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L. INTRODUCCION
1. En cumplimiento de una decisién adoptada por la Comisién en su 21° perfodo de sesiones’, el Grupo de

Trabajo sobre Pricticas Contractuales Internacionales dedicé su 12° perfodo de sesiones al examen del proyecto
de reglas uniformes relativas a las garantfas, que estaba preparando la Cdémara de Comercio Internacional, y
consider6 la conveniencia y viabilidad de que la Comisi6n realizara alguna labor encaminada a lograr una mayor
uniformidad en el plano legislativo con respecto a las garantfas y las cartas de crédito contingente. El Grupo de
Trabajo recomend6 que se iniciase la preparacion de un régimen uniforme, ya sea en forma de ley modelo o de
convencion.

2. La Comisién acept6 esa recomendacién en su 22° perfodo de sesiones®. El Grupo de Trabajo dedicé sus
perfodos de sesiones 13° a 21° a la preparacion de un régimen uniforme (los correspondientes informes figuran
en los documentos A/CN.9/330, 342, 345, 358, 361, 372, 374, 388 y 391). La labor se llevé a cabo sobre la base
de los documentos de trabajo preparados por la Secretarfa sobre las cuestiones que podrfan ser objeto del
régimen uniforme. Entre esos documentos de antecedentes cabe citar: A/CN.9/WG.II/WP.63 (consideraciones
preliminares para la preparacion de un régimen uniforme); WP.65 (alcance sustantivo, autonomfa de las partes
y sus lfmites, reglas de interpretacién); WP.68 (modificacién, transferencia y extincién de las garantfas y
obligaciones del garante); WP.70 y WP.71 (fraude y otros motivos para denegar el pago, medidas cautelares y
otras medidas judiciales, conflictos de leyes y cuestiones de competencia). Los proyectos de artfculo del régimen
uniforme que, a tftulo de hipétesis de trabajo, el Grupo de Trabajo decidi6 que redactara en forma de un
proyecto de Convencién, fueron presentados por la Secretarfa en A/CN.9/WG.II/WP.67, WP.73 y Add.1, WP.76
y Add.1, WP.80 y WP.83. Se present6 asimismo al Grupo de Trabajo en A/CN.9/WG.II/WP.77 una propuesta
de los Estados Unidos de América para el régimen de la carta de crédito contingente. En el 21° perfodo de
sesiones, el Grupo de Trabajo observ6 que la recién iniciada lectura de los proyectos de artfculo por el Grupo
de Trabajo (A/CN.9/WG.II/WP.80 y WP.83) serfa la tltima que se harfa previa a la presentacién del texto a la
Comisién en su 28° perfodo de sesiones (1995), conforme a lo solicitado por la Comisién’.

3. El Grupo de Trabajo, que estaba integrado por todos los Estados miembros de la Comisién, celebré su
22° perfodo de sesiones en Viena, del 19 al 30 de septiembre de 1994. Asistieron al perfodo de sesiones
representantes de los siguientes Estados miembros del Grupo de Trabajo: Alemania, Arabia Saudita, Argentina,
Austria, Canad4, Costa Rica, Chile, China, Ecuador, Egipto, Espafia, Estados Unidos de América, Federacién
de Rusia, Francia, Hungrfa, India, Irdn (Repiblica Isldmica del), Japén, Marruecos, Nigeria, Polonia, Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Suddn, Tailandia y Togo.

4. Asistieron al perfodo de sesiones observadores de los siguientes Estados: Argelia, Bosnia y Herzegovina,

Brasil, Colombia, Croacia, Indonesia, Kuwait, Reptiblica Checa, Rumania, Suecia, Suiza, Turqufa, Ucrania,
Venezuela y Yemen.

5. Asistieron al perfodo de sesiones observadores de las siguientes organizaciones internacionales:
Organizacién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI), la Conferencia de La Haya de
Derecho Privado Internacional, Fédération Bancaire de la Communauté Européenne y Federacion
Latinoamericana de Bancos (FELABAN).
6.  El Grupo de Trabajo eligi6 las siguientes autoridades:

Presidente: Sr. J. Gauthier (Canad4)

Relator: Sr. M. Koteswara Rao (India)
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7.  ElGrupo de Trabajo tuvo ante sf los siguientes documentos: programa provisional (A/CN.9/WG.II/WP.82)
y una nota de la Secretarfa en la que figuraban los artfculos 1 a 27 del proyecto de Convencién

(A/CN.9/WG.II/WP .83).
8. El Grupo de Trabajo aprob6 el siguiente programa:
1. Eleccién de 1a Mesa,

2. Aprobacion del programa.

3. Preparacién de un proyecto de Convencion sobre garantfas independientes y cartas de crédito
contingente.

4. Otros asuntos.

@

5. Aprobacién del informe.

IL. DELIBERACIONES Y DECISIONES

9.  El Grupo de Trabajo examiné los proyectos de artfculo 17 a 27 y los proyectos de artfculo 1 a 7 tal como
figuran en el documento A/CN.9/WG.1I/WP.83. Las deliberaciones y conclusiones del Grupo de Trabajo relativas
a los proyectos de artfculo 17 a 27, y 1 y 7 1) del proyecto de Convencién figuran mds adelante, en el
capftulo II.

10. Tras aprobar la sustancia de esos artfculos, el Grupo de Trabajo remitié los proyectos de artfculo de la
Convencién que habfa examinado a un grupo de redaccion entre cuyos miembros figuraban delegados de China,
Espafia, 1a Federacién de Rusia, Francia y el Reino Unido, que habfa sido establecido por la Secretarfa para
ayudar a aplicar las decisiones del Grupo de Trabajo y garantizar la coherencia de las versiones en los seis
idiomas oficiales. El Grupo de Trabajo examiné los artfculos después del examen efectuado por el grupo de
redaccion y aprobé el texto de esos articulos tal como figura en el anexo.

* %k % G“L

IIL. EXAMEN DE LOS ARTICULOS DEL PROYECTO DE CONVENCION SOBRE
LAS GARANTIAS INDEPENDIENTES Y LAS CARTAS
DE CREDITO CONTINGENTE

CAPITULO IV. DERECHOS, OBLIGACIONES Y EXCEPCIONES

Artfculo 17. Pago o denegacién del pago
{continuacién)

P4rrafo 2)

11.  El Grupo de Trabajo reanud6 su examen del pérrafo 2), que se habfa iniciado en el 21° perfodo de
sesiones, sobre la base de un proyecto que reflejaba las dos variantes que se habfa pedido a la Secretarfa que
presentara. Una de las variantes requerfa que el garante o emisor denegara el pago cuando se le presentaran
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hechos que hicieran clara y manifiestamente indebida la reclamacion, mientras que la otra dejaba en esos casos
a la discrecién de] garante la decisién de efectuar o no el pago, con tal de que ese pago fuera compatible con
el deber de buena fe enunciado en el artfculo 13. En vista de las opiniones divergentes sobre cuil serfa la
variante indicada, se expresé el parecer de que suprimiera el pdrrafo 2). Sin embargo, el Grupo de Trabajo
adopt6 el parecer de que el pdrrafo 2) era necesario por lo que reanudé el examen de cudl serfa el enfoque a
retener y c6mo convendrfa formularlo.

12.  Si bien hubo acuerdo undnime de que, al menos en teorfa, el garante o emisor debfa denegar el pago de
presentarse pruebas claras y manifiestas de la improcedencia de la reclamacién, por razones de fndole prictica
se expresé interés por que se dejara cierta discrecionalidad ("podrd pagar o denegar el pago") que diera al garante
o emisor margen de maniobra en casos en los que las pruebas dejaran al menos cierta duda en la mente del
garante o emisor sobre si efectivamente la reclamacién era indebida. Se recordd la abundancia de controversias
y de denuncias de reclamacién indebida del pago que se daban en el marco de este tipo de obligaciones. Se
insistié en que el criterio de la discrecionalidad darfa, en tales casos, una excepcién al garante o emisor que, por
razoén de su duda, decidiera pagar, en tanto que un criterio imperativo ("denegard el pago") impulsarfa al garante
o emisor a denegar el pago en esos casos. Se dijo que esto dltimo desnaturalizarfa y harfa incierta la obligacién
de pago que el proyecto de Convencién deseaba consolidar.

13.  Se expresé también la inquietud de que el enfoque imperativo involucrara indebidamente al proyecto de
Convencién en la relacién del garante o emisor con el solicitante que, conforme se habfa ya convenido, no
deberfa ser objeto del proyecto de Convencidn. El interés por el enfoque discrecional se vi6 ademds reforzado
por la inquietud de que el enfoque imperativo suscitara dificultades con el empleo de férmulas como la de
"hechos comprobados” o de "clara y manifiestamente” que eran poco usuales en algunos ordenamientos y que
podfan suscitar el temor de involucrar excesivamente al garante o emisor en la operacién subyacente.

14. - Otra inquietud expresada fue que un enfoque globalmente imperativo no tendrfa en cuenta la posible
necesidad de hacer alguna excepcién en situaciones que requirieran negociacién o confirmacién y quizd en
situaciones suscitadas por relaciones de otro tipo entre el banco y sus corresponsales en las que el banco pagador
no tuviera conocimiento de que se hubiera alegado la improcedencia del pago y tuviera luego dificultad en
hacerse reembolsar el pago. Se observd de que ésta era una cuestién que podrfa suscitarse también en otras
disposiciones del proyecto de Convencién, por lo que serfa considerada mds adelante por el Grupo de Trabajo.

15. Al mismo tiempo, se formularon ciertas reservas contra esta discrecionalidad por motivo de que restarfa
certeza a la obligacién, poniendo asf en peligro el derecho bédsico del beneficiario al pago de la garantfa de ser
su reclamacién conforme. Se sugirié ademds que la incertidumbre inherente a esta discrecionalidad dificultarfa
la obtencién de medidas cautelares especialmente en aquellas jurisdicciones en las que el demandante habfa de
probar que su derecho tenfa una fuerte probabilidad de ser confirmado en la sentencia definitiva. En respuesta
a otras inquietudes, se sugiri6 que se hiciera en el parrafo 2) una remisién explicita al artfculo 21, relativo a la
adopcién de medidas provisionales. Se sefial6 ademds que el riesgo de restar certeza a la obligacién se verfa
aliviado por la accién de que dispondrd el beneficiario cuya reclamacién de pago haya sido indebidamente
rechazada para demandar al garante o emisor por denegacién indebida del pago. En ese mismo sentido, se sugirié
también ampliar el parrafo 1 bis) para atender a esas inquietudes.

16. En apoyo del criterio imperativo se insisti6 en que la obligacién del garante 0 emisor de pagar era una
consecuencia légica de las disposiciones del artfculo 19 sobre las reclamaciones indebidas y en que una regla
que enunciara la obligacién de denegar el pago constitufa la base de las disposiciones del artfculo 21 sobre
medidas judiciales provisionales. Se afirmé también que a veces el garante o emisor, en su relacién con el
solicitante, tenfa la obligacién de denegar el pago, independientemente de lo dispuesto en la Convencién, y que
por lo tanto el criterio imperativo no crearfa una mayor incertidumbre. Adem4s, se sefial6 que el Grupo de
Trabajo, en su 19° perfodo de sesiones, opté por un criterio imperativo (A/CN.9/374, pdrr. 113). Tras deliberar
al respecto, el Grupo de Trabajo adopt6 el parecer de que era preferible el enfoque imperativo. A fin de
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responder a la inquietud de que la nocién de "manifiesta y claramente” fuera poco conocida en algunas
jurisdicciones, el Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretarfa que elaborara una férmula que combinara expresamente
en el pdrrafo 2) la nocién de "manifiesta y claramente” con la obligacién del garante de actuar de buena fe a
tenor del artfculo 13. Sin embargo, se expresd la cautela de que se habrfa de hacer lo posible por no crear nuevos
obstdculos para la obtencién de medidas provisionales, mediante esa doble referencia a las nociones de
"manifiesta y claramente” y de "buena fe", en aquellas jurisdicciones que estuvieran habituadas a una sola de

ellas.

Pdrrafo 3)

17. Se intercambiaron pareceres sobre si debfan retenerse las palabras del pédrrafo 3), que limitaban los
supuestos en los que el garante o emisor habfa de dar aviso de haber denegado el pago al beneficiario a los
especificados en los pdrrafos 1) y 2) del articulo 17. Se inst6 a que se retuvieran las palabras entre corchetes ya
que la razén de ser de que se diera pronto aviso no era sino la de dar al beneficiario la oportunidad de corregir
las discrepancias que fueran remediables. Prevaleci6, no obstante, el parecer de que suprimieran las palabras
entre corchetes. Se opiné que la obligacion de dar aviso deberfa ser aplicable a todos los motivos para denegar
el pago y no meramente a los enunciados en el artfculo 17 1) y 2). Se observ6 que la supresién de las palabras
entre corchetes no harfan que resultaran innecesariamente ambiguas las disposiciones del parrafo 17 4) relativas
a las sanciones por incumplimiento de lo dispuesto en el artfculo 16 2), ya que todas las variantes del parrafo 4)
del artfculo 17 trataban en definitiva de las sanciones a que podfa dar lugar la discrepancia eventual en los
documentos.

Pérrafo 4)

18.  Se intercambiaron diversos pareceres sobre si el proyecto de Convencién debfa contener aiguna de las
disposiciones propuestas en el pdrrafo 4), en las que se prevefan sanciones contra el garante o emisor que no
examinara la reclamacién o alguno de sus documentos adjuntos conforme a lo exigido por el artfculo 16 2) o
que no diera aviso requerido al beneficiario de su denegacién del pago conforme al artfculo 17 3). Se alegé en
contra de que se incluyera alguna de esas disposiciones en el proyecto de Convencién: que todo lo relativo a
sanciones, especialmente en materia de dafios, deberfa ser dejado al derecho interno, sin tratar de sustituir ese
derecho por el régimen de la Convencién; que el proyecto de Convencién no habfa previsto sanciones en otros
lugares de su texto en los que podrfa incumplirse algin deber de notificacién; y que la regla de la no
invocabilidad por el garante o emisor de la discrepancia, por no haber dado (estoppel), propuesta en las
Variantes A y B del parrafo 4) era demasiado severa para el garante o emisor y no constitufa una sancién
apropiada, especialmente por razén de que pudiera tener consecuencias no previstas por los autores de la
Convencién.

19. En apoyo de que se incluyera alguna disposicién que previera sanciones, o que incluyera al menos alguna
regla de no invocabilidad (estoppel) de la discrepancia no debidamente notificada, se dijo que esa disposicién
contribuirfa a dar valor y eficacia al régimen del proyecto de convencién. Se dijo ademds que esa regla
imprimirfa disciplina, certeza y eficiencia a la prdctica bancaria, al constituir un incentivo para que el garante
0 emisor diera aviso y examinara oportunamente la reclamacién de pago y sus documentos adjuntos. Se observé
que si bien no se habfa incluido una regla de no invocabilidad en las Reglas Uniformes de las garantfas
pagaderas a su reclamacién (RUG) respecto de las garantfas, sf figuraba en las Reglas y usos uniformes relativos
a los créditos documentarios (RUU) respecto de la carta de crédito contingente de lo que cabfa deducir que la
regla de la no invocabilidad dimanaba de la prictica mercantil mds que de la doctrina jurfdica. Se sugiri6 que
su inclusién en el proyecto de Convencién contribuirfa a uniformar ambos regfmenes e introducirfa cierta
disciplina adicional en la prdctica de la garantfa en supuestos en los que el examen de los documentos fuera
importante.
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20. Se expresaron pareceres divergentes respecto de las cuatro variantes que figuran en el pdrrafo 4),
compartiendo muchos oradores ciertas dudas sobre la tentativa de enunciar en ellas una regla en materia de
dafios. Se observé en apoyo de la Variante A que se limitaba a denegar al garante o emisor que hubiera
incumplido lo dispuesto en los artfculos 16 2) y 17 3) el derecho a invocar, por razén de ese imcumplimiento
(estoppel o "preclusién"), cualquier discrepancia entre los documentos que no hubiera sido descubierta o
notificada por el garante o emisor al beneficiario como se exige en esas dos disposiciones, obligacién que el
banco no deberfa tener dificultad en cumplir. Se alabé a la Variante C por limitar la regla de la no invocabilidad,
de forma que sélo le estarfa prohibido al banco invocar discrepancias que de haber sido notificadas hubieran
podido corregirse. Sin embargo, la Variante C no recibi6 demasiado apoyo, por considerarse demasiado
prescriptiva y por introducir incertidumbres.

21.  Si bien se elogi6 la Variante D por enunciar una regla relativamente m4s clara en materia de dafios, se
expresaron también reservas respecto de esta Variante por no ocuparse de la no invocabilidad eventual de alguna
discrepancia y por prever en su lugar la responsabilidad por dafios, pero sin aclarar si se trataba de una
responsabilidad por culpa o de una responsabilidad objetiva. Se formularon también objeciones contra el texto
de la Variante B relativa a la indemnizacién por dafios.

22. Respecto de cudl de las variantes de una regla de la no invocabilidad serfa preferible, el Grupo de Trabajo
se mostré en general favorable a la enunciada en la primera mitad de la Variante B. Respecto de las palabras
"que no fue descubierta” en la Variante B, se explicé que se referfan al supuesto de que el garante o emisor no
haya examinado los documentos conforme lo exigfa el articulo 16 1) y tenfa por objeto estimular al garante o
emisor a que examinara la reclamacién y todo documento adjunto que le fuera presentado. El Grupo de Trabajo
decidié, no obstante, que cabrfa suprimir esas palabras.

23. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo decidi6 retener provisionalmente el pdrrafo 4), entre
corchetes, pero dnicamente con la regla de la no invocabilidad enunciada en la primera mitad de la Variante B.
Ello permitirfa examinar m4s a fondo si debfa mantenerse la regla de la no invocabilidad en el proyecto de
Convencion y, de retenerse, si se le debfa dar cardcter imperativo.

24. Al concluir su examen del pédrrafo 4), el Grupo de Trabajo se detuvo a considerar la propuesta de
reintroducir el pdrrafo 1 ter) que prohibfa que el garante o emisor denegara el pago por razén de la insolvencia
o alguna otra dificultad del solicitante pero que se habfa decidido suprimir en el 21° perfodo de sesiones
(A/CN.9/391, pérr. 127). El Grupo de Trabajo confirmé su anterior decisién.

Artfculo 19. Reclamacién indebida

Tftulo

25. El Grupo de Trabajo tom6 nota de una opinién segun la cual el tftulo del artfculo resultarfa poco familiar
a los profesionales acostumbrados, en ese contexto, a los términos de "fraude” y "abuso”. No obstante, se decidi6é
seguir empleando el término "reclamacién indebida”, visto el objetivo del proyecto de Convencién de abarcar
en un tnico instrumento a la garantfa bancaria independiente y las cartas de crédito contingente, junto con la
conveniencia de evitar el empleo de términos como "fraude” y "abuso”, que podrfan ser poco conocidos o tener
significados divergentes en diversos ordenamientos.

26. El Grupo de Trabajo tomé también nota de una opinién conforme a la cual el artfculo 19 y el proyecto
de Convencién no trataban expresamente de la contragarant(a. Si bien se reconocié en general que, como se
indicaba en el inciso a) del artfculo 6 (definicién de "promesa"), la propia contragarantfa, definida en el inciso d)
de ese mismo artfculo, era considerada como una promesa auténoma a la que serfa aplicable el proyecto de
Convencién, podrfa ser conveniente referirse explfcitamente a la contragarant(a en el artfculo 19 o quiz4 m4s bien
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en los artfculos 17 x 21, y tal vez en ciertos otros puntos del texto. El Grupo de Trabajo acordé examinar
ulteriormente el asunto en una etapa posterior de sus deliberaciones.

Pérrafo 1)

27. Como ocurri6 en el 20° perfodo de sesiones (véase A/CN.9/388, pdrr. 18), se expresé la inquietud de que,
en algunos ordenamientos, el término “falsificado” que se emplea en el inciso a) tenfa tradicionalmente un
significado técnico que podrfa dar como resultado que se caracterizase una reclamacién como indebida incluso
si la falsificacién era insignificante y sin intencién dolosa. Se sugiri6 utilizar en su lugar la expresién
"fraudulentamente falsificado o fraudulentamente completado”. Sin embargo, el Grupo de Trabajo juzgé que no
podfa aceptarse la sustitucién sugerida atendiendo a la decisién de no utilizar el término "falsificado”. El Grupo
de Trabajo registr6 también la preocupacién de que, en algunos ordenamientos, el término "fraude” pudiera de
hecho interpretarse de manera estricta con el resultado de que algunos de los casos que se intentaba abarcar en
el artfculo 19 quedarfan en realidad fuera de su alcance. Entre otras soluciones que se propusieron figuraba la
de referirse a la falta de autenticidad y al falso contenido del documento o a la materialidad o importancia de
la falsedad. El Grupo de Trabajo decidié que el grupo de redaccién examinara la formulacién actual teniendo
presente la preocupacién expresada.

28. Por lo que se refiere a los incisos b) y c), el Grupo de Trabajo observé cierta preocupacién por el hecho
de que las referencias contenidas en esas disposiciones a que "no se debe el pago a la luz del fundamento
alegado”, "a juzgar" y a que una reclamacién "carece de todo fundamento" eran incompatibles con las garantfas
pagaderas a su reclamacion y otras promesas independientes, y harfan que el garante o emisor se enrredase en
investigar la operacion subyacente. No obstante, se sefial6 que la finalidad del artfculo 19 era simplemente definir
la "reclamacién indebida” y que los factores subjetivos acerca del grado de conocimiento del cardcter indebido
que debfa tener el garante o emisor o un tribunal para denegar el pago o para adoptar medidas provisionales eran

asuntos tratados, respectivamente, en los artfculos 17 y 21.

29. Se hizo una sugerencia de redaccién en el sentido de que se podrfa afiadir la palabra "o" al final del
inciso a) a fin de aclarar que los motivos a que se referfa el pdrrafo 1) eran elementos alternativos y no
acumulativos para determinar el cardcter indebido de la reclamacién, asunto que se dejé a la consideracién del
grupo de redaccién.

30. A condicién de que se tuvieran en cuenta las diferentes sugerencias de redaccién formuladas, el Grupo
de Trabajo estimé generalmente aceptable el contenido del pdrrafo 1).

Pdrrafo 2)

31. El Grupo de Trabajo acord6 conservar la referencia que se habfa afiadido al final del inciso b) a la
posibilidad de que se emitiera una promesa para cubrir el riesgo de una declaracién de invalidez de la operacién
subyacente.

32.  Se expres6 preocupacién por que la formulacion del inciso c), que segun se dijo se referfa a casos tfpicos
de controversia subyacente a reclamaciones de cauciones de buena ejecucién, era incompatible con el contexto
de las garantfas pagaderas a su reclamacién. Como ocurrfa con respecto a preocupaciones andlogas expresadas
en relacién con los incisos b) y c¢) del pérrafo 1), se sefial6 que la finalidad del artfculo 19 era definir cudndo
una reclamacion era indebida, sin referirse al factor subjetivo del grado de conocimiento necesario para que el
garante o emisor o un tribunal en un caso determinado interrumpieran el pago. Se sugirié, con todo, que los
incisos ¢) y d) podfan ser mds claros si comenzaran con las palabras "no cabe duda de que ...".

»
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33. Por lo que se refiere al inciso d), se plante6 la cuestién de si la mencién que allf se hace al
"comportamiento doloso” del beneficiario que impedfa el cumplimiento de la obligacién garantizada era tal vez
innecesariamente restrictiva y cabfa ampliarla para referirse en general al comportamiento del beneficiario. Se
respondi6 recordando que el Grupo de Trabajo habfa decidido que el pdrrafo 2) debfa consagrar, como ejemplos
de tipos de reclamacién indebida, casos claros de improcedencia y que por esa razén se hizo mencién del
comportamiento doloso.

34. Tras un debate, el Grupo de Trabajo convino en que el contenido del pdrrafo 2) era en general aceptable

Articulo 20. Compensacién

35. Se expresé el parecer de que Ia referencia a la posibilidad de hacer valer un derecho de compensacién de
“otra persona autorizada para efectuar el pago" podrfa crear problemas, especialmente de disponer esa persona
de un crédito personal contra el beneficiario cuyo pago desee evitar invocando un derecho de compensacién. Se
adujo en favor de que se suprimieran esas palabras que daba al derecho de compensacién un alcance superior
a lo que debfa reconocer el proyecto de Convencién. Ademds, se dijo a este respecto, si esa persona no tenfa
obligacién de pagar, la disposicién dejaba de ser pertinente. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo
convino en que se suprimieran las palabras "u otra persona autorizada para efectuar el pago”.

CAPITULO V. MEDIDAS JUDICIALES PROVISIONALES

Articulo 21. Medidas judiciales provisionales

Pérrafo 1

36. El Grupo de Trabajo record6 que la finalidad bésica del artfculo 21 era impedir que el beneficiario cobrara
fondos de ser indebida su reclamacién. Se expresaron, no obstante, algunas dudas sobre la necesidad de mantener
el artfculo 21 en el proyecto de Convencién. Se dijo en apoyo de que se suprimiera este artfculo que el régimen
de las medidas provisionales o cautelares era un régimen de larga tradicion en algunos Estados, por lo que toda
tentativa de dictar alguna regla en la materia respecto de la garantfa independiente y de la carta de crédito
contingente crearfa obstdculos a la adhesion de esos Estados a la Convencién. Se dijo ademds que el requisito
de la "fuerte probabilidad” para la concesién de alguna medida provisional, actualmente enunciado en el
artfculo 21 establecfa un baremo que muchos Estados considerarfan demasiado bajo, facilitando y ampliando la
posibilidad de conceder medidas cautelares, por lo que el criterio para conceder alguna de esas medidas deberfa
formularse en términos como los de "prueba clara y manifiesta” de la improcedencia de la reclamacién.

37. Enfavor de que se retuviera el artfculo 21, se dijo que era sumamente importante que el solicitante tuviera
acceso a los tribunales para impedir que el beneficiario cobrara una reclamacién indebida. Se dijo que, en
algunos casos, era también importante definir claramente el motivo invocable al efecto para evitar una
intervencitén judicial basada en una mera sospecha, lo que harfa peligrar gravemente la independencia de la
obligacién. Se dijo ademds que, como habfa sefialado el Grupo de Trabajo en su 200 perfodo de sesiones (véase
AJ/CN.9/388, pdrr. 39), una de las finalidades bésicas del proyecto de Convencién era unificar y armonizar el
régimen aplicable en materia de fraude y abuso y que para lograr ese fin era indispensable regular la
disponibilidad de medidas judiciales cautelares. Respecto al criterio de la "fuerte probabilidad”, se dijo que era
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un criterio razonable para la concesién de una medida cautelar dado que si se imponfa un criterio demasiado
estricto, el tribunal habrfa de efectuar un examen del caso como el requerido para la sentencia definitiva.

38. Tras deliberar al respecto, prevaleci6 el parecer de que debfa retenerse el artfculo 21. El Grupo de Trabajo
consider6 a continuacién la manera de definir un criterio m4s preciso que el de "altamente probable” para la
concesién de medidas cautelares a fin de responder a las inquietudes expresadas. Se sugiri6 que el artfculo 21
no mencionara ningun criterio al respecto sino que dejara al derecho interno que decidiera cudles eran las
circunstancias en las que se otorgarfan medidas cautelares. Otra sugerencia fue la de aplicar la regla de que sélo
deberfa otorgarse una medida cautelar de existir alguna presuncién juris tantum de que la demanda era indebida.
Estas sugerencias no fueron, sin embargo, apoyadas y se dijo en favor de que se retuviera el criterio de la "fuerte
probabilidad” que era importante no emplear términos que tuvieran un significado demasiado preciso en algiin
ordenamiento jurfdico, pero que indicaran claramente al juez que no debfa otorgarse una medida cautelar a la

ligera.

39. Otra propuesta sobre el fundamento jurfdico requerido para que un tribunal otorgue una medida cautelar,
que en general fue bien recibido, fue que el artfculo 21 definiera la prueba requerida para otorgar alguna de esas
medidas como una prueba seria y probable. Se presentaron varias propuestas sobre cémo definir expresamente
ese tipo de prueba. Una propuesta fue de que se definiera esa prueba como "clara y manifiesta", a lo que se
objeté que esas palabras se empleaban en el artfculo 17 en un contexto diferente. Otra propuesta fue la de
disponer que el tribunal sélo deberfa otorgar una medida provisional de presentdrsele alguna prueba "material”
(importante). Se objeté contra esta solucién que la palabra "material” podrfa interpretarse en el sentido de que
habfa de presentarse algiin documento probatorio, lo que resultarfa demasiado restrictivo. Tras deliberar al
respecto, el Grupo de Trabajo convino en que cabrfa utilizar alguna frase como la de "pruebas convincentes de
disponibilidad inmediata”, ya que con ello se exigfa que las pruebas han de estar no sélo disponibles y ser
presentadas, sino que han de ser convincentes. El Grupo de Trabajo remiti6 esta férmula al grupo de redaccién
para que la perfilara algo mds.

40. Respecto de las palabras entre corchetes “[o por el que se disponga el bloqueo de los fondos del garante
o emisor o del beneficiario]", se sugiri6 sustituirlas por las palabras "el blogqueo del importe de la garantfa” que
evitarfan que esas palabras fueran aplicables a cualesquiera fondos que obraran en poder del garante o emisor,
sino dnicamente a la cuantfa que corresponda al importe de la obligacién. Se remitié esta sugerencia al grupo
de redaccién. Ademds, se plante6 la cuestion de si el tribunal deberfa tomar en consideracién, por iniciativa
propia, los intereses del beneficiario si, por ejemplo, el garante o emisor no se oponfa a la medida cautelar.

41. Se expresé también el parecer de que la formulacién dada al criterio de “el perjuicio eventual”, en la
dltima parte del artfculo 21 1), estaba fuertemente sesgada a favor del solicitante ya que no mencionaba el
perjuicio eventual que pudiera ocasionar al beneficiario la concesién de la medida cautelar demandada. El Grupo
de Trabajo decidié no obstante mantener la férmula empleada sin cambio alguno por considerar que esta férmula
y la disposicién del pdrrafo 3) dejaban margen suficiente para que se tuvieran en cuenta los intereses del
beneficiario.

Pdarrafo 3)

42. El Grupo de Trabajo observé que la principal novedad del pdrrafo 3) era la de precisar el término
"caucién” con la expresién adicional "en la forma" a fin de evitar una interpretacién técnica demasiado estrecha
de esta disposicién. Se sefialé que la intencién del parrafo 3) era la de facultar al tribunal para dictar las medidas
que juzgara apropiado para proteger los intereses de las partes. Se sugirié que pudiera ser preferible enunciar
en términos mds generales que la concesién de una medida cautelar podr4 supeditarse a cualquier condicién que
sea necesaria para proteger los intereses de las partes, en vez de enunciar cémo podrfa hacerse esto. En contra
de esta dltima propuesta, se dijo que esa disposicién serfa demasiado genérica al dejar demasiada
discrecionalidad y elevar asf{ el riesgo de su eventual abuso. Se dijo ademds que no se habfa formulado el
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pdrrafo 3) con la finalidad expresa de proteger los intereses del beneficiario, sino que se trataba de facultar al
tribunal para adoptar alguna medida que limitara la presentacién de demandas no justificadas. Tras deliberar al
respecto, el Grupo de Trabajo decidi6 mantener el pdrrafo 3) sin cambio alguno.

Parrafo 4)

43. Se sugiri6 que el parrafo 4) era demasiado restrictivo, ya que en algunos casos el tribunal podrfa desear
dictar algiin mandamiento preventivo por algiin motivo distinto del cardcter indebido de la reclamacién o de la
utilizacién de la promesa para fines ilfcitos. Se observé, sin embargo, que las restricciones s6lo serfan aplicables
a las medidas preventivas dictadas en aplicacién del pdrrafo 1) del artfculo 21 y que convenfa restringir de este
modo ese tipo de medidas. El Grupo de Trabajo mantuvo el parrafo 4) sin cambio alguno.

CAPfTULO VL COMPETENCIA

Articulo 24. Eleccién del tribunal o de la via arbitral

44. De conformidad con la decisién adoptada por el Grupo de Trabajo en su 200 perfodo de sesiones (véase
el documento A/CN.9/388, pdrr. 84), y tras las consultas celebradas entre la secretarfa de la Comisién y la
Secretarfa de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, el Grupo de Trabajo tuvo ante s{ una
variante del capftulo VI, ademds de la que se habfa examinado en el 20o perfodo de sesiones
(A/CN.9/WG.II/WP.76/Add.1). Segin la anterior variante la eleccién y la determinacién de la competencia eran
no exclusivas. La nueva variante hacfa exclusiva la eleccién de competencia por las partes con arreglo al
artfculo 24, mientras que el efecto de la determinacién de la competencia del tribunal, conforme al artfculo 25,
seguirfa siendo en sustancia no exclusiva. A fin de atender a la preocupacién que se habfa planteado acerca de
dotar de efecto excluyente la eleccién de competencia por las partes a falta de un plan de reconocimiento y
ejecucion de la decisién, se incluy6 en el inciso d) del artfculo 24 bis una vilvula de seguridad. Esa disposicién
permitirfa a un tribunal que no fuera el elegido por las partes asumir competencia si la decisién del tribunal
elegido no era susceptible de reconocimiento o ejecucion. El artfculo 24 bis enumeraba adem4s varias otras
excepciones a la exclusividad de la eleccién de tribunal por las partes.

45. Sobre la base de los textos a su disposicién, el Grupo de Trabajo reanudé su examen de la posible
inclusién del capftulo VI en el proyecto de Convencién. Como habfa ocurrido anteriormente, se expresaron dudas
y vacilaciones a ese respecto. Se hicieron diversas intervenciones en el sentido de que un capftulo sobre
competencia era innecesario y excedfa del alcance sustancial de la Convencion. Se hizo mencién de que existfan
convenciones regionales sobre competencia y reconocimiento y ejecucion de sentencias, en particular las de
Bruselas y Lugano sobre competencia y ejecucién de sentencias extranjeras en asuntos civiles y mercantiles, y
el instrumento interamericano en esta esfera. También se sefialé que la Conferencia de La Haya de Derecho
Privado Internacional emprendfa la preparacién de una convencién mundial. Otra objecién a la inclusién de
disposiciones sobre competencia, por lo menos del tipo de las presentadas en el proyecto, fue que eran
incompletas. A este respecto, se hizo particular referencia a la falta de reglas sobre reconocimiento y ejecucién
de sentencias, que, segln se dijo era el importante elemento complementario que debfa afladirse a las
disposiciones sobre competencia.

46. Se sugiri6 ademds que en la Convenci6n sobre responsabilidad civil por daflo resultante de actividades
peligrosas para el medio ambiente (Lugano, 21 de junio de 1993) podfa hallarse un conjunto de disposiciones
m4s completas. Adema4s de contener disposiciones sobre competencia, figuraban en esa Convencién disposiciones
no sélo sobre reconocimiento y ejecucién sino también sobre diversas otras cuestiones, por ejemplo, la
notificacién al demandado de la solicitud de medidas cautelares. Se sugiri6 también que, ademds de colmar las
lagunas, debfa examinarse ulteriormente el significado de algunas de las disposiciones del proyecto del
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capftulo VI, por ejemplo, la del inciso c) del artfculo 24 bis. Se pregunt si la referencia que allf se hace a que
un tribunal elegido se declare incompetente sugerfa una regla de forum nonconveniens. Se expresé la opinién
de que antes de comprometerse en lo que podrfa ser la larga tarea de atender a las diversas preocupaciones
planteadas acerca del capftulo VI, el Grupo de Trabajo debfa, en el corto tiempo que quedaba, volver a examinar
las disposiciones sustantivas del proyecto de Convencién.

47. En apoyo de la conservacién del capftulo VI, se afirmé que, aunque incompleto, contenfa reglas
bdsicamente correctas, que no podfa ocasionar perjuicios y que serfa dtil desde el punto de vista préctico.
También se sugirié que la existencia de sistemas multilaterales de competencia, reconocimiento y ejecucién que,
en la medida en que existfan, tenfan cardcter regional, no debfa impedir la inclusién del capftulo VI. Otro motivo
citado para ocuparse en el proyecto de Convencién de la competencia y cuestiones conexas fue que el asunto
podfa igualmente tratarse, por lo que se refiere a las garantfas independientes y cartas de crédito contingente en
un sélo instrumento, junto con las reglas sustantivas, y que la labor se llevarfa a cabo mds apropiadamente en
el contexto de la elaboracién de estas mismas reglas. A tftulo de posible solucién intermedia entre el enfoque
adoptado en la actual versién del proyecto de Convencién y un conjunto mds completo de disposiciones como
antes se sugirié, se hizo la propuesta de incluir en el texto una disposicion relativamente sencilla que, sin
perturbar las reglas de procedimiento vigentes en 1os estados contratantes, establecerfa el derecho del demandante
de recurrir a los tribunales y reconocer la libertad del contrato por lo que respecta a la eleccién de foro
competente.

48.  Sobre la base de los pareceres intercambiados, el Grupo de Trabajo decidié posponer la continuacién del
examen sobre el mantenimiento o no del capftulo VI y de su eventual contenido, hasta un ulterior examen de
las reglas sustantivas del proyecto de Convencién.

CAPITULO VIL CONFLICTO DE LEYES

Articulo 26. Eleccién de la ley aplicable

49. En sus deliberaciones sobre el artfculo 26, el Grupo de Trabajo examiné primeramente si habfa o no que
incluir en la Convencién disposiciones sobre conflicto de leyes. En apoyo de la opinién de que no era necesario
incluirlas, se afirm6 que la utilidad de las exposiciones serfa limitada, a menos que formaran parte de un régimen
completo de disposiciones sobre eleccién de la ley. Se respondié que la inclusién de esas reglas en el proyecto
de Convencion fortalecerfa la fiabilidad y la utilidad del instrumento de que se tratase reconociendo la autonomfa
de la voluntad de las partes en la eleccién de la ley y reduciendo las controversias que se plantearfan en relacién
con la determinacién de 1a cuestién de la ley aplicable. Tras un debate, predominé el parecer de que el proyecto
de Convencion debfa contener disposiciones sobre la ley aplicable.

50. Se expresé preocupacion de que el enfoque utilizado para describir el alcance de la disposicién sobre
eleccion de la ley ("derechos, obligaciones y excepciones relativos a una promesa”) podfa no ser lo basante
amplio para abarcar todas las cuestiones relativas al instrumento y a cuyo prop6sito pudieran suscitarse
controversias. Se sugirié que, por ejemplo, podrfa no abarcar el perfeccionamiento de la promesa y otras
cuestiones que debfan ser objeto de las disposiciones sobre eleccién de la ley y que esa deduccion quizd se viera
reforzada por el hecho de que el tftulo del capftulo IV era "Derechos, obligaciones y excepciones”. Se propuso
otra solucién por 1a que se harfa mencidn de "la relacién entre el garante o emisor y el beneficiario” como
materia de la disposicién sobre eleccién de ley aplicable. Se dijo que este enfoque era el preferido en otras
convenciones internacionales como la Convencién sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
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(Roma, 1980). Se seiialé, no obstante, que aunque el enfoque fuera quizd adecuado cuando hubiera que
interpretar la promesa en términos contractuales, podfa ser inapropiado si no se consideraba de naturaleza
contractual. Se hizo notar que la utilizacién de esa expresién para describir la promesa habfa sido rechazada por
el Grupo de Trabajo en una sesién anterior. Se dijo ademds que los términos "derechos, obligaciones y
excepciones” eran suficientemente amplios para abarcar el perfeccionamiento de la promesa. Otra propuesta fue
la de referirse en general al hecho de que la promesa se regirfa por la ley elegida. El Grupo de Trabajo remitié
el asunto al grupo de redaccién.

51. Después de un debate, el Grupo de Trabajo convino en que el fondo del artfculo 26 era generalmente
aceptable.

Articulo 27. Determinacién de la ley aplicable

52. Se expresé la opinién de que el artfculo 27, en vez de referirse al establecimiento del garante o emisor,
deberfa hacer referencia a otro lugar, basdndose en una férmula flexible. En apoyo del criterio flexible, se aludié
a la complejidad de la aplicacién de una simple regla del "establecimiento” en el contexto de la emisién de
tftulos de garantfa "desmaterializados”. Para abordar estos problemas, se propuso que se hiciera referencia a la
ley que regulaba la transaccién pertinente que era objeto de la controversia en virtud de la promesa y con la que
la promesa tenfa una relacién mds estrecha. Sin embargo, este criterio no recibié apoyo suficiente. Se propuso
también que se mantuviera este criterio de flexibilidad y al mismo tiempo se diera una orientacién general a los
tribunales para que tuvieran en cuenta el establecimiento. Segtin esta dltima propuesta, el texto dirfa en suma:
"de no haber sido elegida la ley aplicable con arreglo al artfculo 26, .... la promesa se regird por la ley del Estado
con el que tenga una relacién mds estrecha, que suele ser el lugar en que fue emitida”. No obstante, prevalecié
la opinién de que si bien las propuestas formuladas tendrfan la ventaja de reflejar algunos criterios adoptados
en las convenciones regionales en la materia, el objetivo del artfculo 27 era enunciar una regla mds especffica
y de mayor certeza, para el contexto de las garantfas independientes y las cartas de crédito contingente, y que
habrfa de hacer referencia al establecimiento del garante o emisor.

53. Al mismo, el Grupo de Trabajo, a fin de dar una mayor precisién a la regla, en particular en lo relativo
a los tftulos de garantfa emitidos en sucursales bancarias, convino en hacer una referencia mds precisa a la ley
del Estado en que el garante o emisor tenga el establecimiento donde la promesa haya sido emitida.

54. El Grupo de Trabajo afirmé que el artfculo 27 se aplicaba a las contragarantfas, confirmaciones y otras
promesas sujetas al proyecto de Convencién, aun cuando no se hiciera explfcitamente referencia a ellas. Esta
afirmacién concordaba con la hipétesis de rabajo generalmente adoptada en el proyecto de Convencién sobre
su dmbito de aplicacion. Se seflalé que si se estimara conveniente hacer una referencia mds explfcita a la
inclusién de las contragarantfas y confirmaciones, serfa mds apropiado hacerlo con una disposicién general en
el artfculo 3.
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CAPITULO L. AMBITO DE APLICACION
Articulo 1. Ambito de aplicacién
Pérrafo 1

55. Se cuestioné la necesidad de que en el parrafo 1) se hiciera remisién a las reglas del derecho internacional
privado como fundamento independiente para la aplicacién del proyecto de Convencitn, es decir, como
fundamento alternativo de la emisién de la promesa en un Estado contratante. Se expresé el parecer de que este
fundamento sélo serfa aplicable de seleccionar las propias partes la ley aplicable ya que, de lo contrario, serfa
aplicable el articulo 27 que se remitirfa a la ley del lugar de emisién de la promesa. Se dijo ademds que esta
disposicién complicarfa el régimen de la Convencioén, especialmente en aquellos casos en los que las partes
seleccionaran como ley aplicable la ley de un Estado contratante para una promesa que fuera a ser emitida en
un Estado no contratante. En ese caso, las partes habrfan de aclarar bien su intencién para seleccionar la ley del
Estado contratante, de no desear que sea aplicable a su promesa el régimen del proyecto de Convencién. No
obstante, la propuesta de que se suprimiera la remision a las reglas de derecho internacional privado no tuvo
apoyo. Se observé a este respecto que el proyecto del texto actual reflejaba el enfoque adoptado en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas.

56. El Grupo de Trabajo hizo saber que la aplicabilidad del régimen de la Convencién fundada en la emision
de la promesa en un Estado contratante y su aplicabilidad fundada en alguna regla de derecho internacional
privado eran dos fundamentos diferentes y no un solo fundamento doble de su aplicabilidad. Se sugiri6 que esto
resultarfa m4s claro de separarse ambos fundamentos mediante la adicién de las palabras ", de lo contrario,” entre
las palabras "o0" y "cuando” de forma que el texto quedarfa como sigue: "... que haya sido emitida en un Estado
contratante o, de lo contrario, cuando las reglas de derecho internacional privado conduzcan a Ia aplicacién de
la ley de un Estado contratante ...". El Grupo de Trabajo remitié esta propuesta al grupo de redaccién.

57. Se cuestion6 la conveniencia de facultar a las partes para excluir la aplicacién del régimen de la
Convencion, que, de ser ratificada, pasarfa a formar parte del derecho interno del Estado contratante. Se dijo que
el parrafo 3) complicaba atin m4s este punto al permitir la aplicacién de los capftulos V, VI y VII, en supuestos
en los que no fuera aplicable a la Convencién conforme al parrafo 1). Se dijo que con ello se darfa ademds la
impresién de que las demds disposiciones no eran de derecho imperativo, cuestién que el Grupo de Trabajo habfa
de considerar atin artfculo por artfculo. Respecto del derecho de las partes a excluir el régimen de 1a Convencién
se sugiri6 que el parrafo 1) dispusiera que las partes podrdn excluir dicho régimen "en todo o en parte”, en vez
de ofrecer simplemente la alternativa de aplicar o de excluir el régimen de 1a Convencién en su conjunto.

58. En respuestas a estas inquietudes, se hizo ver que estaban en juego dos cuestiones diferentes. La primera,
resuelta afirmativamente en el artfculo 1, era la de si las partes podfan sustraerse al régimen de la Convencién.
La segunda era la de determinar, de ser aplicable el régimen de la Convencién, cudles de sus disposiciones
estarfan sujetas a la autonomfa contractual de las partes. Respecto de la manera de distinguir entre las reglas
imperativas y no imperativas de su régimen, se seilalé que en vez de enunciar una lista de reglas imperativas
en el proyecto de la Convencién, serfa preferible enunciar la autonomfa contractual de las partes dondequiera
que fuera aplicable. Esta cuestién no serfa aplicable a todo el proyecto de Convencién, como no 1o era, por
ejemplo, al articulo 1.

59. Se pregunté asimismo c6mo habria de formularse la exclusién del régimen de la Convencién. Se observé
a este respecto que conforme al parrafo 1) no habfa de consignarse la exclusion en la promesa, mientras que
conforme al artfculo 8, podfa convenirse esa exclusién en alguna enmienda. Se observé, a tftulo de respuesta,
que deberfa entenderse como englobada en el término "promesa"” cualquier enmienda que las partes incorporaran
a la promesa inicialmente emitida. Se recordé que inicialmente se habfa insertado una regla de interpretacién
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a tal efecto que luego se suprimi6, pero que tal vez convendrfa reinsertar esa regla para mayor claridad del texto.
Respecto de si debfa admitirse una exclusién del régimen de la Convencién que no estuviera consignada en la
propia promesa, el Grupo de Trabajo tomé nota de la inquietud de que permitir que la exclusién no estuviera
consignada en el propio tftulo de la promesa serfa fuente de riesgos e incertidumbres para los terceros que se
fiaran de la informacién consignada en el titulo de la promesa (por ejemplo en el marco de alguna negociacién).
Por consiguiente, el Grupo de Trabajo convino en que cualquier acuerdo sobre la exclusién del régimen de la
Convencioén habfa de consignarse en el propio t{tulo de la promesa, pero que cabrfa hacer alguna excepcion de
ser aplicable el reglamento de alguna red de comunicaciones (“system rules") que excluyera la aplicacién del
régimen de la Convencién como podrfa ser el caso, por ejemplo, de haberse empleado un mensaje SWIFT
(Sociedad de Telecomunicaciones Financieras Interbancarias Mundiales) para emitir la promesa.

60. Las deliberaciones sobre la forma de excluir el régimen de la Convencién dieron lugar a que el Grupo
de Trabajo observara que, en su examen del proyecto de articulado deberfa cerciorarse de que las palabras "de
no haberse estipulado otra cosa ... 0 de no haberse acordado en otra parte lo contrario ...", que aparecfan en
diversos lugares se utilizaban inicamente para remitirse a lo estipulado por las partes en algin lugar distinto de
los documentos de la promesa, a fin de no servirse por descuido de esas palabras para referirse a lo estipulado
en alguna enmienda de alguna cldusula original de la promesa.

61. Se observé que la facultad de sustraerse al régimen de la Convencién no serfa aplicable al derecho interno,
aun cuando el régimen del derecho interno fuera igual o parecido al régimen de la Convencién. Con ello se
querfa dar a entender que de excluirse el régimen de la Convencion, la promesa quedarfa sujeta al régimen que
serfa aplicable en ausencia de la Convencidn.

62. Por iltimo, el Grupo de Trabajo examind la relacién entre la férmula empleada en el pdrrafo 1) respecto
del 4mbito de la Convencién y el texto del artfculo 27 por el que se determinaba la ley aplicable. Se opiné que
era importante que la regla por la que se definiera el 4mbito de aplicacién de la Convencion y la regla para la
determinacion de la ley aplicable estuvieran formuladas en términos andlogos. Hubo acuerdo general en que se
hiciera referencia en términos andlogos, en ambas disposiciones, al establecimiento del garante o emisor en el
que se hubiera emitido la promesa, por lo que se remitié ambos textos al grupo de redaccién. Se observé ademds
que podfa ser necesario efectuar algiin cambio en el artfculo 6 i) para tomar en consideracién aquellos supuestos
en los que el garante o emisor pueda tener diversos establecimientos o sucursales independientes en distintos
pafses.

Pdrrafo 2

63. El Grupo de Trabajo considerd si debfa retenerse o no en el régimen de la Convencion el parrafo 2) del
artfculo 1, por el que se facultaba a las partes a extender el régimen de la Convencién a la carta de crédito
comercial. Se dijo, en favor de su supresién, que esa disposicién resuitarfa ambigua sobre cudles eran los tf{tulos
que habfan de regirse por la Convencién, ya que al no estar definido éste el término "carta de crédito comercial”
era inevitable que la inclusién de este tftulo suscitara incertidumbre. Se dijo ademds que, en cualquier caso, aun
sin la mencién del p4rrafo 2), las partes que desearan aplicar alguna parte del régimen de la Convencién a algin
otro tftulo podrfan hacerlo por no haberse prohibido esa extensién. Se dijo asimismo que, de juzgarse
conveniente, serfa posible aplicar el régimen de la Convencién a algin tftulo que de lo contrario no serfa
conceptuado como "promesa” conforme a los términos de la Convencién, enmendando al efecto la definicién
de "promesa” en el artfculo 2 1). Sin embargo, este enfoque no tuvo suficiente apoyo por considerar el Grupo
de Trabajo que serfa preferible insertar al efecto alguna regla como la del pdrrafo 2).

64. Se propuso también ampliar el alcance del pdrrafo 2) transformdndolo en una regla general de adhesion
eventual al régimen de la Convencién mediante la mencién de “"otras promesas independientes” que no
restringiera la eventualidad de esa adhesi6n a la sola carta de crédito comercial, como sucedfa con el texto actual.
En apoyo de esta propuesta se dijo que se habfa difundido el empleo de otros tipos de promesas que tal vez
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convendrfa someter al régimen de la Convencién, citdndose, a tftulo de ejemplo, la obligacién irrevocable de
reembolso, el tftulo emitido a rafz de algin preaviso conforme al artfculo 11 de las RUU; y las promesas de
compra de los documentos relativos a alguna reclamacién de pago. Se dijo que esta tltima situacion se daba
cuando algin banco no estaba dispuesto a dar una confirmacioén, por ejemplo, por razén de alguna restriccién
en materia de cambios, pero estaba en cambio dispuesto a comprometerse irrevocablemente a comprar los
documentos acreditativos de la reclamacién. El Grupo de Trabajo no se mostré, no obstante, dispuesto a ampliar
el parrafo 2) conforme a lo sugerido. Se dijo en contra de esa propuesta que el proyecto de la Convencién se
habfa preparado con miras a su aplicacion a la garantfa independiente y a la carta de crédito contingente,
mientras que esa disposicién de adhesi6n general a su régimen lo harfa aplicable a tftulos cuyas peculiaridades
no habfan sido consideradas al formularse su régimen.

65. El Grupo de Trabajo empez6 a considerar una propuesta de enmendar el péarrafo 2) que hiciera
automdticamente aplicable a la carta de crédito comercial el régimen de la Convencion, en vez de prever
tnicamente la posibilidad de adhesion al mismo. Se dijo, en apoyo de esta propuesta que la fndole jurfdica de
Ja carta de crédito comercial era similar a 1a de la carta de crédito contingente, como cabfa deducir del hecho
de que ambos tftulos estuvieran sujetos a idénticas prdcticas comerciales. Pese a ello, se observé, en contra de
la propuesta, que se habfa preparado el proyecto de Convencién para la garantfa independiente y la carta de
crédito contingente, por lo que su régimen podfa no ser idéneo para la carta de crédito comercial. Se dijo, en
respuesia a esto Gltimo que cualquier tentativa de diferenciar entre la carta de crédito contingente y la carta de
crédito comercial era artificiosa ya que los dos tftulos eran jurfdicamente idénticos, por lo que la preparacién
del proyecto de Convencién ofrecfa la oportunidad histérica de acoger en su régimen a la carta de crédito
comercial. En el examen de esta cuestién prevalecié no obstante la consideracién de que algunas delegaciones
hicieron saber que no podrfan adoptar ninguna postura definitiva en este asunto por no haber previsto que se
fuera a examinar en el actual perfodo de sesiones y no haber tenido por ello oportunidad de hacer consultas en
sus pafses al respecto. Se observé que era probabie que volviera plantearse la posible extension del régimen de
la Convencion a la carta de crédito comercial, por lo que serfa conveniente que esas delegaciones hicieran las
consultas oportunas. El Grupo de Trabajo decidié por ello no aceptar, de momento, esta propuesta.

66. Respecto de la formulacién del pdrrafo 2), se decidié sustituir las palabras "carta de crédito comercial”
por “carta de crédito distinta de la carta de crédito contingente”, especialmente por no haberse definido el
término “carta de crédito comercial” en el proyecto de Convencién. Se remiti6 al grupo de redaccién la cuestién
de si debfa 0 no suprimirse ademds la palabra "también".

67. A reserva de la mencionada decisién, el Grupo de Trabajo opiné que el contenido del pdrrafo 2) era en
general aceptable.

Pdrrafo 3

68. El Grupo de Trabajo observé que el efecto del parrafo 3) era que el régimen del capftulo V (artfculo 21,
medidas judiciales provisionales), del capftulo VI (artfculos 24 a 24 bis, competencia) y de los capftulos VII
(artfculos 26 y 27, conflictos de leyes) serfan aplicables de ser ello convenido, fuera o no aplicable al tftulo
considerado el régimen de la Convencién en su conjunto con arreglo al articulo 11). Si bien se expres6 cierta
inquietud respecto de la conveniencia de que ciertas partes del régimen de la Convenci6én fueran aplicables de
ese modo por separado, el Grupo de Trabajo se mostré dispuesto a aceptar ese enfoque respecto del capftulo VI,
de retenerse finalmente ese capftulo, y respecto del capftulo VII. Se convino en general, no obstante, en que el
pdrrafo 3) no deberd4 ser aplicable al capftulo V.

i
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Artfculo 2. Promesa

Pérrafo 1

69. Como ocurrié en anteriores ocasiones al examinar el alcance de las disposiciones, se expresé preocupacién
por que la formulacién de el proyecto de Convencién evitase el riesgo de abarcar involuntariamente, por lo
menos en algunos ordenamientos jurfdicos, ciertas promesas privadas de cardcter independiente. Promesas como
las que podrfan hacerse, por ejemplo, para renovar una obligacién legal. También se manifesté preocupacién por
la inclusién involuntaria de cauciones y pagarés. Se expresé la opinién de que el texto actual no cubrfa
suficientemente ese riesgo. Se propuso atender a la preocupacion refiriéndose concretamente en el pdrrafo 1) a
las garantfas independientes y a las cartas de crédito contingente, afiadiendo palabras como "como se conocen
en la préctica bancaria corriente”. Otra solucién propuesta consistfa en ampliar la lista de exclusiones expresas
en el inciso b).

70. Aunque se sefialé que la intencién manifiesta del proyecto de Convencién era abarcar dnicamente las
promesas independientes, excluyendo con ello las cauciones, y que no se trataba de ocuparse de operaciones
privadas o con el consumidor, el Grupo de Trabajo estimé que serfa conveniente aclarar el alcance de la
disposicién. En particular, dado que cabfa admitir la existencia de otras promesas, que no se intentaba cubrir,
que posefan un elemento de abstraccién, por lo que era imaginable que crearan la posibilidad de cierta confusién,
por improbable que algunos pudieran considerarlo. Este riesgo derivaba también del cardcter del artfculo 1, que,
como lo demostraba el tftulo del proyecto de Convencion, no definfa el 4mbito abarcado, sino que se recurrfa
a una descripcién m4s general. Se convino en que era realmente posible ser mds claro, como se proponfa,
afiadiendo al inciso a) palabras como "conocidas en la prdctica como garantfas independientes o cartas de crédito
contingente”. Se observé que esta mayor precision eliminarfa la necesidad de conservar el inciso b), pues también
entonces quedarfa claro que instrumentos como los contratos de seguros quedaban fuera del proyecto de
Convencién.

71.  Sehizo la propuesta de afladir al artfculo 2 una disposicion para dejar claro que el proyecto de Convencién
no se aventuraba a regular cuestiones de capacidad para emitir promesas, cosa que el Grupo de Trabajo afirmé
que nunca habfa entrado en sus intenciones abarcar. Se sugirié que sin una aclaracién de este punto, en particular
dada la referencia abierta al "garante o emisor" en el inciso a), podrfa ocasionarse una incertidumbre. Se expresé
la preocupacion de que, a falta de esa aclaracién, los Estados podrfan considerar hacer una declaracién o reserva
sobre el punto, por lo que se propuso un texto andlogo al de las lfneas siguientes: "Los Estados contratantes
conservardn la libertad de determinar las categorfas de personas o instituciones competentes para emitir promesas
de las mencionadas en el pdrrafo 1)". Se manifesté la opinién de que afiadiendo esa exposicién se aclararfa el
asunto mds eficazmente que mediante un enfoque alternativo que se sugirié, saber, poner la aclaracién en nota
pie de pdgina.

72.  Sibien se hizo hincapié en que el proyecto de Convencién no se proponfa en absoluto resolver cuestiones
de competencia o de capacidad para emitir promesas, el Grupo de Trabajo declin6 hacer el cambio sugerido, ya
que se juzg6 que el asunto quedaba ya suficientemente claro. Ademds, se sefialé que, dado que habfa toda una
serie de cuestiones no reguladas por el proyecto de Convencié6n, inclusive la posibilidad de que se suscitaran
cuestiones de competencia, tratar el punto con respecto a un solo aspecto del proyecto podrfa crear incertidumbre
con relacién a otros. Por ejemplo, se podrfa sugerir por inadvertencia, con respecto a las medidas cautelares, que
el proyecto de Convencién ahondizaba en la cuestién de la competencia para actuar de determinados tribunales.

73.  Se hicieron sugerencias sobre el texto que fueron remitidas al grupo de redaccién. Una de esas sugerencias
fue que las palabras "en los que se indica”, utilizadas en la frase "en los que se indica que el pago se debe ...",
podrfan, por lo menos en algunos idiomas, comprometer el cardcter independiente

y documentario de la promesa. Se sugirié que se sustituyeran por la palabras "en los que se haga saber que”.
Otra se referfa a la palabra "contingencia”. Se subray6é que el concepto que el término debfa transmitir no
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comprendfa acontecimientos imprevistos, no contemplados en la promesa, sino acontecimientos cuya eventual
incidencia era incierta. '

74. Otra sugerencia fue que el inciso a), al referirse Gnicamente a una "simple reclamacién o contra
presentacién de documentos” podfa por inadvertencia excluir una promesa que se refiriera simplemente a la
presentacién de documentos para dar ocasion al pago, sin hacer referencia alguna a una "reclamacién” del pago
como tal. Sin embargo, tras un debate, el Grupo de Trabajo fue del parecer de que la actual formulacién era
satisfactoria y que las promesas que no se refirieran literalmente a una reclamacién, no quedarfan necesariamente
fuera de la disposicién.

Pérrafo 2

75. El Grupo de Trabajo estimé que el fondo del pédrrafo 2) era generalmente aceptable.

Pérrafo 3

76. Respecto al inciso a) se propuso suprimir las palabras "en una moneda o unidad de cuenta especificada”
ya que se referfan a algo que quedaba sobreentendido. El Grupo de Trabajo convino, no obstante, en conservar
la disposicién en su forma actual.

77. Aunque se expresé la opinién de que no era necesaria afiadir en el inciso b) la referencia a "giro"
yuxtapuesta a la expresi6n "letra de cambio”, el Grupo de Trabajo decidié conservar el término. Se juzgé que
este grado adicional de descripcion, por lo menos en los idiomas donde existfan dos términos distintos, facilitarfa
la aplicacién del proyecto de Convencién en los ordenamientos donde la palabra "giro" se usaba como
equivalente funcional de "letra de cambio". Se observé que se habfa utilizado un enfoque andlogo en las RUU,
que reflejaba una utilizacién bancaria general del "giro". El Grupo de Trabajo no accedi6 a apoyar la adicién
de una referencia al pago mediante pagaré. Se recordé que el parrafo 2) debfa considerarse como una
enumeracidn ilustrativa o indicativa, y no taxativa, de las formas de pago. En consecuencia, la intencién de la
disposicién era, en este caso, dar un ejemplo de lo que era una forma de pago frecuente para el tipo de promesa
de que se ocupaba el proyecto de Convencién. Tampoco atrajo apoyo suficiente la propuesta de afiadir en el
inciso b) una referencia explicita a la especificacién de la moneda. Por las mismas razones, el Grupo de Trabajo
acord6 suprimir la referencia a "por un determinado importe”.

78.  Se expreso el parecer de que el inciso d) ("la entrega de determinado artfculo de valor") debfa suprimirse
ya que se referfa a lo que podfa considerarse una forma de pago bastante inusitada e incluso ilegal en algunos
Estados. Prevaleci6, sin embargo la opinién, de que debfa conservarse la disposicion.

Pérrafo 4

79. El Grupo de Trabajo observé que se habfa afiadido una referencia en el pdrrafo 4) a la designacién por
el garante o emisor de una de sus sucursales como beneficiario, con tal de que en esos casos se declare
expresamente en la promesa que le serd aplicable el régimen de la Convencién. Se habfa afiadido esa referencia
a rafz de la decisién del 210 perfodo de sesiones de que el régimen del proyecto de Convencién no deberfa
impedir la designacién de una sucursal como beneficiario (A/CN.9/391, pérr. 20). Con la adicién de ese texto,
el pdrrafo 4) hacfa ahora referencia a dos supuestos distintos, de los que uno serfa la designacién del propio
garante o emisor como beneficiario de estar actuando en favor de otra persona.

80. Al considerar el texto adicional, se expresaron algunas dudas sobre la conveniencia de referirse al supuesto
de la designacion de una sucursal del garante o emisor como beneficiario. Se expres6 el parecer de que, de darse
ese supuesto, se darfan pocos casos y esos casos serfan ademds diffciles de encajar en el marco de la Convencién
sin suscitar tal vez cuestiones que estuvieran fuera de su dmbito, especialmente en materia de derecho de
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sociedades. Podrfa suscitarse, en particular, la cuestién de si la sucursal era una entidad jurfdicamente distinta
del resto de la sociedad a la que pertenecfa. Se sugirié ademds que esta disposicién podrfa dar lugar al caso
anémalo de una sucursal demandando a alguna otra entidad de la propia sociedad como podrfa ser la sede central
del banco para hacer valer sus derechos conforme al régimen de la Convencién. Se pregunté ademds si se habfa
previsto que en el caso de una sucursal, el régimen de la Convencién fuera aplicable en el 4mbito puramente
del derecho interno. En vista de los problemas a que darfa lugar, se inst6 al Grupo de Trabajo a que suprimiera
la referencia a la sucursal de una entidad como beneficiario eventual, si bien se insisti6 en que esa supresién no
impedirfa que el régimen de la Convencién fuera aplicable en esos supuestos por acuerdo de las partes.

81. Se observd, en apoyo de que se incluyera esta disposicién que, si bien era poco usual, se daban casos en
la prictica de designacién de una sucursal como beneficiario. Los casos mencionados dimanaban no sélo de
circunstancias jurfdicas y comerciales peculiares sino que inclufan ademds supuestos de nacionalizacion de una
sucursal que podfan dar a esa sucursal cierta diferenciacién mds marcada. Se mencioné también el supuesto de
que, en el contexto de la insolvencia diversas sucursales de un banco situadas en diversos pafses hubieran sido
colocadas bajo la supervisién de los sfndicos de la quiebra. Se expres6 también el parecer de que las RUU
podfan servir de precedente para distinguir dos entidades de una misma sociedad actuando una de ellas a tftulo
de garante o emisor y otra a tftulo de beneficiario, por enunciar su texto la regla de que, para los fines de las
RUU, las diversas sucursales de un mismo banco serfan consideradas como bancos diferentes. Se hizo también
referencia a la distincién andloga que se hacfa en la Ley Modelo de la CNUDMI y sobre Transferencias
Internacionales de Crédito. Ahora bien, incluso desde la perspectiva de favorecer la aplicabilidad en esos
supuestos del régimen de la Convencion, se expresd cierta insatisfaccion por la formulacién actual de esta regla,
segun la cual, sélo serfa aplicable la Convencién de haberse estipulado expresamente su aplicabilidad en la
promesa. Se dijo que con ello se impedfa que las partes convinieran en su aplicabilidad fuera del tftulo en donde
se hubiera consignado la promesa. Tal vez fuera preferible para que el régimen de la Convencidn fuera aplicable
en esos casos que su texto no dijera nada al respecto.

82. Tras haber deliberado sobre este punto, y a la luz de las diversas opiniones expresadas, el Grupo de
Trabajo decidié suprimir la referencia al supuesto de la sucursal designada como beneficiario. El Grupo de
Trabajo insisti6, no obstante, en que la supresién del texto no tenfa por objeto impedir que el régimen de la
Convencién fuera aplicable a dichos casos.

Articulo 3. Independencia de la obligacién

83.  Se sugiri6 que en el artfculo 3 se especificara mds en detalle la independencia de la contragarantfa respecto
de la garant(a inicial, asf como respecto de la operacién subyacente. Se dijo que las palabras "ni a ninguna otra
promesa” no aclaraban debidamente este principio pese a ser ese su objeto. Se sugirié que, para aclarar la
intencién de este artfculo a este respecto, se insertara en €l un texto redactado en términos como los siguientes:
"una contragarantfa es independiente de la garantfa a la que respalda y también de la operaci6én subyacente". Se
observé que esta férmula tendrfa ademds la ventaja de reflejar la solucién andloga que se habfa dado en el
artfculo 2 c) de las RUG.

84. El Grupo de Trabajo convino en que el principio de la independencia de toda contragarantfa, que cumpla
con el criterio general de independencia enunciado en el artfculo 3, debfa quedar claro en el proyecto de
Convencién. A este respecto, se expresé cierto apoyo por que se aclarara este punto en el artfculo 3. Sin
embargo, se expresaron dudas sobre si la férmula propuesta no se saldrfa del 4mbito del artfculo 3 al enunciar
una regla general de que la contragarantfa era independiente, sin referencia alguna a los requisitos generales que
habfa de cumplir toda promesa para ser independiente. Se sugiri6 que serfa mejor mantener la férmula actual,
pero aclarando que se referfa también a la independencia de la contragarantfa mediante la adicién de algunas
palabras como las de "(incluida la garantfa a la que respalde una contragarantfa)” a continuacién de las palabras
"ni a ninguna otra promesa”.



A/CN.9/405
Espafiol -
pdgina 20

85. Se expresaron, sin embargo, inquietudes sobre la introduccién de alguna precisién en el artfculo 3 respecto
a la independencia de la contragarantfa. Se sefial6 que este art{culo formaba parte del capftulo I relativo al 4mbito
de aplicacién de la Convencion por lo que deberfa tratar dnicamente de cuestiones relacionadas con su 4mbito
de aplicacién, sin enunciar reglas dispositivas sobre cuestiones de fondo. Se dijo adem4s que el artfculo 3 tenfa
por tnico objeto sefialar los atributos que la promesa (término que conforme al artfculo 6 a) serfa también
aplicable a la contragarantfa) babrfa de cumplir para ser considerada como independiente y ser asf objeto del
régimen de la Convencién, sin tener por qué entrar a precisar que la contragarantfa era una promesa
independiente. Se insisti6, a este respecto, que las palabras "ni a ninguna otra promesa" deberfan ser interpretadas
a la luz de la definicién de "promesa dada en el artfculo 6 a) en donde se afirmaba que el término “promesa”
serfa aplicable también a la contragarantfa. Se dijo que esas palabras podrfan ser interpretadas como significando
"ni a ninguna otra garantfa", expresién claramente referible a la contragarantfa. Tras deliberar al respecto,
prevaleci6 el parecer en el Grupo de Trabajo de mantener sin cambio alguno las palabras "ni a ninguna otra
promesa” (para un mayor anélisis de la cuestién, véase el pdrrafo 130).

86. Se suscit6 la cuestién de cudl serfa el efecto del principio de la independencia de la contragarantfa respecto
de la primera garantfa en aquellos supuestos, por ejemplo, en los que se diera algin fraude en la primera
garantfa, y de qué es lo que constituirfa fraude en la contragarantfa. Se dijo en respuesta que ese problema no
afectaba directamente a la independencia de la contragarantfa en cuanto tal, sino a la cuestién de la reclamacién
indebida regulada en el artfculo 19, en el que no se hacfa ninguna distincién entre el primer garante y el
contragarante en lo que respecta a la reclamacién indebida. Se sugiri6é que toda aclaracién adicional de este punto
fuera examinada en el contexto de ese artfculo.

87. El Grupo de Trabajo consideré a continuacién si deberfa retenerse algunos de los dos textos "[no]..." o
"[que no sea la presentacién de documentos u otro acto o acontecimiento andlogo]” antes de las palabras
"comprendido en los propdésitos operacionales del garante o emisor”. Se juzgé preferible retener la segunda
variante por considerar que se ajustaba mejor y mds claramente a la nocién de las condiciones no documentarias.
Se propuso, sin embargo, que se describiera ademds mds claramente que la tltima frase del articulo 3 aludfa a las
condiciones no documentarias y que cabrfa incluso enunciar algunos supuestos en los que la disposicién serfa
aplicable. En apoyo de esta propuesta se insisti6 en que las palabras "propésitos operacionales” no eran muy
claras y que podrfan por ello ser objeto de interpretaciones divergentes. Se sugirié que si bien en algunos pafses
los tribunales podrfan juzgar que cualquier acto efectuado por un banco cafa dentro de los propdsitos
operacionales de ese banco, en otros pafses cualquier acto que se saliera del giro normal de la actividad bancaria
serfa considerado como ajeno a los propdésitos operacionales del banco. Se sugiri6é que cabrfa aclarar este punto
insertando al final de esa frase las palabras "en el ejercicio de su actividad bancaria”. Se objet§, no obstante,
contra esta solucién que el Grupo de Trabajo habfa decidido no restringir a los bancos la nocién de "garante o
emisor ".

88. Al concluir su examen del artfculo 3, el Grupo de Trabajo record6 que habfa examinado detenidamente
la cuestién de las condiciones no documentarias en perfodos de sesiones anteriores, y dltimamente en su
220 perfodo de sesiones (véase A/CN.9/391, pdrrs. 22 a 33), y que se habfa llegado a la férmula actual
enunciada en el artfculo 3 como solucién concertada habida cuenta de los diversos pareceres y consideraciones
que fueron expresados. Se sefialé que serfa diffcil llegar a un entendimiento comiin de lo que se entendfa por
"propésitos operacionales” y que lo mejor serfa dejar el texto tal como estaba, de forma que esas palabras serfan
interpretadas por los tribunales a la luz de la situacién y de los hechos pertinentes. Tras haber deliberado al
respecto, el Grupo de Trabajo decidi6 que se retuviera en el artfculo algin texto que reflejara lo expresado por
el texto "que no sea la presentacién de documentos u otro acto o acontecimiento andlogo” y pidi6 al Grupo de
Trabajo si cabrfa expresar alguna expresion mds clara que la de "propésitos operacionales”.
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Articulo 4. Internacionalidad de la promesa

Pérrafo 1

89. El Grupo de Trabajo centr6 su atencién en si se mantenfa la referencia al establecimiento del confirmante
en la lista de partes cuyos establecimientos eran pertinentes para determinar la internacionalidad de la promesa.
El debate fue acicateados por varias cuestiones que, segtin se dijo, suscitaba la inclusién en el texto de esa
referencia. Entre ellas figuraban, por ejemplo, el saber si, cuando el confirmante y el beneficiario se hallaban
en el mismo pafs, la relacién entre ellos se regirfa por el proyecto de Convencién, en qué medida el asunto debfa
contemplarse a través del prisma de una dnica operacién y si la disposicién debfa también contener una
referencia al establecimiento del contragarante.

90. A favor de la supresién de la referencia al confirmante, se expresé la opinién de que la relacién entre el
garante o emisor y el beneficiario debfa apreciarse a la luz de su cardcter separado. Se dijo que, en particular
cuando confirmante y beneficiario se hallaban en el mismo pafs, esta promesa aparte podfa considerarse como
un asunto interno que no cabfa utilizar a los efectos de determinar la internacionalidad de la promesa del garante
o emisor al beneficiario. Se dijo que la referencia al confirmante podfa conducir a resultados anémalos, por
ejemplo, en el caso en que, con posterioridad a la emisién de una promesa por un garante 0 emisor a un
beneficario en el mismo pafs, se afiadfa la confirmacién de un confirmante en el extranjero. También se
plantearon cuestiones acerca de las implicaciones para este asunto de las reglas de conflicto de leyes, inclusive
las referencias a esas reglas eventualmente contenidas en el proyecto de Convencién.

91. Se adujeron diversos pareceres a favor del mantenimiento de la referencia al confirmante. Uno de ellos
fue que la intemacionalidad de la promesa debfa determinarse desde la perspectiva de la operacién en su
conjunto, no sélo incluida una posible confirmacién, sino teniendo en cuenta ademds la posible presencia de una
comtragarantfa. Se formul6 una propuesta en este sentido a tenor de las siguientes lfneas "para los fines de la
presente Convencién, las garantfas, contragarantfas y confirmaciones relativas a una promesa internacional son
también promesas internacionales”. Se sefial6 que el efecto de esa disposicién podfa ser el de convertir en
internacional una promesa puramente interna en virtud de una contragarantfa emitida en otro pafs. Un retoque
a la redacci6n de la propuesta que se sugirié consistfa en utilizar en su lugar, en gracia a la claridad, palabras
semejantes a "relacionada con una garantfa internacional o en apoyo de ésta”.

92. Aunque el Grupo de Trabajo no estaba dispuesto a ampliar el alcance del parrafo 1) para que contuviera
una mencién del establecimiento del contragarante, la opinién predominante fue que debfa conservarse la
referencia al confirmante. Se sugiri6 que el caso de la confirmacién diferfa del de 1a contragarantfa del punto
de vista de la determinacién de la internacionalidad de la promesa. Se 1lamé a la atencién sobre el hecho de que,
en el caso tfpico de confirmacién, el garante o emisor se hallarfan en diferentes pafses y el confirmante estarfa
en el mismo pafs que el beneficiario. En ese contexto tpico, el beneficiario pedirfa la confirmacién con la iinica
finalidad de poder efectuar la demanda del pago en su propio pafs. Por el contrario, el garante o emisor de una
garantfa apoyada por una contragarantfa estarfa por lo comtn en el mismo pafs que el beneficiario, en el sentido
de que una garantfa interior se transformarfa en promesa internacional sometida a la Convenci6n en virtud de
la adicién al pdrrafo 1) de una referencia al establecimiento del contragarante. Al margen de una vacilacién
general sobre esa ampliacién del 4mbito de aplicacién del proyecto de Convencién, se plantearon cuestiones
como por ejemplo, acerca del efecto, conforme a ese enfoque ampliado, de la emisi6n de la primera garantfa en
un Estado no contratante. Se suscit6 la cuestién con particular referencia a la regla del artfculo 27 segin la cual,
a falta de eleccion por las partes, la ley aplicable a la promesa era la ley del lugar de emisi6n.

93. Tras una debate, el Grupo de Trabajo convino en conservar la referencia al confirmante y se negé a
referirse al contragarante. En la conclusién de las deliberaciones sobre el pdrrafo 1), se observé que existfa la
posibilidad de seguir en el futuro intercambiando opiniones sobre la disposicién si se desarrollaban nuevas
perspectivas en relacién con los asuntos planteados.
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Pérrafo 2

94.  Se expresé la opinién de que debfa suprimirse el parrafo 2) porque podrfa dar lugar a preguntas de incierta
respuesta. Esas preguntas se referfan en particular a qué ocurrirfa si no se mencionaba en la promesa un
establecimiento para las partes, o si el establecimiento indicado en la promesa no era en realidad el
establecimiento de la parte de que se trataba. Atendiendo a esas preocupaciones, se sefialé que la finalidad del
parrafo 2) era ofrecer una regla que aclarase los casos en los que ya existfa cierta incertidumbre por la
informacién expresada en la promesa, incertidumbre debida a la enumeracién en ella de mds de un
establecimiento para una de las partes o0 a la mencién de una residencia en lugar de un establecimiento. Se sefialé
que en otros textos internacionales figuraba una regla andloga, como ocurrfa en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas.

95. Se hicieron varias propuestas para modificar la regla en el texto presente del parrafo 2), ninguna de las
cuales recibié en definitiva el apoyo del Grupo de Trabajo. Una de ellas consist{a en disponer que, en caso de
mencionarse m4s de un establecimiento, cualquiera de ellos podrfa ser tomado en consideracién a los efectos
de determinar la internacionalidad. Otra enmienda que se propuso fue la de sustituir la referencia al
"establecimiento ... que tenga una relacién mds estrecha con la promesa"” con una referencia al lugar donde
debfan examinarse los documentos. Se sefial6 con respecto a la segunda propuesta, que se procuraba que el
pérrafo 2) tuviera una aplicacién mds amplia que la meramente relativa al garante o emisor y que, por lo tanto,
el cambio propuesto estrecharfa indebidamente el alcance de la disposicién. Otra propuesta trataba de atender
a las preocupaciones planteadas acerca del pdrrafo 2) eliminando en el pdrrafo 1) las palabras "consignados en
ella”. Otra propuesta mds fue la de incluir una referencia concreta en el pdrrafo 2) a la "sede” de una de las
partes, en el caso de que se enumerasen varios establecimientos.

96. Se plante6 la cuestién de si era apropiada la referencia en el inciso b) del parrafo 2) al domicilio
"habitual”. El Grupo de Trabajo corrobor¢ la utilizacién de ese término, que, como se sefiald, aparecfa en otros
textos de la CNUDMI inclusive la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (inciso
4) del péarrafo 1)) y la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Responsabilidad de los Empresarios de
Terminales de Transporte en el Comercio Internacional (pdrrafo 3) del artfculo 2)).

97. Tras una deliberacién y el examen de las diversas propuestas formuladas, el Grupo de Trabajo decidié
mantener el pdrrafo 2 en su forma presente. Se observé que, en el inciso a), en el texto inglés, las menciones
de "place" debfan sustituirse por menciones por "place of business".

Articulo 5. Principios de interpretacién

98. Se pregunté acerca del significado de la expresién "la prédctica internacional en materia de garantfas
independientes y cartas de crédito contingentes”. Se afirmé que la intencién de la frase era referirse a normas
de la prictica internacional bien establecidas con respecto a las garantfas independientes y las cartas de crédito
contingentes y excluir el recurso a pricticas de un nivel inferior que las internacionalmente establecidas y
aceptadas. Se sugirié que aiiadiendo, en el texto en inglés, la palabra "standard" antes de la palabra
"international" se reflejarfa mejor esta inteligencia y se aclararfa que no se hacfa referencia a ninguna norma
distinta de la generalmente aceptada en la prictica. Se formul6 otra sugerencia en el sentido de que, dado que
al interpretarse la Convencién se recurrirfa de hecho a la prictica bancaria que, segin se dijo, era el punto de
referencia apropiado, la frase deberfa en realidad referirse a la "prdctica bancaria internacional normalizada".

99.  No obstante, se suscitaron objeciones a hacer referencias a la prictica bancaria. Se sefialé que la emision
de promesas no estaba limitada a los bancos conforme al proyecto de Convencién y que la gama de tipos de
instituciones emisoras podrfa aumentar en el futuro, por lo que se sugerfa la necesidad de una formulacién que
estuviera m4s abierta a la evolucién de la prdctica. Se afirmé que, por lo tanto, la Convencién no deberfa

-
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limitarse a la prictica bancaria. Adem4s, se sefialé, que el artfculo 5 no decfa que al interpretar la Convencién
debfa tenerse en cuenta la prédctica internacional, sino que debfa tenerse presente la observancia de la buena fe
en la préctica internacional.

100. Se expresé, sin embargo, la opinién de que la inteligencia que subyacfa al origen del artfculo 5 era que,
dado que ambos instrumentos podfan ser emitidos por instituciones que no fueran bancos, era importante
mantener las elevadas normas de equidad y equilibrio desarrolladas al cabo del tiempo dentro de la prdctica
bancaria y que se reflejaban en las RUG y las RUU. Se expres6 que otras instituciones emisoras no debfan
pretender que, puesto que no eran bancos, no debfan estar sometidas a las exigentes normas establecidas en la
préctica bancaria. Se sefialé también que podrfa ser necesario armonizar el artfculo 5 con el pdrrafo 1) del
artfculo 13 que se referfa a "normas de la prictica internacional generalmente aceptadas”.

101. El Grupo de Trabajo recordd que habfa examinado el asunto en su 180 perfodo de sesiones (véase
AJCN.9/372, pérr. 77; A/CN.9/WG.II/WP.76), en el que la formulacién acordada fue "la observancia de la buena
fe en las prdcticas internacionales en materia de garantfas y cartas de crédito contingentes”. Tras un debate, el
Grupo de Trabajo acord6 volver a esa formulacion ya que reflejaba mejor el entendimiento comiin respecto del
artfculo 5.

Articulo 6. Definiciones
Encabezamiento'

102. El Grupo de Trabajo juzgé en general aceptable el encabezamiento.

Inciso a) ("promesa™)

103. Se expresaron diversos pareceres sobre cudl de los textos entre corchetes debfa retenerse ("se entenderd
también" o "se podrd hacer referencia a"). Se expresé cierta preferencia por "se entenderd también” en razén de
que expresaba mejor la intencién de esta disposicién, que era dar una descripcion ilustrativa del término
"promesa” enunciado en el artfculo 2 1). Se dijo, sin embargo, que el término "promesa” figuraba, segin el
contexto, en el texto de la Convencién, como referido a todos los titulos en ella descritos o como referido a uno
solo de esos tftulos. Se sugiri6 por ello que serfa preferible la expresién "se podrd hacer referencia a”". Se sefialé
en respuesta a estas inquietudes que ya estaba previsto en el encabezamiento del artfculo 6 que las definiciones
que se daban en este artfculo se habfan de entender conforme lo requiriera el contexto. El Grupo de Trabajo
decidid, por ello, retener la férmula "se entenderd también".

104. Se sugiri6, y el Grupo de Trabajo dio su asentimiento a que se modificara el término "confirmacién de
garanifa” a "confirmacién de la promesa” a fin de que abarcara ademds la carta de crédito contingente, que en
la préctica era el tftulo m4s frecuentemente objeto de confirmacién.

105. Se expresé el parecer de que serfa Gtil aclarar que de ser enmendada una promesa, la definicién de
promesa serfa aplicable a las cldusulas y condiciones incorporadas en la enmienda y no meramente al tftulo
original. Se sugirié que habrfa que expresar esto en palabras como "y que incluyen todas las otras cldusulas y
condiciones a las que se haga remision”, abarcdndose asf ademds cualquier cldusula o condicién que sea insertada
en el tftulo por incorporacién. Se observé que el Grupo de Trabajo habfa examinado este punto en su 210
perfodo de sesiones (véase A/CN.9/391, pdrr. 44) y que habfa decidido que esa aclaracién era innecesaria
funddndose en que era evidente que toda referencia a una promesa se entendfa como hecha a la versién mds
reciente de esa promesa.
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106. El Grupo de Trabajo examiné adem4s la cuestién de si la independencia del tftulo se verfa afectada por
la incorporacién al mismo, por remisién a otro tftulo, de las cldusulas y condiciones de este iltimo. Se observé
a este respecto que en la mayorfa de los casos, y mds ain en el caso de la confirmacién, las cldusulas y
condiciones de la obligacién no figuraban consignadas en el propio tftulo sino que eran incorporadas al mismo
por remisién a la promesa inicial. Se planted, por ello, la cuestién de que, al haberse definido en el artfculo 3
la independencia de una obligacién en términos de su autonomfa, toda obligacién que se remitiera a algiin otro
tftulo habrfa de ser considerada como no independiente y por ello ajena al 4mbito de la Convencién. Predomin6
ampliamente la opinién de que si bien convendrfa aclarar que de hacerse en alguna cldusula o condicién de un
tftulo remision a algin otro tftulo, esa remisién no supondrfa pérdida de la independencia del tftulo en el que
figurara, pero que no era necesario que esa aclaracion se hiciera en el inciso a). Se observé que esta cuestién
afectaba igualmente a la contragarantfa, por lo que tal vez serfa conveniente examinarla en el contexto de alguna
otra disposicién de la Ley Modelo.

Inciso d) ("contragarantfa")

107. Como se habfa dicho anteriormente (véanse los parrs. 83 a 85), se sugiri6 la conveniencia de insertar algiin
texto, quizds en el inciso d) del presente artfculo, en el que se dispusiera que la promesa no perderd su
independencia por el mero hecho de hacer remisién a alguna otra promesa, como podrfa suceder en el caso de
la contragarantfa de una confirmacién de una promesa.

108. Si bien no hubo desacuerdo sobre el contenido de la regla propuesta, el Grupo de Trabajo dudé en si
convendrfa incluir una declaracién expresa de esa regla. El parecer dominante era que el texto del proyecto de
Convencién ya lo decfa claramente y asf serfa interpretado ficilmente. El Grupo de Trabajo se mostré inquieto
de que las palabras “en la que se haga remisién a las cldusulas y condiciones de otra promesa" pudieran
oscurecer este punto, ya que esas palabras se prestaban a mds de una interpretacién. Se observé que tal vez se
interpretaran esas palabras en sentido estricto, lo que dejarfa fuera de su alcance una forma tfpica de la
confirmacién de la carta de crédito contingente que se hacfa adjuntando una hoja de cobertura con la
confirmacién a un ejemplar de la carta de crédito contingente original. Se sugirié que se dejara la consideracién
eventual ulterior de la adicion de ese texto para el momento en que se procediera al examen del artfculo 3 (véase
parr. 130).

109. EIl Grupo de Trabajo pasé a considerar la formulacién del inciso d). Decidi6 suprimir las palabras entre
corchetes situadas al comienzo del texto "o instrumento andlogo”. Se habfa expresado la inquietud de que el
significado de esas palabras no resultara claro y que podrfan oscurecer la nocién de la independencia de la
promesa. El Grupo de Trabajo acepté y remiti6é al grupo de redaccién la sugerencia de que se alineara la
mencién en el inciso d) "ser presentada la reclamacién junto con algin otro documento especificado” con el texto
algo m4s explicito de este mismo punto que se incluirfa en el artfculo 2.

110. El Grupo de Trabajo acepté también la propuesta de que se sustituyeran las palabras "por el que se indique
que sea reclamado el pago" por las palabras "por el que se indique o del que se haya de deducir, que ....". Se
opiné que la inclusién de esa férmula en la presente disposicion, asf como en el artfculo 2, responderfa a la
inquietud expresada con respecto al empleo de la férmula "por el que se indique”, a saber, de que cabrfa
interpretarla como una exigencia de que figurara en la reclamacién una declaracién efectiva de que el pago era
debido. Se sugiri6 que con ese cambio quedarfa claro y sin lugar a duda que el régimen de la Convencion serfa
aplicable a las garant(as pagaderas a su simple reclamacién. Por iltimo el Grupo de Trabajo convino en que se
retuvieran las palabras “, o que esa persona ha efectuado ese pago" que figuraban entre corchetes al final del
texto actual.

111. A reserva de lo anteriormente decidido, el Grupo de Trabajo juzgé que el contenido del inciso d) era en
general aceptable.

b
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Inciso e) ("contragarante™)

112. El Grupo de Trabajo juzgé que el contenido del inciso e) era en general aceptable.

Inciso f) ("confirmacién™)

113. Se intercambiaron pareceres sobre si debfa o no retenerse en el inciso f) el texto situado hacia el final del
inciso por el que se decfa que la presentacién por el beneficiario de una reclamacién de pago al confirmante no
harfa perder al beneficiario su derecho de reclamar el pago al garante o emisor de rechazarse la reclamacién
o denegarse el pago. Se observé que el texto considerado deberfa abarcar no sélo los supuestos de que la
reclamacién se presentara al confirmante, y fuera rechazada por él, sino también aquéllos en los que el
beneficiario reclamaba el pago al garante o emisor sin haber presentado una reclamacién al confirmante. Se
observé ademds que se habfa afiadido al texto considerado como una tentativa de reflejar la decisién adoptada
en el 210 perfodo de sesiones de que esta disposicién deberfa expresar claramente que, conforme al régimen de
la Convencién, la presentacién de una reclamacién al confirmante no extingufa el derecho del beneficiario a
reclamar el pago del emisor de la garantfa de haber desatendido su reclamacién el confirmante (A/CN.9/391,
pérr. 50). Conforme a esa decision, esta disposicién no tenfa por objeto resolver puntos que cabrfa resolver
adecuadamente en las cldusulas de la promesa, tales como el orden que habfa de seguir el beneficiario en el
ejercicio de su derecho de reclamar el pago ante el confirmante o ante el emisor.

114. Si bien se expres6 cierto apoyo por la férmula recogida en el texto actual, se expresaron diversas reservas
respecto del contenido del texto y de su eventual insercién en el inciso. Se expresé el parecer de que deberfa
suprimirse este pasaje ya que la regla en él enunciada, es decir, la de que el beneficiario gozaba de una opcién
y de un derecho a reclamar el pago ya sea del garante o emisor o del confirmante, era evidente y de que no era
por ello necesario reiterarlo en el inciso f). Se expresé la inquietud de que enunciar esta regla en el inciso f)
pudiera ser falsamente interpretado como la enunciacion de una regla sobre el orden en que habrfa de presentarse
la reclamacién al confirmante o al garante o emisor. Se sugirié también que el arreglo no resolvia de hecho, en
su forma actual, los dos problemas m4s usuales que se daban en el contexto de la confirmacién. Estos problemas
se referfan al derecho del beneficiario que hubiera presentado los documentos al confirmante pero al que se
hubiera denegado el pago, y los supuestos en los que el beneficiario reclamaba directamente el pago del garante
o emisor. El beneficiario podrfa adoptar esta iltima solucién de haber incurrido, por ejemplo, el confirmante en
insolvencia y de temer el beneficiario que el sfndico de la quiebra se quedara con los documentos de ser
denegado el pago. Se observé que una cuestién que pudiera presentarse de denegar el pago el confirmante era
la de saber si la reclamacién subsiguiente al garante o emisor estarfa sujeta a la fecha de expiracién de la
promesa o a las reglas generales de la prescripcién. Se observé ademds que el articulo relativo a las definiciones
no era el lugar apropiado para resolver cuestiones relacionadas con los derechos de las partes en este tipo de
promesas y de que, en su forma actual, cabrfa interpretar este texto erréneamente como facultando al beneficiario
para reclamar un doble pago.

115. A fin de resolver las cuestiones planteadas se formularon propuestas destinadas a que se suprimiera la
totalidad o al menos diversas partes del texto que decfa "sin por ello perder su derecho a requerir el pago del
garante o emisor en caso de [falta de pago del confirmante] [rechazo por el confirmante de la reclamacién de
pago]”. Al final el Grupo de Trabajo decidi6 que serfa conveniente retener la declaracién bdsica de que la
reclamacién del pago al confirmante no privarfa de por s{, conforme al régimen de la Convencién, al beneficiario
de su derecho a reclamar el pago del garante o emisor. Ahora bien, el Grupo de Trabajo convino también en
suprimir el texto que comenzaba "en caso de..." hasta el final del inciso. Se opiné6 de la formulacién dada a ese
texto, en cualquiera de las dos variantes presentadas entre corchetes, resultaba poco clara y que ese texto era
ademds innecesario.
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116. Respecto de la formulacién exacta del inciso f) el Grupo de Trabajo convino en suprimir la palabra
"independiente" en la expresién "promesa independiente” que figuraba al principio del texto ya que se juzgé que
era redundante. E1 Grupo de Trabajo consideré pero no se mostré inclinado a aceptar la sugerencia de sustituir
"podr4 optar" por "tendrd derecho", en cuya propuesta se trataba de sustituir en el texto inglés la palabra "option"
(opci6én) por la palabra "right” (derecho) a fin de eliminar la posibilidad de que se interpretara que la
confirmaci6n de la promesa harfa facultativa la presentacién de los documentos que habfan de presentarse con
arreglo a la promesa objeto de confirmacién. Si bien se expresé cierta preferencia por retener la palabra "option”
(opci6n) se pidi6 al grupo de redaccién que examinara la cuestién, asf como la posibilidad de alinear este texto
con otras formulaciones similares utilizadas en el inciso d) as{ como en el artfculo 2. El Grupo de Trabajo
remitié asimismo al grupo de redaccién la sugerencia de que se sustituyeran las palabras "sin por ello perder su
derecho a recibir el pago” por las palabras "sin menoscabo de su derecho a reclamar el pago”.

117. A reserva de los cambios indicados, el Grupo de Trabajo juzgé que el contenido del inciso f) era en
general aceptable.

Inciso g) "confirmante"”

118. El Grupo de Trabajo juzgé que el contenido del inciso g) era en general aceptable.

Inciso h) "documento”

119. El Grupo de Trabajo juzgé que el contenido del inciso h) era en general aceptable.

Inciso i) ("emisién")

120. EI Grupo de Trabajo deliberé sobre el significado y el efecto de la frase "abandone la esfera de control
del garante o emisor". Se dijo de entrada que era importante precisar bien el significado de esta frase ya que,
por ejemplo, el lugar de emisién podrfa determinar cudl serfa la ley aplicable. Se expresaron pareceres
divergentes sobre c6émo mejor aclarar el momento de la emisién. Se expresé el parecer de que puesto que la
promesa pasarfa a ser irrevocable e inalterable en el momento de su transmisi6n a la parte destinataria, la emisién
deberfa considerarse efectuada en el momento de la transmisi6n. Otro parecer al respecto era que la emisién
deberfa considerarse efectuada en el momento de la recepcién del tftulo de la promesa para tener en cuenta la
posibilidad de robo o pérdida del tftulo u otros supuestos en los que el tftulo de la promesa salfa de la esfera de
control del garante o emisor sin que éste hubiera expresado objetivamente el deseo de quedar vinculado por el
tftulo. Otra propuesta fue que a fin de evitar malentendidos respecto de la emisién, deberfa considerarse efectuada
en el momento y en el lugar convenidos al efecto por las partes.

121. Se objet6 contra esas propuesta que el vincular la emision ya sea a la transmisién o a la recepcién del
tftulo de la promesa supeditarfa la emisién a mds interrogantes todavfa respecto, por ejemplo, del momento en
el que se considerarfa que el tftulo de la promesa habfa sido transmitido o incluso retenido. Se sefial6 adem4s
que no cabfa vincular la emisién al acuerdo de las partes por no ser éste un punto que las partes normalmente
convinieran conjuntamente.

122. Se expres6 interés por explorar c6mo cabrfa clarificar algo mds la frase "la esfera de control del garante
o emisor”. Se observé que tanto el momento como el lugar de la emision eran factores importantes por ser
posible que el garante o emisor decidiera la emisién de la promesa en uno de sus establecimientos pero
dispusiera que fuera emitida en otro de sus establecimientos. Se dijo por ello que lo que era importante no era
este 0 aquel establecimiento sino el lugar y el momento en los que el tftulo de la promesa dejaba de estar bajo
el control del garante o emisor. Habida cuenta de esto se sugiri6 1a siguiente formulacién: "la emisién de una
promesa se efectia en el momento y en el lugar en el que el tftulo de la promesa sale de la esfera de control
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del garante o emisor”. Tras deliberar sobre ello, el Grupo de Trabajo convino en que se adoptara una férmula
redactada en ese sentido y remiti6 el texto al grupo de redaccidn.

123. Se expresé el parecer de que la definicién de emisién sacaba a relucir una laguna que existfa actualmente
relacionada con la decisién del Grupo de Trabajo respecto de los artfculos 1 y 27 en lo relativo a la relacién
entre el lugar de emisién y el establecimiento del garante o emisor. Se dijo que esta laguna existfa porque el
establecimiento del garante o emisor no tenfa porque ser en todos los casos el lugar de emisién de la promesa.
Se sefiald, sin embargo, que este era un asunto que estaba estrechamente relacionado con la decisién ya adoptada
por el Grupo de Trabajo respecto de los articulos 1 y 27 y que deberfa por ello ser examinada en ese contexto.

124, Se expres6 la inquietud de que la referencia al "garante o emisor” podrfa crear cierta confusién sobre cudl
era el garante o emisor al que se hacfa referencia ya que se utilizaba este término para designar diversas partes
en una promesa, segtin cudl fuera el contexto. Se dijo que en el contexto de la emisién, serfa conveniente aclarar
que el garante o emisor al que se hacfa referencia era el garante o emisor "correspondiente” que estuviera en
control del tftulo de la promesa. Se suscité la cuestién de si esto no significarfa que, en aquellos supuestos en
los que la emisién por el garante, dependiera, por ejemplo, de la confirmacién, se considerarfa que el garante
habfa emitido la promesa en el momento en que esa promesa abandonara la esfera de control del garante, aun
cuando el confirmante todav{a no hubiera dado su confirmacién. Se observé, no obstante, que esto tenfa m4s que
ver con el problema de la validez de la promesa que serfa tratada en el articulo 7. Tras haber deliberado al
respecto, el Grupo de Trabajo convino en insertar la palabra “correspondiente” a continuacién de las palabras
"garante 0 emisor" y remitié el asunto al grupo de redaccién.

125. A reserva de los cambios convenidos, el Grupo de Trabajo juzgé que el contenido del inciso i) era en
general aceptable.

CAPITULO III. EFICACIA DE LA PROMESA

Articulo 7. (Emisién) (Constitucién) de la promesa

Parrafo 1

126. Se expresaron diferentes opiniones acerca de cudl de las dos palabras ("emisién” o "constitucién") debfa
adoptarse para el tftulo del artfculo 7 y para el parrafo 1) del mismo artfculo. Se manifesté preferencia por el
uso de "emisién” tanto para el tftulo como para el pérrafo 1), funddndose en que, aunque el término "emisién”
habfa sido definido en el inciso i) del artfculo 6 y habfa sido utilizado en otras disposiciones del proyecto de
Convencién, el término "constitucién” no habfa sido definido. Se sugiri6é que la palabra "constitucién” tenfa el
mismo significado en el contexto en que fue utilizada en el pdrrafo 1) del artfculo 7 que "emisién” en el
pdrrafo 2) del mismo artfculo, y que ambas palabras podfan por lo tanto utilizarse indistintamente. Un parecer
opuesto, muy difundido en el Grupo de Trabajo, fue el de que las palabras tenfan diferentes significados, ya que
la materia del parrafo 1) era diferente de la del pérrafo 2). Se afirmé que, mientras que el parrafo 1) se referfa
a forma de las promesas, el pdrrafo 2) se ocupaba de la determinacién del momento en que una promesa surtfa
efecto y si se podfa o no revocar. De acuerdo con esta opini6n, era mds apropiado utilizar la palabra
"constitucién” en el parrafo 1), dada la materia en €l tratada. Con respecto al tftulo se observé que se habfa
acordado utilizar "constitucién” en una anterior reunién del Grupo de Trabajo (véase A/C.9/391, pdrr. 61). Otra
propuesta que se hizo en este sentido consistfa en cambiar el tftulo del artfculo por "forma y eficacia de la
promesa”, y utilizar la palabra "emisién” en el pdrrafo 1) y mantener el pdrrafo 2) sin cambios. En apoyo de esta
propuesta se afirmé6 que "forma y eficacia de la promesa” era un tftulo m4s adecuado porque reflejaba mejor la
materia del articulo.
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127. El Grupo de Trabajo hizo notar que el tftulo del capftulo III ("Eficacia de la promesa”) era andlogo al
propuesto para el tftulo del artfculo 7 y decidié que el tftulo del capftulo III debfa ser reexaminado m4s tarde
tomando en cuenta el contenido de los demds artfculos del capftulo III que quedaban por examinar. (Véanse
también el pdrrafo 133, relativo a una revision del titulo, y el pdrrafo 132, referente al traslado del parrafo i) del
articulo 6 al artfculo 7.) El Grupo de Trabajo convino en mantener el empleo del término "emisién” en el
pdrrafo 1) por estimar que expresaba debidamente el concepto y que era, por tanto, adecuado, pero en el actual
perfodo de sesiones no dispuso de suficiente tiempo para examinar el contenido del pdrrafo 2).

Examen de los proyectos de artfculo presentados por el grupo de redaccién

Articulo 1. Ambito de aplicacién

128. El Grupo de Trabajo apoyé que se afiadiera la palabra "internacional” a continuacién del término "carta
de crédito” en el parrafo 2). La finalidad de esta edici6n era evitar que una carta de crédito puramente interna
pudiera acogerse al régimen de la Convencién mediante la consignacién en ella de una declaracién al efecto
conforme a lo dispuesto en ese parrafo.

Articulo 2. Promesa

129. El Grupo de Trabajo acept6 una sugerencia de sustituir las palabras "donde se indique”, en el parrafo 1),
por las palabras "donde se indique, o de la cual o de los cuales se infiera",

Artfculo 3. Independencia de la obligacién

130. El Grupo de Trabajo considerd que el término "promesa” del artfculo 3 se referfa a todo tipo de promesa
independiente, incluida la contragarantfa y la confirmacién; ese significado era deducible de la definicién de
"promesa” en el artfculo 6 a). Hubo, por ello, acuerdo en el Grupo de Trabajo de que la contragarantfa definida
en la Convencién era una obligacién independiente tanto de la garantfa cubierta por la contragarantfa como de
la obligacién subyacente. No obstante, a fin de que quedara mds claro, el Grupo de Trabajo decidi6 incluir a
continuacién de las palabras "ni a ninguna otra promesa" un texto que dijera mds o menos “ni tampoco a la
garantfa a la que la contragarantfa respalde” y otras palabras apropiadas de sentido andlogo que expresaran este
mismo principio respecto de la confirmaci6n.

131. El Grupo de Trabajo observé que las palabras "propésitos operacionales” eran diffciles de traducir y se
prestaban a ser interpretadas diversamente en diversos lugares. Como resultado el Grupo de Trabajo considerd
sustituir esa expresién por otra que dijera "en el giro normal de los negocios del garante o emisor”. Respecto
de este nuevo texto, se expresé la inquietud de que la palabra "normal” diera lugar a que se interpretara que esa
disposicidn serfa aplicable a toda operacién que, aun cuando no sea habitual en la prictica bancaria, sea una
operacién normal para el garante o emisor considerado. Se insisti6 en que la intencién era la de referirse a las
operaciones que fueran consuetudinarias, habituales o caracterfsticas de la industria bancaria. A fin de evitar la
posibilidad de que el texto se prestara a ese malentendido, el Grupo de Trabajo decidié que el lenguaje apropiado
serfa "en el giro de los negocios del garante o emisor".
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Artfculo 6. Definiciones

132. El Grupo de Trabajo acept6 la sugerencia de trasladar el pdrrafo i) al artfculo 7, ya que en su forma
modificada era, m4s que una definicién, una regla de cardcter operacional.

Artfculo 7. [Emisién] [Constitucién] de la promesa

133. E! Grupo de Trabajo convino en modificar el tftulo para que hiciera referencia a la emisién, la forma y
la eficacia.

Artfculo 17. Pago o denegacién del pago

134. Se sugirié que en el artfculo 17 4) se hiciera remisién a lo dispuesto en el artfculo 6 2) respecto al plazo
de que dispondrfa el garante o emisor para examinar una reclamacién de pago. Se sugiri6 también que se
expresara claramente la fndole no imperativa del artfculo 17 4) para evitar que se tomara erréneamente por una
disposicién de derecho imperativo. Se pregunté ademds si no convendrfa formular el pdrrafo 4) como artfculo
aparte. Respecto de esta sugerencia, se observé que el pdrrafo 4) seguirfa entre corchetes con miras a su ulterior
examen por el Grupo de Trabajo, por lo que esas sugerencias podrfan ser consideradas en alguna etapa ulterior.

Artfculo 19. Reclamacidén indebida

135. El Grupo de Trabajo observé que el artfculo 19 2) b), c) y d) empleaba los términos “obligacién
subyacente” y "obligacién garantizada" sin la intencién de establecer ninguna distincién entre uno y otro término,
por lo que se procederfa a unificarlos.

Artfculo 21. Medidas judiciales provisionales

136. El Grupo de Trabajo sefial6 que las palabras "los fondos del garante o emisor o del beneficiario" se habfan
sustituido por las palabras "la suma de la promesa que se halle en manos del garante o emisor o que se haya
pagado al beneficiario”. Se formularon algunas reservas acerca de esa modificacién y se convino en que el
cambio podrfa reexaminarse ulteriormente.

Artfculo 26. (Eleccién de la ley aplicable) y 27 (Determinacién de la ley aplicable)

137. El Grupo de Trabajo convino en que las palabras "los derechos, obligaciones y excepciones relativos a
una promesa se regirdn”, que aparecfa en los artfculos 26 y 27 fueran sustituidas por "la obligacién se regird";
con este cambio no se trataba de modificar en modo alguno el sentido, sino de facilitar la formulacién del
contenido y alcance de estos artfculos en los diversos idiomas.

FUTURA LABOR

138. El Grupo de Trabajo observé que su 23° perfodo de sesiones se celebrarfa del 9 al 20 de enero de 1995
en Nueva York. Se hizo notar que, en este perfodo de sesiones, el Grupo de Trabajo continuarfa examinando
el articulado del proyecto de Convencién, del artfculo 8 al 27. Observé también que, en ese perfodo de sesiones,
el Grupo de Trabajo deberfa adoptar una decisién respecto del capftulo VI (Competencia), decisién que se
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adoptarfa sobre la base de un examen artfculo por artfculo del capftulo VI como figuraba en el documento
A/CN.9/WG.I/WP.83.
Notas

1. Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer perfodo de sesiones, Suplemento
No. 17 (A/43/17), pdrr. 18.

2. Ibid., cuadragésimo cuarto perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/44/17), pérr. 244,

3. Ibid., cuadragésimo octavo perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/48/17), parr. 273.
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Anexo

Articulos del proyecto de Convencién sobre las Garantfas Independientes
y las Cartas de Crédito Contingentes, revisados en el

22° perfodo de sesiones

CAPITULO L. AMBITO DE APLICACION

Artfculo 1. Ambito de aplicacién

1. La presente Convencién serd aplicable a toda promesa internacional de las mencionadas en el articulo 2:

a) cuando el establecimiento del garante o emisor donde se emiti6 la promesa esté situado en un Estado
contratante o

b) cuando las reglas del derecho internacional privado conduzcan a la aplicacién de la ley del Estado
contratante,

a menos que la promesa excluya la aplicacién de la Convencién.

2. La presente Convencion se aplicard también a toda carta de crédito internacional que no sea una carta de
crédito contingente cuando se diga expresamente en ella que queda sometida a la presente Convencion.

3. Lo dispuesto en los artfculos [24 a 25 bis,] 26 y 27 se aplicard independientemente de que en un caso
determinado se aplique o no la Convencién de conformidad con el pdrrafo 1 del presente articulo.

Articulo 2. Promesa
1.  Para los fines de la presente Convencién, una promesa es una obligacién independiente, conocida en la
prictica como garantfa independiente o carta de crédito contingente, asumida por un banco o alguna otra
institucién o persona ("garante o emisor™) de pagar al beneficiario una suma determinada o determinable a su
simple reclamacién o contra presentacién de otros documentos, con arreglo a las cldusulas y cualesquiera
condiciones documentarias de la obligacién, donde se indique, o de la cual o de los cuales se infiera, que el pago
se debe en razén de la omisién en el cumplimiento de una obligaci6én, o por otra contingencia, o por dinero
prestado o adelantado, o a rafz de una deuda vencida contrafda por el solicitante o por otra persona.
2.  La promesa podrd otorgarse:

a) a instancias o con arreglo a una orden del cliente ("solicitante") del garante o emisor;

b) con arreglo a la orden recibida de otro banco, institucién o persona ("parte ordenante") que haya
actuado a instancias del cliente ("solicitante") de esa parte ordenante; o

¢) en nombre del propio garante 0 emisor.

3. En la promesa podr4 estipularse que el pago se efectie de cualquier forma, por ejemplo:
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a) el pago en una moneda o unidad de cuenta especificada;
b) la aceptacién de una letra de cambio (instrumento de giro);
c) un pago diferido;

d) la entrega de determinado articulo de valor.

4. En la promesa se podr4 estipular que el mismo garante o emisor serd el beneficiario cuando actde a favor
de otra persona.

Artfculo 3. Independencia de la promesa

Para los fines de la presente Convenci6n, una promesa es independiente cuando la obligacién del garante
o emisor ante el beneficiario no estd sometida a la existencia o a la validez de una operacién subyacente, ni
a ninguna otra promesa (inclusive las garantfas a las que se refieran contragarantfas y las cartas de crédito
contingentes o las garantfas independientes a las que se refieran confirmaciones o contraganrantfas), ni a ninguna
cldusula o condicidn que no aparezca en la promesa, ni a ningyin acto o acontecimiento futuro e incierto que no
sea la presentacion de documentos u otro acto o acontecimiento andlogo comprendido en el giro de los negocios
del garante o emisor.

Artfculo 4. Internacionalidad de }a promesa

1. Una promesa serd internacional cuando estén situados en distintos Estados los establecimientos
consignados en ella de cualesquiera dos de las siguientes personas: garante o emisor, beneficiario, solicitante,
parte ordenante, confirmante.

2.  Para los fines del pdrrafo anterior:

a) cuando en la promesa se enumere mds de un establecimiento de determinada persona, el
establecimiento pertinente serd el que tenga una relacién mds estrecha con la promesa;

b) si en la promesa no se especifica un establecimiento respecto de determinada persona pero sf su
domicilio habitual, ese domicilio serd pertinente para determinar el cardcter internacional de la promesa.

CAPITULO IL INTERPRETACION

Artfculo 5. Principios de interpretacion

En la interpretacion de la presente Convencién se habrd de tener en cuenta su cardcter internacional y la
necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y la observancia de la buena fe en la prictica
internacional en materia de garantfas independientes y cartas de crédito contingentes.

=
E’\. o
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. Artfculo 6. Definiciones

Para los fines de la presente Convencién y salvo que el contexto o alguna disposicién de la presente
Convencién requiera otra cosa:

a) por "promesa” se entenderd también "contragarantfa" y "confirmacién de una promesa”,

a)bis por "garante o emisor" se entenderd también “contragarante” y "confirmante”;

b) [suprimido]

¢) [suprimido]

d) por "contragarantfa” se entenderd una promesa dada al garante o emisor de otra promesa por su parte
ordenante en la que se disponga el pago a su simple reclamacién o contra presentacién de otros
documentos, con arreglo a las cldusulas y cualesquiera condiciones documentarias de la promesa, donde
se indique o de la cual o de los cuales se infiera que se ha reclamado el pago conforme a esa otra promesa
a la persona que la emiti6, o que esa persona ha efectuado ese pago;

e) por "contragarante” se entender4 la persona que emita una contragarantfa;

f) por "confirmacién” de una promesa se entenderd una promesa que se afiade a la del garante o emisor,
y autorizada por €1, en virtud de la cual el beneficiario podr4 optar por reclamar el pago al confirmante
en vez de al garante 0 emisor, a su simple reclamacién o contra presentacién de otros documentos, con
arreglo a las cldusulas y cualesquiera condiciones documentarias de la promesa confirmada, sin perjuicio
de su derecho a requerir el pago del garante o emisor;

g) por "confirmante” se entenderd la persona que confirme una promesa;

h) por "documento"” se entenderd la comunicacién hecha en una forma por la que se deje constancia
completa de su contenido;

i) [trasladado al artfculo 7]

j) [suprimido]
[CAPfTULO III. EFICACIA DE LA PROMESA]

Artfculo 7, Forma y eficacia de la promesa

Nuevo 1. La "emisién" de una promesa se producird en el momento y el lugar en que la promesa abandone la
esfera de control del garante o emisor de que se trate.

1. Se podr4 emitir una promesa en cualquier forma por la que se deje constancia completa de su texto y que
permita autenticar su origen por algiin procedimiento que esté generalmente aceptado o que haya sido convenido
por el garante o emisor y el beneficiario.
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CAPITULO IV. DERECHOS, OBLIGACIONES Y EXCEPCIONES
Artfculo 17. Pago o rechazo de la reclamacién
1. Salvo lo dispuesto en el pdrrafo 2 del presente artfculo, el garante o emisor deberd efectuar el pago al serle

presentada una reclamacién de conformidad con lo dispuesto en el artfculo 14. Una vez comprobado que una
reclamacién de pago guarda esa conformidad, el pago deberd efectuarse sin demora, a menos que la promesa
estipule el pago diferido, en cuyo caso el pago deberd efectuarse en el momento estipulado.

1 bis. El pago contra una reclamacion que no sea conforme con lo dispuesto en el articulo 14 no perjudicard
los derechos del solicitante.

2. Cuando se presenten al garante o emisor hechos que hagan la reclamacién manifiesta y claramente
impropia de conformidad con el artfculo 19, por cuya razén el pago no serfa de buena fe, deberd abstenerse de

pagar.
3. Si el garante o emisor rechaza la reclamacién, deberd dar pronto aviso de ello al beneficiario por

teletransmisién o, de no ser ello posible, por otro medio expeditivo. De no haberse estipulado otra cosa en la
promesa, en ese aviso se deberd indicar la razén del rechazo.

{4.  Elgarante o emisor no podr4 invocar como fundamento para rechazar la reclamacién ninguna discrepancia
en los documentos de la que no se dio aviso al beneficiario conforme a lo exigido en el pdrrafo 3 del presente
artfculo.]

Artfculo 19. Reclamacién indebida

1. Una reclamacion de pago serd indebida si:
a) algin documento no es auténtico o ha sido falsificado;

b) no se debe el pago ala luz del fundamento alegado en la reclamacién y de los documentos
justificativos presentados; o

) a juzgar por el tipo y la finalidad de la promesa, la reclamacién carece de todo fundamento.

2. A los efectos del inciso c) del pdrrafo 1 del presente artfculo, la reclamacién carecerd de todo fundamento,
entre otros, en los supuestos siguientes:

a) cuando sea indudable que no se ha producido la contingencia o el riesgo contra los cuales asegura la
promesa al beneficiario;

b) cuando 1a obligacién subyacente del solicitante haya sido declarada invélida por un tribunal judicial
o arbitral, a menos que Ia promesa indique que tal contingencia se ajusta al riesgo cubierto por la
promesa;

¢) cuando sea indudable que se ha cumplido con 1a obligacién subyacente a satisfaccién del beneficiario;

d) cuando el cumplimiento de la obligacién subyacente se haya visto claramente impedido por el
comportamiento doloso del beneficiario.
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Articulo 20. Compensacién

De no haberse estipulado otra cosa en la promesa o de no haber convenido otra cosa en otra parte el
garante o emisor y el beneficiario, el primero podrd cumplir con la obligacién de pago fundada en la promesa
haciendo valer un derecho de compensacién, con tal de que se trate de un crédito que no le haya sido cedido
por el solicitante.

CAPITULO V. MEDIDAS JUDICIALES PROVISIONALES

Artfculo 21. Medidas judiciales provisionales

1. Cuando, presentada una demanda por el solicitante o por la parte ordenante, se demuestre que es altamente
probable que una reclamacién hecha por el beneficiario, o que éste vaya a hacer, sea indebida, el tribunal,
funddndose en pruebas consistentes que tenga a su disposicién inmediata, podrd dictar un mandamiento
preventivo por el que se conmine al beneficiario a que no acepte el pago o por el que se disponga el bloqueo
de la suma de la promesa que se halle en manos del garante o emisor 0 que se haya pagado al beneficiario,
tomando en consideracion si, a falta de ese mandamiento, se pudiera ocasionar al solicitante un perjuicio grave.

2. [suprimido]

3. El tribunal, al dictar el mandamiento preventivo a que se refiere el pdrrafo 1 del presente artfculo, podrd
requerir de la persona que lo solicite que deposite una caucién en la forma en que el tribunal juzgue apropiada.

4. El tribunal no podr4 dictar un mandamiento preventivo del tipo mencionado en el pdrrafo 1 del presente
artfculo por un motivo que no sea el cardcter indebido de la reclamacién o la utilizacién de la promesa con fines
ilfcitos.

CAPITULO VIL. CONFLICTO DE LEYES

Artfculo 26. Eleccién de la ley aplicable

La promesa se regird por la ley del Estado designado por el garante o emisor y el beneficiario. La
designacién podrd estipularse en la promesa o acordarse en otra parte, o podrd deducirse de las cldusulas
y condiciones de la promesa.

Artfculo 27. Determinacién de la ley aplicable

De no haber sido elegida la ley aplicable con arreglo al artfculo 26, la promesa se regird por la ley del
Estado en que el garante o emisor tenga el establecimiento donde la promesa haya sido emitida.





