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RESUMEN:

Esta investigacion sobre el contrato mdeional es labor compleja, o que ha
motivado al autor a limitarse a la etapa de su &gitm, al estudio cuantitativo de la
necesidad de la innovacion de su régimen juridite s problemas (patologias) que
le subsisten. Se estudia con modalidad bibliogradiccumental las simetrias,
sinergias, y las asimetrias en el régimen juridelccontrato mercantil romanista, para
con nivel explicativo recomendar y elaborar un @atratégico de perfeccionamiento
de esta categoria fundamentado en teorf@swis del Derecho Internacional Privado
aplicable a la recepcidbn en negociacion entre lescados, concretamente en
América. La pertinencia del tema investigado estagee el contrato privado es
soporte juridico del comercio internacional, y model desarrollo general para la
sociedad. Se ha demostrado que el problema delatmnmbternacional, obedece a la
falta de una reglamentaciéon especifica materigdpryende no hay idoneidad en los
mecanismos de regulaciones usuales, tradiciordéescos. Se proponen las variables
metodoldgicas y dialécticas para posibilitar eloslisho perfeccionamiento, pues los
operadores se ven obligados a utilizarusl civile, ¢ ius gentium (Lex Mercatoria)
Sin embargo, esto no es independiente respectmsdielechos estatales. Aunque, se
puede concluir que el Derecho privado positivotakimperante no oferta soluciones
idoneas a problemas de Negociacion Contractuali ©©dse el sistema americano
aplica las fuentes con pluralismo metodolégico \esthtutario-arcaico. ElI Derecho
Mercantil Internacional (DMI) recepta pocas tendascientificas, y sigue regulando
relaciones internacionales generalmente con sostantalex fori. Ante los hechos
hay necesidad de proponer un plan pragmatico égicat con el objetivo de
modernizar el régimen del contrato internacionalroaetil, y solucionar sus
problemas.

Descriptores de tesis Derecho Internacional Privado, Negociacion Inderonal,
derecho interno, contrato, reglas de derecho, digurcategoria juridica, concepto,
derecho extranjero, tratados, legislaciones.



UNIVERSIDAD LAICA ELOY ALFARO DE MANABI

CENTRO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO, INVESTIGACION,
RELACIONES 'Y  COOPERACION INTERNACIONAL  (CEPIRCI)
PROGRAMA DE MAESTRIA EN DERECHO INTERNACIO NAL PRIVADO.

“EL REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO INTERNACIONAL EN LA
NEGOCIACION IUSPRIVATIVISTAY LA RECEPCION EN EL ACERVO Y
PRAXIS DE ECUADOR - PANAMA".
AUTOR: José Bonarge Ulloa Almanza.
TUTOR: Dr. Dilmer Meza Intriago, Ph D
FECHA: Septiembre del 2011
SUMMARY:

The study about international contract is very clexpfor this reason, the author on
this thesis limited the investigation only to theolpems of the agreement’s
formation. The reason of this qualitative reseaschecause it is necessary to study
the legal regime of the contract; including its ldande pathologies, which motivate
the request of it innovation. The investigationdewas carry with bibliographic-
documental method which describes the similaraied differences between the legal
statues of the roman commercial contract, in orter explain conclusions,
recommendations and suggest strategic plan fomibeernization of this category
bases in International Private Law, furthersndéor negotiations between markets,
including in America. We propose legal dialecticthoelological tactics that can be
use to make possible the requested transformafimnrelevancy of this chosen topic
is that, the international contract is a motor e development in the international
trade and also for the society. In the investigatie found, that the problems with
international contracts are the absence of adeqglteal, regional and locals
regulations systems, and the lack of non-suitgbitiechanisms in traditional rules.
For this reason, the operators preferred to usenétbod of pick and choose rules of
the ius civile or theius gentium (Lex MercatorialNevertheless, this circumstance
cannot be considered independent and autonomonsertong to the State’s Laws.
Therefore, neither of the official rules systemsears and guaranties the resolutions
for the problems of the contractual negotiationgpli@d mixed regulations). The
International Mercantile Law (DMI) still receiptagtitory and antiques influence. It
has not receipt all the scientific contractual tiyeowhich is the incentive of
continuing unjustified application of internal laflex fori) in foreign relations. For
these reasons, the adoption of a modern regimdantfernational contract is an
essential strategic plan, in order to resolve nadnts problems.

Thesis descrilers: International Private Law, International Neagibn, Internal Law,
contract, law rules, figure or juridical categorgoncept, foreign law, treaty,
legislations.



INTRODUCCION

En el sistema de las Relaciones InternacionaleBeetcho positivo privado es
aplicable a las Negociaciones Contractualegr(en elCommercium Pero, este
instrumento de la sociedad debe ser perfeccionhoiw@porarse en los sistemas
nacionales. Esto es porque las heterogéneas natetaBerecho Internacional
Privado (en adelante DIPr), incluso de fuehis Mercatorum(The New Merchant
Law) tienen vacios, no cubren todos los supuestosel@deionesiusprivativistas,
v.gr. nacionalidad, capacidad, consentimiento de lasepagn los acuerdos, la
oferta, la aceptacion, naturaleza del sujeto, gteas problematicas. El concepto del
DIPr no es unico, es dificil de aplicar, y confagaalificar cual es la normativa que

rige la relacién privada al determinar la competetegislativa pertinente.

Aunque hoy el DIPr es el eslabén que vincula ekdes de la comunidad de
Estados con los sistemas juridicos autdbnomos, @stecho tiene lagunas y
conflictos, y no es facil el aplicarlo. Pero, basiente se orienta a las instituciones
y categorias que sobrepasan fronteras (en la cddfeith de la relacion), referente a
la unificacion de éstas, a la uniformidad de lasmais frente a los ordenamientos
juridicos, con la necesidad de conocimientos dele€e Extranjero. En este
contexto, la ciencia del DIPr, es elemesioe qua nonpara el proceso de la

Negociacioén Internacional (por sus conocimiento&tathos, técnicas, etc.).

Esta investigacion de derecho privado con nivelliexjivo, de abstraccion y
justificacion de los hechos, se basa en principragmas juridicas, doctrina,
practica férmulas cientificas y, tiene como fin dos objetivl) Analizar la teoria y
praxis del DIPr en el proceso de negociagi@plicada a la necesidad de la
formacion del contrato; y 2) Interpretar las @es de los problemas que tiene el
régimen juridico del contrato, por la ausencia e Umico criterio, con la no
idoneidad de las soluciones generales al caliticassmo transfronterizo. Al
conceptuarse la relaciondeterminar la regulacién aplicable surgen intenmbgs
como: ¢Cual es el régimen juridico internaciondl amtrato mercantil privado
acorde al DIPr?; ¢ Cudl es la recepcion del DIRxl ecervo territorial y Ipraxis de

la negociaciéon?; ¢ Qué es contrato internaciona®ag.



Para este estudio con método cientifico (de elemsecwmo: problema, objetivo,
hipotesis) en la investigacion, se ha optado pdrudsrar la Tesis en Seis
capitulos. El primero (luego dentroito), es sobre el problema investigado, su
planteamiento, contextualizacion, analisis critipmgnosis. El segundestudia el
marco tedrico de instituciones de las cienciaseafidel DPr y de la Negociacion
Internacional, e igual la categoria del contra.aSalizan con el método histérico
la dialéctica tedrica del DIPr, su sinergia comNiegociacion Internacionahutatis
mutandisen la Contratacion Mercantil privada; en el cotdede las relaciones
socio-econdmicas, las contradicciones y la simtésisus elementos. Con enfoque
critico-propésitivo se interpreta y explica el devha de la nocidén del contrato
internacional, y sus sub-problemas: precontratoride, técnicas clasicasexX
celebrationis, executionis, eicy modernas del "centro de gravedad", "thest

relevant or significant relationship"the proper law of the contrdgty otras.

Con métodos cientificos se estudi@z@htractusen el derecho material uniforme de
lo genérico a lo concreto o especifico del acuetigcando soluciones para su
perfeccionamientden el Tercero, se aplica metodologia de investigaeorica del

DIPr mercantil, estrategias logisticas o técnicesmp lex contractus Legis

Voluntatis, etc.), explicando la vigencia del régimen genepdicable al contrato

transfronterizo, estudiando su recepcion epréxis de negociacion y celebracion
acorde a oposiciones o contrastes de elementdicpsidel acervo de mercados del
Ecuador y de Panama. El Cuarto, se interpretaretadtados de las investigaciones
de campo y la bibliografico-documental. El Quings, corolario donde se proveen
conclusiones légico-juridicas, y del epilogo recadeciones cardinales. El capitulo
Sexto, oferta una propuesta real extralegislata@démica de reglamentar las

relaciones contractuales, en espera de la aceptdeitos operadorablatos

En general en forma explicativa la investigacioiico-propositiva, cuestiona el
actual régimen juridico internacional clasico egtio del contrato aplicado a los
negocios. Esteesisse detiene con una proposicidon objetiva, pragmtieal sobre

el statusde la util categoria del contrato investigada, yodaiones favorables al

mejoramiento de la negociacion erptaxis precontractual internacional.



Capitulo I. El problema.

1.1.- Régimen juridico del Contrato Internacionden negociacion
iusprivativista,recepcion en el acervo praxis general.

En las Relaciones Internacionales, se deben coebdes et praxisp sea las reglas
para aplicar a los mdultiples contactos, y las faclds legislativas de los demas
Estados. Si el Derecho, y concretamente el DIPrsengestiona apropiadamente
para regular la relacién concreta, el trafico imdeional entre paises y sus mercados

se desvirtuaria en previsiones o seguridades iabage soluciones improcedentes.

En este contexto, la necesidad de la efectivaemntifica regulacion del régimen del
contrato mercantil engendra problemas (patologiageablo de los especialistas),
los que se presentan desde las etapas de negogcigmidacion, celebracion, y
afectan la eficacia economica, certeza del negetiequilibrio de costo - beneficio.

De alli, la necesidad de investigar la figura cactiral mercantil externa completa.

Si bien, n stricto juris el Contrato Internacional es hoy la principal fued&
obligaciones de voluntades de los sujetos, se t&cgpregula en el ambito
convencional, basicamente las fuentes autbnomB$Pelnacional, no tienen una
ley o un codigo (excepto ltalia, Suiza, o VenezZuedabre este acuerdo. Por
ejemplo, el Cédigo de Sanchéz Bustamante (enrade@SB) desconoce muchos
aspectos de esta figura, que tiene ademas, angshpade pensamientos y puntos
de vista disparejos, lo que no se le permite estarde al cambio social objetivo.
Por lo tanto, es menester su modernizacion conrf@ogeneizacion de sus normas y
fundamentos aplicables a la Negociacion transfrimate Ante las confusiones
semanticas o de significados, se requieren metgtdsorevolucionarias, normas
concretas, e imperativas sobre las clausulas lsasocdractuales, y de la proteccion
de los sujetos carentes de poder de negociacifos etuerdos encaminados bajo el
signo de orden publico social, o sea en el régimeédico del contrato elegido para

ubicar la regulacion substantiva del caso extramaticontrovertido.



1.2.- Planteamiento del Problema

Por la importancia de las normas del contrato, ynateria mercantil, le ha llevado
a ser hoy el Derecho general de los negocios mosgieen el que se reafirma el
principio de la autonomia y por ello se tiende ardormidad de las normas que los
regulan (Arce, G.: 1997:5,15). Y sus problemasefensto de una necesidad que se
debe solucionar en la teoria y la practica. Padesérrollo, el problema se puede
determinar con referencia al aprovechamieno defantaleza para elevar la calidad
de un instrumento. En el régimen juridico del catatrinternacional se dan
problemas, desfases, o disensiones por los disinsitemas normativos para
calificar esta categoria y determinar su regulaciogr. en el Common Lawo
consuetudinario, y el romanista continental (de oniayen América) a pesar de la
formulacién, aceptacion y vigencia de la tesis tarfude la convergenciarpss-
fertilization) del Civil Law con elDerecho ComurEsto es porque cada pais, acorde
al principio deljus imperiumo soberania absoluta del Estagar(in parem non
habem imperium regula con sus propias normativas el contrate gplican en la
praxis de su negociacion criterios estatutarios o priosiginicos internos. Y en

general existen dos regimenes juridicos para étatonuno civil y otro mercantil.

Hoy por hoy el DIPr aplica en lpraxis de negociacion (directa o indirecta)
criterios clasicos, o los modernos de conexionn{tdas, técnicassontact pointy
elegibles al contrato comotutyar de celebracidh “de ejecuciéh “ ubicacion del
bien”, "lugar del establecimiento(place of businejsla "relacibn mas relevante
"lugar de la administracion”, "residencia habitda{Ej. Art.7 de la Convencion
sobre delTrust 1985; o bien el Art.6 de la Convencion de coosate

intermediarios y de representacion, 1978, ambda Haya), y hasta de lex fori.

Pero, hay la problemética, de que si bien la @dasicnica lex loci conclusionis
(Art. 186 CSB, 1928 o lugar de celebracion), er@esrprecisa al elegir la
legislacion aplicable, hoy es anacronica en negaiaentre ausentes, como en
formacion del contrato por los medios electronicoselematicos €-commerce,

EDI-Electronic Data Interexchange, Cyber Internaiéb Business, On-lineY en



las negociaciones internacionales, dice Canabf@B84), se aplican normas del
Derecho Privado que son incompatibles con los riegate Internét por lo que
segun Carrion Cueva L. (2005), en el acuerdo entsentes es dificil determinar el
lugar de celebraci8nEl sitio que rige la forma del acttm¢us regit forman actus)

en reglas vigentes, ya no es propio en una saaiéel privada.

En las multiples disimiles negociaciones modereag]ificil determinar cual es el
lugar de ejecucion del acuerdo. El punto de contiest rei sitae restringido a la
naturaleza del objeto (mueble o inmueble, en radles solo la "regla de oro" del
postrimero tipo de bien, como en IdReal State Contracts Entre los puntos de
conexion subjetivod.ex domicilii o la Lex personalis (nationalis o patrigegl
altimo pierde vigencia ante el primero, por la dida y facil determinacion. La
residencia es factor o clave que da ventajas comoneicilio, pero en la formacion
ipso factg o en la negociacion progresig@actum in contrahendpla celebraciéon y
la ejecucion de los contratos, la "residencia"c@afunde, si las partes residen en
diversos sitios, 0 si en [@axis ellas tienen varias residencias operativas "vagent

en sus negocios internacionales, y en concretosemeércantiles privados.

De tal forma en la practica del DIPr y desde laoce&rion, aun se regula el
contrato transfronterizo con reglas antiguas, adifés y no dinamicas. Aunque es
doctrina pacifica que la mayoria de los sujetagealimas aplicar normas directas en
su régimen juridico (aunque es mayor el niumerometodologia de colisién en
casos mercantiles). Es por esto, como se dedukeisvestigacion, es menester el
resolver cuestiones generales del DIPr en probledehsrégimen juridico del
contratd, que surgen al aplicar el derecho conflictual, adas excepciones de la
eleccion del Derecho Material extranjero competerdge orden publico, la
calificacion, el reenvio; los mecanismos de solncigara cuestiones previas,
aspectos procesales de la nacionalizacion, e leontractusen el sistema juridico
concreto, o0 la importacion, reconocimiento, pruetbel Derecho extanjero,

influencia de factores-ambientes, responsabiliaield @egociacion, etc.

1 Derecho de Internet., Heliasta, Argentina. P.14.
2, Convenio, Contrato y Tratado. Ed. Cueva Carridmagor, p.29.
3. Y ciertas patologia contractuales vistas y edlRIP-V, México, 1994 (texto en anexo #1).



1.2.1. Contextualizacion del problema.

Macro.

El inicio del analisis critico, es la investigacida una realidad contextualizada,
como las Relaciones Internacionales (incluyendoogiercio) que son objetivas;
entendiendo que el sistema mundial no puede d#aaseosin regulacion juridica.

Por ello se concibe que normativas vigentes enolmtserritorio, al presente se
expandan a otras fronteras y jurisdicciones enwido. Gran importancia tiene

en estas interacciones las categorias jurididass &l caso del contrato comercial.

La investigacion de la figura se acomete en buscaaberes a nivel mundial
basado en el DIPr. De forma macro se identificap slementos generales,
agrupando criterios afines que califican su inteioralidad; e igual como se
regula la categoria, aprovechando el axi@asgignianode aplicar el derecho de
un Estado en el territorio de otro y que la reladigridica debe regularse por el
mismo derecho (teoria dsitz). Esto es simétrio con la tesis Bkancini, de que

los Estados soberanos no pueden excusarse de épjies foraneas; y tienen que
inhibirse de regular por sus propias leyes lasci@b@s que, por su naturaleza,
dependen de reglas extranjeras, lo que es la opkédat de la innovacion del

principio de la extraterritorialidad de las leyeslas relaciones contemporaneas.

La contextualizacion histérico-social, es para nbteg/ sistematizar evidencias del
problema, con referencia a su origen, desarrokityacion actual. En los casos
jusprivativistastransfronterizos, vemos que debemos recurrir Br DY surge un
primer problema. ¢A cual de sus sistemas? El nalcmml internacional?. Igual
hay dificultades si se acometen los supuestoscé;tidesde que se inicia la
negociacion del contrato internacional habiendaagaeorias, como la del Centro
de Gravedad Genter of Gravity Theojy que aplican diversas conexiones:
domicilio, lugares de celebracion, de ejecucioto sle incumplimiento; o bien
con maniobras de los¢ape devicéscomo: la calificacion, el reenviogghva),
order public, vigencia de las'imperative rule$ (preceptivas loi de police

aplicacion inmediata, obligatorias y de caracteepria3, y otros.



Meso

Aunque el sistema romano-germanico (civilista dodifo) en América recepta el
derecho privado dualista europeo Continental (Mgz2000:92%, el contrato en

sintesis tiene regulacion regiomadiltiple, confusa y peculiar, asi:

a) Por las que precisen las partesloeigis Voluntatis (Lex Voluntatis);

b) A falta de la anterior, por lax personak comudn a las partes contratantes,
en cuanto a la sustancia de las obligacidress Ratriae y Lex nationalis

c) Ley del lugar de ejecuciérexecutionigsi no esta léex celebrationis), y

d) LalLex Fori(en la forma y solemnidades para el contrato eergd).

En la praxis del contrato internacional romanistdas partes en su negociacion
no eligen la regulacion del mismledis voluntati¥ a nivel meso lo regula ldek
loci regit actumi, o sea acorde a la oferta y aceptaciar. en la mercantil (y

eventualmente la contraoferta délato), 0 sea metodologia mixta de:

1) El sistema o teoria de la recepcion, en el cualdemativa aplicable es la
del lugar de plantea la oferta; y donde se peidaacel acuerdo final.

2) El sistema de conocimiento, del contrato entrepnesentes (ausentes), se

regula por donde se hace la aceptacion, porqueaahin las voluntades.

3) El sistema depraxis que recepta la norma del pais donde esta la

jurisdiccion de I[ditis (leading casg como derecho aplicable del contrato.
Y se acogen en América dos teorias sobre el corgratiminar (preparatorio):

a) La clasica donde este acuerdo es independientodihto definitivo, y él
genera la obligacion de hacer (precontrato y efratmdefinitivo); y
b) La Teoria colaboracionista del precontrato perfawaio pero incompleto,

o de un solo contrato que debe perfeccionarseaos aspecificos.

4, Lecciones de Derecho Civil y Comercial Comparadanta.



Y en forma meso se admiten varios sistemas paraelgociacion y el

perfeccionamiento (o formacion) del contrato (o elgaecontratg como el:

a) Formalista que exige fija formas externas parexsstencia (Ar.2313 CCE);
b) Espiritualista de solo exige el consentimierdgdas partes (Art.1109 CCP); y
¢) Moderno que pide forma escrita por seguridachdeérdo (Art. 1131 CCP).

Micro.

El mayor interés sobre el tema de estudio, y dehdeel motivo de la
investigacion, es calificar y a nivel explicativdeterminar si en el ambito
jurisdiccional de Panama y Ecuador (ambos paisesmnmstas con ejemplo de
recepcion del sistema del Derecho Privado dualista)idoneo, regulado y
aplicado el régimen del contrato internacional rmaetit privado, acorde a
dimensiones-fuentes juridicas (convencionales, ram@s, constitutivas-
integracion, o las espontaneas, e incluso de medettnmendativos dsbft law

to hard law, o contratos tipos), con intencion de presentar losianes y

recomendaciones para disminuir tasosdificiles difficult leading casp

Asi, en forma inicial en esta investigacion, seateijue el sistema juridico local
de tendencia mixto en Panama el CC (Art. 1109)eesistema de formacion por
el consentimiento (espiritualista) en contratosycae en excepcion, se preven
figuras sujetas al formalismo (Art.1131 CCP). Senaes el consentimiento por la
oferta y la aceptaciéon sobre la causa del conffato 1113 CCP). La promesa del
contrato supone concurso de oferta y aceptaci@omo en consecuencia (teoria
clasica) produce obligaciones (Art.1105, 1112, 1111221 y 1553 CCP). En el
contrato de promesa, se debe celebrar el acuefohitide (Art.1221 Ibi., teoria
colaboracionista del precontrato). El incumplimgentel precontrato se remedia
con indemnizacion de dafos; y si una parte no gusescribir un documento

requerido, el representante del tribunal judi@gbddra hacer en su nombre.

Internamente, en Ecuador, se califica y receptaretontrato con el sistema

formalista-modernonfixto), exigiendo que la promesa sea escrita, y en esxrit



publica si el acuerdo es solemne, con plazo, yicamdde la época de celebrar el
contrato, acorde a la tradicién y solemnidad querdena la ley (Art.1570 CCE,
teoria colaboracionista y del contrato incompletedtas teorias las recepto la
Jurisprudencia ecuatoriana en 1973 e indicé "lanpsa de venta,...es un contrato
sinalagmatico que, a la vez presupone la celebratgda escritura, ante Notario"
(G.J. Xll, 2, p. 225). Y en 1989 dijo "en nuestraipviene arrastrdndole por
décadas el empleo practico, en gran volumen delagsa de venta de inmuebles
sea en documento privado y hasta promesa verbialp @nuna anarquia en la
solucion de los conflictos que dicha figura promaidvados los inconvenientes y
riesgos que esta promesa insdlenme ofrece, seha giue es necesario desterrar
su uso y prescindir de dicha figura seudo-juridiva. Jur. T. XXXII, p.73).

Pero luego, en julio, 1994 vemos que aclaré quea'gae el cumplimiento de la
promesa de compraventa pueda exigirse, es necesari@ falta de determinacién
del plazo en que deba celebrarse el respectivoatontjue el juez establezca el
mencionado plazo..." (Rep. Jur.T. XXXVIII, p. 90§. en agosto 2000 dijo "el
objeto de la promesa de compraventa es la redizatgl contrato prometido, es
decir, su incumplimiento no perseguira la entregidadcosa o el pago del precio,
sino la celebracion del contrato de compra-verR&p( Jur. T. XLIX, p. 61).

En la contextualizacion sobre la investigacion mrelcontrato y el mismo contrato
sefialada se exhibe y el problema de impropia ajpdicade la regla conflictual
unilateral o incompleta, que se la limita a delinglaambito de vigencia de laex
Fori, sin sefialar la regla extranjera que debe seraajali(Lombana, 1987)y esto
es un vacio legaldgunus praeter legem o intra legepor recepcion en el sistema
interno solo de las normas unilaterales como egfi@t, a pesar de que en la
practica hay resoluciones de aplicacion del commien&e la bilateralizacion,
mediante uso de normas completas que designamgli aplicable sin diferenciar
entre la propia o la extranjera, aplicables en &gogiacion del contrato

internacional (directas en las relaciones economieccantiles).

5. Derecho Internacional Privado. Facultad de OergcCiencias Politicas. Panama. Universidad
de Panama. P.50.



1.2.2.- ANALISIS CRITICO.

De las exposiciones de problemas y con criticanosae los fenbmenos a las
esencias, vemos que esto nos lleva a reconocerelqidPr, es conocimiento
cientifico basico de la sociedad humana, y es ael@maasicode la negociacion
contractual en la técnica de calificar y determitaaregulacién aplicable a las
relaciones, y reconocer el derecho de los demésgdbi no se aplica idoneamente
el derecho en el contrato, este no se ejecutardadem, y el trafico internacional se

viciaria en sus seguridades juridicas por aplicdees normativos inadecuados.

En Relaciones Internacionales se deben utilizarocommpetitividad las ventajas de
los saberes sobre negociacion y del DIPr, ejemplel eommerciumeligiendo la
normativa para la figura mas idénea (util o "casifgcta™) dentro del principio
“favor contractus o negotij’aplicandolos en la esfera mercantil internaciopal
que un operador con buen perfil debe tener dondalanundo de los contratos y
concesiones aplicables en el ambito nacional erniatéonal. Al contrato lo
consideran como motor o dinamo del proceso progduaticondmico-mercantil
mundial. Pero, lamentablemente en su regulacion, surgehlgmas con la técnica
de calificar y determinar la normativa aplicabledke su negociacion (formacion) y
celebracién, por falta de reglas objetivas, uniEsmarmonizadas en su régimen
juridico, por lo cual es imperativerga omne®l! impulso de nuevas metodologias,

de fuentes reguladoras y estrategias de unificaai@monizacién, o sistematizacion.

La no idonea regulacién cientifica le resta seautia lapraxis contractual con

falta de competencias en el comercio transfrordgen las esferas del Comercio
Exterior y de los Negocios Internacionales); desfawiéndose las partes (falta de
competitividad y preparacion), al no aplicar coaneéidad la autonomia material

o la indirecta llamada conflictialacorde a las tendencias cientificas modernas.

6, Vid.: Dilmer R. Meza |. (2007). Surgimiento y Remllo del Derecho Internacional Publico.
Libro 2. Ecuador. P.7.

7. Estrada Heredia L. (2006). Como hacer exportasioQuito. Ed. Abya-Yala. P.7Ferrerl O. C.,
Hirt Geofrey(2004). Introduccion a los Negocios. México. Et:GrawHill. P. 72.

8, Hernandez Arosemena J. “La autonomia confliotmaél Derecho Internacional Privado”. Revista
Lex (2007). Panama. Colegio de Abogados. P.90.y s.s
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1.2.2.1.- (ARBOL DEL PROBLEMA). V

EFECTOS (Inmediatos)

Existencia de Normativas Aplicacion deopinio

diversidad de fuentes, auténomas-internas iuris seu necessitatis,
lagunas normativas,

criterios objetivos y decimonpnicas usos y practicas '
subjetivos de la heterogéeneas- generales comerciales
negociacion del obsoletas, locales no vinculantes
contrato internaciona diseminadas. de la lex mercatoria”

PROBLEMA

Recepcion del régimen juridico

del Contrato Internacional

mercantil en la negociacion

iusprivativista, v.gr.en el acervo

y praxis en Ecuador y Panama.

3

Con_stituciones, Normas privadas Falta de_
C(’)o!lgos _ generales, heterogéneas, convenciones de
decimondnicos (SB, clasicas, estatutarias, armonizadas reglas
CC, CcCo.), dispersion con etnocentrismo y privadf';ls para
de reglas en leyes chauvinismo juridico negocios comerciales
especiales, aplicacion aplicables al contrato — problema $pagetti
de la costumbre local. internacional Bowl” (v.gr. TLC).

CAUSAS (inmediatas)

11



1.2.3.-PROGNOSIS

El valor de la negociacion y la formacion del catdrinternacional lo reconocen la
doctrina (esponsa prudentum) praxis general mundidl Pero, por la variedad de
contratos es dificil abarcarlos en una sola ingaston, y por lo tanto se debe dejar
abierta las puertas a futuras exploraciones sodt® iastrumento al calificarse
internacional (con problemas diversos y complejos gsta llamado a regular el

Derecho Privado —o s@delnternational Commercial or Mercantile Private Law

La negociacion contractual es influenciada por disas-ambientes (juridico,
politico, gubernamental, y otros), por lo que lgus&lad juridica requiere conocer
qué disposiciones deben aplicarse a los diversodacins, y las facultades
legislativas de los demés paises. En la calificadibnea del régimen juridico
normativo para la relacion contractual si no eshieterminada, como causa y
efecto surgen del arbol del problema; y el traiidernacional sigue inseguro por la
aplicacion inadecuada (nivel riesgo pais, de caoréup no competitividad, etc.).
Por lo tanto, la regulacion cientifica de los adosr debe ser desde la negociacion
(planificacion, control, andlisis, formacién o dmacion), y en la ejecucion,
seguimiento-trazabilidad, posicionamiento, etc.ey el DIPr moderno el que

permite regular, promover y ejecutar las accionesmedios correspondientes.

Podria suceder que las probleméaticas del régimediga del contrato, como su
inexacto concepto, que le hace sinbnimo con lagoait@s convencion (el género), o
sea el producto del acuerdo de las voluntades q@&ar, conservar, modificar,
extinguir derechos u obligaciones (¢ la especié esngrato?), seguird confundiendo
al operador, de ¢ por qué entonces el pago y leittadson convenciones, si aunque
nacen de las voluntades, no son contratos puesream ®bligaciones, sino las

extinguen?. Estos problemas y otros alteran ekd@sadel contrato internacional.

La falta de régimen cientifico de los contratos, giemplo en el mercantil, seguirad
siendo la causa y efecto con varios problemaslaquoe:

®. “Ecuador firma contrato por USD 215 millones” darHidrochina Corporation. El Mercurio.
Manta, Sabado 15 de Octubre del 2011. P. 182,
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a) se conserva la inseguridad juridica entre losramjpres y se inventan estilos
jurisprudenciales opuestos; b) se aplican solusiomiiscordantes para los
consumidores, comerciantes y otros sujetos en rnebhogle derechos patrimoniales
de estos; y ¢) se propicia con conductivismo (eicgiel aislamiento de los sistemas
contractuales contra la recepcion de tendenciatieqoraneas constructivistas del
derecho mercantil y, por ende, no se aplica la mizkcion del derecho privado.

Ademas de lo anterior, es util sefalar que la dio@a juridica (civil-comercial) solo
ha producido improcedencias jurisprudenciales yro@tes opuestas, en perjuicio
de la sociedad en general; y ademas esta en cintde la tendencia a la
globalizacion del derecho mercantil y conllevaesurgimiento de l&ex mercatoria.

Y se prolonga y reina un derecho privado y mercagdiieral, regional, local o
meramente nacionalista, chauvinista, anacrénicq quoeultimas, viola derechos

econdmicos de los paises en desarrollado en beneééidos paises desarrollados.

1.2.4.- Formulacion del Problema

Para la filosofia de la investigacion, se haceuiible y el estudio de la categoria
del contrato, porque a las partes en negociosnels interés el régimen juridico de
este acuerdo internacional, en servicio de la &igdel acuerdo idoneo para la
relacion util y efectiva. EI comercio requiere d#Pr como elemento normativo
(historico-positivo que cred el ser humano) pardacienes concretas, con sus
categorias y nociones axiolégicas, muy afines adgociacion de loshomo

economicusEl DIPr determina que el problema en si es queégmen juridico

internacional del contrato, instrumento auxiliadoequiere reordenamiento
normativo, ejemplo, ante la arcaica teoria denidad del contrato, se dinamizan
nuevas técnicas de negociacion como la llamadadatetsl mosaicodépecage-

dissectionfraccionamiento, o sea la dgkctio iurisy electio foripor las partes
Es decir, se exigen cambios en la tesis extempard@lperpetugjuris o fori en las

normativas estatales, pues los sistemas vigemesntiiagunas en los supuestos de

las relacionesusprivativistas como capacidad de los sujetesy(., el Estado en la

13



teoria funcional o dejus gestioniy la formacién instantanedpéo factg, la
negociacion continua o progresiva del contratguljetividad, responsabilidad en
el precontrato (del trato-compromiso erpattum in contrahendpconsentimiento,
lugar de la oferta, o de la aceptacion, o la resgloilidad extracontractuéx

aquilia, y otros aspectos aplicables a la contratacidvstranteriza (mercantil).

Las problematicas enunciadaspra son contrarias a tendencias progresivas de
libertad de contratacion, de asociacion conventianale lege utenday de que a
nadie puede prohibirsele lo que no prohibe ladeyseguridad juridica, de normas
previas y claras, como en la eleccién de la jurdn de lege ferenda'Vvs las ya
draconianas técnicas de la unidad,parpetuo fori",o las del*forum shopping” o

el " forum non convinience",” "judge made law, ilgerés del estado"el contrato
apolida (sin reglas o solo aplicable la ley de Minay otras En este orden de
ideas, y frente a los supuestos facticos sefakmlptantean diversas interrogantes a
saber, en las variables sobre la calificacion greihacion del régimen juridico del

contrato internacional mercantil, para su negoéiagirecepcion nacional.
Ante los hechos, se sustenta el estudio de lasgiisees o0 asimetrias sobre el
régimen juridico investigado, y que son de inteesolver previo a los supuestos

facticos de su negociacion y celebracion, por r&noomo la siguiente:

¢, Cudles problematicas se dan en el régimen juriicoontrato internacional en la

practicaiusprivativista,aplicables en el mercado de Ecuador y en el denfaha

1.2.5. - Interrogantes (0 sub problemas).

1) ¢Qué criterios cientificos se aplican al azdifi el negocio y determinar el

régimen juridico internacional del contrato de tipercantil y naturaleza privado?.
2) ¢Qué importancia tiene la ciencia del DHRétpdos, tipos de normas, teorias,

técnicas, etc.) para calificar el contrato en whuesto juridico de la relacién

mercantil privada?.

14



3) ¢Cudles son las fuentes o dimensiones paegldacion del régimen juridico
del contrato de cardcter internacional, tipo meitcganeral?.

4) ¢Cuales son las fuentes (recepcion en el @geridico), teorias y técnicas

aplicables al régimen juridico del contrato inteinaal comercial en Panama?.

5) Cuales son las dimensiones (recepcion en eV@geridico), sus dialogos y

doctrina aplicables al régimen juridico de la catéxen coment@n el Ecuador?.

1.2.6.- DELIMITACION DEL OBJETO DE INVESTIGACION.

1.2.6.1.- Ambito de aplicacionRelaciones Econémico-mercantiles

Internacionales.

1.2.6.2.- Campo El Derecho InternacioRaivado (DIPr).
1.2.6.3.- Area: Contractual Mercantil.
1.2.6.4.- Aspecto: La negociacion y practiggprivativista

1.2.6.5.- Delimitacién espacial Las explicaciones conllevan al desarrollo previo
de procedimientos investigativos, y en este aspacpoincipal es el bibliografico-
documental (fichas), con aplicacion accesoria d&daica de campo de encuesta,
como componente de obtencion de datos, para erafordenada y sistematicas
lograr referencias de sujetBsrelacionados a gestiones como operadores de
negocios internacionales, y la cual se llevo a cabn la colaboracion de
encuestadores de la ULEAM en Manta (forma empiripaya el desarrollo de
competencias con pensamiento complejo en los esti@di que participaron en la
Facultad de Comercio Exterior y Negocios Internaaies de la Universidad Laica
“Eloy Alfaro de Manabi”.

10 parraga Lady C. (2010). Metodologia de InvestigaCientifica. Orientaciones Basicas.
ULEAM. Manta. P. 81.
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1.2.6.6.- Delimitacion temporal 2009-2010

1.3.- OBJETIVOS.

Estudiar el régimen juridico del Contrato Interoael (acorde al DIPr) aplicado
en la Negociaciénusprivativistamercantil y la recepcién en el acervgpnaxis

del Ecuador - Panama. La teleologia de la invasitig es la explicacion de la
crisis del paradigma del método del “dualismo” mpurado desde la formacion

del preacuerdoRactum in contrahendé' y en la regulacion de los contratos.

1.3.2.-ObjetivosEspecificos

1).- Investigar criterios cientificos generalesdgctrinas clésicas aplicables al
régimen juridico del contrato privado internacio(@mercial), y la viabilidad de
teorias modernas en fases de la negociacion camdfgrivada como:ftee will"
(autonomia de la voluntad material o conflictudijentro de graveddd "the most
relevant relationshify "proper law theory, "floating proper law(one law shall
apply as the proper law in one event, but thadther law shall apply in another
event...with the aphorism that the proper law isléweintended by the partiesf:

2.)- Indagarestrategias o logisticas del DIPr comtuard ship (teoria de la
imprevision), clausulaebus sic stantibysregla non adimpleti contractugmora
purga la mord}, clausulas amount, Himalaya, negligence clausulpenal, la
accion Quantis minoris, equitityeview-mistake (Reviewof the CISG art. 9-57,
based on the Roman concept of the so-caladsularebus sic stantibuat law or
in equityfor the revocation of any contrakty claves- técnicagontact pointsen el
contrato internacional, tipdex contractuslex Loci (celebrationis,ejecutionis, 0

solutionis) lex patriae, lex rei sitae, lex volutgalex foriy otras.

11 Se presentan las teorias negativa y positiveesallpreacuerdo frente al acuerdo definitivo. En
torno al dialogo en comento, véase Oviedo Alba(2@10). El contrato de promesa en el
derecho privado. Bogota. Universidad de la SabRri28 y s.s.

12 Cheshire & North’s (1987). Private International\walondon. Butterworth. P. 449,

13 Sanchéz Zuraty, M. (2011). Obligaciones y cdofaQuito. Ed. Juridica de Ecuador. P. 63-64.
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3.)- Explicar principios basicogué cogensy normas imperativas, preceptivas de
aplicacion inmediataMandatory rules o loi de poli3¥ del DIPr en negociaciones
contractuales jys gentium mercatorjp ya que el trafico transfronterizo, en
ocasiones se dificulta por conflicto entre lasd&giiones, que prohiben o impiden

estos negocios en los mercados locales, regiopatesdiales.

4.)- Verificar jurisprudencia ecuatoriana acorde a la tesis dgelarquia de las
diversas fuentes/(gr. Titulos VIII y IX de la Constitucion Politica da Republica

del Ecuador, 2008 sobre Relaciones Internacioryadgsel Derecho Internacional).

Igual en la Republica de Panama, que receptadsofila juridica de que la libre
contratacion con el principio espiritualista, sarcblumna vertebral del Derecho de
los Contratos (lex contractuy en la teoria del consentimiefifo aunque
generalmente son reglas normativas, receptadad anee/o y lapraxis de la
negociacion del régimen de acuerdos internacionedeserciales, apoyados en

definitiva solo en la dimension internas o déebafori patriae

1.4. JUSTIFICACION.

La eleccion del tema de estudio es para investegguljcar y proponer fundamentos
tedricos en busca de la actualizacion o moderrinaciel derecho contractual
internacional. Con esta investigacion se pretemgéoar que dentro de la teoria y la
praxis mercantil subsisten posturas antagonicas quejdiesn a sus destinatarios:
los operadores. Hoy, con la internacionalizacion,los sistemas nacionales
contractuales siguen de espaldas a la realidadug@raente se iran obstaculizando
en perjuicio del desarrollo juridico, econémicoiaby politico.

Los hechos que justifican la vigencia del DIPr, sorc@mopolitismo de los

sujetos, el progreso cientifico-técnico, immerciumy la coexistencia en el

1 These are rules “which cannot be derogated froyncdntract” (Art. 3, par. 3 CR-80),
Cheshire & North’s. Op. cit., pagé5s.
15 l-era Sala, CSJ (1998). Caso Palorm&l Dorado Mac, S.A., R. J. junio, pag. 226.
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mundo de varios sistemas juridicos estatales ioserp el reconocimiento del
derecho extranjero. Este derecho vincula las nophataticas estatales con los
sistemas juridicos nacionatesEl Estado tienéus imperiumen su territorio, pero
este no pueden actuar bajo preceptos estatutdripesente, por la necesidad
objetiva del negocio exterioKorestkyi, \:1989}’, de alli que la teoria graxis
contractual esta vinculada a las ideas de comodiedad y el mercado exterior

deben ser organizados, con seguridad juridicagdal@sarrollo y bienestar social.

Con el eje estructural de la forma de un arbahtekés de investigar es para conocer
los problemas del contrato internacional; pueste ga tiene un Unico régimen
juridico para su negociacion, formacion y celelinaciPor ello al tenor surgen
interrogantes: ¢Sera por falta de normativas ogti uniformes, armonizadas
(sustantivas, directas, de colision, indirectag)®era un imperativerga omnesel
impulso de nuevas metodologias y dimensiones (@ggnteguladoras?. ¢El
implementar idonea negociacion y celebracion de astierdo, como causa y efecto
dard competitividad para laraxis contractual (en la autonomia material o bien la
indirecta conflictual)?. ¢Un régimen unitario moderde los contratos, es por la

seguridad juridica social que consecuente y amplidéebeneficia a un pais?

Con enfoque completjo constructivista el resulteidmtifico, se basa en criterios de
expertos, investigaciones precedentes, y opinieasadisticas. Se estudian los
problemas complejos planteados, pues a los op@wdi®l comercio internacional
les son ventajosas competencias (saberes, halediddestrezas, valores) sobre el
régimen del contrato internacional para adoptafigara del acuerdo mercantil
eficaz, el cual exige reglas claras, previas emndiasiones concretas (del DIPr en los
Negocios Internacionales Mercantiles), con sustiries, categorias, y de ciencias
afines como la negociacid@m interés de la “sociedad del saber o del coneaitoi.

Partiendo de que “todo conocimiento cientifico@s sin instrumento, que debe ser

utilizado por una mano inteligente”Alfred Binef 1900), reconocemos la

16 Bucheli Mera R. (1972). El orden juridico imtacional, el orden juridico interno y el Derecho
Internacional Privado. Boletin del Instituto deéerecho Comparado. UCE. No.19. Quito. P. 130.
7 International Private Law. T. | y II. Kiev, Ucrani&ditorial Naukova Duma..F&.
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importancia al resolver los problemas del contrRemediar las patologias de esta
especie de acuerdo, al que se le aplica con métwdtictivo por unos con la teoria
alemana (la obligacion surge de la ley, contrawital enriquecimiento ilicito,
gestion de negocios de terceros sin autorizacignpor otros la francesa (la
obligacion surge del contrato, y aun sin haber myedel delito, cuasidelito,
cuasicontrato y de la ley). Aan asi, vemos quelenigmo subsistema francés, no
solo el contrato, sino la misma convencion es esth@s la resiliacion (conclusion)
o mutuo disenso (disentimiento) para extinguirdBbgaciones segun el CCE (Art.
1583). ¢, Pero y la transaccion?. Hay incongruermriasticas y tedricas tanto en el

género, como en la especie de ambas estas catejgoitiicas.

En definitivasine dielos sistemas juridicos en general no puntualivaguie debe
entenderse como el contrato internacional, quinasguello de que las leyes no se
definen, y cambian muy a menudo con el desarrolbiat Sin embargo opinamos,
que se debe tener en cuenta que los conceptosanescolaboran mucho con sus
enunciados al conocimiento de su caracter, nanaralgpo, etc.; por lo que la
legislacion debe aportar con limites de las ingtitues y categorias para que no
surjan los problemas de dejar dispersos sus gafstas en todo el articulado
normativo.- Los jeroglificos o laberintos nuncaidentifican con la idea de un

régimen juridicqoro mundi et beneficdel contrato internacional mercantil privado.

En fin el contrato preliminar (preacuerdo, prepaniat promesa) en la teoria
cldsica es un acuerdo independiente del contrafimitde, y en general es
obligacion de hacer. Y en la teoria colaboracieni&l precontrato perfeccionado
pero incompleto, es un solo contrato luego de nagocal perfeccionarse y que
las partes cumplen los actos requeridos de sureeiéh. En si, los romanistas,
no regulan la responsabilidad cientificamente derala relacion deliter
contractus pues no ha existido interés en los asuntos dadas preparatorias del

acuerdo, y casi no se la incluyeron o actualizamtas codificaciones vigentés

18 Esta tesis se prueba y en el CC del Salvadodgsde 1859 regula la promesa como exigible
luego del cumplimiento de imperativos requisitog. (8425). Garcia, Raul (2011)...el propdsito
de la negociacion, la determinacion del vehicule gervira para...que fije la época de la
celebracion del contrato...en Derecho del Comercio tert@acional [en
linea]:www.abogae.com/acuerdos-de intencion-faseig#la-concrecion-de-un-contrat
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CAPITULO II. MARCO TEORICO.

2.1.- Antecedentes investigativ®

Diversas investigaciones previas del contrato,esiish que la categoria se aplico y
en la sociedad primitiva, segun el aforismo erual ta donacion era prueba arcaica
del cambio o trueque (hoyarter, countertradecompensacion), aunque esto es
calificado no del todo exacto por el materialisnistdrico y dialéctico se dice que
se receptd dentro del apotegmubi“societas ibi commercium, ubi commercium ibi
ius’ (donde hay sociedad hay comercio, y donde hayecoim hay derecho).

En la sociedad esclavista griega el contrato fusalosente escrito, y con mas
libertad que el romanista; pero y el Ultimo sistesoaio-economico, igual en su
nocién solo tuvo figuras juridicas tipicas, fornsaj@ que se dijo que: "Si no se les
daba el requisito formal y la nominacién, en eledbo antiguo el pretor no
concedera la acci6t’. La clase esclavista afirmé y conceptualiz6 elt@ia en lo
que la doctrina llamé la costumbsecundum legena la que se acude para llenar

vacios; y por el contrato, la costumipraeter legenmuvo vida propia.

El materialismo histérico indica y que el contraoutilizo y estudio en los fines de
la antigiiedad romana, e igual con los estatutarigtosadores, postglosadores
(exégesis deCorpus lurisen glosas, S. XI-XIlI) via laex Locf®. Este instrumento
se regia por ldex celebrationispara seguridad juridica; el mismo se forjaba en
conjunto o la "unidad contractual". Y los Postgldsres (S. XIV), diversificaron la
forma del contrato con la técnicéctus regit actum; y las solemnidades de los
actos se atenian al lugar en el que se realBardlo de Sassoferato, Cunepero

se variaron la forma y el fondo del mismo. En eX§l, Ch. Dumolin colijé la

19 Cevallos Véasquez V. (2005). Contratos Civiles grdéntiles. T. |. Ecuador. Ed. Juridica. P.53
20 Fresnedo de Aguirr&. (2004).Curso de Derecho Internacional Privado. Fundacércdltura
Universitaria. Montevideo. 65 y s.s.; Boutin, G. (2006). Derecho Internaaio Privado.
Panama. 2-edition. Edition Maitre Bou®. 41y s.s.; Centenaro Esteban (1996). Guel e
Comodato. Argentina. ABELEDO-PERROT. P. 12.
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técnica en la forma del acuerlb@us regit actumsi prevalecia léegis voluntatide
las parte¥'. Igual se sefiala que en el final del feudalismaeaéirmé como acuerdo
de voluntades que convergen en el perfeccionamultoontrato, era concepcion
espiritualista con influencia del Derecho Mercardit razon de la contratacion en

masa y la globalizacién, para facilitar los negegi@xclusion de formalidades.

Las investigaciones del régimen juridico del cdotise cimienta es en las fuentes
primigenias del liberalismo filosofico del siglo XV/ La nocidén de esta categoria
juridica se asienta en el consentimiento y la fédzbcontractudf con la etapa de
codificaciéon y nacionalizacién del derecho merdamtn las Ordenanzas de Luis
XIV de 1673, las de Bilbao de Felipe V en 17375@ilvicio de la aristocracia), y
mas aun del advenimiento del derecho burgués cayamma expresion fue en el CC

y el CCo. francés (Civil y de Comercio 1804, 1863pectivamenté.

En el S. XIXSavigny Kar] con su investigacion clasica de la tesis de iocolées,
aplico al contrato el principio de la solucién dmfiicto de leyes y determina para
cada relacion juridica el derecho mas compatibtelamaturaleza de ella misma, y
la obligacion contractual se somete a lex“ loci executionis y el conflicto
juridico surgido se resuelve por el juez del lugécnica lex fori regit processym

Si las partes no fijaron el lugar de ejecucidn egpro tacitamente, se debe acudir a
la presuncion para fijar el lugar de ejecucion ahttilio del deudor (silogismo o
deduccion estructural de la norma abstracta oeotdirde colision latinaattor
sequturum forum rei” Ja hip6tesis o0 supuesto factico, disposicidrronnection
point); que supone la presuncion o la duda razonable Iggeudor se somete a un

derecho local, y a la ley mas idonea en la natzaade la relacion juridiéa

21 Fresnedo A. Op. cit. pag. 70; Lopez Herreran€iszo. El Contrato en el Derecho
Internacional Privado. Universidad Central de Ve, Rev. Facultad de Derecho, Nov. 1954,
No.1; Cheshire & North.Op. citP.20.

22 Cevallos Vasqueb. Cit., p.53.

23 El derecho mercantil codificado del siglo XIX, tea#legar a su reconocimiento...del derecho
privado, surgié con una vocacién internacional, Jdn.linea], disponible
en:http://cisq.tij.uia.mx/oviedol.htmlLopez Herrera (1954).

24 BIOCCA-CARDENAS-BASZ (1990). Lecciones de Derechioternacional Privado. Parte
General. Buenos Aires. Ed. Universidad. P. T®eshire & Norths, Ibidem., p. 22.
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Otro gran clasicdMancini Pascual Stanislaestudio y sefialé que la autonomia de
las partes es precisa, pero se limita por leyesrdein publico. Las normas privadas
son para la libertad individual, y las excertasmtdrias regulan bienes, contratos, y
se adoptan o niegan porl&gis voluntatisPara este sabio las normas del Derecho
son: la necesaria y la voluntaria. La ultima acégptaegis Voluntatisasi el DIPr se
piensa es para indagar la intencion de las partasvgces a presumir la voluntad
para aplicarla, y el contrato expresa la libertaduyonomia de los sujetdsas
problematicas del contrato son bastante amplias ydconocen en la actualidad la
doctrina y praxis de muchos Estados; es compleja y dificil para sok
investigacién, y deja abierta puertas a futuraslieeqgones del instrumento
internacional. Las probleméticas surgen y por lstercia de las seis familias

juridicas (RomanistaZommon Law,Hind(,socialista, China y la Islamic®)

Se estudian patologias y de nuevas figuras detatoninformatico, de gerencia,
administracion portuaria (concesion), "alianzasa¢sgicas”, el ¢ode sharé para
compartir claves o codigos;harter maritimo y aeronautico(TIC, CTMM);
"prestaciones médicgsde construccion internacional "llave en manodstlirnkey
operation contractsel contrato de€'underwriting’, Swap financiero, know-how,
"Joint Venturg, bancariod-etter of Credit (L/§, de contra negociaciones
(countertradg, leasing, factoring, forfaiting, underwriting franchaising
(agenciamiento-distribucié®f) contratos maritimos que dice Gabaldén y Ruiz
(2002) delaffreightement(the shipowner agrees to carry goods by water, or to
furnish a ship for the purpose of to carrying gopde transporte canills of lading

y encharterparties arrendamientosdémise chartgro loscontratii di trasporta’;

de fideicomiso, fianza, innominados erlda mercaturae, contratade adhesion, o

formularios preelaborados, standars, o tipos.

%5 Fernandez de Coérdoba P. (1997). Estudios deedderComparado. Universidad de Cuenca
(UDA). Ecuador. Ed. Pudelco S.A. P. 22-23.

%6 En el contrato déactoring, el factor adquiere cuentas de cobro del clienteamgo de sus
compradores, ganandose los intereses, ver.: Aadrddllejo Rubén D. (2006). Legislacion
econdmica del Ecuador, 8-ed., Ed.Abya-Yala. p. M&guraJeff(2001). Administracién financiera
internacional, 6-ed.. Méxica.homson Editores. P. 536; Levi Maurice (2006). ManualFdeanzas
Internacionales. ColombidcGraw Hill. P. 70, 636 y s.s; Gomez Céaceres, Martinez G&2628).
Negociacién Internacional. Madrid. ESIC Edi. P630ss.

27 Gabaldén Garcia J. & Ruiz Soroa J. (2002ntél de Derecho de la Navegacion Maritima,
2-edicién. Espafia. Editorial Marcial Pons. P.396.
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2.2 - Fundamentacion filoséfica.

Con el método del materialismo histérico- dialémtaplicables al desarrollo social
y en concreto al DIPr (normas, ambito o espaci®gmaias, etc.) se plantean varias
teorias para calificar el régimen juridico del catt internacional en este siglo
XXI; y se le lleva a cabo en nuevas estrategias(gjo, hipotecas, fianza8ken el
campo de Negocios Mercantiles transfronterizos, geeles deben estudiar y
distinguir en sus tipos 0 sustentos, como herraiasepara asesorar y/o gestionar

acuerdos o losdgreements"acorde a requerimientos del ser humano y el comer

En la filosofia juridico-cientifica vemos que naldég los paises, tienen el mismo
criterio sobre el contrato, donde para sustentaratagoria del acuerdo, surgen
versiones contractualistas, como: acto unilaterabmplejo, o la de institucion; y
no se puede solucionar el caso por la misma natébracuerdo. Ejemplo es el
problema de equivoca homonimia de Andrés Belloeecnvencion y contrato,
que copio del CC francés, 1804 (que fue progresistavolucionario en su
época). Es el problema del CC ecuatoriano (Art.14bé equipara con semantica
juridica los términos contrato y convencién, peoolos define (Morales, 1995).
Se los hace sinénimos, aunque la doctrina mas oeitmlos distingur.

La nocion de convencion es mas amplia y genéridesygna todo acuerdo de
voluntades al crear, modificar o extinguir derechasbligaciones; y el contrato

solo es el acto para un negocio juridico. La cooienes el género y el contrato
la especie. Y clasificar el contrato es acto cojoplgues no hay incuestionables
pautas globalizadoras dice Rivas (1989) para paskemtarlos I6gicamente acorde

a caracteristicas afines y diferenciadas de lagrde grupo¥ de fuentes.

28 De cores Carlos (2007). "La reforma francesa digkecho de las garantias mobiliarias: una
perspectiva latinoamericana". Uruguay. Revista deeBho 2007. Publicacion Universidad Catdlica.
P. 70;Radebaugh L.H., Sullivan D.F2004). Contratos gerenciales en administracidriupria
(concesidn), vid.: Negocios Internacionales. Méxieditorial PearsonEducacién. P.6; Romero
Pérez E. (2006). Elcontrato de underwritingContrato financiero moderno. Costa Rica. Rev. De
Ciencias Juridicas. Facultad de Derecho, ColegiAmtyados. Enero-Abril 2006. P. 95; Boutin G.,
Dyer Adair, Grimaldi M., (1993). El Fideicomiso en el Derec@mmparado. Universidad de
Panama. CED. P. 21, 63,y s.s.

29 Moralez Alvarez J. Teoria General de las Obligaes. Universidad de Cuenca. P.21

%0, Rivas Cadena L. Derecho Civil. Quito. Ed. Corpida de Estudios y Publicaciones. P.34.
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Pero, es axiomatico y de légica en la filosofidal@urisprudencia, que el contrato
con buena negociacion, formacion, celebracion deed estructura y clausulas
claras, sera factor de plasmar el principio de ex@ion del negocio, y de la
relacion juridica pactada. Aunque, ocasionalmeateldusula de la Ley aplicable
(electio juris ola jurisdiccidon) no es realista o deseable, ya hag partes en
desventaja en negociaciones. La supremacia enrlp®g) sociales es visible en
abusos de clausulatesigualdades técnico-econdmicas de contratosgleson en
negociacion que no protegen a la parte débil; dasearbitrariedades del Estado en
reformas legislativas, etd. la tesis capitalista sobre el poder de negocma¢ed
bargaining power anglosajon), discurre que quien predispone o dies

condiciones usuales del contrato es la parte gue &l poder econémito

2.3.- Categorias fundamentales

En la investigacién con las metodologias del DiPentre ellas la conflictual se
explica el régimen internacional de la categori@d&mental contrato (mercantil).
Con la regla de colision formal e indirecta (abdtxaformulada pofSavigny, se
analiza la norma aplicable a los supuestos de hdehla relacion extranacional
(tabestanyl una vez localizada la consecuencickitsfolgé en un orden juridico
(Gonzales G., 2008} La norma indirecta (abstracta, de conflicto, si6h o de
eleccion, como se le denomina en los diversosnsasadel DIPr) utiliza la técnica
que suele acomparfiarse de conceptos y categori@écgsr especializadas de

calificar y determinar el derecho aplicable.

La norma indicada al elegir el sistema juridicodauls regla material de la relacion
concreta. O sea, el supuesto de hecho de la regfactual lo es de una relacion
transnacional que se describe por medio de locesitécnico-juridicas, con el uso

de términos normativos, como los puntos de corgacgwllisionnorme):

31, Kemelmajer De Carlucci A. (2008). Negociacion rgglas de interpretacién del Acuerdo/
contractual/, en: Derecho privado y globalizaci@tbén, Director). Bogota. Id. Ibafez. T.3, p. 52.
32 ...que componen el sistema jurdico foral, en teuetura de la ...verbigracias, el lugar de la
celebracion o del cumplimiento del contrato...Del ke Internacional en Panama...[en linea],
disponible en: Jorgonzalezv.blogspot.com/2009/6&ga-de-conflicto-su composicion.htm
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nacionalidad, domicilio, capacidad de los sujetésnicas personales), forma de los
actos, ubicacién del bien (contactos reales), ldghisuceso, voluntad de las partes

(conductistasy, o sea en la relacion juridica concreta.

Las técnicas de investigacion mediante la recdpitag analisis de datés sustentan
qgue en el DIPr el contrato tiene enfoque epistegiotdy tedrico, en afinidad
cientifica procediment#, para el progreso de la economia muiglialoy, es dificil
realizar un negocio sin el contratoEn Europa del Medioevo se inicié la regulacién
del comercio complejo, diversidad legislativa, sriterialidad de normas (estatutos).
El sistema de las partidas en Espafia, obligababdites y no subditos que
negociaran en este p&isHoy en las relaciones econémico-comerciales wtifieo-
técnica {ransnational economic development contrgct® negocian un sinfin de

acuerdo®, y por sus disimiles nociones, muchos no estan asaidcambio social.

33 De tipologia de losontact pointsver en detalleGoldschmidt, Wernef1985). Derecho Internacional
Privado, Derecho de la Tolerancia, basada &oria Trialista del Mundo Juridico. 5-ed.. Bog#Aires.
Depalma. PP.120, 169.

34 Igual se le llama Disefio de investigacion, doselaplica esta técnica en la recopilacion docuhentas

esta orientada al estudio de las fuentes-dimensidekederecho. Se puede agregar (optativogjtralle
campo de estudio de casfieadings casg encuestas 0 entrevistas a especialistdmjtrale campo),
para obtener datos objetivos y opinioned,: Torres Vasquez A. (2001). IntroducciérDarecho, 2-

ed. Lima. TEMIS.IDEMSA. P.725y 726.

35 Conocimiento y arte procedimental analizado gientificos como: De gracia Marie Isabel 8199%)
Negociacion. Editorial Platense, Argentina, p.dyiano R. - Gobbi M., Padilla R. (1997), Negociagi6d
Mediacion. Argentina. Editorial Ad-Hoc. P. 47, 160yejero Bernal A. (2004). Técnicas de Negaéiac
Espafia. McGraw Hill. P. 37; Vlex.com/vid/regulaciéjuridica-contrato- internacional- 50203536.

36, Aungue no hay un concepto Gnico y del CCVI, eiprieulo de 1&CISG-8Q nos indica que “...la adopcién
de normas uniformes aplicables a los contratosodepraventa internacional de mercaderias...promowgria
desarrollo del comercio internaciofjaR0O-S153:25-Nov-2005, Cod.2005- 012. R.039, 2.10.1R8gislacion

de Derecho Internacional Privado. Quito. Corp. Bau#ios y Publicaciones. 2010.

37 Tapscott Don (s/a)La era de los Negocios Electronicos. Colombiatdgidi McGrawHill. P. 347.

38 Materno Vasquez Juan (1988). Fundamentos dekberaternacional Privado Panamefio. La aplicac&n d
Derecho Extranjero. Panama. Ed. Olga Elena. P. 56.

39, Boguslavskyi M.M. (1989). Derecho Internacionav®do. Moscu. Edit. Relaciones Internacionales. .18
187; Bogateriov A. G. (1992). Derecho de InversiBd. Rosiskoie Pravo, p. 67-68; Valdivieso Bermeo C.
(2005). Tratado de las obligaciones y contratomolity del Cédigo Civil. Loja. Grafimundo. P. 8; Ver.
Contratos navieros, como el caso del Cruc®asis of the Sedson estrategias societaria de la
Royal Caribbean Cruisey de Finlandia a costos de $1,500 millones de i@sl&UA", Diario
Manabita, 1.11.09, p. 18A; "Se cambiaran los coosraor prestacion de servicios...", El Mercurio,
Ecuador, Oct. 13, 2009, pag. 17A; lbidem "Chiga Rusia: estrechan lazos y firman contratos
multimillonarios”, Oct. 14, 2009, p.12?%; “Contratpsr un monto superior a 4,000 millones de
délares...en la ampliacién del Canal de Panamda”. &oaas. El Mercurio, 15.8.2010, p. 2%; los
contratos de adhesién en el transporte maritinebcatios con las conocidasea wayhbill, “straight
bill of lading”, “non negotiable receipt; o el conocimiento de embarquee@n on board, o dirly y
con modelos normalizados y aprobados por BIMCO,: \@hbaldon Garcia Jo., Ruiz Soroa J.
(2002). Manual de derecho de la navegacion maritBaacelona, Madrid. Ed. Mariscal Pons. P.
510-515. También estan los contratos de transpaw#imodal internacional de mercancias,
consensuales, sinalagmaticos, onerosos, conmugatigle tracto sucesivo, vid.: Enriqguez Rosas José
(1999). Transporte Internacional de mercancias.iddé¥d. Porrga. P. 602 y ss.
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2.3.1. El Derecho Internacional Privado, elementsine qua nondel contrato.

Este derecho positivo, se refiere al interés padicde elegir las reglas de los
supuestos que se dan en las legislaciones masegmees al caso privado concreto.
Para el DIPr como conjunto de principios, normaddjoas positivas y otras
fuentes, una de las problematicas en la esfera datégoria del contrato, es que la
nocién o concepto del mismo, no ha sido definidéodma tnic&’. Ademas, alin se
sigue aplicando la técnica de calificacion del cotcon un régimen clasico, y uno
moderno interno (con la determinacion de aplicgedeespeciales, en apéndices de
cadigos, o0 en normas aisladas en medio de textmptlEanentos especializados).

Los fundamentos modernos del contrato transfrartese receptan en dimensiones
del DIPr como el Tratado de Roma (CR-1980 de lay"&glicable a los Contratos
Internacionales”); la “Convencién Interamericand teerecho Aplicable a los
Contratos Internacionales” (CIDIP-V-OEA, México-¥)9 el Cddigo Sanchez
Bustamante (CSB, VI-conferencia panamericana, 1928)Convencion de Viena
de la CVIM de 1980 (o en sus siglas en in@#SG "United Nations Convention
on Contracts for the Internacional Sale of Gohdde la ONU-UNCITRAL-
CNUDMI (en adelante sol€1SG); algunas Reglas de la Haya, el STM-1898, 1940;
en las espontaneabhe New Merchant Law de Lex Mercatoria,como del
International Institute for the Unification of Piate Law(en adelant&NIDROIT),

o de la Camara de Comercio Internacional (en atel@cl). Pero esto ya no es
suficiente, pues en la negociacion de un contisdogdan relaciones complejas a

solucionar diversificandose estrategias y tactfeag., thesoft law to hard law

40, Santos Balandro Rubén B. (s/a). EI Derechaable a los Contratos Internacionales. Uruguay
Fundacion de cultura Universitaria. P. 25. Eistar inglésPollock’s sefialo que en el sistema
anglosajon en la definicién de contrato y de @aign no se deriva de la nocién del contrato, ycad
una es independiente de la otra. Pero que eter@cho continental, la teoria de las oblagaes

es Unica, surgiendo la obligacion tanto del caotreomo de la infraccion. Ynson V dijo "que

es mejor abstenerse de definir el contrato en géneit. de: Kamarov A.S. (1991). Responsabilidad
en el Intercambio Mercantil. Moscu. Literatura dig&, p. 12-13. Pero, hay quienes si definge es
Contrato como aquel en que puede ser reguladdgsosistemas juridicoddame Goddard Jorge
Derecho de los Contratos internacionales, PDRguel que "...su celebraciéon se vincula aosari
sistemas juridicos por los domicilios dferentes y aceptantes, como si su ejecuciéndt- m
nacional",Boggiano A (1983). Derecho Internacional privado, T.Hditor. Argentina. Depalma.
P.698; igual erDelaume.What is an International Contract? An Americand a Gallic
Dilenma cit. por: Monroy Cabra G. (1999). Tratade Derecho Internacional Privado. 5-ed..
Colombia. Editorial TEMIS S.A. P. 553.
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El DIPr moderno recepta criterios clasicos paraeg@mes aplicables al contrato
como: “lugar de celebracion”, “de ejecucion”, “udeidn del bien”, "del
establecimiento(place of busine3sPero, se genera el problema de que si bien, la
técnicalex loci conclusionisera antes precisa al fundar la legislacion apligaen

el presente ella es anacrénica en la negociacidre eausentes, como en la
formacion del contrato por los medios electronieasel e-commerc#, donde es
dificil determinar el lugar de formacién final. Eigar que rige la forma del acto
(locus regit formam actuse ha adaptado en regulaciones, pero no comosaxtiu
En el comercio, sobre el lugar de materializaciéhadntrato es dificil determinar
cual es el sitio donde se ejecuta el acuerdo, \sivhaos sitios de ejecucion del
negocio. La clave lugar de la ubicacion del bilx fei sitag, no es claro y se
destina sin realismo a todo biengdt. Art. 6 CCP, y Art. 15 CCE).

Se dan problemas en los puntos de conexion sulgetiex domicilii o la Lex
nationalis el ultimo es de menor vigencia ante el primgar, los hechos de la
permanencia y la facilidad de su determinacionrdsiddencia como factor o punto
de contacto da ventajas parecidas al domiciliay perla etapa de la formaciggso
facto, 0 en la de negociacion continua o progresiva, ipisma celebraciompéctum

in contrahendd¥ o la ejecucién contractual, usar la residencia cgunto de
conexién, se complica, si hay sujetos cosmopaotitasso contrapartes en el ambito
contractual que son residentes u operan en ditygraises. Para la subjetividad de
las personas ficticias, morales o jurididasx(societatis el factor clasico es el sitio
del establecimiento prifmal, pero se aplican o consideran elementos como el

registro del contrato o Pacto Social segun losst® 0 de la sede de directrices

4 Este es de: a)empreshaginess to busingssoB2B; b) empresay consumidor (business
to to consumers) oB2C,y c) entre empresas y administracibnsiness to administrationso
B2A. Vid.: Jované Lissy N. (2001). Problemas jurddicdel Comercio Electrénico. Ed. Mizrachi
& Pujol, S.A., Panam4, p. 64; sobre cgber businessdel B2C, “La fuerza dele-commerck
VISA, América Economia, junio de 2010, p.59.

42 Que lleva a las partes a la celebracion defuturo contrato en un negocio ulterior, dend
por el incumplimiento puede ser compelidorarasarcimiento de perjuicios [en linea],
disponible en: Aida Noblia...cuestién emergente adaaidon a la importancia del estudio de
las Fuentes del Derecho Informético [en lindeponible en:
www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=1391-
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administrativas (sesionesjunds corporativos aneetingde las personas juridicas
en las estrategias o logisticas societahiaklings, trust, grupos econémicos, etc.).

También es elemento de conexion del DIPr el sibindé la persona moral ejecuta
con frecuencia sus negociagje escriterio mas flexible al fijar la conexién, como
el de la relacidbn mas estrecha, que sefia@$5 (Art. 10). Y en la CR-1980 se
dice "el contrato se regira por la ley del pais ebgue presenten los vinculos mas
estrechos..." (Art Este criterio de solucion del DIPr en comentdeskama the
most significant relationshipque surge del "Principio de Proximidad", conmas
del DIPr para la colision de leyes, la competepgiécial internacional y los efectos
extraterritoriales de las sentencias (en la redepde la Cooperacion Juridica).
Asimismo es mas aplicado el principio, punto detacto, 0 norma.egis Voluntatis
(material o conflictual) en la contratacion intesim@al de la reconocida doctrina
(Free Wil), como técnica o "regla de oro" en la compraveotanercial
internacional (CVI), que permite adaptar el cowtratlas necesidades y seguridad
juridica de las parté$(Lex Contractus Esta férmula individualiza el derecho
aplicable a las obligaciones contractuales, cuygetobno es localizable,
fisicamente, en ningun pais. Sus soluciones sordaa las expectativas de las

partes, lo cual estimula las Relaciones Comerclatesnacionales.

Con el DIPr se trata de calificar el criterio deifdernacionalidad del contrato.
Aunque hay problemas del "hibridismo antagonicot peimetrias de la regla
interna y la anacional, que no asiste a la negidciatel contrato, no se ha logrado
avanzar en su régimen de internacionalidegk,. ni en 1aCISG aunque solo tiene
criterio de que el contrato es transfronterizo,ncigalas partes tengan spisace of
principal busines®n diversos paises, si es que esto se determilos deuerdos o

preacuerdos en la formacion o bien en la celetmaniéma del instrumento.

En la CR-1980 y otros, se aplica el criterio de gucontrato debe tener conflictos
de leyes para que sea internacional, y dispone agwhmionprima facieque el
acuerdo se rija por lex voluntatis o sea es la receptada tendencia hacia la libertad

43, Gonzalez Campos J., Fernandez Rozas y otros )1B@8echo Internacional Privado. Madrid,
Edit. Eurolex. Espafia-Madrid. P. 147, 264.
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contractual®. Para la CIDIP-1994 un contrato es internaciondhs partes del
acuerdo tienen su residencia habitual o su estabéto en Estados participantes
diferentes, o si el contrato tiene contactos olgpstcon mas de un Estado miembro;
ergole da preferencia al elemento de extranjeria. Aste problema contractual se
aplica el remedio de que en la ausencia de estaglisard como fuente la analogia
y principios del derecho generalmente aceptados.

Otro método es el interno de los paises asi: “eta® aplicable para regular
relaciones juridicas vinculadas con ordenamientmsdidos extranjeros se
determina de acuerdo con los tratados internal@erratificados por el Pera que
sean pertinentes.... Y “...son aplicables, suplatoeiate, los principios y criterios
del Derecho Internacional Privado” (Art.2047 CC). €C venezolano diée
"cuando no hubiere disposicidn precisa de la Leycsnsiderara las reglas de casos
semejantes 0 de materias analogas"(Art. 4). Eather mercantil como parte del
DIPr es la ciencia por antonomasia de los negogies, con el contrato donde este
derecho ha adquirido mas pertinencia. La Ley deiEamiento civil espafiof&
dice “las diligencias judiciales que deban practiegen el extranjero se cursaran en
la forma que establezcan los tratados internaashdlArt.300. En la formacion
del contrato para el DIPr desde el esclavismo bdigiaciones verbales nacian del
"mero consentimiento”; y sigue en los codigos deciémicos de América, por lo
que en su celebracion hay teorias de: la declarai@xpedicion, la recepcitiry

la cogniciort®. Asi, se conoce que en México, el convenio eseéralo al crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones; y se crea o0 transfieren las

obligaciones y derecho son contréfos

44 Fernandez Rozas J., Gonzalez Campos J. Omp.ci4y7.

45, Gaceta No. 2.990 Extraordinaria de Julio 26, 1[@®2linea], disponible en:
www.bibliotecajus.gov.ar/codigos/enegeral.html.

46 ey de enjuiciamiento civil. Espafia. Col. GORY. Universidad y Cultura. 1978. P. 85.

47 La Sala Primera en fallo de Agosto 20, 1990 djce el articulo 210 contiene la “teoria de la
recepcidn” en la que el contrato queda perfecciomiesde el momento en que la Carta, cable o
telegrama, con la aceptacvion lleguen al domicilla oficina del oferente (R.J., p. 207-208, CCo.,
actualizado ( 2009). Panama. Ed. Mizrachi & PugoA. P. 39.

48 Larrea H. J. (2005). Enciclopedia Juridica Ecuata, T.II. P.289-290.

4% Loredo Alejandro. "Contratos informaticos y teleimds, comercio electronico, y su regulacion
en la Ley Mexicana, 10.05.2006, Colaboracion€sneral, Nuevas Tecnologias, derecho por
Pedro J. Canut". Hay clasificacion de contratos gpologia es extensa [en linea], disponible en:
Principales Contratos;...es.wikipedia.org/wiki/@aio.
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2.3.2 La Negociacion y la categoria Contrato Internaai®ercantiliusprivativista

Es importante diversificar los negocios internaales, y para ellos, la categoria del
contrato es valiosa fuente de la institucion deolagaciones, y que se originan del
acuerdo en la negociacion de las partes. Aunquactasiles doctrinas aplican leyes
y formulas aisladas, sin rigor cientifico para laguelaciones de los actos juridicos
(teleoldgicas o del resultado final); y la llamdtiegislacion universal”, el DIPr
(inicial internacionalizacion, luego globalizaciée$ algo quimérico, utdpico, pues
cada Estado tiene sus sistemas juridicos y sulnsaspropio para las relaciones
patrimoniales privadas que surgen al negociarsergtato internacional.

La negociacion no es un acto Unico, sino procesatifico que genera (derechos y
obligaciones)a priori regulado entre parté€sal crear relaciones entre ellasytatis
mutandisllevadas a un acuerdo (contrato). Es gestion lddeua relaciones con
compromisos, tratos, promesas, acuerdos previosingle$; es método de
autogestion de los sujetos en istler contractual. Es comunicaciéon de sujetos

publicos o privados en acuerdos de voluntddds a sus objetivé3

Las Negociaciones directaage to facep las indirectastfirough intermediatgrson
modus operandgue exige preparacion interdisciplinaria paragesblematicas de
los negocios rhodus vivendlj y es unknow-howde gestibnhcomo instrumento
internacional con regulacién publica o bien privgilma sus elementos, sujetos,
intereses opuestos o comunes, el acuerdo- resulte® momentos-ciclos de

planificacién, ejecucion, control, analisis, segeimo; y le influyen factores-

0 Vid.: Art. 33 de la Carta de la ONU; Art. 12" de la CVT, 1969; el art. 1337 del CC de
Italia dice "las partes en el desarrollo de lason@&giones y en la formacion del contrato, deben
comportarse de acuerdo con la buena fe", WMessineo Francesco (2003). Manual de
Derecho Civil y Comercial, Vol. I. Méxicdxford University PressP. 247; y el CC
portugués 1966 diceQuem negoceia com outrem para conclusao de umatordebe, tanto
nos preliminares como na formacéao dele, procedguado as regras da boa fe, sob pena de
responder pelos dafios que culposamente causautea parté (Art. 227), vid.: a Medina Alcoz
(2008), en Derecho Privado y Globalizacion (O. Algirec.). Bogota. Ed. Grupo Ibafiez. P.158.
51, Caivano R.J., Gobbi M., Padilla R.E. Op. cit1B0.

52 Quintero de Prieto Beatriz (2000). Teoria Basieda Indemnizacién. Colombia. E. Leyer. P.
121.
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ambiente¥’. Asi, la teoria yraxis de la ciencia de la negociacion es para formalizar
acuerdos, y no se tiene en cuenta si existe ctmfli no (Vargas J., 2002)En ella
se reconoce el gran papel del DIPr y su figuracdetrato en el proceso productivo y

las relaciones comerciafés

La efectiva negociacién es importante al reguldacienes patrimoniales como
herramienta idonegowerfull businesgool), en contratos internacionales, tratados y
otro tipo de convenios entre sujetos presentes sendes. Aplicar estrategias y
técnicas de esta ciencia y arte en los ambitosciéra humana como en la relacién
contractual comercial, profesion liberal, y otrgsneuy (tiP%. En la Negociacion hay
las fases del acuerdo: preparacion; pulimiento ao%preliminares” (ejemplo la
minuta), la aceptacion de voluntades, la "perfatdél contrato” con la suscripcion
v.gr. incluso pre-contractual, y la "consumacién deleado” o sea la celebracion del
instrument®’, permitido por el sistema juridico positivo privaalaacto concreto.

El DIPr y la Negociacion son ciencias afines pa@a del operador internacionalista,
gue no se excluyen, mas bien se complementan erésnmacro, meso y micro
profesional. Esta ultima con enfoque neutral aparia sociedad: asesoramiento,
acompafiamiento, prevencion, resolucién, emprendimignovacion, y cometidos
especificos en esferas publicas y privadas. Deegoamdor I{legotiérum géstgrse
requiere efectivas técnicas de ingenieria o reileg@njuridica para los negocios, y
su praxis es afin a otras ciencias sobre las problematieasad Relaciones
Internacionales. Asi, en la relacion contractuatapsu oferta y aplicaciéon la palabra

53 Opi Juan M. T.N.T. Técnicas de Negociacién tracemal [en linea], disponible en:
www.Gestion 2000. com, p. 43; Martinez, GonzaRajas, "El proceso de Negociacion consta
de varias etapas..." [en linea], disponible  en wsmiglo.org.ve/scielo.php?script=sci...;
PROCESOSMETODOS Y MODELOS DE NEGOCIACION, DALLANEGRA PEDRAZA
Luis, Negociacion Internacional [en linea], dispgmei"Geosur"...
http://luisdallanegra.bravehost.com/Negointe/netfolmm.

54 La conciliacién aspectos sustanciales y procss@ielombia. 4-ed. TEMIS. P. 81.

55 Kamarov A. S. Op. cit., p. 3; Treitel G.H. (199The Law of Contract, 8-edition. London.
Sweet & Maxwell/Stevens and Sons. P.7.

%6, De gracia Isabel Maria. Op. cit. P.10.

5 Al tenor sobre etapas de la Gonzalez Awé@ntuis J. "La contratacion comercial en el
Derecho comparado del Profesor Boris Kozdcfsn linea], disponible en:
www.uscubalegalforum.org/.../gonzalezbookreviewst@an W. Negociacion: Teoria y Realidad,
[en linea], disponible en: http://www.salvador.edinegociac. htm-.
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clave es “preparacion”, pero reconociéndose guétisiness as in life - you don’t
get what you deserve, you get what you negétiitarras Ch, 2007).

El operador (con métodos cooperatiwes-win, o bien competitivonvin-looser u
otro) debe actuar asesorando a su patrocinadolaretyu riesgo e inseguridad
juridica; como agente de prevencion, debe negdaidormacion del instrumento
contractual que tenga forma y contenido claro, mo¢ sin exagerar tecnicismos a
riesgos de malpraxis y evitar clausulas que motiven la incongruenaiala fe, o el
abuso del derecho, ya que en el campo internagielnantrato es un instrumento de
circulaciéon de riquezas muy requerido. El pragmatislindmico del contrato debe
ser uniforme en lo juridico y figura flexible akt@&més de los sujetos de las relaciones
internacionales globalizadf&s El jurista debe celebrar el "contrato idéneo", de
clausulas claras, exequibles, equitativas, de atlges y derechos en la
negociacionipso facto,o bien en la de formacion progresiva. Ejemplogksiso
sustantivo oportuno (estrategisst on time o el flush backle la transaccion, que es
acuerdo contractual de naturaleza publica, privadal, pero, no es figura de
patrimonio Unico de esta relacién, sino y de lacaetil, por la aplicacién analégica
del derecho de naturaleza positiva para los efegtasracter internacioriél

El estudio cientifico del contrato internacionalecgse inicia desde su negociacion,
formacion y celebracion (Espinoza R. et al.,19%%),0til para“...la formacién
profesional ...a fin de ...entablar negociacionesowciliar los intereses de las
partes... lo que lo convierte en promotor del de#lat®®, aunque en los Estados
(de América), este se regula con sistemas mixiegjslaciones no unificadas,
reglas que a decir del Dr. Larrea, H. (1998), stdi@mpacidad "... a veces, hasta se
confundé&. Esto opina Salcedo Verduga (2001) es por la "aieacorganizacion de

la administracion de justicia en el Ecudddycon normas dispersas, o en apéndices

de cbdigos decimononicos y en casos hasta conadictorias jurisprudencias. Y

58 Enriquez Rosas J. (1999). Transporte Internakidercancias. Argentina. Ed. Porriia. P.261.
59 Madrifian de la Torre (2004). Principios de DeteComercial. Colombia. Ed. TEMIS. P. 45.

60, Espinoza Ramirez, Wray A., Coello E., FalconigPhiledios Alternativos en la solucién de
conflictos legales. Quito. CIDES. P.105.

61 Manual de Derecho Internacional Privado EcuatarisEcuador. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. P. 242.

62  Salcedo Verduga.El Arbitraje: La Justicia Alteima. Ecuador. Ed. ONI. P.191.
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“...este defecto tiene por causa la progresiva sedaeiativamente invariable del
Derecho Civil, insuficiente en la prevision de fer@hos socio-econémicos actuales
que azotan con fuerza arrolladora el sector legah.la practica contractualista
dentro del mundo de los negocios en paises cosldegines no actualizadas, como
es el caso del Ecuador "(Garcia, 2085y dice Valdivieso, B. (2005), que el

contrato tiene "...un amplio campo de concepciopepuntos de vista muy

diferentes.:.®* lo que no le permite seguir el ritmo del cambioialoobjetivo.

El sistema doctrinario romanista, dice que la caoi@ (devenirecum o venir
juntos es el concurso de voluntades como acteehallatiue origina efecto juridico
de crear obligaciones, para llegar al contratoo,P&lrpago es convencion, y no
crea obligaciones, las extingue, e igual la trédiclLos contratos son una clase
especial de convencién que crean obligaciones! mue los convenios crean o
transfieren obligaciones y los derechos y son spaae del género converflas
En algunos cddigos es sinGnimo convencion y cantiaéro la primera es el
género y el contrato es la especie mas usual desgoidn, aunque ambos se
someten a iguales reglas. O esa se embrolla efatordton obligacion, pués el
contrato genera obligacion, pero no toda obligagenera contrato, como en la
garanti&®;, ademas hay normas que indican otras fuentes ligacibones (Art.
1453 CCE). Y agrega Valdivieso (2005) que los casligo definen el concepto

de obligaciones, lo que dificulta precisar en goidstste ese vinculo juridito

En los contratos internacionales al operador detgst de relaciones le serd atil y
la renegociacion, al conocer que la técnica deur#omia Contractual, permite

a los sujetos acordar cuanto a bien tengan®i alb es contrario al orden

63 Garcia Feraud G. Cuestiones Juridicas. GuaydgINO. P.73, 150.

54 Tratado de las Obligaciones y Contratos. T. IV@adligo Civil. Loja. Grafimundo. P. 8.

8, Sarifiana Enrique (2009). Derecho Mercantil. Méxted. Trillas. P.89.

%_En Negocios Internacionales se han creado ndevass de garantias. Ellas se han abordado

en Instrumentos como: Reglas Uniformes plra Fianzas Contractuales (URCBiiform

Rules for Contracts BonddReglas Uniformes sobre la Garantia a Pan@emanda (URDG:
Uniform Rules for Demand Guarantgesde la CCIl; UNCITRAL- CNUDMI - ONU -

Convencion sobre Garantias IndependientesCartas de Crédito Contingentes de 1995,

vid.: Ortiz Herbener A. Op. cit. [en linean: ...Sentencia Corte Suprema de diasti

(Ecuador), www.revistajuridicaonline.com/index.php?
www.abogadosecuador.com/espanol/articutosyados/10.html.

57, Valdivieso Bermeo, Op. cit. p.6.
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publico y buenas costumbres. O sea en atrato, en su forma integral, y
modo implicito, hay normas de renegociacion tipeléasula ddHardship o de

la excesiva onerosidad-teoria de la imprevisionhaaen los "Los Principios
sobre los Contratos Comerciales Internaciorfélgee es modalidad que consagra
la obligacion de modificar el mismo; o bien lasuslalasrebus sic stantibys
Inequity Reviewacciénquantis minoris el principionon adimpleti contractg

la clausula Himalay4, y otras reglas del DIPr, aplicables en la negidia

En la negociacién mercantil, es recomendable gsig@dates deban conocer los
elementos integrales del contrato (sujeto, obgdasa, forma, solemnidades, uso
de scape deviceetc.), aunque en el DIPr contractual multinadiona se esta
preceptivamente obligado a norma coactiva privddana®, o sea las reglas
imperativas privadas nacionales no obligan a ladepaen sus negocios
transfronterizos (salvo excepciones concretas m@tadas por las normativas de
orden publico, nacional o internacional), pues éea la globalizacion, el DMI
tiene gran aplicacion, y desecha regulaciones utatets, territorialistas en la
materia. La informacion da seguridad juridfaan la negociacion al planificar y
posicionarse en los mercados; y es la garantidaginéciativa comercial pide y
demanda. Esto es la idea de ventaja8.demithyy de la funcién del Capital de
Marx, donde hay dinamico trafico mercantil (bienes, w@d@s$, servicios,
personas, documentos, etc.), entre paises y eld2l¥ regularlo (como lo es con
el receptado Derecho de los Negocios Internacieraléel Mercado, donde hay
relaciones objetivas, mas fuertes que la Unicadrd@ de los contratantes).

%8 Vid.: en Ravassa Moreno, G. (200Aperecho Mercantil Internacional. Colombia. Ed.
Juridicas, Gustavo |bafiez. P. 369-370 (Secciantizulo 6.2.1).

89, La reduccion del precio por incumplimiento pakctadel contrato no cumplido en Art. 1505
CC, laaccién quantis minorisl655), y “mora purga la mora” (el 1568 del CCE).

0 Originada en 1954Adler v. Dicksoly o mas modernas como d€ifcular Indemmity
Conflictual previstas en las excertas d&. en elCarriage of Goods by Sea AtB92, y el
Contract Act de 1999 que en la negociacion de un TI@ Bt (Transporte Internacional
de Carga y la documentacion maritima propiaed&a clase de contratehipping documents
llamados Bill of Lading, straight o seaway Hillpara extender el régimen de responsabilidad
del porteador a los empresarios de labores parjanid: Arias Varona, J. (2006). Manipulacion
portuaria y dafios a las mercancias. Granada. Emha@s. P. 115; Sentencias Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia de Panama, de 14 de @@d999, R.J. pags. 221, 222-223.

1 Boggiano, A.(1983). Op. cit. P. 705.

72 " la seguridad juridica se fundamenta...enxiatencia de normas juridicas previas, claras,
Publicas y aplicadas por las autoridades competemiza la CP del Ecuador, 2008 (Art. 82).
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Lamentablemente cada pais regula el corfftatn criterios vigentes estatutarios
0 principios unicos de su legislacion interna. BPiDse aplica en negociacion con
criterios clasicos, o0 modernos de conexion y ocasigoroblematicas, pues son
anacronicos para ee-commerce (Web-Businesgjemplo es problema, al
determinar el lugar de ejecucién del acuerdo, sslgetos tienen varios sitios de
cumplimiento. La residencia aunque ventajosa cohaomicilio, en un negocio
de formacionipso factg o negociacion progresivi@gactum in contrahendoal

celebrar contratos, las partes pueden tener “niédtigsidencids

El comercio objetivo exige regulacion, y la negoa contractudf necesita del
DIPr. Con estas ideas, se exhiben interrogantesocqgual es el criterio
cientifico idéneo para la negociacion del régimamidjco del contrato
internacional privado?. Por esto, en Negociacidriractual, hay quien opina que:
“we are far from the contracts of instantaneous fdram of classic theory.
Actual negotiations can take months or years ane smspect that this period
cannot pass in a legal vacuum. The various systdrntew effectively offer great
variety on the problems of contract formation, legpproach of negotiations and
the posible liability related to those negotiatiodese differences create great
uncertainty. Participants in international negoi@ts are in danger of poorly
appreciating the legal consequences of their badrads well as of agreements
that can be concluded during discussiofis’Por esto, es pertinente la afinidad
interdisciplinaria que es al aplicarla a problemasegular el régimen juridico del

contrato; para sus costos, y de lo que tener agsi@eifectos significa

3 El elemento volitivo requerido para nacal contrato, es edlnimus contrahendoe
obligationis que culmina con el consentimiento contractuagssolus consensus obligat

aunque las parte son libres de negociar, deitardtapa preparatoria, ellos tratan pero no
contratan, o sea hasactatus pero nccontractugMedina Alcoz M, 2008), Op. cit., p.154.

74 Cuando se inician negociaciones o tratos pre#inais fre-contractual dealingso sea los
actos que se llevan a cabo a fin de elaboisguiir y concertar el contrato, la interrupciode

los mismos es contrario a las reglas de lanaufe hona fides in contrahendipor algino de
los precontrayente, genera responsabilidadoptesctual, que se concretiza en la obligacion
de indemnizar dafios y perjuicios por el agésleal, pues estdn unidos por una iéelac
sui generis que produce responsabilidad si se vialsbuena fe, sefiala Medina A. (2008),
Ibi., p.152, 155.

5 ICC (ed.), Formation of Contracts and Precontradtubility. Paris 1993 FOR 1 Trans-Lex
Principles of Transnational Law [en lineal], dispible en: www.trans-lex.ofg14000.

76 Bullard G. Alfredo. Andlisis econémico de la imieetacion contractual en el sistema peruano
[en linea], disponible en: www.revistajuridicaomioom/index.php?option...
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2.3.3 El proceso para formacion debntractis Internacional mercantil privado.

El régimen juridico del contrato es regulado pddEtr en muchos aspectos; pero
en este trabajo solo se investigan los problemds e@apa precontractual desde la
negociacion hasta la celebracién previa a la eatrad vigor del mismo,
sustentandonos en normativas positivas, acorde &mjlapraxis los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condgigue tengan conveniente,
siempre que no sean contrarios a la ley, a la nwul orden puablico. Asi, los
sistemas reguladores del régimen de contratos téggmnconocidos se sefialo son:

a) El Formalistas de la forma externa del coatrat
b) El Espiritualista en donde lo basico es ekemtimiento de las partes; y
c) El intermedio moderno de la forma escritaapavitar inconvenientes en la

prueba testimonial, y la aquiescencia dg#ates es idonea para el acuéfdo

Aunque puede haber otros métodos en la negocigeitam la entrada en vigor;
por lo que surge la pregunta. ¢ Cuando se congidei@ccionado el contrato?. Al
tenor el CC de Mongolia diceAfticle 161: Formation of contract. Where the
parties have reached mutual agreement on essetdrahs of contract and
concluded the contract in the form provided by fdng or in the agreed form,
then such a contract shall be considered to haes lwencludet®. En Esparia "el
contrato existe desde que una o varias personaseoten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar aguicio” (Art.1254 CC). Y se

agrega que el acuerdo se perfecciona por el meseatimiento (Art.1258i.).

Al momento de expresion de la voluntad en UrugiRyerto Rico, Alemania,
Costa Rica, Guatemala se acogen a la doctrina decépcion. En Argentina,
Brasil a la teoria de la expedicion. En Portugalexepta la de la informacion. Y

frente a estos hechos se revelan las problemdte#s negociacion, formacion y

7. Ver méas detalladamente: Lombardo Julio (1990xeBlw Civil Ill. "Contratos”. Panama. Ed.
Centro de Estudiantes de Derecho. P.VII.

8 Se dan teorias sobre el momento de perfeccidéacderdo. ¢ Cuando se perfecciona un
contrato? N0.036 - Julio del 2001 Rev, ALFA Ré¢en linea], disponible en:

Id. vLex: VLEX-107997 -. Sobre Contratacionle@ronica. ... Autor: José Antonio Marquez
Gonzélez ... vlex.com > ...>  Telecomunicae®mmn Redes de comunicacion.
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celebraciéon del Contrato por las disonancias ensisiema romanista, al
acometerse la gestion de plasmar un contrato camerdo de la voluntad (el

Pactum in contrahendq al que deben aplicarse las normas del BBIPr

La negociacion en la formacién del contrato seianéon el acuerdo de voluntades,
en que los sujetos planifican la relacién contractiasta que se llega a un
compromiso o trato que representa los interesesydms parte@~ree Will). Pero,
en ocasiones es dificil distinguir con claridad il#genciones, las cuales no pueden
ser dirigidas o0 no son para la creacion de oblayes con la ofertaek contractul
que lleva a la aceptacion (deblato). Ante estoTreitel (1991) sefiala que 'ven
parties carry on lengthy negotiations, it may bard to say exactly when an
offer has been made and accepitdPero en la formacion del contrato para su
vigencia igual se exigen la capacidad del sujedodq ejercicio), y otros elementos
como: consentimiento, el objeto licito y la causéd (Art. 1463 CCE, 1112 CCP).
En las normas generales del DIPr la formacion miehr (trato o la negociacion
paulatina del régimen del contrato), es el compsonoi trato, en el acto en que las

partes convienen condiciones, o aceptan como ebraeh un acuerdo a futdto

FORMA DEL CONTRATO. En la negociacion la forma @eintrato internacional
es en general verbal (oral) o esitaLa CISG no somete el contrato de

compraventa a ningun requisito de forma. En pdeiculispone "...no tendra que

S, Etapas o fases de negociacion o formaciércdetrato, mas detalladamente ver [en lineal:
www.icesi.edu.co/portal/pls/portal/psiaepre.ppcamtactual?...codigo...; Perales Viscasillas P.
tratamiento juridico de las cartas de confiidacen la Convencién de Viena de 1980 sobre
compraventa Internacional de Mercancias [en lirdgponible en:
www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/confirma.html.ainez de Carrasquero, Gonzéalez Gutiérrez,
Rojas de Mavaréz. Negociacion y transfeentécnolégica en el proceso de vinculacién
universidad- sector productivo, [en linea], disjpdmien: www.scielo.org.ve(scielo.php?script=sci...
80 Treitel H.H. Ob. cit. p.16; Anson’s (1979). LawGafntract. Clarendon Press Oxford, 5-ed., page
24; sefialaTazans Kalvigjue: ‘In Latvia an agreement between absent partnecsiieluded upon
the moment when a party which has received anr affspatches an acceptance even though the
opposite party has not received it .On the contriargsermany the so-called “P.O. Box Principle”
has been accepted-agreement is concluded as of mthmaent acceptance is received by the
addressee (in its post office box). The mirror ryén linea], disponible en: www.juridical
international.eu/latvian-contract-law-and-the- eu-.

81 El art. 2243 del CC del Distrito y Territoriosdeézales de México, ver.: Lombardo Julio. Ob. cit,
p.IX; al igual que los articulos 1221 y 1553 @€l de Panama sobre promesa de compraventa y de
prenda e hipoteca.

82 As example “...sureties, gurantees are valid witrenyt prescribed form; however, in practice
written forms are used consistently as the canesas/legal evidence” (in Suiss Bank Corportion.
Bank Guarantees, public information news, p.11
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celebrarse ni probarse por escrito ni estara sajetimgin otro requisito de forma.
Podra probarse por cualquier medio, incluso pastigos" (Art.11);ergo se
reconoce que no es necesario siempre el acuerdtoesdccelebrar el contrato de
CVIM. Pero se aclara que, si el contrato constagsaerito y tiene una norma que
exija que toda modificacién o extincion por mutwuerdo se haga por escrito, el
contrato no podra modificarse ni extinguirse portunuconsentimiento de otra
forma (Art. 29, N. 2). A fin de facilitar la neg@@ion entre paises cuyas normas
exigen que los negocios contractuales de CVI ssbpah por escrito, la convencion
acepta la excepcion contenidas en el articulo 96l ptimer capitulo de I€1SG
ordena gue toda comunicacion entre las partes si@téo en el momento en que se

expide (es la recepcion de la teoria de la expadi@notada).

El proceso de formacion del contrafpactum in contrayendo presenta el

inconveniente de que no siempre se puede detargonaclaridad la secuencia de
oferta y aceptacion, dados los complejos modelosodé&ratacion que existen, las
cuales pueden generar derechos y obligaciones deadas precontractuales
durante la negociacion. Estos aspectos careceregidaciones materiales en el
CSB, y en la CIDIP-V; y dada su naturaleza confattno plantean definiciones en
cuanto al lugar y momento de formacién del acuenikmo, por lo que en todo
caso habran de ser aplicadas las normas relatidaseaistencia y validez del
contrato (internas). Si las partes no eligen e¢clar aplicable, dice la CIDIP-V, se
tomara en cuenta los principios generales del DbHptados por organismos
internacionales (Art. 9krgo, asi como los usos y practicas comerciales geseral

En la negociacion, el CSB, en parte de su cuerpmaiovo, como fuente aplicable
a la formalizacion internacional contractual, digpe se aplicardn simultaneamente
la lex loci contractus y la lex executionisa la necesidad de otorgar escritura o
documento publico para la eficacia de determinaswsenios y a la de hacerlos
constar en forma escrita (Art.180). Igual, estaafigidon sefala: “las obligaciones
gue nacen de los contratos tienen fuerza de leg &% partes contratantes y deben
cumplirse al tenor de los mismos, salvo las limaiaes establecidas en este

Caodigo” (Art.166). Y se califica el contrato verbal escrito. Los elementos de
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forma, y fondo contractualistas se sujetan delaloci celebrationis(técnica de
origen territorial-estatutario europeo), que seluce en el principidocus regit

actum o sea la ley del lugar rige al actex(contractus

Las exigencias formales de documentos publicos igen rpor la lex loci
celebrationis (A. “32” y “36”) del Sistema los Tratados de Mornitiso (1889,
1940) en negocios del MERCOSERLa regla lugar del cumplimienigex loci

executionisde la forma de los actos, decide si se debeartpor escrito.

La CISG por su pertinencia recepta la negociaciéon pamamdoron contractual, y
tiene cierta simetrias con el sistema anglosajosuemueva tendencia en lo que se
refiere al proper law of the contratt que es: is a convenient and succinet
expression to describe the law that governs manyhef matters affecting a
contract®, Y se abunda en quetn"some legal systems the mere consent of the
parties suffices to create a binding obligation; others something more is
required®. En el sistema de derecho basado en preceddbtesnion Law se
acepta quesome statutes do not require contracts to be maaeiting, but only to
be evidenced by a written docuniéfitCriterio alternativo de la forma en contratos
tiene la CR-1980, y dice “sera valido en cuanta afdrma un contrato celebrado
entre personas que se encuentran en paises dfegmeune las condiciones de la

forma de la ley que lo rija en cuanto al fondqAft. 9, n.2).

La dimensién “espontanea” de negociacion entrerdesalelUNIDROIT recept:
el consentimiento e indi¢anada de lo expresado en estos Principios requis
un contrato sea celebrado o probado por escriteofirato podra probarse |

cualquier medio, incluso por testigos” (Art. 1.Acotamos, que la validez da

83 La arquitectura de estos acuerdos publicos alaegrelaciones iusprivativistas recepta la
técnica, principio o de la formula o puntos de eoddn de fex executionis’o la “lex solutionis”,
como linea al determinar la regulacién aplieald los contratos internacionales. Elegist
del DIPr de Los TM aplicany el principiorggal de la Iex loci solutionis”para regular los
contratos internacionales (Art. 32): Santos BelanBr. (2008). Derecho Comercial Internacional,
Asociacion de escribanos del Uruguay, p.10.

84 Cheshire and North. Ob. cit. pag47- 448.

8, Ibidem, paget78.

8, Treitel G.H. Ob. cit., page 165.
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etapa de Ipostcelebracion del contrato, requiere de elementda depacidad
la ausencia de vicios de consentimiento (errorlewima, dolo), para evitaa
declaratoria de nulidad del mismab(initio). Es el caso de que el contrat
existe, pero no es valido. Para los efectos deldtitaa etapa en la formacion,
CIDIP-V (1994: Art.12) sefala que la existencia y valide contrato se regir:
de acuerdo a lo dispuesto en el Capitulo 2-do, A1, sobre el derecl
aplicable, en el cual se considera en primer tananclausula_ex Contractus
luego a falta de esta 0 en caso de eleccion irefssaseleccionara el derecho
el que el contrato tenga vinculos mas estrechdbe(‘Floating Proper La
Theory”), pudiéndose fraccionar el contrato, si diversages se vinculan ci
disimiles ordenes juridicoslépécag o técnica del mosaico-fraccionamiento)

receptado en América (Albornoz, M.:2008).

El tratado de la CIDIP-V sobre relaciones privadastractuales agrega que se
podra aplicar ldex mercatoria al realizar la justicia y la equidad al solucioear
caso (Art. 10). Pero, la parte final del articul® gresenta confusa, dado que
dispone “sin embargo, para establecer que una part@ consentido debidamente,
el juez deberd determinar el derecho aplicable moimaen consideracion la
residencia habitual o el establecimiento de diciidep, esto es a pesar de que la
misma Convencion advierte que no se determinaréleetcho aplicable a la
capacidad de las personas para contratar (Artebpr&ume, que esta norma puede
referirse a verificar vicios de consentimiento @mégociaciéon al formar el acuerdo.
Pero, hay la presuncion de que igual puede entemdeferida a la formacion y

ulterior existencia o cumplimiento, y no a la validdel contrato mismo.

En negociacidon continua se recepta la etapa deafaém del acuerdo preparatorio,
que es vinculante;.gr. “with theletters of intent or of Comfort (Schmitthaf®90)

y Treitel (1991) dice ".in the case of an ordinary commercial relationshie
courts do not require proof that the parties actyahtended to be boundlgual es
en la carta de confirmacién con valor en el sistpnidico alema#. En el acuerdo

87 Schmitthoff Clive M(1990). The Law and practice of international trade. Londddition
Stevens & Son. PageO; Libertad contractual, libertad de fornfayvor negotij Principios de
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preliminar se intenta una relacion futura y el catat preparatorioces el género, y la
promesa de celebrar contratos, es la especie.nfilato puede celebrargeso facto
(instantaneo, inmediaoo bien en tratos, compromisos, promesas, convépms
etapas en la formacion progresiva). Y aunque seaopue los tratos no son
vinculante&; de hecho si obligan si se preve que el acuerddaacelebrarse y una
partes lo incumple (esulpa in contrahendo responsabilidad precontractuah el

pactum in contrahend® acorde al interés precontractual y el contradtual

En la crisis moderna socio-econdmico capitalistbalizada aumenta la lucha de
los Estados y los monopolios por comerc@mmodities otros bienes de
produccion social o inversiones. En estos everas galor tienen los contratos en
general, y entre ellos los crediticios privadosiplos de diferentes paises. Estos
acuerdos de financiacion son medios de pagos ardeer elimport-export
(CVIM), y posicionamiento econdmico, en obtencioe altas plusvalias, y la
conquista de los mercados mundiales. Los contra®spagos, crediticios-

financieros son vitales al gestionar en mercadteriexes (forma de seguridad).

Hoy hay mas participacion del Estado (sujeto engpi@enjus gestioniy en el
Comercio Internacional, en la financiacion o crédibercantil del comercio de
cuenta abierta; y se contrata generalmente comdidm a los usos y practicas
internacionales, que pueden ser gestionados a oh@dmrantias no accesorias de

obligacione¥. De alli, que la regulacion mas adecuada paradhdad formal y

UNIDROIT, etc., Oré Chavez I. [en linea], dispdeiten: derechogeneral.blogspot.com.../los -
principios- de los contratos. html; La CVT, 1966 Viena (Tratado de Tratados), sefiala la
obligaciéon de los sujetos de no frustrar el obgd¢d acuerdo en la negociacion (Art. 18); y el
Art.1902 del CC espafiol lo fundamenta en la ¢idla del principio neminem laederéno se
debe dafiar a nadie) o en d¢alpa en contrahendoPrincipios de los Contratos Comerciales
Internacionales,...[en linea], disponible en: wwsgdaw.pace.edu/cisg/bibio/confirma.html.

88 Messineo Francesco (2003). Op. cit., pag. 522.

8 Vease el Art. 144 del CCo ecuatoriano sobretrdctacion tempestiva e  indemnizacion”.
Igual la Sentencia del 27 de junio 2001, Sala Gigila CSJ de Panama, en el Proceso Ordinario
Anibal Maylin Arevalo vs José JesUs Guardia y ViogDrlando Guardia, R.J. junio de 2001, p.
256, que dice “ Contrato de Promesa de Compravels posible que se pacte, tanto un plazo
como una condicion, para que se determine aémgn que ha de celebrarse el contrato de
compraventa”, p. 174, Cédigo Civil, 2004, Sistedaddicos, S.A., p. 174.

% Medina Alcoz (2008), Op. cit., p. 187-201.

%L Pagos Internacionales y Financiacion del Comelriernacional. Redaccion de Popov A. N.
(1980). Moscu. Ed. Relaciones Internacionales. 8-167; Arosemena Samudio, "El Crédito
Documentario Irrevocable". Panama. Rev. Lex dek@iol Nacional de Abogados. Abri-agst, 1993,
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econdémica de un negocio juridico sea la preocupaes&ncial del DIPr (Boutin,
20062, lograndose con medios pertinentes cientificosiégor relacion entre las
partes. La improvisacion lleva a resultados negatiy costos patrimoniales, por lo
que ante esto, la ONU oferta y prografiade transmisién de conocimientos o
know-howcon figuras tipicas (técnica modedoft law) de contratos para negociar

en las inversiones extranjeras directas y otrosrdos mercantiles privados.

Pero cada dia es mas dificil materializar los @o$ entre sujetos presentes como
forma basica del comercio internacional. Ejemplaes en los EUA la perfeccion
de los contratos es al momento de la expedi@oéntract is formed at moment of
posting) Es la regla de la doctrina consuetudinagtéctive when dispatchedon

la "mirror rule”, o la llamada’the mail box rulé (que sustenta que el oferente
autoriza en forma tacita a la oficina postal pamassi representante y de esa forma
recibir la eventual aceptacion, como si al depmssatal buzén postal, o hiciera el
mismo responsable legal de la persona juridicap &sen la nocion delCommon
Law’ del "contrato” J.K.) en hermenéutica de los precedetitesl Restatement of
Contracts (2-d) of the American Law InstitutgeUA) lo trata en la seccion 63, y
usa nuevos contratos, dederwritting partnership, coachingy deJoint Venturé®.

Ante ello el DIPr ofrece los “Mecanismos AlternaisvAdecuados de Negociacion
(MAAN)” para formacion de contratos economico-meitdas, y los medios
alternativos de solucion de conflictos (MASC): #&dje—permanentesad hog
conciliacion, mediacion, modelos de negociacién pgmrsiciones, intereses,
principios, transaccion, y otréfs en fuentes como: Convencion de New York de

1958 sobre reconocimiento y ejecucion de senteaciales y laudos extranjeros;

Littho Imprent. P.97; sobre las reglas de Créddosumentarios de la CCl como costumbres
mercantiles, ver detalles a: Hanna Musse A. (199)turas de Derecho Econdmico. Banco Central
del Ecuador. P.254.

92 Op. cit. P. 285

9 Acorde al Capitulo X (Art. 58, 62 y otros, Estatde la Carta de San Francisco, CA de 1945).

% Wolff Martin (1958). Derecho Internacional Privad®arcelona. Ed. BOSCH. P. 397.

%, Roitman, H. (1997). Joint Ventures Rev. De Derecho Privado Comunitario. Argentina.
MERCOSUR. Rubinzal- Culzoni Editorial. P.81.

%, Vid.: Barreto Ardila, R. (2002). Negociacion Dita-MASC. Colombia. Ed. Doctrina y Ley
Ltda. P.8-9; Santos Belandro R. (2000). Arbitrajgm@rcial Internacional. 3-ed.. Méxic@xford
University PressP. 338 y s.s.; Herdegen Mathias (2005). Dereabernacional Publico. México.
Konrad Adenauer Stiftung?.385y s.s..
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Convencién de Washington de 1965 de arreglo deediféas en inversiones entre
Estados y nacionales de otros Estados” (CIADI® €bnvencién Interamericana de

Arbitraje Mercantil Internacional de Panama (CICL®Z5).

Se negocian y los contratos entre ausentes (andig}aelectronicos (telematicos)
con problemas de relacion véamait despersonificacion de los contratantes que
son ordenadores eimternet. Y el hecho abstracto del espacio virtual, dificulta
ubicar geograficamente a las partes. Con la infbcaasocial mercantil
generalizada se pierde el soporte "material® deuisdad” que tiene el papel
ordinario con firma a mano. Es la técnica de lashdaterializacion de las
comunicaciones”. Y se celebran acuerdos entre no presentes coBDelo
International Data Exchand& con problemas de las fuentes (dimensiones), los
principios de actos mercantiles electronicos, @matilidad del derecho de
obligaciones, la neutralidad tecnoldgica, la bufenda libertad contractual y otros.
Es por ello que el sistema del Derecho positived@io de los negocio®n Line
para seguridad y equilibrio contractifaén el comercio "electrénico” B-Com
"International Cyber LaW no debe ser con técnicas tradicionales genepalesa

importancia deE-commercen las diversas relaciones contractuales, etc.

En la formacion del contrato deyber-businesde medios de comunicacifex, e-
mail, teléfono, y otros, se desecha la intervencion riabtgpara dar fe, y los
contactos son con mandatario, representantes, guel@lgunos autores opinan es
"a significant feature of international commerciantracts at present is the trend
to favour the application of non-national or tramgional rules and standards, such

as the UNIDROIT Principles on international commakcontracts'.

De esta tesisupra aplicable a la formacion del contrato es que @iens

americanos entre los que nos contamos, al igualHargain D. y Mihali G. (1998)

97 Riofrio Carlos J. (2004). La prueba electroni@alombia. Temis. Pag. 6-7.

% Torres Chaves Efrain (2002). Breves comentarida bey de Comercio Electrénico firmas
electrénicas y mensajes de datos. Ecuador. Ed. Oergstudios y Publicaciones. P. 5.

% El contrato privado lo prevén y tratados inteatzdes como en el INTELSAT, para uso del
espacio exteriorrés communis 6mnium o res extra commergiwid.: Merchan Jaime (1987).

Derecho Internacional del Espacio. Teoria y RalitBanco Central del Ecuador. P. 456 y s.s.
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indican que en la futura Negociacién Internacialediera tomarse en consideracion
la tendencia en los casos contractuales de recoreceonsentimiento como
principio, y la variante comuan, agil, efectiva dgmér un contrato sin un soporte
escritd®. Ejemplo, ya en Nicaragua el contrato puede caisbrentre presentes o
ausentes, por escritura publica o privada, pogtafé, teléfono o carta, y aun de
palabras (Art. 3293 péarr. 1 CC). Pero, en Argentosacontratos deben luego de
negociarse, formarse y celebrarse, casi por eqémtd 191, 1192 del CC), aunque
a falta de escrito, dice Canabella el mismo se @ypedbar por otros medi¥s Y
con los MAAN proveidos por el DIPr, se evitadalpa in contrahendale la no

diligencia contractudt?que esclareciGoettingen R. Von Jheriti.

En la relacion contractual de financiar al deudaegulador puede ser el RUUCD
(Reglas y Usos Uniformes Relativos a los Créditosubnentarios) de la CQICC-
International Chamber of Commej)ce Esta ONG% privada creo y los

100 Sobre armonizacién normativa y régimen juridiedab contratos mercantiles internacionales, en
la CISG 1980 de Viena de fomento del Comercio Inteoved, el contrato a distancia, para que
sea considerado valido, basta con que cumpla cdioima requerida por el ordenamiento del pais
donde se formula la propuesta o la aceptaciéil principio de la libertad de formasea el
"principio de informalidad”, en esta dimensi@onvencional, frente a la constamte la
Tradicién juridica de los sistemas civilistasymite incluir en la libertad de prueba de lac@n,
elementos como los registros computarigagoel usar declaraciones de voluntada el
intercambio electronico de datos (EDI) o mete el correo electronicB-ail); asi como

la prueba de que el contrato se ha perfeadmpor esos medios es admisible. Oviedoamlb
Jorge, vid.: Aproximacion al sistema de fuentdsdatrato de compraventa internacionale
mercancias, [en linea], en: www.javeriana.edu.fmib.../internacional.../cap% 205. PDF.

101 Canabellas de las Cuevas, G. Op. cit. P. 20.dedyquilinato de Ecuador, 20.10.2000.

102 vid.: Claro Solar (1979). Explicaciones de Deckivil Chileno y comparado. T. I. P. 530;
Parraguez Ruiz L. (1986) Manual de Derecho Civil&oriano. V. I. Quito. Edi. Gréficas
Mediavill. P. 37; por el principioneminem laedere(Art.1902 CC Espafia, 1644 CCP, 2214
CCE): “Las normas de Derecho Internacionalgoio,...materiales como [en linea], disponible
en: las.....www.notariosyregistradores.com/PINCELADAS. La doctrina trata de establecer
la naturaleza de laCulpa in contrahendoy considera en concreto, que la relacion
precontractual quebrantada no genera efegpiso$ contractuales, pero si puede dar lugdra o
género de consecuencias indemnizatoria. L& paféctada en su confianza es acreedora de un
derecho a ser resarcida para lograr la dina el statu quoante - en que estaria antes de
negociaciones y el abandono arbitrario de i@os (compromisos), es actuacion abusiva del
derecho, (Medina Alcoz, 2008), Op. cit. p.167, 181.

103 The spirit of Roman law [en lineal], disponible enRudolph von Ihering , The spirit of

Roman law in the..www.scielo.cl/scielo.php?.

104 Al tenor aclaramos que la carta de crédito docuan®, no es regulada por normas del
Ecuador. La aplicacién de los Usos y Reglas Umiés, relativos a créditos documentarios de la
CCl, ha sido constante por parte de bancos, ydeuafirmarse que tienen categoria de
costumbre mercantil, uniformes, publicas y reiteasague suplen el silencio de la Ley, conforme al
art. 2 del CC, el art. 4 del CCo, y 526 en la (dtiexcerta sobre el contratai generisde crédito
(legis voluntatiy, vid.: Hanna Musse, A. (1990). Op. cit. P.255.
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INCOTERMS y otros MAAN aplicables en la negociacion de medie pagos,
créditos documentarios, cobranzas, tales como:

a) Reglas Uniformes sobre garantias a primer regiento (URDG, 1992);

b) Reglas sobre practicas internacional@srfacional Stand by Practices ISP)98

¢) Rules for the regulations of contractual relasi, 1979; y otros.

Asi, aunque con formulas generales de contrata® Barraguez (1987) "...el
hombre vive contratando para procurarse todo amdellque caret¥® por lo que
este convenio bien negociado, sera factor de comsén del negocio juridico, con
seguridad juridica y estabilidad econdémica, en exasion del principigacta sunt
servandao buena fe (Parra y Parra, 200%)Esto se ha conseguido en algunos
acuerdos aungue con problemassmgetti Bowl en la UE, y el MERCOSUW,
conel desarrollo integracionista que recepta la ometegulacién del DIPr en la
negociaciof®® (en su rama dellnternacional Commercial Business Law, el

Market's Lawy, a veces el lamado menos amplioe Corporative Layv

Esto es y entre otras la razén de la existencidtfel, que tiene gran valor en las
seguridades juridicas en los contactos produciMascooperacion mundiaf€s, el
posicionamiento cientifico-técnica, especializaciéosmopolitismo Es por esto
gue en América aunque se siguen las culturas gaddirraigada neo-romanista, y la
anglosajonaiusprivativistas hay de ciertahomogeneidad juridica liberal, como
también unas ciertas tendencias oscilantes (cosalef) para promover la

unificacion en un mundo de creciente interdependermonomica y social.

105 Cit. de: Larrea Holguin J. (1998), Op. cit. P.17&n la teoria de laulpa in contrahendo
(tratos preliminares, letter of intent, memorandufmuaderstanding, non disclosure agreement,
due diligenceque son acuerdos pero no @Y seun pre contrato, 0 un contrato preparatorio o
contrato promesa, si las partes no declaran lagiiie de ello) no debe confundirse copattum

de contrahendg@precontrato o contrato preliminar): Medina Alddz (2008), Op. Cit. P.162.

106 Parra y Parra J., (2005). Sociedades Extranjgrbiegocios Internacionales. Colombia. Ed.
Juridica Gustavo Ibafiez. Pag. 289.

107 | a integracion del Sur (Mercosur) y Tratado derson de 1991, mecanismo contractual. Parra
y Parra José E. lbidem, pag. 225; Vivien Mattedd Contratacion Mercantil y la Afioranza del
"Jus Commune .. en el &mbito interamericano y en... [endinedisponible en: www. Derecho
comercial.edu.uy/PonenciaMatteo.htm.

18 Término  del latinneg que significano o carencia yotium que lleva la idea de
tranquilidad. Es un método no adversarial, ntatio, informal, directo o mediante terceros,
como en la mediacién, que viene del térmimterventuso del aforisman medio situm ese
mediatiq para llegar a un contrato como en la tratidaqque es ademas figura mixta por
extinguir las obligaciones, art. 2348 CCE).

109 Boguslavskyi M. (1989). Op. cit. P. 9.
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2.3.4.Teorias del Derecho Mercantil (DIPr) en lasaielaes contractuales.

El Derecho Mercantil Internacional (DMI), o el canjo de principios y normas
juridicas positivas privadas con criterios subpiv(clasista de comerciantes) y
objetivos? ¥ fue instituido en las ideas de especialidad e dadhlformal entre
todos los sujetos, aplicable a necesidades en slefdn. Y dado que estas
normativas de tipo comercial de los paises tiereios puntos de conexiones, se ha
dirigido esta investigacion a escenarios del DiEregal que son de interés por su

complejidad y su aplicacién enpaaxisde la negociacion contractuakprivatista.

Con estos antecedentes, el DIPr es util y aplicahta calificar si la relacion que
surge es privada internacional y clasicamente aeeoto, por lo que al tenor se
dan teorias nacionalistas, internacionalistas,ifjcadoras. El aplicar la legislacion
extranjera se explica con varias tesis, lo quesnal ebjeto de este estudio, pero que
son actuales en la relacion contractual; y entes elsta la de lasComity’ (Escuela
Estatutaria Flamenco-Holandesa), de que el Estadsokerano para rechazar, o

bien por pura cortesia internacional aceptar lzagibn de la ley extranjeré.

El objeto del DIPr es la relacion privada (y su tomridad extraterritorial, si
contiene elemento extranjero relevante); donde estaplicable y a la negociacion
para la contratacion comercial transfronterizacemé concreta, teniendo referencia
conocimientos, principios y técnicas que ayudamexpretar las normativas para el
contrato, aceptando ante esto, que los preceptsegulan las relaciones sociales
hallan su razon de ser en la naturaleza de losagasigue los sujetos celebran entre
si; y que asi como ellos cambian con el decursdietapo, también las normativas
positivas deben siempre pulirse arménicamente, gai@ner la homogeneidad de
las fuentes del derecho regulador de la sociedarhha constante desarrollo.

110 Ruy Pereira C. "El Cédigo Civil Brasilefio @02, La empresa y la autonomia del
Derecho Comercial"[en linea], disponible en:

www.iaba.org/.../camilo_Ruy El Cod_Civ_Bras_sp.htRavassa Moreno, G. Op. cit. P.51.

111 Joseph Storpadre de la teoria del DIPr en EUA, sustent@tamsity, al otorgar y lograr defensa
Judicial(in return), y considerd que un Estado "puede prohibir algueges extranjeras, i admitir la
accion i efecto de otrasVer.: Orangel Rodriguez (1917). Derecho Inteiovad Privado, Tomo
I, Tipografia Vargas, Venezuela, p. 318, 322 yKerestkyi, V. (1989). International Private Law.
T. 1y Il. Kiev, Ucrania. Edition Naukova Duma. 28
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Sobre el tema anotadmpra se relaciona el hecho de que en el DIPr, su mbgst
uno de los temas mas discutidos. La doctrina acepize el objeto especifico de
esta rama del Derecho es el de resolver los ctodlio colisiones normativas
procedentes de las relaciones juridicas entrecsuppie estan bajo normativas y
soberanias diferentes. O sea esta rama del Depedditivo determina cual es la
normativa competente para la relacion extranacieviéghndo que un acto se regule
por mas de un orden juridico inadecuado. Ante elsiderecho de los contratos es
esencial, y redime la prevision (funcién prospectiv de prevision de los
fendmenos juridicos del DIPr), ya que las inse@uatés en derechos y obligaciones
elevan los costos materiales y sociales de la m&gjén mercantil concret#.

El objeto del DIPr (en el contrato transfronterize) refiere igual, a los métodos

para su creacion y aplicacion, y al tenor se exhiberias o filosofias siguientes:

A- La tesis territoriglsefiala quéodas las relaciones se regulan por un derecho en
cada Estado, debido: a) La existencia de paisessu® territorios dentro de los
cudles el derecho tiene vigencia. b) La estatiradé derecho que cada Estado
elabora en un territorio; que son las normas eiaassoberanas materiales (solo
tiene vigencia dentro de su espacio), y es exclayémiega la aplicacion del
derecho extranjero). Es método imperativo y sgaeb principio de que un Estado
no puede someter a otro Estado, en virtud de la rdg que entre iguales ninguno
se someteRar in Parem non habeut imperiQnEsta estrategia medieval, adn tiene
evocaciones en contratos, y ante esto Bimggiano A que este espejismo retrasé

mucho tiempo la soluciéon de intrincados confliadledeyes internacionafés

B- La teoria clasica, discurre que el objeto ddPDés solucionar el conflicto de
leyes emergentes (método conflictual). Elgeél de las distintas normas materiales
nacionales sefaladas potencialmente en el suptegioo es la adecuada para

regularla al final. Con una estructura indirectanlerma de eleccidon, no da

112 Gonzalez Campos y Fernandez Rozas, Op. cit. P.idiial coinciden otros investigadores como
Ravassa Moreno, Op. cit. P.32.

113 Boggiano, A. (s/a). Contratos Internacionaletnternational Contracts Argentina. Depalma.
P.32.
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disposicion material y solo indica el sistema jinddadecuado para la solucion de
fondo. El DIPr inquiere cual es la legislacion miafeaplicable para la relacion
juridica extranacional que tiene el elemento eyranmas relevante en forma
general "aforeign element* Su funcién es, elegir cual es el sistema normativo
gue cubre la relacion de derecho. Este ordenigaritos da a conocer o saber si
una relacién definida se rige por el derecho de talal Estado; pero, previo al uso
de la técnica de calificar la relacion juridicaiseestiga cual es la regulacion de
derecho aplicable. O sea en esta teoria se reeéptinculo del derecho de la
comunidad de Estados con los sistemas reglameniaternos llamadas autbnomas

(mutatis mutanti€n negociacion y celebracion del contrato privado).

C. Concepcion Universalistén limine (al principio) el objeto del DIPr debe ser
crear normas materiales; y no solo elegir las |ley@scurrentes, sino que debe
proveer reglas normativas especifica adecuado anelacion (analogia) para las
relaciones juridicas extranacionales. Esto es vectle uniforme en la solucién de
los conflictos de leyes entre privados (ejemplaetacion de contratos). Asi, para
Savignyel objeto del DIPr fue regular la relacién, ubicar seat-sitz!® en la
produccion mundialEn el sistema continental (Francia, Italia, Espafiparte de
América, etc.) el objeto de este derecho es etlestie: nacionalidad, status de los
extranjeros; colision de leyes, y conflicto de aidi@des. Tratadistas socialistas
soviéticos opinaban que el objeto del DIPr eranrédaciones juridicas civiles
internacionales que poseen elemento(s) extranjen#kvantes. Pruebas de
recepcion del DIPr en el socialismo son las nudeges sobre Contratos y
comercio de China 1994 y 1999 que facultan a lagegan un acuerdo "relacionado

con temas extranjeros” a elegir la ley que gobérabcontraté!® (Lex voluntatis.

114 Cheshire & North’sOp. cit.Page3.

115 Korestskyi, V. (1989). "Savigny in internationaivaite law (in commemoration of 65 years for
the death. Op. cit.Page82 K. Savigny indicé que “todo contrato implicaauvoluntad positiva de

la cual tienen clara conciencia las partes”, dae corporaciones tienen poder suficientemente
para negociar la eleccién unilateralmenteldy y la jurisdiccion que mas les conviene agtlle

al contrato, aunque el derecho local librementagidte en las obligaciones, es el que debe
considerarse integrante del contrato. Vid.: Frdsnde Aguirre C. Op. cit. P. 81, 82, 83.

116 Art. 126.: ver en Solis Riera C. Informaci@n linea],_http://www.rebollo- abogados.Com.28
Jul 2009; Ley de Contratacion de 1999, www.latims®el.com/esp/noticiaampliada.php?...;
Abogado, LL.M University of Sydney...la ley China &euniversalmente aceptada en el context
internacional... asiapacifico.bcn.cl/.../sistema-ledailo-tIc-china).
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Pero para ciertos universalistas importa es ehakcde ldex fori, y no los de la ley
extranjera (CC francés 1804 sobre capacidad y @stammo normas unilaterales
que solo dan competencia a una ley determinada, 3Arp.3}'’. El objeto es
resolver conflicto de leyes y que se sefiale cuallde prevalece, acorde a métodos:
conflictualista!® (sustancialista, imperativo, pluralismo) del objgtnaturaleza del
DIPr. En el sistema d€&ommon Lawel objeto del DIPr es la colision de leyes y de
jurisdicciones(tort of law or choice of la)y para soluciones de los conflictos.
Aunque en elonflict of Lawde EUA (salvo Lousiana), se difundio en el Codigo
Comercial Uniforme (UCC) normas estatutarias deeBles Mercantif'®. Para esta
tesis el objeto del DIPr es la relacion privadan alemento extranjero y su
continuidad en otros ambitos, aunque no se dé enismo momento de el.gr.,

de lo nacional esta puede pasar a lo internacporal ‘breach of the agreement”

De todas estas teorias muchos aspectos son agdicailnegociacion del contrato
internacional, como proceso, en lugar de un areacqmpletar, pues el cierre del
contrato no marca el fin de la relacion comercialb slos primeros pasos en
desarrollo de una fructifera relacion comercialifef’. Y esto se produce por los
problemas de costos, por lo que tener buenos ¢ostsanifica que la negociacion
adquiere una fundamental importancia para lograjone® relaciones y, como
consecuencia, solidas posiciones, por todo ellgociar, merece ser estudiado
(Hernandez y Cedré, 2006} Por ejemplo, esto es aplicable a que en el Camerc
Internacional han aparecido, nuevas formas de tjasapara reforzar el contrato de
las fianza¥? hipotecas, inversiones y seguridades, por locgeeen los problemas

de la calificacion juridica de las relaciones, daben solucionarse (por el DIPr).

117 De la Torre Madrifian (2004). Op. cit. P.15.

118 Reglas de conflicto de Dos principios: estatwtal rlex rei sitag para inmuebles, yegis
voluntatispara contratos privados, vid.: Ravasa Moreno,adpp.37.

119 vid.: Ferrell O.C., Hirt Geoffrey (2004). Op. CRage 72; Rosa Julia Barcel6 (s/a). Comercio
electronico entre empresarios. Bilklbat Juridica Cuatrecasas, Dir. por: F. Vicent
Chulia, Tirant lo blanch, p. 105; "La regulaciéjuridica del contrato internacion@n
linea], disponible: vlex.com/vid/regulaciorriflica-contrato-internacional-50203536.

120 Cortina Flores Nuri. Aspectos Practicos pararaar una Negociacion exitosa en Contratos
Transfronterizos [en linea], disponible en:
http://ebcache.googleusercontent.com/search?:wwwitssm.mx/derecho/verba-
iuris/articlos/030905.html+negociacion+contractual.

121 Hernandez Aguiar M., Cedré Santos, Op. Cit [eed].

122 En la praxis para toda garantia dice Ortiz Herbener A. hayyagudir al $olve et repete
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2.4.- FUNDAMENTACION LEGAL.

A pesar de las patologias anotadapr, las bases de negociacion del régimen
juridico del contrato transfronterizo mercantil reatb avanza en su recepcion en:
las RegladHaya-Visby las Reglas delamburge1978, 1aCISG-8(Q la CR-1980, de
Rotterdam2006 sobre CTIE? y otras. Sin embargo, la vigencia es de escasas
normas juridicas materiales, uniformes convenceman diversas fuentes de
Negociacion Contractual. Y la nocion de contratéerimacional aun no esta
claramente abordada, y solo se la da en forma @enAdemas, entre los
fundamentos hay diferencias conceptugfeasi: a) en unos casos se acepta como
fuente interna de obligaciones la sola expresiotad®luntad unilateral y en otros
exige acuerdo de dos 0 mas partes; b) en la nortemacional se comprende no

solo el concepto de los sistemas deif law”, sino igual del tommon law

EL PROBLEMA DEL CONCEPTO: En las patologias quepsesentan en el tema
del contrato, sefiala Madrifian de la Torre (28094)sta su concepto. El motivo dice
Sadikov O. (1984%° es por las disonancias entre la doctrina, laalitea, o entre
normas nacionales; y a la falta de criterio conimra Unico o al menos, mas
aceptado aplicable en la mayoria de los casosimes limitado y corto, a pesar de
su gran importante difusion (Lopez Herréf4)Es problema que, en @mmon Law

el contrato consiste en promespso(nisg verbal o escrita que se hacen las partes, a

(primero pagar, luego reclamar) como funcionl dentrato y menciona tales coriender
Guarantees, Bid Bonds, Perfomance Borgtand-by - leter of cret]i etc. [en linea], disponible:

En mi concepto...Contrato de Garantia en el...qiss&ldo ecuatoriano, beneficiario de una
garantia... www.abogadosecuador.com/espafiol/articattmgados/10.html

123 ONU- Sobre el Contrato de Transporte InternadideaMercancias Total o Parcialmente
Maritimo o “Reglas de Rotterdam”, 23.9.2009. Estaiadel transporte internacional por mar de
Lineas Regulares para sustituir a las conocidaglaRede la Haya-Visby-68" sobre los B/L que
transmite la propiedad de la mercancia (Higuse B/L que emite el NVOCQNon-Vessel
Operating Common CarrierSWB-Sea Waybikkolo de carga, Madrgaster B/L que emite el
naviero efectivo) y modificciones.www.legaltoday.com/.../que-son-y-por-que-espanadeb
ratificar-ya-...

124 | oredo Alvarez A. (2005). “Contratos informaticpselematicos y su regulacion en la Ley
Mexicana en el entorno del comercio electréniceh [inea], disponible en:
http://wwww.cibersociedad.net/arcivho/articulo.php

125 Principios de Derecho Comercial. 9-ed. ColomBi. TEMIS. P.8.

126 Derecho Internacional Privado. Moskwa. Ministet@mEducacién Media y Superior de la URSS.
Literatura Juridica. P. 131.

127y se opina que®el derecho de libre contratacién no es ilimitadodas las legislaciones le
sefialan su tope: el orden publico y las buenasimises (Art. 6 del CC venezolano)", Ob. cit., p.
s/n.
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las que la ley da fuerza ejecutoria como obligagididica general, que surge del
acuerdo de las parté& y en las asimetrias dairt of law dice Treitel G.H.(1991)
“...some such contracts most be made by deed; somebmastwriting...”?°, Y
Cheshire & North’q1987), agregan que “not all the matters affecting a contract
are necessarily governed by one 1a&#”’ Y el Uniform Commercial Cod¢UCC de
EUA) para obligaciones contractuales acepta gueegnciacion la venta puede ser

valida aun sin definir el precio, la fecha o sd®entrega (Art.2-305).

Aunque, aplicable al contrato hay la tendencia ceptar laresponsa prudentum
mundial, que no se puede ignorar derechos queasasgdas fronteras estatales, que
es preciso valerse del derecho de otros Estadaer(s®berania), ya que al no
reconocer al derecho extranjero no hay seguridddi¢a (base de la Negociacion
Contractual Internacional), pues bastaria parairtdud evitarlo el designar solo la
jurisdicciéon nacional (aplicatex fori para la patética nacionalizacién de toda
relacion contractual). Esta patologia del derechiecta y la calificacion de
subjetividad de las personas, de las ficticias,amesro juridicaslex societatis
donde el factor clasico de reconocimiento de laacigad es el sitio o lugar del
establecimiento principal, y se toman en considénasolo elementos como el
registro del Pacto Social segun los estatutos, oladesede de directrices
empresariales. Igual es elemento de conexion el ddnde la persona juridica
ejecuta con frecuencia sus negocigsge escriterio mas flexible para fijar la
conexion, entre ellas, o el de la relacion masek#a(senalada en 1@ISG,art.10); o
en la dimensién por algunos aceptada como espantd@dos Principios de los
contratos deUNIDROIT (Art.1.10 en el criteriothe most significant relationsHip

Igual se recepta en el acervgnaxis el criterio en el DIPr de la autonomia de las
partes Eree Will, Freedom of the seller or the buyer, loé import-expoit Esta

técnica o fegla de or@ para en la CVI esta y en el CC italiano (Art.13%bre

128 Dr. Matteo Terra Vivien. La Contratacion Mercantil y Adioranza del Jus Commure[en
linea]: www.derecho comercial.edu.uy/PonenciaMatted. 1-201 del CCo de EUA en Derecho
Civil, Comercial y de Familia de los paises cafstat (1986). Moscow Ed. Buischaya Schkola.
P.283.

129 Op. cit. Pge 165.

130 Op. cit.Page 448.
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autonomia contractual), en el CSB (Art. 185) y strcomo manifestacion de la
libertad de la autonomia de los particulares, @sepkermite adaptar, el negocio a
sus necesidades pero con limites. Esta técnicaidundiiza el derecho aplicable al
contrato, cuyo objeto no es localizable, en ningais. Sus soluciones son mas
justas conforme a las expectativas de las parbesudl estimula los contactos
mercantiles Internacionales. Pero es posible qonecan el acuerdo delectio juris

o pactum de lege utendadica Santos Belandro (sf&) que se den y desventajas
de las partes al negociar, se dan clausulas alusiwa los contratos tipo
(preelaborados o no negociadsigndartstesis de ldatalla de los formularigs Y

los multiplesproblemas del régimen juridico de este acuerdoeargor el gran
namero reglas estatales contradictorias entreasi,nuevas figuras, y surge la
patologia defhibridismo antagonicbpor diferencias entre la regulacion interna y

la anacional aplicable a la negociacién y celebradel acuerdo.

DEL PROBLEMA DEL PRECONTRATO: Una nocion de contraho es
unanimé®2. La doctrina mas reconocida si sefiala los acuezdok negociacion
(preparatorios) o ePactum in contrahend®® o sea las vinculaciones en la
formacion instantaneaip6o facto, short or self executing contracty en la
negociacion paulatina o progresiva del contralong terms contradt por
aquiescencia de las partes. En el sistema romadéstalia se lo recepta asi:
"Negociaciones y responsabilidad precontractuak partes, en el desarrollo de las
negociaciones y en la formacion del contrato, delmenportarse de acuerdo con la
buena fe" (Art.1337 CC). Y Espafia no ampara el@bdesderecho (Art.7 CE&¥.

131 E| derecho aplicable a los contratos internacianalMontevideo. Fundacion de Cultura
Universitaria. P. 75.

132 Para el sistema continental el contrato es edraoy dirigido a establecer, terminar o transformar
derechos y obligaciones (Art. 1101 CC francés, @@5aleman, el CC6 de EUA dice "contrato, es
una obligacion juridica general, que surge del mtude las partes..." (art. 1-201, parte 2)

133 Negociacién: ciencia y arte de procurar un acuemtre dos o mas interdependientes, las fases
del contrato: Negociaci¢macuerdo y redaccion del contrato- Minutpactum in contrahenden la
formacion, celebracién; Entrada en Vigor o Ejecocip extincidn, para otros: preparacion-
perfeccién, y la consumacion. Para otros etapasilis@ planeacion, discusion, decision,
preparacién, ejecucién, conclusién, control, matacion.: ver. Degracia Maria (1999). La
Negociacién, una capacidad practica del abogadwetia Editorial Platense, p.46-47, 4Qjechle
David, Raiffa Howard (1983). "The art and scieméaegotiation”, Harward University Pressit.:
Coviano J, Gobbi M, Padilla E. (1997). Op. cit.481

134 CC-art.1450, y se aclara queta esencia del llamado precontrato, contrato mieér o
preparatorio, o pactum de contrahentiees la de constituir un contrato por virtud deblclas
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El Gesetz uber internationale Wirtschaftsvertrabgela RDA®® decia que si en la
preparacion o celebracién del contrato una paftenge sus obligaciones, la otra
parte tiene derecho a exigir los gastos probadosl emento (Art.34). Pero, en el
common la no se reconoce la buena fe precontractual, cario establece en el
sistema romanist®. En general todos los problemas de la formacioh de
precontrato es porque este se regula aun con sistenxtos, normas dispersas, 0
en apéndices de codigos decimonodnicos y normafmasblicas o privadas), en
casos contradictorias donde y la Jurisprudencigahas sefialado que acorde al
"...Codigo Civil (Art. 1505), la promesa de somsé&ren el Ecuador a una
jurisdiccion no reconocida por sus leyes es nula\pcio de objeto'®’; y la
legislacion "...mantiene una linea mas bien umnidétesin procurar un camino que

vincule efectivamente los cuerpos legales de niesgpaises” (Buchelli, M3,

El CC Mexicano igual es confuso e inutil al califieel convenio como el género y

al contrato como la especie (Esperon, M.: 2889En este pais "...la labor
legislativa ha sido escasa, el contenido de lama®srde conflicto...existentes es
muy variado y no siguen un criterio uniforme enalaicacion de los derechos
ajenos al forp.."**0 se limita lalex voluntatis y valida la tesis sobre la ilegitimidad
de las codificaciones nacionales en materia der PQRintin A.:1982)*%. Similar

es en el CC argentino, que sedgabel E.sobre contratos internacionales es...un

laberinto de misteriosas disposicionté$"ubicadas en apéndices de codigos y leyes

partes se obligan a celebrar posteriormente unancentrato (el llamado contrato definitivo) que,
de momento, no quieren o no pueden celebrar, pguéola expresada figura contractual del
llamado precontrato, dicho con frase grafica, aiasen un "quedar obligado a obligarse"».(El
contrato de reserva es un precontrato y no comenéay. Espafa. STS 375/2008 de 8 may —
24.7.1998 [en linea]: http://sites.google.com/site/fsantaella/derechdfivisprudencia-del-
codigo-civil-por-articulos#TOC-Articulo-1.450.

135 GBI. I Nr.5 S. 61, 1976. Texto en idioma rusagticcion directa del autor de la tesis JBU.

136 KOZOLCHYK, B. (2006). La contratacién comercial el derecho comparado. Madrid. Ed.
Dykinson P.345.

137 Actual Articulo 1478 sobre el Orden PUblicolaSkera de la CSJ J XII, 11 p. 2253

138 Buchelli Mera. "El orden juridico internacionad] orden juridico interno y el Derecho
Internacional Privado”, Boletin del Instituto de rBeho Comparado, Univ. Central del Ecuador,
No.19, 1972, p.132-133.

139 Manual de contratos civiles y mercantiles. Méxigditorial Trillas. P.15.

140 Contreras Vaca, F. (2004). Derecho Internaci@nafdo, 4-ed. México. Ed. Oxford. P. 208.

141 Teoria del Derecho Privado Internacional. Mordewi Editorial IDEA. P. 251, 268 y s.s.

142 Cit.: Boggiano Antonio (s/a). Op. cit. P.23.
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como la de seguros en Esparia que dice Sancheza@olece de originalidatf®. O
sea, se ameritan soluciones estratégicas, pues afarismolex non valet extra
territorium (la ley no vale fuera de su territorio), individigta, totalitaria medieval,
no es efectiva, los vinculos contractuales trasp&smteras objetivamente y las

normativas indirectas o de colisién (abstractas)gollotinas al progreso.

Y como se argumenta en la investigaci@idicitur in absurdum”, los Cdédigos
(civiles) en América receptan solo timidamente edcpntrato y el contrato de
promesa, habiendo hasta teorias que niegan suidéabftesis negativa) y la que si
aceptan el mismo (tesis positi¥d) Hay exiguo coloquio positivo y con la
jurisprudenci&™, de Colombia (Art.149%%% de Venezuela (Art.1133); de Bolivia
(Art.455); de Perua (Art.1352), de Chile (Art.155&uador (Art. 1570), de Panama
(Art.1221) bautizandolos de: precontrato, negooiaes o tratos pereliminaré§
promesa de contrato, contrato de promesa, anteabonpromesa contractual de
contratar, contrato de promesa de celebrar contcattrato de contratar. Pero, el
preacuerdo no siempre es considerado como prineipabue en laraxis subsiste
por si mismo, y no esta para garantizar ningungatibn de otro contrato, su
finalidad es instrumental, preparatoria del acuetefinitivo. Sus problemas igual
surgen de que en los sistema de DIPr americants €sae Venezuela), no hay
codificacion uniforme interna del precontrato o deémo contrato transfronterizo
(excepcion es el Titulo IV del CSB); y aunque sostrumentos de necesidad,
vemos que sus problemas cotidianos no se actua@ade a las exigencias de las

relaciones econdémico-sociales en perjuiciocd@hmerciuninternacional.

143 Cit. por: Bullo Emilio H. (1998). El derecho de segsiy de otros negocios vinculados. T.1,
Buenos Aires. Ed. ABACO. P.125.

144 Qviedo Alban, J. (2010). El contrato de pesmen el derecho privado. Bogota. Grupo
Editorial Ibafiez. P. 24. Responsabilidad eiteglcontractusno interesada como fase preparatoria.
Alcoz, M. (2008). Op. cit. P.157.

145 La CJ de Colombia (1979, 1985) ha dicho que: “.um$echo indiscutible que la promesa de
contratar ha alcanzado sefialada importancia eomércio y haya logrado sobreponerse a los
prejuicios que antafio suscitara”...el contrato den@sa tiene una finalicad econémica peculiar,
...no es la promesa de celebrar un contrato, aseeeraazon la doctrina universal, ...sino un
medio o un instrumento que conduce a efectuamagocio distinto.’lbi., p.42-43.

148 QOrtiz Monsalve A. (2000Manual de obligaciones (Civiles y Mercantiles). @uobia. Ed.

Temis, S.A. P.36.

147 De la contratacién econémica y comercial” (AB)5dice “Las partes pueden establecer
negociaciones o tratos preliminares, que tiendarcancertacion de un futuro contrato,...”.

Alcoz, M. (2008).1bi.
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2.4.1. El régimen juridico del precontrato Internadonal mercantil privado.

El régimen juridico del contrato internacional (yescontrato mercantil), es parte
holista de este estudio, que segmentado por varsiemas juridicos tiene los
problemas basicos del DIPr en el mundo, de conc@piediccion, recepcion del
derecho extranjero, formacién, celebracion, etcsey implementa con reglas
multiples, dispersas, incompletas, incongruentes gasos incompatibt€. Si bien
se han planteado estrategias, no son muy efeqiasasla solucion de colision de
legislaciones (convenciones, leyes modelos, pagticusos, teorias, etc.,). En los
sistemas nacionales, si la voluntad de las pamessta definida, usualmente se
aplica la regld_ex Loci contractud® (o de la lex fori),desmejorando el desarrollo
de los TICs, el trafico internacional, las negoiciaes entre presentes, y diversas
interacciones y celebracion de contratos entrendese

Y la praxis cotidiana delos sistemas clasicos al fijar el régimen aplicadrela

formacion del contrato internacional para los df@us™° son los siguientes:

1) El de la recepcianSegun el cual la ley aplicable es la del lugande se

recibe la aceptacion; por ser entonces cuandorgerp@na el contrato.

2) El del conocimiento o informacion: De acuerdo a&gése aplica al contrato
entre no presentes, la ley del lugar donde se laa@eeptacion, puesto que es

alli donde ha nacido el acuerdo de voluntadess@ntimiento).

148 Ver.: Fresnedo de Aguirre C. Op. cit. P.1¥,gr. en Panama ejemplo clasico es la muy
apretujada Ley 32 de 01 de Agosto de 2006, denaindlausulas arbitrales en contratos de
consumo en el extranjero” (Art.1421-C). Revisth@olegio Nacional de Abogados, 2007, p. 193-
195; el cientifico ecuatoriano Dr. Gonzales J.n\ds sefiala que "el Codigo de Comercio t@sul
pobre, obsoleto y desactualizado,...", y en détdaagrega y bien dice el Dr. Meza Dilmer I. (2p00
"...las principales instituciones, fijadas en @&digos Comerciales y otras leyes han quedado en
general sin cambios sustanciales”, videcciones de Derecho Civil €omercial Comparado,
Manta, IMPREGCOL, p. 12y 22.

149 Del CC de Panama y el autonomismo volitivo niakele los sujetos del acuerdo internacional
sobre pactos, disposiciones o clausulas, comolasrobligaciones que nacen de los contratos y son
ley entre las parteéqArt. 976): Hernandez, A. (2007). Op. cit. P. 86.

150 Otros anotan las teorias de perfeccion adeltrato: 1) Declaracion,  2) Expedicién, 3)
Recepciony 4) Conocimiento de la informaciénz&Rodriguez R. “Estudio comparativo de la
formacién de contratos electronico en eledeo estadounidense con referencia al Derecho
Internacional y al derecho mexicano [en linealpalisble en:
www.juridicas.unam.mx/pubica/rev/.../dtr6.htm-
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3) Otro sistema practico aplicable en el caso coocex la que sefale el pais
donde se suscita y ventila el litigidgx fori”), y el derecho de determinar

el lugar de perfeccion un contrato atafie a cadedBqus imperiun).

Ejemplo, el DIPr de acervo interno de Panama (emelgociacion depactum in
contrahendo)iene aquiescencia de que “los contratos se pmofeen por el mero
consentimiento,...” (Art.1109 CC). Y se agrega: “Bhsentimiento se manifiesta
por el concurso de la oferta y de la aceptaciomestzbcosa y la causa que han de
constituir el contrato. La aceptacion hecha potacao obliga al que hizo la oferta
sino desde que llego6 a su conocimiento, El conteatdal caso, se asume celebrado
en el sitio en que se hizo la oferta” (Art.1113 C€)el CCo de la forma dice “el
que propusiere a otro la celebracion de un configtodole plazo para aceptar,
guedara ligado por su oferta, estén o no prestadetos partes, hasta la expiracion
de ese plazo"(Art.201). Y agrega “la oferta hecheb&mente, sin término para la
aceptacion, quedara insubsistente si no se acemhaeto” (Art. 202 CCo, que es

en la convergencia con el sistema consuetudinagtosajon the Mirror rule” ).

Aunque hay la excepcion en los titulos valores céureate de obligaciones, donde
no rige la autonomia de la voluntad, sino que dieapmperativamente de la ley
del lugar donde se suscribio el acuerdo de pagmdatory rulg. E igual el CSB
dice: “La forma del giro, endoso, fianza, intervién¢ aceptacion y protesto de una
Letra de Cambio, se somete a la ley del lugar encqula uno de dichos actos se
realice” (Art.263). Y en el DIPr panamefio el prpmioi “la obligaciébn accesoria
sigue en todo el destino de la principa!’ sufre derogacién parcial, si el contrato
accesorio\(.gr.: la fianza) se suscribio en lugar distinto déléx loci’ del acuerdo

principal, entonces, el segundo se rige podexiloci” propia.

O sea se recepta en el régimen del precontratotgolda ‘Proper Law of the

Contract “o de la Ley, con la cual la relacién juridica est#sroompenetrad®; y

151 E| CC de Panama dice "la obligacion de dasaabeterminada comprende la de entregar todos
Sus accesorios, aunque no hayan sido mencionaflids982).

152 En 1aCISG-1980 sobre el CCVM, se sefialé que, dentro lage dilucidaciones, habra una
definicion de contrato o relacion de derecho mdemnal, cuando las partes contratantes se
encuentren  domiciliadas en Estados diferemtesyal es visiblemente una directriz tipica del
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las partes no pueden desplazar los principios dkdnopublico, ni las normas de
policia del DIPr internas (el Art.1106 CCP); lo quedria ser analogia o excepcion
(pero con mayor flexibilidad) que la tesis del emih Asser que funda la
competencia indirecta de los Estados para su legl supuesto factico concreto.
llustracion de esto es el DIPr uruguayo (Art. 240304 del CC de este Estati)
La Legis Voluntatisacepta que las partes pueden negociar el réginnghcp del
precontrato, per@ste principiogjus cogenstiene y limitacion minima, flexible, o
mixta (v.gr. en el precontrato societartd) en relaciones internacionales. Y el
precontrato y contrato comercial en América, séesiid alin en su régimen juridico
con regulaciones disimil&S, limitando el desarrollo del Comercio objetivo g,
esto por la falta de bases juridicas solidas qumigsn al continente estar preparado
para los inminentes procesos y acuerdos de libreeamo y negociacion en bloques
economicos. Por ello como sefiala Oviedo Alban2d1@), solo en la “medida en
gue se avance por los caminos de la armonizacdrediiciran la incertidumbre y

la inseguridad juridicas en torno a...los contrambsrnacionales®®.

“Proper Law con éxito en el derecho convencional, y que seifestd y en eUnidroit de Factoraje
InternacionalOttawa 1988 que dice al tenor asi “...de conformidad ¢anley aplicable en virtud
de las normas del derecho internacional privadéisto pruebala aceptacién de larégla de
oro” del Derecho Contractual Internacional (Materiatedio Moderno) con el método déProper
Law’ del DIPr anglosajon aplicando la regla de Autoimiahe la Voluntad o el principio anglosajon
de Free Wil / Freedom of the Export-import, SelleBaryer(Art. “2"y No. “2” del articulo “4”").

153 Vid. Quintin A.(1982). Op. cit. R51. Para doctrinarios el Derecho Internacionaid@o, es

un sector del orden juridico de cada estado quéae situaciones privadas transfronterizaspy
hay un DIPr tnico, que sea valido, Unico, que terajidez en todos los paises, por lo que axiste
varios sistemas de este derecho, son las tesimdiidmo, monismo y de coordinacion: Valencia
Restrepo, H. (2003). La fundamentacién del Derdot@nacional. Colombia. Editorial Biblioteca
juridica. Ed. Biblioteca juridica. P. 217 y s.&lban Oviedo J. (2006). “Aplicabilidad de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre contra@3wM comolex mercatorid, en la Nueva
Lex Mercatoriay contratos internacionales. Col. Derecho privad&gbalizacion. Bogota. Editor.
Ibafiez. P.31.

154 La Corte Suprema de Justicia de Panama sejisd'...nuestra legislacion civil consagra el
principio de la autonomia voluntad de las paeesel cual éstas pueden acordar lo que deseen,
con la limitacion consistente en el respeto aLéy, moral y el orden Publico...” Sentenc
del Prmer Tribunal Superior del Primer Bist Judicial del 27 de mayo 2003 (Psuce
ordinario de Calixto, Castro Nufiez vs Angehiero Correa), CC, 2004, Sistemas Juridicos.
S.A. P.156-157.

155 Dijo Lépez Herrera F. que son: a) Por la qtigen las partes (salvo reservas o excepciones
indicadas), en cuanto a la sustancia deoldigaciones; b) A falta de la anterior, fordex
persoralis comdn a los contratante@.-Lex patriae y b.- lex nationalisjgual en cuanto a la
sustancia de las obligaciones; y c) La ley delddgade se celebré el contrato (o donde se ha de
ejecutar, si no hay ley en el sitio de celebragiiyual en la sustancia de las obligaciones, vid.:
Contrato en el Derecho Internacional Privado. Hrsidad Central de Venezuela. Separata de la
Revista de la Facultad de Derecho, Caracas, Nawve054, No.1, s/n.

156 La formacién del contrato. Bogota. Editorial TE3S.A.. P.2.
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2.4.2.Doctrinas de los sistemas reguladores de format@boontrato romanista.

En la praxis de la contratacion mercantil, especialmente cuas€éotrata de
operaciones complejas, los contratos suelen péfenrse después de prolongadas
negociaciones, sin que sea posible muchas vecesfichr la secuencia de la
oferta y la aceptacion. No es facil en estos supsateterminar si se ha llegado a un
acuerdo y, en el caso de que se diera, en qué nmrsenha perfeccionado el
contrato. Y aunque se estima que no es obligatpamue de la negociacion previa
puede no surgir necesariamente un acuerdo comm@et@l sistema romanista se
considera que en los tratos previos las partés eftligadas a comportarse de buena

fe, y en caso de causar dafnos, se reconoce laobligde indemnizar.

Como ejemplo, el Cddigo de Comercio de Colombialiepmente sefiala: “Las
partes deberan proceder de buena fe exenta de anlpbperiodo precontractual so
pena de indemnizar los perjuicios que causen” §88). Y esta buena fe se entiende
en un aspecto objetivo sefiala Oviedo, J. (2010)“gsieuna guia que conduce la
conducta de las partes, con un contenido positive lgs impone deberes de
conducta,...implica un deber de obrar leal y correetae..., se le denomina buena
fe-lealtad. ...La subjetiva es la intencion con gheaa las personas o la creencia con
que lo hacen (buena fe de creenéfa)Al tenor de los sistemas de regulacion de la

formacion contractual se sustentan ponencias datés, como:

a) La formalista, que exige requisito de la formaeexa para existir el acuerdo;
b) La espiritualistd®, que acepta como suficiente el consentimienteuaitquier
forma que se manifieste para negocialgbcar esta fuente de obligaciones; y
c) Laintermedia moderna de la forma escpdéaa evitar defectos en la prueba
testimonial, asegurando el consentimigrooteger el interés de los terceros.
d) EI sistema mixto, del consentimiento de fpestes en la vigencia del contrato,

puede exigir la solemnidésblemnitates juris sunt observanjlae

157 Op. cit. p.13.

158 E| CC de Panama se acoge a la 1-era y 3-ra pogigiixta: a y c), sobre los contratos
(articulo 1109 precitado). Pero esta disposicidpaga contratos concretos (Art.1131), que se
perfeccionan solo por escritadr. tradicion de derechos reales, arrendamieoésion de
acciones, etc.). Este derecho Positivo receptgpsgreipio de la “informalidad” para contratos
consensuales, y solo como excepcion en figuragpteamente sujetas a estas reglas.
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En el sistema contractual americano del DIPr septecla figura del acuerdo
preparatori®® (lo que es aplicable al de caracter internaciofal)Panama regulan
ciertos acuerdos preliminares, como promesa de i@vapta y la promesa de prenda
e hipoteca (Art.1221 y el 1553 CC); y la vigenaiado del perfeccionamiento del
acuerdo contractual es previsto sefialando que datav se perfeccionara...si
hubieran convenido en la cosa objeto del contyaém el precio, aunque ni la una ni
el otro se hayan entregado;...pero si el contratoefiere a bienes inmuebles o
derechos hereditarios, no se perfeccionara miemasonste por escrito con las
formalidades que este Codigo establece” (Art.122). Es la negociacion de la
formacion paulatina del acuerdo o contrato prelanifcompromiso, trato) como el

acto por el cual las partes cumplidas las condespoelebran un contrato futuro.

Y en la negociacion de promesas de contrato (acymediminar) hay criterios de:

1. La teoria Clasica, conforme a la cual se consigeea
a) El acuerdo preliminar es independientecdetrato final celebrado; o que,

b) Este acuerdo genera obligacion de haade, aelebrar el contrato prometido.

Se dan de ellas prueb¥s EI CC istmefio diferencia clasicamente la promesa
contrato preliminar, y el definitivo. Asi, la “prasa de vender o comprar” determina
que...”habiendo conformidad en la cosa en el precam el plazo o condicion que
fije la época en que ha de celebrarse el contdard, derecho a la persona a quien se
le ha hecho...”(Art.1221). O sea contiene los eleogercuerdo de voluntades del
contrato definitivo y el plazo como condicion dalntrato final. Es decir, estos
elementos estructurales se consideran parte dehtmpreliminar en la doctrina y la

legislacion. Como ejemplo, los contratos prelimésaide promesa de prenda e

159 Fueyo Laneri F. diferencia el contrato prepaiatajue es el género,y la promesa de calebr
contratos, que es la especie, en la etapafdentacion progresiva del acuerdo definitigentre
otros: contrato de promesa, de opcion, derretaje o mediacion, de arbitrajecthusula
compromisoria; el pacto de promesa defepencia, el de compraventa de retirel yde
suscripcién de acciones en sociedad iar@men formacién), vid.: “Contratos preparuts,
Imprenta y Lit. Universo, Santiago de Chile, 1968do por: Revista de Derecho. Quito, aluli
Septiembre 1964. Corp. De Estudios y PublicasoR. 196-197. La Convencion de la ONU sobre
Garantias Independientes y Cartas de ré&dontingentes, 1995, recepta el preacuerdmcom
“...promesa de una obligacién independiente...” (AfRBbomesa, N.1).

160 Titulo V CC Per(, Contratos preparatorios (A#14 al 1425); Art. 1554 CC de Chile, sobre
“La promesa de celebrar un contrato...”; Art. 46B@E€ Bolivia sobre el contrato preliminar.
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hipoteca son consénsuales, la prenda definitivaeontrato real y la hipoteca final,
es solemne. Por el CC panamefio la época en queeélebaase el contrato futuro es
elemento indispensable para que la promesa de @uea tenga la eficacia del
contrato de CV (lbi. Art.1221 inciso 1-ero).

En esta excerta civil centroamericana se difereglatantrato preliminar del contrato
definitivo, aun cuando no se tienen reglas generstdre el acuerdo preliminar, e
instituye que por la dificultad de cumplir la prasaepueden aplicarse las normas
generales sobre obligaciones y contrRipsno impidiendo que incluso el
incumplimiento se sujete a las reglas especialéa @& (lbi., inciso 2-do). Por esto,
la negociacion del contrato preliminar no afectdibartad de contratar, ya que la

obligacion de lo convenido antes de la celebragionsicia su valor juridico.

2. La teoria Moderna o de la “colaboracidon”, néeri® la existencia de una
negociacion para formar dos contratos disimiles,elrpreliminar (trato), por el cual
en el primero se toma la obligacién de celebratratmfuturo, y el segundo contrato
gue es definitivo. Un contrato al perfeccionarge €l acuerdo, sus reglas y efectos
ejecutivos; pero solo uno de ellos en lo postefimrcual es o que negociaron y
acordaron las partes). Al perfeccionarse el compeagliminar se origina la existencia
de un solo contrato, pero es incompleto. EI comonprevio es un contrato
preparatorio, consensual, y atipico ordinariamepte, el cual los sujetos que lo
negocian acogen los puntos basicos y especificos d@euerdo y llegan a obligarse
a futuro en el final, que debe ser completo y asswl Es teoria del DIPr interno, y

en sintesis tiene nociones de contrato incomplet® la promesa de acuettfo

El contrato es un acuerdo que al perfeccionarsda galabras de los sujetos se
obligan sobre cosa cierta para dar o hacer entos'®l EI CC espariol del

161 Como categoria licita innominada lo considen Sentencia la Corte Suprema panamefia
caso “Ebelle, S.A. vs Coto Cabrera”, R.J. del aler 2003, pag. 400, vid.: en CC, Panama, 2004,
Editorial Sistemas Juridicos, p. 174.

162 Se considera que el antecedente histérico detatorPreliminar (trato, acuerdo preliminar, ante
contrato, precontrato, promesa de contratoratinde promesa son sinénimos) es el designado
en el Derecho Romand?actum en contrahendf y en el Derecho Germanico lacdhvenientia
sobre la reserva del bien a comprar por parteetededor, vid.: Lombardo Julio. Op. cit., p. 4-5.

163 Cevallos Vasquez V. Op. cit., p.50-51.
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precontrato dice que “la promesa de vender o campabiendo conformidad en la
cosa y en el precio, dard derecho a los contratgrge declarar reciprocamente el
cumplimiento del contrato (Art.1451el acuerdo surgen obligaciones, las partes se
sujetan al limite de su libertad y deben cumpkr deberes. De no ser asi, no serian
obligaciones, sino solo expectativas contrariagriaicipio de que todo lo pactado
debe cumplirse (a Ipacta sunt Servandlalo que receptan las normativas. La
efectividad y exigencia de los convenios, depereléad prestaciones y cosas que
son los fines de éstos; y que ellos determinanlagipartes no se puedan liberar de
las obligaciones antojadizamente, sin buena feedsd, con el detrimento de la
contraprestacion y en fin no se atente contradarssad juridica.

Es menester que el Contrato Preliminar tenga umecdiacion concreta del
acuerdo futuro prometido que lleve a las partesrdgio a un conocimiento exacto
del tipo de convenio a cuya celebraciébn deben ptase Y también de las
prestaciones que constituyen el objeto legal dshmai(Art.1112 y 1141 del CC de
Panama). Esta es la tesis del clswton vs. Mortonde que el Contract to make a
contract" is perfectly binding®* (precedente jurisprudencial d€ommon Lay
Ante disyuntivas este CC sefala que “cuando el tomgmto de la condiciones
dependa de la exclusiva voluntad del deudor, l&@gatibn condicional sera nula”
(Art.1000). En promesas de compraventas las olitigas del contrato definitivo de
las parte son entregar la cosa y el pago del prgdainfraccion de las misma lleva
a la nulidad absoluta del acuerdi (initio, enel Art. 1215 del CCP). La promesa
negociada es Util, pues los contratantes puedencelebrar el acuerdo definitivo.

En el acuerdo preliminar para su formacion lostesjdeben exteriorizar su voluntad
pues el “contrato o convenio es un acto por el goalparte se obliga para con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa...” (Art. 1109°)CQE “el consentimiento se
manifiesta por el concurso de la oferta y de Ip&a@on. La aceptacion por carta no
obliga sino desde que se tiene conocimiento, pvenio, se presume celebrado en
el lugar en que se hizo la oferta” (Art.1113), @mntcalex loci celebrationis Este

acuerdo se regula como preliminar o “...[la promesacdmprar o vender...

164 Treitel G.H Op. cit., p.57.
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(Art.1221 CC). Y el instrumento final debera matbrziarse; de lo cual se deduce

imposicidn precontractual en la tesis de que laesa es bilateral - sinalagmatica.

En la negociacion del contrato preliminar las sage obligan a la celebracion del
contrato final. Esta negociacién contractual seesiia en los principios de lagis
voluntatisaunque en el incumplimiento del contrato prelimiea Panamé no hay
formula concreta (por el articulo 1009 del CC seedmm demandar dafios y
perjuicios). ElI Codigo Judicial panamefio (2002)icalle al contrato prevé que
“cuando el hecho debido consista en suscribir @oatara publica o cualquier otro
documento, el mandamiento ejecutivo, ademas idcllas perjuicios moratorios
demandados...” (Art.1628). Y el CC de Méxftodice “si el promitente rehusara
firmar los documentos necesarios para dar forma Egcontrato, en su rebeldia los
firmard el juez” (Art.2247). En el CPC ecuatorias® establece que lo hara “...el
juez en representacion del que deba realizarlot. @0); es similar en el sistema
panamefio, en la teortaoss fetilizatiomque se recepta en estos acervos juridicos y la
tesis dekontracts of record A contract that is declared by a court and entered

the court's. Contracts of record generally inclyddgments and recognizances

El acervo juridico de los Estados americanos sgeaabdualismo de los contratos, y
se diferencia el Derecho Civil y del Comercial, eigidndo lo que a decir del
internacionalista Meza, D. (2000) es caracterista=l Ultimo de "... ser
significativamente menos formal, lo que trajo cgosagilidad en la ejecucion de los
contratos*®, Y aunque hay tendencia unificadora de los desdoatrinariamente
(una sola regulacion de obligaciones y contrataaalelamente rige el CC, que es
aplicable supletoriamente ante vacios del CCoasyldgunas son subsanables en
normas especiales.gr. de los MASC), por la normativa expresa o analog&ro
son lamentablemente reglas generales sobre cabrateaplicables a todos los
acuerdos mercantiles, para formacion y perfeconerd®’. Ademas, como se

indicé en el DIPr Privado (autbnomo) la negociaciorelebracion del contrato

165 Lombardo, J. (1990). Ob. cit. 8.1

166 Ob. cit. P. 20.

167 Roman Sanchez A. (2009). Normas generales deatacitbn mercantil. Panama. Ed. Portobelo.
P. 59.
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mercantil tiene como fuente el CCo., e igual, lssuypraxis de comercio generales
aplicados en cada pldzdamericana (fuentes o dimensiones).

En la jurisdiccion panamefia, los elementos esaxiddl contrato (mercantil), son:
consentimiento, causa y el objeto (Art.1112 CC)apkr vigencia juridica del
contrato. Esto es asimétrico con paises que léoadit elementos de la causa del
contrato a la forma (Art.1461 CCE; o bien enGammon Lawgue solo denota
tacitamente los elementos). En el contrato panapeiamnsentimiento se da con la
oferta y la aceptacion sobre el objeto y la caush atuerdo. El acuerdo de
voluntades se logra al ofertarse celebrar el ctintsa la aceptacion de esta
propuest#®. Al exhibirse las voluntades el contrato queddegoeionado, y es de
importancia vital la determinacion del momento a@érfeccion del acuerdo, puesto
qgue a partir del mismo los sujetos-partes estaoulados juridicamente, no pueden
al libre arbitrio anular su aceptacién. ElI CCo. #&aafio regula el proceso de
negociacion o formacion (perfeccionamiento) deltiain en general (Art. 195y ss.),
igual lo hace el CC (Art. 1106 y s.s.), pero como la excergacantil sefialada no

tiene una nocion de contrato, se debe usar en fgemeral el CC (Art. 1105).

Sin embargo, las partes tienen libertad de aplecéwmrma que quieran para celebrar
el acuerdo acorde a los articulos 196 y 245 del. dE®anama, lo que en opinion de
Arroyo C17° es para “...garantizar la realidad de su existernusma facilitar su
prueba, para su interpretaciéon y ejecucion, pana sgéguridad o facilitar las
negociaciones o el trafico juridico y para dar selga juridica”. Muchas
regulaciones americanas, receptan y la firma eniasadecanicos, si el negocio
concreto lo admité! dentro del derecho contractual dualista receptizdBuropd’?,

aungue este contrato romanista tiene su rédithimgionalde caracter multiplé?

168 En Panama por el sistema contractual espiritizatiel CCo., “...usos del comercio observados
generalmente en cada plaza;... “(art. 5 y 194), Edradhi & Pujol, S.A., actualizado a Enero 2009,
p.4y37.

169 "An acceptance is a final and unqualified expressibassent to the terms of Offeireitel G.H.
Ob. cit. Page 16.

170 Cit., por: Roman Sanchez A. Op. cit. P.73-74.

171 “Firma. Cuando la ley exija la presencia de tinma o establezca ciertas consecuencias en
ausencia de ella, en relacion con un decton electrénico 0 mensaje de dases,
entendera satisfecho dicho requerimiento & @& sido firmado electronicamente” (Art.

7), Ley 43 de Julio 31,2001, sobre doauoey firmas electronicas (G.O. No.24.359 de
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2.4.3: Nocion e internacionalidad del Contractus Mentansprivativista

En seguimiento al estudio de las problematicas dmttrato internacional
(mercantil) privado, acorde a tipologias, contesjdtaracteristicas de convenios,
sujetos de estos mecanismos juridicos de negocm®o figuras simples o
complejas, se sustenpaima facieque este acuerdo entre sujetos que se obligan
sobre materia definida, es una categoria juridieairtenso uso social. Y
cualitativamente el contrato es fuente basica deyaiiones, su historia no ha

estado inmavil en el tiempo, y ha receptado disecsarientes filosofico-juridicas.

Pero, paraddjicamente este acuerdo no tiene nocmmcreta (en fuentes
convencionales, de integracion, autbnoma, espoatémen literatura juridica). Lo
nombran comunmente, incluso especialistas, sololaoB8ompraventa (llamado
contrato madre en el Comercio Internacional), le gao es correcto y es limitado,
puesto que hay muchas figuras del contfaten negocios civiles o comerciales,
tipo: merchandising concordatoletter of credit concesion, contratos de logistica

en los TIC, etc. Lgraxis de la CVI (para algunos “Importacién-Exportaciogn”,

3.08.2001).

172 Meza Intriago (2000), Op. cit., p. 92.

173 Alsina Hugo (1962). Tratado tedrico practico éeetho procesal civil y comercial. T.5, 2- ed.
Buenos Aires. Ediar S.A. P.161 y ss; LombardaJ@ip. cit., P.VII.

174 En Panama (Art.1109 CC) adopta el sistema de dcidn por el consentimiento
(espiritualista) en contratos consensuales, aumgueexcepcion, se prevén figuras sujetas al
formalismo (art.1131 CC). Se asume el consentiimipar la oferta y la aceptacion sobre la causa
del contrato (art.1113 CC). También en la negoéracontractual hay asimetrias entre la oferta o
policitacion (propuesta de contrato no aceptade,rqugenera obligaciones); y de la promesa de
un contrato que supone concurso de oferta condptacion, y que consecuentemente produce
obligaciones (Art.1105, 1112, 1113, 1221 y 1553.CC)

175 Por ejemplo, la ciencia analiza y califica aflgura del cheque como elementos del acuerdo de
voluntades (contrato) por el cual el bance sbliga a recibir dinero liquido de su
cuentahabiente y a mantener el saldo de la caerdaposicion de este, y a pagar titulos valores
qgue el cliente libre con cargo al saldo delenta. Solo crea derechos y obligacionas eh
cliente y el banco. El acuerdo no lleva adeys obligaciones. Y le son aplicables principios
juridicos: laPacta Sunt Servandala buena fe, la lealtad negociaminem laederesolve et
repete y otros, [en linea], disponibl€€ontrato del cheque acuerdo de Voluntadesantratg...
www.galeon.com/abmagana/amerc5.htm.Otros. Seaalifdomo un contrato de “...mandato puro y
simple... e incondicional ... (Art. 1 LCH de Ecuador;J&.XIIl, No.3, p.496, 566 )". Y generalizan
el concepto de contrato como la mayor fuente digadiones, que es “...una especie, clase o tipo
de convencion con objeto de crear, modificar o laie extinguir derechos” vid.: Barros Meza, R.
(2007). Manual de derecho civil. De las obligac®rD- edicion, Editorial Juridica de Chile.P.1
Dice Medina Alcoz (2008), “que la responsabilidaohtcactual nace del incumplimiento de
obligacién por un contrato, como el no actuar denla fe, “la ruptura injustificada de los tratos
preliminares” (lefault, culpa y el incumplimiento) y conllevan a lasape devicecorporative
bailout, or the disregaren la responsabilidad corporativa, v.gr. contrdegigOp. cit., p.189.
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hasta simples “ventas”), es el tipico negocio franserizo, y es en ella que el
contrato internacional mas se ha perfeccionado Retaciones Econdémico —
Mercantiles). A la vez las regulaciones existenteesa CVI han influenciado en el
régimen juridico de otros contratos transfrontegue se esgrimen en los diversos
modelos de negocios mercantiles. Y del analisiscalevenciones y lgraxis
internacional se califican perfiles basicos deltain de Compra-Venta, como:

1) Una de las partes de este contrato tiemmiaidla (place of busine3s o es
residente en otro estado (extraterritoriaugde uno de ellos ser extranjero;

2) El objeto del contrato de CVI es una op@ma de caracter exterior (de
bienes, capitales, trafico de recursos humateservicios, y otros); y

3) Las partes pueden a su requerimiento establreglas licitas en relacion al

objeto de su Acuerdo (libertad de contratagiphes seran reconocidas.

Con la CVly la tesis de “Libertad de contrataciGéA. Smith(en la riqueza de las
Naciones, o de los pueblos en 1776), se desamell@apitalismo empresarial, y
desde alli se busca la seguridad juridica de it privada en el trafico mercantil
(en las ventajas comparativa y relativa sustenpaddavid Ricardo); y por lo que
se difunde un tanto el cambio en la forma geneeata@htratacion, entre sujetos
presentes, y entre ausentes, mediante practicassyde contratos tipt8. De iguall
forma, relacionado a esto, aunque se aplican figiags contractuales las técnicas
v.gr. de la ‘legis voluntati§, la economia capitalista actla en contra de pastés
economicamente mas débiles en el contrato”; tipd €@w pago a crédito, o los
"open price contracts'en el Common Law’ La equivalencia no existe dice
Suarez-Llanos Gomez (1998) y mantener en estas ¢asvigencia ilimitada del

principio de la autonomia seria desconocer unadgiiin de desigualda€.

176 Ravassa Moreno G. Ob. Cit., p. 32-33; Garri@ordobera L. El poder en la Negociacion

Contractual y las desigualdades negociales.i¢aald en: RCyS 2009-1,3, [en linea], disponible

en: www.acaderc.org.ar/; Internacionalmente lail@gién de negocios con la electricidad esta en
auge con contratos de concesién. Rivera Staff. Aspéctos juridicos del sector eléctrico en

Panamd’. Panama. Rev. Lex, 2007. P. 66-77

177 Este punto es discutido porresponsa prudentusegiin las normas materiales de la CNUDMI-

UNCITRAL, Art. 14.1 y 55 (R.O. 39, 2 de octubre P9€ISG-Ecuador).

178 Suarez-Llanos Gomez (1998). Introduccion al Devedercantil, CIVITAS. P.115.
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Aunqgue en la negociacion, la oferta es la propésique una de las partes hace a la
otra parte de celebrar el contraty es presumible el interés de entrar en relasione
mutuas; el sujeto, al cual se dirige la oferta ticpgacion (el oblatg la puede
aceptar, rechazar o presentar una contraofegajifieil fijar la nocién, intenciones

u obligacionesléx contractus)que lleva a la aceptacitii Este acuerdo debe tener
sujeto, objeto licito, reglas para crear, transtorno terminar derechos vy
obligaciones de las pariés Al materializarse el contrato de CVI si bien el
incumplimiento de este puede no relacionarse carelebracion, el mismo debe
interpretarse con las condiciones que son causal dermaciéf®?. Ahora bien se
negocian en el mercado multiples contratos, y esiones no se logra explicar las
diferencias entre las figuras juridicas, por lol@lalerecho positivo aplicable debe
aclarar aspectos que no siempre tienen técnicégadhs o determinadas de la

ordenacion adecuada en la dinamica, cambianteesoleomia mundi#is,

Por ejemplo, esta la problematica de la nocidncdetrato internacional, que debe
buscarse en las fuentes de Derecho consuetudpa@rim lado, en la jurisprudencia
0 en leyes de los MASC comercidfés La CISG, tratado de negociacion con el
Derecho Mercantil materigf, solo dice que “...se aplicard a los contratos de
compra-venta de mercancias entre parte, que tesigdlecimiento en Estado
diferentes” (Art. 1). Y aclara que no se aplicaciiterios de la nacionalidad, ni el
caracter civil o comercial de las partes o del i&tof a pesar de que este acuerdo

uniforme regula gran parte del Comercio Internagioy es el encuentro de las

179 Alessanri Rodriguez A. (1976). Derecho Civil, Ds contratos. Santiago. Ed. Zamorano y
Caperau. P.7.

180 Anson’s. Op. cit.(russian translation, 1984, Oxfolmiversity Press, pag24).

181 Buikov A.- Popovinchik D. (1986). Fundamentos @arecho del Transporte automovilistico.
Moscow. Ed. Lit. Juridica. P.73, 77.

182 Holmes O. W. (1963). The Common Law, Inglaadjes302-303 Kamarov A.S (1991). Op.
cit. P. 16; Art. 1576 CCE ‘conocida claramente la intencion de los contraigrdebe estarse a
ella mas que lo literal de las palabras”.

183 Boguslavskiy M. (1993). Derecho Internacional Privado. Moscid. ERelaciones
Internacionales. P. 151.

184 Sefjala Eduardo Silva Romero que un contrato riatéonal se define claramente en el
articulo 1 de la Ley 315 de 1966 sobre arbitrajerimacional (hoy art. 196 Doc. 1818 de 1998
sobre los mecanismos de MASC), en: Derecho Intenakde los Negocios, compiladora Zapata
de Arbeldez A. (2003). Colombia. Universidad Exéelm de Colombia. P. 318.

185 V.gr. Ley de Colombia (Ley N0.518 de 1991). Negativat@me lo es en Panama, ver: Jenkins
Alma del C. “Panama €ISG ¢ Facilitador del Comercio Internacional” [en Hhe disponible en:
panama.com/articulos/articulos; pero silo @s Ecuador (R.O. 39, 2.10.1992), EUA, Uruguay,
México, Rusia, China, Japoén, Perd, la UE, y ofpasses y mercados o bloques de integracion.
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familias juridicas romano-germanica y dedr@monLaw?® (es el tratado de reglas
iusprivativistasconcretas para la negociacion con el DIM).

DE LA INTERNACIONALIDAD. En la hipotesis de I€ISG el literal A dice es:
"cuando esos dos Estados, sean contratantes; dcoclas normas de Derecho
Internacional Privado prevén la aplicacion de ade un Estado, contratante o
signatario”. El articulo instituye la primera hipsis para la estructura de lo que se
entiende por contrato de CVI con un criterio obticuando las partes estén
geograficamente en varios Estados (traspasa oodeasfronteras y otras
econdémicas). Esta tesis que bien puede evaluarse solo para las personas
juridicas o aplace of businesgor via de analogia o extensién puede extenderse
personas fisicas (estrategias de negocios unipEes)rgue tengan su domicilio en
estos diferentes Estados. Es la metodologia de nificacién contractual
internacional de I&1SG (Art.l) aplicables a la contratacion privada, etndo
gue no se tendria en cuenta si los establecimamtas partes estan en Estados
diferentes cuando ello no resulte del contrato,lonitratos entre ellas ni de
informacion revelada por las partes en la nega@madel acuerdo o en el momento

de celebrarlo (el proceso previo de la formacidrcdetrato Pactum Minuta)

Simetria ideologia con la CISG tiene la Convendéri-actoring Internationalo
Contrato de Factoraje d@ttawal988 (Art. 2°, inciso 1°), e indica qliese aplicara
cuando los créditos cedidos conforme al contratdadeoraje se originen en un
contrato de compraventa de mercaderias entre snegutor y un deudor que tengan
sus establecimientos en Estados diferent&s Esta fuente convencional de
caracter objetivo sefiala que un contratéagéoringes internacional, basado en que

186 Se explica que en la practica juridico-mercamtitional, que 1&CISG tiene sus conceptos y
términos particulares y que en ocasiones se cenmasidoinciden con los conceptosy términas d
la legislacion interna, pero no se debeanfundir. Ademés, varias partes de la convencion
tienen caracter de compromiso. Por lo tanto,tienition de interpretar las normas de la convencion
con ayuda de la practica nacional juridico - metit como de caracter analégico con normas del
derecho nacional puede causar complicaciones, tpsasateriales (vid.RosembergM. (1991).
Algunas preguntas en la celebracion de contratofonme la Convencion de la ONU y contratos de
Compra — Venta de Mercancias 1980. Regulgciddica de la actividad econdmica exterior.
Instituto del Estadoy del Derecho de la deraia de Ciencias, Moscu. Pag. 89; Rosemberg,
M. (1991). Celebracion del Contrato de Compravémiernacional de Mercancias. Moscu. P.4.

187 Texto de la Convencion en Boutin, G. (1997). Dehtrato de Factoraje Internacional. Panama.
Ed. Etude Maitre Boutin. P.47-61.
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la CVM sea entre un proveedor y un deudor que tengastablecimiento en
Estados diferentes, y al mismo tiempo que el oasio tenga también su empresa
en un Estado signatario, o bien que el contratootepraventa de mercaderia y el

acuerdo déactoringse rijan por la ley de un Estado que es parta derivencion.

El criterio de internacionalidad lo tiene y la Ceneién enOttawadel contrato de
Leasing1988 asi: “El Presente Convenio se aplicara cuandarrendador y el
arrendatario tengan su establecimiento en retifes Estad8s(Art.3°). Esta
filosofia regula los contratos en MAFTA y aplica el mismo principio de la
objetividad de las partes o de decision para califia internacionalidad. Dicha
norma es la tendencia objetiva degdmmon Lawsobre el criterio deplace of
businessde los sujetos que es lo que va internacionafikacuerdo (No.1). Y el
inciso 2-do sefala que si la entidad referida ecoalvenio, determinara si una de
las partes en deasingfinanciero tiene mas de una, serd aquella queateigcion
mas estrecha con el contrato y su ejecuct@mriecting point of the Proper Law
Theory),quees sinergia con la Convencién Bactoring, Ottawa (Art.2, No. 2), en

el evento en que las partes lleguen al acuerdoathetato (Art. 3-ro).

Esta convencién parodia la nocion de contrato niakgonal en que las partes del
contrato de arriendo tengan establecimiento endistdiferentes e instaura las dos
hipotesis, o bien que el Estado de las partesigeatario, o bien del proveedor, o
en definitiva, que los contratos, ya sea de sutningde arrendamiento, se sometan
a la ley de un estado signatario. No prevee laiidad de establecimientos
difundidos que no tienen relacidbn con en negociongone la variable de que
existiendo pluralidad de sitios de negocios semambaquel que tengan la relacion
en donde se dé el perfeccionamiento y celebracdadtratativas contractuales tal
como se puede deducir del inciso segundo (Artt38lo).

Acorde al DIPr el contrato es instrumento aelmmerciumtransfronterizo, y
califica el negocio en él, no sélo en el clasicolal€CV, e igual en otros como:
consultoria, asociacion, transporte, transferetieitecnologia, ed-commerce (On-

line), concesion, distribucion, agencias internacional@®o acuerdos de tracto
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sucesivoe intuitu personaeetd®. La identificacion de un Contrato transfronterizo
va a depender de factores de conexiébn que puedificackd de caracter
internacional. Algunos cientificos califican al é@io como internacional solo por
condiciones monetarias o de “valor oro” como seonigen los acuerdos sobre el
transporte internacional maritimo de mercaderi€);T¢uyos ejemplos reguladores
clasicos son la "Convencién de Bruselas del 25agesto de 1924" y las Reglas de
Hamburgo, 1978. Pero lamentablemente en este dndgry otras ideas doctrinales
de la nocién de contrato internacional, ellas sofuacion de criterios economista,
juridico y hasta del pluralismo metodolégico (dembinacion ecléctica -
camalednica, mixta) que absorben diversas visideeBIPr en conciliaciéh{®.

Aunque se conoce que en la historia historico-natsocial, hay dos categorias
juridicas afines con grandes cambios, y que estasla nocion de empresa como
unidad econémica de produccl®h y el contraté®l; y que esta Ultima hoy tiene
una gran transformacion con nuevas figuras dedasmgad del comercio, sigue el
problema que presenta su definicion (¢, Es decireguel Contrato Internacional?).
Ni la doctrina, ni las legislaciones nacionalesié¢i® un criterio Unico, amplio o
aceptado del mismo en gran parte de los casosatoacComo ejemplo, anotamos
qgue en el Common Law la nocibn de contratmo necesariamente tiene el
elemento de la voluntad de las partes, sino queleser el acto unilateral

resultado de obligaciones sin requerimiento detac&m. Aqui, nos remitimos al

188 La regulacion juridica del contrato internacigriah linea], disponible en:
vlex.com/vid/regulacion-juridica-contrato-internacial-50203536;Estas herramientas son vitales
para la gestibn de negocios sefidlapscott D, Ob. cit.,, 2000, p.347 y s.s.; Manzanares
Bastidas B., Contratos Internacionales Especial2908, [en linea], disponible en:
www.tradelex.com.

189 E| Pluralismo metodoldgico, ver: Fresnedo Agui@eOb. cit., p. 42-43; en la clasificacion se
distinguen los econdmicos-operativos, de direccign,los intra-empresariales ente grupos
homonimos. Derecho Econémico. Redac. Laptev, VB8&LY otros. Moscu. Editorial Progreso.
P.178; acuerdos de inversiones se les denomaans Economic development agreements,
transnational economic development contracts,nstrument of Approval, Concession
Contracts, Guarantee Agreemefpgatariov, A. (1992). Derecho de Inversiones. Rias
Rosiskoie Pravo. P.67-68; o bien con teoriégesivas, objetivas o mixtas de la naturalezauwte s
obligaciones, ver.Anson’s.(1984). Ob. cit. P.14-18 (Tradsadikov O.N., Moscawliteratura
Juridica, 1984, p. 20, traduccion del autor desss).

190 En Ecuador por lagunas de saberes, empresa.ni@agen econdémica, lucrativa, comercial,
industrial, bancaria, agricola, que debe constitna actividad particular o colectiva tengano
personeria juridica. Apartado 10, Capitulo Fidal Reglamento a la Ley de Impuesto a la Renta-
R.O. No0.328, Oct. 11, 1971; Hanna Musse, A. (199@) cit. P. 102, 192.

191 Boutin, G. (1998). Andlisis de la Convencion de&xito sobre el Derecho Aplicable a los
Contratos Internacionales. Panama. Anuario dedberNo.27. P. 247.
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Caddigo de Comercio de los EUA que instituye quectgitrato, es una obligaciéon
juridica general, que resulta del...acuerdo de latepade conformidad con la

presente ley y otras aplicables normas de dergerte 2-a,).

Al tenor el sistema en comento dicetlgé' contract is an agreement giving rise to
obligations which are enforced or recognized by "lawhe factor which
distinguishes contractual from other legal obligets is that they are based on the
agreement of the contracting parties (Treite991) %2 Este acuerdo contiene una
o varias obligaciones, que dan derechos y cada“uneastoca, minimo, dos
partes-deudor y acreedor...”, y representa la exgmede la intencién comun y las
expectativas en relacion a las declaraciones y ggam) y "...consiste en promesas
que se hacen las partes a las que la ley propardisgrza ejecutorfd®. Los
elementos del contrato en €ommon Law(Bolafios, 2004) son solothe
consideratioti o las contraprestaciones en la negociacion coniaay el ‘Assent
(mutuo consentimiento o voluntad), donde para gagahcontrato debe haber
oferta y aceptacionoffer and acceptand¥? pero este acuerdo requiere de la

consideratiormutua de las partes para que sea v&idgy la internacionalidad?).

Es asi, que el contrato y en su internacionalidanh tiene disonancias; y una
nocion unica, no se da, y se llega a las imprewsipdebido a lo complejo y la
variedad de estos instrumentos. Ante esto la Dmmtar de Principios
Contractuales de I&NIDROIT (1994), oferta la explicacién de la nocion de
contrato internacional amplia, siguienfée international character of a contract
may be defined in a great variety of ways. 1. Tokit®ns adopted in both

national and international legislation range from raference to the place of

192 Ob. cit.Page 1; parecida opiniéon da@heshire & North'sjue dicen quéthe first essential to
the creation of a valid contract is that thearfes should have reached agreement-that there
should be consensus ad idem”. Op. cit. Page 47Angon’s, Ob. cit.,1984, [20; Wolff Martin
(1958). Op. cit. P.397.

193 Matteo Terra V.M. pon. Cit. [en linea]: www.deheccomercial.edu.uy/Ponencia Matteo.htm.
194 Contratacién Internacional. México. Editorial Rar. P.13 y 14.

195 Aunque el término no es claro se aplicé ewasbAllegheny College vs Nat'| Chautauqua
County bank que sefialo que una contraprestacion essteaxn perjuicio legal y que el mismo
indujo a la parte a hacer la promesa. Rosasifezr R. Estudio Comparativo de la formacién
de contratos electronicos en el derecho estadawseédeon referencia al derecho internacional
y al derecho mexicano [en linea], disponible
www.juridicas.unam.mx/publica/rev/.../dtr6.htm -
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business or habitual residence of the parties ffetent countries to the adoption
of more general criteria such as the contract hgvisignificant connections with
more than one State", "involving a choice betwéenlaws of different States”, or
"affecting the interests of international trad®® Pero estas normativas no son
vinculantes al contrato, y pueden receptarse cahmmoaes privadas voluntarias

para la negociacion transfronteriza incorporanawosel contrato (Arce, 1997).

En las fuentes espontaneas y autonomas se aceptael eriterio de la
internacionalidad, tanto elementos objetivos, coelementos subjetivos del
contrato. La definicibn o concepto en coment@xsnsa que segln sus pautas,
bien podria calificarse un contrato interno, comangfronterizo,v.gr. en un
acuerdo donde una de las partes sea de naciongi@a@imena, aunque sea
domiciliada en Ecuador y el resto de los elememedenecieran al derecho
interno ecuatoriano. Aqui la sola nacionalidadddeia caracter internacional al
contrato, pero cuando en realidad esto no serialamento relevanterdlevant
foreign element dado que todos los aspectos objetivos estanemitotio
ecuatoriano. Como consecuencia en parte y por iaplsgo de las nociones, la
doctrina nacionalléx fori) evita forjar un anico concepto de contrato indefanal,

es por ello que para calificar se debe entenddeswaterios relevantes se usan al

definir la internacionaliddd® o no de un contrato, tales como:

a) EL AED (tendencia al uso del andlisis de ladiéla entre derecho y economia)
en materia contractual, que se apega al critebad@uico internacional del contrato
y conlleva a un doble movimiento de flujo y refligo intereses del Comercio. Es el
criterio de que la nocién de contrato internacicaa@rde a la economia, puede ser
el negocio que rebasa la frontera de una sola dmdhtica y que por ende conlleva
la copulacion de interés extraterritorial (trastecanémica de dos 0 mas Estados).

1% For a full text of the Principles see [en lineall:www. Unidroit. Org
Unidroitprinciplesinglish.pdf; Santos Belandro R. Derecho Comercial Internacioridlps
Principios...los Contratos...labor d#&NIDROIT, Uruguay, 2008, Asoc. de Escribanos, p.69-93.
197 Arce Gargollo J.. Contratos mercantiles atipiddéxico. Editorial Porrda. P.50-51.

198 En Panama el Decreto Ley No.5 del 8 de julid@@9, G.O. 23,837 de 10 de julio de 1999,
Art. 5y 6 recoge indiscriminadamente estos cotefivww.legalinfo-Panama.com); e igual con
menores detalles en los art. 41 y 42 de la LeyAdstraje y Mediacion del Ecuador. L. s/n. RO
145:4-sep-1997.
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b) Criterio juridico sobre internacionalidad de eeshstrumentousado en la
negociacion que sefiala, que el contrato es intemaccuando el mismo se vincula
a normas juridicas emanadas de varios Estado®ngépto clasico del contrato es
que es internacional cuando su relacion juridic#tiene elementos de extranjeria
suficiente o intensamente significativos que pesmla opcidon o duda razonable de
la aplicabilidad de dos o mas legislaciones qual@uerrogarse su competencia
legislativa para regular sus relaciones. El cotgrridico es de factores de conexion
objetivos, o elementos de extranjeria, significzdien sentido amplio de los
conceptos)y.gr. esta la CR-1980 con la tesis de que "los contsgaggirdn por la
ley elegida por las partes"; y los contratos canflaio de leyes, es el criterio de su
internacionalidad; o donde la eleccion de las pade un derecho extranjero es lo
que le dara este caracter, aunque el resto dddoseetos sean internos (técnicas

“the most relevant relationsHipo de la “prestacion caracteristica” (Art. 3, N.1

c) Criterio eclécticaconciliar, mixto, camaleodnico del pluralismo meitigjico
mutatis mutandisen el contrato comercial internacional); acometajugar
elementos econdmicos y juridicos en una sola naaidtaria, donde el mismo es
transfronterizo, cuando los actos relativos a lechsion o ejecucion o la situacion
de las partes, en cuanto a su nacionalidad, amicitio o a la localizacién de su
objetivo, tienen vinculos con varios sistemas joosl Pero, es un hecho que toda
bifurcacion o dicotomia entre asuntos econémicpsigicos extraterritoriales del
contrato lleva a una relacion econdmica subyacqote no permite divisiones
artificiales en este, pues el objeto de su negugidaaternacional produce efectos
extraterritoriales, por lo que copulativa y axioiwétente se conjugan supuestos
econdmicos con juridicos plurilegislativo. Penina facie ante todo el contrato

serd de cardcter internacional, si sus actos sefedtos extraterritorial&¥,

O sea vemos que en América, se receptan critegiosrgles difusos sobre contrato
de la CNUDMI-ONU, delUNIDROIT, la CIDIP-1994 (del derecho aplicable a

199 Esta interpretacion es y de la Jurisprudencismpefia, que dijo asi: “...los contratos de
compra venta internacional...se realizan entre passgue tienen domicilios y establecimientos
ubicados en distintos paises...”. Sentencia del 1émo de 1999, Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia, R.J., p.222, en: Revistdudisprudencia VETERES, Ed. Rodriguez y
Batista (2000). Panama. Ed. Mizrachi & Pujol, SFA.99.
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contratos internacionales), aunque al fin esteefieelen forma laconica, sumaria o
escueta, sin nociones amplias, ni fijeza para nagoén. Esta nocién es meritoria,
pero se limita, pues no basta la relacién objativando las partes estan en paises
diferentes sino, y que el mecanismo de la reglaatdlicto por via oblicua o
indirecta permita la internacionalizacién de laogn juridica; lo que si se da en las
convenciones de Viena de@dSG vy las deOttawa°®, donde hay factores objetivos
para definir este contrato. E igual es la varial@eue uno de los derechos privados
evoque la internacionalizacia®e un contrato por su regla de conflicto. Simikar |
CIDIP-1994, no indica la nocion, o el caracter raatit del acuerdo, pero en sus
articulos 12 y 13, establece la validez formal mnfp del contrato internacional, y

este brumo anfictionia americana indicé que la forma deitcato sera valida:

1) Sicumple con los requisitos del derecho que rigeadcontrato segun la
Convencion;
2) O con los fijados en el derecho del Eserlque se celebriex loc); y

3) O con el derecho del lugar de su ejecugenexecutionis

Esto tiene la ventaja en que el contrato tienalealsi se cumplen los requisitos de
cada una de las leyes aplicables a cada supuesto,ello se evita el uso delémis
locus actusOtro ejemplo, es que el CSB de escolastica sigivigente en América
guarda silencio sobre la nocién de contrato int@omal o de un criterio que funde
una definicién clar®?; la relacién contractual internacional descansa gldactor
de conexiorlex celebrationiscon la expresion latini@x locus regit actungArt.
186) y dice: “En los demas contratos y para el gaswisto en el articulo anterior se
aplicara en primer término la ley personal comudosacontratantes y en su defecto

la del lugar de la celebracit®?? Y en contratos internacionales, en donde las

200 Asi, esta férmula la tiene la Convencion @étawa de Factoring Internacional (Art. 2),
Boutin, G. (1998). Ob. cit. P.49; Boutin, G. (199B) Contrato dd easinginternacional. Editorial
Mizrachi & Pujol, S.A. Colombia. Imprenta Lernertda. P. 90; la “...promesa sera internacional
cuando estén situados en destinos Estadose$tablecimientos comprendidos en ella...”
(Art.4, N.2), y “...el establecimiento pertinenter& el que tenga una relacién mas estrechaacon |
promesa” (n.2%) reza la Convencion de la ONU s@aeantias Independientes y Carta de Crédito
Contingente, 1995.

201 Boutin, G. (1991). Cdédigo de Bustamante y Norad@®erecho Internacional Privado. P. 354.

202, Cédigo de Derecho Internacional Privado (R.ON&1202 el 20 de agosto de 1960. Ecuador). Y
enlaLey de 1928 G.J. 5.428, 7 de enero, 192¢arRa.
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partes tengan igual estatuto personal comun recarda ley comun de los
contratantes. Aplica factores anacrénicos déekapersonaliscomun, aunque el
problema de la contratacion privada, no respondsstaltuto personal de las partes

sino a las categorias de obligaciones en presegi@tiprocas contractuales.

Y, por otro lado, el CSB aplica con metodologia taigos criterios concebidos
como lalex personaliomun y ldex locus regit acturpero sin por ello suprimir la
lex voluntatisde las partes. En el régimen que sefiala el Cap&ulo, de los
contratos en general, se tiene idea de una re@griptativa de la recepcion de la
Legis Voluntatigpor remision en la inteligencia del CSB asi: “hgerpretacion de
los contratos debe efectuarse como regla generalcuakerdo con la ley que los rija,
sin embargo, cuando esa ley se discute y debaaesa la voluntad tacita de las
partes, se aplicara presuntamente la legislaci@npgua ese caso se determina en
los articulos 185 y 186, aunque eso lleve a apéitaontrato una ley distinta como

resultado de la interpretacion de voluntad” (AB4)L

O sea en el CSB (Art.186) mixto se indica el statrsonal comun o bien la técnica
lex celebrationisy se aplica lalex voluntatiscuando cabe o se desprende de la
relacion contractual. Sesgamente la sefiala cuaedwata de los contratos de
adhesion (si ese acuerdo prevé margen de discu€i@®a se usa legis voluntatis

de las partes, pero engeaxis se aplica es la regulacion aplicable del oferpotda
superioridad tipica de los contratos formulari8tafdard de no-discusion. Asi, el
CSB sefiala que: “Fuera de las reglas establecidas yue en lo adelante se
consigna para casos especiales, en los contramshésion se presume aceptada, a
falta de voluntad expresa o tacita la ley del cuee dfrece o prepara(Art.185).
Pero, en lgpraxislos contratos de adhesion no permiten negociagiénlo por via
oblicua presume lkegis voluntatisa falta de voluntad expresa o tacita; o sea es por
subsidiaridad ldree will. Esta regla de colisién recepta camalednicamer(ledas
regit actum),y con la excepcién de exigir para ciertos cas@sltgpcion de formas o

solemnidades segun la ley del lugar de la ejecuy@@érexecutionis
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En el régimen juridico general interno del contttddos cédigos decimondnicos de
América se recepta el acto de comercio con infliaemedieval, y no tiene técnicas
juridicas en las exigencias reales del cométti®lo se aplica la calificacion
convencional del acto y del contrato, y no hay de@nicion Unica y amplia de lo
que es la accion de comercio en las negociacioriemacionales contractuad&s
Se sigue receptando la tesis cientifica de que meérisa (casia simile con la
historia de los cddigos civiles y comercial) seiada CR-1980 (Art.18) y se le
incorporo a la CIDIP -1994 que sefiala solo quedpaes efectos de interpretacion y
aplicacién de esta Convencion se tendra en cuentammcter internacional y la
necesidad de promover la uniformidad en su apbcédiArt. 4). Por todo esto las
problematicas del contrato van en aumento con srdalo de tecnologias de la
informacion (veb-businegs donde la regla clasica tradicion@tus regit actues
dificil de fijar, pues se contrata permail fax, Interneten el idioma binario en el

contrato telematico que se celebra en sitios difese

En la hipdtesis: ¢ cual es la regulacion aplicabt®atrato internacional?. Asi, en la
doctrina clasica juridica del sistema del MercadoGbmmon L& sefala: private
international law is not the same in all countrie§here is no one system that can
claim universal recognition.”?®. Los anglosajones anotarthé problem of
ascertaining the applicable law is more perplexinghe case of contracts than in
almost any other topic...in the case of a contrdoere may be a multiplicity of
connecting factors: the place where it is made; ptace of performance; the
domicil, nationality or business centre of the jpest the situation of the subject-

203, Califican al sujeto profesional/comerciante queliiya al no comerciante (Art. 1° CCo de
Panama, criterio subjetivista. O los actos o comérde comercio Art. 1 CCo de Ecuador se califica
con criterio objetivista el negocio juridico onesosn jus mercatorio), vid.: Gonzdales, R. (2000).
Manual de Derecho de la Navegacion. 4-edicioneAtiga. Editorial Depalma. P.314; Madrifian de
la Torre (2004). Op. cit. P.11.

204 En el derecho societario o corporativo (DIPry@ftrato de sociedades se rige por la sede social;
y en el mundo anglosajon por la ley del lugar dedarporacionV.gr., Panama sigue parcialmente
esta Ultima posicidn en instrumentos de protecoftshore tales como efrust o fideicomiso, las
fundaciones y las sociedades andnimas. La legisiazinalera, se fracciona en esta materia (mixto):
en el derecho romanista y@mmon Lawédn su sistemaOffshore Centetstiene igual proteccion

en lalex societatigle incorporaciona simileen EUA, U.K., Portugal, Hong-Kong, etc.). En Padam
se recepto y el criterio de que el contrato esniaEonal y en la jurisprudencia de Febrero, 27 de
1996 la Sala Civil de la Corte Suprema de Casa@nrel caso de ejecutarse algunas operaciones
en otros paises; o que las se domicilien en v&stedos, o cual resta valor a la seguridad juridica
205 Cheshire & North'sOp. cit., p. 9.
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matter; the nationality of the ship in the caseaatharter-party and so on...but it is
essential to appreciate ...that not all the mattdfsciing a contract are necessarily
governed by one law”. In the United States of Aoeea preference was formerly
shown for a rigid and inflexible test, represenkgdthe place of contracting in some
of the States but by the place of performance erst Most of the country of the
European continent...adopt the doctrine of autonomyeu which the parties are

free to choose the governing lakfe.

Ante esto abunda Villegas asi: “existe ya una \atidex mercatoriainternacional
gue se coloca por sobre las leyes mercantiles mae® por su anacronismo y
porque las partes acuerdan esa sustituci@f’.. Ahora bien, sin perjuicio del valor
de los usos y practici€ en el régimen juridico internacional del contrags,
innegable que su nocion casi sigue inmovil en @ngo (sélo influyen ideas
filosoficas e historicas que cambian en las costamb implica varias situaciones).
Y es axiomatico, que si al contrato se le califieainternacional, su asertividad
entra en un terreno escabroso, una nocion Unicaseguridad no puede ser dada,

por el sinfin y lo complejo de ellos en la pluralidde normas de la vida real.

En la practica el solo hecho de incluir elementdsaajeros, no es suficiente para
que un contrato se califique internacional; estebed ser relevantes, con la
necesidad del andlisisideper analys)sen cada casodéal) iusinternacionalista
privativista especifico {.gr. ramo mercantil). En el problema de la nocién e
internacionalidad del contrato las legislacionesndn varios criterios, como
resultado es que surgen una serie de riesgos, eiela$ es el juridico, el de la
inseguridad, esto esgr. con la autoridad competente que puede conocecaade

los litigios derivados del contr&f respecto del cual las partes podrian pactar
clausulas derorrogatio fori, derogatio forio arbitrales (Londofio, 2011, p.47).

206 Cheshire & North'slbidem, p. 448-449.

207 Villegas Carlos G., cit. por: Ortiz Herbener Aésglr Op. c.it. [en lineal].

208 Compra Venta modalidad FOB, recepcion en lacdei de 14 de enero de 1999, Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, de Panama, R21.p

209 Vid.: Convencion de la Haya sobre los acuerdosleecion del foro del 30 de junio de 2005,
adoptada en La ... y la Republica del Ecuadtwnafio en la ciudad de Quito, Ecuador.
DECRETO por el que se aprueba el ConvepiaresAcuerdos de Eleccién de Foro, adoptado
en La Hayaww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/compila/tratados 23 Oct 2006.
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2.4.4. Criticas a las teorias delconflictum legum ocolision” en el contrato.

Si bien el sistema de derecho privado progresdaeRdvolucion Industrial, el
maquinismo, el urbanismo, la produccion en seli@ gorrelativa oferta de bienes
masivos (consumismo), no es complicado explicafafta de adecuacion en el
contrato. Esto es, pues los clasicos no aceptdronogue de soberanias, sino los
conflictos de las relaciones de derecho privadajsel de la norma indirecta de
conflicto empirica, casuistica y analitica o seaétodo de colisionOptaron por
darcompetencia a uno de los varios sistemas juridal@gendo en forma ambigua
a uno de ellos. Y predomina el método conflictialdasico basado en &Cdrpus

luris” codificado continental francés que influyo en #D(contractual).

Se opina que aun el método de eleccion ofreceolagién indirecta, de justicia
instrumental adoptando conexiones justas; b) Hligelerecho aplicable de lex
fori, o de la ley extranjera en forma de igualdad; pEraplicar el derecho la
primera tiene predominio sobre la segunda. c) kesc#n dicen es justa, por el
Estado en que se da el centro de gravedad del dgka.eleccidén puede ser rigida
(cuando se soluciona el caso con el derecho seriataél punto de la conexién), o
bien flexible (cuando hay una arista de latpada instaurar el derecho material
mas aplicable). En el método su técnicd'ldealizaciéori indica que una relacion
juridica tiene con diversos ordenamientos juridiestatales una vinculacidon
convenida (mayor o menor). Enanflictum leguma colision de jurisdicciones es
la etapa inicial de localizar la colision de leyss el operador ddbrum, que fija
primero cual es el tribunal competente (jurisdincdirecta) en la causa, y luego

analiza otras normas aplicables, o sea la jurigilidadirect&*?,

Hay la tesis de que el método juridico en comebi@ra mas supuestos que el
estatutario (unilateral); no deja fuera ningunaagiton; es cuasi-global y es mas
imaginable, apoya un punto de conexiggnérico (mercadeando la competencia
entre todas las leyes en forma abstracta, parendete cuando se aplica lex fori,

y cuando la foranea). Pero es criticable que egtedo soluciona el supuesto solo

210 yescovi, E. (2000). Derecho Procesal Civil Inteinnal. Montevideo. Ed. Idea. P. 33 y s.s..
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al prorratear competencias entre derechos intetnogue es patoldgico para la
relacion juridica internacional, por lo que se jaref aplicar el DIPr sustantivo
moderno fus gentiu o el ius preceptivumde laLex Mercatoria (The New

Merchant Law, de origen feudal e inicio la ciencia del DereGmmerciad'™.

Los citados “universalistas”, igual investigan daés de soberanias, y con normas
materiales solucinan solo la relacion juridica @loprincipio de “proximidad” entre
Estados, en casos de intereses socio-econdmicosolificgs con método
sustancialista. Es solucién plurietatica, de cawmcion, que al aplicarla da certeza;
pero aun asi su tesis se suple y con normas déctorfindirectas, abstractas), ya
que de hecho las normas directas del método narbadt regular relaciones
mundiales ¥.gr. las contractuales de integracion). De entre esw@ificos,Dicey
sustentd que "la validez material de un contragotegula por su Leyp(oper Law

of the contragt Otro comoCaversmantuvo que se debe caso a caso, comparar las
normas extranjeras con las del foro para valoraslalsre la consecuencia de
aplicarlas segun la justicia para las partes wldiga de interés estatal general. Su
principio fue ‘Look — before — you — lea(inira antes de saltar); a pesar de que se
entiende que elegir entre las leyes por motivosjudéicia y reparo social es
“antijuridico”, causa dilemas, y arbitrariedadayusual subjetividad judicial.

Otro eruditoBeale J con la reglaléx loci contractus'y un enfoque multilateralista
del contrato dijo inadmisible elegir del derechdicgble al contrato, pero con su
tesis se instituyeron teorias actuales mas flexibiiel "centro de gravedad" o
"agrupamiento de contactos”, de vinculos mas dgise€losest connectigny de
la ley apropiada oproper law of contrac?’? ya que en etommon law la
“colision"” de leyes es elegir cudl de los ordeneflicos es aplicable a la relacién
con elemento extranjero relevante. En los EUA en'tlkeé Conflict of Law

(conflicto, si bien no se da ninguno), se apla sin derecho al ca8g, con reglas

211 De la Torre Madrifian. Op. cit. P. 6y 7.

212 Vid.: Dicey and Morris, The Conflict of Law, T. II, p.12Cheshire & Norths. Op. cit. p. 3-

13; vlex.coolvid/regulacion-juridica-contrato-imecional-50203536.

213 “Choice of law factors”, vid.:Cheshire & North’s, op. cjt p.36 y s.s..The On-Going Saga of
Canada's Conflict of Law Revolution Theory and ddie vid.: William Tetley, Introduction The
Major Changes of the C. A., 19¢&h linea], disponible en:
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elegidas de otros sistemas juridicos afines al siedoonvergencia). Igual es en el
“choise of law rulesde UK (Common Lay semejante al civilista, o al teocratico.

Asi, las teorias aplicables a negociacion y cetafnedel contrato privado, son:

A) Las Estatutarias: ElI DIPr es sobre la tesisitteral de la ley feudal y
absolutismo monarquico. Al ampliarse a los nego@asel medioevo, de los
estudios de los Glosadores y los Post GlosaddEssatutariogun statutumera un
compendio de derecho consuetudinario para eldgajt de ella surgié el DIPr
cientifico (“Teoria de los Estatutos”). Se tratdlasolucion de dos asuntos basicos:
1) El ambito de vigor de los estatutos frente akdeo romano; y 2) El &mbito de
vigor de los Estatutos entre si. De esta tesnigen 3 reconocidas escuelas:

A1) La ltaliana 1. De los Glosadores que investigaban el DerecbhmaRo
interpretando en glosas los textos basicos @inicus, Accursip. 2. Luego los
Post-glosadores o Comentadores dividieron los wgetaten personales para los
subditos aun en el extranjero o sus bienes tedaiés; y los reales (de uso por
excepcion territorial). Pero los estatutos tenieoblemas en: 1) aplicacion de los
mismos a los extranjeros; 2) el efecto extratetatale los estatutos (Bartolo); y 3)
el personal de los extranjeros aplicado localmsin® se opone al orden pubRéd

A,.) La estatutaria francesa. De Bertrand D’Argeritté Bretafia-Francia), del
unilateralismo, que critico el liberalismo estatio; y dividid las leyes en reales
y personales. Las costumbres eran reales-sobeieudales-territoriales. El

estatuto real era territorial, pero se aceptotate® personal como extraterritorial.

As.) La Estatutaria Flamenco-Holandesa Siglo Rab{o Voet, Juan Voet y Ulrich
Huben), estipuld que al elegir entre territorialidad grgonalidad de las leyes debe
predominar el caracter real. Admite estatutos msixpero solo en la forma de los

actos juridicos. Afirmo la personalidad del temitioy reconocio la ley extranjera en

vid.. Major Changes of the C. A, 1998[en linea], disponible en:
www.mcqill.ca/files/maritimelaw/confsaga.pdf.
214 Mas detalladamente sobre esta escuela, vidnédescit. P. 62 y s.s.
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el pais solo por cortesia internacior@rfitas géntium pero segun el interés bien
entendido de cada Est&éfo Con el alto territorialismo de sus antecesorda es
escuela fue la reaccion nacionalista contra el desmo, ya que este modo de
produccion (socio-econémico) obstruia la hegemoaraercial (manufactura) y la

supremacia industrial. Con ella Holanda primenmigld el colonialismo de Espafia.

B. Teorias clasicas (S. XIX):

a) Escuela Historica S@vigny KarlF. von). Romanista, fundé el principio de una
verdadera “comunidad internaciohale derecho inversa a la pluralidad legislativa.
El principio basico de esta tesis fue lacalizaciori de la naturaleza intima de la
relacion juridica'®. Se le da al DIPr bases filosoficas e indicé quieyque rige las
relaciones juridicas es la del lugar de la sedédelacion. Los bienes se someten a
la lex rei sitae (inteligencia doctrinaria aplicable a las figuras categorias
contractualeg!’. Con el domicilio trata de conciliar el sistema pea y el
territorial, y acepta ldex voluntatis En el contrato recepta feeewill, e influye en
acervos juridicos nacionales.gr., el CC de Rusia dice "...el derecho...sobre el
bien objeto de negocio comercial internacional eterthina por la ley del lugar de

celebracion, si otra cosa no esta dispuesta @mugrdo de las partes”(Art. 566)-

Otro ejemplo, es Peru, donde las relaciones cdotkss es la ley de la obligacion
principal “...y, en caso de no poder ser determinada esta,... rylapdey

expresamente elegida por las partes y, en su defeat la ley del lugar de su
cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en padisntos, se rigen por el
lugar de celebracion” (Art.2095 CC, 1984). La Legt ®IPr de Ucrania en su

texto recepta léegis voluntatisen el contrato asiCroposs! goroBopa coriiacHo

215, Orangel Rodriguez. Op. cit. P. 322.

216, Quintin Alfonsin (1982). Op. Cit., p.129; espeincipium dice: ‘Each legal relation has its
natural seat in a particular local law.”, Cheshire & North”sOp. cit. Page 22.

217 Opind Savigny Von Kque el derecho elegido debe ser parte del coptyabdo contrato tiene
voluntad positiva de la conciencia de las parteqa legis voluntatises de la “nobleza y las
corporaciones” posicion subjetiva tipica de su épwei: Fresnedo de Aguirre, Op. cit. p.81-83.

218 Sobre la Escuela Histérica vid.: Sousa Lennak, (2000). Introduccién al Derecho. Ed.
Universidad de Panamda. Panama. Facultad de Reréd6; el Codigo Civil de la RSFSR, art. 566
(vid.: al 1.10.1978. RedaccioRerov Z.M., 1979. Moscu. Editorial Literatura Jucéd P. 122).
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co ctarbasMu 5 m 10 sToro 3akoHa MOryT M30paTh MPaBO, YTO MPUMEHSETCS K
JIOTOBOPY, KpOME CiIy4aeB, KOI/la BBIOOp MpaBa MPsSMO 3alpelieH 3aKOHAMHU

VYxpaunsr” (Sec. VI. Normas de Colision del Derecho de adtignes, Art. 43).

b) Teoria de la "personalidad del derecho'PdéMancini Le da exclusividad a la
ley nacional para todo sujeto, donde se encueb&raplicacion territorial de las
leyes esta en el principio integral de la naciatzali acorde a la coexistencia y el
acuerdo de las nacionalidades libre de los pueBlosu método el objeto del DIPr
es el conflicto de leyes. Divide el Derecho enN&gesario, de normas preceptivas
(no alterables, como capacidad, etc.) territoriglestraterritoriales; y 2) Voluntario
(v.gr., en la negociacion contractual), regido por taiga ddegis voluntatis De él
surge la idea de la codificacion en 1867; su tedisyd en el Codigo de Sanchez

Bustamante (CSB- 1928) la Habana-Cuba, y vigengeehdlO paises americanos.

c) Teoria de los derechos adquiriqe'ested Rights Theosn el ‘Common Law)
solo estudia la colision de leyes y la jurisdiccidrcompetencia judicial. En la
territorialidad reinan dos contextos: 1) La coliside leyes al crear o extinguir un
derecho; 2) Respecto de los derechos adquiridosd@a su eficacia internacional).
Las excepciones serian: a) Cuando la normativdigarique fund6 este derecho es
institucion desconocida; y b) Cuando este dereshmoatrario al orden publico del
pais donde se invoca (esclavitud). Su expoBIQEY aclar6 que si se aplica la ley
extranjera, es solo un derecho adquirido por alddride la ley foraneaBEALE’
(Harvard-Schodl publico el I-er Restatement of conflict of Lalyy opind que en

el contrato lalegis voluntatisera "tedricamente indefendible y absolutamente
impracticable®'®. Luego, el nacionalismo territorialista de la edawdeYale EUA
(Local Law Theoryde Walter Cook)opiné que la ley estatal no puede tener fuerza
fuera de los limites del Estado. Leested right theory’se recepta en el CSB en la
excepcion del orden publico internacional (Art.8) la CIDIP-1979 de normas

generales del DIPr, y en la Ley del DIPr venezqld888 (Art.5°)".

215 Contreras Vaca Francisco J. (2005). Derethirnacional Privado. MéxicdJniversity
Press Oxford. B9; TheLocal Law Theory de Acquired rights (Cheshire y NorthOp. cit. p.27 y
S.S.).
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Se critica que esta doctrina puede conducir ailEgdla negativa a aplicar "un no
aceptable" derecho extranjero. Y ella solo da cdemaéa internacional a lax fori.
Sus fundadores opinan que el problema de la élect leyes de colisién, es como
que hay que elegir entre dos normas aisladas dethit® positivo, y no entre
sistemas juridicos soberanos (independientes). Nvakran las contradicciones
internacionales, las luchas de clases, y competgpoi la division del mundo
(socio-economica), el proteccionismo, el cabildébly), la desigualdad en el

contrato de grupos econdémico-mercantiles transnat@e monopolistas.

d) Teoria del “Hecho del derecho extranjero”. Lg [@r su naturaleza debe
aplicarse en el territorio (de una sociedad paljtiDebe haber un derecho completo
para regir los sucesos que alli se dan, como lmatora Unica territorial, pero se
respetan los derechos adquiridos como un hechdicko derecho no ha sido
modificado por una de las leyes competentes, yaqued reconocerlo se admite la
existencia de un hecho, pero si hay discrepaneiaiebe aplicar la ley dérum.

La tesis considerd que en el caso con elementtvangros, elforum aplica
siempre su propia ley al asuntcex Fori), pero adopta como su propia ley, una
norma de derecho idéntica 0 semejante a otraakbsjae tiene elementos
extranjeros de dicha situacion juridica. Se apl@aaley extranjera por el principio
"judge made laly en la idea de que el juez estatal local creaerkcho, sin

considerar dogma ni regla algdffya su libre arbitrio, lo cual es antijuridico).

C) Las Doctrinas contemporaneas del DIPr tienen bésinte dos tendencias:

I) Las NacionalistasQue se fundamentan en la afirmacion del principolal

territorialidad de la ley (monismo nacionalistajyon denominadas:

1- Escuela Alemana: a) Que usa normas de tratatiwaacionales; y b) Opina que
no se debe monopolizar la aplicacién del Derecterno. ElI DIPr es nacional, mas
para aplicarlo y desarrollarlo precisa un métoderimacional (monismo moderado);

pero en el fondo la tesis de la escuela llevaiaagdhlex fori.

220 Monroy Cabra, M. Op. cit. P. 107-108.
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2- La Doctrina Francesa (territorialista). El DifRrne caracter nacional y se debe
aplicar solo como interno, incluso en la contratacbajo razonamiento escolastico,
docente, pedagdgico; se receptd en el método ditcastbn en paisemis civilistas

(de la Francia del S. XIX). Con ella se cubrian todlms supuestos facticos o
hipétesis normativas de aplicacién en la negoamcintractual; sin embargo, sus

estructuras, definiciones y clasificaciones radisdimitan el comercio externo.

3) La doctrina italiana. Este estilo da wistema de recepcion o incorporacion de
normas extranjerdsgue se nacionalizan, y al incorporarse se camémnorma de

derecho material, bajo el poder de la propia solferestatal del mismforun??L.

II) Las Internacionalistas: Consideran que haygypios que limitan la competencia
de la ley del foro, y que se puede aplicar unarawteada ley extranjera. Que el
DIPr es parte del Derecho Internacional y tiene phjeto delimitar las
competencias legislativas de los Estados. Existensdberanias en las leyes: 1) la
personal sobre los relativos subditos; y 2) la sedlre los bienes que estan en el
territorio y se les aplica la técnidex rei sitae Afirman que hay dos Derechos
Internacionales (Dualismo vs Monisr®) o sea uno obligatorio pqraxis de la
sociedad internacional para los Estadmsr(merciuy y uno interno en cada uno
de los Estados para sus subditos. Entre otroxquissiltos estan Antonio Sanchéz
de Bustamante y Sirven, fundador del derecho geti@en la “comunidad juridica
internaciondl;, y Joseph JittaEl ultimo se conoce qudijo que el objeto del DIPr
es someter relaciones particulares al Derecho|jl@o los métodos:

a).- El individual: que elabora el DIPr nacionglje solo tienen vigencia interna

y de aplicacién para jurisdiccion interna si estantenidas en leyes nacionales;

221 Vid.: Mas detalladamente: Ibi. P 185y s.s.

222 Teoria dualista del Derecho Internacional y el Deoe Interno separados, de total

independencia. La del Monismo (de la doctrinaatad), radical o el moderado distingue entre el
Derecho Internacional y el Derecho Estatal peraagubal propio tiempo su conexién dentro de su
sistema juridico unitario basado en la constituciéria comunidad juridica internacional. ... En el
monismo internacionalista tiene primacia la nororédjca internacional, en caso de ...[en linea],
Cit.: www.slideshare.net/maiz/derecho-internaciepablico-406165
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b) EI método “Universal’” (mundial): en que se deabsepetar principio de las

relaciones juridicas extranacionales y regularias gb Derecho Privado que mas
contemple el fin social de cada una de ellas, ya g8 el ordenado y supeditado a
la voluntad de cada Estado, obligatorio y facultatien las tesis de los sistemas

juridicos internacionales, converge la del monisaatical y el moderadé}®

[Il) Las teorias conciliadoragsoexisten privadas internas e internacionalesn léa
Derecho Comparado en: a) la legislacion inglesasgusirve de la territorialidad,
aun cuando tiende a aplicaréx domicili b) En Alemania y Suiza la nacionalidad
actla, pero no lo aplican si esto perjudica a gnioela. c) El sujeto francés en el
exterior se le somete a fx nationalis(Art.3 CCF). Y el extranjero residente en

Francia por seguridad sus bienes se le aplicay ladnces&*.

IV) Teorias contemporaneas sustancialis(asaterialey donde el DIPr es
supranacional, y sus normas juridicas surgen derlaiencia juridica de la sociedad
internacional, que forja un derecho privado espeaan objeto clasico la
regulacion de las situaciones privadas transfraagry que se aplicaran, solo a las
soluciones que ofrece este dereéhante el conflicto de leyes emergentes, y se le
da competencia solo a un derecho nacional paeddeidn; pero ante esto se podria
utilizar con la relacion una eleccion imperfectdeb derecho inadecuado, ya que él

se fundo solo para necesidades internas (normadabrcon territorialismo).

Ademas el DIPr se apoya y en teorias llamadasin&atmixta tripartita de la
nacionalidad, el trato al extranjero y conflicto léges); la anglosajona (bipartita,
conflicto de jurisdicciones y conflicto de leye$y germana (clasica unica del
conflicto de leyes); la universalista (conflicto ges y regulacién de relaciones
juridicas) con autonomia didactica, legislativatodés y problemas exclusivié8

223 En la praxis se manifiestan estas teorias y allelArbitral de la Corte Permanente de la
Haya de Chevron (Texaco) vs Ecuador demandas 12993 por violacion de tratado con EUA

de inversiones y denegacion de justiclalemandante por parte de Jueces ecuatorianos. El
Universo. 1.09.2011. P.4.

224 Codigo Civil de Francia en: Derecho Civil, Coniargyy de Familia de los paises capitalistas
(1986). Moscu. Editorial Universidad de la Amistiellos Pueblos. Pag. 19.

225, Ravassa Moreno Gerardo José (2002). Op. cid P. 379

226 Como la cuestién previa, las calificaciones meehvié. El Derecho Internacional Privado es un
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Ellas receptan el contrato estatutario en su foynedectos, y se rigen por lax
celebrationis;en la accion procesal porlex fori (estatuto del tribunal). Los efectos
anormales por l&ex executionislos contratos sobre bienes inmuebles poexaei
sitae;y desde la escuela francesa S. XVI se deja qugaldss elijan el estatuto del
contrato(legis voluntati}. En en este sinfin de filosofias juridicas “opas’ dice
Ortega, que hoy dia se presentan y las teoriasdlasnobjetivistas o funcionales, y

entre ellas estan las “publicistas”, las “unilalistas” y las “universalistasg?®’.

Se les reprocha a estas doctrinas basicamenteaghigque los actos de los sujetos
en su movilidad traspasan las fronteras, y queguiacion se hace en base a teorias
internas para justificar en las relaciones intaorades (y la no aplicacion de las
normas extranjeras). Ellas preservan normas aut@saon el concepto medieval
de la soberania absoluta, y niegan el evento deaaplormas foraneas. Desde la
revolucién burguesa, se formula la tesisstattum jusde la cortesia internacional
o de reciprocidad con el derecho extranjero, c@tah la soberania absoluta del

Estado con la aplicacion de un derecho extra ¢eialtinseguro.

Sin embargo, las Relaciones Internacionales ertnaugsoca, siendo el conjunto de
los contactos de sujetos, incluso $ns generisson pilares del avance de los paises.
En tales comunicaciones es doctrina pacifica aceptgran valor del DI&8 y de
sus fuentes aplicable a la Contratacion privadangde sigue la oferta del
"Conflictum Legum'gue no tiene soluciones uniformes, y solo sortipa$.V.gr.

en Europa se asentd la personalidad de la ley gmones politicas y someter
subditos aun en el exterior por Bk nationalis En América el territorialismo

estatutario defiende la soberania estati@x (domicili). Abogan obsoleta

derecho local y no un derecho suplantacion [exalirdisponible en:
http://www.marisolqueiruga.comar/derecho interonaal privado.htm.

227 Ortega Giménez A. El Derecho Internacional Privph linea], disponible en:
http://noticiias.juridicas.com/articulos/00- igealidades/200712-365847888.html.

228 Al tenor como ejemplo de esta importancia es rieacon de la “Oficina de Legislacion
Extranjera de Derecho Internacional Francesa” @asidel S. 20. Vid.: Garcia Ortiz H. “De las
relaciones entre el Derecho Comparado y el Derétieonacional Privado”, Boletin Del Instituto
de Derecho Comprado, Universidad Central deuaHor, No0.9, Dic - En., 1972, p.12; Balestra,
R. (1993). Derecho Internacional Privado, ParteeEml. Argentina. Ed. Abeledo Perrot. P. 267,
ver: Parra Parra J. (2005). Ob. cit. P. 229; sermece el valor del Derecho Internacional en fuentes
auténomas como Art. 4 Constitucion de Panama, 19A2t. 416, N.9 de la CPE, 2008.
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territorialidad en la 164°, o la extraterritorialidad liberal con excepciorsésples

semanticas que aplican a personas juridicas sugoaates, como los juicios de:

A.- La tesis de la "comunidad internacional” (tesi®omatica d&savigny F. Q del
derecho de los Estados. Y la formula es “reglaalec&n” que busca para cada
situacion de derecho el dominio juridico a que esfacién pertenece por su
naturaleza, sin ser relevante que la normativanaeenal o extranjera, aunque al
contratar las partes hayan puesto sus expectdta@a el lugar de cumplimiento,
donde se agota el hecho o acto juridico, es desiwlltio. Ese sitio es su sede y la
ley de ese lugar debe regirla. Sin base cientifist clasifica todas las instituciones
en pocas categorias, a pesar de que hay muchasdageno son personales, ni
reales, y las actividades juridicas no se agrupbmen lalex domicilii, lo que le da

al derecho foraneo inestabilidad de los sujetosambiarse a otros domicilios.

B.- La Teoria de la nacionalida®.(E. Mancin}, si bien respeta legis voluntatis
en las relaciones juridicas internacionales vinulidéas con obligaciones y
contratos, confunde, que: a) No es exacto quedarania del estado es personal y
accesoriamente territorial, y no hay la jerarquddaduna sobre la otra; b) no son
sinbnimos los conceptos de “nacién” y de “Estaddiay( muchos paises
multinacionales). c¢) La division de leyes en sac&s o voluntarias, no es realidad
juridica objetiva; o que el régimen economico-legal acuerdo(el contrabd
apolida) se regula libremente o sélo por la leyaksea fue politica y no juridica.
Lo basico es “la personalidad del derecho” y qeélds sujetos estan vinculados

voluntariamente, pueden elegir normas distintas alé su ley nacional”.

C. La teoria territorialista del Judaseph Storge EUA (1834s06 por primera vez
la expresion “Derecho Internacional Privadp’sostuvo que las leyes del Estado no
tienen fuerzaproprio vigore’ mas alla del territorio y que la jurisdiccion gelis es

a subditos y a los extranjeros que estan dentsusléronterassfrictus iug, y aplica

leyes foraneas solo @emmity (comitas gentiurppr cortesia internaciortay.

225 Art. 39, parr.3 Constitucion Politica de PanaRuditorial Sistemas Juridicos, S.A., 2004, p.19;
Art. 9 de la CP de Ecuador, 2008 (Principio “Naeilrel DIPTr).
230 Vid.: Arrellano Garcia. Op. cit. pag. 773; Koreskyi, V. (1989). Essays of Anglo-Anaric
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D.- La teoria de la “prestacion tipica o caracted (the most relevant
relationship dice que la funcion del contrato es socio-ecooéma lo cual se
pueden hacer observaciones, pués la prestaciononetania no tiene virtualidad
para localizar econdmicamente el convenio. Ellexesbitante y ajena a la realidad
de los negocios internacionales (en un CVIM, isnkes cierto que estos son
objeto de la prestacibn més caracteristica delratm)f en lo econémico hay
simetria de interés y beneficios mutuos, pero ncsleeptible genéricamente
jerarquizarlos y dar superioridad a unos sobresptannque las reglas de cada
contrato puedan evidenciar ciertas primacias; ynteadmente la prestacion
dineraria (divisas convertibles olex pecurae), puede no darse (erBalrter).

De las criticas a las doctrinas del DIPrEn la sociedad capitalista realmente las
doctrinas del DIPr, son mas confusas repeticiopesp no tienen principios
unificados, no aclaran el derecho ni los hechocfas reales sociales, sino que en
la praxis juridica se conoce que los Estados tienen maydersio unas cuantas
normativas diseminadas, ocultas en apéndices, ssibeederecho. Ejemplo, es el
sistema juridico francés que posee solo resolusideeciertos temas (CC, 1804).
Ademas, tedricamente receptan el DIPr no como igesmo solo de “disciplina
técnicd, cuyo objeto es para delimitar conexion, pero igndo hechos diarios de
la esfera de accion de las diversas legislacfdhdsas terorias aplican “formulas
pseudo-juridica para sustentar soluciones en prsaesles de la competencia de
los sujetos privados, como el Estado en la esimtedgesis funcional delJus
Gestionis”, para lograr influencia juridica en la nueva dinsieconémica (ya no
territorial del mundo anterior a la ll-Guerra Muaklisino de mercados en la post
guerra), pero se siguen rigiendo en el fondo ptedaa clasicdus Imperiunrsobre
las normativas que se aplican en Is diversos éambde las Relaciones

Internacionales, concretamente en las Econdmicadnidtes.

doctrine and practice of international yate law. The problem of vested rights.Cip.
Page 224, y s.s.; ibidemZamoraCabot F. “On International Comity in the Privataternational
Law System of the U.S.4eh linea], disponible en: http://www.reei.org/reei
19/doc/nota_zamora_francisco javier.pdf.

231 English thinking in this area has been dominatedvy the theories. The fist theory looks to
the intention of the parties: the second theorykdeedetermine where the contract is localized.
Cheshire & North’s. Op. cit. P.449.
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Lamentablemente en el DIPr los Estados no se s#aren unificar la regulacion
material y armonizada, salvo excepciones conveatasii?, por contradicciones de
gobiernos capitalistas y neomercantilistas quesggaimiento a la tesis neocolonial
de importar practicas de la metropolis, para inc@pas a paises no desarrollados
(aunque sea negativa o no efectiva, como mastgtdaw to hard lay Es dificil el
calificar las varias técnicas de colisi&hen los acuerdos, y no se revelan remedios
a esta patologia en el Derecho Contractual Intenak Y la logistica de aplicar
los puntos de contacto confunden, ellos son ambiguse llaman como paradoja:
lex loci contractus (lexoci solutionis o executionis lex patriae debitorislex
domicilii creditoris lex rei sitaeJey subjetiva del jueadx fori, lex arbitrii); etc.

Por esto, surge el problema de ¢ qué punto de torttabe elegir el operador?. Con
ello, se aprecia la exclusividad y la relatividadlas teorias del DIPr que a menudo
estan desligadas de la vida real; causan crisita eseguridad juridica; se dan
soluciones claudicantes de contenidos contraridsscompatibles, validas en un
Estado pero no en otro, e impiden la tutela jutliefactiva; y permite el uso del
llamadoférum non convinienceegun interese®#d forum shoppingn fraude a la
ley). No se objetiviza, o sea se ignoran las coemméas mundialéd* al aplicar
normas juridicas (que es lo que llevd a existiDir.). Se opina que el objeto de
este derecho es solo localizar normas de leyesmeales para “ofertar, seleccionar-
elegir” posible solucién de colisiones juridicad das@®® La teoria libertad del
contrato freedom of the seller and the buyerigualdad de las partes se contrapone
a la real desigualdad econémica conlag) "busines§ que no le interesa el DMI

contractual en sus objetivos de regular la negamagel régimen juridic®.

232 \/.gr. la 8-va Conferencia de la Haya, 1956 de Derduateonacional Privado (COHADIP), y las
CIDIP- de la OEA (especialmente las de Panari&,18lontevideo 1979, México 1994) vy otras.
233 Korezkyi V.M. International Economic Law. Intetiemal economic law and "law of aliens",
Op. Cit,, p. 170 y s.s.; The On-Going Saga of @afs Conflict of Law Revolution Theory and
Practice,Prof. William Tetley, Op. Cit. [en linea],
vid:www.mcgill.ca/files/maritimelaw/confsaga.pdf.

234 Valencia Restrepo, H. (2003). Op. cit. P. 24&®46; Fernandez de Cérdova (1997). Estudios de
Derecho Comparado. Cuenca. Pudelco Editores, FS.21.

235, Cheshire North. Ob. cit., traducing al ruso, redogdislavskyi M.M (1982)Qp. cit. P 8;
Cheshire North (1989). Ibidem. Page 17.

236, Ravassa Moreno G. Op. cit., p.32; Cordobera iGartidia, Op. cit. [en [linea], disponible
en: www.acaderc.org.ar/...poder...); Martinez Ggnzales G., Rojas de M., “Negociacién y
transferencia tecnologica en el proceso de vicghauniversidad-sector productivo” [en linea],
disponible en: www.scielo.org.ve/scielo.php?....
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Y en las doctrinas escolasticas (escuelas enntetla filosofia de Aristételes) sobre
el orden publico (por primera vez utilizada enrél @ del Cédigo de Napoledn), en
ocasiones se aplican para no reconocer el deredrengro (adquirido), aunque
por el Derecho Internacional deba aplicarse. Y lenaso de que éste se pueda
aplicar, no le dan una respuesta concreta, ni peokeen conceptos generales. En
la jurisprudencia de los EUA y la doctrina inglépablic policy el tema del orden
publico es uno de los mas indeterminados, que shmno permite definicion, y su
fundamento surgido en el Medioevo europeo considael soberano territorial

puede siempre remitirse a este orden, y esto aegdeltprincipio de simperium

EL RENVOI: A similda doctrina de la raquetaping pong (picking and choosing)
surgidas en Inglaterra por las contradiccionesedos principios de la nacionalidad
y el del domicilio en el DIPr), y el de la califidn, son problemas juridicos
internacionales motivado por la incongruencia elariegislacion internairfternal
law) de los estados. En esta ultima se resuelve diaorcon lex fori 0 excepcion
de la misma por la popular cuestiGiavore negotii patriaeen el caso de los
contratos) o por lgex causaey no registran los criterios cientificos y objetvde
la relacion justa, creando patéticos problemassléglsis subjetivas contractuales.

En si, el punto cientifico, es el estudio de lancidén de los sujetos de garantizar un
amplio uso de su derecho en casos concretos; glo@glicar lo sefialado en el CC
francés de quélos extranjeros, aunque no se encuentren en Frameee ser
demandado ante juez francés en asuntos, relaci®rcado obligaciones, celebrados
por estos en este lugar con ciudadanos frAn@&g.14). Esta solucion ilusoria y
extremista lecritican, y los mismos tratadistas franceses alaefjue en este pais
hay tantas lagunas, y en las leyes hay ideas dg sigflos, y de desconfianza hacia
los extranjeros, aunque sean anfgosEl objetivo del DIPr debe ser garantizar
soluciones uniformes, sin desconocer que casi @asttas legislaciones modernas
las obligaciones, surgen de la voluntidlas partes, como en el contrato, figura que

requiere de revolucionaria modernizaciomyr. con la homegeneidad normativa.

237 Manual de Derecho Internacional. Edicion 9. péglLV. citado por Krilov S.B. y Pereterskiy .
S. Op. cit., pag. 37.
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Asi, la no unificaciébn o armonizacion del régimaridico del contrato, a pesar de
los avances de la CVI, como el mas tipico y difdndien negocios
transfronterizo¥8, expone otro problema del acuerdo, que es lalilae@daptacion
general de su regulacién a las normas interfeas fori). Como efecto esto ha
determinado y la mayor difusion en negociacion gicar la opinio iuris seu
necessitatisy usos o practicas comerciales internacionalede el dinamismo y
seguridad del comercio internacional que los mé&atklNew Merchant Lavson
fuentes reguladoras, si la patologia en comentgenegula con el derecho positivo
en el negocio. La costumbre es fuerdecUndum legempara el contrato dice
Oviedo Alban y la mismaraeter legentiene vida propia sin que una norma fijada

le llame para que rif&’ esto es si no se elige el derecho para el negoaicreto.

Las teorias clasistas del DIPr no siempre tiendarée en normas juridicas
materiales, salvo excepcio®s No es cieto que en la sociedad siempre existio el
comercio y el derechaupi societas ibi commercium, ibi jusSu formal “libertad
del acuerdo e igualdad de las partes” contrastalacoeal desigualdad economica
del mundo por faltar y un régimen cientifico dehtato internacional. El punto es
gue el DIPr debe ser no solo para “diferenciat$edeccionat leyes en colisién, o
de rigidez de método material, sino el estudio aléntencion de los sujetos de
garantizar la aplicacion de sus derechos en ldaeign de los casos concretos. El
objetivo del DIPr Korestkyi1l989) es reforzar los resultados politico-economa®
cada Estadd’ velar por la continuidad juridié® de la relaciéon (Fresnedo, 2004).
El Dipr debe establecer las bases para alcanzamesroceso de negociacf6h

exitoso del contratac(iasi-perfectphacia la mas fructifera relacion en el mercado.

238 Mas detalladamente sobre la CVI, Jgoreskyii, V.M Op. cit., p.224 y s.s.; Lizovskyi, V.
Op. cit. 1979. P.161;cdmitthoff's, M. (1990). Op. cit. Page 55 and osher

239 “Los usos y costumbres en el derecho mercanttiecoporaneo. Referencia al derecho
colombiano, comparado y la Convencion de ¥isobre Compraventa internacional de
mercancias” [en linea], disponible en: http://disgia.mx/oviedol.html.

240 La 8-va Conferencia de la Haya de 1956 sad®lPr en el problema de la tradicion de la
propiedad sobre el bien usallex rei sitaedel bien al incoar lktis, y la lex fori de donde estaba
anteriormente a consideracion del vendettor Gelle).

241 Koretskyi. V. (1989). Ob. cit. Page.80

242 Fresnedo de Aguirre (2004), Op. cit. P. 17; iglethlles en:
www.cem.itesm.mx/derech/verba- iuris/articulos/0@@&tml+www.negociacion+contractual...

243 En un mundo globalizado, dice Filadoro Alikhandiflas negociaciones ... se constituyeron
en la herramienta utilizada por todos los @stointernacionales. Y cita a John O Dell (9000
gue define negociacion asa $equence of actions in which two or more padidress demands
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2.4.5: Dimensiones del régimen del Contrato Internadiorercantil.

Las fuentes del derecho son medios que generarasqumidicas, aplicables para la
celebracidén de un acto (teoria del hecho, actmaiep y se les califican formales,
reales o materiales (la sociedad, tribunales de&imsfactores socioecondémicos o
cientificos, etc.). Ellas se aplican a la contridtadénternacional, y en opinion de
Medina (1998) es "...el mecanismo de expresion y wchertacion del
consentimiento por el que se perfeccionan las icelas comerciales de
intercambio... cuyo ambito excede de la legislacénun estadé* Cada estado
tiene sus propias fuentes del DIPr (dimensionesdbagrsidad de normas juridicas
sobre una misma relacidén), por lo que surgen pnadde en la negociacion,
formacion (celebracion), y contingentemente erjdaueion o vigencia del contrato
con presuncion de perfeccionado. Asi, en su algarceontrato internacional es
regulado por fuentes o dimensiotfé€$ormales clasicas del DIPr y entre ellas estan

1. Tratados o Convenios Internacionales.- Son ésecwordinadas de los Estados; y
para que sus normas sean de ojdsrcogensequieren cumplir con procedimientos
establecidos tanto dentro de la Convencion de Vistae el Derecho de los
Tratados (CVT-1969) 6 en de las Constituciones amatés. Son limitaciones
razonables a la soberania del Estadgqu@imperium al implementar o incorporar
politicas econOmicas, sociales, de comercio 0 negoccontractuales
transfronterizo. Imbuyéndonos en el ambito del &ko Comunitario” o de la
integracion (originario o derivado), y dependiende la tesis nacional o el
internacional, podriamos decir que las normas ddrliados publicos legalmente

suscritos y aprobados por los Estados, acordermriaativa interna pueden ser

and proposals to each other for the ostengiblgoses of reaching an agreement and changing
the behaviour of a least one actgen lineal], “Negociaciones Economicas Internaezites: UE-
Mercosur”, disponible en:www.comunidadandina.org/ddcs/CAN-Int-0030 pdf.

244 Medina de Lemus M. Contratos de Comercio Extebykinson, 1998 [en linea], disponible en:
www.lupicinioeversheds.com, pag.2/9. Dykinson,828001 Madrid 08006 ...;
www.icex.es/staticFiles/aspectos%20formales 54%0. .p

245"Clasificacion de las fuentes...es.answers.yaboo.cLeyes y Etica. [en linea], disponible en:
https://www.u-cursos.cl/ieb/.../previsualizar?id;laa Abel R. (2004) El Derecho Portuario
Maritimo Contemporaneo en el Ecuador. Impregcd8pFuentes juridicas en lo usual son las
condiciones materiales de la sociedad, o la formgue se manifiesta una u otra norma que sea del
derecho (Tratados, Costumbres, Jurisprudencias,trib®@c mas reconocida, uso y practicas
mercantiles en las plazas y mundiales).
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normas supranacionales de orden obligattity el concepto de supranacionalidad
trasciende como una modalidad especifica de orgepizes fui generi},

dotandolas de decisiones obligatorias en los Estad@mbros como en la
estrategia de negocios de la integracion constitutiel triptico socio-economico,

politico y juridico (con 6rganos que su pacto lesptitud normativa); ej. un TLC.

2. Dimensiones autbnomas 0 nacionales (internaak transacciones econémico-
comerciales (Negocios privados) casi nunca sezegabin injerencia de los Estados
soberanos, los cuales expiden normas juridicas enalyoria de los casos. En el
Derecho Positivo nacional no puede excluirse leesobia del Estado para crear,
dentro de preceptos intervencionistas, politicostrictivos que con criterios
nacionalistas defienden el interés publico (Caregih, Codigos, Leyes, etc.). En
las Relaciones Internacionales segun los Estatiestauto interno tiene un papel
substancial en la regulacion internacionaly(. "imperative rulesloi de police,

leyes de aplicacion inmedidtaomerciales y competitividadritidumping).

3. Costumbres, Usos y practicas mercant{lesmension espontanea)bBe los
comerciantes (internacionales) si son reconocidaslgs sujetos y cumplen los
requisitos de los normas autonomas, son fuenteBlIBe v.gr., Incoterms, the
Uniforms Rules for Contactual Guarantadsla CCIl (Usos y Practicas ddie New
Merchant Lawde la antiguasocietas commercimy otras normas de sujetos
mercantilesiusprivativistas etc., como la costumbre que se aceptan por mgula
constante y largamente actos que no alteran ningdenamiento juridico social,

ejemplo, la‘Desideratta Consuetudoy la "Opinio Juris seu Necessitdt4’,

4. Los Principios generales del derecho.- Désago Gratious(1625) se estructurd
el Derecho Internacionajus cogension bases en ideas de Aristotelesyglcivile

y el Jus Gentiumy se aplican “Principios Generales del derecbonecidos por las

246 Ver colision de norma imperativa internacionablpga del articulo 27 de la Convencidn de
Viena de Los Tratados de 1969 y el articulo 42&dePE (recepcion de la doctrina del DIPr).

247 Nomis iurisde varias de ellas ver eBcmitthoff’s Clive M. Export Trade (1990). Thaw
and practice of International Trade. London $iev& Sons, pag#d0-492; Art. 38 del Estatuto
de la de la Corte Internacional de Justicia; Zumgar Aguinaga, P. (2009). Introduccion al
Derecho Maritimo Ecuatoriano. Perd. Edilex, S.A1P Art.1500, 1505, 1555, 1568 y otros del CCE
codificado.
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Naciones Civilizadas”, como: el respeto por loséseajenos, la reparacion de los
dafos causados por culpa, el no fraude a la lepudma fe, el enriquecimiento
ilicito, la pacta sunt servandeon su excepcion laebus sic stantibus - hardship
(teoria de la imprevisioen materia contractyalbuena fe, eNon Adimpletum
Contract y otros. Ellos se receptan y enlitzertad contractual de elegir el régimen
juridico del contrato en Negociacion Internacidnaprivativist&4e.

De la estructura de la norma en las fuentes.- irasrsiones del DIPr anotadas se
componen de normas directas o bien abst¥étasas indirectas de colision en el
DIPr contractual tienen elementos que son el stpu#s hecho (categorias), la
consecuencia juridica (la disposicion sobre lacapion de la norma), y el punto de
contacto (que da el vinculo del supuesto factico keonormativa concreta). El
concepto de “elemento extranjero” es amplio. Y d&gcion tiene elementos de
extranjeria relevantes para elegir entre dos o moésativas en dicha relaciéon
juridica. En este orden de ideas, en el DIPr sinlagnas son sobre la relacion
juridica referidas a sus categorias oportunass phastecen del derecho expreso en
sus disposiciones, y la relacion se afilia en leegaria de la norma juridica se
incorpora (“entra”) en la categoria de otra, epreiceso de la “calificaciény
sefala el sistema del DIPr aplicable al caso, glidedepende la determinacidel
derecho para la relacion contractual concreta. pgmPara las garantias con

accion real, se aplicara la ley de la situaciétadgarantia (Art. 224 CSB).

Acotando el tema, la teoriapraxis reconoce que el objeto de la norma del DIPr
son las relaciones juridicas, y todas sus normasme@onen de dos elementos: La
categoria y la disposicion. La primera (0 supuestkl elemento que sefala el
objeto de la norma, o sea, el conjunto de relasiojuridicas que regula la

disposicion, esta ultima es imprescindible; sire estmponente de la norma no se

conoceria a que se destinaria lo que ella dispandisposicion indica la fuente de

248 Gonzéles Campos, Fernadndez Rozas. Op. cit. Pl&0Oregulacion juridica del contrato
internacional [en linea], disponible en: vlexx¢eegulacion-juridica-contrato-
internacional.50203536., p.10.

249 Doctrinariamente la estructura de toda normadiet se conforma de la Hipétesis (categoria,
el supuesto factico), y de la Disposicion (clia¢; la de colisibn se le adiciona elntpude
contacto, vid.: Fresnedo de Aguirre. Op. cit. B-190.
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la legislacion inherente a la categoria, crea ehrale dispositivo, o sea las
consecuencias juridicas, ejemplel ‘tontratd es la categoria, y la disposicion
puede ser de que se regula por norma material gdnadntractual), o con la
técnicas de fraccionamiento estructural (mosaicaptacion) odepecagé® de
colisionlex celebrationisp “lex executionis”, la Lex Rei Sitae, Legis Volutiga

lex pecuniae, lex fori (lex arbitrii), lex venditpo bien con otras claves o férmulas

Segun la “disposicion”, las normas del DIPr puedsm directas (concretas,
sustanciales); indirectas o formales (abstracthay concretas materialmente
disponen sumariamente la legislacion caracteristieacategoria dando facilidad y

seguridad en las relaciones extranacionales cascfedtmo en I€ISG de la CV)

Cuando la norma es formal o indirectas, igual seifad relaciones juridicas que
tiene su categoria, y determina en su disposiclodeescho privado nacional
(ejemplo el CSB) a regular dichas relaciones. HdyIBr esta formado por menor
namero de normas directas que las formales, oaabeasrindirectas, pero es notoria
la tesis de armonizacion de la regulacién en laciagion comercial, o sea unificar

normas aplicables con criterios casi objetivodusw de definir el contraté!.

Perq prima facielas normas de "colision” solo sefialan genéricaenehtderecho
aplicable a la relacion juridica con formyladave o técnicas que se deben
especificar para el caso. Diferente de otras rajmadicas, el problema de la
eleccion del derecho de entre varias dimension@igable a una u otra relacion
juridica, es lo principal en el DIPr. Las normascdésion determinan la legislacion
aplicable en tal o cual caso concreto. Ahora, tama de conflicto se aplica solo
con normas materiales, a la que la primera se ed(itateralidad), o sea a normas
de la legislacion, que regula el fondo la relaadnque se basa la accion concreta

(en el caso de la investigacion, la relacion camti@ mercantil privada).

250, Sobre esta técnica (del mosaico) ver.: Santasn8eb, R. Op. cit., p. 100y s.s.

251 Ruy Pereira Camilo Janior. Ob. Cit., [en lineki$ponible en:
ww.iaba.org/.../Camilo_Ruy EI Cod_Civ_Bras_sp.htrf@gstillo Saborio Sarita (20039. El
Contrato Internacional. Universidad de CostaaRitacultad de Derecho. P.3, [en linea], disponible
en: www.iij.derecho.ucr.ac.cr/phps/documentadergcho.
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El problema de aplicar normas de colision y malesias por la necesidad de usar
ambos métodos al regular relaciones de una misinapaesto que las normas de
conflicto y sus elementos, son complejas, por le ge deben aplicar reglas
constituidas, si se acomete la negociacion, forbmagila celebracion del acuerdo al
calificar el régimen juridico del contrato interi@@l mercantil privado. O sea en
la llamada “teoria del riesgo” de eleccion del deeeaplicable a los contratos, a
pesar de que se dice que hay globalizacion declada, en general no la hay en el
derecho, mas bien hay regionalismo. Y la practicarmuy segura de aplicacion
mixta (camaleodnica) de las normas de diversas diilbees o fuentes del DIPr en
América, ejemplo en el contrato mercantil privadon(su rama del Derecho de los
Negocios Mercantiles Internacionales) aunque tigiega autonomia cientifica y

didactica, aun se presenta el problema de no &nancipacion legislativa.

Es por lo sefialadsupra que lamentablemente la tendencia general, y eérida

es solo de logisticas de adaptacion ante la negsidor lo que con acierto
expositores internacionalistas recalcaron que extaem “un mundo al parecer
econdmicamente Unico pero politico y juridicateertompartimentado”, y que
esta realidad problemética es “suefio o pesadillandeomparatist&®2 Ante esto

agrega en su tesis la internacionalista Matteoal®trse requiere objetivamente
"...de su independencia y de una reforma parciaoctambién de una ampliacion
de sus soluciones, ademas de adecuarse...a loeqaeepta mediante Tratados
Internacionales ...en ese camino solo ha de precseigle mantener los principios
esenciales de nuestra cultura juridica y los algstimpostergables del Estado,
dando por lo demas la mayor flexibilidad y libertaabible a las relaciones privadas

internacionales que tutefa® en la contractual de las mismasyo homogeneidad)

252 En el Congreso que participamos con el colegaObly Delgado GarciaM.Sg para pulir y
comprobar aspectos de la presente tesis en el PIRegociacion contractual privada sobre
“Desafios actuales del derecho de los negocitsrriacionales” en la Universidad de Medellin,
17-19 de agosto 2011 varios internacionalistasnaion esta consideracion y fueron: Marin
Fuentes J., Oviedo Alban J. (Colombia), All Paula pArgentina); Moreno Rodriguez J.,
(Paraguay); Lauro Gama (Brasil); Klainer Carolindvé&s Romero, Audit Bernard (Francia),
Fernandez Arroyo; Velazquez Gardeta J. (Espafia)ndidez Breton E. (Venezuela) y otros,
entre ellos profesores y cientificos de la ASADIRsdciacion Americana de Derecho
Internacional).

253 Matteo Terra V. The Unidroit’s Principles and the Internatidn@ontratation”, Electronic
Commercial Par{material de la Maestria de DIPr ULEAM-UPE , Unsigario de Punta del Este de
Uruguay). Manta. CEPIRCI. 2008- 2010. P.30.
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’ LAS FUENTE DEL DERECHO POSITIVO -

GENERAL (DIPr (interno e internacional)

1. HETERONOMAS: El
productor de la norma es una
autoridad superior del sujeto que
debe cumplirla, p.e. Tratado, la
LEY, JURISPRUDENCIA.

2. AUTONOMAS: LA
COSTUMBRE, USQOS, y QUE
LAS HACE EL MISMO SUJETO
QUE DEBE CUMPLIRLAS.

3. GENERALES: PRODUCIDAS
ABSTRACTAMENTE COMO LA
LEY.

4. PARTICULARES: SON
CONCRETAS Y SINGULARES,
COMO LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL.

La jurisprudencia del Tribunal es
fuente heterémana y particular.
Pero la costumbre es autébnoma y
general, Usos, practicas.

1. FORMALIZADAS : se
EXTERIORIZAN en un TEXTO,
COMO TRATADO, LA LEY Y
LA JURISPRUDENCIA del
tribunal, CONTRATO ESCRITO.

2. NO FORMALIZADAS : NO se
EXTERIORIZAN en un TEXTO:
COSTUMBRE, Principios del
DERECHO, la equidad.

5. MATERIALES : SON LOS
FACTORES: POLITICAS.,
ECONOMICO--SOCIALES,
CIENTIFICO TECNICOS, ETC.
ORIGINARIOS DE LA
PRODUCCION DE NORMAS
QUE RIGEN LA SOCIEDAD,
O SEA REALES. Son las que
producen el contenido concreto
de la norma. Son sustantivas,
Directas (Sustanciales).
Uniformes, Codificadas.

1. CISG, 80

2. Constituciones

3. Normas preceptivas o

imperativas.

Fuentes clasicas del

DMI S. XXI
(aplicables al

contrato
Internacional):

Tratados,

Lex Fori patriae,
Costumbres
Jurisprudencias,
Doctrina mas
reconocida,
Usos y practicas
Comerciales,
Metodologia del
Soft-Law to
Hard-Law (Reglas
modelos-tipos).
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2.4.6.Técnicas o formulas del DIPr como logisticas aplesal régimen juridico
internacional del Contrato mercantivpdo.

En las relaciones internacionales privadas, que saoregulan por fuentes
convencionales de normas directas o imperativagptea el derecho de aquel
estado, sefalado por la norma de conflicto enss.dan el DIPr se han creado las
ya aludidas técnicas, o formulas aplicables adkiones de los sujetos basada en
la interaccion iis communicationisle los mismaos o0 sea, las diversas normas de
colision o sus puntos de conexiot¥ésEllas son creadas en la experiencia sobre las
normas de metodologias de conflicto (colision) de paises, aplicables con
logistic&®® a la relacion como puntos de contacto en la migrsa,identifican estas
técnicas en latin (algunas en inglés), unas dispasiy otras imperativas aplicables

al regimen juridico del contrato internacional naertd, como las siguientes:

1) La ley personal lex Personalis) Se dividide en la Ley Nacionglex
nationalig, o bien Ley de la ciudadania a la cual el supetdenece segun su pais
(Lex Patriaeen el Tratado de Lima, 1878 - art.2), con el atitarento de lo que es
nacionalidad por los principios del DIPjufe sanguinis o “jure soli’, y se refleja

en el origen del sujeto fisico o natural (individimno persona natural o fisica)

2) La Ley del domicilio del sujeto o la ley del &b, en cuyo territorio tiene el
“asiento” /Sitz/, permanentementeek Domicili), con otros conceptos que en

América son varid$® y que constituyd.gr. en sus normas el CSBrt.7).

3) Lex SocietatigEstatuto o Pacto de constitucion de la persoridiga, acorde a
derechos y obligaciones que surgen en relaciontea segeto. Asi esta categoria

tiene su pacto contractual (razén social), el sealeconoce en el exterior (caracter

254 Lunzk, L. (1973). Curso de Derecho Internacidhi@ado. Moscl. Editorial Literatura Juridica,
3- ed. P. 171 y s.s.; Posniakov V.S., Sadikov, 198%). Regulacion juridica de las relaciones de
Comercio Exterior de la URSS. Rusia. Ed. Relacidnesnacionales. P. 10 y ss.

255 Ella permite que el contrato internacionakrcantil privado tenga idéneo flujo de
inteligencia en su negociacion, formacién y celeidrm, ejemplo, con los que se conoce como
terceros prestadores de servicios logisticos eftieacion, vid.: Graciano, P. (2010). “3PL como
herramienta estratégica”. Revistagistic CQ Febrero 10. P.54.

256, Opinaban y sostenian Schnitzer S. y Wolf. cit.lpmzk, L. (1970). Derecho Internacional
Privado. Moskwa. Literatura Juridica. P. 171.
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extraterritorial), basado esencialmente en la oolsta internacional. Y este acuerdo
social refleja la apodada condicionalment&cionalidad de la persona juridica

(ficticia o moral). La contratacion societaria (cercepcion de remisiones como
institucion) igual se sujeta a lagis voluntatisde los socios, por su naturaleza de

contrato (régimen estatutario contractual) queogdgpvoluntad de las partes.

4) Lex Rei Sitae'Regla de oro" sobre bienes (hoy basicamentelosebles). La
férmula es que la ley aplicable se determina popfadicion de situacion de la cosa,
gue es objeto de la relacién juridica, pero soldisho bien puede ser objeto de
derecho real o de propiedad. La extension de didamchos, su causa, tradicion y
terminacién, es principio de colision para reglter inmuebles los delimita la ley
de aquel Estado, en cuyo territorio estos se sitih@C Italiand®’ sefiala que “la
obligacion de entregar una cosa cierta y determimkeibe ser cumplida en el lugar
donde se encontraba la cosa cuando naci6 la oldliga@rt.1182). Y el CSB sobre
esta técnica dice que “los bienes, sea cual fuentase, estaran sometidos a la ley
de la situacion” (Art.105).El Tratado colombo-ecuatoriatt® 1903 con sus
colisiones aplica ldex personalis, lex rei sitae y lex celebrationisieza que “el
estado y capacidad juridica de las personas sarpzgor su ley nacional, aunque
se trate de actos ejecutados o de bienes existamtaso pais” (Art.ll).

5) Lex Loci Actusde que la forma del acto juridico se determimagbtugar de su

celebracién (férmuléocus regit actury) y se dan tipos de esta técnica clasica:

5a)Lex Loci Contractyso reglas de la ley del Estado, donde fue catibel
contrato kex loci celebrationiy

5b) Lalex loci executionis o solutionisn(da praxisal acto o el contrato, se les
aplica la ley del Estado, donde el acuerdo teqdedser cumplido o ejecutado); y

5c) La Ley del sitio de ejecucion del delitex loci delicti commis¥i con

responsabilidad material en el sitio en el queoitessionado el dafio o el perjuicio.

257 Texto en: Messineo, F. (2003). Op. cit. P.235-;2&3ta técnica se recepta en la Ley
Modelo interamericana sobre garantias mobiliarias Art.q9), en linea],
vid:http:/normas.diprargentina.com/2007/11-model@iamericana-sobre.html.

258 Suplemento-RO No.153-Vienes 25 de Noviembre @8652p.6.
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6) Ley del Juezl(ex Fori), ode la jurisdiccién del Tribunal que tramita lls
(v.gr., arbitrajes es ldex arbitrii), o en la normativa del pat§ sin atender al
elemento extranjero en la relacion. Ejemplo, el eoio Aéreo de Montreal de

1999 recepta laléx fori” relativa al tribunal que ventila el caso (Art.iB@iso 4).

7) Lex Voluntatis(6 Free Wil). La regulacién es elegida por las partes, y exige
aceptacion directa o presumida de los sujetos gqgoamn el acuerdo. Se da
solucion a los acuerdos con elementos extranjedasvpluntad de las partes del
negocio. En el contrato sus sujetos aplican albedm la negociacién
de los efectos que deseen. Para algunos esta farmsilun principio,
para otros es solo un punto de conexion de la tegtaonflicto del “Acuerdo de
Voluntades” (técnica, o formula, etc.), que no gé&oun actuacion independiente
ajena al orden juridico que la acepta. Es unatéidleconferida por la regla de
conflicto y que por lo tanto solo podréa ejercedantro del orden juridico del que se
deriva la referida pauta. Es la norma que autdazsectio juriscomo técnica de
seleccion de la regla para el negocio concremtptque no debe ser una regla de
derecho sustancial sino una técnica de efectualesignacionde la regulacion
material aplicable (o sea el derecho objetivo, grarete deljus positivismo o
conjunto de normas juridicas que surgen de autbrickampetente, que esta
reconoce y aplica, en leyes, costumbre, etc.) oBgaria da técnica decimondnica
del paralelismoférum causagindirecto o preceptivo o criteridsseren razén del

Perpetuo Fori,dirigismo (Objetivismo) o de la unidad contractual

Las fuentes convencionales que receptahda Mercatoriase acogen ldegis
voluntatispara decidir el foro competent€ISG, art. 9; la CIDIP- 1994, art.7; la
CR-1980, art.3) A estos efectos se entiende qusteegonforme a las reglas sobre
formacion del contrato un acuerdo de competenaiagdigcional escrito de las

partes, o que puede probarse con usos del comansmaciond®®. Es de

259 Boutin I.G. (2002). Ld_ex Mercatoriaen el Derecho Internacional Privado. Panama. EiD.C
P.9; Reyes de Vasquez M. (2007). “El convenidvibmtreal de 1999 y sus innovaciones en el
transporte aéreo internacional. Panama. Rev. L&%. P

260 perales Viscasillas P. "Tratamiento juridico ae ¢artas de confirmacion en la Convencién de
Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional decMierias”, p.7, [en linea], disponible en:
www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/confirma.html-.
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aceptacion pacifica que la voluntad de las paréepdsesionado y en el derecho
uniforme, sustantivo o material dadNéw Merchant Law” (Lex Mercaturade la
curia mercatorurh como dimension espontanea, supranacional ideadagiorias
organizaciones internacionales profesionales (é&rategias para negocios de las
ONG: CCI, UNIDROIT, IATA, BIMCO, etg, que ha adquirido fuerza y expansion
en el comercipcuyas reglas de derecho objetivo no legisladoueavatar o como

alternativas son necesarias eitarlde la negociacion de contratos internacionales.

En Relaciones internacionales, las partes puedeararpaualquier regla de
contratacion, si el orden regulador del Estado apléca el derecho, permite la
conexidnlegis voluntatisdel DIPr, que aun siendo objeto de limites legigbat se
justifica aplicarla. Ejemplo, la recepcion de lacmomia de la voluntad de las
partes (contractuaBn el acervo autdbnomo es la nave insignia de lograos de
garantias mobiliariasécurity interegten elUniform Commercial Code (UQQe
los EUA anglosajon que la recepiEate principio permite a los contratantes hacer
uso de los derechos mas aceptables en multiplessigonvencionales, a fin de la
seguridad juridica, que es la garantia que el comémternacional pide. De alli,
que lapraxis en América actual se orienta mas a aplicar autéenal® la voluntad
(conflictual) flexible, lo que en sus normas jucih iniciales no establecieféh

Aunque, se requiere de un contexto liberalizadoelementos que determinen los
“vinculos mas estrechos” o “centro de gravedadfaderelaciones internacionales,
en la férmula del derecho anglosajonda contractusno puede otorgar libertad
extra libre, mas alla de lo que el orden juridiexional permite, pues la regla de
conflicto establece que solo podra ejercerse deidrtos limites u opciones que
tiene el sistema que lo deriva. Asi, seria el edaty la regleelectio juris(Pactum
de lege utenda bien el delege ferendp o norma indirecta de designar la ley

sustancial aplicable (en el plan logistico deteadmpara el negocio por la técnica

261 De Cores Carlos. Op. cit. p.78; Ravassa Morénd., Ob. cit., p. 32; Uruguay se adhiri6 a la
CISG 80, Per ratifico los Tratados de Montevideo 889ly el CSB, México, Venezuela, Chile y

Argentina tienen similar orientacion. Ver.: HernédndArosemena (2007). Op. cit. p. 87, 88; En
Ecuador en la ley de la Republi€dSG80; LCo, 1999, CC, CCo. y otros. En Panama encl C
y el CCo., y en otras excertas privadas se re@spgatécnica de colision del DIPr. Contractual.

100



del DIPr aplicable). Seria la problematica de untredo para el contrato y no solo

un contrato en el contrato; como es el caso dagatg clausulas compromisorias

8) Lex Venditorig(ley del pais del vendedor). Esta "clave" exptasgandencia del
DIPr, de mantener criterios de colision exactosgesplver que, los mismos tengan
caracter detallado, o sea establecidos no paecierdos en general en forma de un
solo principio, sino que debe tener en cuenta lsgas de cada tipo de
obligaciones. En la regulacién de los casos desioali especificos de fijadas
obligaciones contractuales es la ley del lugaradactividad productiva del sujeto
gue celebra el acuerdo (vendedor, del subconaaatist agente que recibe el pedido
de compra, ébroker, comisionista, el sitio del almacenaje de biengs)e principio

lo acepta y la Convencidon sobre “Garantias indepetes y Cartas de Crédito
contingente” de N. Y. 1995 (ONU)” que instituye & texto que “de no haber
sido elegida la ley aplicable con arreglo al atlti¢@1”, la promesa se regira por la
ley del Estado en que el garante / emisor tent¢zcal donde la promesa haya sido
emitida” (Art. 22). Ante ella se aplica la conteariécnicafavor debilis o favor
debitoriso la regla “contra estipulador” @éntra proferenteiit®? o in dubio contra
stipulatorent (en contratos predispuestos o con consumidé¥es)

9) The Proper Law of the Contract theofg la regla, con la cual la relacion
juridica estd mas compenetrada, o identificadaaereoria de ldocalizaciéndel
contrato), en donde las partes pueden elegir lalaeign del mismo, pero solo la
que es afin al acuerdo (estentact pointha sido utilizado por ethoice of law,
conflict of law or tort of lawen elCommon Lawde obligaciones contractuales). La
relacion del contrato con un sistema juridico skaracpor la interpretacion del
acuerdo y todas las situaciones que se le relatidda esto surge el subjetivismo
judicial y esta formula eleva las esferas de apktaerecho particulatgx fori). En

la CISG(CVIM), hay una definicién de contrato internaabo relacion de derecho

262 _En relacion con la doctrina identificada commritra proferente” no es aplicable cuando las

clausulas del contrato no ofrecen dificultades etdendimiento o incomprension”, asi lo recepté

la Corte Suprema de Justicia de Panama en serdetetid0 de mayo de 1997, 27 de octubre de
1998 (R.J., octubre 1998, p. 206-213), y sentetheia8 de enero de 1999, Sala Civil, R. J. pags.
241- 242.

263 Kemelmajer De Carlucci A2008), Op. cit., p. 69-71.
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diferente, lo cual es clara tendencia estrictamedeté’Proper Law” (Art.10 "a").
Este criterio esta y en la convencion O®&IDROIT sobre factoraje internacional,

Ottawa de 1988, que sefala: “...el establecimiento quedguda relacion mas
estrecha con el contrato en cuestion..." (Art.2)Njue recepta y larégla de ord
del CCVI o 'lex voluntatis de las partes y que se generaliza por el méthdo t
proper law theory("...the closest relationship to the relevant cawtr and its

performance.") aplicable en negociacién al contrato Internaak$“.

10) Lex CausadlLey de la causa o del hecho). Es punto de conedédenganche,
gue busca el orden al que pertenece la relaciorelcpunto de conexién o contacto.
Opina que la ley util para regular la capacidadsigeto es ldex domicilii. Es la
eleccion de aquel sistema juridico, el cual reglileaso, y que se lo fija segun el
juez de la causa. La eleccion la estipuld @innecting factortiel hecho que se
relaciona en forma natural al caso. Se tiende aladaex fori o laLex causago
bien ni la una ni la otra, y mas bien una tercéasectertium genius La CIDIP-
1994 dice: “sera discrecion del foro, cuando losidere pertinente, aplicar las
disposiciones imperativas del derecho de otro Bstad el cual el contrato tenga
vinculos estrechos” (Art.)1y se refiere a normas imperativdéandatory rule’.

11) Ley de la bandera (pabellobn o registro). Esitécde uso en la navegacion
contractual maritima comercial. La formula es era dirccion o metafora de
territorialidad de las porciones flotantes del paisque se registran y determina su
nacionalidaéf®>. En R.U. y EUA, la ley del Estado donde esta glsteo la nave

mercante rige las relaciones que surjan de ac@gocios con las mismas.

12) Otra técnica es la del Reenyfenvo) en los contratos, que es originada en

Inglaterra medieval, cuando las normas de conflggcsistematizaban, y exigian

264 Boutin, G. (1988). Del Contrato de Factoraje imégional. Panamétude Maitre BoutinP. 49,

67; Cheshire & North"sOb. cit. Page 447 y sS.reitel G.H., Ob. cit.Page 2

265 Detalladamente vidJohn C (1961). Derecho Internacional Maritimo. Madridl. Rguilar. P.
199 y s.s.v.gr. el acervo juridico de Ecuador la Ley 1d& Facilitacion de las Exportaciones
y del Transporte Acuético, de 1992 dice "lailthd de cabotaje nacional e internacional de
carga Yy pasajeros... 0 "derecho de banderaargeta” en negocios de arrendamientos y el
fletamento, o sea se unifican normas juridicas mads, de colision y el principio del lugar del
registro de la nave o lax libri (Art. 17).
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solucién al problema, de como hacer, ante norneasatision de paises, sobre
aplicacion del derecho, que no estan de acuerde elas, y el derecho extranjero
debe aplicarse como un todo, tanto en el derecheri@ay en el formal (la figura
se sustenté en 1878 enlehding casesobre herencia o casédrgo’)?¢. Hoy el
CCo panamerio recepta esta técnica en 2-do gratdo9(&). La regla del reenvio
(la raquette)es un mecanismo de solucién de conflicto en Issias juridicos
nacionale®’. Esta técnica se usa cuando la norma de colisé&ida no prevé el
uso de su derecho sustantivo en el caso, sinooqueariite al derecho material de
otro Estad®’® Es un mecanismo de armonizacion (domicilio, sitéo ejecucion,
proper law etc.), v.gr., en la ‘toctrine of single renvd?®®. Hay tratados o
convenciones, que receptan o bien niegan la reglaegnvio (delPing Pong,

raqueta, renvgipara colisiones entre reglas de conffi®t(de varios grados).

La Ley del DIPr de Venezuela sefala: "Cuando ekClery extranjero competente
declare aplicable el Derecho de un tercerdestgue, a su vez, se declare
competente, debera aplicarse el Derecho internesdetercer Estado”(Art. 4)a
Ley italiana del DIPY! registra esta férmula e indica "...cuando en Id&Hos
sucesivos se recurre a la ley extranjera, se tomaoasideracion el reenvio
efectuado por el derecho internacional privadoagxéro a la ley de otro Estadd'
(Art.13). Esta técnica no contempla excepcionesy ge puede rechazar, si las
partes eligen el orden juridico, y con ed&splazan a la regla del reenvio, y se

puede no aplicar este método de colisibhdshire & North’s1987) puesthe total

266 Vid.: Fresnedo de Aguirre C. Op. cit. P. 223-224.

267 Boutin G.I. (1985). “El reenvio en el Derechoeimacional Privado Panamerio”. Universidad de
Panama. Facultad de Derecho y Ciencias Politicastr@€ de Investigaciones Juridicas. Anuario de
Derecho, Afo XIV, No.14. P. 64.

268 Contreras Vaca F.J. (2005). Op. cit. Pag. Citeshire & North’s. Op. cit., pag. 57.

269 Cheshire & North’s. Ob. cit., pag&9-60; Calvo Caravaca A., Carrascosa Gonzales4§200
Derecho Internacional Privado. Granada. Editor@MARES. P.258 y s.s..

270, Como la "Convencion de Ginebra" de 1930 y 18&dre conflictos de leyes en las Letras de
Cambio, pagarés y también en materia de chequamationales, igual es en el CSB. Aunque el
reenvio se aplica con pocas excepciones, el misshmlanente ha sido excluido en muchas
convenciones de negociaciones Contractuales §b.articulo 2 de la Convencién de la Haya de
la venta internacional de objetos mobiliarios coates reza que "la venta esta regida por la ley
interna del pais designado por las partes conteddag para la autonomia de las partes, el reenvio
estaria privando a las partes del derecho de eskogeEgulacion aplicable.

271 No0.218 del 31.05.1995, G.O. del 3.06.1995. \abifla Romero: La nueva regulacion del
Derecho internacional privado en Australia, Ital@amen y Venezuela. Ley lItaliana de Derecho
Internacional Privado[en linea], disponible en: wanv2.com/objetivos/leyextran/italia.htm.
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renvoi doctrine is difficult to applyone of the clearest rejections of any renvoi
doctrine is to be found in the field of contradt, begins thought that no one

businessman or his lawyers would choose the apjgitaf renvoi'?’2,

13) La buena fe negocidb@na fidg en tratos preliminares en el sistema romanista
(deber de lealtad y correccién). En los acuerdofodea incuestionable las partes
deberan proceder de buena fe exenta de culpaparieto precontractual; aunque
en el derecho anglosajon la buena fe precontractuak expresa, sin embargo en el
Caddigo de Comercio Uniforme se impone a los comtitas el deber de buena fe en
su cumplimiento (Sec. 1-203) y aunque el llamafdir ‘dealing”, no se extiende a
las negociaciones preliminares, pero la jurispra@ede los EUA tiene tendencia a

reconocerla en las sanciones por falsas promesasrépresentation

14) Culpa in contrahend@or responsabilidad precontractual. En el sistal®eaan
se recepta en negociaciones contractuales o aetpsegaracion como “relaciones
obligatorias”, las cuales implican deberes (CC-Bf822002, sec. 241,%§.

15) Lex Aquilia como institucion de la responsabilidad extracatti@. En esta
responsabilidad se establece que “el que por aecidomision causa dafio a otro,

interviniendo culpa o negligencia, esta obligadegarar el dafio causad&®

Se aplical al contrato, y normas indirectas de¢deos adquirido$”®, de conflictos
moviles, institucidbn desconocida, la cuestion meva incidental, de adaptacion,
calificacion, y otros remedios, categorias, témic@ontacts pmts del Derecho

Internacional Privadd® moderno (DIPr) usadas oportunamente en la negoniac

272, Mas detalladamente e@heshire & North’sOb. cit., p.57-73; Boutin G. Ob. cit. 1985, p75-
273 | Oviedo Alban, J. (2010). P. cit. P. 27-28.

274 _Art. 1644 CC de Panamd, y en la sentencia¢asegas vs Presto Movil, S.A. y otros, R.J.
Nov. 2001, p.192. En Ecuador la recepta el CC @elitb o el cuasidelito (Art. 2214).

275, La CIDIP-1979 sobre normas del DIPr, indica ‘$&saciones juridicas validamente creadas en
un Estado Parte de acuerdo con todas las leyeslas cuales tenga una conexion al momento
de su creacién, sera reconocidas en los demasosstadArt.7).Y la del domicilio de las personas
fisicas sefala que si tiene "...domicilio en dosaéiss Parte se le considerara domiciliada en aquel
donde tenga la simple residencia ylastuviere en ambos se preferira en el lugaddae
encontraré (Art.6).

276, Mas detalladamente ver en: Instituciones geneeida Ley de Derecho Internacional Privado
Venezolana [en linea], disonible en: http://www2Zaoom/fcjp/117/madrid.htm.
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2.4.7. Recepcion del DIPr en negociacion internacionaiaantil contractual
en el acervo juridico de la RepublicdlPdaama.

Investigar el régimen juridico del contrato interioaal en Panama (romano-
germanico) es de gran relevancia por la posici@yigdica, negociacion de bienes,
servicios y trafico mediante la recepcién del Deoemternaciondl”. Se prueba la
recepcion del régimen del contrato transfronteeimal acervo interno en las Leyes
No. 2 de 1916 y la No.44 y Decreto No0.95 de 19&hakndo “...efectos de los
contratos otorgados en pais extranjero para lns@gn Panama...” (Art.6 CC).
Se recepta internamente la técnica del RHEYis Voluntatisonflictual, puesto que
no se elige un derecho diferente en un caso nda@ogae se debe someterse. De
alli que sea menester en la negociacion internacraercantil determinar cual es el
sitio de celebracion del contratogr., entre no present&éd o los supuestos facticos

de los puntos de contactos, o lugar de ofertagcdptacion.

El DIPr panamefo no consagra ortodoxamenteds Voluntatis pero la recepta en

el régimen del contrato, pués las partes puedgocree el contenido, limitada por la

ley, moral, orden publico (Art.1106 CC), y “los ¢@tos de comercio se ejecutaran
atendiendo...a la intencion de los contratantes”.(Atd4 CCo.). Se instituye que “si

los términos de un contrato son claros y no dejaiadsobre la intencion de los
contratantes, se estara al sentido literal de Busulas” es la regla del DIPm"

claris non fit interpretati® (Art.1132 CC- “si las palabras de los contratansen

277 La Constitucion sefala “la Republica de Pananadaadas normas del Derecho Internacional”
(Art.4) G.O. 25,176 de 15 nov. de 2004. Este mpende del negocio contractual transfronterizo
como el del Canal de Panama. La obra cuyo cosis BUA fué de USD367 Millones, generé al 31
de Dic. 1977 mas de 40 billones de dodlares EUA..:Midloa Almanza José Bonarge (1981).
Régimen Juridico del Canal de Panama. Tesis padogientifico de Ph.D. Edicién del Ministerio
de Educacion de Ucrania, UniversidadG.Schevchenko. Kiew.2. En el 2010 los principales
puertos de contenedores en el sistema logisticBemtro, Caribe y Sur América (entre ellos 3 en
Panamd) movilizé mas de 35 millones de teus, cgoaiacion contractual y de figuras de concesion
o delegacion en la estrategiirivate Public Partnership Vid.: Carguaitongo L., (2011). “Nueva
vision portuaria en Manta”. EI Mercurio, 31 de du2011, Manta, p. 22.

278 Dice Loredo Alvares, que se dan teorias especiaplicables en negociacion sobre el momento

de perfeccién del contrato: a) De la emisidr)atacion o manifestacién gblato emite
su voluntad);  b) de la expedicién, comunicagciéemision o desaprobacidndilbox or posting
rule del mercado anglosajon) cuando se expideadaptacién; c) Recepcion, enque a |

aceptacion emitida llega al conocimiento dedrente;y d) teoria de la cognicién, o kdera
informacion; cuando el oferente tienefectivo conocimiento de la aceptaci¥id.:
Contratos informaticos y telematicos y regulacianeley Mexicana en el entorno del comercio
electrénico”, [en linea], disponible en:_http://wweibersociedad.net/archivo/articulo.php?art 216.
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claras no necesitan interpretacion”) vs otra der&gga de tontra preferente
aunque si hay dudas sobre el objeto principal detem@o, o no se pueda conocer

cual fue la intencion de las partes, el contraté swulo (Art. 1140 CC).

El Codigo de es Comercio fuente contractual panarmsebre ley aplicable en el I-er
y 2-do inciso del articulo 6° recepta la “regla @®” (free will o libertad de
contratacién internacional) para las partes, ypeya@de la voluntad de las paf@s
en obligaciones. Igual en la Ley @ecommercganameia para la negociacion y
formacion de los contratos, se acepta el acuergesa de las part€S. El valor de

la Lex Voluntatisen negociacion contractualkprivativista de las partes como regla
(aplicable y para los acuerdos comerciales intémnates) lo recepta y lpraxis de

la Jurisprudencia panamefia en fallos de tripléenagiorn®’. Aunque en el derecho
convencional consuetudinario del DIPr en Panam&texi muy pocas fuentes
normativas. Entre ellas se incorporo la excertaG#B, que por via oblicua recepta
la lex voluntatisde las partes, en los contratos de adhesion {88), lo que se
presume aceptar a falta de voluntad expresa @jdailey del oferente. Pero igual
esta regla de colisién, es concesion del Estadarpeiio a los sujetos privados con
capacidad para negociar y ejercer la libertad dératacion entre ellos.

278, En Panama4, “Los actos de comercio se regirdanicuanto ala esenciay efectos mediatos o
inmediatos de las obligaciones que de ellostessyl salvo pacto en contrario, por lakyes

del Ilugar donde se celebrédex(celebrationis 2. En cuanto al modo de cumplirse, poldges

de la Republica, a menos que otra cosa sereubstipulado”léx voluntati$; 3. En cuanto a la
forma y solemnidades externas, por lalely ldgar donde se celebre, excepto en los casos
que la ley disponga expresamente lo contrariS8phre a la capacidad de los contratantes/apor
leyes de su respectivo paislea personaligArt. 6, CC6 de Panama).

280 Ver.: Art. 4 y 14, Ley No.43 Julio 31, 2001, Gac®ficial No.24.359 de 3 de agosto de 2001.

281 Ha dicho el alto tribunal:"En virtud del pripid de autonomia de la voluntad, las partes
pueden utilizar distintas estructuras de manerziglapara configurar determinada relaciéon o
situacioén juridica” (Sentencia del 12 de octubre@del, Sala Civil de la Corte Suprema de Jastic
Proceso Ordinario Declarativo. Liborio @Héro y Osvaldo Caballero vs Nicolas Villareal); y
agreg0 “...sabido es que en nuestro derecho Priigdoel principio de la autonomia de la
voluntad o de la libertad contractual, segun el aspartes pueden establecer los pactos, claugula
condiciones que tengan por conveniente, princip® egta consagrado en el articulo 1106 del Codigo
Civil” (Auto del 6 de diciembre de 1994. Primeiibimal Superior. Proceso de Liquidacién Forzosa
del Banco Interoceanico de Panama, S.A.), Rexis, Afio 3, No.23, p.103; perfeccionamiento del
Contrato. “El contrato puede existir entre laartgs, aun en el evento de que no haya prueba
escrita del mismo; y dado el acuerdo de voluntddesbliga, respetando siempre la buena fe, la ley
la moral y el orden publico” (sefialada sentedeial5 de junio de 1998, Sala Civil de leort€
Suprema de Justicia. Proceso Ordinario Maria BnRaA. y A. Alcazar de Palomo vs Dorado Mac,
S.A) R. J. junio 1998, pag. 226 en el Cédigo Ciélla Republica de Panama. Ed. 2004. Sistemas
Juridicos, S.A. P.150, 152 y 154; e igual seftplé esta norma de colision “conforma con el
principio espiritualista, la columna vertebral @arecho de los Contrato” (Codigo Civibi, p.154).
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En los actos internacionales en Panama se apltéar&ca de Legis Voluntatis™y

en el régimen jurisdiccional consensual del forbital institucionad®?. En la
recepcion del DIPr, el Decreto ley No. 5° de j@idl999, sefiala el criterio de que
el Arbitraje es internacional, cuando el objeto egactio juridico contenga
elementos de extranjeria o de conexion suficientdéemsamente significativos que
lo caracterice como tal o bien, que conforme aelglar de conflicto el foro lo
califique de este caracter (Art.5). Esta norma lgdnél permite aplicar el derecho
del foro, o el extranjero, o de la economia quecbdos 0 mas legislaciones. En la
inteligencia de este articulo aplicando el métodoflctual se denota el criterio
econdmico y se sefala que se considerara igualaurbitraje es transfronterizo, si
la materia objeto del mismo es civil 0 mercantiemacional y/o, esta relacionada
con mas de un Estado y/o consiste en una prestdeiG@ervicio, enajenacion o
disposicion de bienes o transferencia de capitajae produzcan efectos
extraterritoriales. Esta definiciébn hibrida o mixmpareja lo transfronterizo de

criterios juridico-econdmicos que tiene el comenoternaciona®,

Pero, en el DIPr panamefio la regla die¥aVoluntatisde las partes ha tenido cierta
moderacién y resistencia al progreso, y sobre ghrén juridico de los contratos
internacionales, hay chauvinismos limitantes y adrdcos, de que si los mismos
son celebrados en el extranjero para producir @fectPanama se someteran a las
leyes panamefias (CCo., Art. 6). Es la téchesasolutionis,afioranza de que la
norma aplicable a los contratos debe ser la leyluglr del cumplimientd?, e
indirectamente la teoria de la Causa de las Olitigas (ex causae)O sea, el

282 “El convenido arbitral es el medio mediante eual las partes deciden someter, al
arbitraje...una relaciéon juridica contractual...” (&t Ley 5 de 1999, G.O. 23,837), de la
clausula compromisoria de este mecanismo delASC.
283 El N.4° del articulo 5° CCo. se acoge en laaredg la tesisproper law theoryydel DIPr. Y el
CCP expresa guten los contratos onerosos se entiende por capma, cada parte contratante,
la prestacion o promesa de una cosarwcio por la otra parte; en los repmatorios, el
servicio 0 beneficio que seemunera, enlos de pura beneficencimde libertad del
bienhechor”(art. 1125), que es la teaé& DIPr sobre el Proper Law of The Contrdgt como
método casuistico que determina e¢bdes (pais) con el que el contrafpesenta los
vinculos mas estrechos (acordeA&. Schnitzer tomando en cuenta todos los elementos de
negociacién del contrato hasta el sibade se desarrolla su funcién socio-éooca, dice
Carrascosa Gonzales J. (2006). Op. cit7p, 179.
284 Es el problema de la recepcion y en el DIBrapel régimen del contrato internacional del
aforismo de ld_ex non valet extra territoriupresiduo del feudalismo, que aun sin perta
actualmente, ya que la sociedad mundial tieneigrlas dindmicas de diversos sujetos, mediante
el trafico econdmico-mercantil.
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acervo juridico panamefio aplica calificacibn mixya recepta el contrato
internacional ¥.gr. en el CCo, Art. 6 que es norma indirecta pareosacon efectos
extraterritoriales). En las normas de conflicto qparecen en este articulo esta el
régimen de la capacidad de las partes en los tosit(Al.4), que se rige por las
leyes de su respectivo pais (se tutela por elutstaix personalis La redacciéon no
es especifica, e implanta la separacion entregacidad y los elementos esenciales
del contrato. La ley aplicable de las partes, etelgais, lo que es impreciso pues
puede admitir un reenvio si el que se ha elegidel el ultimo domicilio, por la

regla de conflicto (Art. 6, N. 4° regla @eng pongo raqueta de 2° grado).

La teoria del DIPr aplicable en contratos interoaaies llamada de la obligacion
caracteristica te most relevant relationship theory el principio de
“proximidad”), esta en l@raxisy nocidn causalistica del CC panamefio (Art.1125
y 1126) que sefala como elemento sustancial laacau$os contratos, y considera
que los contratos sin ella son ilicitos. Es el ertt de la formula del
fraccionamiento depécage)or lalex voluntatisde las partes, que se establece el
ejercicio de lalex contractussustentada en la libertad de contratacién y de la
eleccion de la ley aplicable y del foro competentmsiderando que la ley elegible
para el contrato internacional es aquella que tmagores vinculos de caracter
objetivo con un ordenamiento legal determinado.e&gp del valor practico, esta
regla de colision debe ser flexibleglypapel legislativo es velar que la técnica no
sea abusiva, que el contrato no se encuentre wiateierdo apolida); y que el
objetivismo puro o monopolio estatalg imperiuny no sea negativo y super rigido

limitante delcommerciummundiaf®, que mas bien requiere de flexibilidad.

285, La praxis del acervo juridico del Canal de Panam&ewicios contractualeal comercio
maritimo internacional desde 1914, ha adaptad@jemplo, la tompetencia exclusiva(forum
conveniens o el forum shopp)ndel Tribunal Maritimo de Panama para estosoNeg
internacionales. Este Unico tribunal es de jurisdic estatutaria, y competencia exclusiva privada
frente a cualquier tribunal de justicia nacional exdranjera por reclamaciones que surjan en el
contrato de transito por el Canaldr. a través del servicio rentado que dan los empkeddola
Autoridad del Canal de Panama4, los Pasa batossman por la Ley 19, de 1997), cénsono con
las normas preceptivas de la Ley 8 de 1982sy dnmiendas en la Ley 11 de 198@rga a
estos servidores del servicio portuario que Ilgporsabilidad sea material y administrativa
limitada {.gr. ante la clausula Himalaya), vid.: De Alba Engq“Régimen de las reclamaciones
por dafios con motivo de la navegacién por el Cdedanama, conforme a la Ley de la Autoridad
del Canal, afio 2001, Editorial Mizrachi & PujolAS.p. 50;web pagede la Comisién del Canal de
Panama; www.pancanal.com (recepcioén de la técat®idPr delperpetuo foriantagdnica frente a

la moderna detlectio jurisen negocios maritimos internacionales).
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Con el dwus probandicientifico de esta tesis se sefiala que el acemidigo
panamefio es hibrido-mixto, y recepta el principbRIPr “Legis Voluntatis”con
limites (Art.1106 CC); e igual la técnidacus regit actunrestringida, relativa y
facultativamente pues dice “la forma y solemnidadedos contratos,...y demas
instrumentos publicos se determinan por la leypd& en que se otorgue a menos
que tratandose de actos o contratos que hayan rdplicke o surtir efecto en

Panama, los otorgantes prefieran sujetarse a [aalegmena.” (Art.7 CC).

Otro ejemplo, es que el Derecho panamefio corporaplica el punto de contacto
de laLegis VoluntatiqContractualista, cuasi-libérrimo), y en la Led/ @& febrero
26, 1927 sobre Sociedades AnonifA&armonizandola con el régimen del registro
de su inscripcion (no de la sede principal, o ajoee primario). Estalex
Societatisreza: “dos 0 mas personas mayores de edad, dgumral nacionalidad,
aun cuando no estén domiciliadas en la Republmdram constituir una sociedad
anonima...” (Art.1). Y que “las personas que desemonstituir una sociedad
anonima suscribirdn un pacto social, que deberdener...cualesquiera otra
clausula licita que los suscriptores hubierenveaido” (Art. 2, N.10). O sea, el
registro de una sociedad puede ser formal comoodeof Y las partes pueden
domiciliarse en el extranjero y considerar que @dganos actos rija dicha ley. La
regla panamefa no le otorga gran valor adeba domicilii lo que explica el
reconocido éxito del sistema contractual societimgcal fegotiat) de flexibilidad

(for the Afshorelnvestment &service Industryplace of International business

La remision a la excerta No. 32 (Art. 1, 3 y 93tablece en la ley aplicable
contractualista y la técnidagis voluntatises bilateral, ya que se establece no solo
el objeto, y la verificacién del pacto social eralquier parte, sino también que las
sociedades nacionales y las extranjeras se reggracuerdo a su contrato social o
pacto de fundacion (estatutos). Esto es especidd descrecionalidad, economia,
previsibilidad y efectividad del sistema moderno s#vicios de comercio que

posee Panama. En la formacion de la sociedad ldelesegistro le permite actuar

286 G.0. N0.5067, 16.03.1927, texto @borporation Law of the Republic of Panama byrge
Fabrega P. (1980). Panama.1 Editorial LibrerialCaltPanamefia. P. 1.
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“voluntariamente” a las sociedades nacionales. ® w®& ley extranjera puede
regular actos juridicos internacionales en baseoatrato de estas compaiiias la
cual sea distinta a la ley que cred su constituerrl Registro Publico nacional. Y
la llamada “nacionalidad” de personas juridicagrerio fragil y ambiguo en el
DIPr en Panama (pluralismo metodoldgico). La sauecbon capacidad y vigencia
(Good Standing Certificajgouede regirse por la ley de su registro, massud de
actuar por contrato, permite la aplicacion de ndirraa foraneas sobre los negocios
mercantiles como las estrategias de negociacidasi®ffshore Industryof IBC-

International Business Corporations - WorldwidesBipping merchantile service.

Las necesidades del comercio internacional, sonqlas han fomentado el
reconocimiento del papel de autonomia de las pamek eleccion del derecho
aplicable a los contratos (técnica dédmis voluntatigpara ekelectio jurig; y que a
pesar de la importancia doctrinal del tema, nolgsto de este trabajo realizar un
estudio exhaustivo de su asentamiento y evolusido, explicar la incidencia que
ha supuesto su consagracion y recepcion como pdataonexion principal
convencional, en normas armonizadoras del DIPr legoetrato. La norma
etatica es, para suplir las incurias o oscurantistheolas partes. Lo
que las partes acuerden en el contrato es la Ley mdlas. En la
libertad de contratar y sus restricciones (critsritibertad absoluta o
dirigismo total). Pero hay soluciones mixtas en ®&erecho
panamefio, en que se reconoce la libertad con Ienitemado del CC
francés que sélo restringia la libertad de corgrapor el orden

publico y las buenas costumbres).

Pero el DIPr panamefio, allagis Voluntatis/ subsidiariamente a la red&x locus
regit actum (celebrationis o executionigs limita patolégicamente (referente al
régimen contractual societario por remistdh)igual, a falta de eleccién expresa

aplica la técnica de la localizacion ddda contractusal buscar indicios generales

287 Acuerdo contractual societario, mixto paracahl se establece en la Constitucion Politica

que “la capacidad, el reconocimiento y etgimen de las sociedades y demas personas
juridicas se determinaran por la Ley panamefa”. @9}, G.O. 25,176 del 5.11.2004. Panama.
Editorial Sistemas Juridicos, S.A. P.19.
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de la ley aplicable como, el lugar de conclusiéhcdatrato entre presentes. Y el
contrato entre ausenteg.dr., negociacion via teléfono, &lemarketiny que se
presume por ficcion juridica se trata de una rélaaontractual entre presentes
(Art. 203 CCo panamefio). En faaxis el DIM se recepta en el CCo (Art. 210) en
contratos entre ausentes asi: “Los contratos angentes quedaran perfeccionados
desde que se reciba la contestacion aceptandopagsta, salvo lo dispuesto en el

Articulo 204", lo que viene a ser recepcion deskantcalex executionislel DIPr.

Y las normas materiales de policia del DIPr panammefise descartan por acuerdo
privado. Los contratos de inmuebles se sometegla imperativa®® su régimen es

la regla de oro de estos negocios, o téchevarei sitae Pero, se puede regular su
conclusion por ldex celebratimis y que la ley del lugar de pago sea distineasul
registro (Art.6 y 7 CC). Las normas imperativasran sobre ldegis voluntatisde

las partes en la tradicion de la propiedad privadden puablico, Art.1131 CC) por
escritura public®®. La lex voluntatisse recepta en la unificacion de los contratos.
El Fideicomisé®°es contraté?? celebrado por leyes panamefias y se puede regir por
la lex fori, mas su gestién de activos, o cldusula comproraisaruna norma
distinta. Y en este contrato la voluntad contrdctigalas partes puede someterse a
la lex causa&? (en la teoria de la jerarquizacion, de la califiGaccontingente de

la cuestion previa, preliminar o incidental que @sometimiento de la cuestion

principal y la incidental al mismo sistema conveneil de DIPr.).

28 Arrollo Camacho, D. (1982). “20 afios de Jumislencia de la Sala Primera de lo Civil de la
Corte Suprema de Justicia de Panama 1961-1P@@ama. P. 283. vid.: Sistemas Juridicos en el
Cddigo Civil, actualizado al 2004. P.158.
289 Es el método Imperativo del DIPr que lo apktaCCo (Art. 60 D de los contratos bagx
societatis 807, 815 sobre fianza mercantil; 829 A solme prenda de activos situados en
Panama4, y otras aplicables al contrato internaBjiona

20 Adair Dyer (1993). The Hague Trust Convention and its importance famdnd. El
Fideicomiso en el Derecho Comparado. CED. Panamiéersidad Nacional, 1993. P. 87-109 y
s.s.; Art. 2, texto: Santos Belandro R. (200Bases Fundamentales — La Haya — UNCITRAL —
UNIDROIT. Asociacion de Escribanos. Uruguay.93.¥ s.s.

21 La Ley 1 de Enero 5, 1984 dicdos fideicomisos constituidos de acuerdo con lmges de
la Republica de Panama, se regiran por la phagamefia. Sin embargo, podran sujetarse en
Sus ejecuciones a una Ley extranjera si alisfone el instrumento de fideicomiso” (Art. 38).
292 En la ejecucién contractual sobre un pago se dida obligacion fuera en moneda extranjera,
la ejecucion, a opcién del acreedor, podra prarsey en dicha moneda o por el equivalente en
moneda de curso legal en la Republica de Panamfgrote al tipo de cambio pactado por el
acreedor y el deudor o, en ausencia de tal pattfArt. 1614, n.6 Codigo Judicial), o sealéx
monetatisy la clausula de orddx voluntati$ se someten a lo previsto erlda fori panamenia.
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2.4.8.-Recepcion delThe New Merchant Lawén el acervo contractualpyaxis
de Panama.

La autonomia de la voluntad de las partes se aitflien los contratos de adhesiéon o
tipos tandars forms, guidelingsreceptando en ellos los usos y costumbres
aplicados con la llamada hoy la doctrina deelamercatoria ¢ the New Merchant
Law); que es concebido dice Giménez (2005) como conjuldo normas
transnacionales espontaneag(. International Commercial TerraSCI-2000) para
regular la negociacion contractual internaciétfareceptandose como dimension -

fuente basica déhternational Mercantile Lawprincipios y normas del DIPr).

LasLex Mercaturagmercatoriao The New Merchant Lawgl conjunto de normas
anacionales creadas por comerciantes y académia@sa gl comercio
transfronterizo en modelo de contratacion flexibéglas espontaneas, de la buena
fe negocial en continuidad del negocio y conseemima de las partes como
“derecho transnacion&f™, que se aplica en el foro jurisdiccionaigr. en el
arbitraje. Aunque ella es autarquica, como la ndadsgenérica del trafico
internacional, es una modalidad que se combinausos, practicas, costumbre y
las dimensiones auténomas (internas o nacionales &ms MASC3)%°. Si las partes
no acuerdan el derecho en el contrato, bien se@porancia, negligencia, desida o
por conveniencia en la negociacion, si las soleson los problemas que se
originan difieren de un orden juridico a otro. Cosrola clausula compromisoria

jurisdiccional que no excluye “normas imperatid%"y la recepta el DIPr

293 Vid.: Jiménez Cortez. Derecho Mercantil Conterdpeo. Coleccion de Derecho Privado vy
Globalizacion. “Los usos comerciales y el derectie fuente convencional en el Merchsur
Directores: Oviedo Alban J., Candelario Macig2008). Bogota. Ediciones juridicas Gustavo
Ibafiez. P.65, 73,y s.s.

2% Trabajo del profesor Boutin G. Del ReconocimiediolalLex Mercatoriaen la Jurisprudencia
Panamefia. Panant&ditions Etude Maitre Boutin.P7 y s.s.

2%, Vid.: Constitucion Politica de Panama vigente, 202.

2% V/.gr., Ley de Arbitraje 1999 (Art.6, parr. Il) en el cadal contrato en reglas C.0.G.S.A. de
transporte maritimo, €larrier (porteador) se obliga con el Cargador (o Corgayin), por pago
o Flete, a transportar en un buque detimatro, conforme aill of lading— B/L, las partes
en este convenio pueden sefalar noras aplicacion, pero parandatory rule no pueden
reducir las obligaciones COGSA para eittgaalor. Y no pueden evadir el aplicar reglas COGSA
vid: Malcon Calixto. “Contrato de transportie Bienes por Mar C.0.G.S.A. (USA) 1936". Revista
Lex, Colegio Nacional de Abogados dendpaa (2001). P. 77. Existen las denominatds
COGSA 1924, el UK COGSA 1971y las US COQ@RR6 Carriage of Goods by Seas )Act
donde esta dimension interna Ultima did@éi$ Act shall apply to all contracts for dage of
goods by sea to or from ports of the Uhi®tates in foreign tratlevid.: Guzman Escobar J.
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panamefio, sustentada en la teoria de convergeetidProper Law of the
Contract”, con el cual estd mas identific&tfo

La relacion de la obligacion contractual con unesig juridico se determina en la
interpretacion del acuerdo y las situaciones gue selacionan (pero es viable que
patrocine un claro subjetivismo judicial y la int&n con esta formula anglosajona
de elevar esferas de la aplicacién del derechacpknf®® o interno). Por esto, en el
derecho privado positivo, se debe localizar cuaklesspacio juridico de |aex
Mercatoria para aplicarla (tratandose de una norma anacianglositiva que sea
vinculante), y luego calificar si existe la juriilad de esta norma espontanea y de

tal suerte poder equipararla con la ley posititarima como normativa extranjera.

Es asi, que l&ex mercaturaeen el CCo panamefio tiene marco de referencia como
expresion de usos y practicas de comerciantes adfge como el derecho
transfronterizo, prorrogandose ella al dereclimnémico internacional en auge.
El CCo de Panama infiere la aplicabilidad @ae New Merchant Lavwgreandose

asi y una especie deis Mercatoriointerno para lo referente a los usos y practicas
en el mercado doméstico elevandose al comercionat®mnal, incorporandose
como fuente consuetudinaria. Esta regla mercantieera la hipotesis de una

fuente normativa no nacional que no distingue asermo o internacion&?, sino

(2007). El contrato de transporte maritimo @aancias bajo conocimiento de embarque, Ed.
Universidad Externado de Colombia. P.1@al cabe sefalar que el sistema de EUAlene
régimen de responsabilidad imperativoaptica el principio tackle to tackle (v.sec. 2, e
COGSA) vid.: Arias Varahona J. (2006), Manacion portuaria y dafios a las mercancias. La
responsabilidad extracontractual del oparadrtuario. Granada. Editorial Comares. P.26-127
Es la responsabilidad precontractual dedel incumplimiento del deber genérico que pmhib
dafar a los demaalterum non laedede que impone un deber de respeto como relaciddiga

de confianza que impone reciprocas obligason

297 _Cheshire North. Op. cit. p. 243

2% Trabajo del profesor Boutin, G. (1998). Del Catdrde Factoraje Internacional. Panaffd.
Etude Maitre Boutin. P.35.

299 Este referente legal supra se invocd y en eb fd#l febrero 27, 1996 en el negocio juridico
“Banco Exterior de los Andes y de Espafia vs Barefet€ro de Panama, S.A.”; acorde al CCo.,
que se baso en la resolucién de la Sala Primera Rawil de la Corte Suprema sobre recepcion de
la “Lex Mercatorid como norma consuetudinaria pactada entre opegadael commerciumya
que la ley positiva interna no debe prevec#dificacion en lalex fori el recurrir a principios o
reglas de un sistema juridico nacional, sino espmwd. El fallo reconocié lo que es relaciéon de
Derecho Internacional Privado y distingui6 laentigeinterna y la internacional segun la naturaleza
del caso. Se di6 la hipétesis de negocios juridicoa efectos extraterritoriales neutro o
supranacional, de fuentes mercatorias, normas @araes, no positivas tipo usos de comercio,
practicas de comercio y principios generalesa@rtratos internacionales privados. Se recepto la
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gue ambas son vinculantes por cuanto que la migparte que: “Si las cuestiones
sobre derecho y obligaciones comerciales no pewliser resueltas ni por el texto
de la ley comercial, ni por su espiritu, ni por t@sos analogos en ella previstos,
seran decididos con arreglo a los usos del cometuservados generalmente en
cada plaza;...” (Art.5 CCo). Y por el Decreto Ley.Blale 1999 de arbitraf® de
Panama se tienen “en cuenta los usos y las practicas mercantieslos

principios de los contratos de comercio irderonal deUNIDROIT (Art. 27).

Esta tendencia reconoce la profesionalidad de l@$ai se trata de comerciantes
(Art. 3 CCo., parrafo 1°. Los contratos y obligags de los comerciantes se
consideraran siempre acto de comercio...), y opeeaddel comercio que es
generadora de sus propias normas sustantivas stadi®s en sus usos, practicas y
costumbres en los contratos que reposan en la dsacigrofesional de
internacionalistas. Esta tesis la recepta y |lai@hinternacional en la nocién de la
CISG de que “las partes quedaran obligadas por cualquso en que hayan
convenido y por cualquier practica que hayan estadd entre ellas(Art.9, N.1).
Esta regulacion deThe New Merchant Laws de gran valor para armonizar la

regulacion del Comercio Internacioffalen el mercado panamefio, y otros paises.

A diferencia de los usos contractuales, el Derddieocatorio es el conjunto de
usos, practicas gpinio iuris elevadas a un sistema, de cambio cualitativo,ucen
regla genérica del derecho convencional uniforme lguda proyeccion de interés
general (en 1aCISG Art. 9 par. 2°). Igual es en la CIDIP-1994 (Art.3a
juridicidad de lalex Mercatoria no es solo por su repeticion, ni a su caracter
cognoscitivo sino por la finalidad ético reguladaran lo cual la equiparan a una

norma internacional no legislada. Pero al aplicarma anacional en Panama, solo

relacion iusprivativista trasfronteriza en el “caracter tridimensional” deerecho Mercantil
transfronterizo clasico del Derecho Interno y ddPDen reglas neutrales supratetaticas.Vid.:
Boutin, G. Jurisprudencia de Derecho Internaci®malado Panamefio. Panama. P.760 y s.s.

300 G.0. No.23, 837, Panama4, Julio 10, 1999.

301 Jenkins Alma del Carmen. Op. cien linea, disponible en: www.legalinfo-
panama.com/.../articulos_58.htm-. indica queqaefanama, no ha receptado en su acervo
juridico interno este instrumento de metodologia niforme. Igual no ha receptado la CIDIP
interamericana de metodologia de colision sobreegulacién del Contrato Internacional, lo
cual influye en sus negociaciones mercantilespiplo que las partes u operadores, deben
elegir la via de dimensiones creadoras de reglapestaneas(negrillas — del autor JBU).
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se receptd en el uso general concreto sefiakagwa de praxis bancaria
trasnfronteriza, con aquiescencia en el dereclenaty en el extranjero, dandole

cierta proteccion y juridicidad de la norma supcioal para este foro.

En lapraxishay sistemas juridicos que se resisten al conéréd cthterpretacion del
derecho extranjero y de fuentes del derecho egthleue carezcan de caracter
general. Por lo tanto, la utilidad de calificallex mercatoriaes relevante frente a
el negocio juridico, si ella es calificada comorfigeinternacional o extranjera. En
esto y el CSB?sefiala qué en todo Estado contratante donde existe el Recl&rso
Casacidon o la Institucion correspondiente, estergatiponerse por infraccion,
interpretacion errénea o aplicacion impedida delepale otro Estado contratante,
en las mismas condiciones y casos que respectdedstho nacional” (Art. 412).
La recepcion directa de la regla extranjera (detRu@anacional) esta indicado y en
el Codigo Judicial de Panama asi: El derecho get@ise podrd probar mediante
copia de las normas pertinentes, decisiones deibemales, estudios doctrinales o

dictamenes rendidos por abogados idoriads 789).

Para aplicar el principioiura novit curig se debe investigar el derecho
extranjeréd®® que es transnacional y resulta de pluralidadagisas, con formacion
espontanea en la practica y usos comerciales. Yesidendencia neutra o
despolitizada, pues, llex mercatoria es derivacion o efecto de los conflictos
econdmicos internacionales, de los antagonismdssimercados. Y ante esto el
derecho contractual panamefio sefala que “cuanddaya ley exactamente
aplicable al punto controvertido, se aplicarandges que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constibati las reglas generales de
derecho, y la costumbre,...” (Art.13 CC). Se recgpta doctrina de los Actos
Propios, como Principio General del Dere¢bo elUNIDROIT 1.8), que se sefala

302 En el DIPr de Panama la Ley 15 de 1998 incorpprél CSB, 1928, que sefiala la aplicacion
ex office del derecho extranjero en los casos int@nates como obligacién del juez interno
diciendo que: Los Jueces y los Tribunales de Eatledo contratante aplicardn de oficio, cuando
proceda, las leyes de los demas, sin perjuleiolos medios probatorios a que este capstulo
refiere” (Art.408). EIl derecho extranjeroey derecho del foro por ideologia convendigna
positivista del derecho panamefio se aplican edeigualdad.

303, Es principio procesahconcusaromano, dicho o apotegmadrra mihi factu, dabo tibi jus
(pruébame los hechos que yo te daré el derechialyaynovit curia(el juez conoce el derecho).
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gue una parte no puede actuar en contradiccidrnideano creencia que ella haya
causado a otra y segun la cual esa otra parte $toorgedo en su detrimento,
fiandose juiciosamente y en desventaja. Si se aadatrario a conductas previas,
concluyentes, e incompatibles, se discurre queenmusde alegar algo aunque sea
cierto, que niege el sentido objetivo de su antetéxlaracion o evidente conducta

(regla “nadigpuede venir contra sus propios actos”), aplicabéet® o el negocio.

Y la doctrina del DIPr de no ir contra sus actogpps es otro ejemplo de las
practicas de lé&ex mercatoria, y que la recepté la jurisprudencia panamefia en la
relacion contractual (negociacion, formacion, celeldn) sefalando que
“...siempre es apropiado aplicar aquel principio gehael derecho que nos ensefa
que nadie puede ir validamente en contra de soigs actos \enire contra
factum propium nom valgt® En la conducta anterior y la pretensién posterior
existe incompatibilidad o contradiccién por sentibuena f&° pues la “buena
fe” es principiojus cogensdel DIPF® igual para todos los ambit8§ y “la
llamada teoria de los actos propios (Cubides Cama&f005) es otra extension de
ese criterio de la buena 8 Y la codificacion romanista y el sistema anglosaj
la recepta en la responsabilidad precontractualaemissrepresentatioren el

acuerdo para negociar de buena fe (Oviedo, A: 2d08:

304 Sentencia del 6 de febrero de 1998, Sala diwila Corte Suprema de Justicia (Proceso
Ordinario Materiales de Construccion, S.ATvanscomerS.A.) R.J. febrero de 1998, p.160;
Sentencia del 14 de julio de 1999, SalalGié la Corte Suprema de Justicia. Foce
Ordinario Marisol Ramos Vda déung(representaciones de sus menores hijos) vs Astmnara
Mundial, S.A., R.J. julio de 1999, p.266; Sewcia de 20 de octubre de 2000, Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia. Proceso Ordinario liladh Sitton S.A. vs Inversiones Puebla,
S.A, R.J. Octubre de 2000, p.221; Sentencia @elde junio de 2001, Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia. Proceso Ordinario Bancostiebl, S.A. vsOrloff Joyeros, S.A. yTime
Center S.A., R.J. Junio 2001, p.268. CC vigente al 2@ .Sistemas Juridicos, S.A., P. 31-34.
305, Simetria juridica tiene el CC ecuatoriano, mefiala parecida regla en forma general,y
caracteristicas  del “buen padre de familfaombre juicioso” (Art. 18, N.7292 y
accesoriamente el CCo de este Estado, que lsolaeactacion tempestiva e indemnizaciones
configura las obligaciones precontractualesded pactum in contrahendo (Art.144); igual
inteligencia indicé la Salade lo Civil y Kantil, enla Casaci668-96: RO 959_4-jun-96,
Rep. Jur. T. XLI, p.127 (Ecuador).

306 E| DIPr panamefio en las negociaciones contratuedcepta, la teoria de la imprevision
(Hardship o clausula rebus sic stantibysen el CC, estableciendo la teamion o
renegociacidon de las misma por excesiva onerdgiida.1161-A y 1161-B), donde el problema
promueve un conflicto entre la imperiosa necekidae exige el respeto a los contratos legales
y razones de moral y de equidad que hacen temgletigor de las reglas acordada por las partes.
307 Meza Barros R. (s/a). Manual de Derecho Civitetld Santiago. Colec. Manuales juridicos
No0.23, Ed. Juridica de Chile.P. 129.

308 Vid.: Oviedo, A. (2010). Op. cit. P.130.
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2.4.9- Recepcion del DIPr en el acervo juridicta praxisde Negociacion
Internacional mercantil contractualvpda en el Ecuador.

En la problematica elegida y explicada en el dergmtivado positivo, o ¢ampo
abonado para los leguleyos’emos qualesde los de juristas romanos se sostenia,
que en las obligaciones verbales el contrato sutgidmero consentimientp y
podia celebrarsmter-absentesya por carta, por mensajero u otro medio, lo que
aun se practica. Asi es en el “sistema objetivetddho de los actos de comercio)
codificado desde el Codigo de Comercio Napolednycen el “sistema subjetivo”

(el derecho de los comerciantes) donde los costratm actos juridicos o acuerdos

entre sujetos para crear, modificar o finalizaedbos y obligacioné¥.

Como instrumento de la negociacithprivada ramo mercantil, el contrato se
recepta y en el Codigo Civil del Ecuador (CCE), gseinstrumento codificado
decimondnico que exige del sujeto como elementosstke categoria “...que sea
legalmente capaz;...que consienta en dicho acto darde®n, que su
consentimiento no adolezca de vicio;...que recaidgmesan objeto; y...que tenga
una causa licita” (Art.1461 CCE). Otro ejemplo eu&dor, es la LCo. Que sefala
que el contrato de compafias es aquel por el mgslodmas personas unen sus
capitales o industria, para emprender en operagioregcantiles y participar en sus
utilidades (Art.1). Esta Ultima excerta indica @ste contrato se regula en esta Ley,

en el CCo., por laegis Voluntatisel CCE, y por otras reglas conexas o accesorias.

En Ecuador se receptan y otros acuerdos transfizogedel DIPr, ejemplo gool
innominado, mixto o complejo, inter-empresarialKaltell de forma no escrita de
los Grupos Econdémicos nacionales o internacionéiteana Mussg 1990%1L
También reconoce los contratos - tipos o unilgtel@ adhesion, que pueden ser
verbales, con el uso del formulario, a los queguerten y los llamaddsoletos de
contrato o stabiliti®'2 Igual acepta la forma verbal en los casos detrft®s o

309, Derecho Econdémico. Red. Laptev V., (1983). Mog&aitorial Progress. P.178.

310 La Ley de Comercio Exterior, que es conocidaa@oLEXI, No0.12 (22.5.1997) sefiala “...el
Ecuador debe asegurar una decidida Interveneid los cambios y transformaciones que se
estan dando en el comercio mundial, principalmartravés de los procesos de negociacion...”.
811 Lecturas de Derecho Econémico Quito. Banco CedéleEcuador. P.221, 223.

312 Barbera. Il Contrato-Tipo del diritto italiano.iléh. 1935, cit., por Messineo Francesco. Vol.IV,
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acuerdos de comercio (precontractual o contrateigyre las “ventas a futuré*e,

En Ecuador y el'Mandato es un contrato en que una persona aclandiestion de
uno o mas negocios a otrd,.(Art. 2020 CCE). Por remision vemos que la norma
material, sustantiva, directa nacional sefiala qeleehcargo que es objeto del
mandato puede hacerse por escritura publica odajy@or cartas, verbalmente o de
cualquier otro modo inteligible, y aun por la ageiencia tacita de una persona o la
gestion de sus negocios por otrd; (Art.2027 CCE). Ademas, “el contrato de
mandato se reputa perfecto por la aceptacion detatario. Y la manifestacion o
bien aceptacién puede ser expresa o tacita” (A282bi). Y el titulo valor del
cheque se recepta como el mandato puro y simpBH(Lde Ecuador, Art. $*.

En la tesis planteada aplicable al acuerdo priviaternacional, si bien lpraxis
comercial ecuatoriana sefiala que “cuando las lelfge€omercio exigen como
requisito de la forma del contrato, que conste @scrito, ninguna prueba es
admisible; y a falta de escritura el acuerdo seet@mo no celebratl@Art.165 del
CCo.”), estd misma excerta agrega que “si no ggedaiescritura como requisito de
forma, se observaran las disposiciones del Codigidl €bbre la prueba de las
obligaciones, a menos que en el presente Codigiispenga otra cosa en el caso”
(Art.166 CCo.). Y esta codificaciéon dice que “lagba de los testigos es admisible
en los negocios mercantiles, cualquiera que seangbrte de la obligacion o
liberacion que se trata de acreditar, y aunque ay@ principio de prueba por
escrito, salvo los casos en que la ley dispongamdrario” (Art.168 CCo.). Esto es
incluso de eleccién en la praxis del operador ediomsede pagos. En Ecuador la
norma sustantiva agrega que “la venta se reputagi@rdesde que las partes han
convenido en la cosa y en el precio, salvo laspeioges... siguientes: ...La venta
de bienes raices,...no se reputan perfectas anéy,lanientras no se ha otorgado
escritura publica, o conste, en los casos de subdsi auto de adjudicacion
debidamente protocolizado e inscrito” (Art.1740 GEIE).

Derecho de Obligaciones. Parte General, pag. 558.

813 Ver.: 148. R: 918 - RO 188, Oct. 7, 1976, citgwr: Macias, M. (1988). Instituciones de
Derecho Mercantil Ecuatoriano. Quito. Banco CenfPall 33.

314 Es instrumento de crédito y que siendorfegotiable instrument is a document that contains
several distinct contracts. See specially Dicey &rié, pp 1308-1310, cit. by Cheshire &
North’s. Op. cit. P.507.

118



Aplicable a la Negociacion Internacional se receptee “la forma de los
instrumentos publicos se determina por la ley ught en que hayan sido otorgados.
Su autenticidad se probara segun las reglas esti#de en el Coddigo de
Procedimiento Civil” (Art.16 CCE). Y subsidiarianten se sefiala que “la
autenticacion o legalizacién de instrumentos oftwgaen pais extranjero, podra
también arreglarse a las leyes o practicas deld&sta que se hiciere” (Art.190
CPC). Si el acuerdo contractual fue verbal, la Ipaigzeposterioricomo, declaracion
de testigos o documentos (cartas, llamadas teteféniramites de apertura de L/C,
transferenciapre-payment o negociacioncash in advanceo gestion judicial,
declaracién juramentada, etc.), celebrada en eldBstespectivo, valdra en el
Ecuador, como pruebas contrahendd'®. Y “los instrumentos publicos otorgados
en el extranjero, si estuvieren autenticados, handel Ecuador tanta fe como en el
Estado en que se hubieren otorgado (Art.188 €R@ue es reconocer y receptar el
Derecho extranjero en la Cooperacién Juridicanaigonal (Art.189 1bi).

El CCo. Ecuatoriano (Art.141) en [@axis precontractual dice que “para que la
propuesta verbal de un negocio obligue a un prapgenedebe ser aceptada
inmediatamente por la persona a quien se dirigen.se@ ebblato en la recepcion
de laMirror Theory - del espejo; concs con 1459 CCE). Ya que “...[@ppesta
hecha por escrito debe ser aceptada o desechatta den24 horas, si las partes
residieran en la misma plaza, y, si en distintals, auelta del primer correo que
salga después de dos dias de recibida la propy@stal'42 en la teoria a “vuelta de
correo”). Para Parraguez (1986) es el contipto facb o de la de formacion
instantane#’; en donde la oferta del proponente y aceptasadnsin haber tiempo
considerable (.gr., en el mercado de titulos valores, contrato deidomiso,
titularizacion de activos improductivos para fl@e recurso o caja, en la Ley con
R.O. No 367 del 23 de julio de 1998 del Ecuadoryi ® exige un tiempo largo, y
solo existe la oferta de una parte, adquiriendesebligacion de esperar; el

incumplimiento, da lugar a la indemnizacion de yeips (Art. 143, 144 CCo).

315 Seria el instituto de la excepcion ante lo estibb en el CCE gue sefiala que “no se admitira
prueba de testigos respecto de una obligaciéon aye debido consignarse por escrito” (Art.1725).
318 Concordante con el articulo 23 de la Ley de Moidacion, arts 37 L.R.C. y C. //16 C.C.

817 Parraguez Ruiz L. Op. cit., p. 58-59.
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Regular el régimen del contrato internacional eSodacompleja, que tiene
peculiaridad en cada mercado, con la intransigeteismuchos Estados en aspectos
que exigen una gran ductilidad, y tiene dificulti llegar a una armonizacion de
normas sustantivas materiales uniformes (Canabellag®4$'® Es patoldgico el
tratar de lograr conceptos Unicos, erca@itractus,o bien de los elementos basicos
de este instrumento, e incluso sobre sus formoades, olografas, escritas,
binarias para su validez o eficacia. Sin embargoa prueba de la recepcion de la
teoria de la convergencia de los sistemas juridioesiante la perfeccion del
acuerdo con la expedicidicontract is formed at moment of posting USEA9 la
regla anglosajona o delCommon Law (consuetudinario) éffective when
dispatchet] ya indicada comdthe mail box rule (CaseAdams v. Lindel1818).
En ella el oferente autoriza en forma tacita a f&ira postal para ser su
representante y recibir la eventual aceptacion,oceiral momento de depositarse al
buzén postal la oferta, lo hiciera el mismo actegal de la persona juridica
comerciaf'®. se desecha lo notarial dadora de fe; y es praileandel DIPr de

normas supranacionales uniformes sustantivos paductas juridicas comurié$

Esta tendencia en la negociaciéon contractual laeptecy la leye-commercedel
Ecuador del 10 de abril del 2002, que sefiala qu$.mensajes de datos tendran
igual valor juridico que los documentos escritaseficacia, valoracion y efectos se

sometera al cumplimiento de lo establecido en ksyay su reglamento” (Art.2)

318 Cabanellas de las Cuevas Guillermo (Director). €@pP. 20.

319 Esta doctrina en el 1-201(38€neral definitions), 2-204 (Formation in gengrg 2-2006
(offer and Acceptance in Formation of Contjaérticle Il (Sales) of Uniform Commercial
Code (UCC)yid.: Graschdanskoie, Torgoboie y Zemeinoie @ravkapitalistischeskij stran.
Redac.Puchiskovd/id: Kyulagina M.l. (1986), Ed. de Universidad da Amistad de los
Pueblos, Moskwa, st284-285.

320 En laCISG1980 en merito a los principios técnicos de comsson de los contratog
fomento del Comercio Internacional, cuando el aintise celebra a distancia, para que sea
considerado vigente, basta con que cumpla comiea requerida por el ordenamiento del pais
donde se formula la propuesta o la aceptadice Hargain D. y Mihali G. (1998).
Circulacion de Bienes en el MERCOSUR., Cap. Vllitgéntina. El principio de la libertad de
forma o sea el "principio de informalidad", en edtamensién convencional, frente a la constante
de la tradicién juridica de los sub-sistemas @tal$, permite incluir en la libertad de pruebaade |
relacién, elementos como los registros computanigad el intercambio de declaraciones de
voluntad via medios electrénicos de dateBIlj o mediante el correo electréniaarpail) asi
como la prueba de que el contrato se ha perfeabiopar esos medios es admisible, vid.: PDF/en
la Compraventa. Internacional de Mercaderias dar Pierales Viscasillas... Pirales Viscosillas.
Maria del Pilar. La formacion del contrato en la
biblioteca.unisabana.edu.co/ojs/index.php/dikaiditia/download/.../1365 -
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Aunque si bien la regulacion de obligaciones digten entre la contratacion por
medios electronicos, este estilo no define el edatrelematico, y se le califica con
el problema de un acuerdo clasico, surgiendo pgitdo al no tener una valoracion
uniforme que las coloque, en cada caso, en un mandlpo de contrato, y el
desconocimiento por los usuarios, sobre posibiédadlimites de la informatica, y
gue no se pueda sustentar solo en el principi@ tegis voluntatis Y en Ecuador
como en el resto de América, tal vez por la cederide la negociacion mercantil,
los codigos decimonodnicos no receptan la perfecd&rcontrato por via epistolar
(por carta a los ausentes), sino hasta que teng@a louando se otorgue la
aceptacion. Y ya anotamos se receptan en formamatias teorias o sistemas de
la aceptacion de la oferta, y otras mas modernam ate lainformacion personal
de término¥L. Pero no se define el Contrato Internacional, ya € mismo se ha
perfilado en el DIPr, con la nocion de contratoeinb del sistema romano-
germanico (Cevallos Vasquez, 20%3) Y aunque los diversos Cddigos de los
paises igual consagran estos varios sistemas,spa&ctas positivos y negativos, no

se puede establecer cual es el mejor (Oviedo, #8:39).

En Ecuador, se recepta y el precontr&acfum in contrahendaacorde al sistema
formalista-modernonixto), con la promesa escrita, y escritura publicd aceerdo
es solemne, con plazo, y condicion de la épocadiebrarse (Art.1570 CC).
Ademas, la Jurisprudencia, indicé que un contr&grbmesa de compaventa es
bilateral (sinalagmético), y si le falta elementes nuloab initio (nulidad absoluta),
pues para su validez, se necesita de tal solenfid¥chay pruebas que la doctrina
nacional del DIPr sigue receptando solo esta irg&pion, laconica que no valora

la importancia del actd®, aplicandolo lamentablemente sin correccion (til.

321 LaCISGy losUNIDROIT, aceptan el “sistema de la recepcién” (Art. 12.1;3.).

322 Op. cit., p. 18; el Ecuador (Art. 1454 CC) reeelp tesis francesa del contrato o convencion
convencion (simetria con el CC francés) que dicentrato es el convenio, por el cual uno o mas
sujetos se obligan ante sujeto o varios otrog alda, hacer algo o no hacer algo” (Art.1)101
Derecho Civil, Comercial y Familia de lopaises capitalistas. Recopilacién: Ministeléo
Educacién Superior de la URSS (1986). Editivehsidad Amistad de los Pueblos, Moscua,
p.45-46.

823 G.J. XIV, 2, p. 306; Primera Sala de lo Civil yeMantil, proceso: 595-1999,  Sentencia: 20-
dic-1999, RO 13:9-feb-2000, Rep. Jur. XLVIII T.A57, ref. ver promesa, p.94; Casacion 44-95:
7-feb-95. R.O. 655: 16-mar-95, Sala de lo Civilgn@rcial, Rep. Jur. T. XXXIX, p.167.

824 Sanchéz, Z. (2011). Op. cit. P.65.
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2.4.10 Recepciérdel CCVIM en la CISG-1980 (UNCITRAL-ONLen el Ecuador.

El arte de la negociacion en la formacion del @iotrse aplica desde la
planificaciébn por el acuerdo de voluntades; cuate$o partes se comunican la
necesidad de iniciar interacciones hasta llegan a&ampromiso que acoge sus
interesesKree Will). Pero, en el proceso a veces es dificil distingudeclaracion
de intenciones, las cuales no estan encaminadasdgaobligacionesx contractu)
con la oferta real, que permite la aceptacion y sddigatoriag?®. En este sentido,
para el comercio internacional, tiene relevancitas/ normas materiales directa
interestatales en la citad@SG 1980 de Vien¥®. Esta fuente de reglas materiales
aplicables en negocios internacional@®SG?’ es armonizacion de distintas
legislaciones (de CVIM) en auspicio de la ONWICITRAL -CNUDMI (Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercanéacionafj?®,

La CISG es un tratado para la soluciéon de los probk basicos de comercio
privados, de reglas concretas o sustantVastificada por paises de distintos
sistemas socio-econdmicos y juridicos. Su éxitogesude la representacion
geografica e importancia en comercio de paises brmscomo: Estados Unidos de
América, Japén, China Popular, y bloques comexcialeAméricaNJAFTA CAN,
MERCOSUR), en Europa (UE), lo que en idioma de nomeg mercantiles
transfronterizos es ya no la triada (EUA, Europapdd), sino el Cuarteto
(CHININDIA, EUA, EU, Y Japén). Este conjunto de nmas de coordinacion
regula casi las 2/3 partes del Comercio, y es elamemo del Derecho Comercial
uniforme (directa) para reglas de Negociacion trgeionaliusprivatista En la
metodologia de I€1SG,se concilian sistemas juridicos comdaCeimmon Lawy el
romanista, y es aplicable al problema de los paxpsidicos del DIPr interrié.

325 Anson’s (1979). Op. Cit. Pag. 24.

326 Dice Oviedo Alban, J. (2011) que “no es solmdk importante instrumento de la CVI, sino
foro de iluminacion del Derecho de los Contratogledundo” (Congreso en Medellin, 17-19 de
agosto). Es receptada en la Republica del EcuRi»B9, 2.10.1992, RO-S 153: 25-nov-2005.
327 Texto en: Legislacion codificada. CorporaciériEstudios y Publicaciones. T.II. Quito. 2010.
328 Sjgnifica en ingléSUNCITRAL: United Nations Commission on Internatiohiade Lav.

329 Vid.: Navarro Penton G. A. (2009). Régimenidico de la Compraventa Internacional de
Mercancias en Europa y América Latina: ¢ Un sisteficgente? Tesis Doctoral. Granada. P. 9, s.s.
330, Moura Vicente D. “La formacion de los caitrs internacionales”. Nuelex Mercatoriay
Contratos internacionales. Colec. De DerechwaBo y Globalizacion, Dir. Calvo Caravaca L.,
Oviedo Alban J., (2006). T. 2. Bogota. Ed. Ibafe369.
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En Ecuador laCISG (1980) esta vigente desde 1° febr 19€3.contar con
estratégica posicion portuaria, logisti¢ay productiva como ventaja comparativa,
exige a todo mercado estar a la vanguardia del rrdisa del Comercio
Internacional, e igual con avances legislativosnaterias que impacten el uso o las
operaciones del mismo. Pero, vale la pena mencmuadesafortunadamente, esta
convencion, a pesar de haber sido suscrita (firjnpdamuchos paises solamente
ha sido ratificada y receptada para la etapa dw yigr 10 estados de América. El
objeto de la convencion es el régimen de contragg®ciados y celebrados en el
Comercio Internacional de CVI, pues las impreciegphevan a serios problemas y
pérdidas patrimoniales. Este tratado refleja lactmra y la experiencia de

compromisos en la regulaciéon, que no coincide gtelgislaciones nacionafé$

La CISGes regla de la negociacion del CVI a corto plawit salecontract},
Habitualmente, estos acuerdos se plasman en faiosilastandares (acorde a
meétodos desoft lawo leyes modelo) los cuales por razones de efigignagilidad
no siempre tienen idoneas clausulas de regulasiin €n forma general). Ante lo
cual la CISG tiene pertinencia, ya que ella regula aquellgsiias o vacios no
contenidos en los contratos formularios (tipicodeoadhesion) en los negocios de
import-export (International Sales La CISG goza de gran popularidad entre
operadores de mercados que aplicanternational Commercial Business Lanel
Market’s Law. La convencion es un MAAN que ofrece seguridaddjea y reglas
claras comerciales. Su uso favorece las actividddel®s operadores al negociar

con ella, que sabrian qué resultados esperar abmtorde contratar.

Otra pertinencia es que G1SGes norma directamente aplicableself executing
aun en ausencia de eleccion de las partes, elealo iurisaplicable al contrato.
Adicionalmente, si las partes sefialan que la ldigcage es la normativa de un

Estado parte, de acuerdo con este principio, laajgicable continta siendo la

331 Ver como ventajas competitivas referente al Rrmy®lanta-Manaos (en estudio y desarrollo).

332, Rosenberg, M. (1991). Celebracion del Contrateriacional de Compraventa de mercancias.
Moskwa. Centro econdmico-exterior-COBININTERIUR:.5?

333 En el contrato anglosajén es para la documentacide envia el comprador con sus
condiciones y que debe aceptar y reenviarle sirréogierimientos del vendedor. Similar &lalit

of Wbrd, como documento sumarisimo sobre las condisigeeerales entre las partes en caso de
futuralitis.
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CISG ya que la convencién pasa a ser parte de laldefin interna de cada
Estado. Por lo tanto, para el mercado del Ecuastar @nvencion implica que se
deben adoptar normas acorde a las exigencias caiesrglobalizadas con las
tendencias de rigor. La ratificacion de esta coonenes beneficiosa no solo
econdémicamente, sino como estrategia para consetveggimen de centro de
negocios Yy facilitador del comercio, y reafirmargortancia del mercado ante el

resto del mundo, para convertirse en una jurisgiicairactiva a los negocios.

Ya se anoto que las legislaciones nacionalesrgsiponsa prudentunmternacional
receptan la existencia de los acuerdos en la etaga formacion o los contratos
preparatorioseste acuerdo o la promesa tiene por objeto celedirarcontrato y
produce el efecto de obligar a una de las partesambas a celebrarlo (Espinoza
Prado, 200F74 El trato es un acuerdo para ser plasmado en umatontuya
eficacia, es el interés de las partes, es sof#inpnar o previo, puesto que lo
gue se intenta es una relacion futura y definitizatual es entre los mismos sujetos
concertantes. El acuerdo preparatorio, es el génera promesa de celebrar
contratos, es la especie (es la formacion progred¥ acuerdo futuro o definitivo,
contrato de promesa de compra-venta, o con rétee dominio, u otros).

Aunque el instituto de la CVI no tiene un concefico, incluso en sus pilares de
regulacion contemporaned algunos aspectos sobre el mismo si se los reguan
la convencion de 1980, concretamente sobre la fémalel acuerdo. En la parte
Il de laCISG(Art. 14 al 24) trata sobre las relaciones qugenide la negociacion
del contrato Pactum in contrahendpincluyendo las etapapso facto(contractus
in actum), o de la formacion progresiva (contratesintervallg, la propuesta,
promesa u oferta de CVI, que es obligatoria e swlan el acuerdo imperfecto,
aunque el mismo se forma solo cuando el oferemeacenla aceptacidif, en la
doctrina del sistema de derecho romanista (delaonento). En ella la oferta es

“aquella declaracion de voluntad recepticia, qusugigientemente precisa, y que se

334 Principales Contratos en el Codigo Civil. T. tliterial Juridica del Ecuador. P.74.

335 Se refieren a la Convencién sobre la Pigsion en Materia de Compraventa
Internacional de mercaderias, de N.Y., 1974CL%G 1980 de Viena antes mencionada, y la
Convencion de la Haya de 1986 sobre la CVI conmmeeliacion mercantil.

336 véasev.gr.los Art. 7,8 nun. 2y 3,18 num. 1y 2, el 28txos.
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encamina a la perfeccién del contrato medianteetdadacion del destinatario de la
misma”. Pero la propuesta debe ser precisa e intlicemtencion del oferente de
quedar obligado en caso de la aceptacion (lo elag€ISG para aceptar la
celebracidon del contrato). Y la aceptacion de uesta suele ser: expresa, tacita o
por el silencio o inaccion del destinatario de lisma. Son las teorias de:
Declaracion; Expedicidn; Recepcion, Conocimientoformacion de la propuesta.

El Ecuador recepta la formacion del contrato (ae@dia aceptacion), y la promesa

de celebrarlo (precontrafmctum in contrahendajue genera obligacién siempre:

“1.- Que la promesa conste por escrito, y por eseripublica, cuando fuere de
celebrar un contrato para cuya validez se necdsital solemnidad,...” “2. Que el
contrato prometido no sea de los que las leyesadeclineficaces”. “3.- Que la
promesa contenga un plazo o condicion que fijeplacé& de la celebracién del
contrato; y,...4.- Que en ella se especifique dentlera el contrato prometido, que
solo falten, para que sea perfecto, la tradiciéfadmsa, o las solemnidades que las
leyes prescriben” (Art.1570 CCE). En la norma pdecge se esta reconociendo la
etapa precontractual o el contrato imperfecto, déadugar a lo establecido en la
norma, de que esto sera asi, si es que se cumpddiddad®’’. Es para los efectos
un dialogo entre fuentes del DIPr, no del todo tpasi lo que lleva a elegir la

norma aplicable (Tratado-ley y CC o CCo), e incloso la jurisprudencia nacional.

La CISG sefiala en la formacion del contrato de CV (Artg)e el mismo se

perfeccionara en el momento de surtir efecto Iptacen de la oferta, aunque no

337 Asi, lo considerd la Jurisprudencia ecuatoriana gefialo que “el contrato de promesa de
compraventa se halla reglado, especificamente, eparticulo 1597 (actual 1570) Cddigo
Civil;...” (G.J. XIV, 2, p. 306); fallos similare®rimera Sala de lo Civil y Mercantil, proceso
20-99, sentencia 21-ene-1999; RO 142:5-mar-1989; €adigo Civil, legislacion Conexa,
Concordancias, jurisprudencia, T.lll, Corpor. Ddud®s y Publicaciones, Quito, 2009, p.88;
simile, esta misma fuente de derecho ha sefialado qobjab de la promesa de compraventa es
la realizacion del contrato prometido, ...”, Peha Sala de lo Civil y mercantil, Proceso: 324,
Sentencia:31-ago-2000, RO 201:10-nov-2000, Rap.TIXLIX, p.61; “Los efectos juridicos de
un contrato de promesa de venta legalmente celelseattaducen en una obligacion de hacer...”,
Sentencia N0.214-2003.CSJ. TSCYM. Quito, 20 deloet del 2003. Vistos (1282002), vid.:
Pico Mantilla, G. (20006). Jurisprudencia ecuatmide casacion civil. Quito. Ed. Artes Gréficas
sefial, Impresora Cia Ltda. P. 251. Estos fallogrigée reiteracion son precedentes del DIPr
ecuatoriano, acorde a la CPE (Art.184, n.2).
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prevé la responsabilidad precontractual (salvccagion a los articulos 25 y 28). Y
por remisién supletoria, el CCo de Ecuador dice taeetractacion tempestiva
impone al proponente la obligacion de indemnizardasto que la persona a quien
fue dirigida la propuesta hubiere hecho, y los dagioperjuicios que hubiere
sufrido. Sin embargo, el proponente podra exonerats la obligacion de
indemnizar, cumpliendo el contrato propuesto” (4#). Y es punibles incumplir
el acuerdd® la aceptacion simple o la condicional y cambio$aaoferta en
negociaciones, pues se tendrdn como propuesta Yepuesometerse a
“...indemnizacién de gastos, dafios y perjuicios” (b y 146). En este ejemplo
estaat sightla recepcion en el Ecuador del DIPr y dedépa in contrahendo.

In siummay hastaprima facie se requiere apoyarnos en el B#ry en su afinidad

con la Negociaciéon transfronteriza (aplicable a rfelaciones contractuales); sin
etnocentrismo y chauvinismo juridico (pues aun paegaciones de CVI se rigen
por la CISG; y los operadores desconocen que este es el desedtantivo

aplicable; es notoria la incuria y la falta de @ogeion al tenor). La no aplicacion
de laCISG es injustificable, pues rige para la jurisdiccibnompetencia soberana
del Ecuador desde 1992, que aplica en lo interan p externo mercantil. Se debe

338 Por ejemplo, en el perfeccionamiento de “obligaes cartulares”, en el Ecuador hay dos
posiciones conflictivas y sin resolver, con sidsificaciones: a.- laontractualista (que da a
los titulos valores, como el cheque, pagaré,lelea de cambio, una declaracidon contractual
perfeccionada con la aceptacion); b.umdlateral (con la primera designada de kxéacion’ o
confeccidn del titulo con la subscripcion; y legsnda llamada de lamision cuando el emisor
del titulo lo pone en circulacion) vid.: Maciasurkado (1988). Instituciones de Derecho Mercantil
Ecuatoriano, Banco Central del Ecuador, p. 33MKd.hay uniformidad en la calificacion, y se
sefiala que el “cheque propiamente no tiene partdsJ es un contrato. Es una orden de pago.
Cuando hay “partes”, se vuelve contrato: no chegsécomo el billete, no tiene partessi a
el cheque tampoco lo tiene”, vid: Aguilaraldonado C. (2003). Meditaciones Juridicas,
Cuenca, Fondo de la cultura ecuatoriad9®. Pero, en todo caso sin polemizar, como un
mandato, vemos que si es una fuente dégagidnes conforme al CC (Art. 1453), y que
podria calificarse de cuasi-contrato (Art.2184 Gon concurso real de l&eYis volntatis”, y esta
sometido a los principiogacta sunt servandéArt. 1500 CC),neminem laederéArt. 2214 CC), la
solve et repete la devenire contra factum propium nom valetc.

339, En las teorias: de la seguridad juridica y laladgusticia. Esto se desprende de las causas
que motivan la existencia de esta ciencia, @dmopolitismo sociolégico, “soy ciudadano del
mundo” (SAcrates); del particularismo juridide cada estado con sus normas (con teorias
universalisa-internacionalista; nacionalista inggra la dualista); por la maximebi societas ibi
commerciumdel progreso cientifico-técnico, apoyado en ppios generales derivados de las
maximas del jurista romano Ulpiantidneste viviré, menimem ladere, sum quique tribgere
ultimo es darle a cada quien lo suyo); y las asarfuentes o dimensiones, vid: ...El DIP es una
proyeccion internacional de los problemas nacianaleLibro 2: Derecho Mercantil [en linea],
disponible en: www.resuenesyapuntes.com/index2 ggtigh=com...dd...
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promover la uniformidad o la homogeneidad en siucagibn, y de asegurar la
observancia de la buena fe internacional (ArtEg}o “...contribuiria a la supresion
de los obstaculos juridicos con que tropieza el eroim internacional...”
(Preambulo 1aCISG), y promoveria los negocios transfronterizos, e |a
recepcion de los MAAN del DIPr (como es el caso mgrelcontrato y el contrato
internacional) en las estrategias Utiles a la negam para “regular, promover y
ejecutar las acciones correspondientes...” (Art. G®E, N.2 del Ecuador, 2008).
Lo que como efecto de la causa seria diadlogo pogilie las fuentes reguladoras, y
lleva a “incentivar...la productividad y competitiegid sistematicas...la insercion

estratégica en la economia mundial...” (Art.284, Nbi3.

2.5 Hipotesis

El estudio del régimen juridico del contrato intefoaal mercantil en la

negociacionusprivativistase recepta en el acervo ygeaxis del Ecuador y

Panama.

Esta es la suposicion basica en los saberes, degprizechos observados para
responder a la pregunta objeto del problema cieattluestionado.

2.6.- Sefalamiento de Variablé=n la hipétesis de tipo causal, es la relacion de

causa Yy efecto).

2.6.1 Variable independiente

El estudio del régimen juridico del contrato intmional mercantil en la

negociaciorusprivativista

2.6.2 Variable dependiente:

Recepcion en el acervopyaxisde Ecuador - Panama.

127



CAPITULO Ill: METODOLOGIA

El propdsito de la investigacion es el de expliearégimen juridico actual del
contrato internacional, y la metodologia del depegositivo utilizada para el
desarrollo del tema es: en primer lugar, y sienaltsecuentes con la epistemologia
(ciencia del método y causas del conocimientagnélisis del DIPr, la Negociacion,
la formacion del acuerdo, y su internacionalidad.laAvez, que estudiamos el
régimen del contrato comercial se abordan los domahtos legales que han
imposibilitado la modernizacion del derecho privadontractual (problemas o
patologias). Aqui, se explica el tema medular devastigacion: el régimen juridico
del contrato internacional desde la negociacibnormécion, recepcion, sus
fundamentos histéricos, metodoldgicos, hermenésitigola base de buena fe
negocial; frente a la interrogante: ¢existe un macontractual internacional

ordenado, que sea receptado en América; 0 es vealaL

3.1. - Modalidad basica de la investigacion.- Skzatla recoleccion cuantitativa
(encuesta) para el cumplimiento del objetivo prepuele analizar la informacion
de tipo econémico-mercantil, comparativa, expl@aty critico-propositiva del
contrato, ya que se plantean alternativas de <€wmlu@ las problematicas
enunciadas. Cualitativa: Revision documental-bgrdica, estudio y analisis de

jurisprudencia, coloquios (con diversos operaddeesomercio internacional).

3.2.- Nivel o tipo de investigacion.-

Es explicativo, casuistico, bibliografica-documénféichas) de libros, textos de

Internet, periodisticos en revistas nacionalestyaajeras. Se aplica el método de
investigacién juridico-dogmatico, recurriendo altactrina y, a la jurisprudencia.

Aceptando las entelequias (esencias entre inglitasi y de la categoria), se
interpreta el contrato como ordena la normadjcai Igual se aplica el método
de analisis econdmico del derecho (AED), funci@talipara enfocar la dinamica

juridica a partir de la evaluacion de los costdssybeneficios. Se trata de explicar

128



las interrogantes de que si: ¢existe un marcoawingl internacional cientifico de

orden regional en el sistema romano-germanico mental americano?.

Con el método exegético se estudia la estructurdaslenormas en el texto
legislativo, dando comentarios juridicos sobreagit@ato internacional. Se aplican
con semantica juridica el andlisis y la sintesislaleategoria. Se prueban la
hipotesis (y sus variables). Lo estratégico y tactie la variable independiente y la
dependiente en el régimen del contrato internatianadenciando sus defectos
(analisis DAFO), que completa la operacionalizadérambas. En la investigacion
se explican e investigan problemas en la negociatiternacional, para llenar
lagunas juridicas en este proceso, y abrir camiestadios mas profundos de este
instrumento del DIPr. Se usan métodos sintéticgufredo), ecléctico, funcional, de
revision bibliografica, y posiciones de la doctrimds reconocida. Se estudian casos
transfronterizos: Encuesta-Consulta: a operadoragerniacionalistas (vias:
personales, seminaridaiternet, P.O. Boxtelefénicafax, e-mai). Se cuantifico la
calificacion de internacionalidad del contrato pa@nocer ¢y a que titulo se aplica

el derecho extranjero@.,gr. al cumplir normas como las del COFJ (Art. 143)144

3.3.- Poblacion y muestra: La Poblacidén investigaftuvd constituida por
profesionales de actividades privadas relacionamws el Comercio Exterior y
Negocios Internacionales (Ingenieros, Abogados, iAthtnadores, Economistas,
Agentes Aduaneros, docentes, PYMEX, etc.), todasengs fueron parte del
proceso investigativo que se realizé en el escei@timitado para el efecto.

3.4.- Técnicas e instrumentos. Se utilizo la dtetita para la recoleccion de
informacion o datos como método no experimental,odservacion, encuestas,
grabadoras, cuestionarios, yrkvision bibliografica documental primaria, anlisi
de jurisprudencia; estudio de casos en resolucideeBerecho Comparado en la
legislacion internacional con la nacional, conntencion de calificar y determinar
sobre la categoria (precontrato y contrato): ¢ @y .hExplicar si hay normativas
gue abordan algunas clases de contratos interr@esorY si con ellas no hay limbo

o0 inseguridad juridica en el sistema.
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3.5.- Operacionalizaciéon de variables.

Variable independiente:

Estudio del régimen juridico del contrato interoael mercantii en la
negociacionusprivativista

CONCEPTO INDICADORES | TECNICAS INSTRUMENTO ITEMS
Aplicacion del | No hay suficientes| Bibliografia, Textos publico y ¢Hay Normas

régimen juridico
del contrato
internacional

mercantil.

convenios sobre e
régimen del
contrato
internacional
mercantil.

Las fuentes no

entrevistas a

operadores.

privados, articulos en
revistas, matutinos,
jurisprudencia
nacional e
internacional de

derecho y relaciones

internas y
convenios que
determinen
plenamente el
régimen juridico

del contrato

definen el concepta econémico- internacional
de contrato comerciales, y paginas  mercantil
mercantil. web. privado?
Variable Dependiente:
Recepcion en el acervopyaxisde Ecuador - Panama.
CONCEPTO INDICADORES TECNICAS |INSTRUMENTO ITEMS

-Son principios

y normas
juridicas
internacionales
positivas
aplicables  al
contrato.
-Pruebas de
praxis de la

negociacion
internacional

mercantil.

-No hay aplicacion
directa cientifica de
normas materiale
concretas.

-Se
aplicacion normas
indirectas, usos
practicas generales n
vinculantes de
comerciantes, Lex
Mercatoria (The New

Merchant Law).

determina la Bibliografica

OEncuestas

los otros

Y

Textos de obras

internacionales de ¢Qué aplicacion tiene ¢

la doctrina, la| contrato internaciong

Web-site y|en la negociacié

jurisprudencia. transfronteriza
mercantil de Ecuador
Panama?.

Formulario de

encuestas.

n}
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3.6. Recoleccioén de Informacién

Se desarrollaron con el marco tedrico y los insemitms practicos de las labores de
campo, donde se utilizd la observacién, consutasuestas, y se llevo a cabo el
procesamiento mediante el andlisis de resultadosnglusiones preliminares, que
permitieron el avance y mejoramiento del proyeatola investigacion para su

posterior sustentacion y aprobacion.

Grafica No.2

g

CUESTIONARIO

3.7. Procesamiento de la informacion.

En esta etapa de la investigacion se realizo ldiogesle segmentacion de
informaciones obtenidas, agrupandolas acorde cenvéaiables e indicadores
sujetos a medicion para examen e interpretaciGgnyrastarlos con la hipoétesis
planteada. El estudio se concretiza en la etapdad®rmacion del contrato

internacional, y su recepcion en el acervo jurigipoaxisde la negociacion.

Se ejecuto la deduccién a partir de los datos alenlLa confeccion empirica del
presente conocimiento se fundamenta en la recolegcprocesamiento de saberes,
los que para los efectos se le tom6 a modo lagdsgmimarias y secundarias, con
el manejo de las gréficas de estadisticas comamento principal.
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CAPITULO IV

4.1.ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Encuesta realizada a profesionales particularasioglados con el ambito mercantil

internacional general (Comercio Exterior y Negodwercantiles Internacionales).

DATOS DE CONSULTA SOBRE EL CONTRATO INTERNACIONAL

Consulta-Encuesta-Entrevista Cantidad

profesionales, aprox.

Ingenieros con actividades relacionadas al

Comercio Internacional 101
Abogados en libre ejercicio 25
Agentes afianzadores (Aduaneros) 36
Pequeiios empresarios unipersonales u operadores 60

varios (en PYMEX mercantiles)

Economistas, Docente, Gerentes, personal de 65
Autoridad Portuaria, u otros operadores de

personas juridicas mercantiles en el

Comercio Internacional.

Estudiantes V afio de negociacion Internacional 2009 47
2010

TOTAL 354
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120 /

101101 100 100 100

100

80

60 B Consultadaos

B Participaron
40

20

Ingenieros  Abogados Agentes PYMEX Personal
Autoridad
Portuaria

ANALISIS E INTERPRETACION:

De la totalidad de consultados tanto profesionafesjercicio, como estudiantes en
las aulas de clases, los porcentajes de los 354 &stal aproximado, los mismos se
agrupan asi:

Ingenieros 30%;

Abogados en Libre ejercicio 7%;

Agentes de Aduana, 12%;

Sujetos de Negocios empresariales en PYMEX (ranpoityexport), 16%;
Profesionales liberales, funcionarios publicosrp®telacionados con el Comercio
Internacional, 20%, y

Educandos en la especialidad, 15%.
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CUADRO Y GRAFICO No.3 (Ingenieros Comerciales)
¢, Conoce usted que es un contrato transfronterizo?.

90.00%

56.00%
60.00%

30.00%

17.00%

0.00% -

ENo HWPoco MSi

101 encuestados

Interpretacion de datos (encuesta).

Analisis e interpretacion grafica No.2: De losdngeros comerciales encuestados
17 consideran que conocen que es el contrato adiemal, aunque lo confunden
comunmente solo con la CVI. Otros 56 de estoseprofhales opinan que no lo
conocen. Y 27 consideran que conocen algo del anisonque es notoria su
confusion sobre los aspectos relevantes. Por o & puede interpretar, que un
alto porcentaje de estos profesionales que dels@malacon dicho instrumento, lo
desconocen y esto influye en la efectividad de démoniacion internacional

mercantil (niveles de competitividad en la gesti@megocios).
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GRAFICA No. 4 (Abogados en Libre Ejercicio de la Profesion).
¢, Qué conoce usted sobre los problemas del coitatoacional comercial?

90.00% -

/ 50.00%

60.00%

30.00%

0.00%

@ No ®Poco wmSi

25 encuestados

Interpretacion de datos (encuesta).

Andlisis e interpretacion: De los Abogados en Lilgjercicio de la profesion
encuestados 5 opinan que conocen de las problematé contrato internacional,
aunque también lo confunden con la CV. Otros ifapque no lo conocen. Y 10
dicen que conocen algo del mismo aunque es natari@onfusion de los aspectos
relevantes al calificar los elementos y la inteimealidad del instrumento
mercantil. Por lo tanto se puede interpretar, quealio porcentaje de estos
profesionales poco utilizan dicho instrumento, &sabnocen y esto influye en la
efectividad de la negociacion internacional meiitaontractual.
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GRAFICA No.5 (Agentes Afianzadores en el sistema aduanero maleiFA).

¢Que importancia tienen para la negociacion cdothclos instrumentos
internacionales e internos comddésG 1980, el CSB-1928, IANIDROIT 1994, la
CIDIP-OEA 1994, la CCl, el CC y el CCo. y otras dimsiones o fuentes?

85.00%

90.00%

60.00%

30.00%

0.00%

EMNo HAlgo wSi

36 AFA (Afianzadores de Aduana)

Interpretacion de datos (encuesta).

Andlisis e interpretacion: De los Agentes afianzaddAduaneros) 2 encuestados
consideran que conocen algo de la importanciauastés directas, indirectas e
incluso mixtas aplicables a la negociacion inteiora contractual mercantil. Solo
4 de los encuestados indicaron conocer algo, ausiquelacion de conocimientos
verdaderos de la temética. Y 30 consideran queammoen nada del tema en
comento. Por lo tanto se puede interpretar, quealtm porcentaje de estos
profesionales que laboran en la esfera de la C\di@dconocen y esto influye en la
efectividad de la negociaciéon internacional meiltardoncretamente en la
Importacion-Exportacion, por el no uso de las “asgle oro” de esta esfera como es
la Convencién de Viena, 198CISG),y otros
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GRAFICA No. 6 (PYMEX exportadores).

¢, Conoce usted qué fuentes o dimensiones se aplicknnegociacion contractual
comercial privada en su mercado (Importacién-Exguddh, Medios de pagos,

créditos documentarios, cobranzas, transportentiasaintegracion, etc.)?.

5.00%

M No EAlgo mSi

60 p/n.

Interpretacion de datos (encuesta).

Analisis e interpretacion: De los exportadores as PYMEX encuestados, 3
consideran conocer qué son las fuentes o dimerssigne se aplican en la
negociacion contractual comercial. Solo 5 de eptogesionales opinan que algo
conocen. Y 52 no saben de estos temas. Por lo senpoiede interpretar, que alto
porcentaje de profesionales que laboran en el mercdernacional, desconocen
reglas materiales, abstractas-indirectas, impastivo recomendativas, y esto
influye en la efectividad de la negociacion tramsferiza mercantil que pueda
acometer el pequefilo comerciante para desarrollanpet@ncias o saberes
(conocimientos, habilidades, destrezas, valoresh, gefinitiva lograr mejoramiento
de su competitividad absoluta o relativa enaghmercium
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GRAFICA No. 7 (Economistas, Gerentes, docentes, utros operadores
unipersonales o de personas juridicas activas en @ercio Internacional).

¢, Conoce usted qué es la Negociacion eprdais de la formacion del Contrato

Internacional Mercantil en el mercado de su domigtincipal?.

Si

5.00%
Algo

No

0.00% 30.00% 60.00% 90.00%

65 (personas fisica encuestadas)

Interpretacion de datos (encuesta).

Andlisis e interpretacion: De los diversos profasies encuestados, 10 consideran
gue si conocen sobre la negociacion contractualeodal. 23 operadores opinan
que no la conocen. Y de los mismos 32 sefialaroncquecen solo algo de los
temas de la negociacion internacional. Por lo t@etpuede interpretar, que buen
porcentaje de profesionales que en las actividagegnsefianza-aprendizaje de
estrategias metodoldgicas activas para la formagidesarrollo de competencias
con enfoque complejo constructivista en el comerciternacional, como la
retroalimentacionféed back)desconocen esta ciencia y arte, y esto influy&aen

efectividad de la teoria y practica de la negoomaanternacional mercantil.
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4.2.Verificacion de la hipotesis

Hipotesis General

Los sistemas normativos modernos receptan
régimen juridico del contrato internacional
en los niveles macro, meso y el micr
(Hipétesis afirmativa de Investigacion

explicativa).

el
La hipotesis en general se
verificod por medio de
las respuestas de los

encuestados y las entrevistas

VERIFICACION — HIPOTESIS

gue se efectuaron en la

La hipétesis se COMPRUEBA puesto que
se sustento y demostr6 queos |
sistemas juridicos romanistas y debn@non
Law, que son losnas generalizados en  los
paises receptan el régimen juridico del
contrato transfronterizo, aunque con las
probleméticas (o patologias) erplaxis de

negociacién y su reglamentacion.

investigacion de campo acometida
y ejecutada y mas que todo en el
amplio explicativo analisis
documental — bibliogréfico

de constituciones, tratados,
codigo, leyes, casos de
jurisprudencia, libros,

articulos, internet, etc. sobre el

tema seleccionado (tesis).

Resultados Obtenidos

- En la investigacion bibliografica-documental

serrobor6 que el sistema

romanista recepta en el acervo y laraxis de negociacion el régimen

juridico  del contrato internacional.

- Se verifico que ni en las normas plurietaticasa®dinacion, ni en las delkx

Mercatoria (The New Merchant Lawfomo en

dimensiones auténomas -

internas, o las constitutivas o de integradi@m resuelto los disimiles

problemas (patologias) mas generalizados delatontriternacional.

- En paises americanos (como Ecuador y Panamanistas) se recepta

en sus subsistemas  juridicos vigents

pre-acuerdo, Y el contrato

internacional mercantil acorde a su elemeiie qua nomdenominado DIPr.

- Los profesionales usuales operadores del ComExtarior y Negocios

Internacionales desconocen del régimen juridicaoedrato internacional en el

acervo ypraxisde la negociacion (desde el plan de negocio pteaiual).
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En la contrastacion de hipétesis y verificaciénvdgables el tipo es de relaciéon
necesaria, donde en ella aparecen explicitamefiteéd#s las variables. O sea si
X'y solo si X, entonces Z; o sea “si se instituyer@gimen juridico irrefutable al
contrato internacional, y solo si este estatutel @glecuado, es posible desarrollar
la relacion mercantilusprivativista estable y beneficiosa mediante el régimen
juridico eficaz en el acervopraxisde la negociacion con esta categoria” (gestion
que debe ser segura y pertinente). O sea ciemiidicee con pensamiento
complejo la variable independiente es la condigpdma faciepara que genere

cambios con enfoque critico-propositivos en laalde dependiente.

4.3. Contrastacion de la hipotesis.

Partiendo de que la hipétesis puede demostrarsseforechazada en las
conclusiones de la investigacion de t#§jsse sustenta siendo reversibles en la
contingencia de la relacion necesaria comprobadalpanalisis y contrastacion
de la variable independiente y dependiente correlipote al objeto de la tesis,
gue nos permite con los resultados del estudiordatar lo siguiente:

Variable independiente.

El estudio del régimen juridico del contrato intaional mercantil en
negociaciorusprivativista

Variable dependiente

Recepcion en el acervopyaxisen Ecuador - Panama.

340, Tesis, investigacion cientifica, en busca de asesonocimientos, sistematizacion de una
realidad compleja, problema o la verificacion émp de una teoria. Problema es pregunta de
cual respuesta no se conoce en la etapa de laai¢fipotesis, es la respuesta tentativa y de
caracter provisional que se plantea antes de aeddianvestigacion propiamente dicha. Yupanqui,
M. (2005). Proyecto de tesis en jurisprudenciat®@uid. JAFER. P.28
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Capitulo V: Conclusiones y recomendacione&igdes.

5.1.- CONCLUSIONES

Del resultado de la investigacion se determina tpse caracteristicas de los
contratos internacionales hoy son complejas; \emabrt el estudio de los mismos
sobre los problemas del derecho aplicable es untslenas espinosos de sus
topicos*L. Por los distintos elementos subjetivos y obgetiel contrato puede estar
vinculado a mas de un ordenamiento juridico, corual surge la necesidad de
analizar los elementos que de manera relevanteBquah al contrato como
internacional. Por ello, los operadores deben icaliflas caracteristicas mas
apreciables, para determinar cudl es la regulagnable al acuerdo. Es pertinente
receptar las reglas que den soluciones adecuadaglpeontrato internacional. Los
juristas internacionalistas deben estar atentosi\yexas normativas, ofertadas por
sujetos sui generiscomo la UNIDROIT*2, CCI, CIDIPs, UNCITRAL IATA,
BIMCO vy otros, por lo atil al comercio internacion@n los objetivos de lograr

seguridad juridica, reglas previas, claras y exgzesn coordinacion de las partes).

Es axiomatico que la categoria juridica contratdaehistoria se utilizé y en la
sociedad primitiva, segun el aforismo en el cuatidmacion era prueba arcaica
milenaria del cambio o trueque (hdyarter, countertrade Pero solo en el
medioevo, se conceptualizd el contrato como acudedwoluntades, para facilitar
los negocios y exclusion de formalidades, consagsa entonces la libertad del
sujeto y lalLegis Voluntatis Desde el modernismo el contrato es acuerdo de
voluntades donde las partes se obligan con su swneia y la libertad
contractual*®. Pero la epistemologia del DIPr prueba que los aslegislativos o

341 Op. cit. p.448.

342, Resumen de los Principios Generales de ContéatdBiCCl), Principios déNIDROIT
para la contratacién mercantil internaciond?ace Law School Institute of International
Commercial LawOviedo Alban, 2002 [en linea], disponible en:
www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban3.html

343, |bidem, p.53
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jurisprudenciales de la categoria son product@berlacadémicd&l contrato es en
el siglo XXI util vehiculo de circulaciéon de biene®rvicios, personas, capitales, y
otros derechos internacionalmente, y esta vincutadiovarios érdenes normativos,
por lo que en su régimen juridico surgen patologdeslas disimiles calificaciones
de criterios decimondnicos, principios estatutat@rstorialista, nacionalistas

internos (en la implementacién del imperio deebafori).

Aunque el contrato puede someterse a varios ordentos por la autonomia de la
voluntad de las partes, no basta con esto, puesidbctos se hacen mas complejos
en la globalizacion, por lo que es necesaria lastigacion del DIPr con sus
metodologias, técnicas o férmulas aplicables altratm Es manifiesta la
problematica al elegir la normativa aplicable daraegociacion entre ausentes, en la
formacion del contrato electronicos o telematimsqmmerce, EDI-Electronic Data
Interexchange, Cyber Business, OnJin® sea, en las negociaciones, se aplican
normas del Derecho Privado inadecuadas con negdeidsternet; y la conclusion
del acuerdo entre ausentes es mas complicadaiair @édugar de celebracion. Y en
las disimiles negociaciones modernas, es difititapuna sola formula del DIPr en
la negociacion progresiv@actum in contrahendpy la celebracion del contrato se
complica. El punto es que se debe reconocer, gledia, la mayoria de los sujetos
eligen aplicar normas directas, armonizadas y cadfis en la negociacion
contractual; y asegura Arrué Montenegro (2008),lgtie.tendencia se dirige a darle

mas espacio a la autonomia de la voluntad y a iresluss limitaciones**.

De hecho el Comercio Internacional no se desarsifiaregulacion juridica. Por
ello se entiende y qué normativas vigentes en ua smritorio, al presente
traspasan las fronteras vy jurisdicciones del mupdo la importancia que tiene en
las interacciones internacionales de diversas ésgddhs categorias juridicas, de

nuevos contratos privaddd Por ello se identifican elementos basicos, doiser

344 Derecho Procesal Internacional. Panadrdversal BooksP.29.

345 En negociacion contractual mercantilel dDIPr interno los usos de comercip, las
normativas civiles son supletorias y vinculada&saplica usualmente el derecho comun para califica
el acuerdo y determinar sus efectos, aun cuanadbasicontratos comerciales tienen ya tipalogi
propia, hay nuevos, complejos como {Ent venture, factoring, underwriting, leasingprfaiting,
coaching, barter, time-charter,contrato de transporte benévodutpstop, incluyendo los del
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afines a su negociacién para determinar la intéwnatidad del contrato, la
aplicacion del derecho de un Estado en el teroitde otro, pues ellos no pueden
legalizar reglas por sus propias normas a relasjogee dependen del derecho

extranjero, dentro del principio de la extraterrdabdad de las leyes.

Hay conflictos en los supuestos facticeldtdr negocial del contrato internacional,

al aplicar las teorias del DIPr, como la del CenigcGravedadGenter of Gravity
Theory, que sustentan conexiones varias: domicilio depkrtes, lugar del dafio
financiero por incumplimiento; o las maniobras egttiles del sistema anglosajon
(los "scape devicésen la teoria de leross fertilization como: calificacion, el
reenvio fenva) o el order public,vigencia de lasimperative rule§, y otras.
Como ejemplo esta el CC italiano, que influyé igeal América, que sefala
contratos solo con mas de dos partes (Art.132%)lopgue los acuerdos societarios
son entre mas de dos sujéf§spero de por si se recepta en reconocida practica
mundial y la estrategia corporativa contractuaparsonal*’ (one man companyr

Hot Company with the International Business Cent#wsldwide.

El explicar las disconformidades patolagien el régimen juridico investigado, y
las rémoras (atascos) en su negociacion, es inmp@réh calificar y determinar el
derecho aplicable a un contrato internacional @oreficiencia econdémica, la
seguridad y previsibilidad de los negocios y elildayio costos y benéficos. Este
instrumento basico es motor del proceso produ@sandmico-mercantil mundial
(Boguslavsky, 198918 Pero por el problema de varias nociones y crisedel
contratd*®, no es facil calificarlo o darle el concepto deeinacional, y resolver

con esto sus diversas patologias que siguen siendptadas.

International Stream-Of-Commerce de losveb-agreementitelematicos o dalyberbusinegsetc.
348 Sefiala la Ley de Compaiiias del Ecuador, 1998ulrtl; y la Ley 32 de Sociedades
Andnimas de 1927 en la Republica de Panama4, articul

347 Ley de Empresas Unipersonales de Responsabllidzithda (Ley No. 2005-7). Ecuador.

R.O. 196, enero 26, 2006.

348 Boguslavskyi M.M., Ob. cit.. P.186; “Sistemas rga la  regulacién juridica de los
contratos [en linea], disponible: vlex.com/vid/riegion-juridica-contrato-internacional-50203536;
39 La nocién actual de contrato es como instrumeahto realizacion social de intereses
patrimoniales, con fuerza vinculante, y esta n@as derivada de la ley, sino de su rapiuns
ultra iuris. Los criterios o principios de contratacion soibédrtad deconclusiq de determinar el
contenido y de la forma. Un contrato no se celedimaactuaciones previas, tratos preliminares
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Otro efecto problematico y de la actuatiGo general de contrato, de corte
escolastico (pedagdgico) es que permite la expliotasel débil por el mas fuerte,
por lo que para su vigencia se deben promulgar atbras imperativas sobre
clausulas basicas contractuales, y de la protea®oOlos sujetos carentes de poder
de negociacién en los acuerdos dirigidos bajo ghoside orden publico social
(Cevallos, 2005F° En este aspecto de ideas, y frente a los supuéstticos
sefalados se plantean otras interrogantes, acoed@céones variables dependientes
sobre el criterio cientifico de calificar y detemar el régimen juridico del contrato
mercantil, para su incorporacion en los contactitseepaises, lo quper sees
cardinal para su negociacién y celebracion erdaisen Ecuador y Panama

A los efectos dice Fernandez Rozas, eittato es expresion de la libertad y de la
autonomia de los particulares”, que permite adaptaregocio a las necesidades de
las partes; aunque dijo Wolff Martin (1995) "...tiees limite$...>*% Estas normas
individualizan el derecho aplicable a las relacgonentractuales, cuyos objetos no
son localizables, fisicamente en ningun pais. B, €n la tesis de la eleccion de
una regulacién forane&letcher, Lasok, Stone, Morgeotros concluyen en ge se
comprueba el hecho de qu&é basic rule of the EEC convention - the partids
normally have freedom to choose the applicable.laamd, in the absence of choice,

...will be the law of country which the contract isshclosely connectetf”.

Hay la problematica en el contrato interomal y por la patologia déhibridismo

antagonico" entre la regulacién interna y la anai@on el acuerdo, aunque hay
ejemplos del armonizacion como en la CR, 1§86 estipula que el criterio de la
"Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales’siese presentan conflictos de
leyes, como criterio para dar la internacionalidddtontrato, mas la expresion de la
lex voluntatisde las partes (Art.3.1, 4). Y la CIDIP, 1994 ditse entendera que un

contrato es internacional si las partes del misemenh su residencia habitual o su

conforme a la buena fe, con responsabilidad preactol sui generiscon reglas propias.
Diccionario Juridico ESPASA (2005). Ed. Espasa €aA., Madrid, p.408-409.

350 Cevallos Vasquez V. Op. cit., p.56

351 Op. Cit. Pag. 398. Loépez Herrera Fco., Ob.diite "el derecho de libre contrataciéon no es
ilimitado...todas las legislaciones le sefalatope: el orden publico y las buenas costumbres (Ar
6 del CC venezolano)", p. s/n.

352, Cit por.:Cheshire & Norths, Ob. cit., p.504-505.

144



establecimiento en Estados Partes diferentes, el siontrato tiene contactos
objetivos con mas de un Estado Pafat.1). E igual los Principios déNIDROIT.

Si bien no es unanime la nocion de canmtratorde a la investigacion la doctrina
si recepta en la negociacion los acuerdos y enoflmdcion (los contratos

preparatorios) o éPactum in contrahend® Como ejemplo, las fuentes internas
receptan los precontratog.gr., el CC de Bolivia, 1976 (el preliminar art.463)
para celebrar el definitivo a futuro. El contrat@gmaratorio (pre-contrato), es el
género, y la promesa de celebrar contratos, esplece (contrato final), ambos
deben sebona fide; yel Restatement (Second) of Contract, U881 como

fuente interna indica que la promesa en un contgaioera un deber en el
promitente y que el beneficiario puede exigir cummnto, sea este parte del

contrato o sea un tercero al que se ha queridwatese derecho (sec.36%)

Y las negociaciones obligan (Mesineo, 3¥32uando se ha llegado al punto que
permita prever que el contrato deberia formalizgrse rompen las mismas por la
culpa en el curso de negociacioneslga in contrahendoton responsabilidad
precontractual, por lo que surge el derecho dediesi@nto del dafo, o interés
contractual negativo. Esta acciones las recep@ $ (Art. 8.3), los Principios
de UNIDROIT (Art. 4.3); y la Corte Suprema de Justicia de @di@ (Sentencia
de Agosto 12, 2002, Sala de Casacion Civil, exgnN&L51, M.P. José Fernando
Ramirez Gomez) los llamé “...tratos o conversaciomegiminares llevados a
cabo con el fin de perfeccionar el acuerdo de \alles, ...para ver cudles fueron

las reglas de juego, inclusive juridicas, a lassgu#an a someter. 3%,

353 En negociacion: ciencia y arte de procurar acuerdo entre dos o mas interdependientes,
gue desean maximizar sus propios resultados cowfipredo que ganaran mas si trabajan juntos
qgue si se mantienen enfrentados; buscando unaasal@jor a través de una decidida accion
conjunta en lugar de recurrir a algun otro métodoLas fases del contrato son: Negocigcion
acuerdo y redaccién del contrato - Minuta opactum in contrahendoen la formacion,
celebracion; entrada en Vigor o Ejecucion exdin, para otros: preparacion - perfeccion, w |
consumacion, ver.: Barcelo Rosa J. Comercio Eleito6 Editorial Biblioteca juridica cuatrecasas,
s/a, p.83-84. La Negociacién, una capacidadctiwa del abogado, Libreria Editorial Platemse,
46 — 47, 49; Opi Juan M. T.N.T. Técnicas de N&gnén Transaccional, www.Gestién 2000.com;
Kuechle David, Raiffa Howard (1983). "The artndascience of negotiation”, Harward
University Press]1983, cit. por: Coviano J., Gobbi M., Padilla (E983). Op. cit. p.148-149.

354 Vid.: Arias Varona Javier. Op.cit., p. 124-125.

355 Oviedo, A. (2008). Op. cit. P.10.

356 Qviedo, A. (2008). Ibi. P. 11.
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Ante esto, el derecho positivo privadowital en la regulacion del régimen
juridico del contrato internacional, frente a langaidonea teoria de la unidad del
contrato, o la extemporanea gelrpetuo fori y iurj por lo que se difunden nuevas
técnicas de negociacion. Hay cambios en las novasatie los Estados sobre la
autonomia de las partes para @lettio juris" (el "de lege utendg; que ofrece
seguridad juridica, o de la eleccién de la jurisidic de tege ferenda®®’ vslas ya
conocidas draconianas técnicas'detum shopping” o " forum non convinience",
"picking and choosing law", "judge made law’el"interés del estatdoy otras

doctrinas de los sistemas internos del D¢t

El problema descritsupraes y en México, donde el CC es confuso e inltil a
calificar el convenio como el género y al contratmno la especie (Esperon M.,
2009¥°8, lo que limita a lalegis voluntatis y da validez a la tesis de la
ilegitimidad de reglas nacionales en derecho pdvatdernacion&f®. Y dice
Sanchez Lorenzo de que un modelo de régimen joride la contratacion
internacional debe tender a la eficiencia econonagaotenciar los intercambios
internacionales y, sobre todo, a dotar de seguriaarevisibilidad a unas
relaciones juridicas, garantia suficiente en lacaefa y ejecutividad de
obligaciones asumid#8. Perto, el contrato no es el modelo descstpra
(Navarro, 2009%%; incluso en el romanista donde se presentan prase pesar
de tratarse de un mismo sistema normativo, y seitmmeoluciones estratégicas,
pue el aforismo de que la ley no vale fuera deesttdrio (ex non valet extra
territorium), y el individualismo totalitario medieval, no sga procedentes en
relaciones contractuales objetivas que traspasatefias. Y por otro lado aunque
hay leyes solo falta aplicarlas con eficiencia y alto espiritu de justicia para

poder lograr un equilibrio arménico en una socie@aldarreaga: 201 %2

357 Articulo 66 (numeral 16), 82, y 190 de la Consiidn Politica del Ecuador.

358 Cit.: Esperén Melgar G. Manual de contratos ey mercantiles, México, Ed. Trillas, p.15.

359, Jud D. Carolina. Contrato Internacional...Derechan@rcial y los Negocios Internacionales...y
la teoria del paralelismo,... Y en cuanto al dereepticable en materia contractual ...en la
oportunidad de la negociacidn por su... [en lineapahible en; www.alborno-
iud.com.ar/publicaciones/006.shtml.-

360 Cit por Navarro Pentén G. A. Op. cit. p.334.

361 |bidem.

362 Saldarreaga Bello. “Leyes, ordenanzas y reforibgais de los experimentos”. El Mercurio,
Sep. 17, P. 223,
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Pero si bien los problemas del contratoegglari®® en América, esto es en forma
general. Y por ello es que en el Internet se escdpalas nociones inexequibles
legales clasicd%’. Este se regula con normas vetustas, y dice Rojal@va a "...la
aplicacion de las clausulas contractuales, en ngliestipulaciones predispuestas,
ambiguas y contradictoria®®. Similar hecho es con el precontrato, y se trata d
desconocer que la responsabilidad precontractutie €iconocidos” nace del
incumplimiento del deber de buena fe (entendidaegrido objetivo lailigentia in
contrahend{, pues cuando los sujetos inician relaciones tpdr@reliminares, o
contacto social, asumen el deber de no abandamgusta causa las negociaciones
cuando se ha generado la confianza en la celebrdel&ontrato.

Para acotar la investigacion, considera que exisases juridicas en el acervo del
continente para mejorar el libre comercio y negoéiaen bloques econémicos. En
definitiva, una buena negociacion mercantil dewtnrb contrato, se inicia con un
acuerdo de intenciones, que no sera promesa dearet®ntrato, pero por ser una
parte de las tratativadie diligencg en lapraxis permite delinear la certeza de un
futuro contrato. Y desde esta etapa, en un plamedg@cios, en la medida de
avanzar en la armonizacién se reduciran la inaertite y la inseguridad juridica
sobre los contratos internacionales y se facilitdé transacciones en beneficio de
todos (Oviedo, A.:2008:2). Por esto el objetivo te variable principal
independiente es investigar el régimen de esterdaug determinar la regulacion
aplicablé®, La variable dependiente se conforma de las coeset@s o de los
efectos que tiene la recepcion de los estatutasstdeinvalorable fuente basica de

obligaciones\{.gr. mercantiles), que es el contrato internacional.

363 El CC de Panama (Art. 1113) dice "el consentitoiesle manifiesta...sobre la cosa y la causa
gue han de constituir el contratoy el articulo1221 del contrato preliminar de CV. Con
asimetrias el precontrato lo recepitaCC del Ecuador (Art.1570); el veolano
(Art.1133); el boliviano (Art.450); el peruagart.1351); el chileno (Art. 1438).

364 Canabellas de las Cuevas G., Op. cit., p 16-17.

%5Vid.: Roman Sanchez A. Normas generales de cawitat mercantil. Cultural Portobelo,
Panama, 2009, p. 12.

366, |dentificar los criterios cientificos aplicablea la negociacion del régimen juridico del contrato
de caracter internacional, de tipo comercial, yndturaleza privada; analizar cientifica y con sana
critica diversas doctrinas clasicas, y actualeD#r aplicables a la contratacion transfronteriza,
mercantil, privada; revisar la viabilidad de tegri aplicables en las fases de la negociacion
contractual (oferta, aceptacién o contraoferta)celebracion del contrato comercialgr. clasicas
(lex voluntati, y las Modernas comitoating proper law(one law shall apply as the proper law in
one event, but that another law shall apply mother event)"y otras.
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5.2.- RECOMENDACIONES.

Finalizando la investigacion en busca de réagimen del DIPr “previsible y

eficiente” aplicable al contrato transfronterize,recomienda que:

1) Los sujetos activos en la negociacion intermadiosigan los esfuerzos
metodoldgicos unificadores para crear clausulasomicas del régimen juridico
macro del contrato mercarifil. En concreto, los sujetos con aptitud unificadora
(ONU- UNCTAD-CNUCYD?**® UNCITRAL-CNUDMI; OEA-CIDIP, UNIDROIT,
CCl y otros) deben innovar la intervencion activa adgos los operadores de los

Estados en los esfuerzos para la homogeneidadidebDe se legisle e incorpore.

2) Las Universidades de América como pctates de conocimient$€ en la
sociedad del sabev,gr. el Ecuador y Panama, deben receptar el estudiDIBe,

para desarrollar competencia en la negociaciéoatgrato transfronterizo.

3) Los Estados recepten un régimen de prueba detbe extranjero en el contrato
internacional, mediante colaboracién entre opeeden obtencién de informacién
sobre vigencia Derecho positivo, por negociaciénlanCooperacién Juridica

Internacional del sistema de la Autoridad Centalla rama del comercio).

4) Para armonizar la regulacion del contrato irgteiomal, en la tendencia de la
cross fertilization(convergencia de hibridos juridico- contractualesa asequible

que en los sistemas romanista y €@@mmon Lawen América, se admita la

autonomia conflictual flexiblel€x voluntati3, incorporandola en las respectivas
normativas nacionales del DIPr, aplicable a la tblge aln incipiente integracion

regional (NAFTA, SICA, CARICOM, CAN, MERCOSUR, UNASR, etc.).

367 Ejemplo de esta logistica o estrategia es la &uridn de la Haya de 1961 sobr los poderes
(Apostille la cual Ecuador la ha incorporado (Convenio .R9 de Junio 1, 2005); o la de los
poderes de Panam4, 1975 (RO-S 153: 25-nov-2006praencidn Interamericana sobre normas
generales de Derecho Internacional Privado de Matde, 1979 (RO-S 153: 25-nov-2005), etc..
368 ' United Nations Conference on Trade and Development

369 Dr. Mora Medardo S. “La Universidad ecuatoriainpreduce conocimientos”, El Mercurio, 5
de junio del 2011, p.242.
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5) Los estados americanos ratifiquen e incorponens@s aservos normativos
internos la Convencién de 1994 de la CIDIP-V-OEdbre el derecho aplicable a
los contratos internacionales; donddelgis voluntatises aceptada, al igual que las

fuentes no legisladas deléx mercatorid’.

6) Es conveniente que los Estados flexibilicen @ncepcidon sobre la autonomia
conflictual y reconozcan a los contratantes lalplidad de elegir conforme a las
tendencias progresista modernas, normas privadadhde New Merchant Law

(Derechomercatoriosupraetatico, anacional espontaneo no legisladéy@erica.

7) Se fomente un mayor estudio de la figura detrato para uso en el trafico
mercantil externo. A las partes le es de interéselgociacion clara del régimen
juridico del contrato internacional, en busca dédara del acuerdo idéneo (“casi
perfecto”), para la relacion, efectiva de corteedatgo plazoléng or short termps

8) Se legislen normativas del DIPr interno dedss&dos americanos, sea como un
cuerpo Unico, integral de derecho para dialogotiposien relaciones privadas
internacionales (se cuenta con varias docenas dmasojuridicas del DIPr
dispersadas, pero no tiene un cuerpo unificaddersatizado o Unico de las
mismas). Para aplicar las normas debemos busearldisersas excertas autbnomas

internas, en reglamentos y resoluciones adminigasit’, y en tratados.

9) Se solucione cientificamente el problema déener nocion del contrato, ni del
criterio de internacionalidad para su régimen joddcon elementos objetivoex
rei sitae lugar de entrega de la cosa, establecimientosaslepartes, etc); o
subjetivos-nacionalidad de las partes, que apardisgersos bajo el ambito de
distintos 6rdenes juridicos.

370 El fallo de Casacién: 12-VII-2000 (Exp. 296, Peim Sala, R.O. 163, 14-1X-2000): recepta en
las “...garantias, fianzas y cartas de crédito imtesn externas, o cualquier otro documento, de
acuerdo con las normas y usos internacionales’liiea] disponible en: Contrato de Garantia ...
www.abogadosecuador.com/espanol/articulos_aboge@ibsml

371 Sobre el mecanismo de incorporar normas intesnatés ver detalladamene en: Sistema
nacional de Derecho Internacional Privado Ecuatorialen linea], disponible en:
www.revistajuridicaonline.com/index.php?...
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10) Se oficialice el estudio de las ciencias ddé?D} la Negociacién (commodus
operandi o proscedengiara actuar en umodus vivendi medianten acuerd®’?).

La sentencia de Socrates "condcete a ti mismo" colae, ciclo-momento se
adelanta a cualquier consejo en el terreno deelasiones, pues esta ciencia y arte

tiene afinidad disciplinaria con la contrataciondérersos sistemas juridicos.

11) Se divulgue la importancia del contrato meircal® intermediacion, (que son
para alguna representacion). Pues el contrato skeibdicion se diferencia del
agenciamiento, y tiene gran vacio en el Derechcdfeil Internacional, e incluso
en lalex mercatoria(Manzanares, 2008}, lo que dificulta la negociacion, con

consecuencias de problemas en la diversidad dasrébntaine, M.:1993Y .

12) Se colectivice a nivel académico y legislati@ovariante de la unificacion y
homogeneidad de la categoria del contrato (DIPtaeagulacién de los mercados

con el Derecho programado cientificamente p&NeECITRALCNUDMI.

In simma ante estas recomendaciones, se deben incorporaistgmatizar

normativas de principios armonizados en la forntacié los actos (contratos, o los
llamados negocios juridicos) y las obligacionesegalies de derecho, descartando
con ello la dicotomia oficial entre las obligaciersdviles y comerciales, en especial

en las contractuales, que esta comprobado lled#icaltades como:

a) A la inseguridad juridica (pues no hay tribusaspecializados);

b) A soluciones juridicas divergentes para los ag@es comerciales en perjuicio
del patrimonio de estos y por ende en el desardalllms Negocios Mercantiles; y
c) A estimular el aislamiento juridico de los gisées contactuales con relacion a
las nuevas tendencias en el Derecho Mercantillgpoo modernizacion del DIPr.

872, MSc. Mislany Hernandez Aguiar y MSc. Yineisy Ge@antos - El uso daodelosde
contratos impresos, .... en Comericiternacional[en linea], disponible en:
www.gestiopolis.com/.../negociacion-conceptos-conigntos-y-herraminetas.htm-

873, Manzanares Bastida Bruno. Contratos Internacésnaspeciales [en linea], disponible en:
Web:www.tradelex.com -

374 Problems created by insufficient legal regulatiamsl to suggest, perhaps, the precautions
which most be taken during negotiacions. Formatb@ontracts and Precontractual Liability.
www.trans-lex-org/114000. Trans-Lex Principles cdrisnational Law.
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CAPITULO VI.- Propuesta: Unificacion de normas aplicables alnt@to
InternacionaéMantil en la Negociacidasprivativista
en Ecuador n&aa

6.1.- Datos informativos.

El DIPr interno de corte romanista actual, aplicena facie metodologia clasica
conflictualista, y estd estructurado como intrurnedtalista civilista-comercial
mixto. Mayormente las normas de colisidusprivativista son en Derecho
Comercial (parte del DIPr interno). En este comgx DIPr interno ecuatoriano
asegura Garcia, F. (2005) cita a Rovira Mola, diere en forma dominante el
principio de la autonomia de la voluntad en mateoiatractual, regida por normas
del Derecho voluntarid®. La recepcion del método de colisibn en Américaeha
extensiva la aplicacion de legis voluntatid’®, al igual que otras técnicas o
formulas clasicas y modernas del Bfr pero con regld@$® diseminadas, no

armonizadas, ni sistematizadas, por apatia leigslde capitalismo mundial.

En el estudio, con pragmatismo y logistica simdala metodologiaoft law se
propone socializar un compendio académico privadmério y luego implementar
lobbys para que se legisle este instructivo-sumario cesppor via de Decreto
ejecutivo o ministerial a reglas especiales de DiRard lawde orden vinculante),
pues aunque diseminadas, se receptan normas @gridiienesticas, precedentes a la

propuesta de lograr normas con homogeneidad paggiaien del contraté®.

875, Cuestiones juridicas. Ecuador. Editorial EdRo71.

376 Todo el sistema ecuatoriano del DIPr es favoraldd egis Voluntatiprivada sobre el
contrato (Art. 1561 CC), mas detalladamente emeaaHolguin J. (1998). Op. cit. P.185.

377, En Ecuador, no hay en una recopilacién oficiall®r y las normas se hayan dispersas en
leyes. Y el CSB aunque es ley interna, smsidera Tratado Internacional, ver em.:vi
Larrea Holguin J. (2006). Enciclopedia Juridicaagoriana. T. X, Quito. P.203 ys.s.; e igual
la CISG, las CIDIPs-OEA, como la Convencién lateericana sobre normas generales de
Derecho Internacional Privado, R.O. 235, de Mayb982, y otras fuentes comerciales.

378 Valdivieso Bermeo C. opina que en el volumenodenegocios y servicios que marcha
acorde al Desarrollo tecnolégico y cientificouiege para seguridad, de las partes la suscripcion
de contratos que al amparo de laley a su vedugen obligaciones. Op. cit. P.6.

879, |deas similares del académiote Lando(1976) de un cédigo de comercio de poisicipios
delderechoeuropeo de contratos; EBuropean Group on Tort Lagobre Cédigo Civil unificado,

el proyecto tommon coré redalyc.uaemex.mx/redalyc/html/720/72001524/720018|
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6.2. Resumen Ejecutivo.

En los parametros de la investigacion se demugsiaen el acervo del régimen
juridico del contrato internacional se dan problgntesfases, o disensiones por
los disimiles sistemas normativos para califican estegoria y determinar su
regulacion con lo que, como consecuencia, hay @aris de su negociacion
acorde a criterios estatutarios 0 principios Unickes la legislacion interna
(auténoma¥’. En la practica del DIPr, es un hecho que aGiEstados regulan el
contrato calificandolo transfronterizo con reglasigquas, contradictorias; aunque
dia a dia, los operadores mas eligen aplicar noditastas y unificadas en la
negociacion, formacion y celebracion e implemeiiaael régimen juridico, y

receptar mas espacio a la autonomia de la volynteducir sus limitaciones.

Considerando que el objetivo desarrollo de las dRah@s Internacionales (y en
ellas las econdmico-mercantiles, e igual la otréepde su estructura, el Comercio
Internacional) no puede desarrollarse sin regutaiddica, hay que razonar que
normativas vigentes en un solo territorio, hoy gpaeden a otras fronteras y
jurisdicciones en el mundo. En este contexto gneaportancia tienen las

categorias juridicas, tal es el caso del temaatdgtato mercantil privado.

Los problemas surgen al aplicar estatutos de uadisen el territorio de otro,
pues es de logica que la relacion juridica debeegpiada por el mismo derecho
en todas partes (teoria &#tz2); y no se puede rehusar aplicar derecho extrgnjero
los Estados tienen que inhibirse de regular porpsapias disposiciones, actos
gue por su naturaleza, dependen de las nhormashjexés, o que presupone la
vigencia del principio de la extraterritorialidac das leyes. Actualmente al
regular casogusprivativistastransfronterizos, o sea los que trascienden fraste
se debe recurrir al DIPr, para resolver problenm&asod sistemas al determinar:
Casos de la internacionalidad; las fuentes de ongea sus reglamentaciones en
un caso privado concreto; y evitar improcedentéBazeciones del acuerdo, etc.

380 En este contexto es como sefialo Galgano, F. J1R&2 las leyes locales nos hacen pensar en
el rugido de un ratdn, operan tan solo en un minldséragmento de un mercado de dimensién
mundial, sobre el cual no pueden imci#ficazmente”. Cit.: Marin, F. (2011). Diaposits/
disertacion. Medellin. Universidad de Medellin.
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6.3.- Descripcion de la propuesta.

El punto es queonforme a los estudios y enfoques complejos aactsirstas del
DIPr, la Negociacion y ciencias interdisciplinarg@&srecomienda la eficaz solucion
a los problemas del contrato internacional, anteoeflicto entre personalismo y
territorialismo estatutario, y de dispersion delasgSe requieren competencias en
las ciencias del DIPr, la Negociacion, para log@uciones con fuentes validas en
el desarrollo de las relacionesisprivativistasen los mercados, caso contrario la
situaciéon a futuro seguird siendo un avance minyndéimites al Comercio
Internacional. En todo caso estas situaciones Hlevanvestigar si es receptado
cientificamente, negociado y regulado el régimem dntrato internacional
mercantil privado, acorde a dimensiones-fuenteslgutafien, con la intencién de
presentar conclusiones y recomendaciones parar tdgtadisminuir loscasos
dificiles (difficult leading casga los operadores, e igual propiciar el buen wso d
este mecanismo en modelos de relaciones mercéfitigse ain con evoluciodg
facto se regula con normas vetustas para su régimetticppiricon disensiones o

desfases, lagunas, impropias calificaciones, gurg#ad juridica).

La respuesta mas clara a los interrogantes consgaude los problemas de la
investigacion es que el Derecho Contractual debdicarse acorde a la

globalizacion, lo que presupone la modernizacidnagenormativas mercantiles
nacionales, puesto que dentro del acervo yrkxis de los mismos subsisten
posturas antagonicas que perjudican al mercado emerg. La solucion del

problema abarcado en su conjunto en el nuevo sgksencialmente flexibilizar el
régimen contractual a través de un sistema deipiascy reglas progresivas con el
estudio del contrato para trafico mercantil exterAolos internacionalistas les
preocupan los aspectos del régimen juridico detratm al buscar el acuerdo
eficaz, para la relacion util y efectiva. Es porglieomercio requiere del elemento

normativo (histérico-positivo social) para las oitaes concretagrgodel DIPr.

38l Son diversas las esferas de uso del contratmpégeson los negociados por la compaiiia
coreana SK& EC, que a nivel internacional celebméGos de ellos por 260 millones de doélares
para estudios de ingenieria conceptual, basicZdeiplejo Petroquimico en Manabi, Ecuador,
vid.: INTRIAGO, M. (2011). “Los Mitos macabros de tefineria”. EI Mercurio, 26 de julio. “El
buzoén del lector”.
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El estudio, nos lleva a reconocer que hoy por hoypiM, es conocimiento
cientifico basico de la sociedad, y elemestne qua nonen la negociacién
contractual, para calificar y determinar que regidla debe aplicarse a las diversas
relaciones juridicas, y reconocer las facultadgsl&tivas de los demas paises. Si
este Derecho no se diera como el idoneo al regl@mknrelacion contractual, ella
no se ejecutaria en orden, y los fines del traficernacional se desvirtuarian en sus
seguridades juridicas al aplicar una ordenacidémeioaada. ElI contrato es el
instrumento basico del proceso productivo, peraitiiza no objetivamente con
serios problemas ante la técnica de calificar grd@har su régimen juridico, por lo
cual es objetiveerga omnesl impulsar nuevas metodologias y fuentes reguado
(privadas o publicas). En este orden de ideagilalado como causa y efecto dara
paz y seguridad juridica contractual, obteniéndpsevisibilidad entre los sujetos,
v.gr., en el Comercio Exterior y los Negocios Interpaeies; sabiendose asi los
contratantes que el regimen en las relacionesnextenales, permite ajustar su

negociacion y celebracion acorde a las tendenm@asificas modernas.

La negociaciéon contractual depende de factor-andsesndogenos, por lo que debe
haber conocimientos de normativas aplicables adlesrsos contactos, y las
facultades legislativas de otros paises. Sin catifon apropiada de la relacion
(técnica de calificar y determinar), ésta no sewtgga enstricti juris, y el trafico
externo pierde previsiones o confianza al aplicauga solucion inadecuada
(problemética de los niveles: riesgo pais y condm¢ por lo que la regulacion
cientifica de los acuerdos, es desde la fase lirdeida negociacion (preparacion —
planificacién plan de negocios), en el compromiso (trato, preats) y la
formalizacion final o celebracion, para la eficazfectiva ejecucion (entre los
elementos: sujetoson capacidad de goce y ejercjco interés y en equilibrio de
coste: el beneficio-resultajf8? del seguimiento (trazabilidad) y el posicionamiento
(por ejemplo, en el apalancamiento) del negocie,apbe ser regulado y acometido

con alianzas estratégicas del Derecho Internackrmehdo y otras ciencias afines.

382 Esta tesis diversificada y neutra sobre los efénsede la negociacion, contradice al modelo de
enfoque Harvard (dRoger Fisher, Bruce Patton y William Uryue es de aplicacion exclusivista
en ventas y que sefiala que en esta ciencia yarté\Kernativas, Intereses, Opciones, Criterios
Relaciones, Comunicacion, Compromiso (legalidad).
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6.4. Andalisis Contextual.

Cobertura Espacial: Estados de la OEA-CIDIPs (Biatduridico Interamericano en
desarrollo de la “Convencion sobre el Derecho Aglie a los Contratos” en la
Conferencia Interamericana de Derecho InternaciBrighdo, México en 199%F.

Localizacion Geogréfica:

1. Pais: Ecuador, Panama
2. Region: Americana
3. Direccion: Avenida Circunvalacion

4. Instituciones: Centro de Estudios detdtado e Investigacion, Relaciones
y Cooperacién Internacional de Ilb&niversidad Laica “Eloy Alfaro”
de Manabi (CEPIRCI), apoyado por érgades administracion de Justicia,

de Relaciones Exteriores, Legislativos,rp®tde la sociedad mercantil.

La propuesta se formula teéricamente en el marda Mmestria en DIPr en Manta,
Manabi, Republica del Ecuador en colaboracion amcewtes y especialistas del
ramo del Universitario de Punta del Este de Uruguaagno el centro de estudios e
investigaciones nacionales e internacionales. Laultzd de postgrado de la
ULEAM-CEPIRCI podria ofertar el soporte para lacej@on de la propuesta con
instituciones publicas del ramo a objeto de logtesarrollo de competencias en
técnicas juridicas y fundamentacion de la unifiéagy sistematizacion (unidad de
la recopilacion del régimen del contrato internaaio mercantil), actividad
estrategica (y tactica) que una vez configuradal@ser elevada ante Comisiones
de Legislacion y Codificacion de Organos Legislagive implementars@so facto
por el operador (pragmaticamente y sfraud to the law-or evasién of lavén
maniobra artificiosa, evitandmecanismos burocraticogporque es derecho no
legislado, pero constitucional por principio delitzertad de contratacion (Art. 8
CCE) en la negociacién que permite aplicar estasia®, que sefaldé VoBavigny
es “...el derecho de elegir la ley del contrato coegio a sus intereses, 3% y

receptados en la convergencia de la metodologi&lcdommon Law

383 Ver l|-er anexo a la tesis.
384 Fresnedo de Aguirre (2004). Op. Cit. p.288.
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6.5. Justificacion.

Con la globalizacion de los mercados, el objetigsito consiste en modernizar los
sistemas juridicos para resolver los problemas tgsreue impone el trafico
mercantil (via homogeneidad, unificacion, armorni@ac sistematizacion). Es de
nuestra inteligencia, de que la normativa interglaedajustarse con la internacional;
investigando metodologia juridica que contenga fawion del mecanismo viable
gue permita a los operadores actuar en los mancimicps, evitar patologias que
afectan el contrato transfronterizo en sistema®ssmmonomicos y politico, como el
no erudito subjetivismo en el sistema interno @iad) que lleva a no aplicar el

derecho idéneo en la relacion juridf®aafectando la contratacion mercantil.

La patologia de los problemas del sistema juridiestocan y el régimen del
contrato. Por ello es pertinente el presentardaypesta real con la implementacion
de mecanismos que permitan regular su régimengardentro del derecho interno,
lo que se justifica y por los problemas con loed&fs que contienen las normativas
nacionales referentes a esta categoria, y que ooaspexcepciones, tienen los

sistemas juridicos del mundo. Aplicar con arbigdaid elimperium de la ley

385 Se receptd patologia del subjetivismo (se ingésti probd en la tesis).gr. en el estudio
casuistio del contrato de cuenta corriente bancaniael Juicio verbal sumario No0.13325-2008-
0276 “J.B. Ulloa vs Ximena Alarcén de Cedefio y XaWCedefio” en el Juzgado XXV de lo Civil,
Manabi-Ecuador por cheques con oposicién de pagoded por error subjetivo judicial en
sentencia de supuesta improcedencia el Juez tehgoda litis sefior P. Corg A.(actudé en
contra de normas exprestsverdad procesal al calificar y determinar lamn@araplicable y otros)
en la decision de la causa luego de tres afio8 @& Julio 2011 se dictaminé asi: “...la Compafia
CARCESA, quien aparece como giradora del chequecdntfario al principio $ocietas
delinquere non potésb de la no imputabilidad de la p/j). El Juez fiadi y al que emitié los
cheques XimenaAlarcén de Cedefio como ilegitimoradidtor en el pago de los cheques (aunque
los titulos valores de litis muestran que es el girador y que los firmo sieladoprincipales
pruebas instrumentales, que las desecho). Y laa@xpresa de la Ley de Cheques dice “...el
girador responde por el pago...” (Art.11, R.O. No.,82%5.09.1975). Y en este caso, la
Superintendencia de Compafiias del Ecuador ceri6td"...no existiendo la denonimacion unida
CARCESA”", e igual lo hizé el Registro Mercantil. Ho que se configuré engafio con entrega de
titulos valores y uso de persona juridica inexistggompaniia). La inadecuacion de justicia y
omisiones sobre derechos se sanciona en EcuadotGAICOFJ) por resolucioneéntra [égem
térrae con vulneracion de derechos que genera la redpitidad civil constitucional del Estado e
indemnizacion de dafios y perjuicios al perjudicaad derecho de repeticion (Art. 11, N.9,y 172
de la CP); lo que es y un tipo de remedio a lodblproas de subjetivismo en la investigacion
judicial que es causa de inseguridad juridica,eggo pais que perjudica a los nego¢mmmo
fruto de arbol contaminado al ambito internaciongl)e corrobora y la recomendacion de la
modernizar cientificamente el sistemdabefori, en los casos aplicables y al contrato.
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nacional en jerarquia de fuentes es anacronica yhay didlogo positivo con la
interpretacion cientifica de principigas cogensy de los que la jurisprudencia
sefalé que “...constituyen principios universaledDaeecho Internacional Privado
aplicables por el juzgador, segun la regla 7-aatgtulo 18 del Cddigo Civil
ecuatoriano®® que deben ser receptados en dichas relaciondgspobservancia
lleva a que el DMI no sea transfronterizo y cosnlitggocomo resultado del

nacionalismo y del subjetivismo judici®i que no presta atencion al interés publico.

Estas tendencias negativas anulan la equidad atiemal ante la falta de interés y
en regular la negociacién precontractual. Por lest@peradores de negocios deben
tener conocimientos del contrato, investigar lammadiva al negociar, formar y
celebrar la figura mas idonea (Gtil @asi perfectq por el principio favor
contractus o negotii’ aplicable en el intercambio mercantil cuandocdaadizen en

el mundo globalizado, conforme al adagio de “lo g comienza bien termina”.

386, Sentencia: 2-may-96-Sala de lo Civil y Marid. Rep. Jur. T. XLI, p184, referencia: ver
interpretacion, p.58. Igual valor dan los articild$, N.9; 425 de la CPE, yla CVT, 80 (Art. 27).
387 Otro ejemplo en la tesis de la patologia de dizapbien el derecho, es en el caso No.0039-
2011 sorteo 2009-0008 en el Juzgado XI de GaraRtaales de Manabi, por Estafa calificada por
la Fiscalia en la I.P. N0.02-2008 (Audiencia del0352011), de accion publica en contra de X.
Alarcén (engafio) con cheques que entreg6 el con@ages A. Cedefio, donde pasados 3.5 afios
de investigar sin diligenciamiento, y con subjetimo el Agente Fiscal encargado (I.F.No.11-
2011) el 11.08.2011 a pesar de haber leyes expiesasepciones, decidio la desestimacion
(aunque hay Instruccién Fiscal) por no haber llenat girador en los cheques la fecha y el
nombre del beneficiario asi: “...se han desnaturddizas documentos bancarios...”; y su superior
ratifico los errores en derecho, contradiciendo heshos y el principio constitucionétgis
voluntatis(Art. 66, N.16 y 29 "d” CPE), la “...excepcion delgilo para efectos de pago...”, la de
que: “...la accion civil no perjudica la penal.(Art.57 LCH). Se actué y contra jurisprudencia
de que en los titulos valores el acuerdo de intéyneo pacto de llenarlo es criterio dispositivo de
las partes (G.J. S. XIlI, No.1, P.65), que el chgouede ser llenado por otra persona (G.J.S. Xl
No.3, p.567); que “...el hecho de postdatar un cbego implica que se desnaturalice al
documento...(R.O. N0.103, 7.01.1999). Incluso la &iacdeterminé que el acto es solo civil, a
pesar de que "no corresponde a las partes prosdgatda via cuando expresamente el legislador
la determina” (R.O. No.8, 2/Febrero/2000, pagNg).se aplico que “el hecho de que el cheque
haya sido postdatado no basta para que sea obiéggéovia ordinaria...; que debe demostrarse
adicionalmente que el cheque fue utilizado comdrungento de crédito” (R.O. No0.360,
21/Junio/2004, p.29); y que los “...elementos deital@unible que tipifica el Art. 563 del Codigo
Penal, que es la infraccién imputada, ...mediantnghfio...resultando del no pago de esos
cheques el perjuicio real sufrido..., sin que pdr@zgamiento penal por estafa importe que los
cheques hayan sido dados garantia..., pues no sedgagnjuiciamiento por delito de giro de
cheques sin fondos...[sic] (I-era Sala de lo Penal6898- OR, Dic. 14, 2000, las 10h00). Fallos
estos sustentados en la CPE, LCH y en LCo. (And6-El problema de lgraxis con
subjetivismo e incuria de jueces y fiscales en @ldidb proceso, contra la seguridad juridica
(Art.82 CPE) en ldex fori, que las ha divulgado el gobierno ecuatoriano: @plinién del sefior
Presidente de la Republica en: “Como delito y nm@@ontravenciones”. EI Mercurio, 8.06.2011,
P.17%" y otros), son frutos del arbol contaminautuso para la relacion internacional.
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6.6. Fundamentacion tedrica (normativas de homogeidad y unificacion).

La base filosofica juridica de la propuesta es atera armonizacion, unificacion o
bien sistematizacion de normas (inicial a nivelmmicdesarrollarlo meso y a futuro
macro) con base en el Derecho Mercantil Internati¢del DIPr contractual§®
proponiendo como exequible metodologicas y jurilicgara la susodicha
homogeneidad y modernizacién, de las varias novamtvigentes receptadas en
excertas de fuentes del acervo interno, como gon@p en Ecuador las siguientes:

1. En la Constitucion Politica del Ecuador, 2008ieQecepta el principio de la
territorialidad o estatutario sobre el régimen oaal aplicable a personas extranjeras
en el Ecuador (Art. 9). El principioura novit curia (Art.11, N.9); el de
reconocimiento de la técnidegis voluntatiscomo* la libertad de contratacion, con
sujecion a la ley” (Art. 66, N. 16); la libertad @esociacion (Ibidem, N.15); el
principiosnallum crimen, ndlla poéna, sine légenon bis in idem(Art. 76, N. 3, 7
“i”); el principio de no extradiccion (regléex personalis Art.79); del MASC-
Arbitraje (Art.190); la exclusividad de competeneia el Comercio Exterior y otras
esferas (Art.261); remision al DIPr (Art. 304);dacion delJus Gestioni® Estado-
empresario (Art. 307 o teoria funcional, de la nmunidad de la persona juridica
conceptuada en la Doctrina Calvo); del Titulo VHbbre las Relaciones
Internacionales, y principios del DIG (Art. 416, Bl); sobre jurisdiccion arbitral
internacional (Art.422), de integracion, y fortateento de la armonizacion de las

legislaciones nacionales (Art. 423), de la jeraaqglé las fuentes (Art.425), y otros.

2. En el Cadigo Civil del Ecuador que receptareigipio de lalegis voluntatisde
las partes, cuando sefiala que “las obligacionesenaa del concurso real de las

voluntades de dos o0 mas personas, como en losatmmnto convenciones,”

388 En el problema de la internacionalidad los eleio®e se califican: objetivos y subjetivos en
hechos privados, con la presencia de elementoangxtos. Fernandez Sanchez, J. & Sanchéz, S.
(2009). Derecho Internacional Privado. Pamplofienzadi. P.1. Igual es el problema de la
competencia internacional en el preacuerdoasclhusulas deprorrogatio forio prérroga de
jurisdiccion y dederogatio fori o de exclusién de la misma; que no es lo mismes psi el pacto

es anterior al proceso no exissethision tacitaante jurisdiccion del Estado atbmisién, sino

que es “sumision expresa” oprbrogation of Jurisdiction’ Calvo, A., & Carrascosa, J. (2004).
Cit por: Londofio, R., (2011). El riesgo en datratacion internacional: la competencia judicial.
Aportes a la Dogmatica Juridica Colombiana Contedmpea. Medellin.Colec. Estudios Juridicos
Pogrados en Derecho, No.1. Universidad Pontifioivariana. P.59-60.
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(Art.1453). Luego dice que “la venta se reputa gu#d desde que las partes han
convenido en la cosa...” (Art. 1740). Y el articul®4Z indica que “el precio de la
venta debe ser determinado por los contratantes”’sefiala que “la permuta o
cambio es un contrato en que las partes se ohhiggnamente a dar una especie o
cuerpo cierto por otro” (Art.1837Esta excerta prevé gue lsociedad o compafia
€S un contrato en que dos o mas personas estipolaer algo en comdudn,...”
(Art.1957). Y que la “transaccion es un contrato en que las partes mharmi

extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaverlitigio eventual” (Art. 2348)

El DIPr general ecuatoriano mixt8en el CC, recepta y formulas o técnicas como:

- Art. 8.- A nadie puede impedirse la accion queesté prohibida por la I&%. Es la
técnica de ldegis voluntatiscon limitaciébn de la norma imperativa de la legly
orden publico@rder publicaplicable desde &actum in contrahendo

- Art. 9.- Los actos que prohibe la ley son nulodeyningun valor (se recepta la

nulidad absoluta aplicable al precontrato y al @o@b Initio).

- Art. 12.- Cuando una ley contenga disposiciorersecales y especiales que estén

en oposicion, prevaleceran las especiales (prim@@gispecialis derogat generali).

- Art. 13.- La ley obliga a todos los habitantedal®epublica, con inclusion de los
extranjeros; y su ignorancia no excusa a persoganal (principio estatutario-

territorialistalex terrae o forique eoncordante con el articulo 9 de la CPE).

- Art.14.- Los ecuatorianos, aunque residan o deerhalomiciliados en lugar
extrafio, estan sujetos a las leyes de su p@étmicalex personalisen sus dos

manifestacionedex patriae y lex national)sen derechos reales y personales.

389 Cruz Bahamonde Armando (1995). Estudio critidaGifeligo de Procedimiento Civil Vol.
Ill. Quito. EDINO. P.196 y s.s.

3% |a Constitucion, 2008 imperativamente dice sdisealerechos de libertad “que ninguna
persona pueda ser obligada a hacer algabiloto dejar de hacer algo no prohibido por
la ley”(Art. 66, numeral 29 “d”, concs. Art. 11 lby Art. 8, 9,10, 12, 13, 1485,1699 CC).
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- Art. 15.- Los bienes situados en el Ecuador estggtos a las leyes ecuatorianas,
aungue sus duefios sean extranjeros y residananamtion(técnica Lex Rei Sitae),
concordante con el régimen de hipotecas extranjgtagex contractugArt. 2313.
Admite esta norma el uso de la técnica del fra@itento o del mosaico (frente a la
vetusta teoria del DIPr de la unidad del contratega de la teoria déépecage® la
picking and choosinglel Common Law#™. Tiene smetria con latécnica del CPC
(Art. 29, N.4). Esta norma es mixta, y no limitankgociacion de contratos validos
en el extranjero (ldex contractus),aunque los efectos de ellos, que hayan de
cumplirse en el Ecuador, se arreglaran a las leg@atorianas; o sea se recepta la ley
extranjera y las técnicas clasit¢as celebrationis y las lex executionis o solutdHi

- Art. 16.- La forma de los instrumentos publicesdetermina por la ley del lugar en
gue hayan sido otorgadosdr. las escrituras publicas de contratos bajo rdgkica
del DIPrlex loci regit actundonde se realiza el act®)

- Art. 17.- En los casos en que las leyes ecuatasi@xigieren instrumentos publicos
para pruebas que han de rendirse y surtir efectel dacuador no valdran las
escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerzssths en el lugar en que hubieren
sido otorgadas (doctrina imperativa de armonizaoi@terial del fondo y la forma

del instrumento, o la precitatkx locus regit actung la lex executionjs®*.

- Art. 18.- par. 4°. Interpretacion de la ley (pipio iura novit curiael juez debe
conocer el derecho); a falta de ley, se aplicavdrchsos analogos. Y si no las hay,

se aplican principios del derecho univergas cogengdel DIPr concs con Art. 425

391 Cheshire & North’sOp. cit., 1987, p. 56.

392 La Ley del cheques del Ecuador sobre Conflietdelyes (Art. 52) aplica métodos y técnicas del
derecho Internacional Privado interno comdebasolutionisal sefialar “en lo relativo a conflicto de
leyes, la Ley del estado en que el cheque debegmgketermina:..”, R.O. N0.898 Sep. 26, 1975.

393 Cruz Bahamonde, Op. cit., p. 204; Primera SkEdading Company- Trivifio, CC, Legislacién
Conexa, Concordancia, Jurisprudencia. T. Il, CEstedios y Publicaciones, Quito, 2009, p. 62.

394 Estas son prueba la aplicacién de norma inmedistdas partes no pueden separase de ella, por
ser regla imperativa sobre el régimen probatorgn¥Ya practica es ursiper mandatory law una

ley de policia que limita la autonomia de las mayteo le son oponibldsreign law o rules En el
medioevo europeo el aforismo latihex locus regit actunmo era norma dispositiva como hoy en
dia sino imperativa o metodologialdede police sobre las solemnidades de donde se extiende al
documento (Art.16 CC).
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CPE, 280 CPC y 140 C.0O.F3%) Es analogia con los “contratos que la ley declara
nulos, no se convalidan por la voluntad contratt(fit.1485 CC) y la reglaliud

pro allio (Art. 1607 CC) de que no se obliga al acreedec#ir pagos parciales.

-Art. 55.- Se podra en un contrato establecer,ateln acuerdo, un domicilio civil
especial para los actos judiciales o extrajudisialgue diere lugar el mismo contrato
(legis voluntatisy con metodologia mixta l@x domicilij.

- Art. 564.- Se llama persona juridica una perdatigia capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles y de ser represenjadiial y extrajudicialmente
(Teoria de la Ficcion, y métodmi generisde clasificar las personas juridicas en el
DIPr. en dos especies: corporaciones y fundacidadgeneficencia publica).

- Art. 622.- Por la ocupacién se adquiere el domde las cosas que no pertenecen a
nadie, y cuya adquisicién no esta prohibida potdgss ecuatorianas, o por derecho
internacional (teorias del dualismo, o0 monismoalenas juridicas, y la usucapion).

- Art. 627.- Pesca en aguas internacionales y enatdrial ecuatoriano.

- Art. 1453.- Fuentes que originan las obligaciofesntrato o la convencion,

cuasicontrato, delito, cuasidelito o la ley).

- Art. 1454.- Concepto interno ecuatoriano geneehlcontrato.

- Art. 1455.- Contrato unilateral y el sinalagmatic

- Art. 1461.- Elementos del contrato (interno, egdtile al internacional péex fori).

- Art. 1478.- Objeto ilicito por contravencion aebler publicecuatoriano.

3% Concs, y con las Reglas de la Haya y las Reglasagnburgo, convenciones internacionales
maritimas que constituyen principios generaliel DIPr aplicables, segun el apart@do
del articulo 18 del C.C. vid.: Sentencia2-may-96, Sala de lo Civil y MercantilRep.
Jur. T. XLI, p.184. CC legislacién conexasncordancias, Op. cit., p.29.
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- Art. 1483.- No puede haber obligacion sin unaseaneal v licita;...Se entiende por
causa el motivo que induce al acto o contrato..n{tétex causag

- Art. 1500.- Las condiciones deben cumplirse diteente, en la forma convenida
(Pacta Sunt Servandariginaria en la costumbre o ¢inio juris necessitatislasica
y que hoy por hoy es normizs cogensle caracter obligatorio en los acuerdos).

- Art. 1505.- En los contratos bilaterales va efteuka condicion resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactaslori@i de la imprevisiéon o clausula
harship,contrato de excesiva onerosidadebus sic stantibusn la negociacion del
precontrato y del contrato). Acorde a esta nornmlaDder, la Corte Suprema de
Justicia sefialdo que “en los contratos bilateralesimalagmaticos, porque los
contratantes, en el momento de su formacion, segawbh reciprocamente... se

puede demandar conjuntamente el cumplimiento eslalucion del contrato. 3%,

- Art.1551.- Clausula penal es para asegurar curapé obligacion, que consiste en
dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligagibncipal, o de retardar su
cumplimiento (contratos de fianza y modalidadegatantiasPenalthy clausule

- Art. 1555.- Si el deudor cumple solamente unaepde la obligacion principal, vy el
acreedor acepta esa parte, tendra derecho a gabage proporcionalmente la pena
estipulada por la falta de cumplimiento de la atign principal (es la accion o

llamada excepcié@uantis minorio de reducir el precio por incumplimiento).

- Art. 1561.- Todo contrato legalmente celebradares ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiemiduo o por causas legales
(aplicacion de la técnica o formula clasica ddeba voluntatisde las partes). Esta

norma imperativa jgs cogeny es receptada concordantemente en el Codigo de

Derecho Internacional Privado vigente en 10 Estafosricanos, y aplicada en la

Negociaciénusprivativise mercantil contractual (Art. 166 CSB).

3%, Sala tercera, G.J. XIll, 5, p.108, Fallos simgita Quinta Sala: G.J. XIV, 7, p.1575; Tercera
Sala: G.J.XIIl, 7, p.1489, Referencia: Ver resmign.104, vid.: p.20, Codigo Civil, Legislacion
Conexa, Concordancia, jurisprudencia, T.11, QU2B09.
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- Art. 1562.- Los contratos deben ejecutarse dadde, y por consiguiente obligan,
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a ladassas que emanan precisamente

de la naturaleza de la obligacion, o que, porjal& costumbre (bueria negocial.

-Art. 1568.- En los contratos bilaterales ningumolols contratantes estad en mora,
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otrdanoumple por su parte, 0 no se
allana a cumplirlo en la forma y tiempos debidosinfpio Non Adimpleti

contractus,0 del contrato no cumplido, o la regla “mora pueyeora”).

-Art. 1570.- La promesa de celebrar un contratpnaoluce obligacion alguna, salvo
que concurran las circunstancias siguientes:....coeodlo esas circunstancias
habra lugar a lo prevenido en el articulo precezigeis la recepcion del preacuerdo

o del "Pactum in contrahendfprecontrato, contrato incompleto o imperfecta, et

-Art. 1580.- Las clausulas de un contrato se im&tgpan unas por otras, dandose a

cada una el sentido que mas convenga al contraiqfeovor negotii 0 contractys

- Art. 1740. Momento en que se pefecciona el ctmtde compraventa (conc. con
1741). Recepta la promesa o del contrato preparatde manera timida (pero la

doctrina extranjera, le da diversos nombres arektaion contractual en faraxis’®’.

-Art. 2214.- El que ha cometido un delito o cuakid que ha inferido dafio a otro,
esta obligado a la indemnizacion; sin perjuiciodal@ena que le imponga las leyes
por el delito o cuasidelito (principio clasico delPr “neminem laedere™ no se

puede dafiar a nadie, y se lo dafia debe compensarlo)
-Art. 2313.- De contratos hipotecarios celebradosleextranjero sobre bienes en
Ecuador (metodologia del DIPr mixta-hibrido jurimlic de formulad.ex Rei Sitae

lex celebrationis, lex contractug (el sistema anglosajdhe proper law theory)

-Art.2408.- Plazos de prescripcion, por resideeci&l| extranjero (ausentes); y otros.

397 Precontrato, contrato preliminar, promesa deratm contrato de promesa, ante-contrato, etc.
Vid: Oviedo, A. (20010). Op. cit. P.21.
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3. En el Cdodigo de Procedimiento Civil.
- Art. 29.- De la competencia Judiciakx solutionis, Lex celebrationis, executionis,

Lex rei sitagrecepcion de un sistema mixto, camalednico capimo).

- Art. 100.- Excepcion déa litis pendencia (lis alibi penderf§} que define la
excepcion en las doctrinas aplicablesfdelm non conveniens, forum convenigns
el foro necesidad ecuatoriano; en donde se haaskriajue lalitis pendenciadebe

alegarse claramente para ser considerada comooixecem juicio®,

- Art.188.- “Validez de instrumentos, autenticado®rgados en el extranjero”...
haran en el Ecuador tanta fe como en el Estadgue se hubieren otorgado”. Se
recepta la aplicacion del Derecho extranjero praicipio “locus regit acturif©

(con sus variablegex celebrationislalex executionisy ademas de Iaex for).

- Art. 189.- “Debe autenticarse la ley extranjetee qunde el derecho del litigante

por “...la certificacion del respectivo agente diplatico sobre la autenticidad de la

ley, se considerara prueba fehacientgius probandiDIPr Procesal Internacional).

- Art. 190.- La autenticacién o legalizacioe tbs instrumentos otorgados en
pais extranjero, podrian también arreglarse ddgss y practicas del Estado en

que se hiciere (reconocimiento del derecho exdranj lalex loci regit actum

-Art. 280 CPC.- Los jueces estan obligados a sigdiomisiones en que incurran las

partes sobre puntos de derecho (prindipia novit curia conc. Art.25,140 COF5.

- Art. 414 CPC.- Las sentencias extranjeras se @guoutsi no contravinieren al
Derecho Publico ecuatoriano o a cualquier ley madig si estuvieren arregladas a
los tratados y convenios internacionales vigentks laudos arbitrales, exhorto,

cartas rogatoriagxequaturen la cooperacion judicial internacional del DIPr)

398 Jud D. Carolina. Asesoramiento en Derecho Comkydias Negocios Internacionales...[en
linea], disponible en: www.albornoz-iud.com.ar/pcdtiones/006.shtml-

399 Resolucion s/n. CSJ., en el R.0. No.412 de 69961

400 v/|11-1, 22 vid en: Cruz Bahamonde A. Op. cit. B2

401 Conce con art. 129 y 140 COFJ (2010). Editorial Juddiel Ecuador. P. 55y 61.
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4. El Cadigo de Comercio del Ecuador.

Como cuerpo legal de materia mercantil, en formaegdnregula la relacion de
sujetos con bienesrt comerciur, y los “extra commerciuii) que se aceptan como
cosas susceptibles de una declaracion de voluR@de del criterio mixto de la
objetividad y subjetividad del acto mercantil paegir el accionar, aunque sean
ejecutados por no comerciantes o labores con adédocrd®2 Esta excerta recepta
el Pactum in contraheatp y laculpa en contrahendo(Art.144). Se acoge a lax
celebrationisindicando que el contrato sera perfeccionado aaohtestacion de la
propuesta, y que en caso de residencias distietimssdtontratantes sera entendera el

mismo celebrado en el lugar de aceptacion de jauesia (Art.145).

Se recepta y las etapas de la negociacion: acéptscia contraoferta (Art. 146).
Aplica preceptivamente “el imperio de las leyesatorianas en la ejecucion del
contrato”. Y sefala que “todos los actos conceteia la ejecucion de los contratos
mercantiles celebrados en pais extranjero y cuenglgden el Ecuador, se regiran por
las leyes ecuatorianas” (Art. 154). Esléa executionieen extensién del monismo
estatutarioLex Locidel Medioevo Peroen forma mixta acepta la excepcilagis
voluntatis.O sea el CCo. recepta formulas clasicas del DIRrawdo que “...las
responsabilidades que impone la falta de cumplitnierel cumplimiento imperfecto
o tardios y cualquiera otro acto relativo a la mgjecucion del contrato, deberan
arreglarse a las disposiciones de las leyes deejailitica, a menos que los
contratantes hubieren acordado otra tdq#a.). Y sefiala que si “...se estipulare que
el pago debe hacerse en medidas legales del lugaledueren celebrados, estas
seran reducidas, por convenio de las partes...”XB5). Esta excerta agrega que “no
hay compraventa si los contratantes no convieneal gmecio 0 en la manera de
determinarlo; pero si la cosa vendida fuere enttegse presume que las partes han

aceptado el precio corriente..l&X voluntatisy lex celebrationisArt. 184).

El CCo. recepta y metodologia de colision en all@iwIll, Seccion 132 (Art.483-
485).) y la doctrina del reenvié (de ordenes skrg)il con relacion a la capacidad del

402, Zumarraga Aguinaga, J. (2009). Introduccion ale@ko Maritimo Ecuatoriano. Lima. Edilex
S.A. P.92.
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sujeto que se obliga de acuerdo desunationalis 0 a la que remita dicha ley. La
forma de la obligacion en un titulo valor se defampor el sitio de suscripcion de la
misma (ex celebrationiy mientras que la forma y plazos del recurso detegsto,
asi como las formas de otros actos para conserval@dderechos en la materia
(remedios del DIPr), se determinan por la ley déh@do donde deba ser levantado el

protesto o realizado dicho acto (en la téctegaexecutionis o delictus comm)ssi

El Titulo 11l sobre el Comercio Maritimo ecuatorgaen dicha codificacion trata del
contrato de fletamento en general, sin darle npaofo da los requisitos, formas
modales, documentos, responsabilidades, dafiogugies, sobre el modo de fletar
las naves respecto al tiempo, y establece la feggawill, cuando sefiala que “las
naves pueden ser fletadas por viaje, por mes oudkgwer otra manera en que
convengan los contratantes” (Art.763, Y.6Recepta esta excerta comercial las
técnicas del DIPr sefialando los documentos neosgaaira el transporte de la carga
y la obligacion de entregarlos acorde a la ley leoexcepcion de: “...a menos que
haya convenio en contrario” (Art.778). E igual liemiy sefiala que “...del
conocimiento se haran los ejemplares que exijamgjaclor, y que deben ser cuatro
por lo menos” (Art. 817). Es receptadoRall of Lading (B/L) que debe firmar el
Capitan del Bugu¥®® (madre oMaster Bill of Lading. Se critica que no se defina el
concepto de este tipo de contrato, aunque varittubs tacitamente se atafien a esta
negociacion internacional (Art.792, 811). Y tienermas de Derecho Maritimo
Mercantil Internacional privado sobre sucesos desg, Yy lo recepta asi:
“...interdiccién de comercio con el pais a que sgad@ nave,...” (Art. 813).

5. La Ley de Compaifiias del Ecuador sobre el centemtepta ldex societatisque

se regula “...por los convenios de las partes...t.(Bx. Establece que “el domicilio
de la compafiia estara en el lugar que se deteenired contrato constitutivo de la
misma” (Art. 4). Esta técnica se recepta y entétao 150, No.2 que indica que “las

compafias se disuelven “... por acuerdo de los sodmscuerdo con la ley y el

403 Sobre el contrato de  TIC, mediante los B/LI (N&/OCC -Non-Vessel Operating Common
Carrier, o conocimiento hijoHouse Bill of Lading, el electonic SWB-See ®fyof Lading).
Es menester indagar si hay sinergia cancdrriente de laConvencién Internacionalde
Bruselagara la Unificacion de Ciertas Reglas en Mater@a €onocimientos de Embarqu®
Reglasde La Haya y sus Protocolos, 2005 www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=884
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contrato social” (Art. 361 N. 4); o sea este acemddico contractual societario
recepta lalegis voluntatis privadd®, la “nacionalidad”, y la responsabilidad

precontractual, contractual y extracontractualetacia (Art. 11, 16,17 y otros).

6. La Ley de Arbitraje y mediacion del Ecua¥drecepta lalegis voluntatis, y
establece que este MASC “...es el acuerdo escritwirtund del cual las partes
deciden someter a arbitraje todas las controvecsi@srtas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto dedeterminada relacion juridica,
contractual o no contractual” (Art.5). Acogepalctum in contrahenddiciendo: “se
entendera que existe un Convenio Arbitral no solando el acuerdo figure en un
unico documento firmado por las partes, sino tambigando resulte de intercambio
de cartas o de cualquier otro medio de comuninaestrito que dejeonstancia
documental de las partes de someterse al arbitréjet.6), es el caracter
internacional con l&ex domiciliien la tesis arbitrahe most relevant relationsHffs.

7. La Ley de Bancd¥’ del Ecuador recepta la técnicaldgis voluntatidde las partes
por remision y establece qlidas instituciones del sistema financiero ecuatarjan
previa autorizacion de la Superintendencia, podrddquirir acciones vy
participaciones en el capital de institucionesritiaras del exterior, constituidas o
por constituirse, y abrir oficinas fuera del pai®) sujecion a los procedimientos que
determine esta ley y la Superintendencia (Art.28emas recepta lex mercatoria

y se sefialdé en Fallo de Casacion: 12-VII-2000 ‘askl articulo 51 de la Ley del
Sistema Financiero dice: “Los bancos podran efectotorgamiento de garantias,
fianza, cartas de crédito internas y externas,abqoier otro documento, de acuerdo
con las normas y usos internacionat®scon lo que se incorpor6 a los contratos de

garantia bancaria el derecho no legisladdldeNew Merchant Law

404 Coello Garcia H. (2004). Derecho Internacionavdio. Fun. C. Pefaherrera. Universidad del
Azuay (UDA), pag. 267; DS-RO 181:15-feb-1964 de%;98d.: Art. 13, Ley N0.2005-27 Ecuador.

405 R.O. 145, 4 de Sep. 1997, www. Lexis.ec./ltimd.cCod.2006-014.RO 417:14-dic-2006.

406 Art. 41 Ley de Arbitraje y Mediacion, s/n, R.O45] del 4 de septiembre de 1997 recepta varias
técnicas del DIPr, ademas del régimen del contadiitral (o clausula compromisoria) se regula por
instrumentos de derecho internacional...” (Art. 4lffica el arbitraje como internacional).

407 Ley reformatoriaa la Ley General den@ss (DS-1485.RO 185:11-nov-1966), y esta
derogada por el articulo 223, numeral 3adééy General de Instituciones del Siste
Financiero (L.52- PCL.RO- S 439: 12-may-1994), madion en el RO 250, En. 23, 2001.

408 |-era Sala, Exp. 296, R.O. 163, 14-1X-2000, y.véh Ortiz Herbener A., Op. cit. (en linea).
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8. La Ley de Comercio Electronit®d del Ecuador 2002 en la CV general en el
contrato (oferta-aceptacion) aplica la técffitde legis voluntatisy dice que “...el
perfeccionamiento de los contratos electronicoss@metera a los requisitos y
solemnidades previstos en las leyes y se tendr& togar de perfeccionamiento el
gue acordaren las partes...” y que “la recepcionfitnacion de recepcion, o
apertura del mensaje de datos, no implica aceptalzbd contrato electrénico, salvo
acuerdo de las partefArt. 46). Y se aclara “...en caso de controvertagspartes
se someteran a la jurisdiccion estipulada en dratm a falta de ésta, se sujetaran a
las normas del CPC Ecuatoriano y esta Ley, siempeeno se trate de un contrato
sometido a la Ley Organica de Defensa del Consutmnéthocuyo caso se determinara
como domicilio el del consumidor o usuario” (AriZ,4es la regldavor debilisen el
contrato). Es el DIPr mixto ecuatoriano, que dieezgllo (2000) es aplicable para el

caso de regimenes de los contratos internacioaalegocios en la aldea gloal

9. El Cédigo Sanchez Bustamaht€CSB) recepta normas del DIP y del DIPr, en lo
relativo a la interpretacion de los contratos i@md posible discusion sobte. la
voluntad tacita de las partes,... (Art.184), y eartéculo 185 anota reglas especiales
de acuerdos de adhesiéon quese presume aceptada, a falta de voluntad expresa o
tacita..”. Y hace referencia a quéo relativo a la constitucion y manera de
funcionar de las sociedades mercantiles y a laonsgbilidad de sus organos esta

sujeta al contrato social y en su caso a la ley@qu@” (Art.249).

10. La Ley Notaridf® del acervo ecuatoriano de 1966 (Art. 26, parrafdop
establece quése otorgaran por escritura publica los actos yratvg 0 negocios
juridicos ordenados por la ley o acordados porntalll de los interesadoglegis
voluntatig; pero en lgpraxis nacional vemos que el sistema del derecho notsial
basicamente receptor del sistema de celebracidractunal de ldex fori.

409 R.O. 557 del 17 de abril de 2002, Ley de ComeFtémtronico, Firmas y Mensajes de Datos,
su reglamento se publicé el 31 de diciembre d 2@6.: Riofrio, J. (2004). Op. Cit. P.10.

410 Torres Chaves E. (2002). Op. cit. P.5.

411 Barzallo José. Ley Ecuatoriana se compone ddftels,...por el Codigo de Procedimiento
Civil para el caso de los contratos internacionalésdita: Alfa-Redi, N0.019 — Febrero del 2000,
[en linea]. Disponible en: www.alfa-redi.org(rdtiaulo.shtml?x=

412 Tratado —Ley (publico y privado). R.O.-S. No.12{#? 20.08.1960; RO-S 153.25-nov-2005.
413 R.0.N0.158 de 11.11.1966.
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11. LaLey de Facilitacion de las Exportaciones y del $pamte Acuatict* sobre la
legis voluntatisdice "Se establece la libertad de trafico para los arnesdo
empresas navieras nacionales que operen en lao$réfe cabotaje e internacional
de carga o pasajeros, los que podran utilizar naeedvandera extranjera bajo
cualquier sistema de arrendamiento o fletamenta, Y.."los armadores o empresas
navieras nacionales de trafico internacional puesiebrar con empresas navieras
extranjeras, convenios de distribucion de cargangsortacion o exportacion, de
division de utilidades o de otra naturaleza,...."t(Ai7,18). Se recepta la técnica Ley
de la bandera (o pabell6n) en contratos de us@lprincipio del lugar del registro

de la nave o ldex libri, y lalex voluntatisy sefiala ldex ejecutionisiel actd®.

12. La Ley de Chequ#$ con metodologia de conflicto de leyes, apliceealoidel
DIPr (o la Técnica de la raquefaing pong de primer grado, y nos remite a “...la
Ley del Estado en que el cheque debe pagarse,..'5Ar que también se
identifica como la técnicdorum solutionis Es método imperativo en Derecho
Cartular del cheque que (acuerdo de mandato) egrdedpago inmediato (Art.1)
aunque en materia cambiaria, las causass#aandi, credendi, donandi, favorendi
y que “el girador responde por el pago” (Art.11),g¥e el cheque es pagadato
sight Toda mencién contraria se reputa no escrita”.2A)t'". Que el cheque sin
indicar el beneficiario, vale como al portador (BjytQue le es aplicable el “acuerdo

de integracion o pacto de llenarla”, dispositivo poluntad de las part&$.

13. Como fuente convencional, el Tratado sobre Bifre el Ecuador y ColomBid

del 18/06/1903 recepta el régimen del contratarmaigional con ldegis voluntatis,

414 No. 147, Registro Oficial 901 de 25 de Marzo €821

415 Mas detalladamente sobre las normas portuarisg@eanas vid.: Zumarraga Aguinaga José.
Op. cit., 102 y s.s.

416 R.0. N0.898 de 26 de sept. De 1975 que seringm la Convencion de Ginebra de 1931.
El Ecuador ratifico por el DS.No.562 en BLO.847 de 16.07.1975, la Convencion
Interamericana sobre conflicto de leyes en matkriaheque, vid.: Andrade Ubidia S. (2004).
Los Titulos Valores en el Derecho Ecuatoriano.e€gbn profesional ecuatoriana. P. s/n.

417 En el Caodigo Penal vigente se determina est@aqinible en los Articulos 326, 368, 563.
418 Criterios jurisprudenciales en G.J. S. XlI, Nop. 65; G.J. S. XII, No.9, p.1939; G J. S.. Xl
No.5, p. 997; G.J. S. X1V, No.8, p.174 que recemigorincipio juridico de ldegis voluntatisY el
acto fraudulento con este medio de engafar alsspgivo “...esta... previsto en el Art. 563 del
Cdédigo Penal” (Juicio No.709-2009, contra Vega NoBida y otra, 1lI-da Sala de lo Penal, Corte
Nacional de Justicia, Quito, 24 de diciembre de9200

419 Suplemento-R.0. No.153-Viernes 25 de Noviembte@es, p.6.
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en forma mixta, y sefiala que “los bienes existestela Republica se regiran por las
leyes nacionales, aunque sus duefios sean extmanjaro residan en ella,... Esta
disposicion no limita el celebrar con tales biermstratos validos en el otro pais;
pero los efectos de estos contratos, cuando hag/aurplirse en la Republica, se
arreglaran a sus leyes” (Art.lll). Y con patétidarplismo metodolégico establece
gue “los contratos celebrados en el otro pais atartte seran juzgados en cuando a
su validez y efectos juridicos de sus estipulagoper la ley del lugar de su

celebracidn...el modo de ejecutarlos se regira polelges nacionales” (Art. 1V).

14. Ley de Gestion Ambiental (Art.Z6) sobre estudios ambiental en los actos
precontractuales que originen responsabilidad iwbjete las partes recepta l&x
voluntatis (libertad contractual), sujetos a restrine® y dispone nulidad de lo
hecho contra leyes prohibitivas en la metodologiperativa del DIPr, que es de
jerarquia preferente a la regla privada supletwd#spositivas en los negocios.

15. Se receptan reglas del DIPr en el Ecuadonmiieelos sin sistematizacion y en:
el Cédigo de la Produccién, Comercio e Inversic2@E) (Art. 25- 27); CP (Art. 6 y
7); Art. 5 del CPP (concs con el princimion bis in idendel art.76 N.7 “i", 77
No.5, 79 CPE), L.F.Ab. (Art. 48) aplicables endanicalex contractugqla lex fori,
incluyendo los MASC de arbitraje, mediacion); el @GJCC (Art.107-112F% el
COFJ (Art.143 sobre sentencias extranjeras, Art.1486 exhortos internacionales,
deprecatorios, comisiones, y reconocimiento de mecios electronicos, Art. 193,
332), y otras normativas contenidas en leyes,dosta convenciones.

16. Entre otras normas adicionales estan las afgigaa negociaciones de orden
imperativas, a veces no consideradas al celebrarcogsitratd??, ejemplos
contractuales societarios de la tutela de socmsemteros o de intereses geneféfes

420 ey 08, R. O. 27, 16-1X-92, Ley N0.99-37, R. @5230-VII-99.

421 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales yroboonstitucional, R.O. 2-S. No.52 de 22-X-
2009, Capitulo V Control de los tratados internaales (nutatis mutandislel DIPr).

422 En negociaciones en el transporte mar@jmta Ley General de Puertos de metodologia
imperativa establece que “todas las lasi@nes portuarias del Ecuador, mariima
fluviales, asi como las actividades relacionadas con sus operaciones rgaicen
organismos, entidades y personas naturales juridicas se regiran por las disposies
contenidas en ésta Ley” (Art.1 técnica déebafori).
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Aunque es utépico negociar o celebrar el contrptrfécto”, que prevea todas las
alternativas de comportamientemelmajer De Carlucgi2008¥%4 acorde a las
reglas de la negociacion de buena fe negocial, delgue si las palabras de las
partes son claras no necesitan interpretacidntléris non fit intepretatiy es muy
viable el lograr celebrar de buena fe el acuerde, & principio de la negociacion
entre “conocidos” o0 “conectados” por existir un eelprevio, con aceptada

responsabilidad precontractual (internacional gla)een ecommercium

Por estos fundamentos es que se debe armonizateynatizar el Derecho de los
contratos, pero considerando los conflictos, l#idad juridica econdmica-mercantil.
No es posible subestimar la resistencia a la honedad [americana] que se alegue
en algunos ordenamientos juridicos, pues considguanla coexistencia de una
pluralidad de legislaciones nacionales sobre otiigees y contratos no es, en si
misma, perjudicial para el negocio del mercado diiceé Pero no es prudente en el
trafico moderno, ni de logica juridica ampararséo ssn el orden interno en la
negociacion contractual, pués tiene contradiccioréecto de la incompresion de
nociones basicas y, no clara politica legislatjemplo en la formacién del contrato
arraigada a ideas autarquicas y con desidia respkttpactum in contrahendo
(Mantilla, F.}*?° bajo el no procedente apotécmiala pactio obligatibonem non parit

Se requiere un régimen juridico contractual modeoom analisis critico e
investigacion cientifica de nuevos conceptos, gagmar los grandes preceptos
humanos de equidad, igualdad, justicia y soliddri(upanqui, M.:2005). Y con
analogia a los principios europeos de los contrgtéss restatementsjue no se
imponenratione imperio(obligatorio), pero por cuidada confeccion y catidécnica

se imponerimperio rationis como una especie datio scripta(Martin, C.: 2002).

423 | a precitada Ley de Compariias del Ecuador 1&88plece la no limitacién del derecho de
negociacion de las acciones (Art. 191) y el trandiee la fiscalizacion de derechos de aplicacion
inmediata de los socios minoritarios (Art.286). riegociacion la clausulblard Ship(rebuds sic
stantibus) en G.J. XIll, 5, p.1008; nulidad abswoludel acto o contrato en Rep. Jur. T. XLIX,
p.31, ref.: p.71,72; la clausula farcé majeurgCaso fortuito-Acto de Dios @.ct of God en el
contrato, 5-Sala, G.J. X1V, 5, p.1018; Articulo 48, febrero 20, 1974 ALFA, R.O. No.507; de
tratados ¥.gr. el ambito TLC) en la Ley Organica de &wias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009 (Art.107, 110), R.O., 2-supémto, oct. 22,2009.

424 Op. cit., p. 52.

425_Cit.: Oviedo, A. (2008). Op. cit. p.IX)
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6.7. Finalidad de la Propuesta.

‘“PROMOVER LA UNIFORMIDAD DEL CONTRATO" (Art. IV CIDIP-V, concs
art. 304 N.2 y el 423 de la CPE-20%8) que es didlogo positivo entre fuentes o
dimensiones autbnomas y convencionales que lo demasi “...un mecanismo
internacional para promover el progreso economicmgial...” (Preambulo de la

Carta de la ONU). Este mecanismo entre otros grrato internacional.

Pero, lamentablemente hoy el enfoque estatutaaoionalista, clasico de este
instrumento es obsoleto, pues los contratos evaad, y no deben ser rigidos
modelos conceptuales prefabricados por la fuegislé&tiva. Una sola nocion para
el contrato internacional se prueba en la invesitiga es problema, pues los
conceptos no abarcan holisticamente todas laguicisties juridicas, y tienen
patologias en la evolucidon de los negocios que @mies mas expedita que la
actualizacion de la normativa; y hasta son magedlgoliticos a la realidad
objetiva, por lo que es imperativo flexibilizarrégimen juridico de la figura con un
sistema de principios y normas positivas privadélesiial negocio mercantil. De

tales reflexiones, la propuesta esbozagaradebe contener los fines siguientes:

- Formarcompetencias con actores activos internacionalestas calificacion del
elementcsine qua norde la negociacién el DIPr, motivando la etapadfeeaion y
mejoramiento de la “Convencion Interamericana saberecho Aplicable a los
Contratos”, 1994 (fuente del contrdfd) Logrando aplicar cientificamente técnicas
al acuerdo transfronterizo con la metodologia idéméa relacidnusprivativistadel
Comercio Exterior y Negocios Internacionales integacanos, y en concreto del
Ecuador - Panama acorde al derecho y a la segyudalta con la existencia de

normas juridicas previas, claras aplicadas pout@r@ad competente.

426 Como objetivo: “Fortalecer la armonizacion delégislaciones nacionales” (Art. 423, N.3).

427 Ya hay varios precedentes al tenor. El mecanisera CPE, 2008 (Titulo VIII, Capitulo 1) es
que una vez promulgada en el R.O. formaran padeteorden juridico nacional y los tratados
prevaleceran sobre leyes y otras normas. Asi,décuauscribié la Convencion Internacional para
la unificacién de ciertas Reglas en materid@dleof Lading(B/L) y el 1-er Protocolo modificado
(R.0. 518, 1. Feb. 1978. R.O. 881, 9.02.1996. pitamodn del DIPr No0.2005.012, Suplemento
al R.0. No.153, 25.11.2005. Velasco, J. (2008v.RJudicial, agosto 9.2011. Derecho Ecuador:
com La Hora. Htt:www.derechoecuador.com/index.plgistema de recepcion o incorporacion
de normas extranjeras” que se nacionalizan, yn@rporarse se cambian en norma de derecho
material, bajo el poder de la propia soberanigastal mismddérum.
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6.8.- Objetivos.

Objetivo general La propuesta en si de la investigacion es pardemmizar el
derecho contractual aplicable en las relacionesnationales comerciales privadas
(en Ecuador, Panama y otros paf§ésjlesde la etapa de la formacion con
homogeneidad de normas para el contrato internaciovercantil. Por ejemplo,
mediante metodologia de sistematizacion de un eaodip de derecho privado con
excertas flexibles. A nuestro juicio, la categatida en el ambito local o regional se
puede efectuar con la adopcion de principios y asrateptados por los operadores,

sin la dificil reforma legislativa al régimen adtda los contratos internacionales.

Objetivos especificos

1).- Lograr un modelo de régimen juridico interoaal flexible, Unico y
cientifico del pre-acuerdo y del contrato defirotide pertinencia en América.

2).- Obtenereglas vinculantes micro guemedien las problematicas del DIPr
contractual en la gestion de negocios nacionaile®macionales;

3).- Alcanzar la homogeneidad de normas juridicasonizadas materiales para

todo el proceso de la negociacion en la contratatiércantil privada.

Estos objetivos son vitales en relaciones complejae se perfeccionan luego de
dilatadas negociaciones. No es prudente insistirlaewvetusta metodologia del
casuismo legal, sino que, por el contrario, lobj@mas de los contratos en el S.
XXI no deben resolverse con principios generalésncs con normas directas
autbnomamente del sistema socio-econémico y juridisto es tarea impostergable
de lo contrario, se petrifica la patologia jurigpgncial sin progresd&e requieren

normas y técnicas idoneas del DIPr para negoamdr y celebrar el acuerdo

cuando es internacional de utilidad para la sodiestedesarrollo.

428 Como ejemplo sinérgico es la accién gubernamhenunciada: “para acuerdos comerciales
con el mundo Ecuador disefio un texto ‘molde™ caee utilizara en las futuras negociaciones
comerciales, con tres ejes: comercio, dialpgtitico y cooperacién; explicando: “habra que

respetar las leyes y constituciones de los difesepaises...”(DIPr). El Mercurio. 6 de sept. 2011,
p. 192
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6.9. Metas.

Fortalecer los conocimientos y normativas del D la calificacion y
determinacion de un régimen juridico del contraiternacional, desde el marco
interno con la viabilidad de reforzar la Convenciégteramericana CIDIP-V, de
México, 1994, que en su preambulo se expresa @®EITERANDO la
conveniencia de armonizar las soluciones de lastiones relativas al comercio
internacional”. Al estudiar las problematicas gjeee el sistema juridico romanista
en Ameérica se comprueba que la regulacion del &gidel contrato internacional
por el derecho nacional no tiersine die solucidénes satisfactorias. El sistema
general al negociar el precontrato no se desarsobague entre otros, bajo la tesis

romanista estatutaria de que la sola promesa ciiges no genera.

Las normativas internas no han sido concebidasgamabito internacional, y ante
un caso concreto con la metodologiaateiflictum legumson incomprensibles a la
seguridad juridica, y por ello hay casos en que gatimatias (caos) la
jurisprudencia nacional ha “negado” aceptar el gm&ato; pero igual ha dicho que:
“el objeto de la promesa de compraventa es |lazagadin del contrato prometido, es
decir, su incumplimiento no perseguira...sino la loedeiébn del contrato de
compravent&?®. La promesa es un contrato preparatorio como udiande
garantizar que se llegue a celebrar la CV, qud asuerdo que las partes quieren
celebrar. El contrato de promesa asevera la dactrimversal es un instrumento

para efectuar otro negocio distinto, es convenpidnisional y transitori&®,

Hay y doctrina que recepta positivamente los prieatos, con su finalidad
econdmico-juridica peculiar, como un medio paractei@ otro acuerdo; y ello
prueba que las fuentes del DIPr en sus solucioaeslision presentan dificultades,
incertidumbre e inseguridad. Y solucionar la colisivigente por medio de la

unificacion de derechos nacionales o internosgm@s fpertinente, aunque complejo.

429 |-era Sala de lo Civil y Mercantil. Proceso: 33éntencia: 31-ago-2000, R.0.201:10-nov-
2000. Rep.Jur.T. XLIX., p-.61

430 Juego semantico de teorias del contrato incompittmperfecto o el preacuerdo (precontrato)
en Sentencia 1 de julio, 2004. l-era Salalal€ivil y Mercantil, Corte Suprema de Jaisti
Ecuador. Juicio ordinario No.287-2003, Romero-MadR.O. 552 de 28 de marzo de 2005; Corte
Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Cas@&uid, Sept. 25, 1979. G.J., t. CLIX, 12 parte,
n.2400, p.274, detalles en Oviedo, A. (2010). Gtppai3.
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6.10. Descripcion de los beneficiarios.

6.10.1. Directos:

* Los operadores de Comercio Exterior y Negocidsrhracionales, per sede las
Relaciones Internacionales modernas (juristasgpooés, consultoresNegotiorum
géstor, ingenieros arbitros, estudiantesetc.) en la coexistencia pacifica de los

Estados, en igualdad de sistemas socio-econémipobticos (0 sus mercaddd)

6.10.2. Indirectos:

* Los funcionarios de la administracion de justicem el Sistema Juridico
Interamericano, llamados a la aplicacion del dereektranjero en los casos con
elementos fordneos relevantes de naturaleza privadaEstados que ratifiquen la
Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplealdl los Contratos
Internacionales, 1994, negociada, suscrita, seeid con el mecanismo del
Depositario en el Derecho Internacional Publico c(8mria General de la
Organizacion de Estados Americanos-OEA), al implgarda labor cientifica de la
Comision Interamericana para el Derecho InternatidPrivado-CIDIP, en el

ambito de relaciones internacionales contractuatgsivativistas(ramo mercantil).

6.11. Producto.

- Un moderno régimen juridico, armonizado, sistéradb, unificado en compendio
(aplicable al contrato, como mecanismo alternatadecuado de negociacion
transfronteriza - MAAN), para el sistema positivono fuente autbnoma en el
territorio ecuatoriano, viable de ampliar a fut@opanamefio y eventualmente a
otros Estados del sistema regional. Esto ser&mitél desarrollo de la filosofia de
receptar el derecho extranjero para obligacionesrdac a la Convencion

Interamericana o CIDIP V, aplicable a la Negodadnternacional Contractual.

431 Al cumplir “...las obligaciones emanadas de logtaplas y otras fuentes del derecho
internacional...mantenimiento de la paz y la segdriddernacional....emplear un mecanismo
internacional para promover el progreso econémisogyal de todos los pueblos,” (del Preambulo
de Estatuto de la ONU, ref.: principios de la néagion, concretizados en articulos 1, 33 y 59).
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6.12. Matriz del Marco Logico (Por: José B. Ulloa)

RESUMEN INDICADORES MEDIOS DE SUPUESTOS
NARRATIVO VERIFICABLES VERIFICACION
DE OBJETIVOS OBJETIVAMENTE
Elaboraciéon de un Que el
FINALIDAD Unificacion, instrumento instrumento  de
homogeneizacion, privado elaboracién

Potencializar la
aplicacion de un
régimen juridico
cientifico al
contrato

internacional con
la modernizacién

sistematizacion
armonizacion de lasreglas
diversas normativas aplicables
sobre el régimen contrato
juridico aplicable al internacional
contrato internacional. mercantil

y sistematizado

romanista, similar a facto por

positivas propuesto para €

de iusprivativista

al régimen juridico
del contrato

internacional sea

receptado ipso

las

de sus los Restatement of legislaciones
dimensiones 0 Contract del internas, con
fuentes. sistema anglosajon,aplicacion  del

los Principios de DIPr.

los contratos de

UNIDROIT, las

Rules  for  the

regulations of

contractual

relations, 1979

(CCl); y o otros.

Implementacion  de Constatar medianteQue en  las
PROPOSITO negociaciones sobrelas resoluciones derelaciones
praxis en casos con negocios internacionales

Ampliar en el recepcion del régimen contractuales (en el d&mbito de
ambito del juridico cientifico del internacionales, los negocios
sistema contrato internacional, casos donde sedonde se requier
interamericano concretamente si sesoliciten por medio el contrato comag
principios de aplica el Derecho de la cooperacioninstrumento con
armonizacién y extranjero. judicial régimen juridico
aplicacion del internacional cientifico se
derecho prueba del Derecho garantice sy
extranjero, extranjero ante la utilizacién
favoreciendo los Autoridad Central mediante lal
mecanismos de la nacional. aplicacion de los
cooperacion y principios
asistencia contractuales
judicial cientificos
internacional en receptados por |
lo referente a las doctrina mas
normativas sobre reconocida
el contrato (fuente-
calificado de dimension).
internacional
mercantil.
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RESUMEN INDICADORES MEDIOS DE SUPUESTOS
NARRATIVO DE VERIFICABLES  VERIFICACION
OBJETIVOS OBJETIVAMENTE
COMPONENTES
Disefar un Informe de Que se aplique
Compendio (con negociaciones. holisticamente

A. Aplicacion de
normativas
uniformes en
la praxis de la

negociacion del

régimen
juridico

contrato
internacional.

del

Cabildear que
en la

régimen
juridico
contrato
internacional
se recepte
aplicacién
normativas
uniformes,
sistematizadas

y
modernizadas

del

de

la

glosario sumarial) de Publicacion
normativas positivas normativas.

para la
materializacion  del
proceso

negociacion

Unificacién
normativas.

mercantii  en los
paises miembros del
sistema
interamericano
romanista.

Reglamentaciones

y den eficacia al
régimen juridico
uniforme,

sistematizado

juridicas el contrato
contractuales. internacional
mercantil.
Resolucion de Que las

casos contractualesnormativas que
de se apliqguen al
negociacion del juridicas que receptenfuentes clasicas delcontrato

Recepcion

Derecho
Extranjero
aplicables

del contrato

contrato internacional internacional

sustentados en
legis voluntatis
constitucional  (Art.
66, N. 16) que
garanticen la
seguridad  juridica
(Art. 82 CPE, 2008).

lamercantil.

de en
de normativas
de Sistematizacion y armonizadas

del modernizacién de uniformes sobre
contrato internacional normas

al

las
negociaciones

sistematizadas,

internacional
mercantil  sear
sustentadas e
las fuentes
directas,

materiales,

uniformes  del
derecho foral vy
del Derecho
Extranjero.

-

177



Proyecto: Modelo de Régimen juridico del contratoriternacional

RESUMEN INDICADORES MEDIOS DE  SUPUESTOS

NARRATIVO VERIFICABLES VERIFICACION
DE OBJETIVAMENTE

OBJETIVOS
ACTIVIDADES Costos de Que las
DEL l-er Impresion del movilizacion. instituciones
COMPONENTE compendio no Resumenes  decomprendidas

.. labores. en la

. O_fICIaI_res_ta_ltement Convocatorias  propuesta
Rounds de (iusprivativistg escritas. autoricen
labores de para orientacidn deDocumentos de sufragar
profesionales la negociacion delcolaboracion costos  del
para la régimen juridico del Facturacion. proyecto.

elaboracion del contrato
compendio  de internacional
reglas sobre el $10,000.

régimen
uniforme del Costos de
contrato movilizacion. Que las
internacional. Labores de experto?esurnenes deinstituciones |
técnicas iuridica abores. _ comprendidas
) L en ) J Xonvocatorias ~ en la
**Divulgacion y mercantiles en lagscritas. propuesta que
del compendio guia para el contratdocumentos deson de los
sobre internacional colaboracion  paises
normativas del $20,000. Facturacion. |nt|er§sados
contrato g colaboren €r)
int . | Evaluacion or Evaluguon de la ejecucion
In emac'_ona | P organismos del proyecto.
mercantil. _SUJetOS _ internacionales.
independientes Critica- Cooperacion
***Cabildear expertos enpropositivas dey actuacion
(lobby) ante contratos sobredogf_””"’“_'0S y activa de los
sujetos activos y beneficios de| PUblicaciones —organismos
. relacionadas conpara el
pasivos de la proyecto $2,000. 4 iema. desarrollo de
negociacion la unificacion
mercantil del Derecho
internacional Internacional
dentro de la Privado
(contractual).

etapa del plan de
negocio (el tema
de financiacion).
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RESUMEN INDICADORES MEDIOS DE SUPUESTOS

NARRATIVO VERIFICABLES VERIFICACION

DE OBJETIVOS OBJETIVAMENTE

DILIGENCIAS Agenda de Contribucion

lI-do Instrumentos sobretrabajo e intervencion

COMPONENTE instrucciones en Fotografia paraactiva de los
temas del DIPr proyectores educandos.

Celebracion  de $5,000.- (slides.

faenas en Invitaciones.

laborales Contratos de

convenidas con entrenamiento.

internacionalistas Facturacion

privatistas y en la (Invoicey.

negociacion

contractual Seminarios de

internacional. entrenamiento Aportacion
llevadas a cabo por activa de los

Instruccién a los expertos técnicos deFacturas actores

operadores Organismos (Invoices) considerados en

directos de Internacionales Acuso de recibo el proposito

comercio y de activos en la de convocatorias (materializacion

justicia sobre las Negociacion Publicaciones dede la propuesta).

fuentes o contractual medios de

dimensiones Transfronteriza comunicacién

aplicables al mercantil $45,000. social.

régimen juridico Costos de viajes.

del contrato Facturas.

internacional

mercantil.

TOTAL USD$50.000
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6.13. Operacionalizacion de la Propuesta.

FASES

ACTIVIDADES

PLAN DE GESTION

Celebracion de reuniones y conuversacon las Autoridades
Universitarias de la ULEAM.

Presentacion del proyecto ante la Instituci

de Investigaciones Juridicas de la Universidad.

Gestionar ante los 6rganos Estatales internomeetes del

Ejecutivoy el Legislativo.

EJECUCION

Rounds de Ilabores de implementacion con

representantes de autoridades receptoras del pooyec

Contratacion de profesionales idoneos de los sgers
receptores del proyecto para la sistematizacidificacion
y homogeneizacion de normativassprivativistas internas

vigentes del DIPr.

Socializacion ante los diversos operadores de
Relaciones Internacionales sobre el proyecto de
unificacion, armonizacion y sistematizacion
de Derecho Aplicable al contrato internacional

ramo mercantil de fuente autbnoma.

Coordinar con los funcionarios competepsrs
la legislacién inicial de la compilacion de norimas
(etaticas y no etaticas vigentes) aplicablescategoria del

contrato internacional mercantil.

Negociacion de soporte apoyado en aoop
internacional (aplicacion del derecho extrarjeron
organizacionessui generisde coordinacion estatal, y priva
como: ONU, OEAUNIDROIT, CCI para la recepcion macrg

del proyecto.

EVALUACION

Resultados de los elementos de amdtapasergo
de la planeacién (fase endégena de la negocjacion

y de la ejecucion del proyecto.
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6.14. Metodologia.

Métodos Analisis descriptivo, I6gico-deductivo, explicatj historico-materialista,

dialéctico, critico-propositivo.

TECNICAS (estrategias metodoldgicas activas): DiscusiOrcaB®s, encuestas o
muestreo de campo, entrevistas, coloquios o seimsnaobre el tema propuesto,
ficheros bibliogréaficos, consultas técnicas, eveiliade la propuesta.

*De caracter diagndstico: Conocimiento de las motdticas de negociaciones del
régimen juridico del contrato internacional merdgAnalisis FODAY?2,

*De resolucion: Propuesta viable, con metodologtsas en problemas puntuales.

6.15. Estructura de la Gestion de la Propuesta (Ldiy)

ESTADOS

ONU-OMC,
ONG: OEA-CIDIP,
CClI, UNIDROIT, UNASUR,
IATA, FIATA, OTRAS O.1 PER’SONAS
BIMCO, ETC. JURIDICAS
COMERCIALES
I TRANSNACIONAL
Investigador Director
EJECUTIVO de tesis JUDICIAL
GOBIERNO CORTE
e g <
MRECI, NACIONAL de
OTROS TICIA
CEPIRCI s Tic
y

ULEAM

INVERSIONISTA NEGOCIADORES

PRIVADO, P/n EN BLOQUES
FILANTROPO ESTADOS: UE
CIENTIFICO R, C

MERCOSUR, CAN,
NAFTA, SICA, ETC

432 Fortalezas, Oportunidades, Desventajas y Ameardelgplan del negocio propuesto (juridico).
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6.16. Presupuesto.

PLAN DE PROYECTO DE UNIFICACION NORMAS APLICABLES A L COSTOS
CONTRATO INTERNACIONAL DE FUENTES AUTONOMAS

Desarrollo del modelo de plan del proyecto

lusprivativista (restatement) 25,000

Logistica de promocion, socializacion (Marketing lan) 10,000

Gestién de oficializacion ante Organos Ejecutidaeyislativo 10,000
en el ambito americano (Lobbys — Cabildeo)

Sustentaciones juridicas: dogmatico, casuisticagrpatico 10,000
Informes estadisticos 5,000
TOTAL 60,000.00

6.17. Recursos.

La propuesta en comento puede sustentarse comdacifacion material y de
recursos humanos basicamente de institucionescp8bfipersonas juridicas como:
- Universidad Laica “Eloy Alfaro” de Manabi,

- Corte Nacional de Justicia de la Republica deiador,

- Ministerio de Relaciones Exteriores Comerciotedgracion

- Asamblea Nacional del Ecuador,

- Camaras de Industrias y comercio (internacional),

- Representaciones de Organizaciones Internac®mEdos Estados (CNUDMI-
UNCITRAL CIDIP-OEA, UNASUR, MERCOSUR, CAN, UE, OMC, etc.)

- ONG de asistencia internacional al comertldl(DROIT, CCI, ASADIP*3),

- Inversionistas privados sujetos activos en Retes Econdmicas Internacionales

interesados en el desarrollo positivo liéérnational Mercantile Business Law

433 Asociacion Americana de Derecho Internacionaldeio.
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6.18. Monitoreo y Evaluacion.

La etapa de monitorear la propuesta se encaminal@ direccion de los
representantes de los sujetos activos que faaittdnanciacion economica (y
know-how para implementar la misma, como igual por losaperes destacados
en derecho de la provincia de Manabi, y del Ecyadirdndose a efecto de
conformidad con el diagrama o configuracién del amésmo de tramitacion de

adecuaciones y la recepcion a la legislacion pasitsprivativistanacional.

Primer Nivel de Evaluacién - Diagndstico:

. Evaluacion parcial de la linea de base en cuantumlplimiento de lo
recomendado, acorde a la recepcion y reconocimigeltaerecho extranjero, y
los preceptos constitucionales estatales, que blestm por ejemplo que “los
tratados internacionales ratificados por el Ecuagosujetaran a lo establecido en
la Constitucion” (Art.417, 418), y que solo cuarfdontengan el compromiso de
expedir, modificar o derogar una ley “ (Art. 419,3Npara la ratificacion se
requerira la aprobacion previa de la Asamblea Nwatjocon respecto al
beneficiario interesado, o motivo de la investigaciEsto procedera en funcién
de la teoria receptada en la implementacion deatngerdos internacionales,
mediante incorporacion, o bien la transformaciétadeorma de derecho.

Evaluacion Procesal:

. Revisar y superar dificultades y limitaciones avésa de grupos
concéntricos en la implementacion de la propuest@rgias en gestion).

. Corregir debilidades a través de reformas o0 enmaeed la propuesta.

. RetroalimentacioriFeed Back)con diferentes grupos de expertos.

. Acompafiamiento, asesoria a las beneficiarios pahes.

. Talleres y campafias masivas por prensa escrithlgda(coloquios).
Evaluacion Final:

. Aplicacion de guias de Observacion para identificar alcances de la

propuesta en la realidad objetiva del &mbito se¢gmalen
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. Implementacion de entrevistas a los actores beaefis de la
Investigacion.

. Celebracion Evaluativa y Rendicion de Cuentas (&cbn).

6.19. — Cronograma.

2011

N° ACTIVIDADES OCTUBRE NOVIEMBRE

1 2 3 4 1 2 3 4

1 Fortalecimiento de la propuesta X

y socializacion.

2 Reunion preliminar X

presentacion de la Propuesta,

3 Convenio de responsabilidades X

por seccionesbpna fide.

4 Visita a la prensa, radio, Tv. X

5 Elaboracion y difusién del X
periddico mural y entrega de
tripticos.

6 Celebracion  Evaluativa X

Rendicion de Cuentas.
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CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DERECHO
APLICABLE A LOS CONTRATOS [INTERNACIONALES
(Suscrita en México, D.F., México el 17 de marzd €ie4, en la Quinta Conferencia

Especializada Interamericana s@laeecho Internacional Privado (CIDIP-V

Los Estados Partes de esta Convencion, REAFIRMANDED voluntad de
continuar el desarrollo progresivo y dadificacion del derecho
internacional privado entre Estados miembros de la Organizacion de dtesdBs
Americanos;

REITERANDO la conveniencia darmonizar las solucionesde las cuestiones
relativas al comercio internacional;

CONSIDERANDO que la interdependencia econémica lae Estados ha
propiciado la integracion regional y continentafjue para estimular este proceso
es necesaridacilitar la contratacién internacional removiendo las diferencias
que presenta su marco juridico,

HAN CONVENIDO aprobar la siguiente Convencion:
CAPITULO PRIMERO. Ambito de aplicacion.

Articulo 1. Esta Convencién determina el dereapticable a los contratos
internacionales.

Se entendera que un contrato es internacionalsspdates del mismo tienen su
residencia habitual o su establecimiento en Estdtboses diferentes, o si el contrato
tiene contactos objetivos con mas de un Estade.Part

Esta Convencién se aplicara a contratos celebrades que sean parte Estados,
entidades u organismos estatales, a menos quetas @n el contrato la excluyan

expresamente. Sin embargo, cualquier Estado Padig& declarar en el momento de
firmar, ratificar o adherir a esta Convencion qilla ro se aplicard a todos o a
alguna categoria de contratos en los cuales eficstdas entidades u organismos
estatales sean parte.

Cualquier Estado Parte podra, al momento de firnadificar o adherir a la presente

Convencion, declarar a qué clase de contratos apl&ara la misma.

Articulo 2. El derecho designado por esta Convenaé aplicara aun cuando tal
derecho sea el de un Estado no Parte.

Articulo 3. Las normas de esta Convencion se aglicacon las adaptaciones
necesarias y posibles, a lagsevas modalidades de contratacidmtilizadas como
consecuencia délesarrollo comercial internacional

Articulo 4. Para los efectos de interpretacion jicapién de esta Convencién, se
tendra en cuenta su caracter internacional y lasigad de promover la uniformidad
de su aplicacion.

Articulo 5. Esta Convencién no determina el dereggplcable a:



a) las cuestiones derivadas del estado civil sipdasonas fisicas, la capacidad de las
partes o las consecuencias de la nulidad o invaliéé contrato que dimanen de la
incapacidad de una de las partes;

b) las obligaciones contractuales que tuviesen caofnjeto principal cuestiones
sucesorias, cuestiones testamentarias, regimenesnomales o aquellas derivadas
de relaciones de familia;

c) las obligaciones provenientes de titulos deiwréd

d) las obligaciones provenientes de la venta, fieasscia o comercializacion de
titulos en los mercados de valores;

e) los acuerdos sobre arbitraje o eleccién de foro;

f) las cuestiones de derecho societario, incluso ebdstencia, capacidad,
funcionamiento y disolucion de las sociedades comles y de las personas juridicas
en general.

Articulo 6. Las normas de esta Convencién no seaph a aquellos contratos que
tengan una regulacién autébnoma en el derecho coioveh internacional vigente
entre los Estados Partes de esta Convencion.

CAPITULO SEGUNDO. Determinacion del derecho aplicable

Articulo 7. El contrato se rige por el derecho elegido por lgsartes. El acuerdo de
las partes sobre esta eleccion debe ser expresn caso de ausencia de acuerdo
expreso, debe desprenderse en forma evidente anthucta de las partes y de las
clausulas contractuales, consideradas en su conjiitha eleccién podré referirse a
la totalidad del contrato o a una parte del mismo.

La seleccién de un determinado foro por las pamesntrafia necesariamente la
eleccion del derecho aplicable.

Articulo 8. En cualquier momento, las partes podran acordar queel contrato
quede sometido en todo o en parte a un derecho diigb de aquel por el que se
regia anteriormente, haya sido o no éste elegido por las partes. 18lmaggo, dicha
modificacion no afectara la validez formal del catd original ni los derechos de
terceros.

Articulo 9. Si las partes no hubieran elegido eledeo aplicable, o si su eleccion
resultara ineficaz, el contrato se regird por etdeo del Estado con el cual tenga los
vinculos més estrechos

El tribunal tomara en cuenta todos los elementfggtiwvos y subjetivos que se
desprendan del contrato para determinar el dereehdEstado con el cual tiene
vinculos mas estrechos. También tomard en cuestarincipios generales del
derecho comercial internacionalaceptados por organismos internacionales.

No obstante, si una parte del contrato fuera abpadel resto del contrato y tuviese
una conexidon mas estrecha con otro Estado, podicamse, a titulo excepcional, la
ley de este otro Estado a esta parte del contrato.

Articulo 10. Ademas de lo dispuesto en los aldicanteriores, se aplicaran, cuando
corresponda, las normasas costumbres y los principios del derecho comesti
internacional, asi como los usos y practicas comerciales de gleaegptacion con la
finalidad de realizar las exigencias impuestadaisticia y la equidad en la solucion
del caso concreto.



Articulo 11. No obstante lo previsto en los artbsulanteriores, se aplicaran
necesariamente las disposiciones del derecho del doando tengarcaracter
imperativo.

Sera discrecion del foro, cuando lo considere memte, aplicar las disposiciones
imperativas del derecho de otro Estado con el @latontrato tenga vinculos
estrechos.

CAPITULO TERCERO . Existencia y validez del contrato.

Articulo 12. La existencia y la validez del contrab de cualquiera de sus
disposiciones, asi como la validez sustancial desentimiento de las partes respecto
a la eleccién del derecho aplicable, se regirangoorma que corresponda conforme
a esta Convencién de acuerdo con los términos @aiiulo Segundo.

Sin embargo, para establecer que una parte norsertido debidamente, el juez
debera determinar el derecho aplicable tomando amsideracion laresidencia
habitual o el establecimiento de dicha parte.

Articulo 13. Un contrato celebrado entre partes spiencuentren en el mismo Estado
sera valido, en cuanto a la forma, si cumple cenr&guisitos establecidos en el
derecho que rige dicho contrato segln esta Coreiaccon los fijados en el derecho
del Estado en que se celebre o con el derechaghal tle su ejecucion.

Si las personas se encuentran en Estados distimtelsmomento de la celebracion del
contrato, éste serd valido en cuanto a la formausnple con los requisitos
establecidos en el derecho que rige seguin estae@cidin en cuanto al fondo o con
los del derecho de uno de los Estados en que elgeraad con el derecho del lugar de
Su ejecucion.

CAPITULO CUARTO. Ambito del derecho aplicable

Articulo 14. El derecho aplicable al contrato émud de lo dispuesto en el Capitulo
Segundo de esta Convencién regulara principalmente:

a) su interpretacion;

b) los derechos y las obligaciones de las partes;

c) la ejecuciébn de las obligaciones que establgcdas consecuencias del
incumplimiento del contrato, comprendiendo la eaeién del dafio en la medida que
pueda determinar el pago de una indemnizacion casaperia;

d) los diversos modos de extincién de las oblma&s, incluso la prescripcion y
caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la nulidad o invalidezaietrato.

Articulo 15. Lo dispuesto en el articulo 10 se daofnen cuenta para decidir la
cuestion acerca de si un mandatario puede obligar mandante o un 6rgano a una
sociedad 0 a una persona juridica.

Articulo 16. El derecho del Estado donde debacriinisse o publicarse los contratos
internacionales regulara todas las materias coiecges a la publicidad de aquéllos.

Articulo 17. Para los efectos de esta Convenci@ngendera por "derecho" el vigente
en un Estado, con exclusion de sus normas relahamflicto de leyes.



Articulo 18. El derecho designado por esta Condensoélo podra ser excluido
cuando sea manifiestamente contrario al ordenquibkl foro.

CAPITULO QUINTO . Disposiciones generales

Articulo 19. Las disposiciones de esta Convenc@®apicaran en un Estado Parte a
los contratos concluidos después de su entradeenen ese Estado Parte.

Articulo 20. Esta Convencién no afectara la aplita de otros convenios
internacionales que contengan normas sobre el mabjeio en los que un Estado
Parte de esta Convencion es o llegue a ser pagado se celebren dentro del marco
de los procesos de integracion.

Articulo 21. En el momento de firmar, ratificaraglherir a esta Convencién, los
Estados podran formular reservas que versen sobee au mas disposiciones
especificas y que no sean incompatibles con etmpjén de esta Convencion.

Un Estado Parte podré retirar en cualquier momienteserva que haya formulado.
El efecto de la reserva cesara el primer dia dektanes calendario siguiente a la
fecha de notificacion del retiro.

Articulo 22. Respecto a un Estado que tenga erticnes tratadas en la presente
Convencion dos o mas sistemas juridicos aplicalgles unidades territoriales
diferentes: a) cualquier referencia al derechoEdghdo contempla el derecho en la
correspondiente unidad territorial; b) cualquiderencia a la residencia habitual o al
establecimiento en el Estado se entenderd referida residencia habitual o al
establecimiento en una unidad territorial del Estad

Articulo 23. Un Estado compuesto de diferentesaded territoriales que tengan sus
propios sistemas juridicos en cuestiones tratadda presente Convencion no estara
obligado a aplicar las normas de esta Convenciée aonflictos que surjan entre los
sistemas juridicos vigentes en dichas unidadesotétes.

Articulo 24. Los Estados que tengan dos o mas dailéerritoriales en las que se
apliquen sistemas juridicos diferentes en cuestiot@tadas en la presente

Convencién podran declarar, en el momento de taafiratificacion o adhesién, que

la Convencion se aplicara a todas sus unidadé®t&les o solamente a una o mas de
ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas medidettaraciones ulteriores, que

especificardn expresamente la o las unidadesorgtés a las que se aplicara la
presente Convencion. Dichas declaraciones ulesriee transmitirdn a la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americgrgurtiran efecto noventa dias

después de recibidas.

CAPITULO SEXTO. Clausulas finales

Articulo 25. Esta Convencidn esta abierta a ladimhe los Estados miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos.



Articulo 26. Esta Convencién esta sujeta a ratifita Los instrumentos de
ratificacion se depositaran en la Secretaria Gederla Organizacion de los Estados
Americanos.

Articulo 27. Esta Convencion quedara abierta adteesion de cualquier otro Estado
después que haya entrado en vigencia. Los instasmele adhesiéon se depositaran
en la Secretaria General de la Organizacién dedtalos Americanos.

Articulo 28. Esta Convencién entrara en vigor plrs Estados ratificantes el
trigésimo dia a partir de la fecha en que haya dafmsitado el segundo instrumento
de ratificacion.

Para cada Estado que ratifigue esta Convencionadlisera a ella después de haber
sido depositado el segundo instrumento de ratificaca Convencién entrara en vigor
el trigésimo dia a partir de la fecha en que t&hdits haya depositado su instrumento
de ratificacién o adhesion.

Articulo 29. Esta Convencién regira indefinidamemtero cualquiera de los Estados

Partes podra denunciarla. El instrumento de deawssca depositado en la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Amergafoanscurrido un afio, contado

a partir de la fecha de depésito del instrumentdeataincia, la Convencion cesara en
sus efectos para el Estado denunciante.

Articulo 30. El instrumento original de esta Corsién, cuyos textos en espafiol,
francés, inglés y portugués son igualmente autEs)teera depositado en la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Amerg;daaue enviara copia auténtica
de su texto para su registro y publicacion a laedada de las Naciones Unidas, de
conformidad con el articulo 102 de su Carta canstd. La Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos notificaldseEstados miembros de dicha
Organizacion y a los Estados que hayan adheridb @ohvencién, las firmas, los
depositos de instrumentos de ratificacion, adhegidanuncia, asi como las reservas
que hubiera y el retiro de las ultimas.

EN FE DE LO CUAL los plenipotenciarios infrascritos, debidamenteidzados por
sus respectivos Gobiernos, firman esta Convencion.

HECHO EN LA CIUDAD DE MEXICO, D.F., MEXICO, el didiecisiete de marzo
demil novecientos noventa y cuatro



Estado de firmas y ratificaciones al afio 200(RA: ratificado o adheridbF: firmado.

Estados Miembros de la OEAy
otros Estados

CIDIP-V / 1994 MEXICO

Convencién Interamericana sobre
Derecho aplicable a los Contratos
Internacionales

1- Antiguay Barbud

2.- Argentina

3.- Bahamas

4.- Barbados

5.- Belice

6.- Bolivia

7.- Brasil

8.- Canada

9.- Chile

10.- Colombia

11.- Costa Rica

12 - Dominica

13- Ecuador

14.- El Salvador

16.- Espafia

17.- Estados Unidos de América

18 - Granad:

19 - Guatemal

20.- Guyana

21.- Haiti

22.- Honduras

23.- Jamaica

24 - Méxica

RA

25 - Nicaragui

26- Panamé

27.- Paraguay

28.- Perl

29- Republica Dominicar

30- Santa Luci

31.- S. Vincent y Grenada

32.- S. Kitts y Nevis

33.- Suriname

34.- Trinidad y Tobago

35.- Uruguay

RA

36.- Venezuela

RA




Investigacion @ampo
Sobre los puntos de estudio, se realizé una erecuasbperadores de Negocios
(con la asistencia de estudiantes del V afid\dgociacion Internacional), cuyo
Cuestionario y muestreo de respuestas se adjymarnmo 6 con descripcion y

Andlisis de los resultados: Comentarios, tablggaficos)

ENCUESTA

1). Diga si su labor se relaciona a Negociaciéerirdcional Contractual Mercantil.

Si. No

2). ¢ En su gestion conoce usted que esomtr&o Transfronterizo mercantil y

los criterios de calificar su internacionalidg@&Xplique su respuesta

3). ¢ Qué es para ustedNagociacidénen la formacion del Contrato Internacional
Mercantil en el mercado de su domicili&EXplique).

4). LQué conoceusted sobre los problemas del contrato intésnat comercial
en paises con logistica mixta que aplicatéamicasiex personaligpatriae o

nationalis locus regit actum y otras clasicasEkplique).

5). ¢ Qué utilidad tienen los MASC en la Negociadidarnacional Contractual

(Clausula compromisoria) en el precontrato?. (Explique su respuesta)

6). ¢ Qué fuentes se aplican epiaxis de Negociacion Internacional Contractual



Comercial Privada en su mercadbfort-Export Medios de pagos, créditos

documentarios, transporte, Garantias, integraeian),Explique.

7). Qué importancia tienen en negociacion contedgtara el mercado del Ecuador:
Convencion de Viena de CVI, 1980 (CISG/ONU), elBG$928,UNIDROIT 1994,
la CIDIP - OEA, 1994 México, CCI - ICC, el C@diCivil (CCE); y el Cdodigo de

Comercio (CCo.) decimononicos2xplique).

8). &Lonsiderausted que en los mercados hay reglas previassclactualizadas de

negociacion internacional del precontrato @&ttum in contrahendo(Explique).

9). Lonoce ustedqué es el contrato internacional mercantil et sistema del

Common Law(EUA), y en el romano-germanico? (Ecuador y Panaibélique).

10). £onoce ustedjué sistemas recepta su mercado la formaciérnreebptrato

y el régimen de celebracién del contrato internaali®.Explique).






