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RESUMEN

A. Justificacion

Si se toma en cuenta el desarrollo del comercio internacional, Costa Rica ha dado pasos
hacia la ratificacion de la CISG. Por ello, en el torrente legislativo se encuentra desde el
2011, el Proyecto de Ley N° 18121, el cual busca la aprobacion de la adhesion a este

instrumento convencional.

Ahora bien, por el gran éxito que ha mantenido esta Convencion, algunos doctrinarios y
criterios jurisprudenciales han afirmado que la misma puede ir incluso més all& de lo que su
ambito de aplicacion establece y, asimismo, regular relaciones contractuales distintas a las
de compraventa. Estas interpretaciones se han dado a lugar, pues se cabe recordar que un
instrumento convencional que busca ser lo suficientemente flexible para regular situaciones
en sistemas con ordenamientos y tradiciones juridicas muy distintas, no puede poseer una

redaccion rigida.

Segun lo planteado en el péarrafo anterior, los jueces y los arbitros —al momento de la
ratificacion de la Convencion de Viena en Costa Rica—, se pueden ver cuestionados ante
esta situacion: ¢puedo aplicar la CISG a los conflictos surgidos de relaciones contractuales
internacionales de franquicia? Esta duda no ha sido aclarada a nivel internacional y, a pesar
de que existen corrientes medianamente claras sobre el tema, se debe establecer una

solucion a esta laguna juridica.

Ahi es donde surge la necesidad de una investigacién como la presente, pues Costa Rica no
estd exenta de que contratantes recurran a su jurisdiccion para solventar problemas de
indole comercial. Asimismo, no se puede dejar de lado que, al menos a nivel internacional,
muchas partes buscan la “jurisdiccion arbitral”, con el fin de que se resuelvan sus conflictos
comerciales. Costa Rica, pais que no posee mucha experiencia a nivel arbitral internacional,
podria verse nuevamente cuestionado ante una interrogante como la que se busca solventar

con esta investigacion.
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De igual forma, no se podria descartar prima facie la aplicacion de la CIM a controversias
relacionadas con contratos internacionales de franquicia, pues precisamente los criterios
que afirman su procedencia, también cuestionan una actuacién como esta. Incluso, proceder
de esta manera, sin ni siquiera analizar las posibilidades, podria negarle el acceso a la

justicia a alguna de las partes involucradas en la controversia.

La necesidad de impulsar el comercio internacional en Costa Rica debe darse desde
diferentes aspectos. La investigacion académica es una de ellas y el brindarle herramientas
a los jueces y los arbitros para resolver conflictos de una forma efectiva y vanguardista

resulta vital para el desarrollo de este ambito.

B. Objetivo general

Analizar la posibilidad de aplicar la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980, a la resolucion de

controversias relacionadas con contratos internacionales de franquicia.

C. Hipotesis

De conformidad con la Convencion de Viena, la doctrina y la jurisprudencia, este
instrumento convencional no debe aplicarse a la resolucion de controversias de otro tipo de

contratos; pues ello desnaturaliza este instrumento.

No obstante, el &mbito de aplicabilidad de esta Convencion puede extenderse, siempre y
cuando: (i) la compraventa realizada es aislada y Unica; (ii) cuando el comprador no
suministre los materiales necesarios para la produccion de las mercaderia con un valor
superior al de los materiales suministrados por el vendedor; y (iii) cuando no exista como

objeto principal de la relacion contractual, la prestacion de servicios 0 mano de obra.

VI



En el caso de Costa Rica, al momento en que se apruebe el Proyecto de Ley N° 18121 y
siempre y cuando no se realice ninguna reserva la cual modifique sustancialmente el punto

objeto de estudio, aplicara la misma regla antes citada.

D. Metodologia

Para alcanzar el objetivo propuesto, se utilizaron los métodos de andlisis deductivo,
analitico y dialéctico. Los dos primeros se complementan; pues se ofrecera un estudio de
doctrina y jurisprudencia, para determinar qué posicion deberian adoptar los jueces y los
arbitros sobre el tema bajo estudio. Finalmente, se utiliz6 el método dialéctico; ya que se
surge una confrontacion de ideas sobre las posiciones en favor y en contra de la
aplicabilidad de la Convencion de 1980 a la resolucion de controversias surgidas en el

marco de contratos diferentes a los de compraventa internacional de mercaderias.

Cabe resaltar que el estudio jurisprudencial se baso en la busqueda de casos en la base de
datos de la UNCITRAL. Los casos que se presentan en la investigacion son los que
resultaron elegidos por su relevancia con respecto al tema de estudio, tomados de una

muestra mayor de casos.

E. Conclusiones

La CISG puede aplicarse a contratos internacionales de franquicia, siempre y cuando: (i)
estos sean contratos marco; (ii) exista una transaccién de compraventa internacional de
mercaderias que sea completamente separable del acuerdo marco que la contiene; y (iii) no

se configure ningun supuesto de inaplicacion regulado en el articulo 3° de la CIM.

En estos casos, no se estaria efectuando una aplicacion extensiva de la Convencion de
1980, sino que se estaria adecuando su aplicacion a las transacciones de compraventa

internacionales, efectuadas en la base de otros acuerdos.



Al momento en que Costa Rica se vuelva un Estado Contratante de la Convencion, los
operadores del Derecho deberdn enfrentarse a disyuntivas sobre si aplican o no el
instrumento, el cual no sufri6 ninguna modificacion en el torrente legislativo. Se
recomienda entonces seguir los lineamientos establecidos en la presente investigacion, los

cuales confirman la hipotesis planteada en el inicio de su elaboracion.
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INTRODUCCION

En la actualidad, més de cincuenta paises, exactamente ochenta y cinco®, forman parte de la
CISG. Ello significa que dos terceras partes de la poblacién a nivel mundial, dispone del
mismo conjunto de normas en relacion con el contrato de compraventa internacional. Y es
que por la flexibilidad de dicha Convencion y su compendio de las mejores précticas a

nivel comercial, hacen que esta sea tan exitosa.

Por medio de las normas sustantivas que conforman y construyen la Convencién de Viena,
se ha buscado la unificacién del Derecho a nivel mundial, con el fin de facilitar las
transacciones comerciales entre los paises, a la vez que se potencian sus resultados y
favorecen sus economias. No obstante, el camino para llegar a un instrumento convencional
tan triunfante no se dio de forma instantanea, sino que es el producto de un proceso vivido
en el seno de instituciones internacionales y especialistas en la materia, preocupados por la

busqueda de respuestas similares a problemas surgidos entre partes de Estados diferentes.

Este proceso inicié a finales del siglo X1X, en el seno de los paises escandinavos, cuando se
produjo una ley uniforme sobre ventas de mercancias, conocida como “The sale of goods
act” de 1893 de Gran Bretana. Asimismo, en el siglo XX se resalto el trabajo de la
Internacional Law Association, la cual se reuni6 en 1924 en Estocolmo, para trabajar en un

proyecto de ley uniforme para la agrupar la legislacién sobre compraventa internacional?.

L El nimero corresponde a los Estados Parte de la Convencién al 8 de enero de 2017. CNUDMI. Comision de

las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html (Gltimo acceso: 18 de
enero de 2017).

2 QOviedo Albén, Jorge. "La Convencion sobre compraventa internacional de mercaderfas. Antecedentes y
desarrollos alternativos”. Pace Law School Institute of International Commercial Law (IICL). 2011.
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/oviedoalban.pdf (Gltimo acceso: 17 de febrero de 2016).



Posteriormente, en 1930 la UNIDROIT® tomé la iniciativa de unificar las normas
sustantivas relacionadas con los contratos de compraventa. EI primer intento de unificacion

fue el contenido en la obra del jurista aleman Ernst Rabel.

Treinta y cuatro afios después, se reunieron en La Haya los representantes de veintiocho
paises, con el objetivo de aprobar un compendio de normas o reglas que gobernarian a nivel
mundial los contratos de compraventa internacional. Es asi como nacieron a la vida juridica
dos convenciones: (i) la Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de Bienes Muebles
Corporales (LUVI o ULIS en su acrénimo inglés); y (ii) la Ley Uniforme sobre la
Formacion de Contratos de Venta Internacional de Bienes Muebles Corporales (LUF-ULF).

Las dos leyes que fueron creadas en junio de 1964, entraron en vigor hasta agosto de 1972.
No obstante, el esfuerzo realizado ocho afios atras, las convenciones no gozaron de éxito,
por cuanto las mismas no tenian una auténtica participacién a nivel mundial. Al respecto de
estas leyes se ha indicado que: ““[...] no tuvieron aceptacion ni siquiera entre los veintiocho

paises que participaron en la Conferencia de La Haya de 1964,

A pesar de que este intento por unificar el derecho sustantivo sobre materia de compraventa
no fue bien recibido a nivel internacional, se puede afirmar que se convirtio en la base
donde se formo la CIM. Fue sino hasta el 11 de abril de 1980, ocho afios después, que se
aprobd en Viena el texto de la Convencion, el cual entré en vigor el 1° de enero de 1988.
Actualmente, el texto auténtico estd en distintos idiomas, como por ejemplo: arabe,

mandarin, espafiol, franceés, inglés y ruso.

% “E| Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) es una organizacion
intergubernamental independiente con sede en la Villa Aldobrandini en Roma. Su objetivo es el estudio de las
necesidades y métodos para modernizar, armonizar y coordinar privado y en derecho comercial en particular
entre los Estados y grupos de Estados y formular Ley uniforme instrumentos, principios y reglas para
alcanzar dichos objetivos. Creado en 1926 como un 6rgano auxiliar de la Sociedad de las Naciones, el
Instituto fue, después de la desaparicion de la Sociedad, restablecido en 1940 sobre la base de un acuerdo
multilateral, el Estatuto de UNIDROIT.” UNIDROIT. Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado. 2014. http://www.unidroit.org/about-unidroit/overview (Gltimo acceso: 22 de enero de
2017).

* Oviedo, Jorge. 2011. La Convencién sobre compraventa internacional de mercaderias... Op. cit., Pp. 2.



De acuerdo con la tendencia a nivel mundial de unificar las disposiciones relativas a temas
especificos, Costa Rica no puede desconocer este fendmeno. Por ello, se encuentra en
proceso de promulgacion el Proyecto de Ley N° 18121, el cual busca ser aprobado para

otorgar la adhesion a este instrumento convencional.

Ahora bien, a pesar de que la CISG es un instrumento que busca la unificacion en materia
de compraventa internacional, las interpretaciones que se han desarrollado desde la doctrina
y la jurisprudencia de sus normas, son innumerables. Uno de los elementos que siempre ha
sido cuestionado e interpretado de distintas formas, es el ambito de aplicacion de este

instrumento convencional.

De la lectura del preambulo de la CISG, se puede determinar que precisamente busca
establecer un marco de igualdad y beneficio mutuo a los actores dentro del comercio
internacional, con el fin de fomentar las relaciones amistosas entre los Estados. Asimismo,
al momento de crearse esta Convencion, se tuvo presente los diferentes sistemas sociales,
econdmicos Yy juridicos a nivel internacional. Por lo tanto, se fijo como objetivo, contribuir
a “[..] la supresiobn de los obstaculos juridicos con que tropieza el comercio
internacional®. También se buscaba promover el desarrollo del comercio internacional,
convirtiéndose este en un instrumento moderno, agil y necesario para los Estados que
buscaban poseer una normativa flexible, la cual incentivara a otros Estados y sus habitantes

a realizar transacciones comerciales de todo tipo.

Sin embargo, no se puede afirmar de forma contundente que este objetivo se vea cumplido
en los casos en donde se aplica la Convencién para dirimir controversias ajenas a
transacciones de compraventa. De igual forma, no resultaria procedente excluir sin un
analisis pertinente, la aplicacion de la CISG a controversias relacionadas con otros tipos de

contratos, como por ejemplo, del contrato internacional de franquicia.

> Naciones Unidas. "Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias.” Predmbulo. Viena, Austria, 1980.



¢Es posible la aplicacion de la Convencion de Viena a la resolucion de controversias
relacionadas con contratos internacionales de franquicia en Costa Rica, a propdsito de la

eventual aprobacion del Proyecto de Ley N° 181217

Esta Convencion contempla en sus articulos 1° y 3°, el &mbito de aplicacion de la misma.
Para efectos de la presente investigacion, se dara énfasis a los articulos citados, los cuales

indican:

“Articulo 1: 1) La presente Convencion se aplicara a los contratos de
compraventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en
Estados diferentes: a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o b)
cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion
de la ley de un Estado Contratante. 2) No se tendré en cuenta el hecho de que
las partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes cuando ello no
resulte del contrato, ni de los tratos entre ellas, ni de informacion revelada
por las partes en cualquier momento antes de la celebracion del contrato o
en el momento de su celebracion. 3) A los efectos de determinar la aplicacion
de la presente Convencion, no se tendran en cuenta ni la nacionalidad de las

partes ni el caracter civil o comercial de las partes o del contrato”.

“Articulo 3: 1) Se consideraran compraventas los contratos de suministro de
mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la
parte que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte
sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion.
2) La presente Convencion no se aplicara a los contratos en los que la parte
principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias

consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios”.

Con base en la lectura de estos articulos, se puede concluir prima facie que, las
controversias que surjan relacionadas a contratos de franquicia, no podrian solventarse por

la CISG. Por ello, en caso de que Costa Rica se adhiriera a este instrumento convencional,



deberia rechazar cualquier solicitud de cualquier parte que pretenda precisamente aplicar
esta convencion a controversias suyas relacionadas con contratos internacionales de

franquicia.

Ahora bien, a nivel doctrinal y jurisprudencial se ha afirmado que, bajo ciertos supuestos se
puede aplicar la CIM a controversias relacionadas con contratos de franquicia. Toda esta
situacion ha generado una inseguridad juridica en el comercio internacional, pues
dependiendo del criterio de quien estudie o resuelva el problema planteado, sera la suerte

que lleve la aplicacion del instrumento convencional a estos conflictos.

Por este motivo, es importante determinar si existen tales supuestos de aplicabilidad de la
CISG a resolucién de controversias de otro tipo de contratos y, especificamente, al de
franquicia. Ello con el fin de establecer precisamente la postura a nivel nacional, que debe
manejarse al momento de la promulgacion del Proyecto de Ley N° 18121, para evitar la
generacion de un marco juridico nacional permeado de inseguridad juridica, provocado por

esta discusion doctrinal y jurisprudencial.

Para ofrecer respuesta a la interrogante anteriormente planteada, el presente estudio se ha
dividido en tres capitulos: (i) El contrato internacional de franquicia: generalidades; (ii)
Generalidades de la Convencion de Viena de 1980; y (iii) Aplicabilidad de la CISG al
Contrato Internacional de Franquicia en Costa Rica.

El objetivo del Capitulo I es explicar los aspectos generales sobre el contrato internacional
de franquicia, entre ellos, las partes que lo integran, el objeto del contrato y los distintos
elementos que lo contienen. En este Capitulo se estudiara lo necesario para comprender la
figura juridica de la franquicia internacional, con el fin de que el lector entienda los

alcances del acuerdo base del presente estudio.

En el Capitulo Il se examinara la Convencion de 1980, especificamente los supuestos de
aplicacion contenidos en su articulo 1°. Luego, se entrara a conocer algunos instrumentos

internacionales que integran la Convencion e incluso, pueden sustituirla en los casos en los



cuales se requiera resolver controversias relacionadas con contratos internacionales de
franquicia. De seguido, se continuara con el estudio y el analisis del Proyecto de Ley N°
18121, como ya se ha indicado supra, regula la adhesion a la CIM. En dicha seccion se
enlistara las etapas legislativas que ha atravesado el Proyecto de Ley citado y se entrara a
conocer ademas posibles modificaciones que puedan efectuarse en el seno de la Asamblea
Legislativa, y por altimo, su estado actual.

En el Capitulo Ill, se analizara de primero el articulo 3° de la Convencion de Viena, asi
como los criterios doctrinales y jurisprudenciales que lo han interpretado. De seguido, se
expondrén los criterios doctrinales y jurisprudenciales que han abogado por una aplicacion
irrestricta 0 mas liberal de la Convencion, independientemente de lo que indican sus
articulos 1°, 2°y 3°. Por ultimo, se ofrecera respuesta a la interrogante del presente estudio,
por medio del anélisis de los criterios doctrinales y jurisprudenciales que establecen que el
ambito de la aplicacion de la CIM debe respetarse y este solo cede, en casos muy

especificos.

De esta forma, se arribard a los escenarios en los cuales los arbitros y los jueces podran
aplicar la CISG a la resolucion de contratos internacionales de franquicia. Por ultimo, se
estableceran las conclusiones a las que se llegaron con la elaboracion de la presente
investigacion, con el fin de dar respuesta a la pregunta del presente estudio y, a la vez que

se analiza si se cumple o no la hipétesis planteada inicialmente.

Por ultimo, es relevante determinar que el presente estudio no se enfocara en los contratos
de franquicia nacionales o domésticos, sino en aquellos en donde se encuentre presente el
elemento de internacionalidad. Ello no implica que las respuestas o conclusiones a las
cuales se arriben con la presente investigacion no puedan aplicarse a dichos contratos. No

obstante, es relevante tomar en cuenta esta aclaracion.



CAPITULO |
EL CONTRATO INTERNACIONAL DE FRANQUICIA

Con el fin de entender los alcances de la presente investigacion, se debe tener claro el
concepto del contrato internacional de franquicia, asi como los elementos que lo
conforman. Por lo anterior, seguidamente, se procedera a realizar una breve aproximacion

conceptual de este tipo de contrato.

Al ser la figura bajo estudio un contrato, debe prevalecer voluntad de las partes. Sin esta
voluntad, no se puede considerar que exista ni un contrato de franquicia ni ningin otro tipo

de contrato, por cuanto este resulta un elemento esencial de esta fuente de obligaciones®.

Ahora bien, un contrato de franquicia se refiere a un acuerdo de voluntades, en donde dos
partes acuerdan el derecho de una de ellas, de explotar el modelo de negocio exitoso
desarrollado por la otra. A cambio, la parte que ha desarrollado ese modelo, recibird una

suma de dinero y otro tipo de contraprestaciones, como lo son las regalias periddicas.

Lo anteriormente dicho, se reconoce a nivel doctrinal. Por ejemplo, se ha afirmado que el

contrato de franquicia es:

“[...] un acuerdo de voluntades, en virtud del cual el franquiciante quien ha
desarrollado un modelo de negocio, le concede a un sujeto llamado
franquiciado, el uso del know how, y demas derechos de la propiedad
industrial, bajo la estricta supervision del franquiciante, y en
contraprestacion de pagar una remuneracion, que generalmente consiste en

un derecho de entrada y en unas regalias periédica”.’

® «Con ello se quiere destacar la voluntad de las partes contratantes como fuente principal del contrato.
Especificamente, el contenido de la voluntad libremente establecida tanto por lo que se refiere a su extension
como por lo que se refiere a su terminologia, que, normalmente, no es técnica”. Lamas Pombo, Eugenio.
Estudio de Derecho de Obligaciones: Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez. Vol. Il. Espafia; Wolters
Kluwer, 2006. Pag. 224.

" Pefia Nossa, Lisandro. De los contratos mercantiles nacionales e internacionales. Quinta Edicién. Bogota,
Colombia: ECOE Ediciones, 2014. Pag. 506.



En un mismo sentido, segtn el Codigo Deontoldgico Europeo de la Franquicia, este tipo de

contrato es:

“[...] un sistema de comercializacion de productos y/o servicios Yy/o
tecnologias basado en una colaboracion estrecha y continua entre empresas
juridica y financieramente independientes (1), el Franquiciador y sus
Franquiciados, en la cual el Franquiciador otorga a sus Franquiciados el
derecho, e impone la obligacién de explotar una empresa de conformidad

con el concepto (2) del Franquiciador”.®

Como se aprecia de las anteriores citas, las partes que conforman el contrato de franquicia
llegan a un acuerdo, por medio del cual el franquiciado gozara del derecho de utilizar el
modelo de negocio desarrollado por el franquiciante, integrado por el know how. A cambio,
el franquiciante recibira un canon de entrada y regalias o royalties. Es decir, el contrato de

franquicia es:

“[...] aquel contrato celebrado por escrito en el cual el otorgante, por lo
general denominado “franquiciante”, ofrece individualmente a muchos
tomadores, que forman parte de un sistema de distribucién comercial de su
produccién para vender o distribuir bienes o prestar servicios de manera
exclusiva, un sistema para desarrollar un negocio, con lo cual crean una
relacion de asistencia del otorgante al franquiciado con caracter
permanente, al amparo de una marca, nombre comercial o ensefia, bajo el
control del franquiciante y de conformidad con un método, sistema o plan
preestablecido por éste, contra el pago de un canon y otras prestaciones

adicionales”.®

® Espafia. "C6digo Deontoldgico Europeo de la Franquicia™. Enero 1°, 1991.
% Marzorati, Osvaldo J. Franchising. Buenos Aires, Argentina: Astrea, 2001. P4g. 5.



Ahora bien, en la conceptualizacion efectuada, no se ha tomado en cuenta la
internacionalidad del contrato, la cual es sumamente relevante para la presente
investigacion. Ello, pues como ya quedd anunciado, en este trabajo no se efectuara

referencia a los contratos de franquicia domésticos o nacionales.

Resulta determinante evidenciar que la internacionalidad de un contrato, puede cambiar
drasticamente la regulacién y demés factores que se aplican al vinculo juridico de las
partes. Segun lo anterior, ¢cuando un contrato de franquicia es internacional? Este elemento
esta relacionado en forma directa con las partes del contrato. Un contrato de franquicia sera
internacional siempre y cuanto las partes que lo conforman se encuentren domiciliadas, o su

giro comercial normal se encuentre en diferentes Estados.

En resumen, un contrato internacional de franquicia es aquel donde, un franquiciante o
franquiciador domiciliado en un Estado diferente del franquiciado, le otorga a este el
derecho de explotar en un territorio determinado, el modelo de negocio exitoso desarrollado
por aquel. EI modelo de negocio esta integrado, entre otras cosas, por el know how, el cual
sera dado a conocer al franquiciado. De este acuerdo de voluntades surgiran obligaciones
para ambas partes, entre las cuales destacan para el franquiciante, permitir al franquiciado
el desarrollo del modelo de negocio y brindarle asesoria para que este pueda implementarlo
y, para el franquiciado, desarrollar el modelo de negocio segin las indicaciones del

franquiciante, asi como pagar las sumas de dinero acordadas.

Una vez claro entonces el tipo de contrato que se estudia en el presente Capitulo, se
procedera a ahondar mas y se analizaran los elementos que lo componen, sus
caracteristicas, asi como los tipos de contratos de franquicia que se conocen a nivel

internacional.



Seccion I: Elemento subjetivo, objetivo y contenido del contrato internacional de

franquicia

En la presente seccidn, se llevard a cabo un breve estudio de los elementos mas relevantes
del contrato internacional de franquicia. El primero de ellos es el elemento subjetivo; es
decir, las partes que conforman esta relacion juridica. Se efectuard una breve
conceptualizacion de cada una de ellas, asi como un enlistado breve de sus obligaciones
mas esenciales. Posteriormente, se estudiara el elemento objetivo del contrato. Por altimo,
se abordara el contenido del contrato, el cual resulta relevante para los posteriores capitulos
de esta investigacion.

A. Elemento subjetivo

Las partes del contrato internacional de franquicia son: (i) el franquiciante; y (ii) el
franquiciado. Como bien se menciond supra, estas partes no pueden encontrarse
domiciliadas en un mismo Estado o pais, por cuanto el elemento internacional

desapareceria, y no se estaria en presencia de una franquicia de ese tipo.

Se podria afirmar que este elemento se mantiene a pesar del domicilio de las partes,
siempre y cuando una de ellas tenga toda su operacion o realice el giro normal de sus
negocios en un pais diferente. No obstante, esta situacion es muy casuistica y para su
analisis, debe tenerse en cuenta las particularidades de cada caso.

De acuerdo con lo anterior, se estudiara entonces la figura del franquiciante, denominada
también franquiciador o franchisor. Esta parte puede ser una persona fisica o juridica. Se
caracteriza por tener bajo su control o a su titulo, un modelo de negocio, el cual se
encuentra integrado por multiples elementos™. Entre ellos se destacan: una marca o nombre
comercial, procedimientos industriales, procesos de produccion o distribucion, estrategias

de mercadeo y publicidad, un goodwill o buen nombre y, el mas relevante, el know how.

10 «E] franquiciante concede al franquiciatario, por medio de una licencia, el derecho de usar y explotar una
marca comercialmente en uno o0 més comercios”. Alba Aldave, Maria Cristina. Franquicias: Una perspectiva
mundial. Primera. Coyoacan, México: Fondo Editorial FCA, 2005. Pag. 154.
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Esta parte cede al franquiciado el derecho de utilizar todos estos elementos en un territorio
y por un plazo determinados, con el fin de obtener como contraprestacion un fee o canon de
entrada y royalties o regalias™. Esta aproximacién conceptual sobre el franquiciante resulta
pacifica en la doctrina, pues muchos expertos en la materia coinciden en que el

franquiciador es una:

“[...] persona natural o juridica, /.../ con calidad de comerciante, en la cual
recaen los derechos de dominio sobre un conjunto de bienes o servicios;
procedimientos industriales; procesos de produccion o distribucion;
estrategias de mercadeo, de publicidad o comercializacion; sistemas de
administracion y control interno; Know How; y demas elementos que sirven
de mecanismos con los cuales logra el desarrollo de su actividad comercial,
diferenciados por una determinada marca, nombre comercial, signos
distintivos transferidos o cedidos a titulo no translaticio de dominio, a una
persona natural o juridica la cual goza de la calidad de comerciante,
denominada franquiciado. También se conoce al franquiciante como aquel
sujeto que detenta la marca y el Know How de comercializacion de un
determinado bien o servicio, cediendo contractualmente los derechos de
reventa y uso y proveyendo asistencia en la organizacién, gerencia y

administracion del negocio para los franquiciados”.*?

Ahora bien, con respecto al franquiciado, franquiciatario o franchisee, se puede indicar

gue también puede ser una persona fisica o juridica, la cual debe cumplir los requisitos y las

11 «“En el caso de las franquicias uno de los valores de mayor importancia son las regalias que los
franquiciatarios deberan pagar al franquiciante con una frecuencia determinada. /...] Al final del dia, cada
franquiciatario es un socio que ha invertido parte de su capital en el concepto del franquiciante”. Luna
Oropez, Elliot. La empresa como ser humano. Primera. Estado de México, México: Innovacion Editorial
Lagares de México, 2013. Sin pagina.

12 Devia Neira, Camilo; Donosso Leal, Donny; Anderson Rojas Mosquera, Israel. "Estudio Doctrinario y
Legislativo del Contrato de Franquicia." Monografia de grado para optar por el titulo de abogado.
Universidad de la Sabana.
http://intellectum.unisabana.edu.co/bitstream/handle/10818/5442/129312.pdf?sequence=1 (Gltimo acceso: 10
de enero de 2016).
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caracteristicas deseadas por el franquiciante. Esto se conoce como el intuito personae del

franquiciado, de esto se comentara en la siguiente seccion.

Los franquiciados son los autorizados para desarrollar el negocio exitoso del franquiciante.
En otras palabras, son quienes ejecutan el contrato y expanden la red de la franquicia por
cuenta propia, por medio de su actuar e inversion. Evidentemente, deben realizarlo en un
territorio diferente del cual se encuentra domiciliado el franquiciante, asi como los restantes

franquiciados.

Desde un punto de vista doctrinario, se puede conceptuar a esta parte como aquella:

“Persona natural o juridica, /... con calidad de empresario, juridicamente
independiente a la persona del franquiciante, la cual recibe a cambio del
pago en dinero de un derecho de entrada, la facultad contractual de explotar
econdmicamente los bienes y servicios en cabeza del franquiciante /.../, para
establecer en un territorio delimitado geograficamente y por un término
prefijado, un establecimiento comercial con base en las indicaciones
establecidas por el franquiciante, con el animo de captar recursos del
mercado, bajo la tutela de éste, asumiendo de forma independiente los

riesgos econémicos que del éxito del establecimiento sobrevengan”.*?

Como se desprende de la cita anterior, el franquiciado es una persona completamente
independiente del franquiciante'®. Ello no solo desde el punto de vista juridico, sino ademas
econdmico. A pesar de que el franquiciado entra a formar parte “de la cadena uniforme de
comercializacion de bienes o servicios™™ del franquiciante, desde el punto de vista
econdémico (cuentas, gastos de arrendamiento, salario de empleados, gastos operativos,

entre otros), son empresas autbnomas.

3 Devia, Camilo; et al. "Estudio Doctrinario y Legislativo del Contrato de Franquicia". Pag. 53. Op.cit., Pp.
12.

Y “Franquiciado [...] es la persona natural o juridica, que desarrolla el modelo de negocio del franquiciante
de manera independiente /.../”. Pefia, Lisandro. 2014. De los contratos mercantiles... Pag. 506. Op. cit., Pp.
7.

1> pefia, Lisandro. Op. cit., Pp. 7.

12



Una vez claros los conceptos de franquiciador y franquiciado, cabe mencionar algunas de
sus obligaciones esenciales, las cuales surgen precisamente de su relacion juridica. Las
obligaciones que asuman las partes dependeran del tipo de franquicia que suscriban. No
obstante lo anterior, en este apartado se hara referencia a las obligaciones generales que
surgen de un tipo de contrato de franquicia internacional. Ello por cuanto en la Seccion
Tercera del presente Capitulo se estudiaran los tipos de franquicia existentes a nivel

internacional.

La obligacion primordial del franquiciante es la de comunicar a sus franquiciados el know
how; es decir, transmitirles todos los conocimientos necesarios para el desarrollo del
negocio, el cual posee la garantia de ser exitoso. EI know how, el cual sera un punto que se
desarrollara de forma mas amplia posteriormente, es el elemento esencial de la franquicia,
por cuanto gracias al conjunto de conocimientos, técnicas, recetas, entre otros, la empresa
franquiciante se logré convertir en una franquicia. De su efectiva trasmision y puesta en

practica, depende en gran medida el éxito del negocio, sino que de forma completa.

A nivel doctrinario, se ha determinado que esta obligacion de “/...J transmision del know-
how inicial se hara, usualmente, mediante la entrega del manual operativo de la franquicia
y la prestacion de la asistencia primera prevista en el propio contrato a tal fin'®. No
obstante, segin la complejidad del negocio, se requeriran algunas otras actividades, como
por ejemplo: capacitacion de personal, indicacion de proveedores, entre otras.

Lo anterior, se encuentra aparejado con la obligacion que posee el franquiciador de ceder al
franquiciatario, el uso de los bienes incorporales que integran la franquicia. Entre estos

bienes se encuentran: el nombre comercial, la marca, patentes, entre otros®.

16 |_azaro Sanchez, Emilio J. "El Contrato de Franquicia (aspectos basicos)". Anales del Derecho (Universidad
de Murcia) 18 (2000) http://revistas.um.es/analesderecho/article/view/57581 (Ultimo acceso: 18 de julio de
2016). Péag. 109.

17 «E] franquiciador esta obligado a conceder la licencia de marca al franquiciado sin ningun tipo de limites.
Debera cederle sus derechos de uso de signos de identificacién, como logotipo, marca, nombre comercial,
rétulos, esléganes, membretes, etc.”. Miquel Peris, Salvador; Parra Guerrero, Francisca; Lhermie, Christian;
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Como contraparte, el franquiciado tiene asimismo la obligacion de preservar ese know how
que le ha sido revelado. Es decir, no puede ceder ese conocimiento a terceros ajenos a su
empresa, los cuales no posean relacion con la red de franquicia o no estén involucrados con

el desarrollo del negocio.

A nivel doctrinario se le conoce como obligacion de secreto y precisamente busca evitar
que “/...J los métodos del franquiciador sean aprovechados por un competidor”*®. Por lo
anterior, es comin encontrar en este tipo de contratos clausulas que subordinan al
consentimiento del franquiciador la cesion de los derechos de franquicia, la eventual cesion
del establecimiento, las cuales prohiben la participaciéon del franquiciado en sociedades

competidoras, entre otras.

Esta obligacion de “no hacer” del franquiciado, posee una excepcion. En los contratos de
méster franquicia®®, las partes son: (i) el méster franquiciante; (ii) el master franquiciado; y
(iii) los sub-franquiciados. En este modelo de contrato, el master franquiciado esta
autorizado para sub-franquiciar el negocio, de forma tal que, por evidentes motivos, debe

cederles a sus sub-franquiciados, los conocimientos adquiridos del master franquicia.

Asimismo, dentro de ese deber de preservacion, el franquiciado debe procurar que el
goodwill o buen nombre que ha construido el franquiciante, no se vea mermado por
actividades u omisiones que le sean imputables. Lo anterior, por cuanto la afectacion no la
sufriria el franquiciado como empresa individual, sino la red de franquicia (incluidas las

demas personas fisicas y juridicas que la conforman), quien se veria perjudicada.

Miquel Romero, Maria José.. Distribucion comercial. Sexta Edicion. Madrid:.Editorial ESIC, 2008. Pé&g.
138.

18 |_azaro, Emilio J. Op. cit. Pp. 16.

19 «Es el resultado de exportar una franquicia de un pais de origen a otro a través de la presencia de un
master franquiciado, a quien el franquiciador duefio de la marca vende los derechos de sus franquicias para
que los desarrolle en el pais destino. EI master franquiciado es responsable del desarrollo de la marca, de
seleccionar a los franquiciados y adaptar el concepto a las caracteristicas especificas de su mercado”. Levy-
Dabbah, Simén. Globalizacién Econémica. Como manejar con éxito los negocios entre México y Sudamérica.
Primera. México: Ediciones Fiscales ISEF, 2003. Pag. 84.
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Otra de las obligaciones que posee el franquiciador es suministrar los insumos y las
materias primas al franquiciado, con el fin de que este pueda poner en marcha el negocio.
De acuerdo con el tipo de franquicia seran las mercaderias que le sean puestas a
disposicién®. Sin embargo, en este deber en especifico se ve involucrada la transmisién de
mercaderias de una parte a otra. Precisamente en este supuesto es en donde podria entrar a
regir la CISG en la relacion juridica de las partes. No obstante, este tema sera tratado en el

Capitulo 111y, por lo pronto, cabe destacar y dejar en claro la obligacion mencionada.

Por otra lado, el franquiciatario también posee como obligacion esencial, pagar el precio,
como contrapartida del contrato, el cual es “la contraprestacion financiera a realizar por el
know how, la asistencia técnica, la licencia de marca, etc.”?. Esta se divide en dos: (i) el
precio de entrada o fee; y (ii) las regalias o royalties. El precio de entrada es una suma
monetaria que paga el franquiciado para entrar a la red de franquicia. Esta suma de dinero
se paga una unica vez. “El desembolso inicial se hace en funcion de la asistencia técnica, la
formacion del franquiciado y su personal, la transmision del saber hacer y el derecho de

explotacion de la marca”.?®

En otro orden de ideas, las regalias son sumas de dinero que se pagan periddicamente al
franquiciador y se corresponden con un porcentaje de las ganancias que ha obtenido el

franquiciado por desarrollar el modelo de negocio de su franquiciante.

Estas sumas de dinero, en especial los royalties, deben pagarse de forma puntual, caso
contrario, el franquiciador podria interpretar que hay una violacion esencial al contrato
internacional de franquicia, que se configura como una causal para resolver unilateralmente
la relacion juridica con la otra parte. Resulta relevante destacar que, cuando el franquiciante

dote de mercaderias al franquiciado, “/.../ obviamente, el franquiciado habra de pagar

20 «En los contratos de franquicia, sobre todo en el de franquicia de distribucion se prevé unas condiciones
de aprovisionamiento del franquiciado por parte del franquiciador o por parte de sus proveedores. Esta
obligacion de aprovisionamiento puede ser total o parcial. A veces el franquiciado no puede aprovisionarse
nada mas del franquiciador o de sus proveedores, pero otras veces tiene la libertad de realizar un cierto
porcentaje de sus compras a los proveedores que estime oportuno.” Miquel, Salvador; et al. Op. cit., Pp. 17.
21 Miquel, Salvador; et al. Op. cit. Pp. 17.

% |bidem.
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también el precio de las materias primas, mercancias o productos suministrados por el

franquiciador.?®

Otra de las obligaciones inherentes al contrato internacional de franquicia que posee el
franquiciador —la cual se configura mas como un derecho-, es el control al franquiciado. Es
asi como, el franquiciante posee el derecho-obligacion de ejercer cierto control sobre las
personas fisicas o juridicas que integran su red de franquicia®*. Este control no es absoluto

ni tampoco se configura como una relacion laboral.

Cabe recordar que en los contratos de franquicia, ya sean domésticos o internacionales, las
empresas que forman parte del acuerdo son independientes una de la otra. Esta obligacién
surge mas por una potestad que posee el franquiciador de supervisar su red de franquicia,
con el fin de verificar que el desarrollo del negocio se realice tal como este lo ha
especificado.

Este derecho-obligacion puede ser ejercido en cualquier momento por el franquiciante,
incluso sin previo aviso. Esto ha sido aceptado desde la perspectiva de la doctrina, la cual
en este sentido ha establecido como obligacion o derecho del franquiciante: “/...J d)
Inspeccionar periodicamente el o los establecimientos: Sin previo aviso, a efectos de
verificar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del franquiciado. Esta puede ser

hecha por el mismo franquiciante o por un tercero designado por éI”.°

Como contrapartida, el franquiciado esta obligado a explotar la empresa franquiciada tal

cual el franquiciante se lo ha indicado. De tal forma se ha establecido: “El franquiciado

2% L4zaro, Emilio J. Op. cit. Pp. 16.

2 «Este precepto contiene un deber del franquiciado correlativo al derecho del franquiciador a ejercer un
control sobre la red. Normalmente, la actividad inspectora (de control) del franquiciador se concentra en
visitas regulares a los establecimientos del franquiciado para comprobar que los niveles de calidad se
mantienen adecuadamente y que la empresa franquiciada se ajusta al método comercial y a las instrucciones
impartidas.” Vaquer Aloy, Antoni; Bosch Capdevila, Esteve; Sanchez Gonzalez, Maria Paz. Derecho europeo
de los contratos: Libros Il y IV del Marco Comun de Referencia. Espafia: Atelier, 2012. Pag. 1598.

% Carrasco, Pablo. "El contrato de franquicia en Ecuador, aspectos juridicos y econémicos.” Tesis para optar
por el grado de doctorado en Derecho. Universidad Internacional SEK.  2005.
http://repositorio.uisek.edu.ec/jspui/handle/1234 (Gltimo acceso: 18 de julio de 2016). Pag. 77.
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tiene la obligacion de aplicar los métodos y procedimientos aportados por el

franquiciador, siguiendo las directrices comerciales y de gestién que éste le marque”.?

Hasta cierto punto esta obligacion es flexible, en el tanto el franquiciado tiene derecho a
incorporar mejoras al modelo de negocio, pero estas deben ser notificadas al
franquiciador®”. Ello con el fin de alimentar la franquicia y compartir esas mejorias con los
demas que integran la red. En los contratos de franquicia generalmente se incluyen

clausulas de reciprocidad (grantback)®.

Otra de las obligaciones del franquiciador es la de asesoramiento y asistencia®’. Es asi
como este no solo debe asesorar al franquiciado al momento de iniciar las operaciones, sino
que debe capacitarlo constantemente de las mejorias sobre el modelo de negocio. De igual
forma, debe prestarle asistencia en todo momento y contar con empleados que se encarguen

de efectuar estas funciones en forma oportuna. Ello por cuanto el franquiciado incluso

¢ Miquel, Salvador; et al. Op. cit. Pp. 17.

27 «E| franquiciado esta obligado a comunicar al franquiciador cualquier modificacién que aparezca o que
desee aplicar en su estructura. [...] El franquiciado comunicard toda novedad al franquiciador, como por
ejemplo la modificacion del capital, venta o cese de actividad, etc.”. Miquel, Salvador; et al. Op. cit. Pp. 17.
%8 «Los contratos de franquicia [...] podrian también incluir lo que se conoce como clausulas de reciprocidad
(“grantback”). De acuerdo con estas clausulas al sub-franquiciador, o subfranquiciado, se le pide que
transmita cualquier experiencia que haya obtenido en la explotacion de la franquicia al franquiciador, asi
como que conceda al franquiciador, y a los otros sub-franquiciadores y subfranquiciados de la red, una
licencia no exclusiva para el know-how resultante de esa experiencia. Un sub-franquiciador o sub-
franquiciado puede en otras palabras ser contractualmente obligado a conceder al franquiciador una
licencia para los desarrollos y mejoras que haya hecho al know-how como resultado de su propia
experiencia en el negocio. La razén por la que las clausulas de reciprocidad (“grant-back”) son
generalmente admitidas, es que la red de franquicia es una estructura integrada que estad basada en la
cooperacién de un ndmero de empresas diferentes y que el franquiciador y todos y cada uno de los
subfranquiciadores y sub-franquiciados deben estar pues igualmente facultados para obtener las ventajas de
cualquier mejora realizada en el sistema. La uniformidad de la red disminuiria, y consecuentemente su valor
decreceria, si sélo uno de sus miembros pudiera beneficiarse de todas las mejoras realizadas al know-how”.
Instituto Internacional para la Unificacion de Derecho Privado. "Guia para los acuerdos de franquicia
principal internacional™. 2005. http://www.unidroit.org/spanish/guides/1998franchising/franchising-guide-
s.pdf (Ultimo acceso: 18 de julio de 2016).

# «Justificadas en el mantenimiento del prestigio de la franquicia y de su homogenidad, en los contratos de
franquicia suelen establecerse clausulas que, al conferir al franquiciador ciertas facultades de control o
seguimiento de las actividades del franquiciado, implican otros tantos deberes u obligaciones, siquiera
accesorios, del franquiciado”. Lazaro, Emilio J. Op. cit. Pp. 16.
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podria aseverar que el negocio no se ha desarrollado de forma correcta por la ausencia del

franquiciante en dicho proceso.

En seguimiento de lo anterior, al franquiciador se le debe haber relevado todos los secretos
empresariales, comerciales e industriales de su empresa y ensefiar todos los métodos, las
recetas y los procedimientos de su modelo exitoso de negocio; en ese sentido, el
franquiciado tiene la obligacion de no competencia. El franquiciado no puede ejercer
competencia en contra de su franquiciador, ni directa ni indirectamente. Cabe indicar que
esta obligacion permanece no solo en la duracion del vinculo de las partes, sino ademas, se
extiende posterior al rompimiento de esta. El plazo puede estar establecido en una ley del

ordenamiento juridico que aplica al contrato o en el contrato mismo®.

En resumen, el elemento subjetivo del contrato internacional de franquicia esta integrado
por dos partes: (i) el franquiciador; y (ii) el franquiciado. Ambas partes poseen, a raiz del
acuerdo que celebran, derechos y obligaciones reciprocas, las cuales deben cumplirse

conforme a las exigencias de cada una de ellas.

En el siguiente apartado se ahondara en el elemento objetivo que integra el contrato bajo

estudio, con el fin de continuar con el establecimiento de los parametros generales de este.
B. Elemento objetivo
Supra se mencioné en forma breve el objeto del contrato internacional de franquicia.

Precisamente, el objeto de este contrato es uno de los elementos mas relevantes del mismo

y no por ser la motivacion de las partes al momento de pactar, sino porque del objeto

%0 «Es frecuente en el clausulado contractual una estipulacion limitativa de los productos o servicios
ofertables en el establecimiento o la prohibitiva de desarrollar el mismo género de comercio objeto de la
franquicia, incluso tras su extincién. En cualquier caso, habran de tenerse en cuenta las limitaciones
temporales que, por razon de defensa de la competencia, coartan la libertad en su determinacion, sin
perjuicio de que haya de reconocerse ilimitada en el tiempo la restriccion relativa al uso y cesion de los
conocimientos técnicos que, no siendo de dominio publico, se hubieran puesto en conocimiento del
franquiciado”. Lazaro, Emilio J. Op. cit. Pp. 16.
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contractual cedido, depende el éxito del desarrollo del contrato. Por lo tanto, el know how

es uno de los elementos de los contratos de franquicia, sino el mas importante.

El know how, traducido por la doctrina como “saber hacer”, esta “/...] formado por una
serie de conocimientos técnicos o comerciales conservados en régimen de secreto que
mejoran sensiblemente la produccion o distribucion de los productos o prestacion de los
servicios /...J”'. Es decir, la particularidad fundamental del know how es su caracter
secreto, debido a que la tecnologia que es de conocimiento publico o la tecnologia
patentada no entran dentro del concepto bajo estudio. Lo anterior se debe a que el objeto
del contrato bajo estudio supone un monopolio factico de un conocimiento especializado,
aplicado ya sea a una industria o una organizacion empresarial. El quid del asunto radica en

su caracter secreto.

En resumen, se puede afirmar que el know how es un “/.../ secreto empresarial, arte de

9932

fabricacién o, segun los franceses, como savoir faire”*, todos ellos terminos que aluden a

“[...] un conocimiento no patentado, susceptible de valoracion economica, el cual le

reporta a quien lo tiene, una ventaja competitiva en el mercado™**.

Como se aprecia, el know how es méas de lo que el término en si podria describir, en el tanto
este concepto se encuentra contenido por una gran cantidad de elementos que lo hacen
valioso, desde el punto de vista tanto comercial, econdémico como juridico. EI know how es
un conjunto de sapiencias, las cuales precisamente permiten replicar un modelo de negocio
exitoso, a cambio de un valor econémico, como se indicd, son los royalties y el derecho de
entrada. En otras palabras, ““/.../ es un conjunto de conocimientos practicos no patentados,
derivados de la experiencia del franquiciador, verificados por éste en la préactica, y

relativos a la venta de productos, o a la prestacion de servicios a los usuarios finales”*.

31 Lazaro, Emilio J. Op. cit. Pp. 16.

%2 |Lépez Guzmén, Fabian. El contrato de franquicia internacional. Segunda edicién. Bogota: Temis, 2008.
Pég. 349-350.

% |bidem.

% Gonzalez Martinez, José Antonio. «El contrato de franquicia internacional.» Difusion Juridica Bolivia.
http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro115/lib115-4.pdf (Gltimo acceso: 21 de
enero de 2017). Pag. 128.
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Asimismo, se ha indicado que el término know how “/...J alude al conocimiento exclusivo
que tiene una persona, natural o juridica, con caracter secreto, aplicable a la industria o al
comercio, y que puede ser explotado en forma directa, o transmitido para ese mismo fin a
terceros”®. Es decir, el know how es un conjunto de conocimientos, técnicas, instrucciones
y otros elementos que permiten al franquiciante lograr que su negocio se vuelva
precisamente en una franquicia y el cual ademéas permite, por medio de la trasmision del

mismo, la réplica de ese modelo de negocio en cualquier parte del mundo.

Este “/...] se transmite en un conjunto de documentos denominado paquete de franquicia

9936

(package of franchising)”, el cual debe contener “/...] respuesta a todas las dudas que se

susciten durante el desarrollo de la actividad de su negocio™®

. Valga indicar, este paquete
debe contener “/...] todas las instrucciones indispensables para instalar, desarrollar y
poner en marcha el negocio, como los manuales de instalacion, de control de calidad,

juridico, mercadotecnia, econémico financiero, etc.”*®,

Ademas, es importante tomar en consideracion que el know how también incluye todas esas
préacticas que el franquiciado no debe realizar, pues precisamente por la experiencia del
franquiciante, condensada en ese saber hacer, se tiene conocimiento de cuales actividades,
practicas o técnicas no deben ser utilizadas. Por lo anterior, el objeto de este contrato cobra
un valor importante a nivel comercial y econdmico, y, a su vez, es un eje central del

contrato internacional de franquicia.

En resumen, sin el know how ninguna persona fisica o juridica puede franquiciar su
empresa; por lo tanto, este se vuelve el objeto esencial del contrato. Este saber hacer
permite que las empresas se vuelvan modelos de negocio exitosos replicables a lo largo y
ancho del mundo. Su caracter secreto lo convierten en un aspecto valioso desde el punto de

vista comercial y econdémico, por ello su transmision e importancia a nivel de los negocios

% Lépez, Fabian. Op. cit. 32.

% Pefia, Lisandro. Op. cit. Pp. 7.
" Ibidem.

% |bidem.
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lo convierten en un elemento merecedor de proteccion juridica, por medio de la figura

contractual bajo estudio.

Sobre la forma de transmisién, el know how generalmente se encuentra condensado en
documentos, como por ejemplo, el manual de franquicia. Este se entrega al franquiciado
posterior a la firma del contrato, o por el contrario, en las negociaciones. Eso si, en la
circunstancia de que el potencial franquiciatario obtenga el manual de franquicia en la etapa
de negociacion, en este tipo de transacciones es una practica acordar una clausula de
confidencialidad, en caso que las partes no lleguen a ningin acuerdo y no se obliguen

contractualmente.

Alguna informacién comdn de encontrar en el manual de franquicia es informacion
relacionada con procesos y calidad, publicidad y gestiébn comercial, una guia técnica,
normativa sobre publicidad, una guia de gestion administrativa, lista de productos o

proveedores, entre otros.

Como se puede concluir, el know how se convierte en la receta de la franquicia, la cual
permite desarrollarla al punto del éxito. Si este conocimiento no es transmitido
correctamente 0 no es actualizado y supervisado, la consecuencia para la franquicia y su

red, podria ser muy negativa.

Una vez claro el concepto y los alcances del objeto del contrato bajo estudio, se procedera a

desarrollar el contenido de este, lo cual corresponde al Gltimo apartado de esta Seccién.

C. Contenido del contrato
El cimulo de elementos que conforman el contrato de franquicia internacional resulta
considerable, por cuanto este tipo de contratacion depende de gran cantidad de documentos,

sub-acuerdos y elementos tanto corporales como incorporales para su desarrollo. El

objetivo del presente apartado es el breve estudio de dichos elementos.
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I.  Acuerdos de compraventa

De acuerdo con el tipo de franquicia internacional que suscriban las partes, existe la
posibilidad de que se configuren acuerdos de compraventa. En el apartado anterior se
analiz6 como posible obligacion del franquiciante, entregar mercaderias a sus
franquiciados, y, como contraprestacion, la obligatoriedad de los que conforman la red de

franquicia, de cancelar las sumas de dinero correspondientes.

Es de reconocido derecho el concepto de este tipo de acuerdos, pero a modo de ilustracion,
se puede mencionar el concepto que presenta la CISG, instrumento convencional que se
analizara con posterioridad. Si bien es cierto, la Convencion de Viena no establece un

concepto claro o una definicion expresa:

“[...] de los articulos 30 y 53 relativos a las obligaciones de las partes en el
contrato se deriva su concepto clasico y tradicional: contrato por el cual el
vendedor se obliga a entregar y transmitir la propiedad de unas mercaderias

y el comprador se compromete a pagar el precio y a recibirlas”.*

Ahora bien ¢cuales bienes podria entregarle el franquiciante al franquiciado? Entre algunos
de los bienes que pueden ser entregados, ya sea una Unica vez o de forma continua, estan:
las materias primas, la maquinaria especializada, los bienes mobiliarios, el material

publicitario o promocional, los bienes terminados para su reventa, entre otros.

Ello ha sido ampliamente estudiado a nivel doctrinario; por ejemplo, se ha indicado: “Junto
con los materiales para la puesta en funcionamiento del negocio, es frecuente que las
partes convengan que el franquiciador va a suministrar al franquiciado en exclusiva

ciertos productos e insumos /...J”*.

% perales, Marfa Pilar. Op. cit. Pp. 39.
0 |6pez, Fabién. Op. cit. P. 32.
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Desde una perspectiva mas especifica se ha establecido:

“En la franquicia de distribucion el franquiciado fabrica él mismo las
mercaderias, puesto que el franquiciador le ha instruido a hacerlo. /...] el
franquiciador tan sélo suministrara las materias primas para que aquél
pueda elaborar las mercaderias. Por el contrario, en la franquicia de
distribucion el franquiciante le suministra al franquiciado las mercaderias,
los ingredientes, los productos quimicos, los tintes, las esencias, las
sustancias especiales para el sabor de los alimentos, etc. Lo mismo se puede

decir de la franquicia de servicios”.*!

En los casos donde las mercaderias que se transmiten o transfieren sean mobiliario,
maquinaria o elementos necesarios para el desarrollo inicial del negocio, se entiende que
los acuerdos serdn anicos; es decir, suscritos una Unica vez. Sin embargo, en la
circunstancia de que las partes se comprometan a entregarse en forma mutua o
unidireccionalmente sustancias 0 materias necesarias para el desarrollo constante del

negocio, resulta evidente que asi debera ser el acuerdo de compraventa.

Estos acuerdos pueden ser independientes, o por el contrario, encontrarse dentro del
articulado del contrato internacional de franquicia. En forma independiente de donde se
encuentre el convenio, se debe tomar en consideracion que el mismo se localiza dentro del
contrato marco, cual es precisamente el de franquicia internacional. Este punto en concreto
es relevante tenerlo presente, no solo por cuanto sera de utilidad para el desarrollo de los
posteriores capitulos del presente estudio, sino ademas porque el contrato de franquicia se
convierte en una de las figuras juridicas mas complejas, por la gran cantidad de elementos

que contiene.

“Lidem.
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ii. Acuerdos de confidencialidad

A lo largo del presente estudio se han hecho breves referencias a este tipo de acuerdos. Los
contratos de confidencialidad resultan de vital importancia en el tipo de contrato bajo
estudio; pues de ellos depende que el secreto el cual vuelve valioso el negocio, siga siendo

precisamente un secreto.

Entonces es habitual encontrar este tipo de clausulas en los contratos de franquicia, las
cuales buscan dotar de proteccion tanto al know how del franquiciador, como a cualquier
otra informacion de valor econémico, comercial, industrial y juridico, que se entregue a las
empresas o personas que conforman la red de franquicia. Mediante tales clausulas, surge un
claro compromiso de no comunicar el know how del franquiciador a terceros. Ello posee

vinculo con la obligacion de no hacer referida en la Seccion anterior.

Segun la Guia de Franquicia de UNIDROIT y como ya se ha indicado anteriormente:

“[...] la obligacion de confidencialidad no llega a su fin con la terminacion
del contrato, sino que normalmente durard hasta que la informacién haya
llegado a ser publica. Sin embargo se debe hacer notar que en algunas
jurisdicciones esta obligacion continuara obligando a la parte que la ha
asumido incluso cuando el know-how, sin culpa de ninguna de las partes
implicadas, haya llegado a ser de conocimiento pablico durante la duracion

del contrato”.*

De igual forma y como ya se adelantd, asi como las partes pueden acordar que esta
obligacion permanezca —aunque el contrato de franquicia internacional ya no se encuentre
vigente—, se podria incluso pactar un acuerdo de confidencialidad en la fase precontractual.
Es decir, el franquiciador puede solicitarle al potencial franquiciado que firme un pacto de
confidencialidad, aunque el know how no le haya sido revelado, y méas adn, cuando ya le

fue revelado. Ello porque incluso en la fase precontractual, el franquiciante puede dar a

*2 Instituto Internacional para la Unificacion de Derecho Privado. Op. cit. Pp. 28.

24



conocer detalles importantes de su franquicia, los cuales pueden merecer especial

proteccion®.

Se ha afirmado por parte de la doctrina que este tipo de acuerdos deben: “/...] reflejar cual
es la informacion que tiene caracter confidencial, asi como debe prever las obligaciones
relacionadas con la utilizacién de dicha informacién, debiendo especificar las personas
que pueden llegar a tener acceso a dicha informacién™**. La informacién confidencial seria
aquella acumulada industrial o comercialmente para desarrollar o mejorar la actividad de la
empresa, siempre que pueda suministrar ventajas competitivas y beneficios econdmicos a

su poseedor.

Al igual que los acuerdos estudiados supra, estos pueden incluirse en el contrato marco, o
bien, ser contratos independientes. En este Ultimo caso, las partes deben determinar si el
contrato sera considerado o no parte integral del contrato marco. Es decir, a pesar de que el
acuerdo de confidencialidad no se encuentre contenido en el contrato de franquicia

internacional, el primero puede estimarse parte integral del segundo.

iii.  Acuerdos de no competencia

Otra clausula normalmente incluida en los contratos de franquicia internacional, es la de no
competencia, la cual se configura incluso como una obligacion del franquiciado y de esta
ya se ha hecho mencion en el presente estudio. El propoésito del franquiciante es proteger y

preservar su saber hacer, asi como evitar que se diluya la imagen de la red de franquicia.

3 «La informacién precontractual debe ser veraz y no engafiosa, a cambio de la confidencialidad por parte
del franquiciado potencial”. Suprun, Daria. «Contratos Internacionales de Franquicia.» Trabajo fin de master,
Universidad Complutense de Madrid. 2013. http://eprints.sim.ucm.es/22754/1/TFM_Suprun_Daria..pdf
(Gltimo acceso: 18 de julio de 2016). Pag. 42.

* Jiménez Mariscal, Salvador. «EI Contrato de Franquicia. Como negociar los contratos de Franquicia.» V
Jornadas de Distribucion Comercial y Comercio Interior. Universidad de Castilla — La Mancha. 1998.
Disponible en: http://www.mmlegal.es/pdf-franquicias/contrato.pdf (Gltimo acceso: 21 de enero de 2017).
Pag. 5.
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La validez de esta clausula varia de acuerdo con el ordenamiento juridico que regule el
contrato, ya sea el elegido por las partes o el que resulte aplicable por otras razones; por
ejemplo: los puntos de conexidn, la normativa de aplicacion directa, las normas de orden
publico de alguno de los Estados de las partes, entre otros. Ello se debe a que surgen
ordenamientos mucho mas restrictivos que otros en temas de competitividad. A pesar de

ello, se ha entendido que:

“[...] incluso si puede no ser siempre posible hacer cumplir tal clausula
respecto de territorios que no son parte del mercado actual o potencial del
franquiciador, su presencia en el contrato asegurara que el /...J franquiciado

no pueda utilizar el know-how del franquiciador sin permiso”.*

Este acuerdo posee una extensién mayor, ajena incluso al contrato de franquicia. Al

franquiciado:

“[...] puede ademas exigirsele que no adquiera intereses financieros en el
capital de una empresa competidora, puesto que tal interés financiero
colocaria al know how en serio riesgo de ser comunicado a competidores y
seria extremadamente dificil probar que el competidor no hubiera

desarrollado él mismo el know how que estaba utilizando™.*®

Por ello, al momento de estudiar el contrato internacional de franquicia, se ha hecho
reiterada mencién a la red de franquicia. Al suscribirse un acuerdo de este tipo, las partes,
principalmente los franquiciados, se unen a un grupo de empresas que buscan el desarrollo
y el progreso de la franquicia, por medio de colaboracion mutua, comunicacién de avances

Yy, por supuesto, la preservacion del know how.

Al momento en que el acuerdo de franquicia finaliza, se termina el derecho de explotacion

del modelo de negocio. No obstante, a este momento ya se ha efectuado una transmision

** Instituto Internacional para la Unificacién de Derecho Privado. Op. cit. Pp. 28.
46 [
Ibidem.

26



del know how y demas conocimientos relevantes de la red de franquicia. En otras palabras,
el evento de que el acuerdo de franquicia finalice, “este hecho no puede impedir que el
franquiciado use los conocimientos adquiridos de manera practica para lanzar su propio
negocio sin afectar los derechos del franquiciador”. Esta situacion precisamente busca ser

resuelta por medio de los acuerdos de no competencia. Ha establecido la doctrina:

“Este dilema legal se resuelve incluyendo clausulas de no competencia que
no comparten los derechos de ninguna de las dos partes y para esto deben
estar limitadas en el tiempo, espacio y sector de la actividad de la franquicia.
Aun en aquellos casos en los que se presente una terminacién unilateral
injustificada pueden ser validas las clausulas de no competencia, que son
completamente independientes de las clausulas de cumplimiento que fija

indemnizaciones a la contraparte”.*’

Como se aprecia, esta clausula puede mantener su vigencia, aun cuando el contrato de
franquicia ha finalizado. Ello con el fin de preservar el know how y la imagen de la red de

franquicia, como bien ya se ha indicado.

iv.  Acuerdo de exclusividad territorial
Para que una franquicia resulte exitosa y se pueda garantizar un incremento patrimonial a
los franquiciados, resulta vital la determinacion de los limites territoriales en donde estos

pueden desarrollar el modelo de negocio exitoso. Por lo anterior:

“[...] las franquicias por lo general establecen un marco de exclusividad de

funcionamiento de caracter territorial, ya que se concede para su explotacion

*" Insignares Cera, Silvana (editora). Contrato de Franquicia Internacional en el marco del TLC Colombia-
USA. Perspectivas juridicas y econdémicas. Barranquilla, Colombia: Editorial Universidad del Norte, 2015.
Pég. 163.
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en exclusiva en una demarcacion geogréfica concreta de la cual no puede

extenderse el franquiciado.”*®

Lo idoneo es que la exclusividad quede pactada en el mismo contrato, contrario a las
anteriores clausulas o acuerdos estudiados. Esto se debe a que asi se evitan situaciones
contradictorias que generalmente surgen cuando se presentan conflictos entre las partes por

temas de violacion a clausulas de territorialidad.

Cuando esto no ocurre, a nivel jurisprudencial se ha aceptado que la exclusividad territorial
sea demostrada por medio de otros documentos. Asi por ejemplo, la Sala Primera de la

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, determind:

“Contrario a lo que afirman, tal ligamen y su carécter exclusivo si se derivan
de las probanzas que obran en este litigio. /.../ Estos medios probatorios que
se aportaron con la demanda, contrario a lo que afirman, no fueron
controvertidos, ni negada su veracidad. Si bien se trata —en su mayoria- de
documentos privados que no se reconocieron a nivel judicial, eso no les resta
eficacia probatoria per se, pues aunque no tienen igual jerarquia que los
reconocidos, tampoco es juridicamente admisible tenerles por inexistentes.
Debe considerarse que del andlisis conjunto con las deméas probanzas es
posible cotejar la veracidad de los datos que contienen, como en efecto
procedio el Ad quem. /...] La actora aportd, entonces, medios de prueba que
valorados en conjunto, atendiendo el mandato del ordinal 330 del Cddigo
Procesal Civil, acreditaban la existencia del ligamen exclusivo. Las
demandadas por su parte, no proporcionaron ninguna probanza que descarte

tal caracteristica”.*

*8 Madrigal Salazar, Maria del Rocio. "El Contrato de Franquicia." Revista Judicial de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, n° 93 (2009). P4g. 156-160.

* Trisan S.A. v. Pharmacia & Upjohn S.A. y Pfizer S.A. 000384-F-S1-2008 (Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, Costa Rica 6 de junio de 2008) http://jurisprudencia.poder-
judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValorl=1&
nValor2=411150&strTipM=T&strDirSel=directo (Gltimo acceso: 24 de enero de 2017).
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Como se evidencia del extracto anterior y de lo establecido en relacién con la clausula de
exclusividad, de ella depende el éxito del negocio. Para que el franquiciado pueda
determinar el alcance exacto de los derechos que se le otorgan, resulta importante que sea
consciente de cualesquiera exclusiones o limitaciones a esos derechos. Por lo tanto, la
clausula de otorgamiento o exclusividad especificard la medida en que los derechos
otorgados al franquiciado han de considerarse exclusivos. Es decir, dichas limitaciones al
desarrollo operacional y funcional de la franquicia deben estipularse, de manera necesaria,
en el contrato franquicia; pues sirve como disposicion imperativa para las partes
contratantes, la cual, valga acotar, por lo general no puede modificarse, salvo pacto también

en este sentido.

En caso de que un franquiciado vulnere esta clausula y comercialice los productos u ofrezca
los servicios en un territorio que no le fue concedido, se podria exponer a una resolucion
unilateral del contrato conforme a Derecho. Ello por cuanto es una disposicién contractual

gue generalmente se halla en el contrato de franquicia y, como tal, es ley entre partes.

Un punto que se recomienda incluir en este tipo de clausulas es el tema de ventas activas y
pasivas. Ello por cuanto un franquiciado puede considerar que una venta pasiva no vulnera
la clausula de exclusividad territorial, por el contrario, el otro franquiciado que se ve
afectado por esta venta pasiva, si. Este tema lo pueden regular las partes a nivel contractual,
0 en otros casos, puede incluso estar regulado por la normativa aplicable al caso. Asi por
ejemplo, en la Unién Europea existen normativas, directrices y reglamentos que regulan los
acuerdos verticales, que generalmente contienen y se relacionan con las ventas activas y
pasivas, como por ejemplo: (i) las Directrices relativas a las restricciones verticales 2000/C
291/01; y (ii) el Reglamento N° 2790/1999 de la Comisidn del 22 de diciembre de 1999,
relativo a la aplicacion del apartado 3° del articulo 81 del Tratado de las Comunidades

Europeas a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.
Evidentemente, este no es un tema de relevancia para el objeto de estudio, pero resulta

destacable mencionarlo, por cuanto es un tema que puede involucrarse con el tema de la

territorialidad de la franquicia.
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v. Acuerdos de control y vigilancia

Con el objetivo de que la franquicia posea un buen funcionamiento, resulta normal que las
partes pacten acuerdos de control y vigilancia. Bien ya se ha indicado que esto es un
derecho del franquiciante, pero en definitiva, debe ser concretado por las partes al momento

de suscribir su contrato de franquicia.

Conforme a este pacto, ““/...J el franquiciador realizard un control y vigilancia de forma
permanente sobre el franquiciado, aunque mantendra siempre su autonomia juridica y
patrimonial”®. Cabe destacar que este control y supervisién no afectan en la independencia
que posee una parte de la otra. Ello por cuanto podria creerse que, en virtud de la
supervision que efectle una sobre la otra, se puede configurar un vinculo laboral, por la
semejanza que posee con la supervision de un patrono con su trabajador. Debe recordarse
que este modelo de negocio tiene como caracteristica la independencia juridica y

econdmica de las partes. Este acuerdo obliga al franquiciado a:

“[...] permitir al franquiciador ejercer la vigilancia de la franquicia, /.../
permitir la inspeccidn de sus instalaciones por el franquiciador, en cualquier
momento, /.../ suministrar al franquiciador los datos operativos verificables
para poder determinar el funcionamiento de la franquicia y los estados
financieros necesarios para orientar una gestion efectiva, y permitir al
franquiciador y/o a sus representantes el acceso a sus locales y a su

documentacion, a peticion del franquiciador y en momentos razonables™.>

Este acuerdo se configura sobre la base de la confianza que se genera entre las partes. Y
esta confianza debe ser bidireccional, por cuanto de ello y otros aspectos depende el éxito

del modelo de negocio.

%0 Jiménez, Salvador. Op. cit. Pp. 44.
*! Ibidem.
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Vi. Marcas

Sin duda, las marcas son uno de los elementos que mas motivan a los inversionistas y
potenciales franquiciados, a invertir en un modelo contractual como este. Segun cuan
reconocida sea una marca, a nivel doméstico o internacional, dependeran: el precio de la
franquicia, el tamafio de la red de franquicia, los territorios que contienen dicha red, el

desarrollo del modelo de negocio, entre otros.

Una marca es cualquier signo apto para distinguir productos o servicios. En funcion de la
franquicia, “/...J en si la marca o signos distintivos /.../ es lo que individualiza y distingue
a la cadena franquiciada®. La importancia de la marca se relaciona con el ptblico meta o
consumidores, los cuales identifican la marca franquiciada con determinados productos o
servicios, y, por lo tanto, los asocian con una calidad estandarizada. En virtud de lo

anterior:

“[...] es una obligacion del franquiciante velar por la proteccion de su
marca, por las inscripciones en los distintos paises donde se encuentre la
cadena franquiciada. Por otra parte el franquiciado debe velar por el
correcto uso de la marca o signos distintivos en la zona de jurisdiccion del
contrato y defender al franquiciante en su representacion cuando se

produzca alguna violacién a los derechos que emergen del contrato”.>®

La marca también esta asociada con el goodwill o como se traduce a nivel de doctrina, el
“buen nombre”. Este anglicismo alude precisamente al buen nombre comercial o la buena
reputacién que adquiere una empresa por su servicio al cliente, por la calidad de sus
productos o servicios, por los precios, entre otros. A pesar de que este elemento es
incorporal, tambien posee un gran valor; pues gracias al goodwill y a una marca
posicionada, una empresa puede franquiciarse y colocarse en paises de distintas culturas,

costumbres y tradiciones.

52 Carrasco, Pablo. Op. cit. Pp. 25.
>3 Ibidem.
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Se ha afirmado que la marca:

“[...] hace a la esencia del contrato de franquicia internacional, que
el franquiciante sea titular de una marca sobre un producto o servicio, ya
que la clientela es atraida por el renombre y prestigio de la misma, y por
supuesto que el franquiciado ademas de utilizar su marca, utilice también sus
signos y simbolos distintivos, juntamente con una serie de normas con
relacion a la forma de actuar del franquiciado, en cuanto a la actividad y

administracion a desarrollar”.*

En resumen, la marca se encuentra contenida dentro del contrato de franquicia internacional
Yy, por su gran valor, ambas partes poseen obligaciones relacionadas con ella. Por parte del
franquiciante, el preservar la marca y asegurarla desde el punto de vista juridico. En
contrapartida, el franquiciado debe cuidar la marca y ese goodwill forjado por el

franquiciante y los demas miembros de la red de franquicia.

Ahora bien, una vez abarcado todos los apartados de la presente Seccién, los cuales se
relacionan con los elementos que integran el contrato de franquicia internacional, se

procedera a establecer las caracteristicas propias de este acuerdo.

Seccion 11: Caracteristicas del contrato internacional de franquicia

Todos los contratos tipicos o atipicos, poseen caracteristicas y la normativa, la doctrina, la
jurisprudencia e incluso los usos y costumbres las determinan. Conocer las caracteristicas
de los contratos resulta de vital importancia; pues esto permite ahondar en la figura
contractual, sus alcances, limitaciones, regulaciones y posibles efectos. Por lo
anteriormente expuesto, a continuacion se procedera a explicar de forma breve cada una de

las caracteristicas inherentes a los contratos internacionales de franquicia.

* Ortega Giménez, Alfonso. «El Contrato de Franquicia Internacional» Revista vLex Internacional, n® 4.
enero de 2009. http://app.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/#WW/search/*/franquicia/WW/vid/56289569
(Gltimo acceso: 21 de enero de 2017).
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A. Consensual

Cualquier contrato requiere la expresion de la voluntad de las partes de contratar y
obligarse en forma mutua; este aspecto no es la excepcion. Para poder efectuar un contrato
internacional de franquicia se requiere precisamente que las partes, en ejercicio del

principio de la autonomia de la voluntad, externen su intencion de contratar mutuamente.
Ha manifestado la doctrina al respecto:

“Tal conclusion es de todo punto vista l6gica, toda vez que la regla de oro en
materia de perfeccionamiento de los contratos es aquella que dice que todos
son consensuales, a menos que la ley los afecte al cumplimiento de alguna
solemnidad. Ademas, es una consecuencia ineludible de la libertad
contractual, porque si la voluntad de los particulares es soberana para crear
y regular toda clase de relaciones juridicas, es forzoso que ésta baste para
formar los contratos y no exista necesidad de otros requisitos que digan

relacion con su naturaleza o especie”.>

Desde el punto de vista de la doctrina se ha indicado que: “Los contratos de franquicia
nacional e internacional se perfeccionan por el libre acuerdo de voluntades, es decir, son
consensuales™®. El contrato se perfecciona con el solo beneplacito de las partes y no
requiere de otros elementos para su validez’’. En otras palabras, el requisito es el

consentimiento de las partes, con prescindencia de formalidades ad solemnitatem®®,

A pesar de lo anterior, es relevante destacar que esta expresion de voluntad es en principio
suficiente, pero dependiendo del derecho que gobierne el contrato, podrian surgir algunos

requisitos formales. Por ejemplo, en Colombia, la franquicia internacional requiere su

% Maldonado Calderén, Sonia. Contrato de Franchising. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1994.
Pég. 74.

% Lépez, Fabian. Op. cit. 32.

% Pefia, Lisandro. Op. cit. Pp. 7.

*8 Maldonado, Sonia. Op. cit. Pp. 55.
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registro en el Banco de la Republica, asi como en el Ministerio de Comercio Exterior, por
considerarse en ese pais, que se trata de una inversion de capitales™. Asimismo, se puede

requerir ademas, por un tema de oponibilidad a terceros, requisitos de publicidad.

Tomando en consideracion lo anterior, se puede afirmar que el contrato internacional de
franquicia es consensual porque requiere la expresion de voluntad de las partes. Esto serd
suficiente para entender la existencia de un acuerdo de tal naturaleza. Sobre su validez, ya

dependera de la normativa que las partes elijan para regular su relacion juridica.
B. Atipico o innominado

A nivel nacional, lo mismo que en muchos otros paises, este tipo de contrato no se
encuentra regulado en una norma positivizada, sino que por al contrario, se regula
generalmente por los acuerdos de las partes. Cabe recordar que los contratos atipicos son

los que:

“[...] no estan definidos por la legislacién positiva, estan reconocidos por la
realidad social y en ocasiones por leyes especiales, basandose en la libertad

contractual y en la autonomia de la voluntad”.®°

En casos como el presente, resultan de suma relevancia los acuerdos a los que lleguen las
partes, los cuales de preferencia, deben concretarse de forma escrita. Es decir, en contratos

atipicos, entonces la voluntad de las partes cobra suma relevancia®.

> Pefia, Lisandro. Loc. cit.

% Chulia Vicent, Eduardo citado por Pefia, Lisandro. Op. cit. Pp. 7.

61 «adicionalmente, al ser con contrato atipico, no regulado por la normatividad interna, prevalecen en el
acuerdo las estipulaciones de las partes en virtud del principio de autonomia de la voluntad, siempre y
cuando esta no contrarie la ley, el orden publico o las buenas costumbres /...]”. Loaiza, Lina Maria.
"Panorama del Contrato de Franquicia en Colombia: Entre las estipulaciones contractuales, el Codigo de Etica
y la norma técnica". Proyecto de Grado, Universidad ICESI. 2012.
https://repository.icesi.edu.co/biblioteca_digital/bitstream/10906/77604/1/contrato_franquicia_colombia.pdf
(Gltimo acceso: 21 de enero de 2017). Pag. 7.
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No obstante, esta voluntad posee limites, como son la ley, la moral y el orden pablico®. A
pesar de la no regulacion de este tipo de contratos, lo cierto es que si existen y sus
contratantes cuentan con la misma proteccion que los de los contratantes de los tipicos. Se
ha afirmado: ““/...] el hecho que no se cuenta con una legislacion especial en la materia no
significa la inexistencia ni la implacabilidad de una figura determinada, ni mucho menos

desproteccion a las partes™®.

En muchos paises como Costa Rica®, esta figura no se encuentra prevista ni reglamentada
y, por tanto, el negocio surge generalmente de la préctica social y las estipulaciones de las
partes. A pesar de las complicaciones que ello pueda conllevar, el hecho de que los
contratos de franquicia internacional sean atipicos favorece la consecucién de estos. Ello
debido a que incluso regular las franquicias podria dificultar su ejecucion, mas si se toma

en cuenta el elemento internacional del contrato.

En otras palabras, reglamentar este tipo de contrato hasta cierto punto podria ser
contraproducente; pues ya no se contaria con la flexibilidad de las partes a la hora de
acordar su relacion y ademas, se podria complicar su ejecucion, si se toma en cuenta las
diferentes corrientes juridicas, tradiciones, usos y demas fuentes del Derecho de los Estados

en los que las mismas se instalan®.

62 «El negocio juridico objeto del contrato no puede ser contrario a estos principios pues de ello derivaria la
nulidad de lo acordado entre las partes. Se tiende orden publico el conjunto normativo de caracter estatal
gue regula y garantiza la convivencia pacifica de sus ciudadanos, ademas de defender los principios
econdmicos y politicos establecidos por el Estado”. Gémez Caceres, Diego; Cristobal Carle, Gregorio. Los
contratos en el marketing internacional. Madrid, Espafia: ESIC Editorial, 2004. Pag. 28.

%3 Kiser Rodriguez, Luis. Franquicias. La elaboracién de una idea de negocio, en base a la oportunidad
detectada. Per(: Nathan Associates Inc., 2009. P4g. 45.

* Ejemplo de ello es Colombia, pais en donde la doctrina ha afirmado: “En primer lugar, tenemos que el
contrato de franquicia es atipico. Esto se explica ya que comprende un acuerdo de voluntades entre
franquiciante y franquiciado que da origen a una relacion juridica de la cual nacen derechos y obligaciones,
pero que no se encuentra regulada expresamente en nuestro ordenamiento /.../”. Loaiza, Lina Maria. Op. cit.
Pp. 61.

Estados Unidos por su parte, es un pais que cuenta con normativa del tema no solo a nivel estatal, sino
ademas federal. Asimismo, en México, el contrato de franquicia es tipico 0 nominado. Se encuentra regulado
en el Cadigo de Comercio.

% En Per se ha discutido la intencién de confeccionar un proyecto de ley, que regule precisamente a las
franquicias. No obstante, la doctrina peruana afirma en un mismo sentido que: “/...] en la medida que el
sector vaya madurando y los agentes determinen sus necesidades reales, recién podemos pensar en darle un
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C. Oneroso

El contrato de franquicia internacional no es gratuito. Esta caracteristica se divide en dos
aspectos: primero, es oneroso por cuanto, como ya se indico supra, el franquiciado debe
cancelar un derecho de entrada y royalties al franquiciador®®. Por otra parte, cuando los
contratantes acuerdan obligarse mutuamente, buscan como objetivo el obtener utilidades y

lucrar del negocio que se pondra en ejecucion. Sobre ello ha indicado la doctrina:

“Otra de las caracteristicas sefiala que este es un contrato oneroso pues
ambas parten pretenden una utilidad, gravandose cada una en beneficio de la
otra. De un lado el franquiciante busca ampliar su sistema de distribucion y
abrirse a nuevos mercados mientras el franquiciado invierte en un negocio

que tiene una rentabilidad casi asegurada por el prestigio de la marca”.®’

De la cita anterior se evidencia el hecho de que el franquiciador busca ampliar su red de
franquicia, con el fin de extender la comercializacién de sus bienes o servicios. Lo anterior,
por medio de empresas 0 personas de otras regiones en el mundo, quienes cumplen ciertas
caracteristicas que las hacen atractivas para desarrollar su modelo de negocio exitoso.
Igualmente, el franquiciado busca invertir en un negocio rentable, el cual consiga un éxito

garantizado, una reputacién formada y un reconocimiento regional o internacional ®.

marco juridico al sector. Antes, una legislacion especifica podria convertirse incluso hasta en disuasiva para
el sector, y es que los paises que han logrado cierto desarrollo en franquicias no lograron un impulso real
via marco juridico protector, sino el sector debido a su madurez demando una regulacidn particular”. Kiser,
Luis. Op. cit. Pp. 63.

% «En |a franquicia es usual el derecho de entrada y de regalias para el franquiciador, y de derechos a
explotar un establecimiento de comercio, una marca, un nombre y recibir un know how, para el
franquiciado”. Pefia, Lisandro. Loc. cit.

%7 Loaiza, Lina Maria. Op. cit. Pp. 61.

%8 “En la franquicia ambas partes pretenden una utilidad gravandose reciprocamente. El franquiciante
persigue ampliar la comercializacion y distribucidon de sus bienes y servicios o quiere penetrar a otros
mercados, mientras que el franquiciado invierte en un negocio rentable y con un éxito garantizado”. Lopez,
Fabién. Op. cit. 32.
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D. Bilateral

Como bien ya se abordd anteriormente, las partes que integran el contrato de franquicia
internacional son el franquiciador y el franquiciatario. Es decir, hay dos partes que
negocian en forma conjunta su relacion juridica. Por ello ““/.../ desde el momento en que se
perfecciona el contrato de franquicia, las partes contratantes se obligan

reciprocamente”®.

Esta caracteristica hace alusion a que ambas partes, una vez que se configuran en
contratantes, adquieren derechos, pero también obligaciones. Dicho de otra forma, en el
momento del nacimiento a la vida juridica de un contrato internacional de franquicia, nacen

a Su vez:

“[...] obligaciones reciprocas para las partes; el franquiciante se obliga a
transmitirle el know how, a prestarle técnica, a permitirle el uso de una
marca, etc., y el franquiciado se obliga a pagar las regalias, a cumplir en
forma rigurosa con el manual de instrucciones dado por el franquiciante y a

no revelar el secreto empresarial transmitido™.”

Como se desprende de las citas anteriores, las partes del contrato tendran una serie de
deberes la una con la otra™. Estos ya fueron estudiados supra; sin embargo, cabe considerar
que las obligaciones que las partes deciden asumir dependen —no solo del tipo de contrato
que suscriben—, sino ademas de la normativa que regula a este y otra normativa que puede

resultar eventualmente aplicable.

% Pefia, Lisandro. Loc. cit.

"0 Lépez, Fabian. Op. cit. Pp. 32.

" «E| franchising es un contrato bilateral, pues ambas partes se obligan reciprocamente”. Maldonado, Sonia.
Op. cit. Pp. 55.
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E. De ejecucion o tracto sucesivo

Generalmente, los contratos poseen un periodo de vigencia establecido. Ello por cuanto hay
una necesidad que el Derecho mismo trata de suplir, cual es la seguridad juridica de las
partes. Con el establecimiento del tiempo de vigencia de una relacién juridica, ambas partes
pueden proyectar el plazo en el cual deberan desplegar ciertos comportamientos.

Especificamente, el contrato internacional de franquicia “/.../ esta concebido para que dure
en el tiempo, tiene vocacion de larga duracion debido a que las prestaciones de las partes
se van a desarrollar de manera periddica”’?. Ello se debe a varios factores; por ejemplo: la
inversion economica del franquiciado, la confianza desarrollada entre las partes, el
establecimiento de comercios en determinados paises, el respectivo arraigo a los
consumidores o publico meta, las estrategias de publicidad y campafias de promocion de la

franquicia, entre otros.

Es decir, </...] el contrato de franquicia no es de ejecucion instantanea; las obligaciones se
van cumpliendo en forma regular”’®. O dicho de otra forma, las obligaciones que genera se
crean y extinguen de forma periddica; por lo tanto, este tipo de contrato se prolonga por

medio de actos de ejecucién de una manera alargada en el tiempo™.

Precisamente por esa vocacion duradera del contrato de franquicia es que se considera de
tracto sucesivo. Las obligaciones de las partes, asi como las ganancias que obtienen de la
celebracion de este acuerdo, se van cumpliendo y evidenciando en forma paulatina. Ello no
significa que el contrato de franquicia no posea un plazo, por el contrario, busca delimitar
el hecho de que las partes deben cumplir sus obligaciones en un periodo y no de forma

inmediata.

"2 Pefia, Lisandro. Loc. cit.
"3 Lépez, Fabian. Op. cit. Pp. 32.
™ Maldonado, Sonia. Op. cit. Pp. 55.
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F. Intuito Personae

Esta caracteristica ha sido ampliamente discutida a nivel doctrinario. Un sector de los
estudiosos del tema, considera que esta caracteristica no resulta esencial o inherente al
contrato de franquicia internacional ni en el general. Por otra parte, el otro sector opina que
mas bien, de esta caracteristica depende el éxito del negocio franquiciado y la consecuente

expansion de la red de franquicia.

La doctrina internacional mayoritaria ha definido que ““/.../ los contratos de franquicia son
intuitu personae, esto es, que se celebran teniendo en cuenta las cualidades vy
caracteristicas del futuro franquiciado™”. Es decir, el franquiciante —previo a ceder y dar a
conocer su know how-, realiza un estudio de los potenciales franquiciados, con el fin de
determinar si poseen o no las caracteristicas que el primero considere necesarias, para la
réplica y el desarrollo exitoso de su negocio. Sobre esta misma caracteristica la doctrina ha

establecido que:

“[...] este contrato se fundamenta en la mutua confianza. El franquiciador
entrega su imagen, su marca y su know how al franquiciado para que se la
maneje pero habiéndose asegurado que tiene las calidades, capacidades y

conocimientos necesarios para desempefiar con éxito su labor”.”

A pesar de que no hay uniformidad en la doctrina en cuanto a si esta es 0 no una
caracteristica esencial de la franquicia internacional, es relevante tomar en cuenta que la
mala eleccion de un franquiciado si podria provocar un perjuicio, no solo al negocio de

este, sino ademas a la red de franquicia, la marca y al goodwill de la franquicia.

" Lépez, Fabian. Loc. cit.
"® Pefia, Lisandro. Loc. cit.
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G. De cooperacion y colaboracion

Como ya se ha mencionado en reiteradas ocasiones, la cooperacion entre las partes resulta
vital para el desarrollo del modelo de negocio exitoso. Esta caracteristica no solo atafie a las
partes contratantes de un acuerdo de franquicia internacional, sino ademéas a la red de
franquicia. Lo anterior en virtud de que la red precisamente nutre a la franquicia y todas las

personas que la integran se ven beneficiadas de esto. Indica al respecto la doctrina:

“[...] entre las partes debe haber una mutua cooperacion, pues, como es
sabido, ello redunda en beneficio de la red. Entre las partes se crea un clima
de confianza y mutua colaboracién, que se traduce en una especia de
sinergia sobre la actividad comercial de distribucion. En general la doctrina
clasifica la franquicia en la categoria de los Ilamados contratos de
colaboracion, esto es, aquellos en los que una parte realiza una actividad en

concurrencia con la otra, si bien de manera independiente”.”’

Ahora bien, a pesar de la existencia de la red de franquicia, cabe considerar que esta
caracteristica siempre responderd primero a la necesidad del franquiciado de asesoria y

colaboracion del franquiciante. Como ha indicado la doctrina:

“Se refleja en que el franquiciado necesita de la asistencia y colaboracion
continua del franquiciante. El éxito del franquiciado es el éxito del
franquiciante, lo que se traduce en una asistencia técnica permanente y en un

control ejercido sobre el franquiciado a fin de que se ajuste a lo pactado”.”

Cuando no existe colaboracion entre las partes ni tampoco la confianza que viene con ella
aparejada, resulta muy dificil que una franquicia pueda establecerse o mantenerse de forma
establece. Ello ha sido también reconocido a nivel doctrinario, de la siguiente forma: “Para

el éxito del contrato se requiere que las empresas que intervienen colaboren

" Lépez, Fabian. Op. cit. Pp. 32.
"8 Pefia, Lisandro. Loc. cit.
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»® En un mismo sentido, se ha

armonicamente para lograr eficacia y desarrollo
expresado: “El franchising implica, basicamente, un método de colaboracion entre
empresas distintas e independientes, pues se requiere la accion comun de las partes para

lograr eficacia, desarrollo y ampliacion de los negocios en sus respetivas empresas”®.

En resumen, los contratos de franquicia internacional se caracterizan por ser de cooperacion
y colaboracion; caracteristicas que estan mas presentes en las partes que en el contrato
mismo. Su ejecucion y puesta en practica depende precisamente de los contratantes que

conforman el vinculo juridico y la red de franquicia.

H. Es principal

Por ultimo, el contrato de franquicia internacional es principal, pues no requiere de la
suscripcion de ningln otro acto juridico para su nacimiento a la vida juridica. En otras
palabras: “El franchising es un contrato principal, porque subsiste por si mismo sin

necesidad de otra convencion’®.

Esta caracteristica se relaciona mucho con el hecho de que la franquicia internacional es
consensual. Ya se ha mencionado también que este contrato es marco y , por tanto, posee

variedad de acuerdos accesorios que permiten su ejecucion y puesta en marcha.

A nivel doctrinario se ha afirmado que “/.../ es un contrato principal; sin embargo, se

caracteriza por combinar un conjunto de contratos, como, por ejemplo, la licencia de

marca, la asistencia técnica, el secreto empresarial, etc.”®

" Tdem.

% Farina, Juan M. Contratos Comerciales Modernos. Modalidades de contratacién empresaria. Buenos
Aires, Argentina: ASTREA, 1993. Pag. 445.

8 Maldonado, Sonia. Op. cit. Pp. 55.

82 |_6pez, Fabian. Op. cit. Pp. 32.
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Este tipo de acuerdo puede incluso contener en si mismo, todos los acuerdos accesorios que
ya fueron estudiados. Eso lo convierte en principal y lo dota de independencia en

comparacion con los otros.

Una vez concluido con el estudio de las caracteristicas del contrato de franquicia, ahora se
procedera con la Gltima Seccion de este Capitulo, la cual corresponde al estudio de los tipos

de contratos de franquicia internacional existentes o reconocidos a nivel universal.

Seccion I11: Tipos de contratos internacional de franquicia: relacion con el contrato de

compraventa

Las clasificaciones resultan tan solo herramientas, las cuales permiten categorizar
elementos, con el fin de realizar un estudio u organizar un texto. Por ello, a continuacion se
presentaran cuatro tipos de franquicias, que valga hacer la mencion, son los mas citados y
reconocidos a nivel doctrinario. Esto no indica que sea la Unica categorizacion posible de
los contratos internacionales de franquicia; por lo tanto, se invita al lector a tomar esto en
cuenta y tenerlo presente en caso de querer ahondar mas en el estudio de la citada figura

juridica.

A. Franquicia de distribucion

El primer tipo de franquicia que se estudiard es el de distribucidn, el cual es muy comdn en
la practica del comercio internacional. En este tipo de franquicia, el franquiciado se encarga
de comercializar los productos del franquiciante. Estos productos ya se encuentran
completamente finalizados, listos para la introduccion en el mercado; por lo tanto, el
franquiciado no tiene que realizar ningun tipo de proceso para manufacturarlos,

construirlos, prepararlos o confeccionarlos.
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A mayor abundamiento, la doctrina ha establecido que en este tipo de franquicia:

“El franquiciador selecciona una variedad de productos fabricados por otras
empresas para que sean distribuidos en los puntos de venta de su red. En este
tipo de franquicia, el franquiciador actta como un seleccionador de
productos, fabricados por otras empresas; es comprable a una central de
compras en la que se seleccionan y negocian los mejores productos y las
mejores condiciones con proveedores, transmitiendo su saber-hacer al

franquiciado”.®®

Como se puede apreciar de la lectura del extracto anterior, en este tipo de franquicia el
franquiciador puede o no ser el que fabrica los productos que serdn posteriormente
comercializados. Lo importante es destacar que el franquiciado nunca sera fabricante de los
productos, por cuanto se estaria en presencia de otro tipo de franquicia.

En este tipo de franquicia, “/...] no hay una transferencia de tecnologia, sino un
licenciamiento que le permite al franquiciado distribuir un bien o servicio en las
condiciones exigidas por el franquiciante y en establecimientos equipados de manera
uniforme y homogénea”®. En este tipo, el franquiciador establece los productos que su red
de franquicia debe distribuir, bajo la marca o sefia de la cadena de comercializacion de la

franquicia™.

En este tipo de contrato, el franquiciador otorga al franquiciado el derecho de distribuir sus
productos, tal cual su nombre lo afirma y ello se efectia bajo la marca y las técnicas
comerciales del franquiciante. El franquiciador puede ser un fabricante, el cual distribuye

productos a través de la red de tiendas en franquicia, o bien, un distribuidor con funciones

% Pefia, Lisandro. Loc. cit.
8 Lépez, Fabian. Op. cit. Pp. 32.
8 Farina, Juan M. Op. cit. Pp. 80.
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de mayorista, o por Gltimo, de intermediario de otros proveedores®. Basicamente, se trata

de un acuerdo de venta de bienes, bajo el nombre comercial y marca del franquiciador®’.

Algunos ejemplos de este tipo de franquicia a nivel nacional o internacional son: Forever

21, La Rivera, Sephora, H&M, Mango, Mundo Cosmeético, iCon, Benetton, entre otros.

B. Franquicia de servicio

Como lo indica su nombre, este tipo de franquicia se caracteriza por la prestacion de
servicios. En este caso, el franquiciante transmite el know how a sus franquiciados, con la
finalidad de que estos brinden un servicio bajo la marca, el nombre comercial y la

ensefianza del primero.

Asi lo ha establecido la doctrina, la cual indica que este tipo de franquicia: “Es aquel
contrato en virtud del cual el franquiciado ofrece un servicio bajo la ensefia, marca y
nombre comercial del franquiciante, conformandose a sus directivas”®. En un mismo

sentido se ha expresado:

“En esta clase de franquicia el franquiciante le concede al franquiciado el
derecho a distribuir y comercializar los servicios, junto con el derecho a usar
la marca, denominacion y rétulo comdn, ademés de los secretos
empresariales. Asi mismo, le proporciona la asistencia técnica indispensable

para el desarrollo de la franquicia”.®

Como se aprecia de la lectura de las citas anteriores, este tipo de franquicia cumple con las

caracteristicas generales del contrato internacional bajo estudio. Es decir, este se concentra

8 Sainz de Vicufia Ancin, José Marfa. La distribucién comercial: opciones estratégicas. Segunda. Madrid,
Espafia: ESIC Editorial, 2001. Pag. 204.

8 Natera Hidalgo, Rafael D. Fiscalidad de los contratos civiles y mercantiles: fundamentos y formularios.
Espafia: Wolters Kluwer Espafia, S.A., 2007. P4g. 203.

8 Pefia, Lisandro. Loc. cit.

8 |6pez, Fabian. Loc. cit.
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en brindar determinados servicios. Algunos ejemplos de este tipo de franquicia
internacional son: Hertz, UPS, DHL, Fedex, Avis, Holliday Inn, Burger King, entre otros.

La ventaja de este tipo de franquicia radica en el aprovechamiento de la experiencia
desarrollada por el franquiciante y los recursos que aportara el franquiciado, con el fin de

expandir la red de franquicia y, a su vez, el negocio. Este tipo de franquicia:

“[...] permite aprovechar la experiencia, recursos y capital humano para
mejorar la competitividad en muy diversos ramos: el franquiciado provee
productos, materiales, instalaciones, etc., para el desarrollo de la franquicia,
el franquiciante el know how y la capacitacién, para lograr el mejor éxito
empresarial”.*

La diferencia con el tipo de franquicia estudiado anteriormente es que, esta se puntualiza en
servicios, mientras la otra contempla la distribucién y la comercializacién de productos. En
algunos casos, ambos tipos de franquicia se pactan en conjunto, para que el franquiciador
comercialice servicios del franquiciante y, al mismo tiempo, se obliga a comprar los

productos para revenderlos a los consumidores®.

Evidentemente, en este tipo de franquicia se vuelve relevante el respeto al método
establecido por el franquiciador®. Ello, por cuanto el seguimiento de protocolos y
procedimientos asegurar la homogeneidad en la red de franquicia y, en consecuencia

también, la calidad.

% pefia, Lisandro. Loc. cit.

%! épez, Fabian. Loc. cit.

% Burruezo Garcia, Juan Carlos. Gestion moderna del comercio minorista: el enfoque préactico de las tiendas
de éxito. Segunda. Madrid, Espafia: ESIC Editorial, 2003. Pag. 49.
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C. Franquicia de produccion o industrial

Este tipo de franquicia surgié con posterioridad, cundo los procesos de produccion
industrial se convirtieron en un aspecto mas complejos®. En este tipo de franquicia, “/...]
el franquiciador le otorga al franquiciado una licencia de patente y un know how para
fabricar un producto”®. En este caso, el franquiciado “/...J fabrica los productos del
franquiciador /...], y posteriormente, los comercializa utilizando la marca del

franquiciador. La marca de fabricacién y de distribucion, son en este caso idénticas”*°.

La doctrina no es pacifica con respecto a los alcances de este tipo de franquicia. Algunos
afirman que existen las franquicias en las cuales “/...J el franquiciado elabora materiales

en el producto que adquiere el consumidor”®

y también se encuentran las puramente
industriales, en donde /... el franquiciado fabrica productos bajo la cesion de licencia de
marca y know how y solicita una marca independiente para el producto™®. Otros la
definen como aquella en la cual “/...J el franquiciado fabrica, por si mismo, productos que
vende bajo la marca del franquiciador, y segun las indicaciones de éste; esto es /.../

basado en una patente de la que es titular el primero™®.

Resulta relevante indicar que en este tipo de franquicia, posterior a la fabricacién de los
productos, estos deben ser distribuidos. Esto por cuanto, caso contrario, se estaria en
presencia de un contrato de transferencia de tecnologia®™. Algunos de los elementos que
integran este tipo de franquicia son: la asistencia técnica, los procedimientos de gestion y

las patentes de explotacién industrial'®.

% 6pez, Fabian. Loc. cit.

* Ibidem.

% Ibidem.

% Vanegas Santono, Antonio, citado por Pefia, Lisandro. Loc. cit.

" |bidem.

% Ortega Giménez, Alfonso. Guia préactica de contratacién internacional. Tercera. Madrid, Espafia; ESIC
Editorial, 2014. Pag. 171.

% Cristébal Carle, Gregorio. Internacionalizacién, mercados y empresa. Primera. Madrid, Espafia: ESIC
Editorial, 2014. Pag. 35.

1% 1hidem.
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Algunos ejemplos de este tipo de franquicia son: Coca-cola, Pepsi, Yoplait, Danone, entre
otros.

D. Master franquicia

Este tipo de franquicia, se relaciona més directamente con la forma de organizar la red de
franquiciados. Como bien se indicé supra en el presente estudio, en este tipo de contrato, el
franquiciante se vuelve el master franquiciante, el franquiciado se vuelve el maéster
franquiciado, e ingresa una tercera parte, denominada el sub-franquiciado. El acuerdo de

master franquicia:

“Se trata de la relacion contractual que un franquiciador extranjero
establece con una persona natural o juridica del pais en cuestion, actuando
este Gltimo como franquiciado y al mismo tiempo como franquiciador de
determinados puntos de venta que se inauguran, siendo directamente
responsable del desarrollo y representacion del franquiciador de forma

exclusiva en su paifs o en una region de paises”.'**

En este tipo de franquicia, el franquiciador selecciona a un franquiciado en un determino
pais, para que a la vez, el segundo se constituya en el franquiciante de dicho territorio. Es
asi como la empresa A establece una relacion de franquicia con una empresa B, la cual se
encargara de la o las empresas C, que deseen incluirse en la red de franquicia. Lo anterior,
permite que el master franquiciante mantenga su relacién directa con pocas empresas a
nivel mundial, pero su modelo de negocio exitoso se expanda con la colaboracion de mas

empresas.

Esto ademas libera de mucha responsabilidad al méster franquiciante, por cuanto la relacion
de los sub-franquiciados siempre sera con el master franquiciado y no con el master
franquiciante. En otras palabras, “/...] el franquiciado master estd encargado del

establecimiento piloto, es el responsable de la seleccion de nuevos franquiciados, de la

101 | 6pez, Fabian. Loc. cit.
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inversion, publicidad global de la red y en general de todas las relaciones con los

franquiciados de su territorio™%.

Otra ventaja de este tipo de franquicia es que el master franquiciante aprovechara el
conocimiento del master franquiciado del mercado del pais donde realiza sus operaciones,
el cual le favorecerd en el momento de la eleccion de las empresas o las personas que van a
entrar a formar parte de la red de franquicia. Es decir, el master franquiciado es el

responsable de la expansion de la red'®,

Dentro de este tipo de franquicia puede incluirse cualquiera de los otros tres tipos de
franquicia que han sido estudiados en este Apartado; pues este tipo en especifico se encarga
de organizar la red de franquicia, sin entrar a analizar el tipo de funcidén que ejerce el

franquiciado en relacién con los productos o los servicios.

Si bien los cuatro tipos de franquicia estudiados son las principales categorias de franquicia,
cabe recordar, como ya se hizo antes, que existen mas tipos de franquicia, los cuales poco a
poco van desarrollandose mas ampliamente. Sin embargo, por ser estas cuatro las mas
relevantes, el estudio se limitara a ellas. En caso de que el lector desee ahondar en el tema,

algunos otros tipos de franquicia son: franquicia Corner'®, franquicia integrada™,

102 {dem.

103 | _lopis Sancho, Emilio. Crear la Marca Global. Modelo practico de creacién e internacionalizacién de
marcas. Primera. Madrid, Espafia: ESIC Editorial, 2015. Pp. 18.

104 «En este sentido se habla de franquicia corner, cuando el franquiciado ofrece en sus establecimientos un
servicio a sus clientes cuya técnica esta basada en una franquicia, pero que puede ser aplicada a una serie de
productos ajenos a dicha franquicia. Sirva como ejemplo, la franquicia de revelado rapido que el
franquiciado (comercio de fotografia) ofrece a su clientela independientemente de la marca del carrete y de
otras actividades de venta (maquinas fotograficas, marcos, etc.) que realice en el mismo local. El pago del
canon se establece en funcion del espacio ocupado (corner) y por el servicio prestado, no por el total de
ventas”. Ortega, Alfonso. Op. cit. Pp. 54.

105 «ge produce del franquiciador fabricante a los detallistas. Los productores distribuyen de forma directa a
través de una red de establecimientos franquiciados minoristas. Integra la totalidad del canal de
distribucion”. Camara Castellon. «Dossier Informativo 18. La Franquicia.» Scuola di Lingue e Letterature
Straniere, 1596 Universita Degli Studi di Urbino Carlo Bo. 2001.
http://www.lingue.uniurb.it/matdid/dipierro/2012-13/B2_la_franquicia.pdf (Gltimo acceso: 21 de enero de
2017).
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franquicia de asociacion'®, franquicia horizontal'®’, multi-franquicia'®, pluri-franquicia™®,

Co-branding™*, entre otras.
Conclusiones del capitulo

Una vez abordado todo lo relacionado al contrato internacional de franquicia, se puede

resumir el presente Capitulo a partir de las siguientes conclusiones preliminares:

e EI contrato de franquicia lo conforma un franquiciante y un franquiciado, quienes
celebran un acuerdo para obligarse mutuamente. Este acuerdo al que llegan las partes,
tiene como objeto la transmision del know how del primero, el cual seré replicado por el
segundo.

e El know how esta integrado por una serie de elementos, sapiencias, técnicas, mejores
practicas, entre otras, que permiten al franquiciado desarrollar un modelo de negocio
exitoso.

e El contenido que le den las partes a su acuerdo varia mucho, no solo por el hecho de
que depende de la voluntad de estas, sino ademas por el tipo de contrato que se pacte.
No obstante lo anterior, resulta normal que un contrato de franquicia se encuentre
integrado por: acuerdos de confidencialidad, una marca, acuerdos de exclusividad

territorial, compraventa, no competencia, entre otros.

106 «Franquicia en la que el franquiciador y el franquiciado mantienen algin tipo de asociacién. El
franquiciador participa en el capital de la empresa o viceversa. Se comparten de esta forma las ventajas de
los riesgos financieros, y se crean particulares vinculaciones juridicas”. Camara Castellon. Op. cit. Pp. 105.
197 «Es la que relaciona integrantes del mismo nivel dentro del canal de distribucion, discriminando entre:
Franquicia de fabricantes: donde franquiciador y franquiciado son industriales []) y franquicia de
detallistas: en la que la relacion se establece entre minoristas”. Bermudez Gonzalez, Guillermo. La
Franquicia: Elementos, relaciones y estrategias. Madrid, Espafia: ESIC, 2002. P&g. 33.

108 «E| franquiciado puede abrir los establecimientos que desee del mismo franquiciado en un territorio
determinado”. Natera, Rafael D. Op. cit. Pp. 87.

109 «ge produce cuando en un mismo establecimiento coexiste mas de una franquicia, bien por razones de
complementariedad de los productos ofertados bien por imposibilidad de que el negocio sea rentable con una
sola franquicia”. Miquel, Salvador; et al. Op. cit. Pp. 17.

10 «yna franquicia de dos 0 mas marcas cuyo posicionamiento y productos o servicios son complementarios,
o se refuerzan reciprocamente y se comercializan en una misma instalacion”. Osta, Karelys. Op. cit. Pag. 37.
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e Este contrato se caracteriza por la concurrencia de voluntades de dos partes, las cuales
de forma libre pactan su intencién de obligarse mutuamente. Esto es conocido como la
caracteristica consensual, la cual es el Unico requisito de existencia del contrato.

e Al haber presencia de dos partes obligandose reciprocamente, surge la configuracion
ademas de una bilateralidad, la cual se acompafia de cooperacion y colaboracion. Con la
ausencia de estas ultimas, se tornara un tanto dificil que la franquicia persista en el
mercado.

e Asimismo, como este contrato generalmente no se encuentra regulado en los
ordenamientos de los Estados, se halla permeado de atipicidad, la cual se suple
precisamente por los acuerdos de las partes y los usos y las costumbres que desarrollen
entre ellas.

e Otro elemento relevante de este tipo de contrato son las caracteristicas especificas de
los potenciales franquiciados, las cuales se tornan relevantes para asi poder garantizar la
ejecucion correcta del modelo de negocio. Ello se conoce como la caracteristica de
intuito personae del contrato de franquicia.

e Este tipo de contrato se contempla como un contrato marco, pues existen muchos
acuerdos que pueden y deben pactarse para la posterior ejecucion del contrato. Cabe
resaltar que esta ejecucion no sera inmediata, sino que se caracteriza por conllevar
varias etapas. Esto se conoce como la caracteristica de tracto sucesivo del contrato.

e Por altimo, existen varios tipos de contratos internacionales de franquicia, entre los
cuales destacan el de distribucion, produccién o fabricacion, servicios y master
franquicia. Los primeros tres tipos se relacionan con las funciones que tendra que
desenvolver el franquiciado, y la cuarta, con un modelo para agrupar u organizar la red

de franquicia.

Una vez analizados los puntos mas relevantes de este tipo de contrato, el cual resulta vital
para el presente estudio, se procederd a analizar uno de los instrumentos convencionales
mas exitosos a nivel internacional, como lo es la CISG, con el objetivo de examinar sus
generalidades, asi como los supuestos de aplicacion contenidos en su articulo 1°. Asimismo,
se entrard a estudiar de forma breve el proyecto de Ley que busca la ratificacion de la

Convencidn a nivel nacional y sus particularidades.
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CAPITULO I
GENERALIDADES DE LA CONVENCION DE VIENA DE 1980

Una vez estudiada la figura juridica de la franquicia internacional en el pasado Capitulo, en
el presente se ahondara en la CISG. Este es un instrumento convencional que busca regular
la compraventa de mercaderias en el &mbito internacional de forma uniforme y flexible,
para dotar a los comerciantes de un marco juridico amigable y balanceado con el objetivo

de regular sus relaciones juridicas.

Para su estudio, se abordara inicialmente los supuestos de aplicabilidad de la Convencién,
para luego arribar a los instrumentos que acompafian su articulado o, en su defecto, lo
sustituyen. Por ultimo, se analizara el Proyecto de Ley N° 18121, el cual busca que Costa
Rica sea un Estado contratante de dicho Tratado, asi como sus posibles reservas o

modificaciones.

Seccion I: Ambito de aplicacion de la Convencion de 1980: estudio general

La Convencién de Viena, al igual que cualquier otro tratado, posee dentro de su articulado
los supuestos de su aplicacion. Al respecto, los numerales mas relevantes sobre el tema

resultan ser el 1°, el 2° y el 3°.

Cabe aclarar que, en este Primer Apartado se trataran los supuestos de aplicacion de la
CISG desde un punto de vista general, sin adentrarse en la resolucion del problema que
inspira esta investigacion. Ello por cuanto es relevante primero, tener claro cuando aplica la
Convencidn segun su propio espiritu, para luego ahondar en las interpretaciones que se le

ha dado a este tema y han provocado multiples criterios a nivel internacional.

Hecha la advertencia anterior, al respecto, indica el articulo 1°:

“1) La presente Convencion se aplicara a los contratos de compraventa de

mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados
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diferentes: a) cuando esos Estados sean Estados Contratantes; o b) cuando
las normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ley
de un Estado Contratante. 2) No se tendra en cuenta el hecho de que las
partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes cuando ello no
resulte del contrato, ni de los tratos entre ellas, ni de informacion revelada
por las partes en cualquier momento antes de la celebracion del contrato o
en el momento de su celebracion. 3) A los efectos de determinar la aplicacion
de la presente Convencion, no se tendran en cuenta ni la nacionalidad de las

partes ni el caracter civil o comercial de las partes o del contrato”.

Como se puede apreciar, para que la Convencion de 1980 aplique, debe tratarse
primeramente de una transaccion de compraventa de mercaderias entre dos 0 mas partes
que se encuentren en Estados diferentes. Esta premisa resulta vital; pues en aquellos casos
en donde no exista el elemento de internacionalidad, la CISG no podria aplicarse™**.

Cabe destacar que la internacionalidad de la transaccién se debe determinar en el momento
de pactar el contrato. Es decir, en los casos en donde proceda el uso directo de la
Convencién, que sera analizada en breve con mayor profundidad, se debe verificar los

domicilios de las partes al momento de la suscripcién del acuerdo™.

111 5e hace la salvedad que adn en los casos en donde no se cumplan los supuestos indicados en el articulo 1°
de la CIM, las partes del contrato o relacion juridica pueden, por medio de su voluntad, pactar la aplicacion de
esta normativa. Ello tomando en cuenta el principio basico de pacta sunt servanda y el de la autonomia de la
voluntad de las partes. Asi lo establece la misma Convencion en su Nota Explicativa de la Secretaria de la
CNUDMI de la siguiente forma: “Por Gltimo, cabra también aplicar la Convencion, a titulo de ley aplicable
al contrato, si asi lo estipulan las partes. De ser este el caso, la aplicacion de la Convencién estara, no
obstante, supeditada a todo limite impuesto a la autonomia contractual por la ley que sea por lo demés
aplicable al contrato”. Naciones Unidas. "Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias". Nota explicativa. Viena, Austria, 1980.

De igual forma, existen casos en Espafia, en los que los tribunales han aplicado la Convencién cuando no se
cumple el elemento de internacionalidad; es decir, entre dos partes nacionales. A estos efectos, consultar
Perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.

12 schwenzer, Ingeborg; Mufioz, Edgardo. Schlechtriem & Schwenzer: Comentario sobre la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (Tomo I). Primera.
Espafa: Editorial Aranzadi, 2011. Pags. 208-209.
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Ahora bien, esta internacionalidad puede quedar “anulada” en varios escenarios; por lo

tanto, resulta de suma relevancia tomarlos en consideracion:

1. Cuando los establecimientos de las partes se encuentran en un mismo Estado
contratante;

2. Cuando una o ambas partes tienen varios establecimientos, pero el establecimiento
relevante se encuentra en un mismo Estado contratante™; o

3. Cuando el contrato lo celebran partes de un mismo Estado contratante y el objeto del

contrato se ejecutara en otro Estado contratante.

Una vez verificado el cumplimiento de la premisa anteriormente expuesta, se debe
comprobar entonces el acatamiento de alguna de las dos opciones que plantea el mismo

articulo bajo estudio.

El primero de ellos, conocido como la aplicacion directa de la Convencién'**, plantea que
esta se podra emplear cuando el establecimiento de las partes se encuentre en Estados
Contratantes diferentes*™. Cabe recordar que un Estado Contratante, desde el punto de
vista técnico-juridico, es el que Unicamente ha firmado y ratificado el instrumento
convencional, siendo el Estado Parte, aquel que sélo ha firmado la Convencién. No
obstante, en este caso, la CISG se refiere a Estado Parte; pues resulta “imposible” regular
las relaciones contractuales de partes por medio de una normativa que no se encuentra

vigente''®,

113 «A os efectos de la presente Convencién: a) si una de las partes tiene mas de un establecimiento, su
establecimiento sera el que guarde la relacion mas estrecha con el contrato y su cumplimiento, habida cuenta
de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en cualquier momento antes de la celebracion del
contrato o en el momento de su celebracion; /.../”. Naciones Unidas. "Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias." Articulo 10. Viena, Austria, 1980.

14 perales Viscasillas, Marfa Pilar. "EI Contrato de Compraventa Internacional de Mercancias (Convencion
de Viena de 1980)" Pace Law School Pace University. 2001.
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.html#cii (Gltimo acceso: 31 de enero de 2016).

15 «s ] the CISG applies only if the States in which the parties have their places of business are Contracting
States /...]” Kr6ll, Stefan; Mistelis, Loukas; Perales Viscasillas, Maria Pilar. UN Convention on Contracts for
the International Sale of Goods (CISG). Munich, Alemania: Beck, 2011. P4g. 24.

116 ge debe recordar que aunque la Convencidn no se encuentre vigente, las partes por mutuo acuerdo y en
pleno uso de su voluntad, pueden seleccionar este instrumento convencional para regular sus relaciones
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En caso de que uno o ambos Estados no formen Parte de la Convencidn, aun asi existe la
posibilidad de que esta resulte aplicable. Ello surge en los casos en los cuales, “/...] las
normas de derecho internacional privado prevean la aplicacion de la ley de un Estado

117
Contratante .

Este supuesto se le conoce como la aplicacion indirecta de la Convencién'. En estos
casos, las normas de Derecho Internacional Privado conducen a la aplicacion del Derecho
de un Estado Contratante (Parte)™'. Este tipo de aplicacién no resulta procedente en todos
los casos, pues la misma Convencién de 1980 prevé la posibilidad de realizar reservas en
cuanto a este supuesto™?. Cabe puntualizar que las partes deben tener establecimientos en

Estados diferentes, sean o no contratantes de la CIM.

Se ha afirmado que la aplicacion indirecta ha perdido relevancia o utilidad, por el creciente
namero de Estados Parte del instrumento convencional. En el caso de Costa Rica, sin
embargo, se esta en presencia de un Estado que aun no ha ratificado la CIM y apenas se

encuentra en el torrente legislativo para su aprobacion el proyecto de ley.

juridicas. Para determinar los alcances de la aprobacion de la Convencion en un Estado, es importante revisar
las disposiciones finales de esta (articulos 89 a 101), y la norma por medio de la cual el Estado ha efectuado la
entrada en vigor de la norma.

17 Naciones Unidas. "Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias." Articulo 1.1.b. Viena, Austria, 1980.

118 perales, Marfa Pilar. Op. cit. Pp. 39.

119 Algunos casos en lo cuales se ha dado este tipo de aplicacién de la Convencién, son: (i) CLOUT 262. OKZ
93-1 (Kanton St. Gallen, Gerichtskommission Oberrheintal, Suiza 30 de junio de 1995)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/che/clout_case 262_leg-1485.html (Ultimo acceso: 20 de enero de
2017); (ii) CLOUT 274. 9 U 87/98 (Oberlandesgericht Celle, Alemania 11 de noviembre de 1998)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/deu/clout_case 274 leg-1497.html (Gltimo acceso: 20 de enero de
2017); y (iii) CLOUT 300. 7565 (Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, 1°
de enero de 1994) http://www.uncitral.org/clout/clout/data/oth/clout_case 300 leg-1523.html (Gltimo acceso:
20 de enero de 2017).

120 «Esta regla, que claramente supone una aplicacion de la esfera aplicativa de la Convencién, tiene, sin
embargo, una excepcion: la de aquellos Estados que hayan hecho la reserva del art. 95 CNUCCIM. El efecto
de la reserva es que la aplicacion de la Convencién por virtud del art.1.1 b) es como si no existiera para esos
Estados que han decidido hacerla. Asi por caso, EEUU ha hecho uso de esa reserva, por lo que si un
empresario de ese pais contrata con uno del Reino Unido, la Convencion no se aplicara y ello aunque las
normas del derecho internacional privado remitan al derecho estadounidense”. Perales, Maria Pilar. Op. cit.
Pp. 39.
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Ahora bien, cabe indicar que cuando los Estados de las partes son contratantes, se usa la
CISG, a pesar de que las normas de Derecho Internacional Privado conlleven a la
aplicacion de la normativa de un tercer Estado, por ejemplo, el del pais en donde el contrato

fue ejecutado™’.

Cuando opera la aplicacion directa; es decir, los Estados son contratantes, las cortes
estatales se ven obligadas de aplicar la Convencion. Lo anterior, bajo el supuesto de que
esta se encuentra integrada al ordenamiento juridico y ya no forma mas parte del Derecho
Internacional. En estos casos, la aplicacion no depende de la solicitud expresa de una parte,

sino que el juez de forma oficiosa, debe proceder con la aplicabilidad de la norma'®,

Cuando se encuentran presentes los Estados no contratantes, las cortes no se ven obligadas
a aplicar la Convencién como se expuso supra; salvo cuando en los casos en que las normas
de Derecho Internacional Privado dispongan la aplicacion del Derecho de un Estado
Contratante. Es decir, cuando opera la aplicacion indirecta de la Convencién, las cortes
estatales si se ven obligadas a aplicar la norma como si pertenecieran a Estados

Contratantes?®

. Caso contrario, queda bajo su criterio si aplican o no dicho Tratado.

En la circunstancia de los arbitrajes, la regla cambia, por cuanto el tribunal arbitral no esta
obligado a examinar prima facie la aplicabilidad de la CIM y tampoco a aplicarla cuando se
cumplan los requisitos. Al contrario, como primer punto, el tribunal debe determinar cuél es
el Derecho aplicable conforme a la ley o reglamentos vinculados al caso en concreto™®*. En
dichas situaciones, puede resultar procedente la CISG, ya sea: (i) por los supuestos de

aplicabilidad; (ii) la eleccion de las partes; o (iii) la eleccidén del mismo tribunal.

Ahora bien, de acuerdo con el estudio de lo dispuesto en el articulo 1° de la CISG, cabe

indicar que este instituye dos aspectos adicionales para determinar la internacionalidad de

121 Kroll, Stefan; et al. Op. cit. Pp. 115.

122 gchwenzer, Ingeborg; et al. Op. cit. Pp. 112.
123 |hidem.

124 1bidem.
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la transaccion de compraventa. Estos son: (i) que no resulta de preeminencia el hecho de
que las partes tengan sus establecimientos en Estados distintos, cuando ello no resulte del
contrato o del trato que ellas acordaron; y (ii) tampoco se tomaré en cuenta la nacionalidad

de las partes, asi como tampoco el carécter civil o comercial de las partes o del contrato™®.

Otro punto a considerar en el momento de determinar la aplicabilidad de la Convencion, es
la efectiva eleccidn de las partes. Se entiende que cuando estas pactan el derecho de un
Estado Contratante y no hacen una exclusion expresa de la CIM, la misma resulta

aplicable®®.

Evidentemente, este supuesto depende de otros elementos de aplicabilidad, como por
ejemplo el ambito material. Las partes podrian pactar para su contrato de franquicia la
aplicacion de la CISG, pero el tribunal arbitral o la corte que conozca de dicho caso, debera
determinar segun las reglas de la CIM, las normas del Estado o del Derecho aplicable, entre

otras, si dicha eleccion resulta procedente o no.

Ahora bien, dejando de lado el estudio del articulo 1°, ;qué se entiende por mercaderias? El
Pacto Internacional bajo estudio no posee un concepto expreso en su articulado. A pesar de
ello, el articulo 2° establece las cosas o “bienes” que no entran dentro de su concepto de

mercaderias. Indica este numeral:

“La presente Convencién no se aplicara a las compraventas: a) de
mercaderias compradas para uso personal, familiar o doméstico, salvo que el
vendedor, en cualquier momento antes de la celebracion del contrato o en el

momento de su celebracion, no hubiera tenido ni debiera haber tenido

125 «Que el Convenio de Viena prescinda de la distincién entre materia civil y mercantil se puede considerar

un acierto atendiendo a una doble circunstancia. En primer término, se fundamenta en una causa justificada,
que no todos los paises acogen tal distincion [...]. Y en segundo lugar, asi se evitan divergencia de
interpretacion a la hora de concretar el ambito de aplicacién del Convenio. Hay que tener en cuenta que la
distincién entre compraventa civil y mercantil puede resultar dificultosa en un determinado ordenamiento; y
a esto se afiade la circunstancia de que cada ordenamiento puede usar criterios distintivos propios”.
Campuzano Diaz, Beatriz. La repercusion del Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en el &mbito de la
compraventa internacional de mercaderias. Sevilla, Espafia: Universidad de Sevilla, 2000. Pé4gs. 71-72.

126 Schwenzer, Ingeborg; et al. Op. cit. Pp. 112.
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conocimiento de que las mercaderias se compraban para ese uso; b) en
subastas; c) judiciales; d) de valores mobiliarios, titulos o efectos de
comercio y dinero; e) de buques, embarcaciones, aerodeslizadores y

aeronaves; f) de electricidad”.

Como se aprecia de la lectura del articulo anterior, los bienes adquiridos para consumo
guedan excluidos de la aplicaciéon de la CIM; por lo tanto, las mercaderias deben ser para
reventa. Este supuesto posee una excepcion y se relaciona con los datos brindados al
vendedor, o bien, los que él no pudo haber ignorado, por el tipo 0 modo de contratar con el
comprador. En caso de que el comprador pueda probar que el vendedor conocia su calidad

de consumidor, la aplicabilidad de la Convencion se daria de forma efectiva.

La idea de excluir los productos para consumo surge de dos motivaciones: (i) descartar las
compraventas civiles en los paises que poseen una doble regulacién en el contrato de
compraventa; y (ii) no interferir con normas que generalmente resultan de orden publico o
imperativas, las cuales ordinariamente se promulgan a lo interno de los Estados, con el fin
de proteger a los consumidores'?’. Por ejemplo, en Costa Rica, si esta exclusién no se
hubiese efectuado, la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del

Consumidor entraria a regir las compraventas efectuadas con consumidores.

La motivacion de excluir los bienes descritos en los incisos b), ¢) y d), se debe
principalmente a que estos se encuentran sujetos a regulaciones especificas a lo interno de
los Estados. Ademas de eso, no se integran dentro del espiritu que busca regular la

Convencion*?,

127 «En efecto, las leyes de proteccion a los consumidores tienen un grado de imperatividad tan significativo,
toda vez que las rige el concepto de orden publico, que para la Convencién no tenia sentido incluir
disposiciones que rifieran o entraran en conflicto con el cometido proteccionista de aquellas”. Larroumet,
Christian; Alvarez Londofio, Luis Fernando; Araljo Segovia, Ramiro; et al. Compraventa internacional de
mercaderias: comentarios a la Convencién de Viena de 1980. Bogota, Colombia: Pontificia Universidad
Javeriana, 2003. Pag. 293.

128 «| os Estados partes en la presente Convencion, Teniendo en cuenta los amplios objetivos de las
resoluciones aprobadas en el sexto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de un nuevo orden econdmico internacional, Considerando que el
desarrollo del comercio internacional sobre la base de la igualdad y del beneficio mutuo constituye un
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Especificamente sobre las subastas, cabe resaltar que en dichas transacciones se desconoce
quién sera el comprador, dénde se encuentra ubicado su establecimiento o domicilio y cual
es el destino de los bienes'®®. Las compraventas efectuadas por medio de concurso publico

130

internacional no cabrian dentro del sentido estricto de subasta™, por lo que podrian

regularse por la Convencion.

Sobre las ventas judiciales, caben dentro de este término todas aquellas operaciones de
enajenacion a cambio de precio, de conformidad con las leyes, se realizan con la
colaboracién o participacion de autoridades judiciales™.

Sobre el inciso e), relacionado con medios de transporte de gran tamafio, se ha indicado que
su descarte se debe a que no resulta claro, en diversas normativas internas, si estos bienes
son catalogados 0 no como mercaderias. Igualmente, su exclusion también responde a que,

en algunos Estados, estos bienes se encuentran sujetos a registros especiales™*?.

En relacion con las partes que componen dichas embarcaciones, si podria aplicarse la
Convencién de Viena, como por ejemplo, en la compraventa de motores, repuestos, entre

otros'®,

importante elemento para el fomento de las relaciones amistosas entre los Estados, Estimando que la
adopcion de normas uniformes aplicables a los contratos de compraventa internacional de mercaderias en
las que se tengan en cuenta los diferentes sistemas sociales, econdémicos y juridicos contribuiria a la
supresién de los obstaculos juridicos con que tropieza el comercio internacional y promoveria el desarrollo
del comercio internacional, [...]”. Naciones Unidas. "Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias." Preambulo. Viena, Austria, 1980.

129 | arroumet, Christian; et al. Op. cit. Pp. 127.

130 Ipidem.

131 Ibidem.

132 «La excepcion incluye a toda clase de buques y embarcaciones, y por consiguiente, comprende aun los
pequerios botes. [...] Los barcos en construccion reciben el mismo tratamiento que los ya construidos, pero
los materiales para el buque quedan comprendidos en la Convencion. [...] Pero no son buques ni
embarcaciones las instalaciones flotantes fijas y que no sirven para el transporte, por ejemplo: los diques, las
plataformas o los barcos restaurantes.” Larroumet, Christian; et al. Op. cit. Pp. 127.

133 «E] Tribunal Supremo de la Republica Hingara, 25 septiembre 1992 (Hungria) (PACE) (UNILEX), si ha
enjuiciado bajo las normas de la Convencion una compraventa de motores de aviones, por lo que, en
definitiva, los contratos de compraventa internacionales relativos a las partes en que se dividen si estarian
gobernadas por la Convencidn”. Perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 114.
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La misma situacion ocurre con la electricidad, en muchos paises no se ha definido
concretamente si este bien es 0 no mercaderia. Ello fue tomado en cuenta en el momento de
redactar la Convenciéon de Viena, por cuanto el interés de su origen era unificar las
transacciones de compraventa internacional de mercaderias, lo cual entraria en discusion si

un pais cataloga como mercaderia determinado bien y otro no.

Si se toma en consideracion lo establecido por la jurisprudencia, la CISG se ha llegado a
aplicar en casos de compraventa de bienes muebles y materiales. Asimismo, se ha indicado
que el estado solido de las mercaderias no resulta necesario. Por ejemplo, en el caso
CLOUT 176, un tribunal de Austria aplico la Convencion de Viena a una compraventa de

gas propano™**.

En resumen los contratos de compraventa en el sentido de la Convencion de 1980, son
aquellos “/...J contratos reciprocos dirigidos al intercambio de mercaderias a cambio de
un precio”*®. Ello se deriva del estudio de sus articulos 30 y 53, en los cuales se establecen
las obligaciones generales de las partes. Asi lo indica la CNUDMI, Instituto que ha

afirmado:

“Por consiguiente, cabe definir el contrato de compraventa de mercaderias
regido por la Convencion como un contrato ‘“en virtud del cual una parte (el

vendedor) deberd entregar las mercaderias y transmitir la propiedad de las

134 «E| demandante, un comprador aleman, y el demandado, un vendedor austriaco, celebraron un contrato
con una clausula FOB para la entrega de una determinada cantidad de gas propano. Las partes
intercambiaron comunicaciones por fax y por teléfono sobre las condiciones del contrato, incluida la forma
de pago (carta de crédito). No obstante, el comprador no obtuvo la carta de crédito debido a que faltaba un
elemento esencial, pues el vendedor no habia indicado el nombre del puerto de origen. Ademas, el vendedor
efectud la entrega del gas a condicion de que no se volviese a vender en el grupo de paises conocido como
Benelux. /...] El tribunal determinG que las partes podian quedar obligadas por cualquier uso o practica
comercial que hubiesen establecido entre ellas (articulo 9 1) CIM). En tales casos, el articulo 9 1) de la CIM
habia de interpretarse a la luz del articulo 8 1) de la misma Convencion en el sentido de que una de las
partes debia haber conocido la intencidn de la otra parte.” CLOUT 176. 10 Ob 518/95 (Tribunal Supremo de

Austria, Awustria 2 de febrero de 1995) https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V97/274/87/PDF/\V9727487.pdf?OpenElement (Ultimo acceso: 20 de enero de
2016).

135 Schwenzer, Ingeborg; et al. Op. cit. Pp. 112.
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mercaderias vendidas y la otra parte (el comprador) estara obligada a pagar
el precio y a aceptar las mercaderias”. Por consiguiente, como decidio un
tribunal, es de la esencia del contrato que se intercambien mercaderias por

dinero”.**®

Ahora bien, esta descripcién es un poco abierta, si se toma en cuenta que la misma
Convencidn establece en sus primeros numerales su ambito de aplicabilidad. Por ello, al
momento de analizar si un instrumento internacional como este aplica o no a una relacion
juridica, se debe efectuar un andlisis integral de su articulado, asi como de sus
interpretaciones. También, la CNUDMI ha aceptado que este Pacto Internacional se puede

adaptar a otro tipo de contratos. Asi ha manifestado:

“El articulo 3 contiene una norma especial que amplia—dentro de ciertos
limites—el ambito de aplicacion sustantivo de la Convencion para incluir los
contratos de compraventa de mercaderias que hayan de ser manufacturadas
0 producidas asi como los contratos en virtud de los cuales el vendedor se

compromete a suministrar también mano de obra o servicios”.**’

Segun la cita anterior, si bien la CNUDMI indica que procede utilizar la CIM para dirimir
controversias surgidas de la ejecucion de otro tipo de contratos, se debe aclarar que estos

siempre guardaran vinculo con la transaccion de compraventa.

Entre otras cosas, este numeral ha provocado las distintas interpretaciones del ambito de
aplicacion del Tratado, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial. Por lo tanto, su

estudio comprende todo un apartado en el Capitulo I1I.

136 Comisién de las Naciones Unidad para la Unificacion del Derecho Mercantil. "Compendio de la CNUDMI
sobre jurisprudencia relativa a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias." ODSs - Sédoc. 2004. https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V04/547/22/PDF/\V0454722.pdf?OpenElement (Gltimo acceso: 5 de setiembre
de 2016).

137 Comision de las Naciones Unidad para la Unificacion del Derecho Mercantil. Op. cit. Pp. 136.
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No obstante, de forma preliminar, se puede dejar constancia que la misma CNUDMI se ha
manifestado al respecto y no ha catalogado este articulo como una puerta para que entren
otros tipos de contratos. Ello, también se ha estudiado a nivel doctrinario; por ejemplo, se

ha afirmado que:

“Los contratos de suministro de mercaderia que haya de ser manufacturadas
0 producidas (contratos de ejecucion de obra con suministro de materiales)
se equiparan a los contratos de compraventa, a menos que la parte que
encargue las mercaderias haya proporcionado una parte sustancial de los

materiales necesarios para la manufactura o la produccion (art.3.1)”.*®

De igual forma, se ha expresado que: “/...J la Convencion no se aplica a los contratos que
consistan esencialmente en la prestacién de servicios (art.3.2.)”**. Como ultimo dato
relevante para tomar en consideracion, la carga de la prueba recae en la parte que busca

aplicar la Convencion de 1980.

Como conclusion, cabe afirmar que la normativa relacionada con el ambito de la
aplicabilidad de la Convencidn es claro y especifico, hasta cierto punto determinando asi en
qué situaciones aplica y en cuales no. No obstante, como ya se indicd, este estudio ha sido
muy general y no se ha profundizado en los casos limite, los cuales colocan en entredicho

lo regulado por ella misma.

Una vez cumplido el objetivo del presente Apartado, el cual era precisamente estudiar a
nivel general el ambito de aplicacion de la CIM, se procedera a analizar qué instrumentos la

acompanan, en caso de contradicciones u omisiones.

38 Herdegen, Matthias. Derecho Econémico Internacional. Traducido por Katia Fach Gémez y et al.
Colombia: Fundacién Konrad Adenauer, 2012. Pag. 284.
139 Herdegen, Matthias. Op. cit. Pp. 138.
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Seccion |1l: Instrumentos que la acompafian o la sustituyen: interpretacion e

integracion en caso de omision

Toda normativa positivizada posee omisiones, por cuanto los legisladores no pueden prever
todas las situaciones que se suscitaran en un futuro y necesitaran una respuesta. Asimismo,
aunque ello fuera posible, un cuerpo normativo que regule todo de forma expresa a un nivel
de detalle extremo, podria provocar la dificil aplicacion de la norma, si no es que su
inaplicabilidad completa. Lo anterior se acentia en casos como el que se encuentra bajo
estudio, en donde se busca precisamente flexibilidad y amplitud, con el fin de abarcar de
manera uniforme transacciones entre muchas personas, tanto fisicas como juridicas, de

Estados de diferentes tradiciones.

Entonces, una vez claro lo anterior, ;como se debe proceder en caso de laguna, en virtud de
la Convencion de Viena? La respuesta es amplia y precisamente por ello se confeccion6 el
presente Apartado. Existen maltiples salidas a nivel del Derecho Internacional Privado,

para solucionar una laguna legal.

El objetivo del presente Apartado es dotar de ideas a los lectores, en caso que necesiten
suplir una omision de la CISG, o incluso, encontrar normativa que pueda —en efecto— ser
aplicada, si se determinara que la Convencion no puede emplearse. Es decir, seguidamente
se expondran tres fuentes de normas que pueden utilizarse, ya sea: (i) cuando la
Convencién de 1980 posea una laguna; y (ii) cuando dicha Convencion no resulte de
aplicacion a una relacion juridica, como por ejemplo, en los casos de contratos

internacionales de franquicia.
En este apartado se procedera a estudiar de forma breve las siguientes fuentes normativas
del Derecho Internacional Privado: (A) la lex mercatoria; (B) los Principios UNIDROIT; y

(C) los Principios Generales del Derecho.

Si bien es cierto los Principios UNIDROIT se consideran parte de la lex mercatoria vy,

asimismo, como Principios Generales del Derecho, y de igual forma, los Principios
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Generales del Derecho se pueden integrar dentro de la lex mercatoria, la idea de exponer
cada una de estas fuentes de normas de forma separada, busca que el lector comprenda los
alances de cada una de ellas y sus particularidades. Una vez comentado lo anterior, de

seguido se exponen las fuentes normativas citadas.

A. Lex Mercatoria

La lex mercatoria es un concepto amplio, la cual ha venido en incremento en cuanto a su
uso. Su nacimiento se dio en el contexto de la Edad Media, época donde fue necesaria la
creacion de cierto tipo de reglas que legalizaran las transacciones efectuadas en las ferias,
lugar donde se encontraban los comerciantes. Es asi como al inicio, la lex mercatoria estaba
integrada por usos y costumbres de los comerciantes, la cual aplicaba independientemente

de la region y la persona™®.

Luego, con la era de la codificacion, la lex mercatoria cayd en desuso, pues en esos
momentos surgian cuerpos legales con normas escritas, las cuales regulaban las situaciones

que anteriormente solventaban esas “reglas no escritas”.

Actualmente, la lex mercatoria, como bien ya se indico, ha incrementado en cuanto su uso.
Por cuanto el comercio internacional requiere de la flexibilidad que esta brinda y su
amplitud permite la regulacién de situaciones macro, que resultan de aplicacion a cualquier

comerciante a nivel internacional. En cuanto a su concepto, se ha manifestado que:

“La lex mercatoria debe entenderse como un “conjunto de usos creados por
diversas vias —clausulas tipo, definiciones uniformes, contratos tipo,
practicas uniformes, incluso decisiones arbitrales- y que se encuentran lo

suficientemente aceptados en el comercio internacional”.***

10 Grande, Silvana. «La Lex Mercatoria en los Laudos de la Camara de Comercio Internacional.»
Universidad de la Sabana. 2008. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2975902.pdf (Gltimo acceso: 5 de
setiembre de 2016).

11| 6pez, Fabian. Op. cit. 32.
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En otras palabras, la lex mercatoria se encuentra formada por practicas, usos, reglas de
conducta, normas operativas del trafico comercial internacional, las cuales utilizan los

142 Ahora bien, aunque la lex

operadores econdmicos Y facilitan las transacciones exteriores
mercatoria no se encuentre codificada, ello no impide que normas escritas puedan
integrarla. Algunas fuentes de la lex mercatoria pueden ser: convenciones internacionales,
normas del comercio internacional dictadas por los Estados, principios generales del
Derecho Internacional, usos, costumbres, leyes uniformes, contratos estandarizados, laudos

arbitrales, entre otros**3,

Para ahondar mas en su conceptualizacion, se ha afirmado que la lex mercatoria es un:

“[...] conjunto de normas derivadas como consecuencia de los usos de
comercio internacional elevados a rango de ‘“sistemas”, o bien a un orden
juridico distinto y diferente al Derecho nacional, bautizado sistema
transnacional o a-nacional, maxima expresion de la autonomia de la

voluntad en el &mbito de la contratacién internacional”.***

Una vez que se tiene nocion del concepto de la fuente de la norma estudiada, se debe
advertir que esta no puede ser considerada como un ordenamiento juridico integral, por
cuanto en ocasiones, puede no tener una salida para alguna situacion especifica o de interés
para el comercio internacional. Incluso, la doctrina ha llegado a afirmar que esta fuente es
un derecho de formularios, por cuanto, “/.../ tan solo aporta contratos tipo o clausulas
tipo, y no abarca todas las materias que comprende el comercio y los negocios

internacionales, /...J”**. En contrapartida y de forma mas relacionada con el objeto de

142 Jerez Riesco, José Luis. Comercio Internacional. Tercera. Madrid, Espafia: ESIC Editorial, 2007. Pég.
271.

3 sanquiz Palencia, Shirley. El derecho aplicable al arbitraje comercial internacional en el derecho
venezolado. Caracas, Venezuela: Universidad Catélica Andrés Bello, 2005. Pags. 87-92.

%4 Rodriguez Fernandez, Maximiliano. "Reconocimiento de la lex mercatoria como normativa propia y
apropiada para el comercio internacional." Revista e-mercatoria (Universidad Externado de Colombia,
Departamento de Derecho Comercial) 11 (2012).

145 |_pez, Fabian. Loc. cit.
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estudio, se ha indicado que la lex mercatoria puede regular los contratos de franquicia. Por
ejemplo, se ha afirmado:

“La lex mercatoria, por su caracter despolitizado y neutral, constituye un
derecho aplicable muy convincente para las partes en un contrato de
franquicia internacional, cuando por ejemplo, la relacion econdmica de

dicho negocio juridico esta mas vinculada a un Estado que a otros”.*4°

Incluso, se ha llegado a afirmar que la aplicacion de la CISG puede fungir como lex
mercatoria, por cuanto “las disposiciones de la Convencidon de Viena representan las

caracteristicas generales del derecho de compraventa en todos los sistemas legales™*’.

En resumen, la lex mercatoria es un conjunto de normas, usos, costumbres, tradiciones,
buenas practicas, formularios, jurisprudencia y otros elementos, los cuales dotan de
soluciones a los operadores del Derecho y, en especifico, a los comerciantes, al momento
de regular sus relaciones juridicas. Esta lex mercatoria no es vinculante para las partes,
salvo que asi lo estipulen expresamente en sus acuerdos, o si ello es asi manifestado de

forma expresa por la normativa que regula sus relaciones.

Se pueden citar casos en los cuales se ha utilizado la lex mercatoria, con el fin de resolver
conflictos, en conjunto con la Convencién de 1980. Por ejemplo, en un caso conocido por
el Tribunal de Arbitraje de Comercio Exterior de la Camara de Comercio de Serbia, el
Tribunal basé su decision en multiples normas, dentro de ellas la CIM, la Ley Modelo de la
UNCITRAL relacionada con Transferencias Internacionales de Crédito y la lex

meratoria®®,

146 Tdem.

147 perales, Marfa Pilar. Op. cit. Pp. 114.

148 CLOUT 1022. T-9/07 (Tribunal ampliado del Tribunal de Arbitraje Comercial Internacional de la Camara
de Comercio de Serbia, Serbia 23 de enero de 2008)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/srb/clout_case 1022 leg-2627.html (Gltimo acceso: 24 de enero de
2017).
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En dicho caso, el Tribunal ordend pagar intereses al vendedor con base en el articulo 78 de
la Convencion de Viena y, ademés, determing la tasa de interés por medio de la lex

meratoria y el articulo 2° de la Ley Modelo citada.

Concisamente, la lex mercatoria se configura como un conjunto de normas que poseen la
flexibilidad requerida en el comercio internacional. Esto garantiza que, en caso que las
normas positivizadas carezcan de la maleabilidad necesaria, se tenga siempre una

alternativa para solucionar eventuales controversias.

En conclusion, la lex mercatoria es una herramienta que poseen los comerciantes y
operadores del Derecho, para finalizar sus controversias cuando las normas escritas no les
dotan de salidas, o cuando por su propia voluntad, desean someterse a estas. Ello no
excluye la precaucién que debe tenerse al momento de utilizar estas reglas no escritas, por

cuando su no escritura precisamente puede generar problemas de aplicabilidad.
B. Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales

Los Principios UNIDROIT nacen de la iniciativa de uniformar las normas que regulan las
relaciones comerciales internacionales. El proyecto de su creacion data de 1971, tiempo
cuando el Consejo Director de la UNIDROIT, incluye este proyecto dentro de los

programas de trabajo del Instituto.

Desde la publicacion de su primera edicidén en 1994, se han convertido en un instrumento
de estudio imprescindible para el jurista que busca comprender el Derecho mas alla de sus
fronteras; por lo tanto, ha adquirido relevancia cada vez mayor como herramienta a la que

se recurre para fundamentar directa o indirectamente la solucién de controversias™*°.

Ellos son catalogados doctrinalmente como un ejemplo vivo de la nueva lex mercatoria, v,

en consecuencia, se consideran integrados en esta. De igual forma, el Preambulo de estos

%% Rodriguez Olmos, Javier Mauricio (Compilador). Principios UNIDROIT. Estudios en torno a una nueva
Lingua Franca. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2013. Pag. 15.
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Principios asi lo establece: “/...] Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes
hayan acordado que su contrato se rija por principios generales del derecho, la “lex

- . . 150
mercatoria’” o expresiones semejantes” .

Ademaés, a nivel doctrinal, se ha determinado que su objetivo es: “/...] instaurar un
conjunto equilibrado de reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo
independientemente de las especificas tradiciones juridicas y condiciones econémicas y
politicas de los paises en que sean aplicados™***. Ello, solo confirma la internacionalidad

de la norma y su flexibilidad.

El gran logro de este cuerpo de Principios es que, en muchas ocasiones, los comerciantes se
abstienen de aplicar normas nacionales, con el objetivo de que sus relaciones juridicas sean
reguladas conforme a los preceptos de dichos Principios. Estos, buscan ademés asegurar la
equidad en las relaciones comerciales e imponen principios basicos en su articulado como

el de la buena fe, la cooperacion entre las partes y el resguardo a la voluntad de estas.

Los Principios UNIDROIT se encuentran intimamente relacionados con la Convencion de
Viena de 1980; por lo tanto, no es extrafio que los operadores del Derecho los utilicen para

suplir las disposiciones de esta. A nivel doctrinario se ha indicado al respecto:

“Buena prueba de ello han sido los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales elaborados por el Instituto para la Unificacion
del Derecho Privado, mas conocido como Unidroit o Instituto de Roma /...J,
que constituyen asi mismo uno de los esfuerzos mas apreciables por
uniformar el derecho substantivo aplicable a los contratos comerciales
internacionales. Los Principios revelan una influencia muy acusada de la

Convencion de Viena de 1980, y en realidad la Convencion constituye un

150 Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales. 2010.
http://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf (dltimo
acceso: 22 de enero de 2017).

131 Castro Montero, Karen. "Las nuevas fuentes de la lex mercatoria." Revista Judicial de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, n°® 105 (2012): 154-181.
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punto obligado de referencia para los Principios Unidroit”*** (el resaltado
es propio).

Como se aprecia de la lectura del extracto anterior, ambos compendios de normas se
suplen, por cuanto han sido creados bajo la misma reflexion: uniformar el Derecho que
regula las relaciones comerciales a nivel internacional. Se puede afirmar que los Principios

buscan no solo suplir a la CIM, sino ademas la dotan de herramientas para interpretarla:

“Una de las cuestiones més interesantes que suscita el texto de Unidroit es el
de su relacion con la Convencion de Viena, especialmente en aquellas
circunstancias en que ambos resulten aplicables a una transaccion. En este
sentido, puede adelantarse que la influencia entre ambos instrumentos del
derecho uniforme es mutua, siendo la mayoria de las ocasiones textos
complementarios entre si. En otras circunstancias, resultara que los
Principios Unidroit suplen a la Convencion y viceversa. Es asi mismo posible
que la funcion que los Principios Unidroit desarrollen respecto de la
Convencion, y al contrario, sea la de ayudar en la interpretacion a los jueces

y tribunales”.*>

En cuanto a su aplicabilidad a nivel internacional y en suplemento de la CISG, se pueden
citar casos en los cuales los jueces o los arbitros han utilizado los Principios para solucionar
casos en los cuales la primera resulta aplicable. Por ejemplo, en un caso conocido por la
Audiencia Provincial de Madrid, el Tribunal determin6 que la Convencion resultaba de
aplicacion a la controversia, en donde las partes discutian el plazo de prescripcion del

reclamo de mercaderias en un contrato de compraventa*>*. Como el plazo de prescripcion

152 perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.

153 |1

Ibidem.
14 CLOUT 1582. Castellana Inmuebles y Locales, S.A v. Brunello Cucinelli, S.p.A. (Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 108, Espafia 17 de febrero de 2015)

http://www.uncitral.org/clout/clout/data/esp/clout_case_1582_170215.html (Gltimo acceso: 24 de enero de
2017).
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es un tema que no se encuentra regulado en la Convencion, el Tribunal decidi6é acudir al

articulo 10.2) de los Principios.

En otro caso, conocido por el Tribunal Supremo de Espafia*®, se realizé una integracién de
las normas, por cuanto se utilizaron disposiciones de la Convencion de Viena en conjunto
con las de los Principios. En esta circunstancia, se cuestionaba si la relacion juridica de las
partes era 0 no un contrato de compraventa. EI Tribunal confirmd las resoluciones de
primera instancia y apelacion, al mismo tiempo indicaba que el contrato vinculante de las
partes era un contrato de compraventa internacional de mercaderias. Para ello utilizd los

articulos 8°, incisos 2) y 3) del Tratado, asi como el 4°, inciso 1y 2 de los Principios.

Cabe destacar que existen tres versiones de estos Principios, correspondientes a 1994, 2004
y 2010. Asimismo, UNIDROIT cuenta con Clausulas Modelo para el empleo de las partes
de los Principios. Estas buscan dotarlas de guias de clausulas, con el fin de que se
incorporen a sus contratos. Asimismo, este Instituto cuenta con una Ley Modelo para
regular las franquicias'®®. Esta Gltima podria catalogarse como lex mercatoria al igual que

los Principios, por lo cual resulta relevante su mencion.

En resumen, los Principios UNIDROIT se configuran como un instrumento altamente
reconocido y admitido para suplir a la CIM. Se ha interpretado que ambos cuerpos estan
muy relacionados y el uno integra, interpreta y sucede al otro. Resulta evidente que estos
Principios pueden ser aplicados de manera independiente y exclusiva, siempre y cuando
medie entre las partes voluntad para ello, o0 en los casos en los cuales los operadores del

Derecho lo determinen conveniente.

1% CLOUT 1346. 120/2011 (Tribunal Supremo de Espafia, Espafia 12 de marzo de 2011)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/esp/clout_case_1346_leg-3094.html (Gltimo acceso: 23 de enero de
2017).

138 Instituto Internacional para la Unificacion de Derecho Privado. Op. cit. Pp. 28.
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C. Principios generales de Derecho

En cualquier ordenamiento juridico de cualquier Estado, surgen principios generales del
Derecho, los cuales se configuran como maximas que se utilizan para interpretar e integrar
las normas domésticas. Los principios son normas llamadas a la produccion juridica por via
de razonamiento o argumentacién, bajo el supuesto de que se pueden obtener normas a

partir de normas®>’.
La doctrina ha afirmado que los principios generales del Derecho:

“[...] son las supremas verdes del derecho, es decir, aquellos elementos
I6gicos y éticos del derecho que por ser racionales y humanos son
virtualmente comunes a diversos pueblos. Estos principios los deduce la
razon de si misma (la naturalis ratio); son por tanto, naturales. Estos
principios generales estan en la base del sistema juridico existente /...] De
estos principios proceden las reglas del derecho, es decir, las

determinaciones particulares del ordenamiento juridico”.**®

Ahora bien, al respecto de la Convencion de Viena, en su articulado se indica de manera
expresa que esta podra ser integrada por los principios generales del Derecho. Esto se

efectda en el numeral 7°, inciso 2), en donde establece:

“Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente
convencién que no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de
conformidad con los principios generales en los que se basa la presente
convencion o a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable

en virtud de las normas de derecho internacional privado”.

157 prieto Sanchis, Luis. Ley, principios, derechos. Madrid, Espafia: Dykinson, 1998. P4g. 50.
158 \ela, Luis. El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio. Roma, Espafia: Libreria editrice Dell' Universita'
Gregoriana, 1965. Pag. 74.
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Muchos han interpretado que este articulo permite que los Principios UNIDROIT
estudiados anteriormente, puedan integrar la CISG. Lo cierto es que esta Convencion es
mucho mas amplia, cuando indica que lo no resuelto sera dirimido de conformidad con los
principios generales en los que se basa o funda. Es decir: “/.../los principios generales del
derecho son una fuente de interpretacion a la que puede acudir el juez o el arbitro para
solucionar laguas o puntos oscuros en las controversias de derecho comercial nacional o

internacional”*®°.

Para ejemplificar la aplicacion del articulo 7° de la Convencion, por medio del cual se
utilizan principios generales del Derecho, se puede citar el Caso CLOUT 1038, de donde se

»1%9 1o se encontraba regulado por el instrumento

tomo en consideracion que el “dies a quo
convencional: “/...] pero el articulo 7.2 prevé que aquellas cuestiones que no estén
expresamente resueltas, se dirimiran de conformidad con los principios generales en los

que se basa la Convencion /...]”.

Cabe destacar que la aplicacion de los principios en los que se funda la Convencion,
procede una vez verificados los supuestos de aplicabilidad de esta. Es decir, la aplicacion
de los principios opera cuando la Convencién de Viena aplica, pero es omisa en un tema en

especifico.

Otra parte de la doctrina sefiala que los principios generales deben ser utilizados solo
cuando sea posible deducir del texto de la Convencidn el sentido de una expresion y que no

deben sustituir las propias reglas de interpretacion de esta:

“Con todo, pese a que los principios se consideran fuente subsidiaria de
interpretacion, han sido fuente vital a la hora de resolver lagunas de
derecho. /...] La doctrina internacional actual sostiene acerca de los
principios como conjunto de reglas, que colaboran en la interpretacién o

complementan otros instrumentos de derecho internacional uniforme. En tal

59| 6pez, Fabian. Op. cit. 32.
180 ge dice del dia a partir del cual (luego de su expiracién) se comienza a contar un plazo procesal o legal
de caducidad o prescripcién.
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sentido, la doctrina internacional manifiesta lo siguiente: Los principios no
deberian desplazar las propias reglas de interpretacion establecidas en la
Convencion vy, por tanto, solo entraran en juego cuando sea imposible

deducir del texto convencional el sentido de una expresion”.**

No obstante lo anterior, resulta claro que la Convencidén no escapa a la interpretacion o
complemento de sus normas. Esto se debe a que los principios generales de derecho
generalmente se configuran como una fuente de Derecho reconocida. Asi sucede en Costa
Rica, en donde los principios generales se encuentran admitidos como una fuente del

Derecho en el Cadigo Civil. Indica el articulo 1°:

“Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado costarricense son la
Constitucion, los tratados internacionales debidamente aprobados,
ratificados y publicados, y la ley. La costumbre, los usos y los principios
generales de Derecho son fuentes no escritas del ordenamiento juridico
privado y serviran para interpretar, delimitar e integrar las buenas fuentes

escritas del ordenamiento juridico” (el resaltado es propio).

Como el mismo Caédigo Civil lo establece, en el caso que la Asamblea Legislativa apruebe
el Proyecto de Ley N° 18121, seria completamente aceptado a nivel nacional que, las
interpretaciones de la CISG y su suplemento en caso de omisiones, se haga con ayuda de
los principios generales del Derecho.

Ahora bien, ¢hay principios generales del Derecho que no se encuentren regulados en los
Principios UNIDROIT? Se puede afirmar que si. Se debe recordar que los Principios
UNIDROIT no responden a una tradicion juridica especifica, sino por el contrario, buscan
ser lo suficientemente flexibles para aplicar en cualquier caso. Contrario a ello, los
principios generales del Derecho reconocidos a nivel nacional si responden a una tradicion

juridica, cual es la romana o continental. Incluso, aunque algunas disposiciones de los

181 | 4pez, Fabian. Loc. cit.
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Principios UNIDROIT sean provenientes de la tradicion juridica romana, surge la

posibilidad de regulaciones que difieran con la practica nacional.

De igual forma, debe recordarse que los Principios UNIDROIT no contemplan todos los
principios generales del Derecho, sino que regulan los principios generales del comercio a
nivel internacional. Ello puede variar sustancialmente el resultado de una interpretacion o
aplicacion de una norma. Por lo anterior, al momento cuando un operador juridico desee
suplir alguna omision o interpretar alguna norma de la Convencion de 1980, debe tomar en
cuenta las vicisitudes del caso, con el fin de efectuarlo con los principios 0 normas mas

convenientes.

En resumen, los principios generales del Derecho son fuente no escrita, reconocida a nivel
nacional. En virtud de lo anterior, se configuran como una herramienta mas para los
operadores del Derecho, para que estos los empleen en los casos que consideren necesarios,

como por ejemplo, al momento de aplicar la Convencion de Viena.

Seccion 111 Proyecto de Ley N° 18121: aprobacion de la adhesion a la Convencion de
Viena de 1980

En el presente Apartado se pretende: (A) exponer los elementos mas relevantes del
expediente del Proyecto de Ley N° 18121; (B) puntualizar las posibles modificaciones que

efectuarian los legisladores; y (C) dar a conocer al lector el estado actual de dicho proyecto.

A. Elementos mas relevantes del expediente del Proyecto de Ley N° 18121

El Proyecto de Ley denominado “Aprobacion de la adhesion a la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias”, se
sometio al torrente legislativo en mayo de 2011, durante el gobierno de la ex presidenta de
la Republica, Laura Chinchilla Miranda. Ello, mediante el oficio LYD 2242-C, suscrito por

el Ministro de la Presidencia, el sefior Carlos Ricardo Benavides Jiménez.
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Dentro de la exposicion de motivos'®® que se presenta a la Asamblea con el Proyecto de

adhesién a la Convencion, se establecen:

1. Que esta fue preparada por la CNUDMI, considerada por juristas y doctrinarios
como uno de los instrumentos mas importantes para el desarrollo de la economia
mundial.

2. Que esta brinda normas juridicas internacionalmente uniformes, que regulan los
contratos internacionales de compraventa.

3. Que para abril de 2011, hay 76 Estados Parte de la CISG, entre los cuales figuran
importantes socios comerciales del pais, como por ejemplo: los Estados Unidos de
Ameérica, México, Argentina y Republica Dominicana, asi como varios Estados

europeos.

Este fue asignado a la Comision Permanente Especial de Relaciones Internacionales y
Comercio Exterior de la Asamblea Legislativa, para elaborar el respectivo dictamen, el cual
integré a su vez una subcomision. Asimismo, el Proyecto fue enviado al Departamento de

Servicios Técnicos.

El 21 de junio de 2011 se procedi6 a remitir a la Imprenta Nacional el expediente del
Proyecto, con el fin de efectuar la respectiva publicacion en el Diario Oficial La Gaceta. Lo
anterior, de conformidad con el numeral 117 del Reglamento de la Asamblea Legislativa.
Dicha publicacién se efectud en La Gaceta N° 130 del 6 de julio de 2011.

Por medio de la sesién ordinaria N° 8 del 28 de julio del mismo afio®

, e aprobo enviar el
Proyecto de Ley a consulta de las siguientes instituciones: Ministerio de Comercio Exterior,
Céamara de Exportadores de Costa Rica, Camara de Industrias, Camara de Comercio de
Costa Rica, Corte Suprema de Justicia, Ministerio de Hacienda, SUGESE y la Union

Costarricense de Camaras y Asociaciones del Sector Empresarial Privado (UCCAEP). De

182 Folios 2 y 3 del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.
183 Folios 42 y siguientes del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.
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estas, solo la primera de ellas se manifest6 sin objeciones y observaciones™®. Las restantes

respondieron que no iban a emitir criterio o no respondieron la consulta del todo.

El 4 agosto de 2011, por medio del oficio ST.135.2010 J, se rindio el Informe Juridico por
parte del Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa, elaborado por
Alex Piedra Sanchez y revisado por Gloria Valerin Rodriguez'®°.

En resumen, en este informe se indico lo siguiente: (i) los aspectos que regula el Tratado y
los que excluye; (ii) la referencia que hace la Convencion de los medios de comunicacion
como telegramas vy telex; (iii) se deja constancia de que el Convenio relativa a una Ley
uniforme sobre la formacion de contratos para la venta internacional de mercaderias hecha
en La Haya el 1 de julio de 1964 y la Convencion relativa a una Ley uniforme sobre la
venta internacional de mercaderias hecha en La Haya el 1 de julio de 1964 no han sido
ratificadas por el pais; y, de todas formas fueron disefiadas para paises europeos; y (iv) el

analisis de la normativa costarricense vigente que se relaciona con la Convencion.

Como se puede apreciar, el informe no es exhaustivo en el tema de la necesidad de aprobar
esta Convencion, ni de los beneficios juridicos que gozaria el pais, en caso de hacerlo. Se

limita mucho en cuanto a su exposicion.

Posteriormente, en virtud de la Mocion de orden N° 02-16 presentada por varios diputados,
se aprobd por medio de la sesién ordinaria N° 16 del 13 de octubre del mismo afio,
posponer los proyectos ubicados del primero al treceavo lugar en el orden del dia de la
Comision, con el propdsito de recibir en audiencia al Ministro de Relaciones Exteriores y

Culto, Enrique Castillo Barrantes™®®.

164 Oficio DM-00535-11 del 9 de agosto de 2011, el cual consta a folio 87 del expediente del Proyecto de Ley
N° 18121.

165 Folios 80 al 86 del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.

186 No existe constancia en el expediente del Proyecto de Ley N° 18121 que la audiencia al Ministro se haya
efectuado.
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De seguido, en varias ocasiones, la subcomision de la Comision Permanente Especial de
Relaciones Internacionales y Comercio Exterior solicitd ampliar el plazo para el dictado de
su informe, lo cual fue aprobado asi por el seno de los diputados. EI 5 de julio de 2012, se
presento el citado informe resultando “Unanime Afirmativo”. Este se asemeja al rendido
por el Departamento de Servicios Técnicos en cuanto a su extension y profundidad de
estudio; pues el informe consta de tres paginas y menciona brevemente los alcances de la

Convencion.

No obstante lo anterior, la subcomision de la Comision Permanente Especial de Relaciones
Internacionales y Comercio Exterior si fijo el beneficio que obtendria Costa Rica al
convertirse en un Estado Parte del instrumento convencional, al sefialar: “Con la adhesion
de Costa Rica a la presente Convencion, nuestro pais asegura un marco juridico
predecible y moderno para las transacciones internacionales de compraventa de
mercaderias, en armonia con el de otros paises de la regién y del nuevo mundo”.*®” (El

resaltado es propio).

De seguido, por medio de la sesion ordinaria N° 4 del 5 de julio de 2012, se dispensé de
lectura el informe de la subcomisidn, ello en virtud de la mocién N° 2-4 e inmediatamente,

se aprobé dicho informe.

De igual forma, se conocié la mocién N° 3-4, la cual sugeria cambiar la redaccion del
articulo unico del Proyecto. Inicialmente, este dictaba: “Apruébese en cada una de sus
partes la “CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS CONTRATOS DE
COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS”, hecha en Viena el 11 de abril
de 1980, cuyo texto es el siguiente /.../”.

La mocidn sugeria que indicara: “Apruébese la adhesion a la “CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL
DE MERCADERIAS “en cada una de sus partes, hecha en Viena el 11 de abril de 198,

cuyo testo es el siguiente /.../”. La mocion fue aprobada.

%7 Folios 223 al 225 del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.
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Una vez conocidas las mociones, se procedio a abrir a debate el fondo del Proyecto. No
obstante lo anterior, ningun diputado hizo uso de la palabra en dicho momento; por lo tanto,
se continud con su aprobacion. Este fue admitido por los diputados y se designo a la sefiora

Marielos Alfaro Murrillo para la elaboracion del dictamen correspondiente.

El Dictamen Unanime Afirmativo de la Comision Permanente Especial de Relaciones
Internacionales y Comercio Exterior fue rendido en el Primer Periodo de Sesiones
Ordinarias de 2012 especificamente el 5 de julio. Por medio de este, se puso a
consideracién del Plenario Legislativo el conocimiento del Proyecto bajo estudio. La
Comision la integraban los diputados Jeannette Ruiz Delgado, Luis Fernando Mendoza
Jiménez, Marielos Alfaro Murillo, Luis Aiza Campos, lleana Brenes Jiménez, Martin
Monestel Contreras, Rodrigo Pinto Rawson, Rodolfo Sotomayor Aguilar y Maria Eugenia
Venegas Renauld. EI 20 de agosto de 2012, se entregd a la Secretaria del Directorio el

Dictamen Unanime Afirmativo.

Fue hasta dos afios y dos meses después, especificamente el 8 de setiembre de 2014,
cuando la diputada Epsy Campbell Barr solicitd a la Secretaria del Directorio poner a
despacho y continuar con el tramite correspondiente, el Proyecto de Ley N° 18121'° Lo
anterior fue nuevamente solicitado el 12 de mayo de 2015, por la diputada Natalia Diaz

Quintana'"®.

En la sesidn plenaria N° 24 del 15 de junio de 2015, se conocid la mocidn presentada por la
misma diputada, Natalia Diaz Quintana, por medio de la cual se solicit otorgar un nuevo
plazo cuatrienal para el citado Proyecto. Esta mocién fue aprobada y luego, se procedid a
las mociones presentadas via articulo 137 del Reglamento de la Asamblea, las cuales se

remitieron al conocimiento de la comisién dictaminadora.

168 Folios 240 a 244 del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.
1%9 Folio 285 del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.
170 Folio 286 del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.

77



Dichas mociones fueron Gnicamente dos, las cuales establecieron lo siguiente:

“Para que se adicione un Articulo Nuevo al proyecto de ley en discusion, que
en adelante se leera: La Republica de Costa Rica interpreta, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 6 de la presente Convencion, el Capitulo |
“Ambito de Aplicacion”, en el sentido de que cualquier compraventa
internacional que realicen la Administracion Publica, en sentido amplio,
deberd cumplir con los principios y parametros constitucionales de la
contratacion administrativa que derivan del articulo 182 de la Constitucion

Politica”.

“Para que se adicione un articulo nuevo al proyecto de ley en discusion que
en adelante se leerd de la siguiente manera: “ARTICULO NUEVO.-
Clausula Interpretativa: La Republica de Costa Rica interpreta que no
quedard obligada por la Parte IlI, ni por la Parte Il de la presente
Convencion, de conformidad con lo establecido en el articulo 92 de la

misma”.

La Comision Permanente Especial de Relaciones Internacionales y Comercio Exterior
presentd el Primer Informe sobre Mociones Remitidas por el Plenario Legislativo, via
Articulo 137 del Reglamento de la Asamblea, el 18 de junio de 2015. Estas se conocieron

en la sesion ordinaria N° 2 de la Comisién en la misma fecha. Ambas mociones fueron

rechazadas.

El Proyecto de Ley N° 18121 se aprob6 en Primer Debate el 11 de octubre de 2016, El
resultado de la votacion fue: 41 diputados a favor, 1 en contra, 4 abstenciones. En virtud de

la aprobacion, se ordend remitir el expediente del Proyecto a la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia para la respectiva consulta de constitucionalidad. Ello se efectu6

asi hasta el 25 de setiembre de 2016.

1 Folios 401 y siguientes del expediente del Proyecto de Ley N° 18121.
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Por medio de la resolucion N° 2016017404 de las 14:30 horas del 29 de noviembre del afio
2016 del expediente 16-014965-0007-CO, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia brinda la consulta legislativa preceptiva de constitucionalidad formulada por el
Directorio de la Asamblea. En dicha resolucion, la Sala determind que no existian vicios

sustanciales o de trascendencia, capaz de invalidarlo por quebranto a principios esenciales.

Sobre cuestiones de fondo, la Sala Constitucional establecié que:

“El dia 11 de abril de 1988, en un solo original y en textos auténticos en
idioma é&rabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso, fue firmada, en la
ciudad de Viena, Austria, la Adhesion a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
bajo estudio, con la finalidad -segun se deduce de la exposicion de motivos,
del considerando y en el texto del articulado de la Adhesién a la Convencion-
, de promover el establecimiento de un nuevo orden econémico internacional
y el desarrollo del comercio en ese &mbito. Lo cual, lejos de contravenir la
Carta Constitucional, por el contrario, es acorde con esta y con los
principios que la informan, en particular con lo dispuesto en el parrafo
primero del articulo 50 de la Constitucion Politica, entre otros. Asimismo,
analizado el contenido del articulado que conforma la Convencion
consultada, este Tribunal Constitucional estima que, en términos generales,
sustancialmente, es conforme con los preceptos, valores y principios

fundamentales del Derecho de la Constitucion”.
Como se puede apreciar de la lectura del extracto anterior, la Sala Constitucional evacud la
consulta preceptiva de la Asamblea Legislativa, concluyendo que la Convencién no roza

ninguna disposicion constitucional del ordenamiento juridico costarricense.

Asimismo, el proyecto se remitio a la Comision Permanente Especial de Redaccion, para su

respectivo tramite. Esta Comisién mantuvo incélume el texto de la Convencion de Viena de
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1980, salvo por la modificacion que realizd al Articulo Unico, cambiando la palabra

“apruébese” por “se aprueba’.

El miércoles 11 de enero de 2017 se leyo el informe presentado por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia y el 12 de ese mismo mes y afio, se voté en Segundo

Debate el Proyecto.

B. Estado actual del Proyecto de Ley N° 18121

Una vez cumplidos los procedimientos respectivos en la Asamblea Legislativa, se procedid
a remitir el Proyecto de Ley a Casa Presidencial, lo cual fue efectuado el 17 de febrero del
afio 2017. Ese mismo dia el Presidente de la Republica, Luis Guillermo Solis, firmo el

Proyecto, dotandolo de carécter de ley.

La ley titulada “Aprobacion de la Adhesién a la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias™ lleva por numero el 9421, y

se encuentra en Imprenta Nacional para ser publicada en el Diario Oficial La Gaceta.

C. Posibles modificaciones que efectuarian los legisladores a la Convencion de

Viena al momento de su ratificacion
Como ha sido establecido en el apartado anterior, el Proyecto de Ley N° 18121 no supone
ninguna modificacion al texto original de la Convencion. De igual forma, a pesar de que
fue propuesto mediante una mocion, la Asamblea estaria aprobando la adhesién al
instrumento convencional sin ningdn tipo de reserva.

Conclusiones del Capitulo

Una vez estudiados los aspectos relevantes de la Convencion de 1980, se puede arribar a las

siguientes conclusiones:
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La Convencion de Viena fue creada con el fin de regular las transacciones de
compraventa a nivel internacional.

Los articulos que regulan su ambito de aplicacion son principalmente los que van
del 1°al 3°.

Segun el numeral 1°, para que la CISG pueda aplicarse: (i) los Estados en donde se
encuentran las partes sean diferentes y contratantes, o las normas de Derecho
Internacional Privado conlleven a la aplicacion de la normativa de un Estado
contratante; y (ii) no se tomara en cuenta la nacionalidad de las partes, asi como
tampoco, si la transaccion es de caracter civil o mercantil.

Sobre el articulo 2°, es relevante tomar en cuenta que este numeral establece que la
Convencién no resultara aplicable a transacciones relacionadas con compraventas
de mercaderias para uso personal, en subastas, subastas judiciales, valores
mobiliarios, titulos o efectos de comercio y dinero, buques, embarcaciones,
aerodeslizadores, aeronaves y de electricidad.

Cuando la Convencién no regula algin aspecto en concreto, puede suplirse sus
omisiones con la ayuda de normas existentes a nivel internacional, como por
ejemplo: Los Principios UNIDROIT, la lex mercatoria y los Principio Generales del
Derecho.

Por una parte, la lex mercatoria es un conjunto de normas, buenas practicas, usos,
costumbres, contratos tipo, resoluciones judiciales y laudos arbitrales, entre otros,
que se relacionan directamente con el comercio internacional. Por su parte, los
Principios UNIDROIT es un compendio de los principios generales en el comercio
internacional, los cuales carecen de fuerza coercitiva, salvo que las partes pacten lo
contario. Por ultimo, los Principios Generales del Derecho son las maximas del
Derecho que se encuentran en cada ordenamiento juridico en especifico. Son
normas gque no Se encuentran escritas; pues su existencia es admitida a nivel
juridico.

La lex mercatoria, los Principios UNIDROIT y los Principios Generales del
Derecho pueden utilizarse en sustitucion de la Convencion de Viena, cuando se

determine que esta no resulta aplicable; por cuanto estas normas integradoras
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contienen, en general, disposiciones flexibles que pueden acoplarse con cualquier
ordenamiento y tradicion juridica.

o Costa Rica no es actualmente un Estado contratante de la CISG. No obstante, el pais
da pasos cada vez mas firmes en la adhesion a este instrumento convencional. Si el
Proyecto de Ley N° 18121 sigue avanzando como lo ha hecho en los Gltimos meses
de 2016 y principios de 2017, muy pronto se estara incorporando dentro del
ordenamiento juridico costarricense, para ser una herramienta actual, uniforme y
moderna para la resolucion de conflictos relacionados con transacciones de
compraventa.

e Desde el punto de vista tedrico, cuando la Convencion entre al ordenamiento
juridico costarricense, los contratos internacionales de franquicia firmados en fecha
anterior, no entrarian dentro del &mbito de aplicacion de la CISG. Ello, por cuanto
ninguna norma posee efectos retroactivos, salvo que ello sea asi expresado. No
obstante, en los casos en los que las partes deseen que dicho instrumento
convencional regule sus relaciones, partiendo del Principio de Autonomia, ello sera
completamente valido, siempre y cuando se respeten las normas generales

planteadas en el presente estudio.
Una vez expuestas las conclusiones de este Capitulo, se procedera a desarrollar el Capitulo

I11, con el cual se pretende dar respuesta al problema juridico cuestionado en el presente

estudio.
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CAPITULO 11l
APLICABILIDAD DE LA CISG AL CONTRATO INTERNACIONAL DE
FRANQUICIA EN COSTA RICA

Como ya se ha adelantado en el presente estudio, el problema que se pretende resolver se
relaciona directamente a la esfera de aplicabilidad de la Convencion de Viena, de manera
especifica en los contratos internacionales de franquicia. Una vez estudiados los temas
generales relacionados con este topico, de seguido se pretende desarrollar el nucleo del

problema, para buscar de igual forma, la respuesta al mismo.

El objetivo del presente Capitulo es estudiar el problema, de primero se parte del estudio de
los articulos de la Convencion que han generado multiples interpretaciones y criterios a
nivel internacional. Luego, se analizara precisamente dichos criterios doctrinarios, para asi

arribar a la aplicacion de dichas teorias en la jurisprudencia internacional.

Con esto se pretende entonces abarcar todo lo necesario, con el fin de ofrecer respuesta al
problema y confirmar o no la hipdtesis del presente estudio. Para ello, al igual que en los
otros capitulos, este se dividira en tres secciones. A continuacion se analizara el articulo 3°
de la Convencion de 1980, con el objetivo de analizar sus alcances y su relaciéon con el

tema de estudio.

Seccion I: Articulo 3° de la Convencion de Viena de 1980

En el Capitulo I del presente estudio, se hizo una breve mencion al articulo 3° de la
Convencién de Viena y, en dicho apartado, se indicé que el estudio a profundidad de ese
numeral se efectuaria en la presente Seccion. Este articulo regula el concepto de contrato de

compraventa a la luz de la Convencion, de la siguiente forma:
“l) Se consideraran compraventas los contratos de suministro de

mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la

parte que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte
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sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o produccion.
2) La presente Convencion no se aplicara a los contratos en los que la parte
principal de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderias

consista en suministrar mano de obra o prestar otros servicios”.

Si se parte de la lectura del inciso 1), como regla general, un contrato de mercaderias en las
cuales estas hayan de ser manufacturadas por trabajo o materiales del proveedor, se
comprende como un contrato de compraventa. Ahora bien, cuando los materiales aportados
conformen una parte sustancial, la Convencién resulta inaplicable. Ello ocurre cuando la
totalidad o la mayoria de los materiales que se necesitan, son suministradas por el

comprador o el cliente.

De una simple lectura del numeral, parece no haber mayores problemas en cuanto a su
interpretacion. Sin embargo, la Convencion utiliza en el presente numeral -y a lo largo de
su articulado-, conceptos abiertos, precisamente para garantizar la flexibilidad de la norma;
pero a la larga también produce una multiplicidad de interpretaciones. Por cuanto, el mero
procesamiento de las mercaderias no supone una compraventa. Los problemas surgen en
los casos en donde ambas partes aportan materiales, pues es el momento en el cual se debe
trazar el limite entre contratos de compraventa y contratos de servicio o manipulacion de

mercaderias.

En cuanto al primero de los incisos del articulo, se utiliza el concepto “parte sustancial” y
no se indica a lo largo de la Convencion, qué se entiende por este concepto. En virtud de
esta frase, a nivel doctrinario, se han creado tres teorias o corrientes que dotan de contenido
a este término. Estas se basan: (A) en el valor econémico de los materiales aportados por el
comprador (criterio economico); (B) la esencialidad de los materiales (criterio de la
esencialidad); y (C) el nimero o la cantidad de los materiales (criterio cuantitativo).
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A. Criterio econémico

En cuanto a la primera de las corrientes, la parte sustancial de los materiales se definira por
el costo econdmico de estos. Es asi como, para eliminar la aplicacion de la CISG, los
materiales aportados por el comprador deben ser superiores en valor, generalmente en un

50 %7, a los suministrados por el vendedor. Es asi como la doctrina ha indicado:

“Algunos autores consideran que el articulo 3.1 CNUCCIM adopta un
criterio basado en el valor, esto es, en el valor econémico, por lo que los
materiales suministrados por el comprador deben ser superiores en valor a

los proporcionados por el vendedor en orden a excluir la Convencion®.*”

La regla que determina la exclusion de la CISG por el valor econdmico de los materiales
del comprador se deriva, segin la doctrina, de la comparacion entre los términos “parte
sustancial” del inciso 1) y “parte principal” del inciso 2). Es asi como se deriva la regla de

que la parte sustancial debe ser menor a la principal'™.

Ahora bien, es Consejo Asesor de la CISG ha establecido que:

“Considerar un porcentaje fijo podria ser arbitrario debido al hecho de que
deben tenerse en cuenta las particularidades de cada caso; que la doctrina
estd dividida; y que el origen de estas cifras no esta claro. Por consiguiente,
Nno parece acomsejable cuantificar el término “sustancial” a priori en
porcentajes. Seria preferible un andlisis caso por caso y, por tanto, deberia

|’ 175

determinase sobre la base de un analisis globa (El resaltado es propio).

172 «“Desde un punto de vista econémico podria afirmarse que la materia principal debe representar mas del
cincuenta por ciento del valor del bien”. Larroumet, Christian; et al. Op. cit. Pp. 127.

13 perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.

74 Ibidem.

5 Consejo Asesor de la CISG. "Opinién nimero 4 del Consejo Asesor de la CISG. Contratos para la
compraventa de mercaderias que han de ser manufacturadas o producidas y contratos mixtos (Articulo 3
CISG)." CISG Advisory Council (CISG-AC). 24 de octubre de 2004,
http://cisgac.com/file/repository/Spanish_opinion4.pdf (Gltimo acceso: 23 de enero de 2017). Pags. 8-9.
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Como se ha indicado, la mayoria de la doctrina establece que el 50 % del valor de los
materiales determina su sustancialidad, en relacién con el criterio econémico. Sin embargo,
este criterio no es uniforme, ya que se hallan autores que han establecido porcentajes de un
15 % a un 40 %.

Por ello y si también se toma en consideracion lo establecido en la cita doctrinal transcrita,
este criterio no se encuentra claramente definido en virtud con el porcentaje que tiene que

poseer el valor de los materiales para que la Convencion de Viena aplique o no.

No obstante lo anterior, lo cierto es que el Consejo Asesor de la CISG ha recomendado usar
este criterio, salvo cuando este no puede o no debe aplicarse, por ser inapropiado por las

circunstancias especificas del caso®".

B. Criterio de la esencialidad

Sobre la segunda corriente interpretativa, se ha afirmado que el valor de las mercaderias
carece de interés, mas bien esta “sustancialidad” se define por la esencialidad de las
mercaderias. Es decir, si un bien resulta esencial, pero es mas economico que el aportado
por la otra parte, prevalecera entonces el primero, por cuanto a pesar de su valor monetario,

resulta fundamental. La doctrina lo ha indicado de la siguiente forma:

“[...] el criterio relevante de interpretacion debe apoyarse en la cualidad de
las mercancias suministradas (como la version en francés sugiere) y, por
consiguiente, la naturaleza de los materiales, su funcionalidad, se convierte
en el elemento clave para decidir si la transaccion se gobierna por la

Convencion”.t’’

Y8 «“Al interpretar las palabras “parte sustancial” segin el articulo 3(1) CNUCCIM debe usarse, con
caracter primordial, el criterio del “valor economico”. El criterio de “esencialidad” debe considerarse
unicamente cuando el del “valor economico” no puede o no debe aplicarse por no ser apropiado teniendo en
cuenta las circunstancias del caso”. Consejo Asesor de la CISG. Op. cit. Pp. 175.

7 perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.
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Al respecto de lo indicado en la cita, sobre la version en francés, cabe recordar que la
Convencién ha sido traducida principalmente a las lenguas espafiol y francés, en ese
sentido, el inglés es el texto base. Con la referencia que realiza al autor francés, se recuerda
que la traduccion de los textos y, principalmente en materia legal, puede provocar multiples
interpretaciones. Por tanto, no es lo mismo “parte sustancial”, “part essentielle” o
“substantial part”. Si bien todos los términos se traducen entre si de la misma manera, las

interpretaciones que de estos términos se desprenden varian de forma indudable.

Ademaés de lo expuesto, se ha afirmado que este criterio nacié precisamente de la redaccion

de la Convencion en su idioma francés. Ha expresado el Comité Asesor de la CISG:

“La historia legislativa de la Convencién apoya la conclusion de que el
criterio de la esencialidad fue rechazado. Tanto el Articulo 6 de la Ley
Uniforme sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1964 (LUVI)
como el Articulo 1(7) de la Ley Uniforme sobre Formacién de 1964 (LUF)
establecen que las mismas quedaran excluidas si la parte que encarga las
mercaderias proporciona una parte esencial y sustancial de los materiales.
La palabra “esencial” fue eliminada, sugiriendo que el criterio de la
esencialidad fue rechazado por los redactores de la CNUCCIM. No obstante,
a pesar del hecho de que “esencial” habia sido expulsado “por la puerta”,
entro “por la ventana” a través de la version francesa del texto de la
Convencion, de la interpretacion de algunos autores y de cierta

jurisprudencia”.t’®

A pesar de lo manifestado por el Comité Asesor, lo cierto es que actualmente el criterio de
la esencialidad es reconocido a nivel internacional, como una posible alternativa para la
interpretacion del concepto “sustancial”, integrado en el numeral 3° de la CISG, incluso
siendo utilizada por autores, jueces y arbitro. Es asi como, segun esta corriente, la

sustancialidad se definira por la esencialidad del bien.

178 Consejo Asesor de la CISG. Op. cit. Pp. 175.
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C. Criterio cuantitativo

Por altimo, existe la corriente de interpretacion basada en un criterio cuantitativo. Es decir,
la parte sustancial que entregue la parte dependera basicamente de la cantidad o volumen de
materiales que brinde una u otra. Al respecto, explica la doctrina:

“Finalmente, otros autores utilizan un criterio apoyado en la cantidad (como
sugieren la version inglesa y la espafiola), de tal forma que los materiales
proporcionados por el comprador han de constituir una cantidad superior a
aquellos proporcionados por el vendedor para excluir la Convencion. Con
todo, se indica, en nuestra opinién de forma equivocada, que este criterio no

difiere demasiado del primero, esto es, del econémico”."

Como queda explicado, este criterio se centra en la cantidad de materiales aportados por las
partes, con el fin de determinar la sustancialidad de estos y, en consecuencia, la aplicacién
de la CIM.

Ahora bien, al respecto de las tres corrientes doctrinarias, la doctrina calificada
internacionalmente®® ha analizado la teorfa basada en el valor econémico de los bienes. Se
ha indicado que el punto de partida debe ser el valor de los materiales. Mas, esto puede
generar conflictos, por cuanto el coste puede ser: (i) el valor inventariado; (ii) el obtenido
por medio de compra mayorista; o (iii) por el que se consigue en el mercado. La solucion
que se brinda es tomar como determinante, el importe al momento del pacto del contrato.
Otro punto a tomar en consideracién es el valor de los materiales aportados por las partes,

entre si y no con el precio del producto final.

De igual manera, se realiza la salvedad que el valor no debe opacar la esencialidad de los

materiales. Por ejemplo, en los casos en los que un bien material posee menos valor

179 perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.
180 Schwenzer, Ingeborg; et al. Op. cit. Pp. 112.
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economico, pero mayor esencialidad para el producto final. En estos casos excepcionales,
se invita a no tomar como regla estricta la teoria del coste. A pesar de ello, indica también
esta doctrina altamente calificada: “Adn asi, como regla general, aparte de estas raras
excepciones, la evaluacion del “valor econdmico» conduce regularmente a resultados

apropiados y en la préctica es normalmente la tnica evaluacion disponible™®",

A pesar de lo anterior, cabe recordar que estas nociones pueden ser interpretadas por su
concepto coloquial, o por el contrario, poseer un valor juridico convirtiéndose en un
concepto legal. Lo importante es tener claro que cada una de las teorias podra ser de
aplicacion segun el caso, y, establecer una preferencia por alguna seria generalizar todas las
situaciones, lo cual no es el sentido de la Convencidn, de las teorias ni del presente estudio.
Por ello, los operadores juridicos las deben utilizar como herramientas para solucionar los
problemas juridicos que conocen, con el fin de elegir la mas prudente para la resolucion del

caso, y en resumen, decidir si se excluye o se aplica la Convencion de Viena.

Es relevante tomar en cuenta que a la aportacion de materiales inmateriales no le resulta
aplicable el articulo 3°, inciso 1). Ello solo podria ocurrir en casos en donde se aporten
componentes valiosos por su know how o los derechos de propiedad industrial en los que se

basa la produccion®®?,

Ahora bien, con respecto al inciso 2) del articulo bajo estudio, este indica que la CIM no
resultara de aplicacién en los casos en los que, la parte principal del contrato sea
proporcionar mano de obra o prestar otros servicios*®. Es decir, este articulo e inciso en
especifico buscan eliminar la aplicabilidad de la Convencion de 1980 a los contratos de
obra en donde se involucra la compraventa de materiales también, o en los contratos de
outsourcing en los que una parte contrata un servicio y ademas compra o vende bienes para

la prestacion del servicio que esta contratando.

181 schwenzer, Ingeborg; et al. Loc. cit.
182 Ibidem.
183 |_6pez, Fabian. Op. cit. 32.
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A mayor abundamiento, la doctrina ha expresado:

“Asi, en la Convencion de Viena, y utilizando un lenguaje no uniforme, los
contratos de obra con suministro de materiales por parte de quien realiza la
obra son siempre de compraventa /.../, mientras que por el contrario no son
siempre contratos de obra los contratos en los cuales el comitente suministre
materiales. /...] La Convencion no parte de la relacion entre la obligacion de
dar o de hacer a los efectos de caracterizar al contrato como compraventa,
sino que atiende Unicamente al dato de la aportacion de materiales sin que

este, pues se compare con la prestacion de trabajo, /...

En el caso anterior, podria incluso cuestionarse la aplicacién del Tratado Internacional, si se
parte de las teorias anteriormente estudiadas ¢ Seria aplicable la CISG a un contrato de obra
en el cual hay suministro de bienes, en los casos en los que los materiales no sean
esenciales, no resulten econémicamente mas caros que la obra en si o resulten de poca

cantidad en comparacion con las obras o construcciones que deban efectuarse?

Es una situacion cuestionable, pues entonces la Convencion seria de aplicacion a cualquier
contrato de obra en donde se involucre el aporte de materiales por alguna de las partes.
Ahora bien, los contratos de obra no son el objeto de estudio de este trabajo, pero si se

relacionan.

Por ejemplo, se cita a continuacion un ejemplo de contrato de compraventa, de obra y de
franquicia que podria darse en la realidad y estar sujeto al cuestionamiento de la aplicacion

de la Convencién de Viena:

“Supongamos que una empresa situada en Colombia, quiere construir una
planta industrial para producir determinado producto farmacéutico, por lo
que entra en contacto con una compafiia de Estados Unidos para tal fin. Asi

mismo, la compafia colombiana necesita adquirir o licenciar el know how

184 perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.
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que tiene la compafiia estadounidense para producir el mismo producto
farmacéutico bajo la misma marca de esta. Al respecto se presentan dos
posibilidades: 1) si la compafiia estadounidense no solo se obliga a construir
la planta industrial, licenciar el know how, enviar el personal para proveer
al beneficiario (empresa colombiana) de asistencia técnica, sino que,
ademds, suministra los materiales para la construccion de aquella, el
contrato se considerard compraventa y, por tanto, se regira por la
Convencion. EI know how y la transferencia de tecnologia en este ejemplo
forman parte de un convenio mas amplio como es el de construccion de una
planta. De manera que, en este primer supuesto, el know how transmitido se
aporta junto con los materiales para la construccion de la planta y la
asistencia técnica correspondiente; la tecnologia esta inserta en el material
que se suministra para la construccion respectiva. 2) Si la empresa
colombiana suministra los materiales o una parte sustancial de ellos,
verbigracia, disefios, planos y know how, el contrato es de obra y, por
consiguiente, quedara excluido del campo de aplicacion de la

Convencion”.'®

Como se aprecia en el caso anterior, existe la participacion de varios acuerdos, de los
cuales, segun su enfoque e interpretacion, podria resultar de aplicabilidad la Convencion.

Ahora, con base en este mismo ejemplo, sigue indicando la doctrina:

“Supongamos, con base en el mismo ejemplo propuesto, que la compafiia
estadounidense suministra principalmente servicios, o que la empresa
colombiana suministra en forma esencial al contrato mano de obra para la
construccion de la planta; en ambas hipotesis el contrato no se rige por la
Convencion y no es una compraventa internacional de mercaderias. La parte
principal de las obligaciones en los dos casos es el suministro de servicios 0
de mano de obra. En los contratos de transferencia de tecnologia y, en

general, cuando estos van ligados a otros convenios, la prestacion principal

185 | pez, Fabian. Loc. cit.
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Como se aprecia, no existe una regla especifica que pueda aplicarse a todos los casos, por

cuanto

generales, las cuales permiten determinar la aplicacion de la CIM, al menos de forma

prelimi

sus diferentes interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales —que se veran de seguido-,

consiste en la presentacion de servicios (asistencia técnica para la
explotacion de tecnologia).No obstante en caso contrato, esto es, si la
prestacion principal consiste en el suministro de materiales de una u otra
parte, ya sea el artifice o quien encarga la obra, el contrato sera de

compraventa o de obra, respectivamente”.*®®

cada uno presenta sus respectivas peculiaridades. A pesar de ello, si existen reglas

nar. Estas reglas se encuentran contenidas en el articulo 3° de la misma 'y, a pesar de

no se debe perder de vista la norma, su redaccion y su espiritu.

Ahora,

pie a la aplicacién de la CISG a los contratos de franquicia. Por ello, en la Gltima parte de

de lo estudiado hasta el momento, no se ha mostrado como este articulo podria dar

esta Seccion se ahondara en ese punto.

Sobre |

a diferenciacion de los contratos de compraventa y obra en virtud con los contratos

de franquicia, la doctrina ha manifestado:

“La Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias estableci6 en forma clara su campo de ampliacion. Los
contratos de franquicia, y los contratos de licencia industrial o de know
how, estan excluidos del campo de aplicacion de esta. Sin embargo, la
aclaracion precedente cabe para los contratos de transferencia tecnoldgica
que se celebran de forma autonoma y no en el marco de otros contratos,
como, por ejemplo, una compraventa internacional. ¢Esto qué significa? El
texto uniforme del que venimos hablando contiene una disposicion en la que
distingue los contratos de obra de los contratos de compraventa; se trata del

articulo 3°. Alli, siguiendo los mismos principios del derecho romano, se

18 fdem.
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establece en el inciso 1° que se consideraran compraventa y, por tanto, se
regirén por la Convencion, los contratos en los que el artifice, esto es, quien
realiza una obra determinada, verbigracia, construye un edificio,
suministra las mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas,
mientras que el contrato sera de obra cuando quien encargue la obra
proporcione una parte sustancial de los materiales necesarios para esa
manufactura o produccion, por lo cual, como es logico, a este negocio

juridico no se le aplicara la Convencién ».*® (El resaltado es propio).

Como se puede apreciar, a nivel doctrinario, al menos en cuanto al desarrollo del articulo
3°, resulta claro que los redactores de la Convencion tenian como objetivo, distinguir la
aplicacion de esta cuando existen contratos de compraventa y otros tipos de contrato que
enmarcan dentro de si, compraventas de mercaderias. Por lo tanto, debe quedar claro, a
pesar de que haya una compraventa de mercaderias, no siempre resultara procedente
emplear la Convencién de 1980, por cuanto los elementos de la relacion de las partes y sus

peculiaridades, pueden excluirla.

Por ello, nuevamente se insiste en que cada caso es exclusivo y una misma regla puede
excluir o aplicar la Convencion de Viena. Ahora, surge un sector de la doctrina que
considera lo anterior como correcto, pero otros sectores consideran que la aplicabilidad de
dicha Convencion debe promoverse, a pesar de su &mbito de aplicacion. Ello, por la
empafiada vision de que el éxito de este instrumento convencional justifica su aplicacion
ilimitada a contratos de todo tipo. Este punto sera abordado en la seccidn que seguidamente

se desarrollara.

Previo a ello, en conclusion, se puede afirmar que el articulo 3° de la Convencion de 1980
también se suma a la lista de numerales que establecen los supuestos de aplicabilidad de
esta. Son todos ellos (los supuestos de aplicacion), normas generales que buscan ser
flexibles para acoplarse a la infinidad de casos que podrian enfrentar los operadores del

Derecho.

187 |_6pez, Fabian. Loc. cit.
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Seccion 11: Posturas doctrinales y casos internacionales en donde se ha afirmado la

posibilidad de aplicar extensivamente la Convencion de Viena

En cuanto al tema de aplicabilidad de la CISG, hay mudltiples corrientes doctrinarias y
jurisprudenciales. Existen sectores que buscan su aplicacion en los casos que concuerden
exclusivamente con su ambito de aplicacion (compraventas). Otro, un tanto mas liberal,
apoya la idea de aplicar la Convencion de forma flexible, en aquellos casos en los cuales
incluso esta no deberia destinarse en el caso concreto. Por ultimo, en medio de ambas,
surge una posicion ni muy estricta ni muy liberal, que defiende la aplicabilidad de la
Convencidn en los casos en que resulte procedente, ya sea por su &mbito de aplicacion, la

eleccion de las partes o las particularidades del caso.

En la presente Seccidn se analizaran los criterios doctrinales y los casos jurisprudenciales
en los cuales, a pesar de lo expresado en los articulos relacionados con aplicabilidad de la
CIM, se ha extendido precisamente sus alcances, a situaciones en que no deberian ser

resueltos por este instrumento convencional.

Previo al estudio de estos autores y casos, se deben hacer las siguientes aclaraciones: (i) lo
indicado por la doctrina no necesariamente es uniforme en un mismo autor; es decir, algun
autor pudo haber efectuado afirmaciones que tienden a la aplicabilidad extensiva de la
Convencién y, en otro momento haber cambiado de criterio, o viceversa; y (ii) al grupo de
doctrinarios y casos internacionales que seran analizados en la presente Seccion, son

catalogados para los efectos del presente estudio, como corriente liberal.

Una vez hechas las anteriores indicaciones, cabe destacar que este sector de la doctrina
parte del exito que ha tenido la Convencion de 1980, para buscar su aplicacién a otro tipo
de contratos de los que regula. Asimismo, se ha afirmado que por su flexibilidad y contener
normas generales y basicas del comercio internacional, se debe utilizar para dirimir

controversias ajenas a su esfera de aplicacion.
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Para entrar en materia, ha indicado la doctrina:

“Uno de los desarrollos mas importantes de la Convencion de Viena de 1980
ha sido el de su aplicacion al margen de los supuestos en que resulta
aplicable, confirmando asi el carécter de las reglas de la Convencién como
normas de general aplicacion a los contratos y no exclusivamente al
contrato de compraventa internacional de mercaderias. De ahi que la
Convencion pueda servir para interpretar o para cubrir las lagunas de

nuestros codigos”.*®® (El resaltado es propio).

Si se parte de la cita anterior, se afirma que la CISG puede aplicarse incluso a contratos que
se encuentren fuera de su &mbito de regulacion, esto sugiere la posibilidad de efectuar una
aplicacion general de esta a otros contratos. Indica la cita que ello se desprende asi de la

jurisprudencia espafiola.

Sobre este Gltimo punto en concreto, se debe recordar que la jurisprudencia, al menos desde
un sentido tedrico, no debe legislar en un pais. Evidentemente, en la préctica parece ser de
otra forma, por cuanto son los tribunales judiciales y arbitrales quienes dan vida a las

normas y las aplican a diario, en un sentido u otro.

Sin embargo, en el caso de que Espafia haya aplicado la CISG a otros contratos ajenos a
una relaciéon de compraventa, debe analizarse precisamente los motivos que conllevaron a

los operadores del Derecho a proceder de esta forma.

Ahora bien, para retomar los aportes doctrinales, se ha afirmado que en virtud de que la
Convencidn de Viena es el resultado de la compilacion de las mejores practicas y los usos a

nivel comercial internacional en el derecho de la compraventa, ello permite entonces

188 perales, Maria Pilar. Op. cit. Pp. 39.
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concluir que el instrumento convencional pertenece a la lex mercatoria y, ademas, que es

un compendio de normas generales aplicables a todos los contratos'®.

Ante la primera afirmacién, en el sentido de que la CISG se encuentra integrada dentro de
la lex mercatoria, se debe analizar lo que este concepto engloba, lo cual fue hecho en el
Capitulo anterior. De lo que alli se dispuso, la lex mercatoria es un grupo de elementos
(clausulas tipo, definiciones, usos, costumbres, practicas uniformes, decisiones judiciales o

arbitrales, entre otros), que se aceptan en el comercio internacional.

Si se considera que la Convencion es el resultado de la unificacion de normas de distintos
sistemas sociales, econémicos y juridicos, y, ademas contiene los mejores usos en el
mercado internacional en relacién con los contratos de compraventa, entonces se podria

indicar que si se encuentra contenida entonces en la lex mercatoria.

Sobre la segunda afirmacién que se ha efectuado, si se debe hacer un analisis un tanto mas
profundo; por cuanto supone precisamente el tema en discusion: ¢Se puede aplicar la CISG
a los contratos de franquicia? Segun este sector de la doctrina, como ya se evidencid, si.
Incluso ha manifestado:

“Si bien la Convencion de Viena restringe tedricamente su papel a los
contratos de compraventa internacional de mercaderias entre partes que
tengan sus establecimientos en Estados diferentes (articulo 1 CISG), su
regulacion y contenido —mas aln su aplicacion practica— no se
circunscribe Unicamente a esos contratos. Se trata de una regulacién en
muchas ocasiones general, por tanto susceptible de ser aplicada a cualquier
contrato y no Unicamente a los de compraventa internacional. Es mas, su

regulacion se corresponde con la que realizan los Codigos de los sistemas

189 . . ., .
“Ello se hace sobre la base de entender que “las disposiciones de la Convencion de Viena representan las

caracteristicas generales del derecho de compraventa en todos los sistemas legales” o que son usos de
comercio relevantes. En definitiva, se trataria de la aplicacion de la Convencion de dos formas diversas,
aunque estrechamente relacionadas: como lex mercatoria y como reglas generales aplicables a otros
contratos, mercantiles o civiles, internacionales o nacionales”. Perales, Maria Pilar. Loc. cit.
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del civil law o los Restatements de los sistemas anglosajones en sede de
teoria general. Ello hace que la regulacién vienesa no sea exclusiva de los
contratos de compraventa internacional de mercaderias sino que la misma
es valida para los de compraventa interna y, en general, para cualquier

contrato, internacional o no, mercantil o no”.** (El resaltado es propio).

Como se desprende de la cita transcrita antes, se afirma que la CISG puede aplicarse a
cualquier tipo de contrato, independientemente de su naturaleza y los criterios de
internacionalidad. De acuerdo con esto, la Convencion de Viena podria aplicarse a

contratos de obra, servicios, asociativos, e incluso, laborales.

Es asi como, esta interpretacion liberal ha conllevado a este sector de la doctrina a afirmar

que incluso la CISG puede regular los acuerdos de arbitraje. Al respecto, se ha manifestado:

“El éxito de la CISG, con su presunta aplicacion de normas
internacionalmente armonizadas, sugiere el camino a seguir. Las humerosas
referencias en el Convenio a las disposiciones relativas a la solucion de
controversias en los contratos de venta internacionales subraya la opinion
de que los acuerdos de arbitraje no necesitan tratarse de manera distinta de
las demas disposiciones de los contratos de venta internacionales. Por
ejemplo, el apartado 3 del articulo 19 enumera las disposiciones relativas a
la solucion de controversias entre las que se refieren "al precio, al pago, a la
calidad ya la cantidad de las mercancias, al lugar y al momento de la
entrega, Del contrato. El apartado 1 del articulo 81 da efecto al principio de
separabilidad, en virtud del cual una clausula de solucion de controversias
sobrevive a la eliminacion del saldo de los términos del contrato. La
inclusion en la CISG de estas referencias a las clausulas de solucion de
controversias sugiere que los otros articulos de la Convencion, incluida la

disposicién del articulo 11 relativa a la ausencia de formalidad, podrian

190 perales Viscasillas, Maria Pilar. "Los principios UNIDROIT y CISG: Su mutua interaccién.” Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/138/12.pdf (Gltimo acceso: 17
de febrero de 2016).
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aplicarse también a los acuerdos de solucion de controversias, incluidos los

de arbitraje”."*(El resaltado no es propio).

Como se puede apreciar de la cita transcrita, este sector doctrinal aboga por la extension a
cualquier tipo de acuerdo del Instrumento Convencional bajo estudio, incluso aquellos
donde no tienen ninguna relacién con temas comerciales. Si bien es cierto el arbitraje se ha
vuelto el procedimiento predilecto en el comercio internacional, para facilitar y presurizar
la resolucion de controversias, lo cierto es que existen maultiples normas a nivel
internacional que regulan la validez, la formacion y la eficacia de este tipo de clausulas.
Ejemplo de ello es la Convencidon sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las

Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958.

Sobre lo afirmado en la cita anterior, otro autor manifesto:

“Sin embargo, la diferencia entre el parrafo 3 del articulo 19 y la clausula 2
del articulo 81 de la CIM para la solucién de controversias parece justificar
la conclusion de que el articulo 11 de la CIM se aplica a todas las
disposiciones de wun contrato de venta, incluida una clausula
compromisoria. Que se pueda extraer una conclusion diferente sobre la
base de los antecedentes historicos del articulo 11 de la CIM y de su contexto
con el articulo 12 de la CIM es cuestionable, ya que no hay debate sobre ese
punto en el proceso de redaccion de la CIM. Mas bien, la razén subyacente

1 Traduccion libre de: “The success of the CISG, with its presumptive application of internationally
harmonized standards suggests the way forward. The many references in the Convention to provisions for
dispute resolution in international sales contracts underscores the view that arbitration agreements need not
be treated differently from the other provisions of international sales contracts. For example, Article 19(3)
lists provisions for the settlement of disputes among those relating "to the price, payment, quality and quantity
of the goods, place and time of delivery, extent of one party's liability to the other" as material provisions of
the contract. Article 81(1) gives effect to the principle of separability, under which a dispute resolution clause
survives the avoidance of the balance of the terms of the contract. The inclusion in the CISG of these
references to dispute resolution clauses suggests that the other articles of the Convention, including the
Article 11 provision for freedom from formality, could also apply to dispute resolution agreements, including
those for arbitration”. Walker, Janet. "Agreeing to Disagree: Can We Just Have Words? CISG Avrticle 11 and
the Model Law Writing Requirement." Institute of International Commercial Law, Pace Law School, octubre
24, 2006. http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/walkerl.html# (Gltimo acceso: 26 de enero de 2017).
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del articulo 11 de la CIM parece respaldar la opinion de Walker de que el
principio de la libertad de expresion es muy importante para los acuerdos de

arbitraje”.*? (El resaltado es propio).

Como se desprende, la doctrina reconoce que la Convencion de 1980 no regula acuerdos de
arbitraje, sino por el contrario, contratos de compraventa. A pesar de ello, los autores que se
agrupan en este sector, se esfuerzan por buscar argumentos que precisamente extiendan la

esfera de la aplicacion de la Convencion'®,

Si bien es cierto, puede que la CIM aplique a contratos arbitrales, lo cierto es que abrir este
portillo desencadenaria —como bien ya se hizo— a una aplicacion de esta a acuerdos de
arbitraje y, posteriormente, a otro tipo de contratos ajenos a su regulacion. Sin embargo,
cabe aclarar que este alegato no supone la negativa de que el Convenio Internacional regule
acuerdos de franquicia, como sera estudiado en la Gltima Seccion del presente Capitulo.

Para retomar los lineamentos dogmaticos bajo estudio, ha continuado manifestado la

doctrina:

“La CIM regula las clausulas de arbitraje, y la intencion de los redactores es
también cubrirlas desde el punto de vista contractual. La CISG rige
potencialmente la forma y la formacion de los acuerdos arbitrales, pero al
considerar esta potencial aplicabilidad, una cuestion adicional a considerar

192 Traduccion libre de: “Looking at the wording of this provision, it is no be noted that that it refers to a
contract of sale and not to an agreement to arbitrate. The difference in Article 19 (3) and Article 81 (2) CISG
to settlement of dispute provisions, however, seems justify the conclusion that Article 11 CISG applies to all
provisions in a contract of sale including an arbitration clause. Whether one can draw a different conclusion
on the basis of the historic background of Article 11 CISG and its context with Article 12 CISG is
questionable since there is no debate reported on that point in the drafting process of the CISG. Rather, the
underlying ratio of Article 11 CISG seems to support Walker's view that the freedom of form principle does
extent to arbitration agreements”. Koch, Robert. "The CISG as the Law Applicable to Arbitration
Agreements?"  Institute  of International Commercial Law, Pace Law School. 2008.
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/koch5.pdf (Gltimo acceso: 26 de enero de 2017).

193 «Thus, if the main contract expressly stipulates that the CISG is the law applicable to the contract; or the
choice of law implies that the CISG applies directly or indirectly, then the form and formation of the
arbitration agreement will also be governed by it”. Ramos Mufioz, David; Perales Viscasillas, Maria Pilar.
"CISG & Arbitration". Revista del Club Espafiol del Arbitraje 2011, issue 10 (2011): 63-84.
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es la interaccion entre la CISG y la ley aplicable al acuerdo de arbitraje”.**

(El resaltado es propio).

Segun la lectura de lo anterior, autores han afirmado incluso —al parecer sin sustento o
prueba alguna—, que la intencion de los redactores de la Convencién fue integrar a las
clausulas de arbitraje a su regulacion. Sin embargo, de la simple asi como desde la mas
profunda lectura de los articulos 1°, 2° y 3° de la CIM, como de restante articulado, se

obtiene otra conclusion.

A criterio de la autora de esta tesis, esta aplicacion tan liberal de la Convencion podria
desencadenar en varias consecuencias. Primeramente, se estaria desnaturalizando por
completo el sentido de la misma, el cual es regular los contratos de compraventa en un
ambito internacional. Este, se desprende no solo de su articulado, sino de los infinitos casos
en los que se ha aplicado el Instrumento para la resolucion de controversias relacionadas

con dichas transacciones.

Lo anterior podria ser discutible, si se considera el predmbulo del instrumento
convencional, el cual establece que el objetivo de crear la Convencion es suprimir los
obstaculos juridicos con los cuales tropieza el comercio internacional y promover el
desarrollo del comercio internacional. No obstante lo anterior, no se puede dejar de lado
las estipulaciones expresas, las normas, los articulos de la CIM, los cuales son claros en
relacion con la materia que esta regula: contratos de compraventa internacional de

mercaderias.

Asimismo, que el Predmbulo del Pacto Internacional establezca como objetivo la supresion
de obstaculos juridicos no implica que ello pueda o deba lograrse al amparo de un uso de la
esfera de aplicabilidad de la Convencion de 1980. Incluso, aplicarla en casos en los cuales

194 Traduccion libre de: “CISG governs arbitration clauses, and the intention of the drafters was also to cover
them from the standpoint of its contractual nature. CISG potentially governs the form and the formation of the
arbitration agreements, but when considering this potential applicability a further issue to consider is the
interplay between CISG and the law applicable to the arbitration agreement”. Ramos, David; et al. Op. cit.
Pp. 193.

100



no se cumplen los supuestos de aplicabilidad, si podria genera obstaculos juridicos y
tropiezos, no solo en el comercio internacional, sino ademé&s en el marco de las

transacciones privadas o publicas internas en los paises.

Otra consecuencia que puede desencadenarse de una aplicacion irrestricta de la CIM es la
inseguridad juridica. En el caso en que sea abiertamente aceptada esta posibilidad y los
operadores del Derecho empiecen a poner en practica la Convencion sin respetar su esfera
de aplicabilidad, se generaria inseguridad juridica para los comerciantes que han celebrado

contratos de un tipo, pero a quienes se les estan aplicando normas de otro.

En otras palabras, dos o mas personas, ya sean fisicas o juridicas, que se encuentren
domiciliadas en Estados distintos y celebren un contrato de cualquier tipo, podrian verse
sometidas a regulaciones de la CIM, cuando el operador compruebe que se cumplen los
requisitos de aplicabilidad establecidos en el articulo 1° de la Convencion, o simplemente

cuando considere que ello es oportuno.

Aunque de forma preliminar, el operador del Derecho puede respetar lo regulado en el
Tratado, ello no implica respeto a los demaés articulos, los cuales establecen precisamente
las materias en las que se excluye. Es decir, los comerciantes podrian verse obligados por
normas disefiadas para otro tipo de contratos. Y lo que resulta todavia mas peligroso,
contratantes de otro tipo de contratos, quienes no son necesariamente mercantiles podrian
también verse inmiscuidos en una situacion de inseguridad como la planteada. Incluso,
podria cuestionarse la validez o no de sus clausulas de resolucién de disputas, a partir de

una norma confeccionada para regular lo relativo a compraventas internacionales.

Evidentemente, en los casos en donde ambas partes no estén de acuerdo con un escenario
asi, podrian manifestarlo de previo, al momento de pactar sus relaciones contractuales. Esto
no es comun, por cuanto al momento de concretar acuerdos, los contratistas no suponen la

eventual aparicion de disputas.
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Para retomar las consecuencias sobre aplicar de forma irrestricta la Convencion, cuando los
operadores del Derecho busquen usarla, deberan adaptar las normas, con el fin de que
puedan aplicarse al contrato base del litigio o la controversia, que no es un contrato de
compraventa internacional de mercaderias. Ello indiscutiblemente provocaria: (i) la
pérdida del sentido de la norma que fue adaptada; y (ii) la eventual errénea aplicacion de un
precepto del Convenio. Misma situacion ocurriria, en el caso de que las partes decidan
regular sus relaciones contractuales con la Convencion de Viena, sin considerar las

limitaciones de aplicabilidad que esta misma contiene.

De igual forma, en busca de aplicar la CIM de forma obligatoria a sus contratos que no son
de compraventa, las partes podrian obtener un resultado poco deseado, el cual dificulte el

cumplimiento de sus obligaciones, o incluso, la resolucién de su controversia.

Si bien es cierto la Convencion de 1980 posee normas flexibles y adaptables, ciertamente
afirmar que esta puede regular cualquier contrato resulta un tanto atrevido. Lo anterior por
cuanto no todos los casos son iguales y no en todos ellos se podrian ver beneficiadas las

partes ni los ordenamientos juridicos de los Estados.

De igual forma, ¢cudl utilidad tiene aplicar la CIM a otros tipos de contratos, si en los
ordenamientos juridicos de los Estados se pueden encontrar normas mucho mas aptas para
su regulacion? Por ejemplo, de acuerdo con este sector de la doctrina, un operador del
Derecho podria aplicar un precepto de la Convencién de Viena a la resolucién de un
contrato laboral. Mas, en Costa Rica existe el Cddigo Laboral, al cual se le aplica
supletoriamente el Codigo Civil, a su vez, se le aplica en forma supletoria también los
principios generales del Derecho. ;Qué podria motivar al operador juridico para buscar en

una Convencion Internacional, lo que encuentra en una norma interna?

Este mismo ejemplo puede aplicarse con contratos de tipo comercial, como por ejemplo,
los de arrendamiento comercial. En este caso, a nivel nacional se cuenta con un codigo que
regula los acuerdos comerciales que, si bien es cierto, data de 1964, lo cierto es que es la

normativa vigente que posee el pais, para regular contratos de esta naturaleza.
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Incluso, esta situacion podria desencadenar en el desuso de normas disefiadas para regular
esos otros contratos que estan siendo ajustados a partir de la CIM. Ello ocurriria por
ejemplo en casos en donde los tribunales nacionales, ya sean judiciales o arbitrales,
apliquen las disposiciones del Tratado a acuerdos de arbitraje. Quedaria en desuso la
Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958, la cual de forma expresa, en su articulo Il, regula los requisitos de
validez de los acuerdos arbitrales. En resumen, no se aplicarian normas especiales, creadas

para resultar las restantes figuras contractuales que no engloba la Convencion.

Ahora bien, para continuar con el andlisis de la presente Seccidn, de continuo se analizaran
algunos casos en los cuales se evidencia una extension de la esfera de aplicabilidad de la
Convencion. Si bien son pocos los casos que se encuentran a nivel internacional, es
relevante conocerlos y estudiarlos por cuanto su nimero va en aumento, con el fin de
determinar los argumentos o razonamientos utilizados para proceder con una extension de

tal magnitud, del ambito de aplicacién de la CIM.

El primero de los casos que se abordara en la presente seccion corresponde al de CLOUT
286'%. Este litigio surgié entre una empresa alemana y una francesa. La primera, que era
fabricante de carretillas de horquilla elevadoras®®, present6 una demanda donde solicitaba

una sentencia declaratoria, en el sentido de que la segunda no tenia derecho a distribuir

1% CLOUT 286. 23 U 3750/95 (Tribunal Supremo de Munich, Alemania 22 de setiembre de 1995)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/deu/clout_case 286 leg-1509.html (Gltimo acceso: 24 de enero de
2017).

19 «ge denominan carretillas automotoras de manutencién o elevadoras, todas las maquinas que se
desplazan por el suelo, de traccion motorizada, destinadas fundamentalmente a transportar, empujar, tirar o
levantar cargas. Para cumplir esta funcién es necesaria una adecuacion entre el aparejo de trabajo de la
carretilla (implemento) y el tipo de carga. La carretilla elevadora es un aparato auténomo apto para llevar
cargas en voladizo. Se asienta sobre dos ejes: motriz, el delantero y directriz, el trasero. Pueden ser
eléctricas o con motor de combustion interna”. Tamborero del Pino, Jos¢ M. «NTP 214: Carretillas
elevadoras.» Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales de Espafia. 1988.
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/201a300/ntp_214.p
df (Gltimo acceso: 4 de enero de 2017).
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dichas carretillas del fabricante en Francia. EI demandante argument6 que tenia derecho a

hacerlo conforme a un contrato de distribucion exclusiva entre las partes.

El Tribunal dictamind que la CIM era aplicable, pese a que en general la Convencion se
aplica a los contratos de compraventa y no a los de comision. En este caso, el motivo se
centraba en determinar si el fabricante estaba obligado a entregar las mercaderias al
comprador. Dicha obligacion no solo otorga a la otra parte el derecho a distribuir la
mercaderia, sino también comprende la obligatoriedad general del fabricante de suministrar
la mercaderia a la otra parte en determinadas condiciones. Esta obligacion general de
suministrar la mercaderia, constituye la base de los futuros contratos de compraventa. En
consecuencia, el asunto de si existe 0 no dicha obligacion la resolvio el Tribunal conforme

a lo estipulado en la Convencion.

De la lectura del caso anterior se infiere, de forma preliminar, que el Tribunal tomé en
cuenta los elementos del caso y determind que habia en el fondo una transaccion de
compraventa. Ahora bien, independientemente de si existia una transaccion de compraventa
0 no, lo cierto es que no habia un contrato marco que permitiera separar dicha transaccién y
aplicarle en forma individual la Convencion, esto ha ocurrido en los casos que se estudiaran
en la Seccion siguiente. Por lo anterior, se puede considerar que el Tribunal amplio el
ambito de aplicacion de la CIM vy la utilizé para dirimir un caso relacionado con un acuerdo

de distribucion y comision.

Ahora bien, en el siguiente caso que sera analizado, si bien el Tribunal que conoci6 de la
controversia determiné que las operaciones paralelas a la compraventa no eran esenciales,
lo cierto es que si lo eran y de hecho, en relacion con ellas, se suscitd la controversia de las
partes. Es asi como, a pesar de lo dicho por la Autoridad, en el caso en concreto se efectud
una extension del ambito de aplicabilidad de la Convencion.
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Este es el caso CLOUT 1110, el cual se dio a conocer por cuatro autoridades diferentes:
(i) el Tribunal de primera instancia; (ii) el Tribunal de apelaciones; (iii) el Tribunal de
casacion; y (iv) el Tribunal Supremo de Arbitraje de la Federacion de Rusia. Esta

controversia se suscito entre un comprador ruso y un vendedor austriaco.

Las partes celebraron un contrato de compraventa internacional de mercaderias de equipo
técnico, en donde dentro de la transaccion se integraba el costo del equipo, el montaje, la
puesta en marcha, las actividades de capacitacion y el material. Era responsabilidad del
vendedor entregar las mercaderias y la documentacion técnica; mientras el comprador se

comprometia a pagar las mercaderias suministradas.

El comprador reclam6 una indemnizacion al vendedor, por cuanto consideré que este
incumplid el contrato, en particular al no proporcionar la documentacion técnica y no
comenzar el montaje de las mercaderias suministradas dentro del plazo estipulado en el
contrato. Por su parte, el vendedor alegé que no hubo acuerdo en cuanto a las partes,
relativas a los trabajos contratados para el montaje y ajuste del equipo y, por tanto, solicito
la imposicién de sanciones y una indemnizacion de dafios y perjuicios en virtud de que el

comprador no habia pagado oportunamente las mercaderias suministradas.

El Tribunal de primera instancia estimo las pretensiones de la parte demandante; es decir, el
comprador, por cuanto consideré que la demanda se justificaba. No obstante, rechazd las
pretensiones de la demandada; la vendedora, pues determind que no se justificaba la
imposicion de las sanciones previstas en el contrato ni otorgar una indemnizacion, puesto
gue no se presentd prueba alguna para tal efecto. ElI Tribunal de Apelacion revoco la
decision, la cual fue a su vez confirmada por el Tribunal de Casacién. La demandada, alego
una incorrecta aplicacion de la CIM por parte de los tribunales, presentd una demanda ante
el Tribunal Supremo de Arbitraje de la Federacion de Rusia, la cual confirmo las decisiones

del Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Casacién por los siguientes motivos.

197 CLOUT 1110. VAS-11307/09 (Sala de lo Mercantil del Tribunal Supremo de la Federacién de Rusia,
Rusia 15 de octubre de 2009) http://www.uncitral.org/clout/clout/data/rus/clout_case_1110_leg-2881.html
(Gltimo acceso: 24 de enero de 2017).

105



El criterio de este Gltimo Tribunal fue que la obligacién principal del vendedor era
suministrar las mercaderias y sus obligaciones relativas al montaje del equipo no eran
fundamentales. Sin embargo, segun los elementos del caso, si se puede determinar que las
obligaciones relacionadas con el montaje del equipo eran fundamentales. Ello por cuanto:
(i) la inobservancia por parte del vendedor de las condiciones relativas al montaje del
equipo constituia un incumplimiento esencial del contrato; (ii) el comprador no podia
contratar a otro contratista para montar el equipo; pues en caso de hacerlo, no podia
reclamar las garantias relativas al equipo, estas solo se aplican en caso de que el vendedor
se encargara de su montaje; y (iii) la no instalacién del equipo suponia que este seria

inservible, por cuanto no iba a poder emplearse segin el comprador quisiera.

El Tribunal, para aplicar la Convencion, determind que el no montaje del equipo
comprendia un incumplimiento esencial segln el articulo 25 y de conformidad con el
numeral 33, el vendedor debi6 haber cumplido sus obligaciones, ya sea en la fecha fijada en
el contrato, o bien, en un plazo razonable. Asimismo, segun el contrato, el vendedor debia
comenzar el montaje del equipo a mas tardar catorce dias a partir de la recepcién del
comunicado por escrito del comprador, en donde se informaba de que todo el equipo se

encontraba en el almacén de este ultimo.

Si bien, el Tribunal Supremo de Arbitraje de la Federacion de Rusia en su decisién
establecio, de forma preliminar, que las obligaciones del vendedor en virtud con el montaje
del equipo no eran fundamentales, de la lectura de sus argumentos y razonamientos parece

que si lo eran.

Por tanto, en este caso se considera que la Autoridad que conoci6é del caso, hizo una
aplicacion extensiva del ambito de aplicacion de la CISG, pues como regla general, “los
contratos que incluyen como obligacion de suministrar o de obtener mano de obra o de
prestar otros servicios, junto con la obligacion de entregar las mercaderias se encuentra
fuera del ambito de aplicacion de la CISG, si aquellas constituyen una parte principal de

las obligaciones”.'*® (El resaltado es propio).

198 Schwenzer, Ingeborg; et al. Op. cit. Pp. 112.
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Uno de los motivos por los cuales el Tribunal pudo considerar que las obligaciones del
montaje del vendedor no eran esenciales, es por el costo de la mano de obra, el cual era de
aproximadamente un 1 % del total del negocio. Esto generaria que la obligatoriedad no sea
sustancial desde el punto de vista de la teoria del valor econdmico de los materiales
aportados por el comprador (criterio econémico). No obstante lo anterior, desde el punto de
vista de la teoria de la esencialidad de los materiales (en este caso del servicio aportado), se
puede determinar que si eran fundamentales dichas prestaciones; pues el equipo
suministrado por el vendedor quedaba inservible sin su respectivo montaje. Ademas, este
montaje solo podia efectuarlo el vendedor so pena de perderse la oportunidad de reclamar

la garantia de las mercaderias.

Otro caso en el cual se procedio a aplicar la CIM en un contrato distante a una transaccion
de compraventa, es el CLOUT 547, resuelto por la Audiencia Provincial de Navarra. En
este, se siguid la tesis doctrinal estudiada anteriormente en la presente Seccion, en el
sentido de que la CIM posee normas que pueden aplicarse a acuerdos arbitrales. EI Tribunal
indicé que la Convencion dentro de su articulado contiene el principio de buena fe, por
cuanto indica que un contrato debe presentar aquel contenido que las partes pudieran

esperar, en virtud de la confianza razonable entre ellas.

De acuerdo con lo anterior, la Autoridad de Navarra aplicé dicho principio regulado en la
Convencion, para determinar que no era valida la cldusula de sumision a arbitraje inserta en
un contrato de garantia celebrado por las partes. Es asi como el Tribunal se apoyé en dicho
precepto de la CIM, para entender que no ha existido sumision expresa de la parte espafiola

al convenio arbitral.

En el caso bajo estudio, si bien es cierto el Tribunal no aplicé un articulo especifico de la
Convencidn, se puede concluir definitivamente que empled sus preceptos para resolver el

caso en concreto. También se utilizaron otras normas de caracter procesal para determinar

199 CLOUT 547. 223/2003 (Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 3%, Espafia 22 de setiembre de 2003)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/esp/clout_case 547 leg-1759.html (Gltimo acceso: 24 de enero de
2017).
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la procedencia o no del arbitraje, pactado en un contrato de garantia, paralelo al contrato de
compraventa. Es relevante tomar en cuenta que mas alld de su ambito de aplicacion y
regulacién, una Autoridad utilizé los preceptos que emanan de la CISG para sustentar su

fallo.

Ahora bien, a la luz de este caso podria interpretarse que el Tribunal aplicé la CISG al
contrato de garantia, por cuanto se encontraba inserto en el de compraventa de mercaderias,
o0 al menos, habia sido pactado en virtud de este. Es decir, se aplica al acuerdo subyacente,
el Derecho que regula el acuerdo marco. A pesar de lo anterior, el Tribunal no aplico el
precepto de la Convencion al pacto de garantia, sino al acuerdo arbitral que este contenia.

Si bien lo accesorio sigue a lo principal, el acuerdo de arbitraje no se reputa como un
contrato subyacente del acuerdo marco, en virtud del principio de la separabilidad de la

clausula arbitral®®.

Otro caso en donde se procedid de igual forma que en el anterior, es el de Hibro

Compensatoren B.V. v. Trelleborg Industri Aktiebolag, en el que el Tribunal determino:

“Sin embargo, hay una cuestion fundamental a decidir, y es si las partes han
acordado una clausula de arbitraje que impida a este Tribunal pronunciarse
sobre la reclamacion del comprador. La cuestion debe responderse sobre la
base del derecho sustantivo que, de conformidad con el Derecho
Internacional Privado de la Corte invocado, es aplicable al contrato. En este
caso, no hay que elegir ninguna legislacion nacional, ya que los Paises Bajos
y Suecia son ambos partes en la CIM. La CISG es aplicable. La CIM es la ley

sustantiva que rige esta venta de compensadores. La aplicabilidad formal y

200 «Eg yniversalmente reconocido que, cuando esta instrumentalmente estipulado como una clausula dentro
de otro, ese contrato es independiente, auténomo o, mds precisamente, “separable” del contrato que lo
contiene. Ello porque su existencia, validez o ejecutabilidad no depende, necesariamente, de la existencia,
validez o ejecutabilidad del contrato en el cual estda contenido”. Caivano, Roque. "El principio de la
separabilidad del convenio arbitral y la cesion del contrato que lo contiene”. Lex Arbitri, una comunidad
dedicada al arbitraje. 2014. http://lexarbitri.pe/wp-content/uploads/2014/12/Separabilidad-y-cesi%C3%B3n-
Lex-Arbitri-.pdf (Gltimo acceso: 23 de enero de 2017). Pag. 2.
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temporal de esta Convencidn esta presente. La cuestion de si las partes
acordaron incluir las condiciones generales del vendedor en su contrato debe
ser juzgada por las disposiciones de la CIM. Para determinar si las partes
habian acordado la clausula de arbitraje en el presente caso, deben tenerse
en cuenta los principios generales en los que se basa la CIM, de conformidad
con el art. 7 (2) CIM”. %"

Como se aprecia, en este caso si se tomd en consideracion un articulo especifico para
resolver parte de las controversias de las partes. Sin duda, ello supone un ensanchamiento
de los preceptos del Tratado Internacional.

Por otro lado, en el caso CLOUT 556°%, el cual versa sobre un contrato de alquiler de
equipo para esquiar, la Audiencia Provincial de Barcelona determind que la CIM,
especificamente su articulo 55, en relacion con el contrato de comision mercantil, permitia
que no se determinara el precio de una transaccion, por la libertad de forma y la agilidad de
la contratacion en el comercio internacional. En ese sentido, se indico que aunque la citada
norma no era aplicable en forma directa al caso, si lo son los principios en que se funda, por

lo cual se podia proceder a dirimir la controversia en relacion con el precio del contrato.

De la lectura del caso anterior, se puede determinar validamente que una vez mas, un
tribunal judicial procedi6 a aplicar en forma extensiva la Convencion de Viena, a un

contrato por completo ajeno a transacciones de compraventa.

Si se toman en consideracion los casos citados en la presente Seccion, se puede afirmar
validamente que existen casos donde las autoridades competentes, han recurrido a una
interpretacion amplia del ambito de aplicabilidad de la Convencidn, con el fin de emplearla
a contratos que en aplicacion de la regla general, quedarian excluidos de esta.

%1 Hibro Compensatoren B.V. v. Trelleborg Industri Aktiebolag. Rolnummer 146453 / HA ZA 06-1789
(Corte del Distrito Rechtbank, Paises Bajos 17 de enero de 2007)
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/070117n1.html (Gltimo acceso: 26 de enero de 2017).

202 CLOUT 556. 783/2003 (Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 162, Espafia 11 de noviembre de
2003) http://www.uncitral.org/clout/clout/data/esp/clout_case 556 leg-1412.html (Gltimo acceso: 27 de enero
de 2017).
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Si bien es cierto, en dichos casos se ha explicado los motivos por los cuales pueden resultar
aplicables dichos preceptos a la resolucion de los casos especificos, por parte de los
operadores juridicos, no se establecen los motivos por los cuales decidieron aplicar
extensivamente la Convencion a otro tipo de contratos y las consecuencias, ya sea positivas

0 negativas de esto.

Asimismo, cabe indicar que no son muchos los casos que existen en este sentido. Ello pues
por lo general las autoridades que conocen de los casos se limitan a respetar el ambito de
aplicacion de la norma bajo estudio. Mas, el nimero de casos que se extralimitan del

ambito de aplicacion cada dia va en aumento, como bien ya se indicé.

Mas alla de si existen casos 0 no en los cuales se haya procedido de esta forma, lo relevante
es determinar los elementos del caso que permiten dilucidar si la autoridad que lo conoce
procedio de forma correcta o no. Por cuanto —como ya se ha mencionado en reiteradas
ocasiones—, cada circunstancia es un mundo de posibilidades y generalizar en situaciones

como esta no resulta del todo correcto o conveniente.

En resumen, este sector innovador establece que la CIM es un compendio de principios y
normas generales que puede aplicarse a contratos completamente distantes a los de
compraventa, e incluso, mercantiles. Si bien esto es un esfuerzo por reconocer el éxito que
ha tenido el Instrumento Convencional, lo cierto es que una interpretacion de este tipo debe
manejarse con sumo cuidado y de forma muy casuistica, con el fin de evitar lo que no busca

la Convencidn de 1980: entorpecer el trafico comercial y su desarrollo.

Como bien se analiz6 en la presente Seccion, seguir los lineamientos doctrinales
estudiados, podria desencadenar en una serie de consecuencias negativas en el ambito
juridico y comercial. Por tanto, si bien podria aplicarse la Convencién a otros contratos,
como el de franquicia, lo cierto es que la respuesta al problema de la presente investigacion,
debe ser acorde a lo que la Convencion establece, al espiritu de sus normas y la intencion

de los redactores.
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Una vez estudiado el sector liberal internacional que busca la extralimitacion de la
aplicabilidad de la Convencion, se procedera a analizar y demostrar en cuéles procesos

debe utilizarse la CIM y sus motivos.

Seccion I11: Escenarios en los cuales los operadores del Derecho costarricense deben

aplicar la Convencion de Viena a los contratos internacionales de franquicia

El objetivo del presente apartado es dar respuesta al problema juridico planteado en la
presente investigacion. Para ello, se estudiardn los criterios doctrinarios y casos
jurisprudenciales en donde se ha establecido que el &mbito de aplicacion de la Convencidn
no es un tema que pueda ser modificado via doctrinal o jurisprudencial y, lo méas prudente

es respetar el espiritu de la norma y el motivo de su promulgacion.

Se ha afirmado de forma genérica que:

“El texto de la Convencion de Viena se limita a las obligaciones del vendedor
y del comprador que son tipicamente de un contrato de compraventa. Las
disposiciones de la Convencion no son aplicables, por tanto, a clausulas
adicionales que no regulan el objeto tipico de un contrato de esta

naturaleza”.?®

Es decir, el fundamento de crear la Convencion de Viena es regular la compraventa
internacional de mercaderias y cualquier disposicion que se aleje de un contrato de esa
naturaleza, quedara irremediablemente excluido de la normativa de la citada Convencién.
Incluso, se ha llegado a afirmar que no todos los contratos de compraventa son regulados

por esta®®,

283 Herdegen, Matthias. Op. cit. Pp. 138.
204 «Art. 1 is to be read in conjunction with Arts. 2-5. From a combined reading of Art. 1 with Arts. 2 and 3 it
is concluded that not all sales contracts will be covered by the CISG”. Kr6ll, Stefan; et al. Op. cit. Pp. 115.
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Ahora bien, doctrinalmente se reconoce la posibilidad de que las partes decidan si la
Convencion regula sus relaciones contractuales. Es asi como, doctrina calificada, ha
afirmado de forma vehemente que, los contratos de distribucion, representacion, agencia o
franquicia, quedan excluidos de la aplicabilidad de la Convencion, salvo que en el
contrato marco se especifiquen las obligaciones de cada una de las partes®®. En ese
sentido, no se puede perder de vista que, la voluntad de las partes resulta uno de los
elementos mas importantes en transacciones entre particulares. En este sentido, se ha

indicado:

“Como veremos, la interpretacion de dicho precepto resulta sumamente
compleja y controvertida, por lo que conviene seguir el consejo que da la
mayoria de la doctrina, en el sentido de que las partes expresamente indiquen

en su contrato la aplicacién de la Convencion”.?%

Segun lo anterior, instituciones reconocidas a nivel internacional han respaldado esta
postura. Por ejemplo, la International Chamber of Commerce, ha establecido que en los
contratos donde se encuentre una franquicia de distribucién, la cual en el fondo implique
una compraventa, las partes pueden decidir que todas las partes de este contrato se rijan por
la CIM?”",

A pesar de lo anterior, cabe considerar el tipo de franquicia en la cual se desee aplicar la
Convencién de Viena; por lo tanto, la respuesta no siempre depende de la voluntad de las
partes. Como ya se analizo en el presente estudio, la voluntad de las partes no es irrestricta
y posee limites claros. Por lo tanto, en una franquicia de servicios, las partes no pueden
elegir a la CISG para regular sus relaciones. En cambio, si las partes se encuentran

celebrando un contrato internacional de franquicia de distribucion o produccion, si podrian

205 Schwenzer, Ingeborg; et al. Op. cit. Pp. 112.

206 perales, Marifa Pilar. Op. cit. Pp. 39.

207« a CCI ha establecido en diversos laudos que, en tratandose de contratos internacionales de distribucion
(franquicia), que impliquen en el fondo una compraventa, las partes puede decidir que todas las partes del
mismo se regiran por el texto uniforme del que venimos hablando (Convencién de las Naciones Unidas sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias)”. Lopez, Fabian. Op. cit. Pag. 349-350.
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hacerlo®®®. Esta afirmacion se deberia a que los contratos de franquicia de servicios por lo
general no suponen transacciones relacionadas con bienes o mercaderias, como si lo hacen

los de distribucion o produccion.

Por otra parte, los contratantes de un acuerdo de naturaleza mercantil, por lo general son
comerciantes y no siempre poseen conocimientos juridicos o asesoria de este tipo. Por lo
tanto, es dificil -mas no imposible—, encontrar situaciones en donde las partes establezcan
expresamente que no desean que la Convencion de 1980 regule sus relaciones, o por el

contrario, que si lo desean.

Se partird del supuesto de que las partes si decidieron establecer el marco legal de sus
relaciones contractuales, cabe tomar en cuenta que la CIM es una convencion y, al menos
en el sistema juridico costarricense, posee cierta preferencia en relacion con el Derecho
nacional. Es asi como, en el caso de que Costa Rica apruebe el Proyecto de Ley N° 18121 y
alguna parte se encuentre domiciliada en este pais, las disposiciones de la CISG se
aplicarian antes que cualquier norma “doméstica”. Algunas instituciones expertas en la
materia han indicado que ello resultaria de forma inmediata, “a menos que se excluya

expresamente por las clausulas del contrato”?®.

Ahora bien, otra alternativa que tienen las partes es que, por medio de incorporaciones por
referencia, incluyan las normas o disposiciones de la CISG a su contrato de franquicia, que
posee relacion con la venta de bienes. Otra posibilidad seria establecer que aplica de forma
exclusiva a la transaccion de compraventa y se efectla una separacion entonces entre el
contrato internacional de franquicia, que seria el contrato principal y el contrato de

compraventa, que seria subyacente o accesorio.

208 «Asf las cosas, la respuesta no puede ser univoca, pues ello depende del tipo de franquicia; si esta es de
servicios, las partes no pueden elegir la Convencién de Viena sobre Venta Internacional de Mercaderias por
las razones anotadas; si por el contrario, la franquicia es de produccion o de distribucién las partes pueden
elegir como aplicable a su relacion las disposiciones de este convenio internacional”. Ldpez, Fabian. Op. cit.
Pég. 191.

299 Instituto Internacional para la Unificacion de Derecho Privado. Op. cit. Pp. 28.
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En estos casos en realidad no hay una aplicacién de la Convencion de 1980 a contratos de
franquicia, sino que, por medio del acuerdo de las partes (o por decision de los arbitros o
los jueces, como se vera mas adelante), resuelven delimitar sus obligaciones segun la
transaccion, lo cual permite precisamente aplicar el Instrumento Convencional a unas y a

otras no.

En el caso donde las partes deseen que toda su relacion contractual, lo cual incluye el
contrato principal (franquicia internacional), sea regulada por las disposiciones de la
Convencién de Viena, podria establecerse una clausula donde se indique que la
interpretacion de su contrato debe estar de acuerdo con los Principios Unidroit, estudiados

en el Capitulo anterior®'°.

De otra forma, bajo la circunstancia que el contrato de las partes sea omiso en este punto en
concreto, se debe seguir la regla general que posee la Convencién de 1980 en su articulado.
Esta establece que el instrumento convencional no resultara aplicable en los casos donde
“el vendedor proporciona una pequefia cantidad de los materiales que sean accesorios o
materiales de poco valor, 0 a contrario, cuando es el comprador quien proporciona una
parte sustancial de los materiales®* necesarios ”**2. Al utilizar los Principios UNIDROIT,
se estaria respetando el ambito de aplicabilidad de la Convencion y se dotaria de
herramientas juridicas a las partes y los juzgadores, para resolver las eventuales disputas
surgidas de la ejecucion de un contrato como el de franquicia internacional, lo cual resulta a

final de cuentas, lo mas importante.

210 «|_as partes pueden con notable razén desear ir mas lejos y, en la medida en que un contrato de franquicia
principal tenga que ver con la venta de bienes, tratar de incorporar por referencia las disposiciones de la
CISG a pesar de que de otra forma no se aplicasen. Ademas, si las partes desean perseguir la alternativa de
tratar que los mismos principios legales se apliquen a todos los contratos del acuerdo de franquicia
principal, podrian establecer que la interpretacion de las disposiciones de su contrato habria de estar de
acuerdo con los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales internacionales”. Instituto
Internacional para la Unificacion de Derecho Privado. Op. cit. Pp. 28.

211 «por materiales ha de entenderse, en primer término, los singulares componentes o elementos que
proporcionan las partes para la fabricacion del objeto del contrato, por lo que légicamente las materias
primas aportadas, aunque no solo ellas, formarian parte del término materiales”. Perales, Maria Pilar. Op.
cit. Pag. 99.

212 perales, Marfa Pilar. Op. cit. P4g. 97.
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En resumen, la CISG resulta aplicable a los contratos de franquicia internacional que
poseen contratos de compraventa, cuando: (i) las partes asi lo han expresado de forma
manifiesta; (ii) el contrato de franquicia es completamente separable del contrato de

compraventa; y (iii) cuando la norma de aplicabilidad de la Convencion lo permita.

Estas opciones no son necesariamente excluyentes entre ellas. De hecho, con esta
exposicion no se pretende indicar que la CISG usa de forma liberal al contrato internacional
de franquicia, sino que se aplica a contratos de compraventa que se encuentran
enmarcados en un contrato principal como el citado?. Contrario, es lo afirmado por el

sector de la doctrina mas liberal, que se analiz6 supra.

Ahora bien, para dar sustento a lo analizado hasta el momento en la presente Seccion, se
deben analizar los casos a nivel internacional. Asimismo, ello permitira ejemplificar a los
operadores del Derecho, los escenarios en los cuales deben negar la aplicacion de la CISG,

o por el contrario, admitirla.

El primer caso que se estudiar en esta seccion trata de un litigio en donde se excluy¢ la
aplicabilidad de la CISG y se partié de la aplicacion del articulo 3° de dicho cuerpo
normativo?*. Una empresa italiana y otra francesa celebraron un acuerdo, por medio del
cual la empresa italiana le hizo un pedido de contenedores a la empresa francesa. Estos
contenedores debian ser elaborados segun las especificaciones y controles de la primera. La
empresa francesa demanda a la italiana, por cuanto esta entreg6 el pedido pero no recibié el

pago correspondiente.

Al momento de verificar la aplicacion de la Convencion de 1980, el Tribunal de
Apelaciones determina que el contrato no es una compraventa en el sentido de la

Convencioén. Lo anterior, por cuanto la parte que hace el pedido; es decir, la empresa

23 De hecho, se establece por parte de la UNIDROIT que para que esta posibilidad ocurra, se debe recurrir
precisamente a los Principios Unidroit, toda vez que la Convencidn estd pensada solo para contratos de
compraventa.

24 CLOUT 157. 93-648 (1993, Francia 25 de mayo de Cour d appel de Chambéry)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/fra/clout_case 157 leg-1358.html (Ultimo acceso: 23 de noviembre
de 2016).
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italiana, aporta una parte sustancial de los elementos materiales necesarios para la
fabricacion o produccion de los contenedores, como son precisamente las especificaciones

de estos.

Segln lo estudiado en la Seccién | del presente Capitulo, cuando una parte aporta
elementos sustanciales para la produccion de los bienes, la Convencion sede en cuanto a su
aplicabilidad. En este caso, la esencialidad se determina segun la necesidad de las
especificaciones del comprador, para poder producir los contendores. Sin estas
especificaciones y controles, los contenedores no habrian sido elaborados, o al menos no de
la forma en que la empresa italiana lo hubiera requerido. Por ello, dichas especificaciones

se vuelven esenciales y el Tribunal determina que la CISG no debe aplicarse.

Resulta relevante destacar que en este caso, el Tribunal determind la sustancialidad de los
materiales (especificaciones) a partir de la teoria de la esencialidad, pues como bien ya se

indico, sin estos, los contenedores no podrian haberse confeccionado.

En otro caso llevado en Alemania®®, la Autoridad competente determiné que la
Convencién de 1980 no era de aplicacion en un caso entre un asegurador y un transportista.
El primero demand6 al segundo, por dafios y perjuicios ocasionados en un accidente al
momento de transportar la mercaderia. En este caso, el tribunal determind que a pesar de
que en general, el instrumento convencional se aplica a mercaderias que requieren envio, el
litigio versaba sobre el contrato de transporte, el cual no entra dentro del &mbito de

aplicacion de la CISG.

Ahora bien, en los casos en los cuales resulte aplicable la Convencion de Viena y las partes

no nieguen su aplicacion, esta resultara aplicable, a pesar del silencio de los contratantes.

7216

En ese sentido, en un caso de 1997, una Corte de Suiza se enfrentd a un caso de

25 CLOUT 269. | ZR 5/96 (Bundesgerichtshof, Alemania 12 de febrero de 1998)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/deu/clout_case_269_leg-1492.html (Gltimo acceso: 24 de enero de
2017).
216 CLOUT 192. 11 95 123/357 (Obergericht des Kantons Luzern, Suiza 8 de enero de 1997)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/che/clout_case 192 leg-1081.html (Gltimo acceso: 23 de enero de
2017).
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incumplimiento en un contrato de suministro. Un vendedor italiano suministraba equipo
médico a un comprador suizo. ElI comprador suizo revendio los materiales, pero estos no
fueron aceptados por una supuesta falta de conformidad. En virtud de lo anterior, la
empresa suiza se neg6 a cancelar el monto correspondiente a la empresa italiana, la cual
luego la demandd por incumplimiento contractual. En apelacion, el Tribunal confirmé la

decision del a quo quien determind que la empresa suiza debia pagar a la italiana.

En cuanto a la aplicacion de la CISG, el Tribunal determin6é que esta si resultaba de
aplicacion, por cuanto las partes no la habian excluido al no decidir someter su relacion a
un ordenamiento juridico concreto. Es decir, el Tribunal entendié que el silencio de las
partes en cuanto a la normativa que les aplicaria a su contrato, le permitia aplicar la
Convencién. De igual forma, establecid el Tribunal que la CIM se excluiria si “en el caso
revestian principal importancia elementos diferentes de los relacionados con el contrato de
venta®?’, lo cual no ocurrié. Por tltimo, establecid que “una venta aislada de mercaderias
de conformidad, por ejemplo, con un contrato de franquicia o de distribucion exclusiva se

regiria por la CIM”*%8,

Como se puede observar en el caso anterior, de cierta forma el Tribunal se apeg6 a lo
estipulado en la Convencion en cuanto a los supuestos de aplicabilidad. La Autoridad la
aplico a un caso en donde efectivamente habia una transaccion de compraventa. A pesar de
ello, desde temprano tiempo establecio la posibilidad de emplear la norma cuando el
contrato o la transaccion de compraventa se hallaba inserta en el marco de otro contrato

distinto.

En un sentido similar, la Corte de Casacion de Italia, en el caso de Imperial Bathroom
Company contra Sanitari Pozzi S.p.A?*°, determiné que la CIM podria aplicarse a cléausulas
accesorias a un acuerdo de venta. En dicha oportunidad, la Autoridad Judicial establecio

217 CLOUT 192. Op. cit., Pp. 216.

218 |hidem.

219 CLOUT 379. Imperial Bathroom Company v. Sanitari Pozzi s.p.a. (Corte di Cassazione, Sezioni Unite,
Italia 14 de diciembre de 1999) http://www.uncitral.org/clout/clout/data/ita/clout_case 379 leg-1603.html
(Gltimo acceso: 23 de enero de 2017).
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que la Convencién podria aplicarse no solamente a las ventas, sino también a los acuerdos
de distribucién, siempre y cuando se cumpliera la regla antes dicha; es decir, siempre y
cuando la clausula a la que se le aplique el instrumento convencional pueda separarse del

contrato que la contiene.

En este caso en especifico, se aplico el articulo 57, inciso 1) sub-inciso a) de la CISG,
segun el cual el precio de la transaccion debe pagarse en el establecimiento del vendedor.
Es asi como, en el marco de un contrato de distribucion, se obligd a la empresa inglesa a

pagar a la italiana en su domicilio u establecimiento.

En una misma linea, un tribunal unipersonal de la Camara de Comercio de Serbia, quien
tuvo que resolver un arbitraje entre una empresa serbia y una albanesa, determind que a
pesar de que la Convencion no regula los acuerdos de distribucion, resulta aplicable en las
operaciones individuales celebradas en el marco de un acuerdo global®®.

Otro caso que sigue la misma linea es el CLOUT 325, en donde el Tribunal de Comercio de
Zurich determind que los contratos de distribucion se configuraban como contratos marco,

los cuales entraban en el ambito de aplicabilidad de la Convencion de Viena.

De igual forma, en esa ocasion, la Autoridad Judicial determind que dicha normativa seria
excluida bajo el Unico supuesto de que el comprador hubiera suministrado materiales
necesarios para la produccion de las mercaderias con un valor superior al de los materiales
suministrados por el vendedor (articulo 3° de la CIM).

522 el cual trataba de acuerdo

En un mismo sentido, se puede verificar el CLOUT 29
celebrado entre una empresa italiana y una alemana, de distribucion y compraventa de

patines en linea. En esa ocasion, el Tribunal reafirmé que cada uno de los contratos de

220 CLOUT 1012. Abener Energia, S.A. v. Sunopta Inc. (Corte Suprema de Justicia de Ontario, Estados
Unidos de América 15 de junio de 2009) http://www.uncitral.org/clout/clout/data/can/clout_case_1012_leg-
2761.html (Gltimo acceso: 23 de enero de 2017).

21 CLOUT 295. 11 U 41/97 (Oberlandesgericht Hamm, Alemania 5 de noviembre de 1997)
http://www.uncitral.org/clout/clout/data/deu/clout_case 295 leg-1518.html (Ultimo acceso: 1 de enero de
2017).
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compraventa celebrados por las partes podia individualizarse y tratarse de forma separada,
y, en virtud de ello, aplicar la Convencion de 1980.

Como se puede apreciar, los contratos de distribucion son entendidos a nivel
jurisprudencial como contratos marco y, dentro de ellos, las transacciones de compraventa
las regula la CISG. No es tan relevante el contrato marco que integre la transaccion de
compraventa, sino esta en si misma. Evidentemente, en el tanto el contrato principal afecte
al de compraventa subyacente, si serd de relevancia su estudio, pero en el tanto se puedan

separar e individualizar, entonces los elementos de la compraventa resultaran relevantes.

En el caso CLOUT 110972 el cual fue resuelto por la Sala de lo Mercantil del Tribunal
Supremo de la Federacion de Rusia en el 2009, se dio una situacion diferente. Por no
notificarse la resolucion de todo el contrato que celebraron las partes, el cual contenia
elementos de tres tipos de contratos, dos de ellos no regulados por la CIM, el Tribunal neg6

la indemnizacion a la parte accionante.

En este litigio, un comprador ruso presentd una demanda contra un vendedor checo, donde
reclamaba la restitucion del precio pagado por un equipo técnico de calidad inferior que
habia sido suministrado en virtud de un contrato celebrado entre las dos partes. Dentro de
las obligaciones de la empresa checa se encontraba la venta del equipo, el embalaje, el
marcado y la instalacion de este, asi como la capacitacion del personal del comprador. En la
etapa de instalacion quedaron vicios ocultos; por lo tanto, el comprador solicitd la

devolucién de la suma pagada por las piezas defectuosa, y que estas fueran retiradas.

El demandante presentd su pretension ante varios tribunales inferiores, los cuales negaron
el pago de la indemnizacion. Al tiempo que alegaba una mala aplicacion de la CIM, el
accionante solicito al Tribunal Supremo conocer del asunto, el cual también desestimé la

pretension.

222 CLOUT 1109. VAS-13520/09 (Sala de lo Mercantil del Tribunal Supremo de la Federacién de Rusia,
Rusia 16 de diciembre de 2009) http://www.uncitral.org/clout/clout/data/rus/clout_case_1109_leg-2880.html
(Gltimo acceso: 23 de enero de 2017).
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La Autoridad Judicial decidi6 resolver el litigio de esa forma, por cuanto considerd que las
partes habian celebrado un contrato mixto, el cual combinaba elementos de varios tipos de
contratos, como lo son el de suministro de mercaderias, suministro de mano de obra y
prestacion de servicios de pago. Es asi como, en aplicacion del articulo 3° de la CISG, se
considero que la obligacion principal de la empresa checa era la de suministrar el equipo y,
en teoria, procederia la aplicabilidad de la Convencidn. Sin embargo lo anterior, no se logro
demostrar que el demandante, mediante comunicacién, hubiera notificado al demandado de
la resolucién del contrato en su totalidad. Por el contrario, la empresa rusa solo habia
resuelto el contrato respecto de determinadas piezas del equipo; por lo tanto, su demanda de
restitucion del precio de todo el equipo resultaria contraria a las disposiciones de la CIM v,

por ello, la indemnizacién no fue otorgada.

Por altimo y en virtud con la afirmacion del sector dogmaético estudiado en la Seccion

anterior de que la CIM puede aplicarse a los acuerdos arbitrales, un Tribunal estimo:

“La CIM proporciona la ley de venta sustantiva para los contratos de venta
internacional de bienes, en la medida en que contenga disposiciones para
resolverlos (parrafo 2 del articulo 7 de la CIM). Las reglas de la Convencion
prevalecen sobre la ley nacional /...J. Sin embargo, la propia Convencion no
regula las cuestiones de procedimiento y, en consecuencia, la CIM no prevé
la jurisdiccion /...]. La competencia del tribunal competente se determinara
de acuerdo con las normas de derecho internacional privado del Estado del

foro”.??® (El resaltado es propio).

223 Traduccion libre de: “The CISG provides the substantive sales law for contracts for the international sale
of goods, insofar as it contains provisions settling such matters (CISG Art. 7(2)). The rules of the Convention
supersede the national law [...]. However, the Convention itself does not regulate procedural matters and,
consequently, the CISG does not provide for jurisdiction [...]. The jurisdiction of the competent court is to be
determined according to the rules of private international law of the forum State”. Gutta-Werke AG v.
Ddrken-Gutta Pol. and Ewald Dérken AG. 4C.100/2000/rnd (Corte Suprema Federal de Suiza, Suiza 11 de
julio de 2000) http://www.globalsaleslaw.org/content/api/cisg/display.cfm?test=627 (Gltimo acceso: 25 de
enero de 2017).
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Como se desprende de la lectura del caso anterior, la aplicabilidad de la Convencion de
Viena a los acuerdos de arbitraje, resulta completamente improcedente. Lo anterior se deriva
del estudio y la lectura de la Convencidn. Este Tratado no regula aspectos procedimentales y
aunque existen diferentes doctrinas sobre si una clausula arbitral es 0 no una simple norma

de procedimiento, lo cierto es que la CIM no fue disefiada para regular sus disposiciones.

De acuerdo con los casos citados, en general existe cierta uniformidad en el tratamiento de
la aplicabilidad de la Convencidn en el caso de un contrato marco y, mas especificamente,
cuando este se trata de un contrato de distribucion. Se debe recordar que en los contratos de
franquicia hay varios tipos de modalidades, y la franquicia de distribucion es una de ellas.
Por ello, estos criterios resultan de importancia con el fin de determinar la respuesta al

problema planteado en esta investigacion.

Dejar de aplicar la Convencion a un arreglo de compraventa cumplidos los requisitos del
articulo 1° de dicho cuerpo, seria dejar de lado un compendio de normas tan uniforme a
nivel internacional, como tan flexible. Indudablemente, si las partes eligen la Convencion, o
si esta termina siendo de aplicacion por las normas de conflicto de leyes o por los Estados

involucrados, el juez o el arbitro que conozca del caso debera aplicar la Convencién.

Ahora, puede que aunque la CIM resulte de aplicacion en su sentido formal, no lo sea por
un tema de fondo y la particularidad de la transaccion celebrada por las partes. Es ahi
cuando el operador del derecho debe decidir si utiliza determinada norma, o si revuelve de
conformidad con otras reglas. Asimismo, puede ocurrir que en apariencia el contrato base
del litigio no sea un contrato de compraventa, pero sus elementos caracteristicos conlleven

al juez o arbitro a determinar que si procede la aplicacion de la CIM.

Al menos en los casos citados en la presente Seccion, todos las Autoridades tomaron en
consideracién —no solo la intencién de las partes—, sino también los Estados involucrados,
asi como las normas de conflicto de leyes. De igual manera, consideraron los tipos de
contrato involucrados en el caso y sus respectivas particularidades. Por ultimo, y lo mas

relevante, respetaron el marco de aplicacion que la misma CISG determina y, a pesar de
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que en los casos existian otros contratos que incluso contenian a las compraventas, ningun
caso supuso la violacion de lo determinado en las normas del instrumento convencional. Es
decir, hubo cierta amplitud y extensién en la aplicabilidad de la Convencién, pero ello no

supuso modificar deliberadamente los articulos 1°, 2°, y 3° de esta.

Ahora bien, sobre la interrogante de la presente investigacion y en aplicacion de lo
analizado en el presente apartado, se puede afirmar que la Convencién de Viena puede
aplicarse a la resolucion de contratos internacionales de franquicia, siempre y cuando se

respete el &mbito de aplicabilidad de esta.

Es asi como, cuando un acuerdo internacional de franquicia se configura como un contrato
marco, y en su ejecucion se pactan o ejecutan transacciones de compraventa, la Convencion
puede aplicarse precisamente a dichas transacciones. Estas deben poderse separar por
completo del acuerdo marco que las contiene, con el fin de no tergiversar o modificar la

esfera de aplicacion de la CIM.

A pesar de lo anterior, en el caso que exista un contrato marco de franquicia internacional
con una compraventa y se configuren los supuestos del articulo 3° de la Convencion de
Viena, no podria entonces aplicarse este Instrumento Convencional a la resolucion del caso,
por cuanto a pesar de la existencia de un contrato marco y una transaccion de compraventa

separable, se estaria en presencia de un posible acuerdo de obra o servicios.

Es asi como, en las franquicias internacionales de servicios o produccion, prima facie se
debe negar la aplicacion de la Convencion, en virtud de lo regulado por el articulo citado
anteriormente. Salvo que en ellas se configure algin contrato de compraventa, el cual

cumpla con lo regulado en esta y sus obligaciones sean delimitadas.
En resumen, la aplicacion de la Convencion de Viena de 1980 a los contratos

internacionales de franquicia resulta posible, pero depende de las particularidades de cada

caso. Como regla general, siempre que se respete el ambito de aplicabilidad de la
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Convencidn y exista una transaccion de compraventa, serd procedente su utilizacion para

resolver controversias entre las partes.

Conclusiones del Capitulo

De la confeccidn del presente Capitulo, se han obtenido las conclusiones que seguidamente

se detallan:

El articulo 3° de la Convencidn de Viena se integra dentro de los numerales que regulan
su &mbito de aplicacion. En este se establece que, serd una compraventa aquel contrato
de suministro de mercaderias que hayan de ser fabricadas, a menos que la compradora
suministre una parte sustancial de los materiales. De igual forma, indica que la
Convencién no aplicara cuando la parte sustancial sea mano de obra o la prestacién de
Servicios.

A nivel internacional existen tres criterios para determinar la sustancialidad de las
mercaderias aportadas por el comprador, cuales son: (i) el criterio econémico; (ii) el
criterio de la esencialidad; y (iii) el criterio cuantitativo. El primero de ellos toma en
cuenta el valor monetario de los materiales; el segundo parte de la principalidad de
estos, es decir, de su relevancia en relacién con el producto final; y el tercero se basa en
la cantidad o volumen de lo aportado.

A nivel internacional, existe doctrina y jurisprudencia que afirma que la Convencién de
Viena puede ser aplicada irrestrictamente a contratos distintos a los de compraventa.
Ello, por cuanto el instrumento convencional es lo suficiente flexible y exitoso para
integrar omisiones de cddigos domésticos, configurarse como un compendio de
principios, e incluso, regular transacciones que no sean de naturaleza civil o comercial.
A pesar de la existencia de estos criterios, una aplicacion tan liberal de la Convencién
podria desencadenar en consecuencias contraproducentes, entre ellas: (i)
desnaturalizacion del Tratado Internacional; (ii) modificacion del sentido de las normas
que contiene; (iii) inseguridad juridica para los contratantes de otros tipos de contratos
ajenos a los regulados por la Convencion; (iv) fallos contradictorios distantes a los

objetivos de unificacidn del Derecho; entre otras.
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La CISG puede aplicarse a contratos internacionales de franquicia, siempre y cuando:
(i) estos sean contratos marco; (ii) exista una transaccién de compraventa internacional
de mercaderias que sea completamente separable del acuerdo marco que la contiene; y
(iii) no se configure ningun supuesto de inaplicabilidad regulado en el articulo 3° de la
CIM.

En estos casos, no se estaria efectuando una aplicaciéon extensiva de la Convencién de
1980, sino que se estaria adecuando su aplicabilidad a las transacciones de compraventa
internacionales, efectuadas en la base de otros acuerdos.

No se puede determinar una regla estricta o especifica de la aplicacion de la CISG, por
cuanto los casos practicos poseen particularidades que los hacen Unicos. En virtud de
ello, los operadores juridicos —al momento de enfrentarse con la interrogante de si
aplican o no la Convencién—, deben prestar atencion precisamente a esas

particularidades y los detalles, los cuales los conllevaran a la mejor solucion del caso.

Una vez finalizada la presente investigacién y dado respuesta al problema juridico

planteado en el presente estudio, se procederan a enlistar las conclusiones generales a las

que se han arribado.
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CONCLUSIONES GENERALES

De la elaboracion del presente estudio, se han obtenido las siguientes conclusiones

generales:

El contrato de franquicia es un acuerdo por medio del cual, el franquiciante cede al
franquiciado, su know how y demas elementos que conforman su modelo de negocio
exitoso. Para ejecutar este acuerdo, los contratantes celebran acuerdos paralelos, los
cuales se integran dentro del contrato marco. Asimismo, estos contratos subyacentes
dependen o varian segun el tipo de franquicia que celebren las partes.

Entre los tipos de franquicia estan: los de distribucion, produccién o fabricacion,
servicios y master franquicia. Los primeros tres tipos se relacionan con las funciones
que tendra que desenvolver el franquiciado, y la cuarta, con un modelo para agrupar u
organizar la red de franquicia.

Los acuerdos de franquicia son consensuales, atipicos, bilaterales, de ejecucion o tracto
sucesivo, de cooperacion y colaboracion y también son principales. Ademas, en ellos se
encuentra el elemento intuito personae.

En el marco de la Convencién de Viena, una compraventa sera todo aquel acuerdo de
suministro de mercaderias que hayan de ser fabricadas, a menos que la compradora
suministre una parte sustancial de los materiales. En este escenario, la CIM no resulta
aplicable, asi como cuando la parte sustancial sea mano de obra o la prestacion de
Servicios.

Los criterios mas reconocidos a nivel internacional para determinar la sustancialidad de
las mercaderias son: (i) el criterio econémico; (ii) el criterio de la esencialidad; y (iii) el
criterio cuantitativo. El primero de ellos toma en consideracion el valor monetario de
los materiales; el segundo parte de la principalidad de estos; es decir, de su relevancia
en virtud con el producto final; y el tercero, se basa en la cantidad o volumen de lo
aportado.

A pesar de la existencia de estos criterios doctrinales y jurisprudenciales que afirma que
la Convencion de Viena puede ser aplicada irrestrictamente a contratos distintos a los
de compraventa, una aplicabilidad tan liberal de la Convencion podria desencadenar en

consecuencias contraproducentes, entre ellas: (i) desnaturalizacién del Tratado
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Internacional; (ii) modificacion del sentido de las normas que contiene; (iii) inseguridad
juridica para los contratantes de otros tipos de contratos ajenos a los regulados por la
Convencién; (iv) fallos contradictorios distantes a los objetivos de unificacion del
Derecho; (V) inaplicabilidad o desuso de normas que son especiales y si resultan segun
su articulado, aplicable a esas otras transacciones, entre otras.

La CISG puede aplicarse a contratos internacionales de franquicia, siempre y cuando:
(i) estos sean contratos marco; (ii) exista una transaccion de compraventa internacional
de mercaderias que sea completamente separable del acuerdo marco que la contiene; y
(iii) no se configure ningln supuesto de inaplicacion regulado en el articulo 3° de la
CIM.

En los casos en donde resulte improcedente aplicar la Convencion de 1980 a los
contratos internacionales de franquicia por sus particularidades, la lex mercatoria, los
Principios UNIDROIT vy los Principios Generales del Derecho pueden utilizarse en su
sustitucion. Por cuanto estas normas integradoras contienen en general, disposiciones
flexibles que pueden acoplarse con cualquier ordenamiento y tradicion juridica.

Aplicar la Convencion a contratos internacionales de franquicia es el resultado de un
ejercicio de adecuacion de sus normas de aplicabilidad a transacciones de compraventa
internacionales, efectuadas en la base de otros acuerdos.

Resulta imposible establecer una regla estricta o especifica de la aplicacion de la CISG,
por cuanto los procesos poseen particularidades que los hacen Unicos. A partir de lo
anterior, los operadores juridicos al momento de enfrentarse con la interrogante de si
aplican o no la Convencion, deben atender precisamente a esas particularidades y los
detalles, los cuales los conllevaran a la mejor solucién del caso.

En el momento que Costa Rica se vuelva un Estado Contratante de la Convencion, los
operadores del Derecho deberan enfrentarse a disyuntivas sobre si aplican o no el
instrumento, el cual no sufrid ninguna modificacion en el torrente legislativo. Se
recomienda entonces seguir los lineamientos establecidos en la presente investigacion,
los cuales confirman la hipétesis planteada en el inicio de su elaboracién.

Desde el punto de vista teorico, cuando la Convencion entre al ordenamiento juridico
costarricense, los contratos internacionales de franquicia firmados en fecha anterior, no

entrarian dentro del ambito de aplicacion de la CISG. Ello, por cuanto ninguna norma
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posee efectos retroactivos, salvo que ello sea asi expresado. No obstante, en los casos
en los que las partes deseen que dicho instrumento convencional regule sus relaciones,
partiendo del Principio de Autonomia, ello serd& completamente valido, siempre y

cuando se respeten las normas generales planteadas en el presente estudio.
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