentos tales como restric-
ciones a la importacién e impedimentos fisicos a la recep-
cién o al uso de los bienes. La parte comprometida a sumi-
nistrar los bienes estard interesada en incluir impedimentos
tales como la imposicién de restricciones a los bienes cuya
exportacién en operaciones de comercio compensatorio esta
autorizada y otras restricciones a la exportacion, asi como
algunos impedimentos que afecten la posibilidad de producir
los bienes. Cabe observar que, conforme al principio gene-
ralmente aceptado de la autonomia contractual, las partes
gozan de cierta flexibilidad para convenir cual de ellas ha de
soportar el riesgo de que se produzca determinado tipo de
hecho que impida el cumplimiento. En consecuencia, las
partes gozarfan de autonomfa para excluir de la lista de 1m-
pedimentos exonerantes algunos hechos que estén califica-
dos como impedimentos exonerantes en la ley aplicable, ¥
para incluir otros hechos que no estén asi calificados. Debe
sefialarse, sin embargo, que en algunos ordenamientos na-
cionales existirdn limites imperativos a la autonomia de las
partes para renunciar a su derecho a invocar impedimentos
exonerantes que hayan sido legalmente reconocidos.
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16. [17] Los distintos ordenamientos nacionales, al tratar
el tema de la exoneracién, difieren en la fundamentacién
tedrica y en la terminologia que utilizan. En relacién con las
exoneraciones.en el contexto de los contratos de compraven-
ta, esas diferencias han sido conciliadas por la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (Viena, 1980), articulo 79'. El
criterio adoptado en esa Convencién ha procurado tener en
cuenta las circunstancias particulares y las necesidades del
comercio internacional. Las partes quiz4 estimen que ese
criterio puede servir de orientaci6én para formular una cléu-
sula de exoneracién en el acuerdo de comercio compensato-
rio. El andlisis que contiene el presente capitulo de las con-
secuencias juridicas de los impedimentos exonerantes y la
definicién de éstos se basan en el criterio adoptado en esa
Convenci6n.

1. Consecuencias juridicas de los impedimentos
exonerantes

17. [18] Puede que las partes deseen estipular que en el
caso de que el cumplimiento del compromiso de compen-
sacién se vea imposibilitado por impedimentos exonerantes
cuya duracién no exceda de determinado plazo (por ejem-
plo, seis meses), el plazo para el cumplimiento se prorrogard
por un periodo equivalente a la duracién del impedimento.
La finalidad de esa disposicién serd asegurar que los impedi-
mentos de una duracién limitada no liberen a las partes del
compromiso de compensacién. Tal vez las partes deseen
estipular en el acuerdo de comercio compensatorio que, si el
impedimento exonerante invocado por una de ellas dura' més
de un periodo determinado, la otra podrad exigir que se la
libere del compromiso de compensacién, o bien que cual-
quiera de ellas podra exigir la liberacién. Es posible que
deseen incluir en esa estipulacién la obligacién de iniciar
negociaciones encaminadas a modificar el acuerdo de co-
mercio compensatorio a fin de mantener el compromiso de
compensacién. ’ '

18. [19] Como se indic6 en el capitulo XI, “Indemnizaci6n
pactada y cldusulas penales”, pdrrafo [7], a fin de disipar
dudas, las partes pueden estipular expresamente que aquella
que incumpla el compromiso deé compensacién debido a un
impedimento exonerante quedard eximida del pago de la
indemnizacién pactada o de la pena, o de cualquier indem-
nizaci6én por dafios y perjuicios pagadera a tenor de la ley
aplicable.

2. Definicion de los impedimentos exonerantes

19. [20] Si bien es cierto que en algunos ordenamientos
nacionales se ha dado una definicion legal de los impedi-
mentos exonerantes, es posible que las partes, por alguna de
las razones sefialadas supra en el pdrrafo [15], deseen in-
cluir en el acuerdo de comercio compensatorio una defini-
ci6n de los impedimentos exonerantes. Tal vez las partes
deseen adoptar una de las soluciones siguientes: a) limitarse
a dar una definicién general de los impedimentos exone-
rantes; b) combinar una definicién general con una lista de

1Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas (documento
A/CONF.97/18, anexo 1); Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, vol. XI: 1980, tercera parte, B.

impedimentos exonerantes; ¢) limitarse a enunciar una lista
taxativa de impedimentos exonerantes.

a) Definicién general

20. [21] La definicién general de los impedimentos exone-
rantes permitiria a las partes asegurarse de que todo hecho
que redna las caracterfsticas enunciadas en la definicién se
considerard como impedimento exonerante. La finalidad de
una definicién general también es excluir aquellos hechos
que no rednan las caracterfsticas indicadas. Esta solucién
evitaria la necesidad de confeccionar una lista de impedi-
mentos exonerantes, asf como el riesgo de omitir de la lista
hechos que las partes hubieran calificado de impedimentos
exonerantes. Ahora bien, en algunos casos, puede que re-
sulte dificil determinar si un hecho dado estd comprendido
o no en la definicién general.

21. [22] Puede que las partes deseen aclarar en la de-
finicion que el impedimento fisico o juridico ha de imposi-
bilitar el cumplimiento (véanse los parrafos 14 y 15 supra),
y no, por ejemplo, hacerlo meramente dificultoso o més one-
roso. No obstante, cabe observar que es posible que por un
cambio en las circunstancias el cumplimiento del compro-
miso de compensacién, si bien fisicamente posible, resulte
excesivamente costoso, mucho mds de lo que la parte pudo
haber previsto que tendria que soportar. Un cambio tan
extremo de las circunstancias podria ser considerado a tenor
de la ley aplicable como impedimento exonerante. Adema4s,
puede que las partes deseen estipular que el impedimento
debe ser ajeno a la voluntad de la parte que incumpla el
compromiso y que no se pueda razonablemente esperar que
esa parte hubiese tenido en cuenta el impedimento en el
momento de celebrar el acuerdo de comercio compensato-
rio, 0 que lo evitase o superase, 0 que evitase 0 superase sus
consecuencias (texto inspirado en el articulo 79 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa).

22. [23] Las cl4usulas contractuales sobre impedimentos
exonerantes algunas veces se limitan a enumerar los impedi-
mentos exonerantes y a indicar que otros hechos andlogos
también se calificardin de impedimentos exonerantes. En
esas cldusulas, los hechos enumerados sirven como indi-
cacién para considerar o no como impedimento exonerante
un hecho que no ha sido incluido en la lista. No obstante, es
probable que la incorporacién de una definicién general en
la cl4usula reduzca la incertidumbre en cuanto a si un hecho
no incluido en la lista deba considerarse 0 no como un im-
pedimento exonerante.

b) Definicién general seguida de una lista
de impedimentos exonerantes

23. [24] Una definicién general de impedimentos exone-
rantes podria ir seguida de una lista ilustrativa o de una lista
taxativa de hechos que han de considerarse como impedi-
mentos exonerantes. Esta solucién combinaria la flexibilidad
que brinda una definicién general con la certidumbre dima-
nada de la especificacién de los impedimentos exonerantes.

i) Definicién general seguida de una lista de cardcter
ilustrativo

24. [25] A fin de aclarar el alcance de la definicién general
cabria escoger una lista ilustrativa de impedimentos exone-
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rantes. Semejante solucién permitiria que se brindara orien-
tacién con respecto al alcance que se desea que tenga la
definicién general y asegurarfa que los hechos enunciados
en la lista se calificardn de impedimentos exonerantes siem-
pre que satisfagan los criterios enunciados en la definicién
general.

ii) Definicion general seguida de una lista taxativa

25. [26] Una definici6n general de los impedimentos exo-
nerantes podri ir acompafiada de una lista taxativa de he-
chos que han de considerarse como impedimentos exone-
rantes siempre que, en el caso considerado, satisfagan los
criterios enunciados en la definicién. Puede no ser aconse-
jable una lista taxativa, salvo que las partes estén seguras de
que pueden prever y enumerar todos los hechos que desean
calificar de impedimento exonerante.

iii) Definicion general seguida de una lista
de impedimentos exonerantes, estén o no
comprendidos en la definicion

26. [27] Una definicién general de los impedimentos exo-
nerantes podria ir seguida por una lista de hechos que se
califiquen de impedimentos exonerantes estén o no com-
prendidos en la definicién general. Este método puede ser
Gtil cuando las partes opten por una definicién general es-
tricta de los impedimentos exonerantes, pero deseen que
ciertos hechos no comprendidos en el 4mbito de esa de-
finicién se consideren impedimentos exonerantes. Como
estos hechos constituirdn impedimentos exonerantes inde-
pendientemente de la definicién general, las observaciones
formuladas en el parrafo 28 infra, relativas a las salvaguar-
dias que pueden adoptarse cuando se incluya una lista de
impedimentos exonerantes sin una definicién general, tam-
bién son aplicables en este caso.

c) Lista taxativa de impedimentos exonerantes sin
una definicion general

27. [28] Es posible que una cldusula de exoneracién sen-
cillamente consigne una lista taxativa de los hechos que ha-
brén de considerarse impedimentos exonerantes, sin una de-
finicién general. Este enfoque tiene el inconveniente de no
indicar los criterios generales que los hechos enumerados
deben satisfacer para que se les califique de impedimentos
exonerantes. Como no se indican esos requisitos, serfa reco-
mendable que las partes describiesen con la mayor precisién
posible los impedimentos exonerantes enumerados en la lis-
ta. La ventaja de esa precision es la certidumbre en cuanto
a la distribucién del riesgo entre las partes.

d) Posibles impedimentos exonerantes

28. [29] Si las partes consignan en la clausula de exonera-
cién una lista de los hechos que han de calificarse como
impedimentos exonerantes, con una definicién general o sin
ella, quizd deseen estudiar la conveniencia de incluir hechos
tales como el incendio, las explosiones y el embargo comer-
cial. Ademads, es posible que las partes deseen limitar el
alcance de los hechos enumerados infra.

29. [30] Desastres naturales. Los desastres naturales como
tormentas, ciclones, inundaciones o tempestades de arena

pueden ser condiciones normales en una determinada época
del afio en el lugar de que se trate. En esos casos, el acuerdo
de comercio compensatorio podrfa impedir a una de las par-
tes que los invoque como impedimentos exonerantes cuando
fueran previsibles y se podrian haber adoptado medidas efj-
caces para contrarrestarlos (véase el parrafo 23 supra).

30. [31] La guerra (declarada o no), otras actividades mi.
litares o trastornos civiles. Puede resultar dificil determinar
cudndo podré considerarse que una guerra, otras actividades
militares o trastornos civiles estdn impidiendo el cumpli-
miento de una obligacién. Por ejemplo, puede haber hostili-
dades en el pais de una de las partes pero, si esa parte
prosigue sus actividades comerciales, es posible que las hos-
tilidades en realidad no le impidan cumplir el compromiso
de compensacién. Si el acuerdo de comercio compensatorio
no contiene una definicién general de los impedimentos
exonerantes, tal vez convenga especificar claramente cudndo
se considerard que una guerra, otras actividades militares o
trastornos civiles impiden el cumplimiento del compromiso
de compensaci6n.

31. [32] Huelgas, boicoteos, huelgas de celo y ocupacion
de fdbricas o locales por parte de los trabajadores. Tal vez
las partes deseen examinar si, y en qué medida, estos hechos
han de considerarse como impedimentos exonerantes. Por
un lado, estos hechos podrfan en sentido propio impedir a
una de las partes el cumplimiento de su compromiso. Por
otro, las partes podrdn estimar que no conviene que una de
ellas quede exonerada de las consecuencias del incumpli-
miento del compromiso cuando el incumplimiento dimana
de la conducta de sus propios empleados. Ademads, puede ser
dificil determinar si las huelgas de empleados u otros con-
flictos laborales son o no evitables por una de las partes, asi
como las medidas que cabria razonablemente esperar que
esa parte adoptara para evitarlos o poner fin a la huelga o
conflicto (por ejemplo, accediendo a las peticiones de los
huelguistas).*

32. [33] Escasez de materias primas necesarias para la
produccion. Tal vez las partes deseen estudiar si esto ha de
considerarse como un impedimento exonerante. Podrian, por
ejemplo, estipular que una de ellas esta obligada a adquirir
a tiempo las materias primas y de esa manera, impedirle que
haga valer una exoneraci6n si no lo hace. En algunos casos,
es posible que la parte no reciba las materias primas a tiem-
po debido a un retraso de su proveedor. Convendria, por
ello, que esa parte se asegurara en el contrato con su pro-
veedor que podrd reclamarle dafios y perjuicios de no su-
ministrar éste a tiempo las materias primas.

e) Exclusion de algunos impedimentos

33. [34] Cualquiera sea el enfoque adoptado para definir
los impedimentos exonerantes, es posible que las partes
deseen aclarar todavia més el alcance de la cldusula de exo-
neracién excluyendo expresamente algunos hechos. 'Por
ejemplo, quiz4 deseen considerar la posibilidad de excluir de
los impedimentos exonerantes los hechos que ocurran des-
pués de algiin incumplimiento del compromiso por una de
ellas y que, de no haber mediado ese incumplimieqto, no
habrian imposibilitado a dicha parte cumplir sus obligacio-
nes.
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34, [35] Puede que las partes deseen examinar si determina-
dos actos de un Estado o de 6rganos de un Estado han de
considerarse como impedimentos exonerantes. Posiblemente
se exija a una de ellas que obtenga una licencia u otra apro-
bacién oficial para celebrar el contrato de suministro. El
acuerdo de comercio compensatorio podria disponer que si un
6rgano estatal deniega la licencia o aprobacién, o si la otorga
pero més tarde la revoca, la parte obligada a obtenerla no
podré invocar la denegacién o la revocacién como impedi-
mento exonerante. Las partes podrian considerar equitativo
que las consecuencias de no haberse obtenido una licencia o
aprobaci6n corran por cuenta de aquella que tenia el deber de
obtenerla, pues esa parte contrajo el compromiso de compen-
sacién a sabiendas de la necesidad de obtener la licencia o la
aprobacién y de la posibilidad de que se le negara. Ademas,
podria ser dificil a la otra parte determinar si las medidas
adoptadas para obtener la licencia o aprobacién fueron razo-
nables (véase el parrafo 23 supra). Las partes tal vez deseen
estipular cudles serian las circunstancias en las que una
parte que esté obligada a obtener una licencia pueda quedar
exonerada de hacerlo si prueba que la licencia fue denegada
o retirada por un motivo que no le sea imputable (por ejem-
Dlo, si estaba ya concertado el acuerdo de comercio compen-
satorio cuando las autoridades competentes impusieron la
obligacién de obtener la licencia o modificaron su politica en
materia de concesion o retirada de licencias).

3. Notificacion de los impedimentos

35. [36] Conviene que el acuerdo de comercio compensato-
rio estipule claramente que la parte que invoque un impedi-
mento exonerante deberd notificar por escrito el impedimento
a la otra parte, sin retraso indebido, una vez que conozca la
existencia del impedimento. Esta notificacién podrfa facilitar
a la otra parte la adopcién de medidas para mitigar las pérdi-
das causadas. En muchos paises existe esa obligacion de dar
aviso y de mitigar las pérdidas fundada en los principios
generales del derecho de los contratos. Se podria exigir que
la notificacién especifique los detalles del impedimento, junto
con la prueba de que el cumplimiento de la parte se ve
impedido, o de que es probable que resulte impedido, y, de ser
posible, que indique la duracién prevista del mismo. Podrfa
también exigirse a la parte que invoca el impedimento exone-
rante que mantenga a la otra parte informada de todas las
circunstancias que podrian ser pertinentes para una evalua-
ci6n del impedimento y de sus efectos, asf como que notifique
ala otra parte la cesacién del impedimento. Podria disponerse
que la parte que omita notificar oportunamente a la otra el
impedimento exonerante perder4 su derecho a invocarlo. O
bien, que cuando una de las partes no curse oportunamente la
notificacién requerida no perdera el derecho a invocar la
cléusula, pero tendré la obligacién de indemnizar a la otra
parte por las pérdidas resultantes de su incumplimiento. El
acuerdo podria también exigir que el impedimento de que se
trate sea verificado, por ejemplo, por una autoridad publica,
un notario pdblico, un consulado o una cdmara de comercio
del pais en que ocurra el impedimento. .

36. [37] Ademds, puede que las partes deseen estipular que
al notificarse el impedimento exonerante, han de celebrar
una reunién y considerar conjuntamente las medidas que
cabe tomar para contrarrestar o limitar los efectos del impe-
dimento y evitar o mitigar cualquier pérdida causada por
éste. Entre estas medidas podria figurar la renegociacién del

acuerdo de comercio compensatorio (véase el pérrafo 18
supra).

D.  Efectos para la operacién de comercio
compensatorio de la faita de celebracién o
del incumplimiento de un contrato de suministro

37. [38] Una caracteristica que tiene la operacién de co-
mercio compensatorio es el vinculo entre los suministros de
bienes en ambas direcciones, pues la celebracién del contra-
to para el suministro de bienes en una direccién est4 subor-
dinada a la celebracién del contrato para el suministro de
bienes en la otra direcci6n (véase el capftulo II, “Ambito de
aplicacién y terminologia de la guia juridica”, péarrafo 1).
Habida cuenta de esta vinculacién, podria plantearse si la
falta de celebraci6n del contrato de suministro, o el incum-
plimiento de un contrato de suministro existente en una di-
reccién, deberfa repercutir en la obligacién de celebrar un
contrato de suministro, o de cumplir un contrato de suminis-
tro existente, en la otra direccién. Por ejemplo, si en una
compra recfproca, se rescinde el contrato de exportacién,
puede plantearse si el exportador quedaria liberado de su
obligacién de comprar bienes estipulada en el compromiso
de compensacién. Asimismo, si en una compra reciproca, el
exportador no adopta las medidas necesarias para cumplir el
compromiso de compensacién, puede plantearse si el con-
traexportador estard facultado a suspender el pago debido en
virtud del contrato de exportacién o a rescindir dicho con-
trato.

38. [pdrrafo nuevo] En las operaciones de comercio com-
pensatorio con mds de dos partes pueden surgir también
cuestiones de interdependencia. En una operacié6n tripartita,
en la que, a titulo de ejemplo, intervengan un exportador, un
importador que sea también el contraexportador y un tercero
comprador, podria plantearse la cuestién de si el incum-
plimiento por un tercero de su obligacién de comprar los
bienes darfa derecho al importador a aplazar el pago de los
bienes que haya comprado del exportador. En una operacién
de comercio compensatorio cuatripartita podria, por ejem-
plo, plantearse la cuestién de si el incumplimiento de la
obligacién de concertar o de dar curso a un contrato de
suministro entre dos de las partes darfa derecho a una de las
partes en un contrato de suministro en sentido contrario a
aplazar su cumplimiento o a rescindirlo. (En la seccién D del
capitulo VIII se describe el comercio compensatorio entre
mds de dos partes; en la secciéon F del capftulo IX puede
verse el examen de los mecanismos de pago vinculados en
el comercio compensatorio entre mis de dos partes.) Las
consideraciones que se hacen en la presente seccién son
aplicables por igual a las operaciones de comercio compen-
satorio entre dos partes y entre mas de dos partes.

39. [pdrrafo nuevol Si bien es aconsejable, como se exa-
mina mas adelante, insertar cldusulas en el acuerdo de co-
mercio compensatorio que determinen el grado de inter-
dependencia de las obligaciones, serfa también aconsejable
que, cuando surja algin problema relativo a la obligacién de
completar la operacién, las partes procuren encontrar una
solucién negociada. La negociacién de alguna modificacién
de la operacién de comercio compensatorio es a menudo
preferible al aplazamiento o a la rescisién del compromiso
de compensacién o de un contrato de suministro.
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40. [39] En muchos ordenamientos nacionales el régimen
general de los contratos contiene reglas que dan una res-
puesta al problema de la interdependencia de las obligacio-
nes estipuladas en un mismo contrato. El principio general
que suele expresarse en ese régimen es que el incumplimien-
to por una de las partes de sus obligaciones contractuales
facultaria a la otra parte a no cumplir sus obligaciones naci-
das de ese contrato, y que en algunas circunstancias, la fa-
cultarfa incluso a rescindir el contrato. Generalmente el in-
cumplimiento de las propias obligaciones contractuales y la
rescision del contrato no estén autorizados cuando el in-
cumplimiento de la otra parte no reviste suficiente gravedad.
Los ordenamientos juridicos nacionales normalmente no
prevén una respuesta concreta a la cuestién de la interde-
pendencia de las obligaciones inherentes a los distintos tipos
de operaciones de comercio compensatorio ni aclaran hasta
qué punto los principios generales del derecho aplicables a
los contratos, que se acaban de mencionar, serfan aplicables
a una operacién de comercio compensatorio.

41. [40] Se dice, a menudo, que la estructura contractual
particular de la operacién de comercio compensatorio juega
un papel importante en la determinacién de la interdepen-
dencia de las obligaciones en ese tipo de operaciones. Cuan-
do las cldusulas contractuales relativas al compromiso de
compensacion o a los contratos de suministro en ambas
direcciones han sido incorporadas en un solo contrato, se
estima en general que las obligaciones reciprocas serdn sin
duda consideradas como interdependientes (véase el capitu-
lo I, “Enfoque contractual”, pdrrafos 10, 17, 18). Pero
cuando se utilizan contratos separados, se ha sugerido que
con arreglo a muchos ordenamientos nacionales las dos se-
ries de obligaciones serian probablemente consideradas co-
mo independientes, salvo en la medida en que alguna cldu-
sula de esos contratos estableciera alguna interdependencia
(esta estructuracién contractual por medio de contratos sepa-
rados se examina en los pérrafos 11 a 23 del capitulo IIT)*.
En sentido contrario, se ha sugerido que aun cuando se utili-
cen contratos separados cabria considerar que las obliga-
ciones fundadas en una operacién de comercio compensato-
rio son interdependientes por razén de que esas obligaciones
aun cuando hayan nacido de contratos separados estan co-
mercialmente interrelacionadas, por lo que forman parte de
una tnica operacién.

42. [41] Como hay poca jurisprudencia, tanto judicial co-
mo arbitral, en materia de interdependencia de las obliga-
ciones en las operaciones de comercio compensatorio, no es
posible hacer generalizaciones. El alcance de la interdepen-
dencia depender4 de las circunstancias y de las cldusulas
contractuales de cada operacién. A fin de evitar discrepan-
cias con respecto a si la parte esta facultada o no a negarse
a cumplir su obligacién de suministrar bienes en una direc-
ci6n alegando que la otra parte ha incumplido su obligacién
de suministrar bienes en la otra direccién, las partes tal vez
deseen incluir en el acuerdo de comercio compensatorio
cldusulas concretas que indiquen hasta qué punto serdn in-
terdependientes sus respectivas obligaciones. Podran incluir,
por ejemplo, cldusulas que determinen el alcance de la inter-
dependencia de las obligaciones a fin de prever, en particu-
lar, los siguientes problemas en cuanto al cumplimiento de
la operaci6n de comercio compensatorio: 1) la no celebra-
cién del contrato de suministro previsto en el acuerdo de
comercio compensatorio, 2) la resolucién del contrato de

suministro, 3) el incumplimiento de la obligacién de pago en
virtud del contrato de suministro, y 4) el incumplimiento de
la obligacién de entrega de los bienes fundada en el contrato
de suministro.

1. Incumplimiento de la obligacién de celebrar
el contrato de suministro

43. [42] En las operaciones en las que las partes celebran
antes el contrato de suministro en una direccién (contrato de
exportacién) y dejan la celebracién del contrato de suminis-
tro en la otra direccién (contrato de contraexportaci6n) para
una etapa ulterior (véase el capitulo III, “Enfoque contrac-
tual”, parrafos 13 a 19), es posible que deseen considerar si
araiz de que el exportador (contraimportador) no adopte una
medida necesaria para cumplir el compromiso de compen-
saci6n, el importador estard facultado a suspender el pago
por los bienes importados, o incluso, a rescindir el contrato
de exportaci6n. Esa interdependencia puede ser considerada
favorablemente por un importador cuya posibilidad de cum-
plir las obligaciones de pago en virtud del contrato de expor-
tacion dependa de las ganancias que obtenga con el contrato
de contraexportacién que ha de celebrar en cumplimiento
del acuerdo de comercio compensatorio.

44. [43] Al considerar si establecerdn o no esa interde-
pendencia entre el compromiso de compensaci6n y el con-
trato de exportacién, puede que las partes deseen tener en
cuenta la cuantfa de la pérdida que sufrirfa el contraexpor-
tador a raiz del incumplimiento del compromiso de compen-
sacion, y la cuantfa de la pérdida que sufriria el exportador
a raiz de la suspensi6én del pago previsto en el contrato de
exportacién, o de la rescision de dicho contrato. Tal vez no
sea conveniente permitir que un problema que se plantee en
relacién con el cumplimiento del compromiso de compen-
sacién trastorne el cumplimiento del contrato de exporta-
cién. Las partes pueden evaluar esta situacién cuando el
precio que haya de pagarse en virtud del contrato de expor-
tacién, o la posible pérdida derivada de la rescisi6n del con-
trato de exportacién, sea considerablemente més elevado
que la pérdida que entrafiaria el incumplimiento por parte
del contraimportador del compromiso de compensacion.
Ademés, tal vez la interdependencia no convenga si existe la
posibilidad de que las partes discrepen con respecto a la
responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién de
celebrar un contrato de suministro. La posibilidad de que se
suspenda el pago en virtud del contrato de exportacién hasta
que se resuelva esa divergencia podrfa introducir un grado
inaceptable de incertidumbre en la operacién. Ademas, ante
el riesgo de que se rehise el pago del contrato de exporta-
ci6n si se presenta un problema en el cumplimiento del com-
promiso de compensacion, podria resultar dificil al exporta-
dor encontrar una institucién financiera dispuesta a financiar
la exportacién o a asegurar el riesgo de la falta de pago. .L‘a
institucién financiera puede mostrarse reacia porque la .dlfl-
cultad que podria enfrentar el exportador para cumplir el
compromiso de compensacién puede ser una circunstancia
extrafia al contrato de exportacion y, por consiguientq, le
resultarfa dificil evaluarla. Por las razones que se examinan
en los parrafos 39 a 41 supra, tal vez las partes deseen
expresar en el acuerdo de compensacién esa independencia
del contrato de exportacién del cumplimiento del compromt-
so de compensacion.
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45. [44] No obstante, a fin de proteger los intereses del
contraexportador, tal vez convenga prever en el acuerdo de
comercio compensatorio una indemnizacién por la pérdida
prevista como consecuencia del incumplimiento de la obli-
gacién de celebrar el contrato de contraexportacién. Podria
establecerse la obligacién de pagar esa indemnizacién incor-
porando una cldusula de indemnizaci6n pactada o una cldu-
sula penal al acuerdo de comercio compensatorio (véanse
los pérrafos 10 a 13 supra, asi como el capitulo XI, “Indem-
nizacién pactada y cléusulas penales”, y el capitulo XII,
“Garantfas de cumplimiento”). Ademds, en el acuerdo de
comercio compensatorio se puede reconocer al contraexpor-
tador el derecho a deducir de los pagos adeudados en virtud
del contrato de exportaci6n el importe de la indemnizacién
pactada o de la pena exigible por el incumplimiento del
compromiso de compensacién (véanse el capitulo IX,
“Pago”, pérrafos 12 y 62, y el capitulo XI, “Indemnizacién
pactada y cldusulas penales”, pdrrafo 22).

46. [45] En aquellas operaciones en las que el acuerdo de
comercio compensatorio se celebra antes de la concertacién
de los contratos de suministro en cualquiera de las dos direc-
ciones (véase el capitulo III, “Enfoque contractual”, pdrra-
Jos 20 y 21), es posible que las partes no consideren ttil que
una de ellas esté facultada a suspender el cumplimiento del
contrato de suministro en una direccion, o a rescindirlo, co-
mo respuesta al incumplimiento de la otra parte de adoptar
las medidas necesarias para celebrar un contrato de suminis-
tro en la otra direccién. En:esas operaciones, el acuerdo de
comercio compensatorio suele prever la celebracién de una
serie de contratos de suministro en ambas direcciones. Su-
bordinar el cumplimiento de los contratos que hayan sido
celebrados en una direccién a la celebracién de contratos en
la otra direccién podria trastornar en lugar de estimular la
ejecucion regular de la operacién de comercio compensato-
rio. En consecuencia, por los motivos que se examinan su-
pra en los parrafos 39 a 41, tal vez las partes deseen indicar
expresamente en el acuerdo de comercio compensatorio que
las obligaciones en virtud de los contratos de suministro en
una direccién serdn independientes del cumplimiento del
compromiso de compensacién en la otra direcci6n.

47. [46] En algunos casos, el acuerdo de comercio com-
pensatorio puede prever que el incumplimiento por una de
las partes de la obligacién de celebrar contratos de suminis-
tro en una direcci6n facultard a la otra parte a suspender la
celebracién de contratos, o a suspender el envio de bienes,
en la otra direccién. Ese enfoque podria utilizarse especial-
mente cuando se convenga que durante el curso de la opera-
cién de comercio compensatorio, el valor de los bienes su-
ministrados en una direccion no debe exceder del valor de
los bienes suministrados en la otra direccién en una determi-
nada suma o porcentaje. Ese enfoque podria convenirse
cuando las partes estipularan que sus obligaciones recipro-
cas de pago resultantes de los contratos de suministro en
ambas direcciones han de compensarse, y que el saldo pen-
diente del valor de los bienes enviados en ambas direcciones
no debe superar un limite convenido (véase el capitulo IX,
“Pago”, péarrafos 38 a 57, en particular el pdrrafo 53). A fin
de supervisar el nivel de intercambio entre las partes y es-
pecificar aquellas situaciones en las que una de ellas estd
facultada a suspender la celebracién de contratos o-los su-
ministros de bienes, las partes podrian convenir en que deja-
ran constancia de los suministros reciprocos de bienes en

una “cuenta probatoria” (véase el capitulo 1V, “Compromiso
de compensacion”, parrafos 68 a 74).

48. [47] Aunque el acuerdo de comercio compensatorio
prevea que el compromiso en compensacién de una direc-
cién no debe afectar a las obligaciones contrafdas en virtud
de los contratos de suministro celebrados en la otra direc-
cién, podré4 establecer sanciones por el incumplimiento del
compromiso de compensacién. Por ejemplo, en las opera-
ciones en que han de compensarse reclamaciones de pago
reciprocas por los suministros de bienes en ambas direc-
ciones, el acuerdo de comercio compensatorio-podré estipu-
lar que la parte que reciba més bienes de los que envfe ha
de liquidar el saldo pendiente mediante el pago en efectivo
o mediante el envio de mds bienes (véase el capitulo IX,
“Pago”, pdrrafos 53 a 56). Cuando los bienes suministrados
en ambas direcciones han de ser pagados en forma indepen-
diente, el acuerdo de comercio compensatorio puede conte-
ner una cldusula de indemnizacién pactada o una cldusula
penal, o bien, prever la emisién de una garantia bancaria o
de una carta de crédito contingente que cubra el incumpli-
miento del compromiso de compensacién (véanse el capitu-
lo XI, “Indemnizacién pactada y cléusulas penales”, y el
capitulo XII, “Garantias de cumplimiento”).

2. Rescision del contrato de suministro

49. [48] Un contrato de suministro puede rescindirse, por
ejemplo, como consecuencia del incumplimiento del contra-
to por una de las partes o de un impedimento exonerante.
Por los motivos que se examinan en los pérrafos 39 a 41
supra, es posible que las partes deseen aclarar en el acuerdo
de comercio compensatorio si la rescisién del contrato de
suministro en una direccién ha de afectar las obligaciones de
las partes de celebrar un futuro contrato de suministro en la
otra direccién, o de cumplir un contrato de suministro exis-
tente en la otra direccién. Pueden considerarse varias solu-
ciones:

i) no permitir que la rescisién del contrato de suminis-
tro en una direccién afecte al compromiso de concer-
tar un contrato de suministro en la otra direccién, o
cualesquiera obligaciones emanadas de un contrato
de suministro existente en la otra direccién;

ii) prever que la rescisién del contrato de suministro en
una direccién liberara a las partes del compromiso de
compensacién que estipule la celebracién de un con-
trato de suministro en la otra direccién, pero que, si
este dltimo ya se hubiese celebrado no ha de ser
afectado;

iii) disponer que la rescisién del contrato de suministro
en una direccién ha de dar por resultado la liberacién
del compromiso de celebrar un contrato de suminis-
tro-en la otra direccién, asi como la rescisién de
cualquier contrato de suministro existente en la otra
direccién, salvo que ya se hubieren adoptado medi-
das concretas para el cumplimiento del contrato de
suministro existente (por ejemplo, si se hubiesen pre-
parado bienes para el envio o ya se hubiesen envia-
do).

50. [49] La solucién prevista en el punto i) puede resultar
conveniente en aquellas operaciones donde el acuerdo de
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comercio compensatorio prevea la celebracién de una serie
de contratos de suministro en ambas direcciones. En la com-
pra recfproca y en las ventas con pacto de compra de pro-
ductos, también puede resultar apropiado prever que la
rescision de determinado contrato de contraexportacién no
debe afectar al contrato de exportacién. En estos casos, las
partes podrian celebrar un contrato de suministro que sus-
tituyera al contrato de suministro rescindido (véase el parra-
fo 54 infra). Debido a esta posibilidad, asi como a la de
ejercitar las acciones derivadas del contrato de suministro
rescindido, es posible que las partes no deseen que la resci-
si6n de determinado contrato de suministro en una direccién
afecte a. la celebraci6n o al cumplimiento de los contratos en
la otra direccion. Ademds, la posibilidad de que la rescision
del contrato de contraexportacién afecte al contrato de
exportacion pudiera hacer que resultara imposible al expor-
tador negociar un seguro de cobertura del riesgo de un
impago del contrato de exportacion. La imposibilidad de
asegurar ese riesgo pudiera, a su vez, ser motivo de que al
exportador le resulte dificil o imposible obtener los recursos
Jinancieros que necesite para el contrato de exportacién
(véase el capitulo I, seccién C).

51. ({50] En cuanto a los posibles efectos de la rescision del
contrato de exportacién para una compra recfproca, o una
operacién de compensacién industrial indirecta, es posible
que el importador (contraexportador) prefiera la solucién in-
dicada bajo el punto i). Generalmente un objetivo impor-
tante que tiene el importador para dedicarse al comercio
compensatorio es encontrar una salida para sus bienes, y la
necesidad de encontrar esa salida no disminuye por la resci-
si6én del contrato de exportacién. También esta solucién pue-
de ser preferida por un tercero comprador contratado por el
exportador para cumplir el compromiso de compensacién
contraido por este dltimo; el tercer comprador estard intere-
sado en que el compromiso de compensacién mantenga su
validez a fin de poder ganar la retribucién convenida con el
exportador o de recuperar los gastos incurridos con miras a
la compra y la reventa de los bienes intercambiados (véase
el capftulo VIII, “Participacién de terceros”, pdrrafo 35). Es
probable que el exportador (contraimportador), en cambio,
sea partidario de la solucién ii), sobre todo si no espera
obtener ninguna ganancia con la compra y la reventa de
los bienes intercambiados. En estos tipos de operaciones, el
exportador suele asumir un compromiso de compensacion a
fin de poder exportar sus propios bienes y, en consecuencia,
no deseard quedar sujeto al compromiso de compensacién
cuando se haya rescindido el contrato de exportacion, pero,
al mismo tiempo, tampoco desear4 rescindir los contratos de
contraexportacién existentes. En las operaciones de compen-
sacién industrial indirecta hay un motivo adicional para
adoptar la solucién prevista en el punto ii), a saber, que el
exportador (contraimportador) celebra.contratos de contra-
importacién con terceros proveedores, y no seria convenien-
te que se rescindieran esos contratos por circunstancias que
no incumban a esos terceros.

52. [51] Puede plantearse si, a pesar de quedar liberada del
compromiso de compensaci6én, de conformidad con la solu-
cién prevista en ii), la parte inicialmente obligada a efectuar
la compra, el tercero comprador contratado por el exporta-
dor (contraimportador) seguird teniendo derecho a recibir
una retribucién del exportador (contraimportador) por las
compras efectuadas al contraexportador después de la libe-

racién. Como se examiné en el capitulo VIII, “Participacién
de terceros”, pdrrafo 35, es conveniente que las partes pre-
vean expresamente una respuesta a esta cuestién en el acuer-
do del comercio compensatorio.

53. [52] Podria adoptarse la soluci6n prevista en iii) cuan-
do las partes consideraran que la operacién de comercio
compensatorio no puede proceder si se ha rescindido el con-
trato de suministro en una direccion. Seria ése el caso, por
ejemplo, cuando las partes convienen en vincular sus obliga-
ciones de pago de manera que la suma abonada por el con-
trato de suministro en una direccién se utilice para pagar el
contrato de suministro en la otra direccién (capitulo IX, “Pa-
£0”), o cuando, como en una operacién de compensacién
industrial directa, los bienes suministrados por una de las
partes se han de incorporar a los bienes que han de suminis-
trarse en la otra direccién. La soluci6n prevista en el punto
iii) también convendria en las operaciones de venta con pac-
to de compra de productos, donde la posibilidad de cumplir
¢l compromiso de compensacién depender4 del cumplimien-
to del contrato de exportaci6n.

54. [53] Si se opta por las soluciones previstas en ii) o iii),
es posible que las partes deseen aclarar en el acuerdo de
comercio compensatorio que, en el caso de que se rescinda
el contrato de exportacién, una de ellas quedara liberada de
sus obligaciones en virtud del compromiso de compensacién
o de un contrato de contraexportacién existente solamente si
no hubiese sido responsable de esa rescisién. El acuerdo de
comercio compensatorio puede también estipular que cuan-
do una de las partes sea responsable de la rescisién del con-
trato de exportacién (por ejemplo, por haber entregado
bienes defectuosos, por no haber obtenido la aprobacién ad-
ministrativa del contrato, o por no haber obtenido la carta de
crédito), la otra parte podria optar bien por mantener en
vigor el compromiso de compensacién o el contrato de con-
traexportacién, o bien por quedar liberada de sus obliga-
ciones en virtud de los mismos.

55. [54] Los parrafos 48 a 54 supra contemplan la cuestion
de si la rescisién de un contrato de suministro en una direc-
ci6n ha de afectar las obligaciones de las partes de celebrar
o cumplir un contrato de suministro en la otra direccion. Tal
vez las partes también deseen considerar si la rescisién de un
contrato de suministro en determinada direccién las obliga-
tia a celebrar un contrato de suministro sustitutivo en la
misma direccion. La obligacién de celebrar un contrato de
suministro sustitutivo puede considerarse adecuada, en par-
ticular, cuando el acuerdo de comercio compensatorio pre-
vea la celebracién de miltiples contratos de suministro, 0
enumere distintos tipos de bienes intercambiables.

3. Incumplimiento de la obligacion de pago

56. [55] En muchas operaciones de comercio compensato-
1io, se conviene en que el pago del contrato de suministro en
una direccién ha de efectuarse con independencia del pago
del contrato de suministro en la otra. Por ejemplo, si en una
compra Teciproca 0 en una venta con pacto de compra de
productos el importador retrasara sus pagos al exportador, el
exportador (contraimportador) no estaria facultado a retener
el pago del contrato de contraimportacién ni a compensar su
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derecho al pago del contrato de exportacién con su obli-
gacién de pago del contrato de contraimportacién. Asimis-
mo, si el contraimportador demora el pago al contraexporta-
dor, el contraexportador (importador) no estaria facultado a
retener el pago del contrato de exportacién ni a compensar
los pagos debidos en ambas direcciones. Conviene que se
deje constancia en el acuerdo de comercio compensatorio de
ese acuerdo sobre la independencia de las obligaciones de

pago.

57. [56] No obstante, puede convenirse en que, si el pro-
veedor no ha recibido el pago por los bienes entregados en
una direcci6n, estar facultado a retener el pago por los bie-
nes entregados en la otra direccién hasta el importe de la
reclamacién pendiente, 0 a compensar las reclamaciones de
pago reciprocas.

58. [57] La ventaja de la independencia de las obligaciones
de pago es que de esa manera el riesgo de la falta de pago
de un contrato de suministro en una direccién no resulta
mayor porque se haga depender la obligacién de pago de ese
contrato del cumplimiento efectivo del contrato de suminis-
tro en la otra direccién. Con ese criterio, puede resultar més
facil obtener la financiacién para un contrato de suministro,
porque la institucién pertinente, al evaluar el riesgo de la
falta de pago, no tendrd que tener-en cuenta circunstancias
ajenas al contrato de suministro que ha de financiar (véase
también el parrafo 43 supra).

59. [58] La ventaja de que las obligaciones de pago sean
interdependientes es que se proporciona una seguridad adi-
cional a la parte que no recibe el pago por los bienes que ha
suministrado. Si esa parte retira el pago o compensa las
reclamaciones de pago en virtud de los contratos de suminis-
tro en ambas direcciones, el resultado serfa similar al de un
método de pago vinculado, que se examina en el capitulo
IX, “Pago” (esto es, retencién de fondos, bloqueo de fondos
o compensacién de las reclamaciones de pago reciprocas).
La diferencia es que en el caso examinado en esta seccién
la retencién del pago, o la compensacion de las reclamacio-
nes, constituye un derecho de reserva que se reconoce a la
parte que no recibe el pago, mientras que en los métodos de
pago vinculado que se examinan en el capitulo IX el proce-
dimiento de pago previsto es la vinculacién de los pagos.

60. [59] Cuando se decide de comin acuerdo que la parte

estd facultada a retener el pago o a compensar las obliga-
ciones de pago reciprocas, en algunas ocasiones, también se

[A/CN.9/362/Add.14]

estipula que la parte que entregue antes los bienes (exporta-
dor) estar4 facultada a tomar posesién de los bienes que han
de ser entregados por la otra parte (importador). Al tomar
posesion de los bienes, el exportador, que sea el acreedor de
la obligacién de pago pendiente, obtiene un contravalor y
hace nacer una obligacién de pago que podrd compensarse
con la obligacién de pago pendiente. Esa estipulacién es
posible en los casos en que el acuerdo de comercio compen-
satorio especifique los bienes que han de ser contraexporta-
dos. Para aplicar ese criterio, es aconsejable identificar clara-
mente los bienes y su ubicacién, y considerar la posibilidad
de adoptar medidas adicionales, como otorgar al exportador
una garantia real sobre esos bienes y reconocerle expresa-
mente el derecho a reclamar su posesién. Otra medida que
podrian adoptar las partes en el acuerdo de comercio com-
pensatorio serfa convenir en que el contraexportador ha de
depositar los bienes en poder de un tercero y prever que se
pondrén a disposicién del contraimportador cuando se den
determinadas condiciones.

4. Incumplimiento de la obligacion de entregar
los bienes

61. [60] Puede que las partes deseen aclarar en el acuerdo
de comercio compensatorio las consecuencias que tendrd pa-
ra la operacién de comercio compensatorio la faita de en-
trega, el retraso en la entrega, o la entrega de bienes no
conformes en el contrato de suministro en una direccién.
Para los problemas de entrega en el marco de la rescisién de
un contrato de suministro en una direccién, tal vez las partes
deseen aclarar en el acuerdo de comercio compensatorio,
como se examiné en los pérrafos 48 a 54 supra, si la resci-
sién ha de afectar las obligaciones de las partes con respecto
a la celebracién o al cumplimiento de los contratos de su-
ministro en la otra direccién. Para los problemas de entrega
en el marco de un contrato de suministro en una direccién
que no den lugar a la rescisién de ese contrato de suministro,
las partes tal vez deseen, por las razones que se explican en
los parrafos 39 a 41 supra, prever expresamente en €l acuer-
do de comercio compensatorio que no habra ninguna conse-
cuencia para las obligaciones de las partes con respecto a la
celebracién o al cumplimiento de los contratos de suministro
en la otra direccién. Esa independencia de las obligaciones
con respecto a los envios en ambas direcciones tal vez no
resulte apropiada en las ventas con pacto de compra de pro-
ductos, donde la contraexportacién de los bienes depende de
la correcta ejecucion del contrato de exportacion.

XIV. ELECCION DE LA LEY APLICABLE
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[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo cons-
tituye una revisién del proyecto de capitulo XIV, titulado
“Eleccion de la ley aplicable”, publicado como documento
A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.5. La indicacién que figura en-
tre corchetes al principio de cada parrafo se refiere al nime-
ro que llevaba el pérrafo en el documento A/CN.9/WG.IV/
WP.51/Add.5 o bien advierte de que se trata de un pérrafo
nuevo. Las correcciones introducidas en los parrafos del do-
cumento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.5 van en bastardilla.]

A. Observaciones generales

1. [3] El presente capitulo se ocupa de la eleccién por las
partes en una operacién de comercio compensatorio de la
ley aplicable al acuerdo de comercio compensatorio, a los
contratos de suministro en un sentido y en otro, y al contrato
en virtud del cual una parte que se haya comprometido a
cumplir un compromiso de compensacion contrata a un ter-
cero para cumplir ese compromiso. El capitulo examina
también la cuestion de determinar si el acuerdo de comercio
compensatorio y los contratos que forman parte de la ope-
racion deben quedar regidos por una ley nacional vinica o
por diversas leyes nacionales (secciéon C). En el presente
capitulo no se examina la ley aplicable a otros arreglos en
los que participen personas que no sean partes en la opera-
ci6n de comercio compensatorio. Entre esos arreglos pudie-
ra figurar alguna garantia para asegurar el cumplimiento de
un compromiso compensatorio, el posible acuerdo entre las
partes en la operacién compensatoria y sus bancos sobre
arreglos de pagos conexos, o un acuerdo interbancario entre
los bancos que vayan a intervenir en esos arreglos de pagos.
Algunos aspectos de la ley aplicable a esos arreglos han sido
examinados en el capitulo XII, “Garantfas de cumplimien-
to”, en sus parrafos [3], [5] y [13], y en el capitulo IX,
“Pago”, en sus parrafos [4], [7], [16], [18], [19], [24] y
[37].

2. [1] Conforme a las reglas de derecho internacional pri-
vado de muchas leyes internas, las partes estdn facultadas
para elegir de comin acuerdo la ley aplicable, pese a que
algunas de esas leyes imponen ciertos limites a esta eleccién
(en algunos ordenamientos juridicos, las reglas de derecho
internacional privado se conocen con el nombre de reglas de
“conflictos de leyes” o de “eleccién de la ley aplicable”). De
no haber elegido las partes la ley aplicable, esa ley se deter-
minard con arreglo a las reglas de derecho internacional
privado.

3. [2] Debe sefialarse que al elegir la ley aplicable las par-
tes no estan seleccionando al tribunal competente para re-
solver sus eventuales controversias. Las cuestiones relativas
a la competencia se examinan en el capitulo XV, “Solucién
de controversias”.

4. [4] Cualquiera que sea la ley aplicable al acuerdo de
comercio compensatorio o a los contratos de suministro, es
posible que determinados aspectos de la operacién de co-
mercio compensatorio se vean afectados por reglas juridicas
de cardcter imperativo de rango administrativo o de derecho
publico que estén en vigor en los pafses de las partes o en
el pafs en donde hayan de cumplirse sus obligaciones. Esas
reglas juridicas de cardcter imperativo tal vez regulen deter-

minadas cuestiones de interés publico, por ejemplo, 1a
transferencias internacionales de fondos, los tipos de bi’ene'
que podrén ser objeto de las operaciones de comercio c0n{
pensatorio y las prcticas comerciales restrictivas (véase |,
seccion D infra).

5. [5] Ademas, tal vez esté limitada la facultad de las par
tes para incluir determinadas cuestiones en el campo de apli
cacion de la ley por ellas elegida. Por ejemplo, cualquier:
que sea la voluntad de las partes, la ley del Estado en el qu
se encuentren los bienes tal vez sea la que rija la transferen
cia del dominio sobre esos bienes, y la ley del Estado e;
donde est€ situado el banco en cuyo poder obren los fondo:
tal vez sea la que rija los actos de disposicién al respecto. L;
determinacion del Estado cuyo derecho procesal ser4 aplica
ble al litigio arbitral o judicial por el que se intente resolve
una controversia suscitada en relacién con una operaci6n ds
COMEICio compensatorio se examina en el capitulo XV, “So
lucién de controversias”.

6. [6] Un contrato de compraventa que forme parte de un
operacion de comercio compensatorio podrd regirse por |;
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos d
Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980)
En virtud de su articulo 1, la Convencién se aplicar4 a lo:
contratos de compraventa de mercaderias entre partes qui
tengan sus establecimientos en Estados diferentes: a) cuan
do esos Estados sean Estados Contratantes; o b) cuando la.
normas de derecho internacional privado prevean la apli
cacién de la ley de un Estado Contratante. Procede observa
que, aun cuando la ley de un Estado que es parte en I
Convencion sea la ley aplicable, existe diversidad de opinio
nes respecto de si la Convencidn seria aplicable a un acuer
do de comercio compensatorio que estipulase un compromi
so de celebrar un contrato de suministro en el futuro. Nc
obstante, parece que en las leyes de algunos Estados no s
abrigan dudas en cuanto a la aplicabilidad de la Conven
cidn a un acuerdo de comercio compensatorio que contengc
todos los elementos fundamentales del contrato de suminis
tro que en realidad haya de concertarse. Ello se debe a qu
en esos Estados (como se observa en el capitulo 1V, pdrraf
40) se podrd considerar que la parte que se niegue a cum
plir ese compromiso ha consentido en celebrar el contrat
de compraventa propiamente dicho.

7. [7] Los problemas de la redaccién de un contrato col
arreglo a la ley aplicable se examinan en el capitulo V, “Ob
servaciones generales sobre la redaccién”, parrafo 6.

B. Eleccién de la ley aplicable

8. [8] Es conveniente que las partes elijan expresamente 1
ley aplicable al acuerdo de comercio compensatorio y a lo
contratos de suministro. Esa determinacién previa de la le
aplicable es importante porque permite que las partes orien
ten las medidas que han de adoptar en el cumplimiento d
sus obligaciones contractuales, o en el ejercicio de sus dere
chos contractuales, a los requisitos que pueda fijar la le
aplicable. Si las partes no eligen la ley aplicable, tal vez s
encuentren con que el resultado de aplicar las reglas de de
recho internacional privado no sea satisfactorio para ella:
Por ejemplo, a falta de una eleccién contraria de las parte!
es probable que los contratos de compraventa en una Oper:
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cién de contraadquisicién o de compensacién industrial se
hayan de regir, conforme a las reglas de derecho internacio-
nal privado, por la ley del vendedor. Si en una operacién de
ese tipo, el acuerdo de comercio compensatorio no estuviera
sujeto, con arreglo al derecho internacional privado, a la
misma ley que el contrato'de compraventa que haya de con-
certarse a tenor del acuerdo de comercio compensatorio; es
posible que se interpreten de modo diverso, segiin cuél sea
la ley aplicable, unas mismas cléusulas contractuales co-
munes a ambos acuerdos (véase el pdrrafo 25 infra).

9. [9] Se ha de aconsejar también la eleccién expresa de la
ley aplicable al acuerdo de comercio compensatorio y al
contrato de suministro con miras a evitar cualquier incerti-
dumbre en cuanto a cuil serd la ley aplicable. En ausencia
de una elecci6n de la ley aplicable, la incertidumbre puede
dimanar de dos factores.

10. [10] En primer lugar, la ley aplicable habra de deter-
minarse por la aplicacién de las reglas de derecho interna-
cional privado de alguna ley nacional. Cuando surja una
controversia relativa al acuerdo de comercio compensatorio
0 a un contrato de suministro que haya de resolverse en un
litigio judicial, las reglas de derecho internacional privado
aplicadas por el tribunal que haya de resolver la controversia
serdn las que determinen la ley aplicable. Los tribunales
aplican las reglas de derecho internacional privado de su
propio pafs. Si las partes no han convenido en alguna cldu-
sula de competencia exclusiva (véase el capitulo XV, “Solu-
cién de controversias”, pdrrafo [41]), es posible que los
tribunales de varios paises sean competentes para decidir la
controversia (por ejemplo, los paises en los que las partes en
la controversia tengan sus establecimientos o el pafs en el
que la obligacién controvertida haya de ser cumplida). Por
ello, tal vez puedan invocarse diversos regimenes posibles
de derecho internacional privado para determinar la ley apli-
cable tanto al acuerdo de comercio compensatorio como el
contrato de suministro. Cuando las controversias hayan de
resolverse en un juicio arbitral, el tribunal arbitral seré el que
determine cudl es la ley aplicable, a no ser que las partes
hayan elegido la ley aplicable. En algunos casos, el tribunal
arbitral determinari la ley aplicable de conformidad con las
reglas de derecho internacional privado que considere apro-
piadas; en otros casos, el tribunal arbitral decidird directa-
mente cudl es la ley aplicable que considera adecuada para
resolver el caso, sin referirse en forma expresa a las reglas
de derecho internacional privado. Puede resultar dificil pre-
ver en qué criterios o normas ha de basarse el tribunal
arbitral para determinar la ley aplicable.

11. [11] El segundo factor que puede producir incertidum-
bre sobre la ley aplicable es que, aun cuando se conozca cuél
es el régimen de derecho internacional privado que determi-
naré la ley aplicable al acuerdo de comercio compensatorio
y a los contratos de suministro, las normas y conceptos em-
pleados en ese sistema tal vez sean demasiado generales o
ambiguos para que las partes puedan prever con un grado
razonable de certeza cudl serd la ley aplicable. Esta difi-
cultad se agudiza en el caso de los acuerdos de comercio
compensatorio por razén de la posible incertidumbre respec-
to de la indole juridica del acuerdo de comercio compensa-
torio y la incertidumbre consiguiente sobre cuél serd la regla
de derecho internacional privado que determine en ese caso
la ley aplicable.

12. [12) [el pdrrafo 13, tal como figura en el documento
A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.5 ha sido incorporado en el pre-
sente pdrrafo] El grado de autonomia de las partes para
elegir la ley aplicable vendrd determinado por las reglas de
derecho internacional privado que vayan a ser aplicadas.
Con arreglo a algunos sistemas de derecho internacional pri-
vado, la autonomia de las partes estard limitada y s6lo po-
drén elegir una ley nacional que tenga alguna conexién con
el contrato, como podria ser la ley del pais de una de las
partes o del lugar de cumplimiento de las obligaciones. Di-
cha limitacion se denomina a veces regla del “nexo”. Con
arreglo a otros regimenes de derecho internacional privado,
las partes podrdn elegir la ley aplicable al acuerdo de co-
mercio compensatorio y a los contratos de suministro sin
ninguna de esas restricciones. Puesto que todo tribunal que
haya de resolver una controversia aplicaré las reglas de dere-
cho internacional privado del propio pafs, las partes deber4n
convenir en una cldusula de eleccién de la ley aplicable que
sea valida conforme a las reglas de derecho internacional
privado aplicables en aquellos paises cuyos tribunales pudie-
ran ser competentes para resolver sus controversias. Si las
partes estdn pensando en la posibilidad de una cl4usula de
competencia exclusiva, deberén averiguar si los tribunales
que pudieran ser competentes confirmardn su elecci6n de la
ley aplicable. Si la controversia ha de resolverse en un jui-
cio arbitral, la ley elegida por las partes serd normalmente
la que aplique el tribunal arbitral. A fin de evitar la apli-
cacién de la regla del nexo, las partes a veces estipulan en
Jorma expresa en la cldusula de eleccion de la ley aplicable
que esa regla no deberd aplicarse. Cabe observar que dicha
estipulacion tal vez no haya de producir ningiin efecto,
puesto que es probable que la regla del nexo sea conside-
rada imperativa. La probabilidad de que esa estipulacion
sea vdlida es mayor en los juicios arbitrales.

13. [14] Al elegir la ley que ha de regir el acuerdo de
comercio compensatorio o los contratos de suministro, es en
general aconsejable que las partes elijan la ley de un deter-
minado paifs. Las reglas de derecho internacional privado de
un pais en el que tal vez haya de entablarse en el futuro un
juicio pudieran no reconocer la validez de una remisi6n a los
principios generales de derecho o a los principios comunes
a diversos paises (por ejemplo, los paises de ambas partes).
Aun cuando esa eleccién fuera vélida, tal vez resulte dificil
encontrar principios generales de derecho para resolver una
controversia del tipo que pueda suscitarse en relacién con un
acuerdo de comercio compensatorio o un contrato de su-
ministro. No obstante, esa eleccién pudiera resultar viable
en determinadas circunstancias. '

14. [pdrrafo nuevo] Cuando en un Estado se encuentre en
vigor una convencién internacional que rija las operaciones
de comercio compensatorio, se admitird ampliamente que la
eleccion de la ley de ese Estado comprenderé dicha conven-
ci6n internacional. Esa elecci6n de una convencién mediante
la eleccién de una ley nacional se reconoce en forma expresa
en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Com-
praventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980). El
apartado b) del pérrafo 1 del articulo 1 prevé que la Conven-
cién se aplicard a los contratos de compraventa de mercade-
rfas entre partes que tengan sus establecimientos en Estados
diferentes cuando las normas de derecho internacional priva-
do prevean la aplicacién de la ley de un Estado Contratante.
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15. [pdrrafo nuevo] En algunos Estados se reconoce a las
partes la posibilidad de que puedan convenir en que su ope-
racién no se regird por una ley nacional, sino por una con-
vencién internacional o por otras normas de derecho, tales
como un texto juridico internacional que no tenga la validez
de un tratado internacional o un conjunto de principios ju-
ridicos que versen sobre comercio internacional. No obs-
tante, otros Estados exigen la aplicacién de una ley nacional,
de modo que una convencién internacional u otras normas
elegidas por las partes se aplicardn en la medida en que no
contravengan las disposiciones imperativas de la ley nacio-
nal aplicable.

16. [15] En muchas leyes nacionales la cldusula de elec-
cién de la ley aplicable suele ser interpretada como no refe-
rida a la aplicaci6n de las reglas de derecho internacional
privado de la ley nacional elegida aun cuando la cldusula no
lo haya estipulado expresamente. Ahora bien, si hubiera al-
guna duda en cuanto a esa interpretacion, las partes tal vez
deseen indicar en esa cldusula que se han de aplicar las
normas de derecho sustantivo de la ley nacional elegida. De
lo contrario, tal vez se interprete que la eleccién de una ley
nacional incluye las reglas de derecho internacional privado
de esa ley y esas reglas tal vez hagan remisi6n a las normas
de derecho sustantivo de alguna otra ley nacional.

17. [16] Las partes tal vez deseen elegir como ley aplicable
el derecho interno del pais de una de las partes contratantes.
Por el contrario, tal vez prefieran elegir la ley de un tercer
pais que sea conocida de ambas partes y que resuelva de
forma adecuada las cuestiones juridicas que se prevea que
pudiera suscitar el acuerdo de comercio compensatorio o el
contrato de suministro. Si en el acuerdo de comercio com-
pensatorio o en el contrato de suministro se estipula la com-
petencia exclusiva de los tribunales de un pais para resolver
las controversias entre las partes, éstas tal vez deseen elegir
el derecho interno de ese pais como ley aplicable. Ello acele-
rarfa el juicio y lo harfa menos costoso, puesto que el tribu-
nal tendrd por lo general menor dificultad en determinar y
aplicar su propio derecho interno que en aplicar el derecho
de otro pais.

18. [17] En el caso de paises que tengan dos o mds uni-
dades territoriales en las que se apliquen leyes diferentes
(como seria el caso en algunos Estados federales), es con-
veniente especificar cudl de esas leyes serd aplicable a los
contratos a fin de evitar incertidumbres.

19. [18] Las partes tal vez deseen considerar los siguientes
factores al elegir la ley aplicable: a) el conocimiento que
tengan las partes de esa ley o la posibilidad de adquirir ese
conocimiento; &) la capacidad de la ley considerada para
resolver de manera apropiada las cuestiones juridicas susci-
tadas en las relaciones contractuales entre las partes (por
ejemplo, las partes tal vez deseen que la validez de su com-
promiso compensatorio de concertar futuros contratos sea
reconocida en la ley elegida); ¢) hasta qué punto las reglas
imperativas de esa ley impedirdn que las partes resuelvan
mediante acuerdo las cuestiones que puedan suscitarse en
sus relaciones contractuales.

20. [19] Los cambios legislativos que se introduzcan en la
ley elegida por las partes para regir su acuerdo de comercio
compensatorio y los contratos de suministro tal vez afecten

0 no a los contratos ya existentes al introducirse esos cam-
bios. Si las partes desean que sean Unicamente aplicables las
leyes ya vigentes en el momento de concertarse el acuerdo
de comercio compensatorio o los contratos de suministro, es
aconsejable que lo estipulen expresamente. Las partes de-
berdn, sin embargo, tener en cuenta que esa estipulacién
contractual no surtird efecto si los cambios introducidos en
esa legislacion son imperativos y el legislador los declara
aplicables a los contratos ya existentes.

21.  [20] Se pueden aplicar diversos enfoques para la re-
dacci6n de una cldusula de eleccién de la ley aplicable. Uno
de esos criterios serfa el de limitarse a estipular que el acuer-
do de comercio compensatorio o el contrato se regird por la
ley elegida. Este enfoque puede resultar suficiente si est4
claro que el 6rgano elegido para resolver las controversias
entre las partes aplicard la ley elegida a todas las cuestiones
que las partes deseen que sean reguladas por esa ley. Un
segundo enfoque serfa el de estipular que la ley elegida ha
de regir el acuerdo de comercio compensatorio o ¢l contrato
considerado, e incluir ademdas una lista ilustrativa de las
cuestiones que se desea que se rijan por esa ley (por ejem-
plo, la formacion del contrato o el incumplimiento, la termi-
nacion o la nulidad del acuerdo de comercio compensatorio
o el contrato). Este enfoque pudiera ser itil si las partes
consideran deseable asegurarse de que la ley elegida sea
aplicable a las cuestiones que figuren en esa lista ilustrativa.

22. [21] Con arreglo al derecho internacional privado de
algunos paises tal vez se considere a la clausula de seleccién
de la ley aplicable como un acuerdo aparte del resto del
contrato entre las partes. Con arreglo a esas leyes esa cléu-
sula pudiera seguir siendo vélida aunque el resto del contra-
to sea nulo, a menos que la causal de nulidad alcance tam-
bién a la cldusula de eleccién de la ley aplicable. Cuando el
contrato sea nulo pero la cldusula de eleccién de la ley apli-
cable siga siendo vilida, la formacién, la falta de validez y
las consecuencias de la nulidad del contrato se regiran por la
ley elegida por las partes.

23. [22] Con arreglo a la mayoria de los regimenes de
derecho internacional privado, la ley elegida podra regir la
prescripcion de los derechos, mientras que con arreglo a
otros regfmenes, al considerarse las reglas de la prescripcién
(prescripcién de las acciones) como de caricter procesal, las
partes no podrén elegirlas en su contrato; en esos casos, serd
aplicable el derecho procesal del foro. La Convenci6n sobre
la prescripcién en materia de compraventa internacional de
mercaderfas (Nueva York, 1974), modificada por el Proto-
colo de 1980, dispone en su articulo 3 que, salvo disposic1(’?n
en contrario de la presente Convencién, ésta se aplicard sin
tomar en consideracién la ley que seria aplicable en virtud
de las reglas de derecho internacional privado. Como se
sefialé anteriormente en el parrafo 6, tal vez no pueda dicta-
minarse con seguridad si los acuerdos de comercio compen-
satorio que comprometen a las partes a concertar futuros
contratos de compraventa quedar4n o no comprendidos en 91
4mbito de aplicacién de la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre los Contratos de Compraventa Intemaciopal de
Mercaderfas. Por razones anélogas, tal vez resulte incierto s
esos acuerdos de comercio compensatorio caen dentro flel
4mbito de aplicacién de la Convencién sobre la presan)CI(Sﬂ
en materia de compraventa internacional de mercaderias.
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24. [23] Las partes podrén incluir en el acuerdo de comer-
cio compensatorio una cléusula de eleccién de 1a ley aplica-
ble que designe la ley aplicable no s6lo al acuerdo de comer-
cio compensatorio, sino también a los futuros contratos de
suministro que hayan de concertarse en cumplimiento del
acuerdo de comercio compensatorio. De este modo, las par-
tes podran resolver en el acuerdo de comercio compensato-
1io una cuestién que de lo contrario habrfa de ser negociada
en cada uno de los contratos de suministro.

C. Seleccién de la misma ley o de diversas leyes
nacionales para regir el acuerdo de comercio
compensatorio y los contratos de suministro

[titulo modificado]

25. [24] Al ir a estipular expresamente la ley aplicable, las
partes tal vez deseen considerar si conviene que el acuerdo
de comercio compensatorio y cualquier contrato futuro de
suministro que haya de concertarse en una direccién o en
ambas direcciones con arreglo a ese acuerdo de comercio
compensatorio estén sometidos a una sola ley nacional o a
diversas leyes nacionales. La aplicacién de una ley nacional
unica serfa conveniente cuando el acuerdo de comercio
compensatorio contenga algunas de las cldusulas de los futu-
ros contratos de suministro y las partes deseen asegurarse de
que el significado juridico de las cldusulas estipuladas en el
acuerdo de comercio compensatorio seguird siendo el mis-
mo al ser incorporadas esas cldusulas subsiguientemente en
un contrato de suministro. Esa coherencia en la interpre-
tacién juridica de las cléusulas podria ser particularmente
deseable respecto de las cldusulas referentes a los mecanis-
mos de pago (véase el capitulo IX, “Pago”, parrafo [16]), a
la calidad de los bienes y a las condiciones de entrega.

26. [25] Si las partes han estructurado sus obligaciones de
tal modo que sus obligaciones derivadas de los contratos de
suministro en ambas direcciones estén intimamente interre-
lacionadas, tal vez les convenga someter todos sus derechos
y obligaciones reciprocos a una ley nacional dnica. Las obli-
gaciones de las partes suelen estar estrechamente interrela-
cionadas especialmente en las operaciones de trueque (véase
el capitulo III, “Enfoque contractual”, parrafos 3 a 8) y en
operaciones de compensaci6n industrial directa (véase el ca-
pitulo II, “Ambito de aplicacién y terminologfa de la gufa
juridica”, pdrrafo 17). La aplicacién de mas de una ley na-
cional a ese tipo de operaciones pudiera perturbar la recipro-
cidad entre las obligaciones de las partes.

27. [26] En el caso de operaciones de contraadquisicién,
compensacién industrial indirecta y contrapartida, las obli-
gaciones de las partes que dimanen, por una parte, del con-
trato de suministro en un sentido (contrato de exportacién)
y, por otra, del acuerdo de comercio compensatorio'y del
contrato de suministro en sentido contrario (contrato de con-
traexportacién) no acostumbran a tener la fuerte intercone-
xi6n de las operaciones de trueque o de contrapartida direc-
ta. En esos casos, no es posible dar un consejo de validez
general sobre si serfa preferible que las partes sometan sus
obligaciones a una ley nacional dnica o a diversas leyes
nacionales. En algunos de estos casos, las partes tal vez
deseen someter todas sus obligaciones a una ley Unica, ya
que con ello les resultaria més sencillo administrar la opera-
cién de comercio compensatorio y obtener el asesoramiento

juridico necesario de cara a una sola ley nacional en vez de
tener que tener en cuenta dos o més leyes nacionales. Tal
vez se den situaciones, sin embargo, en las que las partes
decidan someter el contrato de exportacién a una ley y el
contrato de contraexportacién a otra ley. Las partes tal vez
opten por la aplicacién de diversas leyes cuando, por una
parte, existan razones especiales para que uno de los contra-
tos esté sometido a la ley de un determinado Estado, mien-
tras que, por otros motivos, las partes no deseen someter la
totalidad de la operacién a la ley de ese Estado. Cabe citar
como razones especiales relativas a uno de los contratos la
existencia de reglas de derecho imperativo del Estado de una
de las partes que requieran que determinado tipo de contrato
esté sometido a las leyes de ese Estado o de practicas comer-
ciales que sometan de ordinario uno de los contratos a de-
terminada ley nacional, asf como cuando los contratos vayan
a concertarse entre partes ajenas a la relaci6n original. Si las
partes deciden someter €l contrato de suministro de bienes
en un sentido y en otro a diversas leyes nacionales, las par-
tes tal vez deseen examinar, como se sefialé anteriormente
en el pdrrafo 25, la conveniencia de someter el acuerdo de
comercio compensatorio y el contrato de suministro que
haya de concertarse en cumplimiento de ese acuerdo a la
misma ley.

28. [27] Cuando la parte que se haya comprometido ini-
cialmente a adquirir decida contratar a un tercero para cum-
plir ese compromiso, la parte inicialmente comprometida y
el tercero tal vez deseen someter el contrato por el que se
contrata a ese tercero a la ley que rija el acuerdo de comercio
compensatorio. Esa eleccién ayudaria a garantizar que se
dar4 una interpretacién uniforme a las cldusulas que aparez-
can tanto en el acuerdo de comercio compensatorio como en
el contrato por el que el tercero se comprometa a efectuar la
compraventa. (La necesidad de coordinacién entre el contra-
to por el que se contrata al tercero y el acuerdo de comercio
compensatorio se examina en el capitulo VIII, ‘“Participa-
ci6n de terceros”, parrafos [22] a [25]. En los pérrafos (7],
[9], [13] y [16] del capitulo VIII, se mencionan algunos de
los aspectos de la ley aplicable a la participacién de ter-
ceros.)

29. [28] Cuando el acuerdo de comercio compensatorio
esté incorporado en un contrato de exportacién (véase el
capitulo III, “Enfoque contractual”, pdrrafo 17), la presencia
de una cldusula de eleccién de la ley aplicable en el contrato
de exportaci6n seria aplicable, salvo estipulacién contraria, a
las cldusulas del acuerdo de comercio compensatorio.

D. Normas juridicas imperativas de derecho piblico

30. [29] Adema4s de las normas de la ley aplicable, es po-
sible que determinados aspectos de la operacién de comercio
compensatorio se vean afectados por reglas imperativas de
derecho administrativo o financiero en vigor en los paises de
las partes y en otros paises (por ejemplo, el pais de un ter-
cero adquirente o de un tercero proveedor o el pais en el que
esté depositado el producto de la venta efectuada en un sen-
tido). Estas reglas de derecho imperativo tal vez vayan diri-
gidas a los residentes o ciudadanos del Estado que promulgé
esas reglas o a determinadas actividades comerciales que se
estén llevando a cabo o que tengan efectos en el territorio de
ese Estado. Tal vez esas reglas sean aplicadas primordial-
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mente por funcionarios administrativos con la finalidad de
asegurar el cumplimiento de la politica econ6mica, social,
financiera o exterior de ese Estado. Las partes deber4n tener
en cuenta esas reglas de derecho imperativo al redactar el
acuerdo de comercio compensatorio y los contratos de su-
ministro. (Los reglamentos estatales de cardcter imperativo
se examinan asimismo en el capitulo II, “Ambito de apli-
cacién y terminologia de la guia juridica”, pdrrafos 9y 10.)

31. [30] Esas reglas tal vez sean de indole general y por lo
mismo aplicables a diversos tipos de operaciones comercia-
les o estar expresamente destinadas al comercio compensa-
torio. Las reglas de indole general suelen referirse a requisi-
tos de seguridad, medidas de proteccién del medio ambiente,
condiciones laborales y sanitarias, medidas de proteccién del
consumidor, condiciones de empleo del personal local, préc-
ticas comerciales restrictivas (véase el capitulo X, “Limita-
ciones a la reventa de los bienes”, parrafo 3), derechos de
aduana, impuestos, asi como a restricciones impuestas a las
exportaciones, a las importaciones, a la transferencia de tec-
nologia y a los pagos en divisas.

32. [31] Las reglas de derecho imperativo propias del co-
mercio compensatorio tal vez dispongan, por ejemplo, que:
a) determinados tipos de operaciones de comercio compen-
satorio estaran sujetas a aprobacién administrativa; b) la im-
portacién de determinados .tipos de bienes podra efectuarse
unicamente en el marco de determinadas formas de opera-
ciones de comercio compensatorio; c) tan s6lo determinados

[A/CN.9/362/Add.15]

tipos de bienes podrén ser ofrecidos para el cumplimiento de
una operacién de comercio compensatorio (véase el capitu-
lo VI, “Tipo, calidad y cantidad de los bienes”, parrafos 3 y
40); d) los bienes adquiridos en el cumplimiento de un com-
promiso de comercio compensatorio habran de satisfacer de-
terminados requisitos de origen (véanse el capitulo VI, pg.
rrafo 4, y el capitulo IV, “Compromiso de compensacién”
pdrrafo 26); e) s6lo se permitird el empleo de las cuentas
probatorias con arreglo a las condiciones prescritas (véase e]
capitulo 1V, “Compromiso de compensacion”, pdrrafo 69);
Jf) la adquisicién de determinados tipos de bienes habrg de:
ser acreditada al cumplimiento del compromiso de compen-
sacién conforme a una tasa especificada (véase el capitu-
lo 1V, “Compromiso de compensacion”, pdrrafos 31 a 34,
g) se requerird una autorizacién previa administrativa para
cualquier arreglo de pagos vinculados que limite los pagos
en divisas efectuados al pais (véase el capitulo IX, “Pago”,
parrafos (5] y [18]); h) se habran de utilizar determinadas
instituciones financieras para el pago (véase el capitulo IX,
parrafos [24] y [37]).

33. [32] Las partes tal vez deseen prever en el acuerdo de
comercio compensatorio la posibilidad de que el cumpli-
miento del compromiso de compensacién se vea impedido
por la promulgacién o la modificacion de alguna regla de
derecho imperativo efectuada con posterioridad a la concer-
tacion del acuerdo de comercio compensatorio. Esas cldusu-
las se examinan en el capitulo XIII, “Problemas para com-
pletar la operacion de comercio compensatorio”, seccion D.

XV. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

INDICE
Pdrrafos
A. Observaciones generales .............couuintiieint i 1-7
B. NegoCiaCiOn ... .. c.iiunir ettt e 8-11
C. ConciliaciOn .. ... ... 12-15
D. Arbitraje ............. e e e e e e e e 16-41
1. Alcance de la cldusula compromisoria y mandato del tribunal arbitral .. ... 18-23
2. Tipo de arbitraje y normas procesales apropiadas ...................... 24-30
3. Nilmero de Arbitros . ..... ... .. o i s 31-33
4. Designaci6n de los 4rbitros ........ ... i 34
5. Lugar del arbitraje ...........coiii i 35-39
6. Idioma de las actuaciones ................iiiiiiiniiiiiii i 40-41
E. Procedimiento judicial ............ ..ot 42-45
F. Solucién de controversias en las operaciones con multiples contratos y muiltiples
PAES ottt t e e e 46-53

[Nota editorial: El presente proyecto de capitulo es una
revisién del proyecto de capitulo XV, “Solucién de contro-
versias”, publicado como documento A/CN.9/WG.IV/
WP.51/Add.6. La indicacién que figura entre corchetes al

principio de cada parrafo se refiere al nimero que llevaba el
parrafo en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.6 ©
bien advierte de que se trata de un parrafo nuevo. Los cam-
bios introducidos en los parrafos tomados del documento A/
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CN.9/WG.IV/WP.51/Add.6 van en bastardilla. Los lugares
donde se ha suprimido texto sin afiadir nada nuevo van in-
dicados por un asterisco.]

A. Observaciones generales

1. [1] En una operacién de comercio compensatorio pue-
den surgir controversias con respecto al acuerdo de comer-
cio compensatorio asi como a los contratos de suministro
celebrados en cumplimiento de dicho acuerdo. Es aconseja-
ble que las partes convengan en la manera en la que habrén
de solucionarse las futuras controversias resultantes del
acuerdo de comercio compensatorio y de los contratos de
suministro con él relacionados.

2. [2] En general, conviene que las partes traten desde el
principio de solucionar sus controversias mediante la nego-
ciacién (seccion B). Pero si la negociaci6n no tiene éxito, tal
vez deseen presentar su controversia a un conciliador inde-
pendiente, quien har4 recomendaciones acerca de la forma
de solucionarlas (seccidn C). En caso de que fracasen esos
métodos de solucién de controversias, hay fundamental-
mente dos métodos disponibles para obtener una decisién
ejecutoria: el arbitraje y el procedimiento judicial. El arbitra-
je es un método por el que las partes remiten las controver-
sias que puedan surgir entre ellas, o que ya hayan surgido,
a la decisién de un tribunal arbitral integrado por una o
varias personas imparciales (4rbitros) seleccionadas por las
partes (seccién D). Las actuaciones arbitrales pueden ini-
ciarse s6lo sobre la base de una cldusula compromisoria.
Normalmente las partes estdn obligadas a aceptar la decision
del tribunal arbitral (laudo arbitral) como definitiva y ejecu-
toria. El laudo arbitral suele ejecutarse de manera andloga a
una decisi6n judicial. A falta de un acuerdo de arbitraje, las
controversias entre las partes tendrén que resolverse median-
te el procedimiento judicial (seccidn E).

3. [3] El presente capitulo no se refiere a los procedimien-
tos convenidos por las partes para determinar las cl4usulas

de los contratos de suministro que han de celebrarse y que -

han quedado indeterminadas en el acuerdo de comercio
compensatorio. Entre esos métodos cabe citar los procedi-
mientos que han de seguir las partes al negociar las cldusulas
de los contratos de suministro, las normas y directrices que
han de aplicarse para determinar el contenido de esas clu-
sulas, la designaci6n de un tercero para que determine una
cléusula contractual en particular, o la autorizacién a una de
las partes para que determine una cldusula contractual dentro
de pardmetros previamente convenidos. Esos métodos se
examinan en términos generales en el capitulo IV, “Com-
promiso de compensacion”, parrafos 38 a 60, y con respecto
a determinados tipos de cldusulas contractuales, en el capi-
tulo VI, “Tipo, calidad y cantidad de los bienes”, pdrrafos
25,26, 34y 39, y en el capitulo VII, “Fijaci6n del precio de
los bienes”, parrafos 11 a 47.

4. [4] La ejecucion de una operaci6n de comercio compen-
satorio suele suponer una serie de contactos regulares entre
las partes que podrian servir para solucionar muchos pro-
blemas y malentendidos sin necesidad de recurrir a un pro-
cedimiento para la solucién de controversias. Cuando esas
conversaciones den lugar a una modificacién del acuerdo
de comercio compensatorio o de un contrato de suministro,

es aconsejable que ese acuerdo se haga constar por escrito
( ve’as_e el capitulo V, “Observaciones generales sobre la re-
daccién”, pdrrafo 3 a 5).

5. [5] Cuando las partes incluyan todas sus obligaciones
Contractuales en ambas direcciones en un solo contrato (véa-
se el capitulo II1, “Enfoque contractual”, parrafos 2 q 1 0),
una cldusula de solucién de controversias redactada en tér-
minos generales en ese contrato, g Jalta de una estipulaci6n
€Xpresa en contrario, regirfa todas las controversias resul-
tantes del contrato. No obstante, las partes suelen concertar
sus obligaciones en ambas direcciones a través de mé4s de un
contrat.o (véase el capitulo III, parrafos /1 a 23). En las
operaciones de comercio compensatorio multicontractuales,
puede que las partes estimen il convenir en que todos los
contratos de suministro, y cualquier contrato por el que un
tercero sea contratado para comprar o suministrar bienes,
asf como el propio acuerdo de comercio compensatorio, se

Tegirdn por una misma cldusula de solucién de controver-

sias,

6. [5] Cuando el acuerdo de comercio compensatorio pre-
vea la futura celebracién de los contratos de suministro, las
partes podrén estipular en el acuerdo que todos esos contra-
tos se regirdn por determinado método de solucién de con-
troversias. De ese modo, el acuerdo de comercio compensa-
torio solucionarfa una cuestién que, de lo contrario, se habria
de resolver por separado en cada contrato de suministro.

7: [pdrrafo nuevo] En algunos Estados existirdn restric-
ciones a la autonomia de un organismo estatal o de alguna
otra entidad publica para concentar una cléusula compromi-
soria o convenir en reconocer la competencia de un tribunal
de otro Estado. El derecho a concertar este tipo de cldusulas
dq solucién de controversias pudiera estar limitado a deter-
mmadgs tipos de operaciones o a operaciones con una parte
extranjera, y tal vez se requiera para ello una autorizacién.
Es aconsejable que las partes hagan las indagaciones nece-
Sarlas con miras a cerciorarse de su autonomia para concer-

tar vélidamente una cl4usula contractual para la solucién de
controversias,

B. Negociacién

8. [6] El método més satisfactorio para solucionar una con-
troversia suele consistir en que las partes negocien entre
ellas una solucién amistosa. Si se logra una solucién amis-
tosa puede evitarse la interrupcién de la relacién comercial
establecida entre las partes. Ademds, podrfa ahorrarse el cos-
to el_evado ¥y la mayor cantidad de tiempo que, en general,
requiere la solucién de las controversias por otros medios.
La negociacién también puede resultar un enfoque particu-
1arm§nte atractivo en las operaciones de comercio compen-
salorio a largo plazo, donde el acuerdo de comercio com-
pensatorio ha consignado las cldusulas de los futuros

contratos de suministro en términos deliberadamente impre-
cisos,

9. [7] Aungue las partes deseen intentar solucionar sus
controversias mediante la negociacién antes de recurrir a
otros medios, tal vez no sea conveniente que en los contratos
se les impida que recurran a otras vias de solucién en tanto
no haya expirado el plazo asignado a la negociacién. Ade-
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més, si la cliusula prevé que no se pueden iniciar otros
procedimientos de solucién de controversias durante el pla-
zo de negociacién, es aconsejable que en determinados ca-
sos las partes puedan iniciar otros procedimientos incluso
antes de la expiracién de ese plazo, por ejemplo, si una de
las partes durante las negociaciones declara que no est4 dis-
puesta a seguir las negociaciones, o si es necesario iniciar el
procedimiento arbitral o judicial antes de que expire el plazo
de negociaci6n a fin de evitar la pérdida o la prescripcién de
un derecho. Es aconsejable que en el contrato se requiera
que todo acuerdo al que se llegue mediante la negociacién
se haga constar por escrito.

10. [8] Dado que el resultado de una controversia entre dos
de las partes en una operacién de comercio compensatorio
podria afectar los intereses de alguna otra parte en la opera-
cién de comercio compensatorio, puede acordarse que la
parte que no intervenga directamente en la controversia de-
berd estar autorizada a intervenir en las negociaciones. Esa
situacién puede plantearse cuando un tercero ha sido con-
tratado para comprar los bienes objeto de comercio compen-
satorio y la controversia se plantea entre el tercero y el pro-
veedor. En este caso, podria exigirse a la parte inicialmente
comprometida a comprar los bienes el pago de una suma
convenida si la compra prevista por el tercero no tiene lugar
y no se cumple el compromiso de compensacién. Asimismo,
la parte obligada a suministrar bienes que contrate un tercero
proveedor tal vez esté interesada en el resultado de la con-
troversia entre el tercero proveedor y el comprador. El dere-
cho a esa participacién en la negociacién de una solucién
puede limitarse al caso en que la parte que contrate al tercero
sea la responsable del cumplimiento del compromiso de
compensacion. En el caso de una operacién con miiltiples
partes, puede acordarse que todas las partes en la opera-
cion participardn en la negociacion.

11. [9] En las operaciones de comercio compensatorio a
largo plazo, las partes pueden establecer un comité conjunto
para que coordine y supervise la ejecucién de la operaci6n
de comercio compensatorio (véase el capitulo IV, “Compro-
miso de compensacién”, pdrrafo 64). Ese comité permitiria
a las partes descubrir posibles fuentes de dificultades y con-
troversias en una etapa temprana y podria resultar un instru-
mento adecuado para solucionar las controversias a través de
la negociacion.

C. Conciliacién

12. [10] Si las partes no solucionan una controversia me-
diante la negociacién, puede que deseen intentar hacerlo por
la via de la conciliacién, antes de recurrir al procedimiento
arbitral o judicial. El objetivo de la conciliacién es lograr
una solucién amistosa de la controversia con la asistencia de
un conciliador neutral, respetado por ambas partes. Al con-
trario del érbitro o del juez, el conciliador no dirime una
controversia; mas bien ayuda a las partes a lograr una solu-
cién de comin acuerdo, a menudo proponiendo soluciones
para que las examinen.

13. [11] La conciliacién no es contenciosa y es confiden-
cial, por lo que serd mds probable que las partes preserven
las buenas relaciones comerciales que existan entre ellas que
en el procedimiento arbitral o judicial. La conciliacién puede

incluso mejorar la relacién entre las partes, pues el alcance
de la misma y el acuerdo al que en definitiva lleguen 1ag
partes podrd superar los limites estrictos de la controversia
que dio lugar a la conciliacién. En la conciliacién pueden
participar en la solucién de la controversia partes que no
estén directamente involucradas en ella pero que estén inte-
resadas en el resultado de la misma. Por otra parte, un posi-
ble inconveniente de la conciliacién es que, si fracasa, se
habrd desperdiciado tiempo y dinero*. Es aconsejable que,
antes de intentar la conciliacién, las partes examinen deteni-
damente si existe una probabilidad real de alcanzar una solu-
cién.

14. [12] Si las partes prevén la conciliacién, tendran que
arreglar varias cuestiones para que resulte eficaz. No es po-
sible organizar todas esas cuestiones en el texto del acuerdo
de comercio compensatorio; mas bien, las partes pueden re-
mitirse en su contrato a algidn reglamento de conciliacién
preparado por una organizacién internacional, tal como el
Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI'.

15. [13] A menudo es aconsejable intentar la conciliacién
antes de recurrir al arbitraje o de incoar un juicio. Si du-
rante una tentativa de conciliacion se iniciaran actuaciones
arbitrales o judiciales, es posible que las partes estimen
conveniente proseguir la conciliacion. También es posible
intentar la conciliacion estando ya iniciadas las actuaciones
arbitrales o judiciales.

D. Arbitraje

16. [14] Hay varios motivos por los que se recutrre con
frecuencia al arbitraje para solucionar las controversias que
se plantean en las operaciones de comercio compensatorio.
Las partes pueden organizar el procedimiento arbitral de
modo que resulte menos formal que el judicial y responda
mejor a sus necesidades y a las caracteristicas concretas de
las controversias que pudieran plantearse en los acuerdos de
comercio compensatorio o en alguno de los contratos co-
nexos. Las partes pueden elegir como arbitros personas con
conocimientos especializados en el tema objeto de la contro-
versia. También pueden elegir el lugar donde se sustanciard
el procedimiento arbitral asi como el idioma o idiomas que
se utilizardn en el mismo. Ademds, las partes pueden elegir
la ley aplicable, eleccion que casi siempre serd respetada por
los 4rbitros; lo que no siempre sucede en el procedimiento
judicial (véase el capitulo XIV, “Eleccién de la ley aplica-

!Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para Derecho Mercan-
til Internacional sobre la labor realizada en su 13.° perfodo de sesiqnes
(1980), Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo quinio
periodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A35/17), pérrafo 106 (también
reproducido en el Anuario de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, vol. X1: 1980, primera parte, I, A
(publicacién de las Naciones Unidas, nimero de venta S.81.V.8)). El Re-
glamento de Conciliacién de la CNUDMI también se ha publicado en
forma de folleto (publicacién de las Naciones Unidas, ndmero de v@r}ta
S.81.V.6). Acompaiia al Reglamento un modelo de cldusula de copcllxa-
cién con el siguiente texto: “Cuando, en el caso de una controversia que
se derive del presente contrato o se relacione con €I, las partes degefin
llegar a una transacci6n amistosa de esa controversia mediante la concilia-
cién, ésta tendra lugar de conformidad con el Reglamento de Conciliac16n
de la CNUDMI actualmente en vigor”. La aplicacién del Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI ha sido recomendada por la Asaml?lea Gene-
ral de las Naciones Unidas en su resolucién 35/52, de 4 diciembre de
1980.
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ble”, pdrrafo 12). Si las partes convienen en el arbitraje,
ninguna de ellas se presentard a los tribunales del Estado de
la otra parte. Es posible que el procedimiento arbitral no
perturbe tanto las relaciones comerciales establecidas entre
las partes como el procedimiento judicial. Tanto el procedi-
mento arbitral como los laudos arbitrales pueden mantenerse
confidenciales, lo que no suele suceder cuando se trata del
procedimiento judicial y de las decisiones judiciales. El pro-
cedimiento arbitral suele ser mas rdpido y puede resultar
menos costoso que el procedimiento judicial. Pero cabe ob-
servar que algunos Estados tienen instituido un procedi-
miento judicial sumario para las controversias relativas a
una suma de dinero que no exceda de determinado importe.
En algunos ordenamientos un tribunal arbitral puede tener
mds margen que un tribunal judicial para reconocer al de-
mandante el ejercicio de una accién para exigir el cumpli-
miento del contrato segin sus términos. Por iltimo, como
consecuencia de las convenciones internacionales que facili-
tan el reconocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales
extranjeros, con frecuencia estos laudos se reconocen y eje-
cutan con més facilidad que las decisiones judiciales de
otros pafses. Una de las convenciones en las que muchos
Estados son partes es la Convencién sobre el Reconocimien-
to y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales - Extranjeras
(Nueva York, 1958)%.

17. [15] Ahora bien, al ser anulable el laudo arbitral en un
procedimiento judicial, el recurso al arbitraje podria poster-
gar la solucién definitiva de la controversia. Pero en muchos
ordenamientos juridicos, el laudo arbitral s6lo puede anu-
larse por un niimero taxativo de causas, por ejemplo, la falta
de competencia de los 4rbitros para solucionar la controver-
sia, el que una de las partes no tuviera ocasién de fundamen-
tar su pretension en el procedimiento arbitral, el incumpli-
miento de las normas aplicables a la designacién de los
arbitros o al procedimiento arbitral o el hecho de que el
laudo sea contrario al orden ptiblico. Cabe también observar
que en algunos Estados las partes no pueden impedir que los
tribunales judiciales intervengan en algunos tipos de contro-
versias. Ademds, un tribunal judicial tiene mayores faculta-
des que un tribunal arbitral para decretar y hacer cumplir
medidas provisionales de proteccion o medidas cautelares.

1. Alcance de la cldusula compromisoria y mandato
del tribunal arbitral

18. [16] En general, el procedimiento arbitral sélo puede
sustanciarse sobre la base de un acuerdo celebrado entre las
partes en el que estipulan que recurrirdn al arbitraje. Ese
acuerdo puede consistir tanto en una cldusula compromiso-
ria incluida en el acuerdo de comercio compensatorio, 0 en
un contrato conexo, como en un acuerdo COMpromisorio o
de arbitraje separado, celebrado entre las partes antes o des-
pués de que se plantee la controversia. Dado que puede ser
mds dificil llegar a un acuerdo con respecto al arbitraje una
vez que se haya planteado la controversia, es aconsejable
celebrar un acuerdo de arbitraje en el momento en que se
inicie la operacién de comercio compensatorio. Pero en al-
gunos ordenamientos juridicos, ese tipo de acuerdos s6lo es
eficaz en cuanto a la forma y al fondo si se celebra o se
confirma después de que ha surgido la controversia.

2Naciones Unidas, Treaties Series, vol. 330, pdg. 60, No. 4739 (1959).

19. [17] Serfa conveniente que en el acuerdo de comercio
compensatorio se indicaran las controversias que han de so-
lucionarse mediante arbitraje. Por ejemplo, la cldusula com-
promisoria puede estipular que todas las controversias
resultantes del acuerdo de comercio compensatorio o rela-
cionadas con éste, asi como con la violaci6n, resolucién o
nulidad del mismo, se han de solucionar mediante arbitraje.
En algunos casos puede que las partes deseen excluir de esa
amplia competencia algunas controversias que no desean
que se solucionen mediante arbitraje.

20. [18] Si la ley aplicable al procedimiento arbitral lo
consiente, tal vez las partes deseen autorizar al tribunal ar-
bitral a dictar medidas provisionales mientras esté pendiente
la solucién definitiva de la controversia. Pero en algunos
ordenamientos jurfdicos los tribunales arbitrales no estén fa-
cultados para dictar esas medidas. En otros ordenamientos
juridicos donde el tribunal arbitral puede dictar medidas pro-
visionales de proteccién, no es posible ejecutarlas. En esos
casos serfa preferible que las partes recurrieran a un tribunal
judicial para que ordenara dichas medidas. En muchos orde-
namientos juridicos el tribunal judicial puede ordenar medi-
das provisionales aunque la controversia deba someterse o
haya sido sometida al arbitraje.

21. [19) Es aconsejable que la cldusula compromisoria
obligue a las partes a ejecutar las decisiones arbitrales, inclu-
so aquellas que ordenan medidas provisionales. La ventaja
de estipular este tipo de obligacién en el contrato es que en
algunos ordenamientos juridicos, cuando el laudo arbitral no
tiene fuerza ejecutoria en el pais de una de las partes, en
caso de que una de las partes no cumpla el laudo, si estd
obligada a hacerlo en virtud del acuerdo, el tribunal puede
considerar que ha incumplido una obligacién contractual.

22. [20] Cuando se inicia un procedimiento judicial con
respecto a una controversia que ha sido prevista en una clau-
sula compromisoria reconocida como valida, si se presenta
oportunamente la peticioén pertinente, el tribunal judicial, en
general, remite la controversia al arbitraje. Sin embargo, es
posible que el tribunal judicial conserve la facultad de adop-
tar medidas provisionales y generalmente estard facultado
para supervisar algunos aspectos del procedimiento arbitral
(por ejemplo, entender en la recusacién de los 4rbitros) y
anular laudos arbitrales por determinadas causas (véase el
pdrrafo 17 supra).

23. [21) Es aconsejable que las partes tengan presente al
facultar al tribunal arbitral a decidir las controversias ex
aequo et bono o a proceder como amigable componedor que
en algunos ordenamientos juridicos los drbitros no estdn
autorizados a hacerlo. Adema4s, autorizaciones de ese tipo
podrian prestarse a distintas interpretaciones y provocar in-
certidumbre juridica. Por ejemplo, sus términos podrian in-
terpretarse en el sentido de que autorizan a los 4rbitros a
guiarse solamente por principios de justicia o equidad o,
ademds, por aquellas disposiciones de la ley aplicable que se
consideren en el ordenamiento jurfdico al que pertenezca esa
ley como fundamentales. Si las partes desean autorizar al
tribunal arbitral a decidir las controversias sin tener que
aplicar todas las normas juridicas de un Estado, puede que
deseen indicar las pautas o normas conforme a las que el
tribunal ha de decidir el fondo de la controversia. Ademds,
a fin de evitar equivocos, tal vez las partes deseen aclarar
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que el tribunal arbitral debe decidir de conformidad con las
cldusulas del contrato de suministro o del acuerdo de comer-
cio compensatorio y con los usos pertinentes del comercio
aplicables a la operaci6n.

2. Tipo de arbitraje y normas procesales apropiadas

24. [22] Las partes pueden escoger ¢l tipo de arbitraje que
responda mejor a sus necesidades. Es aconsejable que con-
vengan en normas apropiadas para regir el procedimiento
arbitral. Hay una amplia gama de sistemas de arbitraje dis-
ponibles, con diversos grados de participacién de 6rganos
permanentes (por ejemplo, instituciones de arbitraje, tribu-
nales de arbitraje, asociaciones profesionales o comerciales
y c4maras de comercio) o de terceros (por ejemplo, presi-
dentes de tribunales de arbitraje o de cdmaras de comercio).
En-uno de los extremos se encuentra el simple tipo de arbi-
traje ad hoc, en el que no interviene ningdn 6rgano perma-
nente ni terceros. Ello significa, en la practica, que no se
cuenta con ninguna ayuda externa (salvo, quiza, de un tribu-
nal judicial nacional) en caso de que, por ejemplo, se plan-
teen dificultades para designar o recusar un arbitro. Ademés,
las partes o los mismos 4rbitros deberdn encargarse de todos
los arreglos necesarios administrativos. En el otro extremo,
hay arbitrajes administrados y supervisados totalmente por
un 6rgano permanente, que puede revisar el mandato y el
proyecto de laudo asi como la forma del mismo y hacer
recomendaciones en cuanto al fondo.

25. [23] Entre estos dos tipos de arbitraje hay una enorme
variedad de sistemas de arbitraje, en todos los cuales inter-
viene una autoridad nominadora, pero se diferencian en
cuanto a los servicios administrativos que proporcionan. La
funcién fundamental, si bien no necesariamente exclusiva,
de la autoridad nominadora es constituir o ayudar a consti-
tuir el tribunal arbitral (por ejemplo, designando a los 4rbi-
tros, decidiendo con respecto a la recusacién de un érbitro,
o sustituyendo a un 4rbitro). Entre los servicios administra-
tivos o logisticos que pueden brindarse como paquete de
servicios o en forma separada, figuran los siguientes: envio
de comunicaciones escritas de una de las partes o de los
arbitros; asistencia al tribunal arbitral para fijar y notificar la
fecha, hora y lugar de las audiencias y otras reuniones; fa-
cilitacién de salas para las audiencias o deliberaciones del
tribunal arbitral; arreglos para las transcripciones estenogra-
ficas de las audiencias y la interpretacion durante las mismas
y, posiblemente, la traduccién de los documentos; asistencia
en el archivo o registro del laudo arbitral, cuando sea nece-
sario; custodia de depésitos y administracién de cuentas re-
lativas a honorarios y gastos; y otros servicios de secretaria
u oficina.

26. [24] Salvo que las partes opten por un simple arbitraje
ad hoc, puede que deseen convenir en el 6rgano o la persona
que ha de cumplir las funciones que requieren. Entre los
factores que vale la pena considerar al escoger un 6rgano o
persona apropiados se encuentran los siguientes: disposicién
para cumplir las funciones requeridas; competencia, en par-
ticular con respecto a asuntos internacionales; razonabilidad
de los honorarios en relacién con los servicios solicitados;
sede del 6rgano o residencia de la persona y posible limi-
tacién de sus servicios a determinada zona geografica. Este
Gltimo punto debe examinarse junto al lugar probable o con-

venido del arbitraje (véanse los pdrrafos 35 a 39 infra). No
obstante, es posible que algunas funciones (por ejemplo, la
designacién) no deban cumplirse necesariamente en el lugar
del arbitraje, y que algunas instituciones de arbitraje estén
dispuestas a prestar servicios en otros pafses y no sélo en el
que tienen su sede.

27. [25] En la mayoria de los casos, el procedimiento ar-
bitral se regird por el derecho procesal del pais donde se
sustancie. Muchos Estados tienen leyes que rigen distintos
aspectos del procedimiento arbitral. Algunas disposiciones
de estas leyes son imperativas, otras no. Al escoger el lugar
del arbitraje, puede que las partes deseen considerar hasta
qué punto la ley del lugar de que se trate reconoce las ne-
cesidades y caracteristicas especiales del arbitraje comercial
internacional y, sobre todo, si es suficientemente liberal co-
mo para que las partes puedan adaptar las normas procesales
a sus necesidades y deseos particulares, asegurando, al mis-
mo tiempo, la equidad y eficacia del procedimiento. La Ley
Modelo de 1la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional ha impulsado y fortalecido una reciente tendencia en
esta direcci6n, perceptible en la legislacion moderna de al-
gunos Estados®. La Ley Modelo est4 siendo aceptada por un
nimero cada vez mayor de Estados de distintas regiones,
con diferentes sistemas juridicos y econdmicos.

28. [26] Dado que las normas procesales de las leyes sobre
arbitraje vigentes en algunos Estados no siempre se adaptan
a las caracteristicas y necesidades especiales del arbitraje
comercial internacional y que, en todo caso, esas leyes no
contienen normas que prevean todas las cuestiones proce-
sales que se pueden plantear en relacién con el procedimien-
to arbitral, puede que las partes deseen adoptar un conjunto
de normas de arbitraje para que rija el procedimiento arbitral
previsto en su acuerdo. Si las partes deciden que los arbi-
trajes que tengan lugar entre ellas sean administrados por
una institucién, es posible que dicha institucién les exija que
apliquen sus propias normas, y que se niegue a entender en
el caso si las partes han modificado disposiciones de normas
que la institucién considera fundamentales para su sistema
de arbitraje. Pero la mayoria de las instituciones de arbitraje
ofrecen una opcién entre dos, o algunas veces més, conjun-
tos de normas, y a menudo permiten a las partes que modi-
fiquen algunas de esas normas. Si la institucién no exige a
las partes que apliquen determinado conjunto de normas de
arbitraje o que elijan entre determinados conjuntos de nor-
mas, o si las partes optan por el arbitraje ad hoc, podrdn
elegir libremente un conjunto de normas. Al escoger un con-
junto de normas procesales, puede que las partes deseen
considerar su adaptabilidad a los casos internacionales, asi
como si el procedimiento que prevé resulta aceptable.

*Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre la labor realizada en su 18.° periodo de sesiones
(1985), Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo pe-
riodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/40/17), parrafo 332 y anexo [
(también reproducido en el Anuario de la Comision de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional, vol. XVI: 1985, tercera
parte, I (publicacién de las Naciones Unidas, nimero de venta S.87.V.4)).
La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 40/72, de
11 de diciembre de 1985, recomendd “que todos los Estados examinen
debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional, te-
niendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal
arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje comercial
internacional”.
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29. [27] Entre los numerosos reglamentos de arbitraje pro-
mulgados por organizaciones internacionales o instituciones
de arbitraje, merece especial atencién el Reglamento de Ar-
bitraje de la CNUDMI, Este reglamento ha resultado acep-
table para diversos ordenamientos juridicos y sistemas eco-
némicos, y se conoce y aplica en todas las regiones del
mundo. Las partes pueden remitirse a él tanto en los arbi-
trajes ad hoc como en los arbitrajes donde intervenga una
autoridad nominadora, que esté o que no esté encargada de
prestar servicios administrativos adicionales. Un gran nime-
ro de instituciones de arbitraje de todas las regiones del
mundo han adoptado este Reglamento como conjunto de
normas propias que aplican a los casos internacionales, o se
han ofrecido para actuar como autoridad nominadora apli-
cando el Reglamento. La mayoria proporciona servicios ad-
ministrativos en los arbitrajes que se sustancian conforme al
Reglamento de la CNUDML.

30. [28] Cuando las normas de arbitraje van acompafiadas
de un modelo de clausula para regir el arbitraje en virtud del
acuerdo de comercio compensatorio, o cuando la institucién
de arbitraje sugiere esa cldusula, si las partes la adoptan,
podrian lograr en la cldusula compromisoria més certeza y
eficacia. Algunos modelos de cldusula, tales como el que
acompaiia al Reglamento de la CNUDM], invitan a las par-
tes a solucionar algunas cuestiones précticas mediante acuer-
do. Por ejemplo, la intervenci6n de una autoridad nominado-
ra, el nimero de 4rbitros (véanse los pérrafos 31 a 33 infra),
la designacién de los arbitros (véase el pdrrafo 34 infra), el
lugar del arbitraje (véanse los pérrafos 35 a 39 infra) y el
idioma o los idiomas que han de utilizarse en el procedi-
miento arbitral (véanse los parrafos 40 y 41 infra)’ [nota
nueval.

3. Nimero de drbitros

31. [29] Puede que las partes deseen indicar en la cldusula
compromisoria el nimero de é4rbitros que han de integrar el
tribunal arbitral. Si no lo hacen, el nimero, o la forma en la
que ha de fijarse, ser4 el previsto en las normas de arbitraje
que hayan elegido o, en algunos casos, en la ley de arbitraje
aplicable. Si las partes estipulan el nimero de 4rbitros, pue-

“Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional sobre la labor realizada en su noveno perfodo de se-
siones (1976), Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo
primer perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/31/17), parrafo 57
(también reproducido en el Anuario de la Comisidn de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional, vol. VII: 1976, primera
parte, II, A (publicacién de las Naciones Unidas, ndmero de venta
§.77.V.6)). La Asamblea General de las Naciones Unidas ha recomendado
la aplicacién del Reglamento de Arbitraje de 1a CNUDMI en su resolucién
31/98, de 15 de diciembre de 1976.

S[nota nueva de pie de pdgina) La siguiente cldusula es recomendada
en el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI: “Todo litigio, controversia
o reclamaci6n resultante de este contrato o relativo a este contrato, su
incumplimiento, resolucién o nulidad, se resolverd mediante arbitraje de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDM], tal como se
encuentra en vigor.

Nota: Las partes tal vez deseen considerar agregar lo siguiente:

a) La autoridad nominadora serd ... (nombre de la persona o insti-
tuto);

b) El nimero de arbitros serd de ... (uno o tres);

¢) El lugar de arbitraje serd ... (ciudad o pais);

d) El idioma (o los idiomas) que se utilizara(n) en el procedimiento
arbitral sera(n) ...”.

den asegurarse de que ese nlmero responda a sus necesi-
dades y deseos, y habré certeza en lo tocante a ese aspecto
del proceso de designaci6n. Pero deben tener en cuenta que
algunas leyes nacionales limitan la libertad de las partes de
convenir en el nimero de 4rbitros, por ejemplo, prohibiendo
que el nimero de los 4rbitros sea par.

32. [30] Ademés de las posibles limitaciones juridicas que
se acaban de mencionar, las consideraciones relativas al ni-
mero de 4rbitros tienen fundamentalmente un caracter prac-
tico. A fin de asegurar que el procedimiento arbitral y la
adopcién de decisiones procedan en forma eficaz, general-
mente conviene indicar un nimero impar, esto es, uno o tres,
aunque en la prictica las partes, en algunas ocasiones, indi-
can grupos de dos miembros, utilizando también un meca-
nismo para recurrir a un tercer arbitro, “superarbitro” o “ter-
cer érbitro”, para que dirima cualquier dificultad que surja
entre los otros dos.

33. [31] En lo concerniente a si debe indicarse uno o tres
arbitros, puede que las partes deseen tener en cuenta que el
procedimiento arbitral dirigido por un solo 4rbitro suele re-
sultar menos costoso y, en general, mds rdpido que el pro-
cedimiento donde hay que pagar los honorarios de tres 4rbi-
tros y adaptar sus respectivos programas. Por otra parte, tres
arbitros aportarfan mds conocimientos y experiencia técnica
al procedimiento. Dado que pueden requerirse pericia y ex-
periencias de distintos tipos, pueden preverse diferentes mé-
todos para designar los érbitros.

4. Designacion de los drbitros

34. [32] Por una parte, en un caso internacional, es posible
que cada una de las partes desee elegir uno de los érbitros,
que esté familiarizado con el medio econémico y juridico en
que la parte opere. En consecuencia, las partes podrfan con-
venir en un método por el que cada una de ellas designe uno
de los arbitros, y que los dos asf designados elijan al tercero,
o bien que lo elija una autoridad nominadora. Por otra parte,
en controversias complejas que involucren cuestiones juridi-
cas, técnicas y econémicas, puede resultar sumamente con-
veniente contar con drbitros competentes y con pericia sufi-
ciente en las materias de que se trate. Si las partes asignan
a este aspecto especial importancia, puede que deseen con-
fiar a una autoridad nominadora la designacién de los tres
arbitros y, tal vez, especificar la competencia o pericia que
deben tener los 4rbitros.

5. Lugar del arbitraje

35. [33] Puede que las partes deseen indicar en la clusula
compromisoria el lugar donde se sustanciaré el procedimien-
to y se dictar4 el laudo arbitral. La eleccién de un lugar de
arbitraje adecuado puede ser decisiva para el funcionamien-
to del proceso arbitral asi como para la ejecucién del laudo
arbitral. Para elegir el lugar del arbitraje pueden ser impor-
tantes las siguientes consideraciones.

36. [34] En primer lugar, las partes pueden considerar con-
veniente elegir el lugar del arbitraje teniendo en cuenta la
posibilidad de que el laudo dictado en ese lugar sea ejecu-
table en los paises donde las partes tengan su domicilio co-
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mercial o principales bienes. En muchos Estados, los laudos
extranjeros son facilmente ejecutables s6lo en virtud de tra-
tados multilaterales o bilaterales y, a menudo, sobre la base
de la reciprocidad. En algunos Estados la ejecuci6n es. posi-
ble conforme a leyes que prevén la ejecucidn reciproca de
los laudos dictados en algunos otros Estados. En consecuen-
cia, puede que las partes deseen elegir el lugar del arbitraje
en un Estado que tenga ese tipo de relacién basada en trata-
dos o acuerdos legislativos de reciprocidad, con los Estados
donde més tarde se podria intentar la ejecucion.

37. {35] En segundo lugar, las partes pueden considerar
conveniente elegir un lugar cuya ley de arbitraje proporcione
un marco juridico adecuado para casos internacionales. Al-
gunas leyes sobre arbitraje podrian resultar inadecuadas, por
ejemplo, porque limitan indebidamente la autonomia de las
partes o no contienen un marco procesal amplio que asegure
un procedimiento eficaz y equitativo.

38. [36] Entre las consideraciones de caricter més practico
figuran las siguientes: la conveniencia de las partes y de las
demds personas que intervengan en el procedimiento; la dis-
ponibilidad de los servicios necesarios, entre ellos, salas de
reunién, servicios de apoyo y comunicacién; la disponibili-
dad de servicios administrativos de una institucién arbitral o
una cdmara de comercio, si las partes lo desean; los costos
y gastos pertinentes, incluso gastos de viaje y alojamiento,
salas de reuni6n y servicios de apoyo; la posibilidad de que
el asesor jurfdico de las partes las represente sin que tengan
que contratar abogados locales. Otra consideracion que ha
de tenerse en cuenta es que puede resultar conveniente que
el procedimiento arbitral se celebre en un lugar vecino al
objeto de la controversia.

39. [37] Otras consideraciones atn llevan con frecuencia a
las partes a convenir en un lugar que no se encuentra en los
Estados en los que tienen su domicilio comercial. Por ejem-
plo, las partes pueden elegir un tercer Estado porque cada
una de ellas puede tener desconfianza de que el arbitraje se
celebre en el pafs de la otra parte; es posible que sospeche
que la parte en cuyo Estado se sustancie el procedimiento se
beneficie gracias al medio juridico y sicol6gico familiar y a
ofras circunstancias que le faciliten la exposicién de su pre-
tension.

6. Idioma de las actuaciones

40. [38] Puede que las partes también deseen indicar el
idioma que ha de emplearse en el procedimiento arbitral. La
eleccion del idioma puede influir en la buena marcha del
proceso asf como en su costo. Siempre que sea posible, con-
viene especificar un solo idioma, por ejemplo, el idioma en
que se redactaron los documentos relativos a la operacion.
Si se indica mas de un idioma, en general, los costos de
traduccién e interpretacion de un idioma al otro se conside-
ran parte de los costos del arbitraje y se prorratean en la
misma forma que los demés.

41. [39] Puede que las partes deseen indicar los tipos de
documentos o comunicaciones que deben presentarse en de-
terminado idioma o traducirse a ese idioma. Por ejemplo,
pueden exigir que los alegatos escritos, testimonios orales en
las audiencias y todo laudo, decisién u otra comunicaci6n del
tribunal arbitral se hagan en determinado idioma. El tribunal

puede tener la facultad discrecional de decidir si debe tra-
ducirse la prueba documental y hasta qué punto. Esa facultad
podria ser conveniente dado que los documentos presentados
por las partes pueden ser voluminosos y que tal vez s6lo una
parte del documento sea pertinente a la controversia.

E. Procedimiento judicial

42, [40] Si las partes no acuerdan remitir sus controversias
al arbitraje, aquellas que no puedan solucionar mediante ne-
gociacién o conciliacién tendrdn que solucionarse por la via
judicial. Es posible que sean competentes para dirimir deter-
minada controversia entre las partes tribunales de dos o va-
rios paises, y la forma en que se dirima la controversia di-
fiera segin el tribunal judicial que entienda en la misma. Por
ejemplo, la validez y el efecto de la eleccién por las partes
de la ley aplicable al contrato dependera de las normas de
derecho internacional privado vigentes en el pais del tribunal
judicial que entienda en la controversia (véase el capitu-
lo XIV, “Eleccién de la ley aplicable”, pdrrafo 12).

43. [41] Es posible reducir la incertidumbre que se plantea
cuando mé4s de un tribunal judicial es competente para entender
en una controversia mediante una clausula de competencia
exclusiva por la que se obligue a las partes a someter las
controversias que surjan entre ellas a un tribunal judicial
determinado, de determinado lugar, en determinado pais. Pero
las partes deben recordar que en muchos ordenamientos juridi-
cos, la clausula que confiere competencia exclusiva a un
tribunal judicial sélo serd vélida si, sin necesidad de esa
cldusula, el tribunal escogido seria competente paraconocer de
las controversias que se le someten en virtud de la clausula. Por
consiguiente, al escoger un tribunal, 1as partes deben cerciorar-
se de que sea juridicamente competente para dirimir los tipos
de controversias que han de someterle. Es aconsejable que
la cldusula especifique determinado tribunal en determinado
pais, y no que se remita simplemente a “un tribunal compe-
tente” en ese pais, a fin de evitar cuestiones relativas a cuél
tribunal habra de decidir determinada controversia. Lacldusula
podra estipular los tipos de controversias que se regirdn por
ella, de manera similar a la indicacién que se incluye en un
acuerdo de arbitraje (véase el pdrrafo 19 supra).

44, [42] Al someter las controversias a los tribunales judi-
ciales de determinado Estado, las partes deben tener presente
hasta qué punto podra exigirse la ejecucién de la decisi6n
judicial dictada en ese Estado en sus respectivos paises, 0 en
algtin otro donde pueda exigirse esa ejecucién (véase el pd-
rrafo 36 supra).

45. [43] Si bien una cldusula de competencia exclusiva
puede reducir la incertidumbre con respecto a cuestiones
tales como la ley aplicable y la ejecucién de una decision, y
puede facilitar la solucién multilateral de controversias
(véanse los pérrafos 50 a 53 infra), también puede tener
algunos inconvenientes. Si se concede competencia exclusi-
va a un tribunal del pafs de una de las partes y la cldusula
de competencia exclusiva es nula conforme a la ley del pais
del tribunal escogido, pero vélida conforme a la ley del pafs
de la otra parte, la iniciacién del procedimiento judicial en
cualquiera de esos paises podria plantear dificultades. Esas
dificultades podrian agravarse si las partes confieren compe-
tencia exclusiva a un tribunal de un tercer pafs.
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F. Solucién de controversias en las operaciones con
miiltiples contratos y miltiples partes

46. [44]) La operaciones de comercio compensatorio-a me-
nudo involucran varios contratos en ambas direcciones, ade-
més del acuerdo de comercio compensatorio. En esas opera-
ciones multicontractuales, puede que las partes deseen
considerar si serd conveniente convenir en un tnico 6rgano
para la solucién de todas las controversias que puedan plan-
tearse en la operacion, esto es, el mismo conciliador, un
tribunal arbitral o un tribunal judicial. Si las controversias
han de solucionarse mediante este Gltimo procedimiento, es
posible que las partes deseen reconocer competencia exclu-
siva a determinado tribunal (véanse los pirrafos 43 a 45
supra). Si las partes optan por el arbitraje o la conciliacién,
tal vez deseen convenir en que el tribunal arbitral o el con-
ciliador designados para solucionar la primera controversia
que se plantee, serd designado también para solucionar las
controversias que luego puedan plantearse en la operacin
de comercio compensatorio.

47. [45] La eleccién de un 6érgano tnico para solucionar
controversias resultara Gtil cuando las controversias que han
de resolverse planteen cuestiones andlogas de hecho o de
derecho. De esta manera puede fomentarse la economfa y la
eficiencia en la solucién de controversias, facilitarse la fu-
sién de procedimientos de solucién de controversias y dis-
minuirse la posibilidad de que se dicten decisiones incom-
patibles. Incluso si surgen controversias en el marco de la
operacién de comercio compensatorio que no planteen cues-
tiones andlogas de hecho o de derecho, puede convenir la
eleccién de un dnico 6rgano para su solucién pues de esa
manera disminuirfa el costo del asesoramiento juridico para
las partes y se facilitaria 1a administracién de la operaci6n.

48. [46] No obstante, puede haber casos en los que las
partes convengan en someter las controversias que surjan en
virtud de determinado contrato de suministro a determinado
6rgano de solucién de controversias, mientras que decidan
someter las controversias resultantes de otros contratos a un
6rgano distinto. Por ejemplo, puede darse esta circunstancia
cuando sea habitual en la prictica de las partes o del co-
mercio, o lo requieran normas imperativas, que determinado
contrato de suministro deba someterse a determinado méto-
do u drgano de solucién de controversias, y las partes no
deseen presentar los demads contratos de la operaci6n al mis-
mo método u drgano.

49. [47] La posibilidad de que surjan controversias a raiz
de més de un contrato en las que se planteen cuestiones
anélogas de hecho o de derecho puede darse en varios casos.
Uno de ellos es aquel en que el objeto de los contratos de
suministro en una direccién esté relacionado con el objeto
de los contratos de suministro en la otra direccién. Esto
puede suceder, por ejemplo, en una operacién de compensa-
ci6én industrial en la que una controversia con respecto a la
calidad de los bienes objeto de contraexportacién, fabricados
con equipo suministrado en virtud del contrato de exporta-
cién, esté relacionada con otra controversia relativa a la cali-
dad de ese equipo. Asimismo, en una operacién de contra-
partida directa, en la que los bienes suministrados en una
direcci6n se incorporen a los bienes suministrados en la otra
direcci6n, una controversia relativa a la calidad o al momen-
to de la entrega de los bienes en una direccién puede guardar

relacién con otra controversia relativa a la calidad o al mo-
mento de la entrega de los bienes en la otra direccién. Otro
caso en el que pueden surgir controversias relacionadas en-
tre si, es aquel en que el acuerdo de comercio compensatorio
establece un mecanismo de pagos vinculados, en virtud del
cual las utilidades generadas por la expedicién de bienes en
una direccién han de utilizarse para pagar la expedicién de
bienes en la otra direccién (véase el capitulo IX, “Pago”).
Por ejemplo, cuando el importador, de conformidad con el
acuerdo de comercio compensatorio, retiene las utilidades
obtenidas con el contrato de exportaci6n, la controversia que
surja con respecto a la responsabilidad resultante de la no
celebraci6n del contrato de contraexportacién puede dar lu-
gar a otra controversia concerniente a la transferencia de las
utilidades del contrato de exportaci6n al exportador. Cuando
el acuerdo de comercio compensatorio prevea la compen-
sacién de las reclamaciones de pago correspondientes a los
contratos de suministro celebrados en ambas direcciones, la
controversia relativa a la liquidacién de los saldos pendien-
tes puede entrafiar tanto cuestiones de hecho como de dere-
cho pertinentes a los contratos de suministro en ambas direc-
ciones. Otra situacion en la que pueden surgir controversias
relacionadas es aquella en Ia que el acuerdo de comercio
compensatorio prevea que un problema en la celebracién o
ejecucién de los contratos de suministro en una direccién ha
de repercutir en las obligaciones de las partes con respecto
a la celebracién o ejecucién de los contratos de suministro
en la otra direccién (véase el capftulo XIII, “Problemas para
completar la operacién de comercio compensatorio”, parra-
fos [38] a [60]).

50. [48] Es posible que surjan controversias en una opera-
cién de comercio compensatorio que involucren o afecten
no solamente al exportador y al importador, sino también a
otras partes, en particular a terceros que intervengan en la
operacién como compradores o proveedores de los bienes
objeto de comercio. compensatorio (véase el pdrrafo 10 su-
pra). Por ejemplo, cuando hay una controversia entre el con-
traexportador y la parte inicialmente obligada a comprar
acerca de si se exigird una indemnizacién pactada por no
haberse comprado los bienes segin lo convenido, el tercero
comprador contratado por la parte inicialmente obligada a
comprar esos bienes estar4 interesado en la controversia si
hubiese convenido con la parte inicialmente obligada a
comprar una cliusula “de indemnidad” (véase el capitu-
lo VIII, “Participacion de terceros”, parrafo [33]). Asimis-
mo, la parte inicialmente obligada a comprar estara inte-
resada en el resultado de la controversia entre el tercero
comprador y el contraexportador, cuando la parte inicial-
mente obligada a comprar siga siendo responsable del cum-
plimiento del compromiso de compensacién a pesar de la
contratacién de un tercero comprador. Otro ejemplo de una
controversia entre multiples partes seria el caso en que la
parte inicialmente comprometida a comprar y el tercero
comprador- sean responsables frente al proveedor por el
cumplimiento del compromiso de compensaci6n, y el pro-
veedor decida entablar una accién contra ambos.

51. [49] En los tipos de casos indicados en el parrafo prece-
dente, tal vez convenga dirimir todas las cuestiones conexas en
un mismo proceso. De esa manera se evitarian decisiones
incompatibles, se facilitarfa la sustanciacién de las pruebas y se
disminuirfa el costo. No obstante, los procesos multilaterales
generalmente son més complejos y menos faciles de tramitar,
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y es posible que a las partes les resulte més dificil presentar y
argumentar sus pretensiones en esos procesos.

52. [49] En muchos ordenamientos juridicos se prevé un
método para que las controversias en las que intervengan
varias partes se resuelvan en un mismo proceso judicial mul-
tilateral. A fin de que las controversias en las que inter-
vienen varias partes se resuelvan en un solo proceso judicial
multilateral, puede que convenga que los contratos relacio-
nados contengan una cléusula por la que se confiera compe-
tencia exclusiva a un tribunal judicial, que esté habilitado
para entender de causas multilaterales (véanse los pérra-
fos 43 a 45 supra)*.

53. [pdrrafo nuevo)] El recurso a un arbitraje multilateral
s6lo suele ser posible cuando todas las partes que hayan de
intervenir celebren un acuerdo de arbitraje por el que so-
metan su controversia al mismo grupo de drbitros. Las partes
tal vez deseen celebrar ese tipo de acuerdo compromisorio

[A/CN.9/362/Add.16]

multilateral al iniciar la operaci6n; también pueden decidir
hacerlo una vez que surja la controversia, cuando por las
circunstancias del caso consideren util el arbitraje multilage.
ral. En algunos Estados, cuando ha surgido una controversig,
los tribunales pueden ayudar a las partes a aplicar el acuerd(;
de arbitraje multilateral dirimiendo cuestiones procesales S0-
bre las que las partes no puedan llegar a un acuerdo (por
ejemplo, la cuestién de si la cldusula compromisoria multj-
lateral es aplicable a un determinado aspecto, el nombra-
miento de un dnico tribunal arbitral, o la determinacién del
lugar del arbitraje). También hay Estados en los que los
tribunales, bajo ciertas condiciones, pueden ordenar la fu-
sién de dos o mds causas arbitrales en un tnico arbitraje, aun
cuando no todas las partes interesadas hayan convenido en
someter sus controversias a un dnico grupo de 4rbitros. No
obstante, cabe dudar de que el laudo dictado en un arbitraje
que hubiera sido fusionado por orden judicial sea ejecutorio
frente a una parte que no haya dado su consentimiento a esa
fusién procesal.
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Introduccién

1. El Grupo de Trabajo sobre Pagos Internacionales de-
cidi6 que la guia juridica incluyera un mimero limitado de
cladsulas ilustrativas (A/CN.9/357, péarrafos 93 y 94). El
Grupo de Trabajo expresé su apoyo a la seleccion, que fi-
gura en ¢l documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7, de las
cuestiones a las que deberian afiadirse cl4usulas ilustrativas.
El presente documento contiene una revisién de las cldusu-
las ilustrativas publicadas en el documento A/CN.9/WG.IV/
WP.51/Add.7.

2. Se sugiere que las cléusulas ilustrativas se incluyan en
la guia juridica como notas al pie de péagina.

3. Como se indic6 en el pérrafo 2 del documento A/CN.9/
WG.IV/WP.51/Add.7, la preparacién de las cldusulas ilus-

trativas ha estado influida por las siguientes consideraciones.
En primer lugar, el proyecto de guia juridica examina posi-
bles soluciones contractuales de forma que el usuario pueda
obtener orientacién de los proyectos de capitulo para redac-
tar cldusulas de un acuerdo de comercio compensatorio. En
segundo lugar, las cldusulas ilustrativas tienen que redactar-
se necesariamente de una forma general y, por ello, quiza no
tengan en cuenta las circunstancias reales de una operac1§n
de comercio compensatorio determinada. Esas consideracio-
nes reducen el nimero de cléusulas ilustrativas que puede
ser util afiadir a la gufa juridica.

4. En el Grupo de Trabajo se sugirié que en cada cldusula
ilustrativa se hiciera referencia a la advertencia que figufa en
el parrafo 13 del capitulo I, “Introduccién”, de que dichas
cldusulas no deberian considerarse necesariamente COMO
modelos adecuados para su inclusién en acuerdos concretos
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(A/CN.9/357, parrafo 93). Para aplicar esta sugerencia, se
propone dar el tftulo siguiente a cada conjunto de cldusulas
ilustrativas incluido al final de cada capitulo: “Cldusulas
ilustrativas del capttulo . . . (utilicense con prudencia, véase
‘Introduccion’, pdrrafo 13)”.

Capfitulo VI. Tipo, calidad y cuantia de los bienes

[Nota editorial: La nota que figura a continuacién para el
parrafo 25 se public6, excepto las modificaciones en bastar-
dilla, en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7 con el
titulo “Capitulo V. Tipo, calidad y cantidad de las mercade-
rias, nota al pie de pégina para el parrafo 13”.]

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 25

Suponiendo que la “compariia Y se ha comprometido a
comprar bienes a la “comparita X", la clausula del acuerdo
de comercio compensatorio puede contener los elementos
siguientes:

“Cuando la compa’iita X, en cumplimiento del acuerdo
de comercio compensatorio, presenta una oferta para la
celebracion de un contrato de suministro, los bienes que
se ofrece comprar deberdn:

a) ser aptos para los usos a que ordinariamente se
destinen los bienes del mismo tipo;

b) ser aptos para cualquier uso especial que expresa o
ticitamente se haya hecho saber a la compaiifa X en el
momento de la celebracién del acuerdo de comercio com-
pensatorio;

¢) poseer las cualidades compatibles con las de la
muestra o modelo que la comparfiia X haya presentado a
la compaiiia Y,

d) estar envasados o embalados en la forma habitual
para tales bienes o, si no se ha establecido una forma
habitual, de una forma adecuada para conservarlos y pro-
tegerlos.”

(Esta cldusula se inspira en el articulo 35 de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Com-
praventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980)).

Capitulo VIL. Fijacién del precio de los bienes

[Nota editorial: La siguiente nota al pie de pégina para el
pérrafo 48, excepto la adici6n subrayada, se publicé en el
documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7 con el titulo “Ca-
pitulo V1. Fijacién del precio de las mercaderias, nota al pie
de pégina para el parrafo 37”.]

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 48

Suponiendo que la moneda de pago sea el chelin austriaco
y la moneda de referencia el franco suizo, la cldusula puede
decir asi:

“Si, en la fecha del pago efectivo, el tipo de cambio
entre el chelin austriaco y el franco suizo varfa con res-
pecto al tipo de cambio ... [indiquese el tipo de cambio
vigente en un lugar determinado] vigente en la fecha de
celebracién del acuerdo de comercio compensatorio en

més del . . . [por ejemplo el 5%, u otro porcentaje indica-
do por las partes], el precio en chelines austrfacos se au-
mentard o disminuird de manera que ese precio, conver-
tido en francos suizos, quede inalterado en relacién con el
precio expresado en francos suizos en la fecha de cele-
bracién del acuerdo de comercio compensatorio.” (Cabe
sefialar que la cldusula anterior puede conducir a un
resultado imprevisto e inadecuado si el tipo de cambio
aplicable se fija en virtud de una decision administrativa
independiente de la marcha del mercado de divisas (véa-
se el pdrrafo 49)).

Capitulo VIII. Participacién de terceros

[Nota editorial: Las notas siguientes al pie de pagina para
los parrafos 12, 18 y 23 son revisiones de las notas al pie de
pégina para los pérrafos 10, 16 y 21 que se publicaron en el
documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7 con el titulo “Ca-
pitulo VIII. Participaci6n de terceros”. Las revisiones van en
bastardilla. La nota al pie de pagina para la tercera oracién
del pérrafo 18 es nueva.]

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 12

Suponiendo que la “compafifa Y” sea la parte que se com-
promete originalmente a comprar, la cldusula puede decir
asi:

“Se autoriza a la compafifa Y a contratar a un tercer
comprador que haga las compras necesarias para cumplir
el compromiso de comercio compensatorio.” (Las partes
pueden afiadir a esta cldusula una estipulacién, examina-
da en el pdrrafo 18, por la que se indique si, después de
comprometido el tercero, la parte que se compromete ori-
ginalmente sigue estando o no obligada por el cumpli-
miento del compromiso de comercio compensatorio.)

Nota al pie de pdgina para la tercera oracion del
pdrrafo 18

[nota nueva] Suponiendo que la “compaiiia Y” sea la par-
te que se compromete originalmente a comprar y la “com-
paiifa X” el proveedor, la cldusula del acuerdo de comercio
compensatorio puede decir asf:

“El hecho de que la compaiifa Y contrate a un tercer
comprador que haga las compras necesarias para cumplir
el compromiso de comercio compensatorio y que el terce-
ro se comprometa con la compaififa X a hacer esas com-
pras no libera a la compaiifa Y de la responsabilidad del
incumplimiento del compromiso de comercio compensa-
torio.”

Nota al pie de pdgina para la sexta oracion
del pdrrafo 18

Suponiendo que la “compaiiia Y” sea la parte que se com-
promete originalmente a comprar y la “compaiita X” el pro-
veedor, la cldusula del acuerdo de comercio compensatorio
puede decir asi: ‘

“La compaiiia Y quedara liberada de responsabilidad
del cumplimiento del compromiso de comercio compen-
satorio cuando, después de que la compaiita Y haya con-
tratado a un tercer comprador, el compromiso de la com-
pafiia Y de comprar bienes a la compafriia X se traslada
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al tercer comprador. [Este traslado incluye la obligacién
de pagar la indemnizacion pactada en caso de que no se
efectiien las compras.] Para que este traslado sea efec-
tivo, la compafita Y, la compariia X y el tercer comprador
tienen que convenir en ello.”

Nota al pie de pdgina para la séptima oracion del
pdrrafo 18

Suponiendo que la “compaiiia Y” sea la parte que se com-
promete originalmente a comprar y la “compariia X” el pro-
veedor, la cldusula del acuerdo de comercio compensatorio
puede decir asf:

“La comparita Y se compromete a liberar a la com-
pafita X de la responsabilidad del cumplimiento del com-
promiso de comercio compensatorio cuando, después de
que la compaiifa Y haya contratado a un tercer compra-
dor, la compariia X y el tercer comprador concierten un
acuerdo en virtud del cual el tercero asume el compromi-
so de realizar las compras necesarias para cumplir el com-
promiso de comercio compensatorio de la comparita Y.”

Si la disposicion anterior se incluye en el acuerdo de
comercio compensatorio, la liberacion efectiva de la com-
parifa X de la responsabilidad del cumplimiento del compro-
miso de comercio compensatorio puede expresarse de la
Jorma siguiente:

“La compafifa X, habiendo convenido con la compariia
Z (el tercer comprador} que la compaiiia Z asume el com-
promiso de realizar las compras necesarias para cumplir el
compromiso de comercio compensatorio de la compafiia
Y, consiente en liberar a la compafita Y de la responsa-
bilidad del cumplimiento del compromiso de comercio
compensatorio. La liberacion de responsabilidad de la
compafiia Y entra en vigor cuando lo haga el acuerdo
entre la compafita X y la compaiiia Z.”

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 23

Suponiendo que la “compaiifa Z” sea el tercer comprador,
la “compafifa Y” la parte originalmente comprometida a
comprar y la “compafifa X” la proveedora, la clausula del
contrato concertado entre la comparfiia Y y la compafita Z
puede decir asi:

“La compaiifa Z celebrard un contrato con la com-
pafiia X en virtud del cual la compafiia Z convendrd en
hacer las compras necesarias para cumplir el compromiso
de comercio compensatorio establecido en el acuerdo de
comercio compensatorio entre la compaififa Y y la com-
pafifa X, del que se adjunta una copia al presente contrato.
La compafifa Z conviene en quedar vinculada por todas
las condiciones del acuerdo de comercio.compensatorio y,
en particular, conviene en pagar la indemnizacién pactada
estipulada en el acuerdo de comercio compensatorio para
el caso de que no haga las compras necesarias para cum-
plir el compromiso de comercio compensatorio.”

Capitulo X. Limitaciones a la reventa de los bienes

[Nota editorial: La siguiente nota al pie de pagina para el
parrafo 10 se publicé en el documento A/CN.9/WG.IV/
WP.51/Add.7 con el titulo “Capitulo X. Limitaciones a la

reventa de mercaderfas, nota al pie de pégina para el pérrafo
9.” No se ha introducido ningtin cambio de fondo en e] texto
de la nota.]

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 10

Suponiendo que la “compafifa Y” sea la parte que compra
los bienes en virtud del acuerdo de comercio compensatorio
y la “compafifa X” la proveedora, la cldusula puede decir
asf:

“La compaiifa Y deberd informar a la compaiifa X

[posibilidad A:] de la reventa de esos bienes; esa infor-
macidn se dard en un plazo de . . . dfds
a partir de la celebracién del contrato

de reventa.

{[posibilidad B:] de las negociaciones para la reventa de
los bienes del comercio compensatorio;
la compafiia Y dard a la compaiifa X
[. .. dias] [tiempo suficiente] para que
formule cualesquiera observaciones o
sugerencias sobre la reventa prevista, y
la compafifa Y se abstendrd de celebrar
el contrato de reventa que negocia an-
tes de expirar ese plazo.

La informacién que se dé deberd indicar . . . [incliyanse
todos o algunos de los siguientes datos: pafs, regién den-
tro del pais o ciudad a la que habrin de enviarse los
bienes del comercio compensatorio; domicilio social de la
persona a la que se revendan los bienes; precio de reventa;
si los bienes de comercio compensatorio han sido marca-
dos o envasados nuevamente antes de su reventa y, en
caso afirmativo, envases o marcas utilizados.]”

Capitulo XI. Clausula de indemnizacién pactada
y clausula penal

[Nota editorial: Las siguientes notas al pie de pagina para
los pérrafos 6, 12 y 26 del proyecto de capitulo XI se publi-
caron en el documento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7 con el
titulo “Capitulo XI. Indemnizacién pactada y cldusulas pe-
nales”, notas al pie de pdgina para los pérrrafos 5, 12 y 22.
Las modificaciones de estas notas van en bastardilla.}

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 6

Suponiendo que la “compafifa X” sea la proveedora, la
“compaiifa Y” la parte que se compromete a comprar y <?1
chelin austriaco la moneda de pago, la cldusula puede decir
asi:

[Incumplimiento de la compra de bienes]

“l) Sila compaiiia Y no hace las compras necesarias
para cumplir el compromiso de comercio compensatorio
antes de que expire el plazo estipulado para el cumpli-
miento de ese compromiso, la compaiifa Y quedaré obli-
gada a pagar a la compafifa X una suma en chelines aus-
triacos equivalente al ... % de la parte incumplida del
compromiso de comercio compensatorio. Al pagar esa su-
ma, la compaififa Y quedar4 liberada de la obligacion de
cumplir la parte incumplida del compromiso de comercio
compensatorio por la que se le reclamé la suma conve-
nida.
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2) No se aplicard el parrafo 1 en la medida en que el
incumplimiento por la compaiifa Y se derive del incum-
plimiento por la compafiia X de la obligacién de tener
bienes disponibles de conformidad con este acuerdo de
comercio compensatorio.”

[Incumplimiento del suministro de bienes]

“1) Sila compaiifa X no tiene bienes disponibles para
el cumplimiento del compromiso de comercio compensa-
torio antes de expirar el plazo estipulado para el cumpli-
miento de ese compromiso, quedar4 obligada a pagar a la
compafifa Y una suma en chelines austriacos equivalente
al ... % de la parte incumplida del compromiso de co-
mercio compensatorio. Al pagar esa suma, la compaiifa X
quedara liberada de la obligacién de cumplir la parte in-
cumplida del compromiso de comercio compensatorio por
la que se le reclamé la suma convenida.

2) No se aplicara el parrafo 1 en la medida en que el
incumplimiento de la compaiifa X se derive del incum-
plimiento por la compaiiia Y de sus obligaciones en virtud
del presente acuerdo de comercio compensatorio.”

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 12 (disposicicn
que podria afiadirse a toda cldusula de indemnizacion
pactada o cldusula penal)

“No habra resarcimiento de dafios y perjuicios ademés
de la suma convenida para el incumplimiento por el que
se pague esa suma.”

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 26 (disposicion
que podria afiadirse a toda cldusula de indemnizacion
pactada o cldusula penal)

Suponiendo que la “compania X” sea la beneficiaria de
la cldusula y la “compafiia Y” la parte obligada a pagar la
suma convenida, la estipulacion puede decir ast:

“Si, de acuerdo con el péarrafo 1, debe pagarse la suma
convenida, la compariia X tendra derecho a deducirla de
los fondos de la compaiifa Y en poder de la Compariia X
.0 a compensar la reclamacién por valor de la suma con-
venida en caso de reclamacion de compensacién de la
compaiiia Y contra la comparila X. [Se autoriza una
deduccién o compensacién unicamente si los fondos en
poder de la compafita X, o la reclamacion de la compaiila
Y, corresponden a los siguientes contratos . ..J”

Capitulo XIII. Incumplimiento de la obligacién de
completar la operacién de comercio compensatorio

[Nota editorial: Las siguientes notas al pie de pagina para
los pérrafos 7, 21, 23, 44 y 50 se publicaron en el docu-
mento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7 con el titulo “Capitu-
lo XIII. Incumplimiento de la obligacién de concluir la
operacién de comercio compensatorio”, notas al pie de pé-
gina para los péarrafos 6, 22, 24, 43 y 49. Aparecen en bas-
tardilla modificaciones secundarias de forma.]

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 7

Suponiendo que la “compaiifa Y” sea la parte que se com-
promete a comprar y la “compafifa X” la proveedora, la
clausula puede decir asf:

“Si la compaiifa X no acepta una orden de compra dada
por la compafifa Y de conformidad con el presente acuer-
do de comercio compensatorio {0 una orden de compra
dada por un tercer comprador contratado por la compafifa
Y en virtud del presente acuerdo de comercio compensa-
torio], la compafifa Y tendré derecho a declarar el importe
pendiente del compromiso de comercio compensatorio re-
ducido en el importe de la orden de compra que no fue
aceptada,”

Cuando se acuerde que la compariia Y tiene que dar un
plazo adicional a la compafifa X, la cldusula siguiente pue-
de afiadirse a la anterior:

“A fin de ejercer el derecho de declarar reducido el
compromiso de comercio compensatorio pendiente, la
compafifa Y deberé dar a la compafifa X aviso por escrito
en el que especifique que la falta de aceptacién de la
orden de compra constituye un incumplimiento del com-
promiso de comercio compensatorio y que el compromiso
de comercio compensatorio pendiente se reducird en el
importe de la orden de compra no aceptada si la compaiiia
X no pone a su disposicién los bienes en un plazo adi-
cional de [por ejemplo, 30] dias.”

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 21

Suponiendo gue la “compafifa Y” sea la parte que se com-
promete a comprar y la “compafifa X” la proveedora, la
cldusula puede decir asf:

“1) La [compafifa Y] [compafifa X] quedard exenta
del pago de dafios y perjuicios, o de una suma convenida,
por el incumplimiento de sus obligaciones en virtud del
acuerdo de comercio compensatorio si prueba que el in-
cumplimiento se debi6 a un impedimento fisico o jurfdico
ajeno a su voluntad y que no puede esperarse razonable-
mente que hubiese podido tener en cuenta el impedimento
en el momento de celebrar el acuerdo de comercio com-
pensatorio, o evitarlo o superarlo, o evitar o superar sus
consecuencias.

2) El plazo para el cumplimiento del compromiso de
comercio compensatorio se ampliard en un plazo que co-
rresponda a la duracién del impedimento. Si el impedi-
mento se prolonga mis de [por ejemplo, seis meses], [la
parte contra la que se alegue ese impedimento] {cualquie-
ra de las dos partes] podré declarar resuelto el acuerdo de
comercio compensatorio notificindolo por escrito.”

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 23

[Definicién general de impedimento exonerante seguida
de una lista ilustrativa o de una lista taxativa de hechos
considerados como impedimentos exonerantes]

“1) [El mismo texto del parrafo 1 de la cldusula ilus-
trativa para el pdrrafo 21].

2) [Lista ilustrativa:] A continuacién se dan algunos
ejemplos de acontecimientos que deben considerarse co-
mo impedimentos exonerantes, siempre que €sos aconte-
cimientos se ajusten a los criterios expuestos en €l péarra-
fo 1:.... [Lista exhaustiva:] Sélo los siguientes aconteci-
mientos se considerardn como impedimentos exonerantes,
siempre que esos acontecimientos se ajusten a los criterios
expuestos en el parrafo 1.”
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Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 44

Suponiendo que la “compaiiia Y” sea la exportadora (con-
traimportadora) y que la “compafifa X” sea la importadora
(contraexportadora), la clausula diria asi:

“El incumplimiento por la compaiifa Y de la compra de
bienes en virtud del presente acuerdo de comercio com-
pensatorio no autorizard a la compaiifa X a suspender o
rehusar el pago debido por la compaiiia X a la compafifa
Y en virtud del contrato del suministro de . ...”

Nota al pie de pdgina para la primera oracion del
pdrrafo 50

“Si se resuelve un contrato de suministro de bienes en
una direccién, ninguna de las dos partes tendrd derecho,
cualquiera que sea la causa de la resoluci6n, a suspénder
la celebraci6n de contratos en la otra direcci6n, ni a sus-
pender o rehusar el cumplimiento de obligaciones en vir-
tud de contratos celebrados en esa otra direcci6n.”

Nota al pie de pdgina para la segunda oracion del
pdrrafo 50

“Si se resuelve un contrato de suministro de bienes por
la compaiifa X a la compaiifa Y celebrado en virtud del
presente acuerdo de comercio compensatorio, ninguna de
las dos partes tendra derecho, cualquiera que sea la causa
de la resoluci6n, a suspender o rehusar el cumplimiento
del contrato de suministro de bienes por la compaiifa Y a
la compaiiia X.”

Capitulo XIV. Seleccién de la ley aplicable

[Nota editorial: Las notas al pie de pagina para el pérrafo
21 (segunda y cuarta oraciones) se publicaron en el docu-
mento A/CN.9/WG.IV/WP.51/Add.7 como notas al pie de
pégina para el parrafo 20. Las modificaciones del texto de la
nota al pie de pédgina para la segunda oracién del parrafo 21
van en bastardilla. Las notas al pie de pdgina para los pé-
rrafos 15 y 24 son nuevas.]

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 15

[nota nueva] “El presente acuerdo de comercio com-
pensatorio, asi como los contratos celebrados de acuerdo
con €l, se regirdn por las normas de (indfquense las nor-
mas correspondientes, por ejemplo, la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa in-
ternacional de mercaderias).”

Nota al pie de pdgina para la segunda oracién del
pdrrafo 21 (cldusula ilustrativa para el acuerdo de
comercio compensatorio y para un contrato de suministro)

“El presente ... (indiquese el acuerdo de comercio
compensatorio o el contrato de suministro) se regird por
la ley de ... (indiquese un pais o una entidad territorial
determinada) [en vigor en ... (indiquese la fecha en que
se celebre el acuerdo de comercio compensatorio o el
contrato de suministro))]. [Esta designacion se refiere a la
ley sustantiva de (indiquese el mismo pais o unidad terri-
torial que supra) y no a sus normas sobre conflicto de
leyes.]”

Nota al pie de pdgina para la cuarta oracién

del pdrrafo 21 (cldusula ilustrativa para el acuerdo de
comercio compensatorio y para un contrato

de suministro)

[Igual que la nota para la segunda oraci6n del pdrrq-
fo 21, afiadiendo, después de la primera oracién lo si-
guiente:] “La ley elegida se aplicar4 en particular a la
formacion y la validez del contrato y a las consecuencias
de su invalidez.”

Nota al pie de pdgina para el pdrrafo 24

[nota nueva] “El presente acuerdo de comercio com-
pensatorio se regird por la ley de . . . (indiquese un pais o
una entidad territorial determinada) [en vigor en ... (in-
diquese la fecha en que se celebre el acuerdo de comercio
compensatorio o el contrato de suministro)}. Los contra-
tos que se celebren de conformidad con este acuerdo de
comercio compensatorio se regirdn por (indiquese la mis-
ma ley que en la oracién anterior o una ley diferente). [No
se aplicardn las normas de derecho internacional privado
de . .. (indiquese el mismo pais o unidad territorial que en
las dos oraciones anteriores).]” (Véase en los pérrafos 25
a 29 el examen de la cuestién de si debe seleccionarse la
misma ley nacional o diferentes leyes nacionales.)

Capitulo XV. Solucién de controversias

Las clausulas modelo recomendadas en el Reglamento de
Conciliacién de la CNUDMI estéan incorporadas en las notas
al pie de pagina para los parrafos 14 y 30 del capitulo XV
(A/CN.9/362/Add.15). Para aplicar la decisién del Grupo de
Trabajo sobre Pagos Internacionales de que la guia juridica
indique la existencia de distintas reglas de conciliacién y
arbitraje (A/JCN.9/357, parrafo 101), se sugieren las siguien-
tes modificaciones del proyecto de capitulo XV (A/CN.9/
362/Add.15):

En la tltima oraci6n del péarrafo 14, suprimanse las pala-
bras “preparado por una organizacion internacional” y afia-
dase al final del parrafo la oracién siguiente: “Varias organi-
zaciones internacionales y nacionales han preparado otros
reglamentos de conciliacion”.

Al final de la nota 1, afiddase la oraci6n siguiente: ‘iLa
aplicacién de otros reglamentos de conciliaci6n también
puede ser adecuada en casos determinados”.

En la segunda oracién del parrafo 30, suprimanse las pa-
labras: “tales como el que acompara al Reglamento de Ar-
bitraje de la CNUDMI”.

Al final de la nota 4, afiddase la oraci6n sigui.ente: “La
aplicacién de otros reglamentos de arbitraje también puede
ser adecuada en casos determinados”.

Al principio de la nota 5, afiddase el texto siguiente:
“Existen diversas cl4usulas modelo de arbitraje. Por lo gene-
ral, resulta aconsejable aplicar la cldusula modelo correspon-
diente al reglamento de arbitraje elegido”.
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[A/CN.9/362/Add.17]
RESUMENES DE LOS CAPITULOS

El Grupo de Trabajo sobre Pagos Internacionales decidi
que cada capitulo fuera precedido por un resumen que faci-
litara la consulta de la Gufa Juridica (A/CN.9/357, parra-
fo 15). De conformidad con esa decisi6n, la presente adicién
recoge los resiimenes de los capitulos IT a XV del proyecto
de Guia Juridica.

I. Ambito de aplicacién y terminologia
de la Guia Juridica

Las operaciones de comercio compensatorio son aquellas
en las que una parte suministra bienes, servicios, tecnologia
o algiin otro valor econ6mico a la otra parte, y, en contra-
partida, la primera parte compra de la segunda una cantidad
convenida de bienes, servicios, tecnologia o algin otro valor
econémico. La nota distintiva de estas operaciones es la vin-
culacioén que existe entre los coritratos de suministro en am-
bas direcciones y la dependencia de la concertacién del con-
trato o los contratos de suministro en una direccién de la
concertacin del contrato o contratos de suministro en la otra
direccién (parrafo 1). Las consideraciones que se hacen en
la Guia acerca de las operaciones con bienes ser4n, por lo
general, también aplicables a las operaciones con servicios y
servirdn como criterio de orientacién general para las opera-
ciones relativas a la transferencia de tecnologia (pérrafo 2).
El interés primordial de la Gufa est4 en las operaciones de
comercio compensatorio en las que el intercambio de bienes
se efectlia a través de las fronteras nacionales (pérrafo 3).

Las operaciones de comercio compensatorio asumen for-
mas diversas y presentan caracteristicas diferentes. Las con-
sideraciones que se hacen en la Guia Juridica serdn por lo
general aplicables a todo tipo de operaciones de comercio
compensatorio, de no hacerse expresamente alguna salvedad
(parrafos 4 a 6).

La Guia se ocupa primordialmente de la redaccién de las
clausulas contractuales propias del comercio compensatorio
internacional o que sean de particular importancia para este
comercio (pérrafo 7). Por regla general la Guia Juridica no
se ocupa del contenido de los contratos para cada suministro
particular de bienes que se concierten en el marco de la
operacién compensatoria, ya que esos contratos son seme-
jantes a otros contratos que se conciertan a titulo individual
o independiente (pérrafo 8).

En algunos paises, el comercio compensatorio ha sido
objeto de reglamentacién por parte de la administracién pu-
blica con miras a promover o restringir de diversas maneras
el comercio compensatorio. Es probable, ademas, que diver-
sos aspectos de las operaciones de comercio compensatorio
sean objeto de reglamentos que no hayan sido expresamente
dictados para el comercio compensatorio. Dado que estos
reglamentos pueden ser muy dispares y se modifican a me-
nudo, suele darse, cuando asi procede, una advertencia ge-
nérica de que el asunto examinado tal vez sea objeto de
algiin reglamento imperativo (pérrafos 9 y 10). Las cues-
tiones de derecho privado que se plantean en el comercio
compensatorio no acostumbran a variar de una regién a otra
(pérrafo 11).

Varia mucho la terminologia utilizada en el comercio
compensatorio y no ha prevalecido de momento ninguna
sobre las demds. En el presente capitulo se sefiala la termi-
nologfa con la que designa la Guia Juridica diversos tipos de
operaciones compensatorias, asf como a las partes, los con-
tratos y las cuestiones propias de este tipo de operaciones
(parrafos 12 a 28).

Los términos utilizados para designar diversos tipos de
operaciones compensatorias son: “trueque” (parrafo 14);
“compra reciproca” (parrafo 15); “venta con pacto de com-
pra de productos” (péarrafo 16); “compensacién industrial
directa” y “compensaci6n industrial indirecta” (p4rrafo 17).

Los términos utilizados para designar a las partes en una
operacién de comercio compensatorio son: “‘comprador”;
“proveedor” o “partes” (pérrafo 18); “exportador” o “con-
traimportador” (parrafo 19); ¢ “importador” o “contraexpor-
tador” (pérrafo 20).

El término “operacién de comercio compensatorio” se
utiliza para designar a la operaci6n global de comercio com-
pensatorio (pé4rrafo 23). Los términos utilizados para deglg-
nar los diversos contratos que forman parte de una operacién
de comercio compensatorio son: “acuerdo de comercio com-
pensatorio” (un acuerdo por el que se enuncian diversas esti-
pulaciones relativas a la manera en que habr4 de ponerse en
préctica la operacién de comercio compensatorio (pérra-
fo 24)); “compromiso de compensacién” ({m COMPromiso
por el que cualquiera de las partes se obliga a concertar
algiin contrato futuro (pérrafo 25)); “contrato de sumlplstro”
(pérrafo 26); “contrato de exportacién”, “contr'ato de impor-
tacién”, “contrato de exportacién compensatoria”, y “contra-
to de importacién compensatoria” (pérrafo 27).

En el pérrafo 28 se explica el significado con el que se
emplea el término “bienes” en la Guia Juridica.

III. Enfoque contractual

Las partes pueden integrar las obligaciones relativas a los
envios de bienes en ambas direcciones en un solo contrato
o en diversos contratos. De optarse por el contrato Gnico, ese
contrato podra adoptar la forma de un contrato dq trueque,
que viene a ser un contrato de intercambio de b¥enes por
bienes, o la forma de un “contrato fusionado”, consistente en
una férmula por la que se integran en un solo contrato global
dos contratos diferentes, uno para la entreg_a de bienes en
una direccién y el otro para la entrega de bienes en la otra
direccién. La diferencia entre un contrato de trueque y un
contrato fusionado es que, con arreglo al contrato de true-
que, la entrega de bienes en una direcci6n constituye el pago
por la entrega de bienes en la otra direccin, mientras que,
con arreglo a un contrato fusionado, cada entrega qe bienes
dar4 lugar a una obligacién de pago en dinero (pérrafos 1
a 10).

Cuando los envios en ambas direcciones vayan a ser con-
certados en contratos separados, cabe adoptar diversos en-
foques contractuales. Conforme a uno de esos en’foques, el
contrato de exportacién serfa concertado simultineamente
con el acuerdo de comercio compensatorio, dejindose para
mds adelante el contrato de exportacién compensatoria (p4-
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rrafos 11 a 19). Se recurre a este enfoque cuando las partes
desean ultimar un contrato para el envio en una direccién
(contrato de exportacién) antes de que puedan convenir en
un contrato para el envio en direccin contraria (contrato de
exportacién compensatoria). El acuerdo de comercio com-
pensatorio tendré en ese caso la finalidad de consignar clara-
mente el compromiso de concertar uno o varios contratos de
exportacién compensatoria y describir, en lo posible, las
clausulas de ese o esos contratos futuros y sefialar los pro-
cedimientos que se habrdn de seguir para la concertacién y
la ejecucién de los contratos de suministro. En los parra-
fos 29 a 39 se enumeran las posibles cuestiones que habran
de resolverse en un acuerdo de comercio compensatorio asi
concebido.

Con arreglo a otro enfoque, el acuerdo de comercio com-
pensatorio se celebraria con anterioridad a los contratos de
suministro particulares. Se acostumbra a recurrir a este en-
foque cuando las partes desean establecer un marco contrac-
tual con arreglo al cual deberd generarse una cuantia deter-
minada de comercio reciproco a lo largo de cierto periodo de
tiempo. La finalidad del acuerdo de comercio compensatorio
en estos casos serd la de consignar claramente el compro-
miso de concertar contratos de suministro en ambas direc-
ciones y describir, en lo posible, las cldusulas de esos fu-
turos contratos y sefialar los procedimientos que habran de
seguirse para concertar y dar cumplimiento a €sos contratos
(parrafos 11, 12, 20 y 21). En los parrafos 29 a 39 se enu-
meran las posibles cuestiones que habran de resolverse en
ese acuerdo de comercio compensatorio.

Con arreglo a un tercer enfoque, las partes concertarian
simultidneamente los contratos de suministro separados para
el envio de bienes en cada una de las dos direcciones asi
como el acuerdo de comercio compensatorio por el que se
establezca una relacién entre esos contratos (parrafos 11, 12,
40 y 41). Al no requerir este enfoque contractual compromi-
so alguno de concertar futuros contratos, no es de extrafiar
que suscite muy pocas cuestiones. La principal cuestion que
habria de resolverse en el acuerdo de comercio compensato-
rio serfa la de definir cuél habra de ser la relacién entre las
obligaciones de las partes respecto de los envios en ambas
direcciones. En los parrafos 41 y 42 se mencionan algunas
otras posibles cuestiones.

En muchos paises la parte que vaya a exportar bienes,
servicios o tecnologia podra asegurar su riesgo de que no sea
atendida la reclamacién del pago debido por concepto de la
exportacién. Se podran asegurar riesgos no s6lo comerciales
sino también no comerciales. Entre los principios sobre los
que se basan el seguro del crédito a la exportacién cabe
sefialar algunos que son de particular interés para las opera-
ciones de comercio compensatorio (parrafos 43 a 51 y espe-
cialmente 49 a 52).

Las partes requieren a menudo financiacién para poder
realizar la operacién. Un factor importante que tendrd en
cuenta-la institucién financiera cuando vaya a decidir su
posible contribucién sera la capacidad del solicitante de re-
cursos para asegurar su riesgo de no recibir el pago que le
sea debido por haber entregado los bienes. La financiacién
podra adoptar la forma de un crédito al proveedor o de un
crédito al comprador (parrafos 53 a 55).

IV. Compromiso de compensacién

Por compromiso de compensacién se entiende Ia obli-
gacién de concertar un contrato o una serie de contratos
futuros en una direcci6n o en las dos (parrafo 1), E] compro-
miso pudiera ser un compromiso “firme” de concertar ]
contrato o un tipo de compromiso més limitado de “intep.-
cién seria” de concertarlo (“best-efforts”). La Guia Juridica
se ocupa nicamente del compromiso de compensacién fir-
me (pdrrafo 2).

El alcance del compromiso de compensaci6n, es decir, la
cuantia de los bienes que habrén de comprarse, podr4 expre-
sarse ya sea en términos de un valor monetario definido, ya
sea como porcentaje del valor de los bienes entregados o ya
sea como ndamero de unidades de determinado tipo de bienes
(pérrafos 3 y 4). El acuerdo de comercio compensatorio po-
drd estipular que sélo serdn computables para el cumpli-
miento del compromiso de compensaci6n aquellas compras
que excedan de las cantidades normalmente compradas
(“adicionalidad”) (parrafos 5 y 6).

Las partes podrdn fijar en el acuerdo de comercio com-
pensatorio la fecha en que dard comienzo el plazo para el
cumplimiento del compromiso de compensacion y la fecha
en que expirard ese plazo (pérrafo 7), o que el plazo de
cumplimiento, cuya duracién esté ya convenida, dard co-
mienzo al producirse un determinado evento debidamente
sefialado en el acuerdo de comercio compensatorio (pérra-
fo 8). Para la determinacién de la duracién del plazo de
cumplimiento convendra tener en cuenta cierto nimero de
factores (parrafos 9 a 12). Se podrd prorrogar el plazo
de cumplimiento de darse determinada circunstancia (pa-
rrafos 13 a 16). Cuando el cumplimiento del compromiso de
compensacién consiste en un gran nimero de envios escalo-
nados a lo largo de un prolongado periodo, las partes tal vez
deseen dividir el plazo de cumplimiento en subperfodos (pa-
rrafos 17 a 20).

Las partes deberian definir cuédles son los contratos de
suministro que seran computables para el cumplimiento del
compromiso de compensacion (“contratos de suministro
computables”). Cabria definir el contrato de suministro com-
putable precisando el tipo de bienes que habran de comprar-
se (parrafos 21 a 25), el origen geografico de los bienes
(parrafos 26 y 27), el proveedor o la categoria de pro-
veedores (pérrafo 28) o el comprador o la categorfa de com-
pradores (parrafo 29). Podrd convenirse que, en determina-
das circunstancias, una compra no conforme serd, no obs-
tante, computable para el cumplimiento del compromiso de
compensacién (parrafo 30).

En muchas operaciones de comercio compensatorio, el
precio de compra de un contrato de suministro serd deduci-
ble en su totalidad del compromiso pendiente de compen-
saci6n (la suma deducida se designa “crédito de Cl}mpll‘
miento”). En ocasiones se conviene en que el crédito de
cumplimiento serd computado con arreglo a una tasa reduc-
tora o elevadora del precio de compra completo, segdn cudl
sea el tipo de bienes comprados, la identidad del proveedor,
o el momento en el que se efectie la compra (péarrafos 31
a 34).
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Serfa aconsejable que el acuerdo de comercio compensa-
torio sefiale el acto concreto que se considerard como deter-
minante del cumplimiento del compromiso de compensa-
cién. Las partes tal vez convengan en que el cumplimiento
ocurrird al concertarse un contrato de suministro o al cum-
plirse ese contrato de suministro (parrafos 35 a 37).

Seria aconsejable que las partes definan en el acuerdo de
comercio compensatorio, con toda la precisién posible, las
clausulas del futuro contrato (parrafos 38 a 43) o estipulen
los medios para la determinacién ulterior del contenido de
esas cldusulas. Esos medios podrfan consistir en sefialar nor-
mas de referencia o directrices para la determinacién de cier-
ta cldusula contractual (parrafos 44 a 46), encomendar la
determinacién de la cldusula a un tercero (pérrafos 47 a 54),
y encomendar la determinacién de la cléusula a una parte
contratante (pérrafos 55 y 56). El acuerdo de comercio com-
pensatorio podré sefialar, ademas, el procedimiento de nego-
ciacién que haya de aplicarse para la concertacién de un
contrato de suministro (parrafos 57 a 60).

Las partes tal vez deseen establecer algiin procedimiento
que permita conocer los progresos efectuados en orden al
cumplimiento del compromiso de compensacién y deje cons-
tancia de esos progresos (parrafo 61). Entre esos procedi-
mientos figuraria el intercambio de informaci6n (péarrafos 62
a 64), la confirmacién del cumplimiento del compromiso de
compensacién (péarrafos 65 a 67) y la “cuenta probatoria”
(pérrafos 68 a 74).

V. Observaciones generales sobre la redaccion

Las partes tal vez consideren conveniente preparar una
lista guia de las medidas que habran de adoptarse al negociar
y redactar los contratos que integran la operacién de comer-
cio compensatorio (el acuerdo de comercio compensatorio y
los contratos de suministro) (parrafos 1 y 2). Pudiera suceder
que el régimen jurfdico aplicable exija que esos contratos se
hagan por escrito; aun cuando no se haya fijado ese requisi-
to, seria aconsejable que esos contratos se hagan por escrito
(parrafo 3).

Al redactar los contratos que configuraran la operacién de
comercio compensatorio, deberdn tenerse en cuenta las si-
guientes cuestiones: la relacién entre los documentos con-
tractuales, por una parte, y las comunicaciones verbales, la
correspondencia y los proyectos de documento por otra (pa-
rrafo 4); la designacién de una persona para que se encargue
directamente de supervisar la preparacién de los documentos
contractuales (parrafo 5); las reglas de interpretacion de los
contratos y las presunciones sobre el significado de determi-
nadas expresiones existentes en el derecho interno aplicable
(pérrafo 6); las disposiciones de derecho imperativo (péarra-
fo 7); las declaraciones preliminares (parrafo 8); el empleo
de modelos de contrato, condiciones generales, cliusulas
uniformes y contratos previamente concertados (péarrafo 9);
la consignacién de los documentos contractuales en uno o
mdis de un idioma (parrafos 10 a 12); la identificacién y
descripcién de las partes en un documento principal que esté
destinado a ser el primero de la secuencia légica de los
diversos documentos (pdrrafo 13); el fundamento de la con-
dicién juridica de aquellas partes que sean personas juridicas

y las consideraciones especiales aplicables de ser una de las
partes un organismo piblico (por ejemplo, la autorizacién
requerida para concertar ciertos contratos o un acuerdo de
arbitraje) (pérrafo 14); el nombre, la direccién, la condicién
jurfdica y la autoridad de cualquier mandatario (pérrafo 15).

Serfa aconsejable que las partes consideren la forma en
que habrén de hacerse las notificaciones en el marco de la
operacién de comercio compensatorio y los medios de trans-
misién (pérrafos 16 y 17), el momento en que surtirdn efecto
esas notificaciones (parrafo 18), las direcciones a las que
deberdn expedirse (parrafo 19), y las consecuencias del in-
cumplimiento de una obligacién de notificar o de responder
a una notificacién (pérrafo 20).

Serfa aconsejable definir determinadas expresiones o con-
ceptos clave que se empleen con frecuencia en el acuerdo de
comercio compensatorio o en los contratos de suministro
(parrafos 21 a 24).

VI. Tipo, calidad y cuantia de los bienes

Las consideraciones que se hacen en la Guia Juridica res-
pecto de las operaciones con “bienes” son en general aplica-
bles a las operaciones con servicios y tecnologfa (pérra-
fo 1).

Las partes podrdn determinar, si asi lo desean, en el acuer-
do de comercio compensatorio el tipo de bienes que vayan
a ser objeto del futuro contrato de suministro, con referencia
tal vez a una amplia categoria de bienes, o podrdn abstenerse
de sefialar cudles seran los bienes intercambiables.

La precision del tipo, la calidad y la cuantia de esos bie-
nes aumentaria la probabilidad de que se concierte el futuro
contrato de suministro. Aun cuando en el acuerdo de comer-
cio compensatorio se sefiale el tipo de bienes intercambia-
bles, se aplaza a veces la determinacién de su calidad y
cantidad por no conocerse ain plenamente las condiciones
en las que las partes deseen basar su decisién respecto de esa
cuantfa y calidad (parrafo 2).

En la seleccién del tipo de bienes que habran de suminis-
trarse en el marco de la operacién de comercio compensa-
torio podrdn intervenir diversas consideraciones comercia-
les. La autonomia de las partes para decidir el tipo de bienes
podria estar condicionada por algin reglamento nacional
(péarrafos 3 a 6).

Cuando las partes vayan a concertar un acuerdo de comer-
cio compensatorio sin haber determinado el tipo de los bie-
nes intercambiables tal vez deseardn incorporar a ese acuer-
do una lista de los bienes cuya compra seria computable
para el cumplimiento del compromiso de compensacién. De
confeccionarse esa lista, las partes podrian resolver, entre
otras cuestiones, lo referente a la disponibilidad de los bie-
nes incluidos en la lista, al deber del comprador de sefialar
las especificaciones y otros requisitos, a la nocién de la “adi-
cionalidad” y al procedimiento que haya de seguirse para
decidir el tipo de bienes (parrafos 7 a 14). En los parrafos 15
a 23 se examinan los servicios y la tecnologia como posible
objeto de la operacién de comercio compensatorio.
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La determinacién de la calidad de los bienes intercambia-
bles plantea dos cuestiones principales que las partes tal vez
deseen resolver en el acuerdo de comercio compensatorio:
la indicacién del nivel de calidad que habran de satisfacer
los bienes ofrecidos (pérrafos 24 a 28) y la estipulacién del
procedimiento que habrd de aplicarse para determinar con
anterioridad a la conclusién del contrato de suministro, si los
bienes ofrecidos satisfacen el nivel de calidad especificado
(parrafos 29 a 32).

La determinacion de la cuantia de los bienes que habrd de
ser comprada podr4 hacerse en el acuerdo de comercio com-
pensatorio o dejarse para el momento de concertarse los
respectivos contratos de suministro. Esa cuantia podré ser
indicada en términos de una suma monetaria o como el ng-
mero de unidades que habrén de ser compradas, o podri
estipularse que esa cantidad serd determinada més adelante
en funcién de las necesidades del comprador o de la produc-
cién del proveedor (parrafos 33 a 39).

Especialmente cuando se trate de operaciones a largo pla-
z0, tal vez convenga estipular que a intervalos periédicos, o
al sobrevenir algiin cambio imprevisto en las circunstancias,
las partes revisaran las cldusulas del acuerdo de comercio
compensatorio relativas al tipo, la calidad o la cuantia de los
bienes. Las partes tal vez deseen también estipular en el
acuerdo de comercio compensatorio que, de darse ciertas
condiciones, se podrd obtener crédito de cumplimiento por
la compra de bienes que no sean los que se estipularon en
el acuerdo de comercio compensatorio (péarrafos 40 y 41).

VIL Fijacién del precio de los bienes

El capitulo se refiere a los métodos para determinar el
precio de los bienes que seran objeto del contrato de su-
ministro que ha de celebrarse conforme al compromiso de
compensacioén. Se refiere también a ciertas cuestiones rela-
tivas a la fijacién del precio con que se tropieza en los
contextos concretos de la prestacion de servicios y la trans-
ferencia de tecnologia. Ademds, se estudia en él la moneda
en que se expresa el precio y la revisién de éste.

Es aconsejable que las partes precisen en el acuerdo de
comercio compensatorio el precio de los bienes que sean
objeto del futuro contrato de suministro. Cuando las partes
no lo puedan hacer, es conveniente prever en el acuerdo de
comercio compensatorio un método para determinar el pre-
cio en el momento en que se celebre el contrato de suminis-
tro (parrafos 1 a 6).

La moneda en la que se ha de pagar el precio puede
entrafiar riesgos derivados de la fluctuacién de los tipos de
cambio entre esa y otras divisas. Al estipular la moneda, las
partes deben tener en cuenta los reglamentos de cambio ex-
tranjero. Las partes podrian denominar el precio en una mo-
neda estable o en una unidad de cuenta (parrafos 7 a 10).

En el acuerdo de comercio compensatorio se puede prever
la determinacién del precio mediante el uso de una norma de
referencia, método que indica un precio en el momento de
la celebracién de un contrato de suministro de tal manera
que no esté influido por la voluntad de las partes. Entre las
posibles normas de referencia para el precio figuran: el pre-

cio de mercado indicado para bienes o servicios de calidad
corriente; el costo de produccién de los bienes; el precio del

competidor; el precio del cliente mds favorecid -
fos 11 a 20). © (pdma

Las partes pueden pactar en el acuerdo de comercio com-
pensatorio que el precio que se haya de pagar conforme a un
futuro contrato de suministro se negociard en un momento
posterior a la celebracién del acuerdo de comercio compen-
satorio. Es aconsejable que, en la medida de lo posible, las
partes acuerden directrices para la negociacién del precio
(parrafos 21 a 24).

A veces las partes disponen que el precio sea fijado por
un tercero independiente (por ejemplo, un especialista en el
mercado de los bienes de que se trate) (parrafos 25 y 26). A
veces se acuerda que el precio serd determinado por una de
las partes en el acuerdo de comercio compensatorio, método
a cuyo respecto conviene aconsejar la mayor cautela (pérra-
fo 27).

Los precios de los servicios pueden fijarse como tasas
unitarias de actividad laboral o como una suma global, o
pueden establecerse sobre la base del reembolso de los cos-
tos (parrafos 28 a 31).

Para fijar el precio para una transferencia de tecnologia,
las dos formas principales son el pago de una suma global
y el pago de derechos de patente (parrafos 32 a 38).

Cuando varios envios se escalonan a lo largo de un perio-
do, puede resultar necesario revisar el precio para que refleje
los cambios registrados en las condiciones econémicas sub-
yacentes. La revision puede efectuarse en momentos deter-
minados o atendiendo a cambios objetivos en las condicio-
nes econémicas (péarrafos 39 a 43). Entre los posibles méto-
dos de revision del precio figuran: la reaplicacién del utili-
zado para determinar el precio original (parrafo 44); una
cldusula de indizacién, método por el cual el precio de los
bienes objeto de comercic compensatorio se hace depender
de los niveles de precios de bienes o servicios concretos
(péarrafos 45 a 47); una cldusula de moneda o de unidad de
cuenta, por la que el precio se vincula a un tipo de cambio
entre la moneda en la que se paga el precio y otra moneda
previamente estipulada (parrafos 48 a 52).

VIII. Participaciéon de terceros

El capitulo se ocupa de los casos en que una parte que s¢
ha comprometido a adquirir o a suministrar bienes, en lugar
de hacerlo ella misma, contrata a un tercero para que lo haga
(secciones B y C). La seccién D se refiere a las operaciones
multipartitas distintas de los casos analizados en las sec-
ciones By C.

La parte que se ha comprometido conforme a un ‘a}.cqefdo
de comercio compensatorio a adquirir bienes (parte inicial-
mente” obligada a adquirir bienes) contrata a menudo a un
tercero (“tercero adquirente”) para que haga.esag,compras
(parrafos 4 a 7). Cuando se prevé la participacion de l(lln
tercero adquirente, es aconsejable ocuparse en ¢l acuerdol ;
comercio compensatorio de la cuestion de como se elegira |
tercero adquirente y la relativa a quién responde ante €
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proveedor en el caso de que el tercero no haga efectivas las
compras necesarias para cumplir el compromiso de compen-
sacién (parrafos 9 a 20). Ademés, la parte originalmente
comprometida a adquirir bienes y el tercero adquirente de-
ben celebrar un contrato para resolver cuestiones como la
naturaleza del compromiso del tercero (un compromiso “en
firme” o de “hacer todo lo posible”, parrafo 22); retribucién
del tercero (parrafos 30 a 36); cldusula de indemnidad (p4-
rrafo 37); y la cuestién de si el tercero tendrd un mandato
exclusivo o no exclusivo de adquirir o revender las mercade-
rias (parrafos 38 a 40).

En ocasiones, las partes en el acuerdo de comercio compen-
satorio convienen en que la parte que haga compras que
superen lo necesario para liquidar la parte pendiente de su
compromiso de compensacién tendrd derecho a que se le
contabilice su crédito por el excedente cumplido como parte
del cumplimiento de los compromisos de compensacién que el
comprador o un tercero pueda asumir en el futuro (pérrafo 8).

La parte que se ha comprometido a suministrar bienes
(parte “inicialmente” obligada a suministrar) designa a veces
a un tercero (“tercero proveedor”) para suministrar los bie-
nes (parrafos 41 a 44). Cuando se prevé la participacién de
un tercero proveedor es aconsejable que el acuerdo de co-
mercio compensatorio se ocupe de la selecci6n del tercero y
las consecuencias de la omisién por parte de éste de propor-
cionar los bienes convenidos. En algunas operaciones, la
seleccién del tercero proveedor se deja a la parte obligada a
comprar bienes (parrafos 45 y 46). En otras, la seleccién se
deja a la parte inicialmente obligada a suministrarlos (parra-
fos 47 a 52).

En cuanto a las operaciones de comercio compensatorio
multipartitas, se describen tres tipos en el capitulo: a) opera-
cién tripartita que comprende al exportador (que en ninguna
etapa de la operaci6n asume el compromiso de contraimpor-
tar), el importador y el tercero contraimportador; b) opera-
cién tripartita que comprende al exportador, el importador
(que en ningiin momento de la operacién se compromete a
confraexportar) y un tercero contraexportador; y c¢) opera-
cién cuatripartita en que dos partes celebran un contrato de
suministro en una direccién y otras dos partes celebran un
contrato de suministro en la otra (parrafos 53 a 58).

IX. Pago

Las partes en una operacién de comercio compensatorio
pueden decidir vincular los pagos correspondientes a los
contratos de suministro en ambas direcciones de manera que
los ingresos generados por el contrato de suministro en una
direcci6n se utilicen para pagar el contrato de suministro en
la otra. Esto permite evitar o reducir la transferencia de fon-
dos entre las partes (parrafos 1 a 8).

A veces se conviene en que el envio en una direccién
determinada (contrato de exportacién) ha de preceder al en-
vio en la otra (contrato de contraexportacién) a fin de pro-
ducir fondos para pagar la contraexportacién. En tal caso,
llamado a veces “compra anticipada”, puede convenirse en
que los ingresos generados por el contrato de exportacién
sean retenidos por el importador hasta que sea exigible el
pago seg(n el posterior contrato de contraexportacién (pi-

rrafos 9 a 13). Cuando en una situacién de compra anticipa-
da el producto generado por el contrato de exportacién no ha
de quedar bajo el control del importador, las partes pueden
acordar utilizar una “cuenta bloqueada” o “contracartas de
crédito” (pérrafos 14 a 18). Con arreglo al método de la
cuenta bloqueada, el producto del contrato de exportacién se
deposita en una cuenta en un banco convenido y la libera-
ci6n del dinero, que se imputa al pago de los bienes con-
traexportados, queda sometida a las condiciones convenidas
(pérrafos 19 a 30). Cuando se utilizan contracartas de crédito
cruzadas, los fondos pagaderos en virtud de una carta de
crédito abierta por el importador a favor del exportador
(“carta de crédito de exportacion”) quedan bloqueados para
ser utilizados como cobertura de la carta de crédito abierta
por el contraimportador a favor del contraexportador (“carta
de crédito de contraexportacién”) (pérrafos 31 a 37).

Las partes pueden convenir en que sus reclamaciones de
pago derivadas de los envios efectuados en ambas direc-
ciones se compensen. Si se produce un desequilibrio en los
valores de las entregas, puede corregirse entregando mds
bienes o mediante pago en dinero. Con el fin de facilitar la
compensacién de los créditos, en particular en el caso de
miltiples expediciones, las partes tal vez deseen utilizar un
sistema de registro, que en la Guia se denomina “cuenta de
compensacién”. La cuenta de compensacién serd adminis-
trada por las partes mismas o por un banco o bancos (pé-
rrafos 38 a 57).

Ciertas cuestiones comunes a los mecanismos de pago
vinculado (moneda, designacién de bancos, acuerdos inter-
bancarios, fondos no utilizados o excedentes, pagos o en-
tregas complementarios y gastos bancarios) se examinan en
los pérrafos 58 a 65.

En el caso de una operacién de comercio compensatorio
multipartita (es decir, comercio de compensacién “tripartito”
o “cuatripartito”; véase el capitulo VIII), puede acordarse
que los ingresos generados por el contrato de suministro
celebrado entre dos de las partes se utilizardn para pagar el
contrato de suministro entre un par de partes diferentes. En
una operacién tripartita que comprenda a un tercero con-
traimportador, el importador, en lugar de transferir dinero al
exportador conforme al contrato de exportaci6n, entrega bie-
nes al contraimportador y se considera que queda liberado
de la obligacién de pago de la importacién hasta concurren-
cia del valor de los bienes objeto de comercio compensato-
rio entregados al contraimportador; el contraimportador, a su
vez, paga al exportador una suma equivalente al valor de los
bienes recibidos del contraexportador. Andlogamente, en
una operacién tripartita que comprenda a un tercero con-
traexportador, el importador transfiere fondos al contraex-
portador para que pague el envio al contraimportador y éste
(exportador) conviene en que la reclamacion del pago con-
forme al contrato de exportacién quede satisfecha hasta con-
currencia del valor de los bienes entregados al contraimpor-
tador. En una operacién cuatripartita, el exportador envia
bienes al importador y éste, en lugar de pagar al exportador,
paga al contraexportador una suma equivalente al valor de
los bienes recibidos del exportador. El pago del importador
al contraexportador compensa al contraexportador por el en-
vio al contraimportador. El contraimportador paga al expor-
tador una suma equivalente al valor de los bienes recibidos
del contraexportador (pérrafos 66 a 73).
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Como en ¢l comercio de compensacién en el que intervie-
nen sélo dos partes, pueden utilizarse las operaciones de
comercio compensatorio multipartitas, cuentas bloqueadas y
contracartas de crédito (parrafos 74 a 77).

X. Limitaciones a la reventa de bienes en el comercio
compensatorio :

A veces las partes acuerdan en el acuerdo de comercio
compensatorio o en un contrato de suministro limitaciones a
la reventa de bienes comprados como consecuencia del
compromiso de compensacién {(parrafos 1 y 2).

Las partes deben terier presente que muchos ordenamien-
tos juridicos contienen reglas imperativas sobre précticas co-
merciales restrictivas, por lo que deben asegurarse de que
una limitacién a la reventa no esté en contradicci6n con esas
reglas. Las reglas imperativas de este tipo pueden compren-
der prohiciones concebidas en términos generales contra las
précticas que limitan indebidamente la competencia ponien-
do a los competidores o a los consumidores en situacién
injustamente desventajosa o perjudicando la economia na-
cional. Ademés, existen a menudo prohibiciones concretas
contra determinados tipos de précticas comerciales restricti-
vas (por ejemplo, contra los acuerdos que fijan un precio
minimo) (parrafo 3).

Cuando se considere la posibilidad de pactar una limi-
tacién a la reventa, es aconsejable concretar lo mds posible
en el acuerdo de comercio compensatorio por lo que se re-
fiere al contenido de la limitacién (parrafos 4 a 7).

Las partes en una operacién de comercio compensatorio
incluyen a veces en el acuerdo correspondiente disposicio-
nes que limitan la libertad del proveedor de los bienes objeto
de comercio compensatorio de comercializar el tipo de bie-
nes objeto de la operacién (pérrafo 8).

El acuerdo de comercio compensatorio puede prever que
la parte que compre los bienes conforme a ese acuerdo ha de
informar al proveedor de ciertos aspectos de la reventa de
los bienes, como el territorio donde ésta se efectia, el precio
de reventa o el embalaje o marcas de los bienes (péarrafos 9
y 10).

Las partes en un acuerdo de comercio compensatorio con-
vienen a veces en establecer limitaciones en cuanto al terri-
torio donde la parte que compra los bienes puede revender-
los (parrafos 11 a 16).

Algunos acuerdos de comercio compensatorio contienen
disposiciones relativas al precio minimo de reventa de los
bienes. Cabe observar que en muchos Estados, conforme a
reglas imperativas relativas a practicas comerciales restricti-
vas, la fijacién de un-precio minimo de reventa estd en gene-
ral prohibida o permitida Ginicamente en circunstancias espe-
ciales (parrafos 17 a 20).

El acuerdo de comercio compensatorio puede contener
requisitos en cuanto al tipo de embalaje o las marcas que se
han de utilizar en la reventa de los bienes. Las partes deben
asegurarse de que ninguno de los requisitos de embalaje o
marca se contradice con las disposiciones imperativas en el

lugar donde los bienes han de ser revendidos (p4rrafos 21 y
22).

Cuando es posible que la parte que se ha comprometido
a comprar bienes contrate a un tercero para hacer las com.-
pras, el proveedor puede estar interesado en que ese tercero
se atenga a las restricciones a la reventa anteriormente estj-

puladas en el acuerdo de comercio compensatorio (pérra-
fos 23 y 24).

Los cambios que se produzcan en las circunstancias co-
merciales subyacentes pueden hacer conveniente prever en
el acuerdo de comercio compensatorio una revisién de las
limitaciones a la reventa convenidas (pérrafos 25 y 26).

XI. Clausulas de indemnizacién pactada
y clausulas penales

Las cldusulas de indemnizacién pactada y las cldusulas
penales disponen que la omisién por una de las partes en
cumplir una determinada obligacién, o su falta de cumpli-
miento a tiempo, da derecho a la parte agraviada a recibir de
la parte que incumple una suma de dinero convenida en el
momento en que las partes establecieron su relacién contrac-
tual. La suma convenida puede tener por objeto estimular el
cumplimiento de la obligacién o el de indemnizar por las
pérdidas causadas por el incumplimiento, o ambas cosas
(parrafo 1).

El capitulo se centra en las cldusulas de indemnizacién
pactada y las cldusulas penales que cubren la omisién en
cumplir el compromiso de compensacién (parrafo 2). Esa
omisién puede adoptar la forma de incumplimiento o de
cumplimiento con retraso del compromiso (parrafos 3 y 4).
La cldusula puede cubrir el compromiso del adquirente de
comprar bienes o el del proveedor de poner bienes a disposi-
cién (parrafos 5 y 6).

Muchos derechos nacionales tienen disposiciones sobre
clausulas de indemnizaci6n pactada y cldusulas penales. En-
tre ellas figuran: la limitacién imperativa en algunos orde-
namientos juridicos de que son nulas las clausulas en las que
se fije una suma convenida para estimular el cumplimiento
y de que la parte sometida a una de esas cldusulas responde
de la omisi6n en el cumplimiento sélo por los dafios recla-
mables conforme al régimen comin (pérrafo 7); reglas que
facultan a los tribunales a reducir la cuantia de la suma
convenida o asignar una indemnizacién adicional cuando el
dafio real supere la suma convenida (parrafo 7); la regla
conforme a la cual la suma convenida no se debe si la parte
que omiti6 cumplir la obligacién de que se trate no responde
del incumplimiento (pérrafo 8); otras reglas sobre la relacion
entre la reclamaci6n de la suma convenida y la reclamacion
de una indemnizacién (parrafo 12).

Conviene distinguir las clausulas de indemnizaci6n pacta-
da y las clausulas penales de las que limitan la cuantia ql,le
se puede reclamar como dafios y perjuicios, las que preven
obligaciones alternativas y aquellas que establecen la obli-
gacion de liquidar mediante pagos en efectivo los saldos de
la corriente de comercio en contratos de trueque o cudndo
deben compensarse las reclamaciones de pago contrapuestas
(parrafos 9 y 10).
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Cuando una parte originalmente comprometida a adquirir
o suministrar bienes contrata a un tercero para cumplir ese
compromiso, cabe acordar que el tercero pague la indem-
nizacién pactada o la pena a la parte originalmente compro-
metida en caso de violacién del compromiso del tercero de
comprar o suministrar bienes (péarrafo 11).

Importante cuestién a considerar es saber si al reclamar la
suma convenida debe entenderse que el beneficiario de la
cl4usula ha perdido el derecho a que se cumpla la obligaci6n
subyacente. A menudo la intencién de las partes en opera-
ciones de comercio compensatorio es que el beneficiario que
prefiere reclamar la suma convenida se ve impedido de recla-
mar también el cumplimiento del compromiso de compen-
sacién. Algunas veces, las partes entienden que la suma con-
venida deberé pagarse por el retraso en el cumplimiento del
compromiso, en cuyo caso el compromiso de compensacién
contintia pendiente a pesar del pago de la suma convenida. Es
aconsejable que las partes precisen el efecto del pago en el
acuerdo de comercio compensatorio (pérrafos 13 a 16).

La cuantia de la indemnizacién pactada o de la pena pue-
de expresarse en una cantidad absoluta o como porcentaje
del valor del compromiso de compensacién pendiente (pa-
rrafo 17). Cuando la cldusula prevé el caso de retraso, se fija
con frecuencia una suma convenida a titulo de recargo por
el que se debe una cierta cantidad por cada unidad de tiempo
determinada del retraso (parrafo 18). Las consideraciones a
tener en cuenta al determinar la cuantfa apropiada de la su-
ma convenida se ventilan en los parrafos 19 a 23.

Entre las cuestiones relacionadas con la obtencién de la
suma convenida que pueden preverse en el acuerdo de co-
mercio compensatorio, figuran las siguientes: un término pa-
ra reclamar la suma convenida (parrafo 24); el pago de la
suma convenida cuando el plazo para el cumplimiento del
compromiso de compensacién se divide en subplazos (p4-
rrafo 25); el derecho del beneficiario de deducir la suma
convenida de fondos en sus manos o el de compensar el
derecho a la suma convenida con un crédito contrapuesto
(pérrafo 26); una garantia independiente para cubrir la obli-
gacion de pagar la suma convenida (parrafo 27). Se puede
prever asimismo en el acuerdo de comercio compensatorio
la posibilidad de rescindir el compromiso de compensacion
cuando la cldusula de indemnizacién pactada o la cldusula
penal cubre el retraso (parrafo 28), y el efecto de la rescisién
del compromiso sobre la obligacién de pagar la suma con-
venida (parrafo 29).

" XII. Garantias de cumplimiento

Las partes en una operacion de comercio compensatorio
pueden convenir en utilizar una garantia para asegurar el
cumplimiento del compromiso de compensacién. Puede uti-
lizarse una garantia para el cumplimiento de la obligacion de
comprar bienes, la obligacion de suministrar bienes o0 ambas
obligaciones (parrafo 1).

La garantia puede estipularse como una obligacién inde-
pendiente de la obligacién subyacente o como una obliga-
ci6n accesoria a la misma. Si es independiente, el garante
est4 obligado a pagar cuando el beneficiario de la garantia le
presenta la demanda de pago y todo otro documento nece-

sario en virtud de lo estipulado en la garantia. Un documen-
to de esta clase puede ser, por ejemplo, la declaracién del
beneficiario de que la parte que obtiene la garantia (“solici-
tante”) ha incumplido la obligacién subyacente, la decla-
raci6n del beneficiario en la que se especifiquen las circuns-
tancias que constituyen el incumplimiento o un certificado o
decisi6n de un tercero en el que se declare que se ha produ-
cido el incumplimiento de la obligacién subyacente. El ga-
rante, al determinar si satisface el pago, no tiene que inves-
tigar si se ha incumplido realmente la obligacién subyacente,
sino que se limita a comprobar si la reclamaci6n de pago y
los documentos de apoyo se ajustan a los requisitos especi-
ficados en la garantia. A pesar de que la garantfa es indepen-
diente de la obligacién subyacente, excepcionalmente podré
rechazarse el pago de la garantia, en particular cuando la
reclamacién del pago sea fraudulenta (péarrafo 3).

Conforme a una garantia accesoria, el garante, antes de
pagar una reclamacién, debe cerciorarse de si se ha incum-
plido la obligacién principal y tendrd normalmente derecho
a invocar todas las excepciones que el deudor principal po-
drfa invocar contra el beneficiario de la garantia (parrafo 4).

En este capitulo el examen se cifie a las garantfas indepen-
dientes, sin que ello signifique que sea preferible este tipo de
garantfa. El examen de este capitulo se aplica no sélo a las
garantfas propiamente tales sino también a las otorgadas en
forma de cartas de crédito contingente, que funcionan en la
préactica como garantias independientes (parrafos 5 y 6).

Cuando tenga que utilizarse una garantia, las partes de-
berian incluir en el acuerdo de comercio compensatorio dis-
posiciones sobre cuestiones como las siguientes: quién tiene
que obtener la garantia (parrafo 8); si el pago de la garantia
libera al mandante de su compromiso de compensacién (pa-
rrafo 9); la identidad del garante o c6mo debe escogerse un
garante (pérrafos 10 a 16); los documentos que el beneficia-
rio tendria que presentar para que el garante estuviera obli-
gado a pagar (parrafos 17 a 22); el monto de la garantia y
quiza un mecanismo para reducir ese monto a medida que se
va cumpliendo el compromiso de compensacién (parra-
fos 23 a 26); la fecha en que debe constituirse la garantfa
(pérrafos 27 a 30); la extincion de la garantia (parrafos 31 a
33); la devolucién de la escritura de garantia (parrafo 34); la
obligacién de ofrecer una prérroga de la garantia como con-
secuencia de la prérroga del periodo de cumplimiento del
compromiso de compensacién (pérrafos 35 y 36); la modi-
ficacién del compromiso subyacente y la de la garantfa (pa-
rrafos 37 a 39).

En las operaciones en las que el envio de bienes en ambos
sentidos no tenga que abonarse en dinero pueden utilizarse
garantias para asegurar la liquidacién mediante el pago en
efectivo de los posibles saldos comerciales pendientes (pa-
rrafos 40 a 48).

XIII. Incumplimiento de la obligacién de completar
Ia operacién de comercio compensatorio

En este capitulo se examinan los remedios de que dispon-
dr4n las partes ante el incumplimiento del compromiso de
compensacién (seccién B) y las circunstancias en las que
una de las partes quedaria exonerada de responsabilidad por
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el incumplimiento de ese compromiso (seccién C). También
se examina el efecto que tiene la no celebracién o el in-
cumplimiento de un contrato de suministro en una direccién
sobre las obligaciones de las partes de celebrar o cumplir
contratos de suministro en la otra direccién (seccién D). El
examen se realiza en el contexto de compromisos “firmes”
de compensacién (parrafos 1 a 3).

Conviene que el acuerdo de comercio compensatorio es-
tipule los remedios disponibles en caso de incumplimiento
del compromiso de compensacién ya que en general el dere-
cho interno no contiene normas que se adapten especifica-
mente al comercio compensatorio (pérrafos 4 y 5). Los re-
cursos que deben considerarse son la liberacién de una parte
del compromiso de compensacién (parrafos 6 a 10) o una
compensacién monetaria, especialmente en forma de cl4usu-
la de indemnizaci6n pactada o de cldusula penal (pérrafos 11
y 12).

Durante el plazo previsto para el cumplimiento del com-
promiso de compensacién pueden ocurrir hechos de natu-
raleza juridica o material que impidan, permanente o tempo-
ralmente, que una de las partes comprometidas concierte el
contrato de suministro previsto. La parte que incumpla su
compromiso de compensacién debido a un impedimento de
esta clase podr4, con arreglo a la ley aplicable o a las dispo-
siciones del acuerdo de comercio compensatorio, gozar de
un tiempo adicional para cumplir el compromiso o quedar
liberada en forma total del mismo. Los impedimentos que
dan lugar a esa exoneracién se denominan “impedimentos
exonerantes” (parrafo 13).

Muchos ordenamientos nacionales contienen disposicio-
nes relativas a los impedimentos exonerantes, pero lo dis-
puesto en esas normas tal vez resulte incompatible con las
necesidades de una operacién determinada, raz6n por la cual
las partes quizd deseen incluir en el acuerdo de comercio
compensatorio una cldusula que especifique las consecuen-
cias juridicas de los impedimentos exonerantes (parrafos 14
a 18) y una cldusula en la que se definan dichos impedimen-
tos (parrafos 19 a 34). El acuerdo de comercio compensato-
rio también puede contener una disposicion que estipule que
la parte que invoque un impedimento exonerante debera no-
tificar por escrito el impedimento a la otra parte (parrafos 35
y 36).

Habida cuenta de que en las operaciones de comercio
compensatorio la celebracién de un contrato de suministro
en una direccién estd subordinada a la celebracién de un
contrato de suministro en la otra, podria plantearse si la falta
de celebracién del contrato de suministro, o el incumpli-
miento de un contrato de suministro, en una direcci6n de-
berfa repercutir en la obligacién de celebrar un contrato de
suministro, 0 de cumplir un contrato de suministro, en la
otra direccién. Los ordenamientos juridicos nacionales nor-
malmente no prevén una respuesta concreta a la cuestién de
la interdependencia de las obligaciones en las operaciones
de comercio compensatorio. Por consiguiente, para evitar
incertidumbres o desacuerdos, las partes podrian incluir en
el acuerdo de comercio compensatorio cldusulas que indi-
casen hasta qué punto serian interdependientes sus respecti-
vas obligaciones (parrafos 37 a 42). Estas cldusulas pueden
referirse en particular a los problemas siguientes en la reali-
zacién de operaciones de compensacién: incumplimiento de

la obligaci6n de celebrar el contrato de suministro segin lo
estipulado en el acuerdo de comercio compensatorio (p4-
rrafos 43 a 48), rescisién del contrato de suministro (pérra-
fos 49 a 55), incumplimiento de la obligacién de pago en
virtud de un contrato de suministro (pérrafos 56 a 60), ¢
incumplimiento de la obligacién de entregar los bienes en
virtud de un contrato de suministro (parrafo 61).

XIV. Eleccién de la ley aplicable

Este capitulo se ocupa de la eleccién por las partes en una
operacién de comercio compensatorio de la ley aplicable al
acuerdo de compensacién, a los contratos de suministro en
ambos sentidos y al contrato en virtud del cual una parte que
se haya comprometido a cumplir un compromiso de com-
pensacién contrata a un tercero para cumplir ese compro-
miso. El capitulo examina también la cuestién de determinar
si el acuerdo de comercio compensatorio y los contratos que
forman parte de la operaci6én deben regirse por una ley na-
cional dnica o por diversas leyes nacionales (parrafo 1).

Conforme a las reglas del derecho privado internacional
(o reglas de “conflicto de leyes”) de muchos Estados, las
partes estan facultadas para elegir de comiin acuerdo la ley
aplicable, pese a que algunos de estos ordenamientos impo-
nen ciertos limites a esa eleccién. De no haber elegido las
partes la ley aplicable, esta ley se determinara con arreglo a
las reglas de derecho privado internacional (parrafo 2). Al
elegir la ley aplicable, las partes no estian seleccionando al
tribunal competente (parrafo 3). Cualquiera que sea la ley
elegida, es posible que determinados aspectos de la opera-
cion de comercio compensatorio se vean afectados por re-
glas juridicas de caricter imperativo (parrafos 4 y 30 a 33).
Tal vez esté limitada la facultad de las partes para incluir
determinadas cuestiones en el campo de aplicacién de la ley
por ellas elegida (parrafo 5). En el parrafo 6 se examina la
pertinencia de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas
en lo que se refiere a las operaciones de comercio compen-
satorio.

Para evitar toda incertidumbre respecto de qué ley es la
aplicable, es conveniente que las partes elijan expresamente
la ley aplicable al acuerdo de comercio compensatorio y a
los contratos de suministro (parrafos 8 a 11). El grado de
autonomia de las partes para elegir la ley aplicable viene
determinado por las reglas de derecho privado internacional.
Con arreglo a algunos regimenes de derecho privado inter-
nacional, la autonomia de las partes estd limitada y sblo
pueden elegir una ley nacional que tenga alguna conexion .
con el contrato (regla del “nexo”). En la mayoria de los
regimenes de derecho privado internacional, las partes pue-
den elegir la ley aplicable sin ninguna de esas restricciones
(pérrafo 12).

Al elegir la ley aplicable, es en general aconsejable elegir
la ley de un determinado pais (parrafos 13 a 18). Las partes
tal vez deseen considerar los siguientes factores al elegir la
ley aplicable: el conocimiento que tengan las partes de esa
Jey o la posibilidad de adquirir ese conocimiento; la capaci-
dad de la ley considerada para resolver de manera apropiada
las cuestiones juridicas suscitadas en las relaciones contrac-
tuales; y hasta qué punto las reglas imperativas de esa ley
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impedirdn que las partes resuelvan mediante acuerdo las
cuestiones que puedan suscitarse en sus relaciones contrac-
tuales (parrafo 19). Otras cuestiones que las partes tal vez
deseen tener en cuenta son las siguientes: posible introduc-
cién de cambios legislativos en la ley elegida por la partes
(pérrafo 20); enfoque para la redaccién de la cldusula de
eleccion de la ley (pérrafo 21); separaci6n de la cldusula de
eleccion de la ley del resto del contrato (pérrafo 22); apli-
cacién de la ley elegida a la prescripcion de los derechos
(prescripci6n de las acciones) (parrafo 23); y conveniencia
de designar la ley aplicable no s6lo al acuerdo de comercio
compensatorio sino también a los futuros contratos de su-
ministro (parrafo 24).

Al escoger la ley aplicable, las partes tal vez deseen con-
siderar si conviene que el acuerdo de comercio compensato-
rio y los contratos de suministro estén sometidos a una sola
ley nacional o a diversas leyes nacionales (pérrafos 25 a 29).

XV. Solucion de controversias

Es aconsejable que las partes convengan en el método que
se seguird para solucionar las futuras controversias resul-
tantes del acuerdo de comercio compensatorio y de los con-
tratos de suministro con él relacionados. Los métodos de
solucién de controversias son la negociaci6n, la concilia-
cibn, el arbitraje y el procedimiento judicial (pérrafos 1 a 6).
En algunos Estados existen restricciones a la autonomia de
los organismos estatales para concertar una cldusula com-
promisoria o convenir en reconocer la competencia de un
tribunal de otro Estado (parrafo 7).

Habitualmente, el método mas satisfactorio para solucio-
nar una controversia consiste en que las partes negocien
entre ellas una solucién amistosa (parrafos 8 a 11).

Si las partes no solucionan una controversia mediante la
negociacidn, puede que deseen intentar hacerlo por la via de
la conciliacién, antes de recurrir al procedimiento arbitral o
el judicial. El objetivo de la conciliacién es lograr una solu-
ci6n amistosa de la controversia con la asistencia de un con-
ciliador neutral. Si las partes prevén la conciliacién, pueden
arreglar las cuestiones de procedimiento pertinentes aceptan-
do algin reglamento de conciliacién, por ejemplo el Regla-
mento de Conciliacién de la CNUDMI (parrafos 12 a 15).

Hay varios motivos por los que se recurre con frecuencia
al arbitraje para solucionar las controversias que se plantean
en las operaciones de comercio compensatorio (péarrafos 16

y 17). En general, el procedimiento arbitral s6lo puede sus-
tanciarse si las partes asi lo acuerdan. Dado que puede ser
mds dificil llegar a un acuerdo con respecio al arbitraje
cuando se ha planteado una controversia, es aconsejable ce-
lebrar un acuerdo de arbitraje desde el momento en que se
inicie la operacién de comercio compensatorio (parrafos 18
a 23). Las partes pueden escoger el tipo de arbitraje que
responda mejor a sus necesidades (parrafos 24 a 26).

El procedimiento arbitral se regird normalmente por el
derecho procesal del Estado donde se sustancie. Es aconse-
jable que las partes convengan en un conjunto de normas de
arbitraje para que rijan el procedimiento arbitral previsto en
su acuerdo. Si las partes deciden que los arbitrajes que ten-
gan lugar entre ellas sean administrados por una institucion,
es posible que ésta exija a las partes que apliquen las normas
de dicha institucién (péarrafos 27 a 29). Algunas normas de
arbitraje contienen una cldusula modelo que invita a las par-
tes a solucionar en la cldusula de arbitraje algunas cuestiones
como la intervencién de la autoridad nominadora y el nime-
ro de drbitros (pérrafos 30 a 34), el lugar del arbitraje (pa-
rrafos 35 a 39) y el idioma o idiomas que deba utilizarse en
las actuaciones arbitrales (parrafos 40 y 41).

Si las partes no optan por el arbitraje, las controversias
que no se hayan solucionado mediante negociaci6én o conci-
liacién podran solucionarse por via judicial. Es posible que
para dirimir una controversia determinada sean competentes
tribunales de dos o varios pafses. Las partes pueden convenir
en una cldusula de competencia por la que se obliguen a
someter las controversias a un tribunal determinado (pérra-
fos 42 a 45).

Las operaciones de comercio compensatorio a menudo
involucran varios contratos, ademés del acuerdo de comer-
cio compensatorio. En esas operaciones multicontractuales,
puede que las partes deseen considerar si serd conveniente
convenir en un Gnico érgano para la solucién de todas las
controversias que puedan plantearse en la operacidn, esto es,
el mismo conciliador, tribunal arbitral o tribunal judicial (pa-
rrafos 46 a 49).

Es posible que surjan controversias en una operacién de
comercio compensatorio que involucren o afecten no sola-
mente al exportador y al importador sino también a otras
partes, en particular a terceros que intervengan en la opera-
ci6n como compradores o proveedores de los bienes objeto
de comercio compensatorio. En esos procesos multilaterales
tal vez convenga dirimir todas las cuestiones conexas en un
mismo proceso (parrafo 50 a 53).




