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La formacion del contrato de compraventa internacional de mercaderias: diferentes formas
de alcanzar su perfeccionamiento

Resumen

Las reglas sobre formacion del contrato cumplen una funcién primordial en los contratos de compraventa internacional
de mercaderias. Consciente de la trascendencia de estas reglas, en el articulo se exponen las diferentes maneras por las
cuales se entiende concluido el contrato, realizando un analisis de las disposiciones de la Convencion de las Naciones Uni-
das sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, con el acompanamiento de estudios doctrinales y
decisiones jurisprudenciales de alcance internacional.
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The formation of the international sale of goods contract: different methods in reaching its
conclusion

Abstract

The rules applying to the formation of contracts play a major role in international sale of goods contracts. This article raises
awareness of the importance of these guidelines, attempting to explain the various methods involved in concluding a
contract, including the analysis of the CISG dispositions, being in conjunction with legal bibliographies and internationally
significant court decisions.

Keywords: Contract formation, offer and acceptance, contract for the international sale of goods contracts, CISG.
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Introduccion

La complejidad caracteristica de un contrato
de compraventa internacional de mercaderias
se centra en que este sera celebrado entre
ausentes, y las negociaciones previsiblemen-
te se llevaran a cabo a través de una sucesion
de actos entre partes que se encuentran en
diferentes lugares, cuestion que pone en evi-
dencia el innegable valor que adquieren las
reglas sobre formacion del contrato conteni-
das en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias (en adelante la Con-
vencion).

La regulacion sobre formacion del contrato
es una fusion de normas y principios del de-
recho continental, codificado con normas del
derecho anglosajon, estructurada a través del
esquema clasico de la concurrencia entre ofer-
ta y aceptacion, sin regular expresamente los
supuestos en los que al contrato le preceden
negociaciones entre partes, que impiden dis-
tinguir una oferta de la aceptacion, o en las
que el contrato es de formacion sucesiva.

Es comprensible que ante la rapidez exigida
por el trafico mercantil, las relaciones juridicas
derivadas de los actos comerciales no se cinan
estrictamente a estructuras o lineamientos
preestablecidos, sino, mas bien, que se adap-
ten o vayan acordes con las situaciones parti-
culares. En razén a ello, y desde el enfoque de
la Convencion, el objeto del presente articulo
es mostrar como a la luz de dicho acuerdo se

entiende perfeccionado el contrato.

La particularidad de este texto es que no solo
se referira a las reglas que estructuran el es-
guema de oferta y aceptacion, sino que a su
vez, a partir estas, senalara otras formas de
alcanzar el perfeccionamiento del contrato, al-
gunas previstas por la misma Convencion, ex-
presamente, y otras que dada su peculiaridad
ha sido la doctrina y la jurisprudencia las que
han apreciado si el instrumento internacional
ha de ser aplicado o no.

I. ESQUEMA CLASICO DE OFERTA
Y ACEPTACION

La segunda parte del texto Convencional esta-
blece las reglas sobre la formacion del cCim,
partiendo de los elementos minimos esen-
ciales que dotaran de validez a la oferta (art.
14.1), de ahi que la propuesta de celebrar un
contrato debe ser precisa e indicar la intencion
del oferente de quedar obligado en caso de
aceptacion. La propuesta puede dirigirse a una
0 a varias personas determinadas (individua-
les, juridicas e incluso grupos que no posean
personalidad juridica), y la identidad de quien
la formula o del destinatario de esta puede
ser indeterminada. Algunos fallos, con la fina-
lidad de abordar esta cuestion, han aplicado
las disposiciones del articulo 14 y las normas
de interpretacion contenidas en el articulo 8
(Tribunal Regional Superior de Frankfurt, 30 de
agosto de 2000).

Una oferta que no tenga destinatario concreto
“sera considerada como una simple invitacion
a hacer ofertas, a menos que la persona que

Rev. derecho priv. No. 57 - e-ISSN 1909-7794 - enero - junio de 2017 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




haga la propuesta indique claramente lo con-
trario” (Convencion, art. 14.2). Esto se aprecia
en los supuestos de catalogos, prospectos u
otros medios publicitarios distribuidos indiscri-
minadamente; dentro de esta categoria se in-
cluirian los catalogos enviados por correo elec-
trénico a una persona concreta, como sucede
hoy con los mensajes electronicos (mailing).?

Para que la oferta sea precisa debe indicar la
mercancia de manera expresa o tacita (por re-
mision a las negociaciones previas, a los usos o
practicas establecidas con anterioridad por los
contratantes o, incluso, por una combinacion
de diversos factores), senalar la cantidad y el
precio o prever un medio para determinarlo. A
su vez, el oferente debe expresar su intencion
de quedar obligado en caso de aceptacion. Di-
cha intencion puede expresarse mediante la
interpretacion de una declaracién o un acto
conforme a las disposiciones del parrafo 1) o el
parrafo 2) del articulo 8 de la Convencion. Con
arreglo al parrafo 3) del mismo articulo, la in-
tencion puede quedar determinada mediante
todas las circunstancias pertinentes, incluidas
las declaraciones u otros actos habidos duran-
te las negociaciones, asi como el comporta-
miento ulterior de las partes tras la presunta
celebracion del contrato (Tribunal del Distrito
de St. Gallen, 3 de julio de 1997).

Existe una contradiccion entre los articulos 55
y 14 de la Convencion. Del primero se puede
interpretar que puede existir una oferta sin

previo senalamiento del precio de manera ex-
presa o tacita, pero el articulo 14 parece no
admitirlo.

Al respecto, puede hacerse referencia a los
contratos de precio abierto (open price con-
tracts), los cuales se definen como contratos
que nada dicen sobre el precio. La doctrina di-
fiere en este tema: una parte propone que la
existencia de un contrato sin aquel elemento
esencial se restringe a situaciones muy parti-
culares; otra afirma que la contradiccion debe
ser resuelta bajo el entendido que ante la falta
de determinacion tacita o expresa del precio
en la oferta, siempre existe una referencia im-
plicita a los criterios establecidos en el articu-
lo 55 (Diez Picazo y Ponce de Ledn, 1998, p.
168); una tercera postura enfatiza en que este
tema es una cuestion de validez y que debe
resolverse conforme a las reglas del derecho
nacional no uniforme que resulte aplicable; y
por ultimo, hay quienes opinan que la interpre-
tacion que se le debe hacer a los arts. 14 y 55
de la Convencion, es que el contrato puede ser
validamente celebrado sin que este incluya el
precio, cuando la voluntad de las partes (art.
6) expresa o implicitamente conduzca a esa
conclusion, lo que sucedera en todas aquellas
circunstancias en que exista una ejecucion
contractual (Perales, 1996, pp. 353 y ss.).

Jurisprudencialmente, el Tribunal de Comercio
de St. Gallen, en Decision del 5 de diciembre
de 1995 llegb a la conclusion de que si la in-

3. Masa de comunicaciones de caracter generalmente publicitario en la que, aunque cada una de ellas singularmente tiene un
destinatario determinado, no resulta dificil suponer que este no es Unico, sino que se encuentra formando parte de un grupo.
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tencion de quedar obligado por una aceptacion
ha sido demostrada, una propuesta sera sufi-
cientemente precisa aunque no se haya espe-
cificado el precio.* De igual manera, si las par-
tes nada dicen sobre el lugar, plazo de entrega
o el modo de transporte, la Convencion puede
colmar ese vacio teniendo en cuenta que en el
art. 14 no se hace mencion a que la propuesta
deba contener todos los términos del contrato
(Tribunal del Distrito | de Mdnich, 8 de febrero
de 1995).

Valida la oferta, sera eficaz a partir del mo-
mento en que “llega” a su destinatario (Con-
vencion, art. 15.1), por lo que haciendo una
lectura paralela con el articulo 24, se entiende
que la oferta llega a su destinatario cuando se
le comunica verbalmente o se la entrega por
cualquier medio, sea personalmente, o en su
establecimiento o direccion postal, o si carece
de estos en su residencia habitual (Tribunal del
Distrito | de Munich, 3 de diciembre de 1999).

Para la Convencion, la recepcion de la oferta es
considerada requisito de efectividad, vinculan-
do al oferente sin perjuicio de que el destinata-
rio llegue efectivamente a conocerla o no, pero
no se puede considerar como efectiva aquella

oferta sobre la cual se tuvo conocimiento a
través de otro medio. De ser asi, la aceptacion
que se realice con base en ese conocimiento
sera una aceptacion anticipada, y no se consi-
derara como verdadera oferta, imposibilitando
a la vez su retiro (Perales, 1996, p. 375).

La oferta podra ser revocada,® y de la lectura
conjunta de las disposiciones de la Convencion
se evidencia una postura intermedia entre la
doctrina de la revocabilidad hasta su acepta-
cion y su irrevocabilidad general durante un
cierto periodo de tiempo, sin hacer referencia
expresa sobre el tiempo en el que la oferta per-
manece en situacion de irrevocabilidad cuan-
do en ella no se ha fijado un término, pero por
analogia con el art. 18.2, el plazo se determi-
nara en funcion del estandar temporal de razo-
nabilidad.

Perales afirma que una oferta que senale un
plazo para aceptar, esta expresando tacita o
expresamente que es irrevocable; otros consi-
deran que se trata simplemente de un plazo
para aceptar pero no de un plazo de irrevocabi-
lidad; mientras que una tercera postura propo-
ne que es una cuestion que se debe dejar a los
tribunales (1996, p. 148).

4. En el fallo mencionado se decidié que el fax por el que se hacia un “pedido” de elementos de programas electrénicos era
suficientemente preciso a pesar de que no se habia mencionado precio alguno.

5. La revocacion es la declaracion de voluntad de cancelacion de una oferta en el periodo que media entre la recepcion de la
oferta y el perfeccionamiento del contrato. En este caso la oferta ha alcanzado al destinatario pero este no ha procedido to-
davia a aceptarla o rechazarla, quedando el oferente facultado para revocarla si esta llega al destinatario antes de la emisién
de la aceptacion. En este punto es importante tener en cuenta el art. 24 de la Convencion para determinar el momento de
la llegada, el cual expresa: “A los efectos de esta Parte de la presente Convencion, la oferta, la declaracion de aceptacion o
cualquier otra manifestacion de intencién “llega” al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega por cual-
quier otro medio al destinatario personalmente, o en su establecimiento o direccion postal, o si no tiene establecimiento ni

direccion postal, en su residencia habitual”.
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En resumen, por regla general la oferta es re-
vocable siempre y cuando la revocacion llegue
a conocimiento del destinatario antes o al mis-
mo tiempo que la declaracion de aceptacion;
contrario a ello, la oferta es irrevocable cuando
se dan tres supuestos: cuando la oferta expre-
sa o implicitamente indica que es firme o irre-
vocable; cuando se establece un plazo fijo de
tiempo para la aceptacion; y cuando el desti-
natario podia razonablemente considerar que
la oferta era irrevocable y actlia basandose en
ella.®

En lo relativo a los efectos de la revocacion
de una oferta irrevocable, considerando que
la oferta no puede ser revocable en virtud
de lo dispuesto en el art. 16.2 de la Conven-
cion, el destinatario puede optar por aceptarla
provocando la perfeccion del contrato, o por
rechazarla y proceder a la reclamacion de la
consecuente responsabilidad por culpa in

contrahendo (San Juan Crucelaegui, 2005, p.
114).

La oferta, aun siendo irrevocable, podra ser
retirada,” pero el retiro: 1) no aplica si la oferta
se realizd en comunicacion directa, personal
0 a través de un medio de comunicacion ins-
tantaneo, puesto que no transcurre tiempo al-
guno entre el momento de envio y el momento
de recepcion; 2) aplica si la oferta se retira
antes de que llegue a su destinatario, puesto
que hasta ese momento no se ha producido
efecto alguno. Si se produce simultaneamen-
te la comunicacion de la oferta y retirada al
destinatario, la solucion es entender que pre-
valece la voluntad de no contratar (Vazquez,
2000, p. 122).

El texto convencional faculta al destinatario a
rechazar, de manera expresa o tacita, el con-
tenido de la oferta (art. 17),% lo que significaria

6. Con relacion al tercer supuesto cabe mencionar que se trata de una clara aplicacion del llamado principio de confianza, que

deriva de la regla de la buena fe que rige, ademas, en las relaciones que son todavia precontractuales. Por ello, no se trata
de una irrevocabilidad meramente tacita o derivada de actos concluyentes, sino de la creacion de una confianza que debe
ser protegida, siendo necesario que las declaraciones o comportamientos del oferente sean susceptibles de generarla, e
igualmente se requiere que tal confianza pueda demostrarse de forma objetiva en personas que actian de modo diligente.
Por dltimo, es necesario que la actuacion positiva encuentre su fundamento en esa oferta por parte del destinatario (Diez
Picazo y Ponce De Ledn, 1998, p. 177). La referida actuacion positiva del destinatario ha sido citada por la jurisprudencia
como prueba de un principio general de impedimento legal (estoppel) y como principio general aplicable a la revocacion
de una declaracion de resolucién del contrato. Se ha sostenido asimismo que las normas juridicas internas en materia de
impedimento promisorio solo dejan de prevalecer cuando la Convencion ofrece el equivalente del impedimento promisorio
(Geneva Pharmaceuticals Tech. Corp. v. Barr Labs. Inc.).

El retiro es entendido como la declaracion del oferente de dejar sin efecto la oferta no efectiva, es decir, que habiendo sido
remitida a un destinatario, no ha sido todavia valorada por este, entendiéndose que aln no hay vinculacién alguna, al igual
que no se ha creado expectativa, pudiéndose notar que tal concepto se enmarca en un periodo comprendido entre la emision
de la oferta y la recepcion de esta.

. La parte Il de la Convencion contempla las causas de extincion de la oferta. Aunque no se encuentran expresamente sena-
ladas en el art. 17, se logra ubicarlas en conexion de este articulo con los preceptos subsiguientes: a) La formulacion de la
contraoferta (art. 19); b) El silencio y la inaccién del destinatario, cuando no puede reputarse la aceptacion (art. 18.1); c) El
transcurso del plazo de vigencia propuesta (art. 18.2); d) En el caso en que no se hubiese establecido un plazo, por el trans-
curso de un plazo razonable (art. 18.2); y e) Si la respuesta del destinatario contiene adiciones, limitaciones o modificaciones,
salvo que estas no sean sustanciales, entendiendo que bajo tales supuestos, esta respuesta constituye una nueva oferta
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su extincion, y sera efectiva cuando llegue al
oferente (Tribunal Regional Oldenburg, 28 de
febrero de 1996), conforme a los arts. 24 y 27
de la Convencion.®

La Convencion, en el parrafo 1) del articulo 18
expone lo que constituye la aceptacion de una
oferta, mientras que en los parrafos 2) y 3) de-
termina cuando surte efecto una aceptacion. El
articulo 19 califica al articulo 18, establecien-
do reglas para los casos en que una presunta
aceptacion modifique una oferta, convirtiéndo-
se tal respuesta en una contraoferta, tema al
que me referiré con mayor detenimiento mas
adelante.

En algunas decisiones, como la del Tribunal
Regional Superior de Frankfurt, del 23 de mayo
de 1995, se ha aplicado el articulo 18 no so-
lamente a ofertas para celebrar un contrato,
sino también a la aceptacion de contraofertas,

a propuestas para modificar el contrato o extin-
guirlo, e incluso a cuestiones que no se tratan
en la Convencion.

Ahora bien, se entiende por aceptacion la de-
claracion que puede hacerse verbalmente (Tri-
bunal del Distrito de Michigan, 28 de septiem-
bre de 2007), por escrito (Tribunal Supremo de
Espana, 28 de enero de 2000), o por medio
de actos que contienen un asentimiento a la
oferta, los cuales pueden ser expresos o ta-
citos.”® La jurisprudencia ha manifestado que
pueden ser ejemplos de este Ultimo: la acepta-
cion de mercaderias por el comprador, el pago
de las mercaderias por el comprador, que un
tercero reciba las mercaderias, la entrega de
las mercaderias por el vendedor, la aceptacion
por el vendedor de una garantia bancaria y el
comienzo de la produccion de las mercaderias,
entre otras (Tribunal Regional Superior de Sa-
arbrucken, 13 de enero de 1993).

o contrato oferta, considerada por tanto como rechazo de la oferta (art. 19). La doctrina senala otras causas de extincion
de la oferta que no se encuentran expresamente en las disposiciones de la Convencion, como la muerte o incapacidad de
cualquiera de los contratantes, o la declaracion de quiebra o concurso. Tales previsiones constituyen una laguna en el texto
convencional, por lo que deben ser colmadas por la norma interna, invocada por la norma de conflicto correspondiente (Vaz-
quez, 2000, p. 115).

9. Articulo 27. “Salvo disposicion expresa en contrario de esta Parte de la presente Convencion, si una de las partes hace cual-
quier notificacion, peticion u otra comunicaciéon conforme a dicha parte y por medios adecuados a las circunstancias, las
demoras o los errores que puedan producirse en la transmision de esa comunicacion o el hecho de que no llegue a su destino
no privaran a esa parte del derecho de invocar tal comunicacion”.

10. Conociendo que la aceptacion puede ser tacita, por medio de la ejecucion de actos concluyentes, se revelan dos reglas ge-
nerales: la primera, es que tal aceptacion no esta exonerada del requisito de la comunicacion o de la llegada a conocimiento
del oferente; y la segunda, es que no surte efectos tal aceptacion si el asentimiento del aceptante no llega al conocimiento
del oferente, 0 no llega en los plazos establecidos. Consecuente con lo anterior se producen dos variantes, la primera como
regla general y la segunda como excepcion. La primera, que el aceptante que acepta a través de actos concluyentes le co-
munica a su vez al oferente de tal situacién, o se lo hace saber a través de cualquier medio; la segunda, que la aceptacion
tacita surta efectos sin necesidad de comunicacion y desde el momento mismo de la ejecucion de los actos. Para que este
supuesto se presente es necesaria la concurrencia de varias situaciones, como el hecho que la oferta haya admitido este tipo
de aceptacion, que exista entre las partes esta practica en igual sentido, o de los usos del trafico en el ramo de negocios de
que se trate. Si no concurren tales supuestos, el aceptante debe comunicar al oferente; si no le comunica, los actos seran
ejecutados a su riesgo, ya que existe el peligro de la revocacion de la oferta.
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En principio, el silencio! o la inaccién no cons-
tituyen por si solos aceptacion, sin embargo,
como ya lo referi en el parrafo precedente, se
admite la aceptacion a través de actos que in-
diquen asentimiento. Tales actos, si bien se mi-
ran de manera casuistica, en términos genera-
les pueden considerarse actos de aceptacion
tacita todos aquellos que signifiquen ejecucion
de las prestaciones contractuales o prepara-
cion de tales prestaciones (Diez Picazo, 1998,
p. 182).

En decision del Tribunal Metropolitano de
Budapest, Hungria, del 17 de junio de 1997,
al referirse al parrafo 1) del articulo 18 de la
Convencion, se aseverdé que cuando un desti-
natario acepta una oferta mediante una decla-
racion u otro acto que indique asentimiento,
debe entenderse que tal declaracion o acto
depende de la interpretacion que se haga, de
conformidad con las normas de los parrafos 1)
y 2) del articulo 8. Se deben tener en cuenta
todas las circunstancias, incluidas las negocia-
ciones previas a la celebracion del contrato y
la evolucion del cumplimiento de este después
de su celebracion, segun lo dispuesto en el pa-
rrafo 3) del articulo 8. Si no puede encontrarse
una declaraciéon ni un acto que indique asenti-
miento a una oferta, entonces, con arreglo a la
parte Il de la Convencién, no hay contrato.

La efectividad de la aceptacion se traduce en
la tempestividad de esta, entendiendo que
debe hacerse antes de que la oferta se extin-
ga, pudiéndose presentar dos posibilidades: i)
que la oferta fije un plazo determinado en el
cual debe producirse la aceptacion; y ii) que no
se haya fijado plazo, refiriéndose el texto con-
vencional a la expresion “plazo razonable”,*?
entendido este como el cumplimiento de las
reglas de diligencia y buena fe.

Con relacion a la aceptacion por medio de la
realizacion de un acto, esta surte efecto en el
momento en que el destinatario realiza un acto
que indique su asentimiento a la oferta, siem-
pre que esté autorizado en virtud de la oferta,
0 como resultado de las practicas que las par-
tes hayan establecido entre ellas, o de los usos
respecto a indicar la aceptacion de la oferta
mediante un acto sin una comunicacién al ofe-
rente. El fallo del Tribunal de Distrito de Kassel,
del 15 de febrero de 1996, citd el parrafo 3)
en lugar del parrafo 1) para hacer referencia a
la proposicion de que un contrato puede cele-
brarse mediante la ejecucion de un acto por el
destinatario.

La Corte Internacional de Arbitraje de la Ca-
mara de Comercio Internacional (ICC, por sus
siglas en inglés), en el laudo numero 7844 de

11.Segun el Tribunal Supremo espafol, el silencio puede tomar valor de aceptacién solo si, ademas de un convenio expreso,
se deduce de las practicas particulares de las partes, establecidas por ellas en anteriores ocasiones de negocios, asi como
los usos vigentes en determinado marco o ramo de actividad negocial que las partes hubieran conocido o podido conocer;
igualmente debe concurrir la buena fe (Decision del 18 de octubre de 1982).

12. El art. 18 ofrece dos criterios para la concrecion de la idea de plazo razonable: el primero de ellos, denominado circunstancias
de la transaccion, alude a la posible urgencia dadas las caracteristicas de las ofertas o las mercaderias; el segundo criterio
es la rapidez de los medios de comunicacion empleados por el oferente, que si bien no obliga al aceptante a utilizar medios
igualmente rapidos que los empleados por el oferente, no considera razonable que no los use de igual manera.
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1994 aseverd que la aceptacion tardia surti-
ra efecto si el oferente, sin demora, informa
de ello al destinatario verbalmente o a través
de una carta. Este acto dota de efectividad la
aceptacion, y consecuentemente el contrato
no queda formado con la remision o recepcion
de la declaracion de aprobacion, sino con la
llegada de la aceptacion tardia, entendiendo
por tanto que la aceptacion tiene un efecto re-
troactivo.

A través de cualquier medio se puede hacer
la aprobacion y debe ser sin demora (Perales,
1996, p. 600). Si la aprobacion de la acepta-
cion fuese tardia, el aceptante a su vez podria
rehusar la formacion del contrato.

Al igual que ocurre con la oferta, la Convencion
faculta que la parte que procede a aceptar
pueda retirar su aceptacion, si su retiro llega al
oferente antes de que la aceptacion haya surti-
do efecto 0 en ese momento (art. 18).

La contraoferta (art. 19), como lo anticipé, es
una presunta aceptacion que modifica la ofer-
ta, y que puede considerar el rechazo de esta
0 una contraoferta.’® Dicha figura supone, en
primer lugar, la declaracion del destinatario de
quedar vinculado, y en segundo lugar, que tal
declaracion de aceptacion contenga alteracio-
nes sustanciales. Dicha declaracion debe ser
igualmente aceptada para que el contrato se

dé por concluido (Esplugues, Barona y Hernan-
dez, 1999, p. 300).

Para que la alteracion sea sustancial debe ver-
sar sobre el precio, pago, calidad, cantidad de
las mercancias, lugar y fecha de su entrega,
grado de responsabilidad y solucion de contro-
versias (enumeracion no exhaustiva). No obs-
tante, en un fallo del Tribunal Supremo de Aus-
tria (20 de marzo de 1997) se declard que las
modificaciones de los elementos enumerados
en el parrafo 3) no entranan una modificacion
sustancial si las partes no lo consideran asi, o
si no son tenidas por una modificacion sustan-
cial a la luz de los usos. Diez-Picazo sostiene
qgue en caso de duda respecto a si se esta o
no frente a modificaciones sustanciales de la
oferta, se debe optar porque cualquier modi-
ficacion siempre tiene naturaleza sustancial
(1998, p. 191).

En conexion con este tema existe la teoria
mirror image rule o imagen en el espejo, que
indica que la aceptacion debe coincidir con la
oferta en todos su términos, de lo contrario no
hay aceptacion del contrato (Perales, 1996, p.
629). También es frecuente escuchar sobre la
teoria last shot rule o regla de la Gltima pala-
bra, la cual indica que si el destinatario acepta
el contrato ofrecido pero introduce elementos
nuevos, no hay una verdadera aceptacion sino
una nueva oferta, lo que implica mutaciéon de

13.En la decision del Tribunal Popular Intermedio de Hangzhou, Replblica Popular de China, del 2002, se concluyd que con
arreglo al parrafo 1) del articulo 19 existia una contraoferta cuando se ha manifestado la intenciéon de continuar las nego-
ciaciones, tal como lo expresd un responsable al decir: “Por la presente confirmamos los aspectos expuestos mas arriba; los

detalles se discutiran el 11 de junio”.
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los papeles, pasando el oferente a ser destina-
tario, y la extincion de la primera oferta.

El contrato queda concluido o perfeccionado
en el momento en que se produce la efectivi-
dad de la declaracion de voluntad de acepta-
cion, de acuerdo con los términos de la Con-
vencion.*#

La cuestion de cuando se entiende perfec-
cionado el contrato recibe diferentes trata-
mientos, dependiendo de cada ordenamiento
interno, asi como de teorias y concepciones
juridicas diferentes. Diez-Picazo (1998) hace
referencia a varias teorias: la primera es la teo-
ria de la declaracion o exteriorizacion, segin la
cual, el contrato se perfecciona en el momento
en que el aceptante expresa su declaracion de
voluntad, de forma que una vez exteriorizada o
manifiesta, existe consentimiento y, por tanto,
perfeccion del contrato. Esta concepcion no ha
sido acogida por la Convencion.

La segunda es la teoria de la expedicion,
adoptada por la Convencién para determinar
la perfeccion del contrato cuando la oferta re-
quiere la ejecucion de algun acto por parte del
destinatario en relacién con esta (envio de las
mercancias a pago del precio). Se establece,
pues, como determinante de la perfeccion del
contrato, el momento en que el aceptante se
desprende de su declaracion de voluntad ya
manifiesta.

La tercera es la teoria de la recepcion, segun
la cual el contrato se perfecciona cuando se
le entrega al destinatario la declaracion de
aceptacion, cuando la entrega de la carta al
oferente se hace personalmente o en su es-
tablecimiento o direccion postal (Convencion,
art. 24). La Convencion adopta esta teoria
cuando se trata de determinar el momento de
la efectividad de las declaraciones de voluntad
escritas, que se disciplinan en la parte segun-
da, relativa a la oferta, retirada, aceptacion o
cualquier otra manifestacion de intencion. Los
retrasos que pueda surtir la declaracion desde
su emision hasta su llegada son soportados
por el aceptante.

La cuarta es la teoria del conocimiento o in-
formacion. Esta exige para la perfeccion del
contrato, que la aceptacion se declare, emita,
llegue y sea conocida. Esta teoria es adopta-
da por la Convencion (art. 24) para indicar la
efectividad de las declaraciones de voluntad
realizadas de forma oral.

Son diversos los preceptos de la Convencion que
se deben considerar en relacion con el tema de
la perfeccion del contrato. En primer lugar, el art.
18.2 contiene el criterio general acerca del mo-
mento de produccion de los efectos derivados
de la aceptacion de la oferta: “La aceptacion de
la oferta surtira efecto en el momento en que la
indicacion de asentimiento llegue al oferente”.
En complemento de dicho criterio general, el

14.En la decision del Tribunal de Apelacion de Paris, Francia, de 22 de abril de 1992, se afirmé que el contrato quedd perfeccio-

nado cuando la aceptacion llegé al oferente.
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art. 23 declara: “El contrato se perfecciona en
el momento de surtir efecto la aceptacion de la
oferta”. Este precepto, a su vez, debe ser pues-
to en relacion con las disposiciones de la parte
Il que regula lo relativo al momento en que la
aceptacion surte efecto, lo que es consecuencia
del modo en que el aceptante hubiera exteriori-
zado su consentimiento a la oferta.

Debo aclarar que la Convencion no formula nin-
guna regla concerniente al lugar de la perfec-
cion del contrato. De conformidad con el art.
7.2 habra que acudir al derecho interno que
resulte aplicable (Calvo y Carrascosa, 2006, p.
24). No obstante, la Corte Federal de Australia
(28 de abril de 1995) aplicando el art. 23, con-
cluydé que el contrato se habia perfeccionado
en el establecimiento en donde la aceptacion
llegd al oferente.

En sintesis, los criterios que la Convencion toma
en consideracion para determinar el momento
en que la aceptacion surte efecto son: el criterio
del conocimiento para las declaraciones orales,
es decir, cuando la aceptacion se dirija verbal-
mente a su destinatario; y el criterio de la recep-
cion, para las declaraciones escritas. De igual
manera, se debe tener presente el criterio de la
produccion de la aceptacion mediante actos de
ejecucion, para los supuestos en que la oferta
se acepta a través de algun tipo de acto conclu-
yente, asi como del criterio del reconocimiento
del papel que puede desempenar el silencio
como declaracion de asentimiento.

Una vez perfeccionado el contrato, cualquier
comunicacion posterior se entiende como una
propuesta de modificacion y queda sometida a
las mismas reglas previstas para la formacion
del contrato.

Il. OTRAS FORMAS DE ALCANZAR
EL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

lllescas y Perales consideran que la formacion
del contrato es un asunto regido exhaustiva-
mente por el texto Convencional (2003, pp.
137-138), por ello, el tratamiento de otras for-
mas de alcanzar los acuerdos constituye un va-
cio que, en primera medida, debe ser llenado
aplicando los principios de la Convencion (art.
7.2)y la decision del Tribunal Regional Superior
de Munich (8 de marzo de 1995), pero a su vez,
debe examinarse detenidamente si realmente
la Convencion contiene los principios que brin-
den la debida solucién al asunto presentado.

En materia jurisprudencial he de resaltar que
el Tribunal Supremo de Polonia (27 de enero
de 2006)*® considero que el articulo 14 no es
exclusivo para determinar la aplicabilidad de la
Convencion, y senald que el texto convencional
no excluye la perfeccion del contrato por medio
de esquemas diferentes a la concurrencia de
oferta y aceptacion.

Para que la Convencion pueda ser aplicable
a los contratos de compraventa que se per-

15. En dicha decision se consideré que la Convencion era aplicable a un contrato marco de larga duracion.
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feccionan a través de acuerdos en los que no
se identifiquen claramente los elementos de
oferta y aceptacion, se deben seguir deter-
minados criterios. El primero, que en algunos
casos puede ser posible desentranar una ofer-
ta y aceptacion a partir de los eventos que se
desarrollaron y que condujeron a alcanzar el
acuerdo; también puede ocurrir que las partes
acuerden que el contrato debe ser regido por
la Convencion (una vez cumplidos los prerre-
quisitos del art. 1), y establezcan reglas dife-
rentes a las contenidas en la segunda parte
del texto convencional (permitido por el art. 6);
o inclusive, puede ocurrir un tercer supuesto
en concordancia con el art. 9.1, segun el cual
por las practicas entre las partes se produzca
una separacion del modelo tradicional de for-
macion del contrato (Schultz, 2001, pp. 273-
274; 279; 286-287).

La perfeccion del contrato de compraventa de
mercaderias por medio de la rotacion de la
formacion del contrato (rolling contract forma-
tion), es entendida por las Cortes de EE. UU.
como el reconocimiento de ese concepto al-
terno de celebracion del contrato, cuando for-
ma parte de una practica que las partes han
desarrollado, o que se practica por un uso de
comercio internacional. Para Schultz, lo ante-
rior resulta poco probable en la medida en que
igual debe evaluarse si la practica o uso ale-
gado cumple con los requisitos del art. 9 de
la Convencién (2001, p. 287). A su vez, Vaz-
quez sostiene que los actos que integran la for-

macion progresiva del contrato y que se plas-
man en documentos precontractuales pueden
igualmente regirse por las disposiciones de la
Convencion (2000, p. 109).

Con relacion a la incorporacion de términos
uniformes, la Convencion no incluye normas
especiales para solventar las cuestiones juri-
dicas planteadas por la utilizacion de términos
contractuales preparados de antemano para
uso general y reiterado. De ahi que en las deci-
siones de los tribunales no se refleje una una-
nimidad. En su mayoria los tribunales aplican
las disposiciones de la parte Il de la Conven-
cion y las normas de interpretacion del articulo
8, asi como las normas sobre practicas y usos
del articulo 9, para determinar si las partes
han convenido en incorporar términos unifor-
mes a su contrato (Tribunal del Distrito Oriental
del California, caso Golden Valley Grape Juice
and Wine, LLC v. Centrisys Corporation). Una
decision se basoé en los principios generales en
que se sustenta la Convencion para evaluar la
incorporacion de condiciones generales. Otros,
como el Tribunal Regional Superior de Dus-
seldorf, concluyen expresamente que la Con-
vencion reemplaza el recurso a la legislacion
nacional, por lo que se refieren a la cuestion
de si las partes han convenido en incorporar
términos uniformes a su contrato.'®

Otros tribunales han aplicado las normas juri-
dicas nacionales especiales para determinar
si son ejecutables los términos uniformes de

16. En Decision de 25 de julio de 2003 afirmé que la Convencion, y en particular sus articulos 14, 8 y 9, rigen exclusivamente la
incorporacion de términos mercantiles uniformes en un contrato.
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contratos que, de lo contrario, se regirian por
la Convencion (Tribunal de Apelacion de Celle,
Alemania, 2 de septiembre de 1998), mien-
tras otros, como el Tribunal Regional Superior
de Braunschweig, Alemania (28 de octubre de
1999),'® han observado que los términos uni-
formes serian ejecutables, sea bajo la legisla-
cion nacional, sea bajo la Convencion. Hay in-
clusive situaciones en las que los érganos de
interpretacion se basan en las normas de la
Convencion sobre este particular, para reque-
rir al usuario de términos uniformes que envie
una copia de estos a la otra parte, o que los
ponga a su disposicion de otro modo razonable
(Tribunal Regional de Landshut, Alemania, 12
de junio de 2008).1°

La siguiente cuestion a tratar en este acapi-
te es la batalla de formularios, teniendo en
cuenta que la Convencion contiene disposicio-
nes aplicables a los casos en que las partes
intercambien formularios impresos, con con-
diciones generales propuestas por cada una
de ellas e inconciliables entre si (art. 19). Evi-
dentemente, dicha practica genera frecuentes
problemas de discordancia entre las 6rdenes,
asi como sucesivas aceptaciones y confirma-
ciones que muchas veces se manifiestan en la
fase posterior de ejecucion del contrato (llles-
casy Perales, 2003, p. 153).

Existen varias posturas al respecto: una sostie-
ne que la batalla de formularios queda exclui-
da de la regulacion de la Convencion, ya que
se trata de un tema de validez, pero otra consi-
dera que esta situacion si queda regulada bajo
las disposiciones del texto convencional.

Sobre la forma como ha de resolverse la discor-
dia surgen a su vez dos posiciones diferentes:
la que aduce que la batalla de formularios no
es mas que lagunas internas que han de resol-
verse como tal, y la segunda, mayoritaria, que
asevera que efectivamente la utilizacion de
formularios es regulada por las disposiciones
de la Convencion, bajo el esquema clasico de
oferta y aceptacion, y en ese sentido cualquier
variacion contenida en estos sera una contrao-
ferta que conduce a la aplicacion de lo que se
conoce como last shot rule, es decir, el Gltimo
gue envia su declaracion controla los términos
del contrato (Perales, 1996, pp. 700-701).

Consecuente con la dltima solucién, en caso
de presentarse la batalla de formularios debe
examinarse, en primera instancia, cada caso
concreto mediante la comparacion del formula-
rio incorporado en la respuesta a la oferta con
los términos de esta, y en el caso que ambos
formularios contengan términos incompatibles
o contradictorios, la respuesta conforme al es-

17. El tribunal de apelacion considerd que el derecho aplicable era el aleman, en virtud de las reglas del foro en materia de de-

recho internacional privado.

18.En el fallo del tribunal de apelacion aleman se concluyd que los términos uniformes son ejecutables en virtud del derecho

nacional aplicable y de la Convencion.

19. Para el tribunal, los términos uniformes no estaban incorporados en el contrato, solo se hacia referencia a ellos.
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guema clasico de oferta-aceptacion es clara:
el contrato se perfecciona, bien cuando algu-
no de los contratantes acepta mediante una
declaracion el formulario remitido por el otro,
bien cuando el destinatario de la contraoferta
realiza algun tipo de acto ejecutivo.

Esta dltima forma de solucionar el problema
que plantea la batalla de formularios tiene nu-
merosas criticas, ya que pareciera favorecer al
altimo que envia su formulario, quien normal-
mente es el vendedor. Hay dos aspectos estre-
chamente conectados en los cuales se enfocan
tales criticas: el primero, que ordinariamente es
el vendedor quien envia el dltimo formulario y
sera quien resulte generalmente protegido por
esta regla; el segundo, la inconveniente posi-
cion en que se deja al comprador, pues por un
lado, si el vendedor no envia las mercancias el
contrato no se habra perfeccionado, y por otro,
si las acepta se entendera que habra aceptado
implicitamente los términos del formulario de
venta (Perales, 1996, pp. 698-704).

Adicionalmente, la critica a la solucion en cues-
tion se encamina a que podria llegar a favore-
cer la utilizacion de la mala fe de los contra-
tantes, al igual que la produccion del llamado
efecto ping-pong, lo que significa que los con-
tratantes, conociendo la certidumbre de la
aplicacion de la regla, intentaran por todos los
medios que su formulario sea el Gltimo en el
tiempo, produciéndose un intercambio sin fin
de formularios (Perales, 1996, p. 704).

Otra solucién que pretende hacer frente a la
batalla de formularios es la regla de elimina-

cion (knock-out rule), aportada por el Uniform
Comercial Code (ucc) de los Estados Unidos,
y los principios del Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT,
sus siglas en inglés), que se contraponen a la
anteriormente descrita, e intentan instaurar un
control del contenido de las clausulas de los
formularios tras su comparacion, y de resultar
contradictorias, anuladas, pasando la cuestion
a ser regulada por el derecho positivo que re-
sulte aplicable, o por los usos o las practicas
entre los contratantes.

Perales, por su parte, ha senalado que las re-
glas de la Convencion bastan por si solas para
resolver el conflicto generado por la batalla de
los formularios, y que lo que se busca a través
de tal situacion por el texto convencional es,
justamente, aportar certeza y seguridad juridi-
ca por medio del esquema de oferta y acepta-
cion (1996, p. 711).

Segln este autor puede llegar a concluirse,
conforme al art. 19, en materia de batalla de
formularios, que cuando existan discrepancias
entre sus clausulas el contrato se perfecciona
de conformidad con los términos del Gltimo
gue envia su declaracion, sujeto a la condicion
que posterior a ello debe existir una declara-
cion que indique su asentimiento (como el en-
vio de las mercaderias, su recepcion, el pago
del precio o el recibo de pago). Los términos
que conformaran el contrato se sujetaran a
tales coordenadas, bajo los lineamientos des-
critos en el paragrafo anterior, sin olvidar que
los tribunales pueden declarar nulas algunas
de las clausulas en el caso que sean abusivas
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0 que vayan en contra de los principios genera-
les en los que se basa la Convencion (Perales,
1996, p. 734).

Jurisprudencialmente tampoco se puede decir
que hay una opinidon unanime con referencia
a la batalla de formularios. En algunos fallos,
como el del Tribunal Regional Superior de M-
nich (11 de marzo de 1998)%° se ha llegado a
la conclusion de que el cumplimiento de las
partes, a pesar de haber una contradiccion
parcial entre sus términos uniformes, esta-
blecia un contrato ejecutable. En cuanto a los
términos de esos contratos, varias decisiones,
como la del Tribunal Regional Superior aleman
(9 de enero de 2002) han incluido los términos
sobre los cuales las partes estaban sustancial-
mente de acuerdo y han sustituido aquellos
que, tras el analisis de todos los términos eran
contradictorios con las normas correspondien-
tes de la Convencion, como la regla de elimina-
cion (knock - out rule).

En otros fallos se han considerado validos los
términos uniformes de la Ultima persona que
habia formulado una oferta o contraoferta, que
posteriormente se habia considerado acepta-
da por la actuacion subsiguiente de la otra par-
te (Tribunal Regional Superior de Munich, 11
de marzo de 1998).*

Paso ahora a la formacion o perfeccionamiento
del contrato por medio de agentes o represen-

tantes (terceros que se encuentren vinculados
a alguna de las partes y negocian por ellos),
en razon a que la Convencion considera que
de esta manera es como si las partes directa-
mente llevasen a cabo la negociacion. Lo in-
dispensable es que la parte que se comunique
con aquel tercero se asegure de que la comu-
nicacion le llegue directamente a su contrapar-
te, con la finalidad de que se dé cabal cumpli-
miento a la necesidad de llegada de cualquier
declaracion. Adicionalmente, es claro y existe
uniformidad en la opinién que el poder de re-
presentacion del tercero se resolvera conforme
al derecho nacional, teniendo en cuenta que
se trata de un tema de validez no regido por
la Convencion, pero también pueden llegar a
surgir problematicas relacionadas con la iden-
tidad del oferente y la determinacion del esta-
blecimiento, a fines de precisar si es o no apli-
cable el texto convencional (lllescas y Perales,
2003, pp. 159-161).

Con relacion a la noticia que el comprador ha
de enviar al vendedor por falta de conformidad
de las mercaderias, también se pueden prever
inconvenientes (art. 39.1 de la Convencion),
considerando el requerimiento de efectuarse
personalmente. La jurisprudencia ha manifes-
tado que cuando dicha noticia no se da perso-
nalmente al vendedor, sino por teléfono a un
empleado autorizado para recibir comunica-
ciones, el comprador debe asegurarse de que
el vendedor reciba la noticia personalmente;

20. Fallo en el que se decidié que el comprador al cumplir el contrato acepté los términos uniformes que diferian de su oferta.

21. Fallo en el que se decidié que mediante el cumplimiento de sus obligaciones, el comprador acepté los términos uniformes

que diferian de los que habia ofrecido.
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caso contrario es lo que senal6 el Tribunal Re-
gional de Koln (30 de noviembre de 1999) so-
bre la misma cuestion, indicando que el asun-
to de quién ha de recibir la noticia del articulo
en referencia no se regula por la Convencion
sino por el derecho interno.

Otra manera de alcanzar el perfeccionamiento
del contrato es a través de las cartas de con-
firmacion o acuse de recibo, practica habitual
en las transacciones comerciales internaciona-
les pero que en muy pocos Estados contratan-
tes se sigue. Dicha figura implica el envio de
cartas de un comerciante a otro, que a pesar
del silencio del receptor pueden constituir una
oferta o una aceptacion que da por celebrado
el contrato o, si este ya se habia celebrado,
pueden fijar los términos de este, siempre que
no haya una tergiversacion deliberada por par-
te del remitente ni una rapida objecion a los
términos.

lllescas y Perales aducen que las cartas de
confirmacion efectivamente se encuentran re-
guladas por la Convencion, por tanto, si la car-
ta de confirmacion modifica algin término del
contrato se vera como una nueva oferta que
debe ser aceptada por la otra parte, bajo los
métodos contenidos en el art. 18 (2003, p.
167).

Los tribunales no estan de acuerdo acerca del
efecto que hay que atribuir a €sos usos cuan-
do la transaccion se rige por la Convencion.
En varios fallos (Tribunal Regional Superior de
Dresden, 9 de julio de 1998) se ha negado la
aceptacion de un uso comercial local que daria

efecto a la carta de confirmacion, porque el uso
en cuestion no es de caracter internacional. Sin
embargo, no siendo unanime la opinion sobre
este tema, el Tribunal Regional de Kdln (3 de
enero de 1993) aplico las disposiciones de la
Convencion relativas a la formacion del contra-
to, para concluir que el destinatario de la carta
de confirmacion habia aceptado sus términos
por el hecho de aceptar las mercaderias.

Por ultimo, quiero exaltar que es el medio de
comunicacion que utilicen los contratantes y
el modo en que lo utilicen, lo que determinara
la cuestion fundamental acerca del momento
en que el contrato nace a la vida juridica, asi
como la solucién que se planteara en caso de
presentarse inconvenientes respecto a la fase
formativa del contrato ligada al momento de la
perfeccion.

lIl. CONCLUSIONES

Después de realizar no solo una resena de las
disposiciones de la Convencién, sino un ana-
lisis acompanado de la opinién doctrinal y ju-
risprudencial, se pudo revelar la manera como
se interpretan las disposiciones en la practica,
y el dinamismo por el cual se rigen las relacio-
nes comerciales, que evidentemente no pue-
den ser limitadas a una sola estructura.

Por el momento, se puede afirmar que la Con-
vencion proporciona un generoso margen que
permite su aplicacion a los escenarios excep-
cionales, aunque no exista unanimidad al res-
pecto. En mi concepto, la formacion del con-
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trato es un asunto regido por la Convencion, y
al presentarse casos que difieren del esquema
citado, la solucion seria extraer de los actos
que condujeron a la celebracion del contrato la
intencion de los contratantes, equiparandose
entonces a una oferta y su aceptacion.

Una vez identificadas la oferta y aceptacion,
las reglas de la segunda parte del instrumento
les seran aplicadas de manera mas adecuada,
de ahi mi proposito de hacer, en primer lugar,
un breve senalamiento a la regla general cita-
da por las disposiciones de la segunda parte
de la Convencion, y después el analisis de los
casos excepcionales.

Por ultimo, reitero que a mi parecer lo prepon-
derante es identificar que la intencion de las
partes es celebrar un contrato de compraven-
ta internacional de mercaderias al que le sea
aplicable la Convencion. Afirmar que la forma-
cion del contrato se rige exclusivamente por un
esquema clasico de oferta y aceptacion es res-
tringir o limitar la voluntad de los contratantes,
lo cual seria contrario al caracter dispositivo de
la misma Convencion.
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