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I. INTRODUCCION

Los PICC son quiza, como se explicara mas adelante, el instrumento de
soft law mas exitoso en materia de Derecho Contractual Internacional.

El presente trabajo tiene por objetivo examinar las modificaciones
introducidas a tal instrumento por la denominada edicion 2016, que regula
diversas cuestiones relativas a los contratos de larga duracién'. Sin que
estos cambios constituyan reformas de la misma envergadura que aquellas
efectuadas durante los anos 2004 y 2011, segtin se detallara a continuacion,
la version de 2016 introduce modificaciones que merecen analizarse desde
la perspectiva de los contratos de larga duracion, categoria contractual que
en general ha sido poco estudiada entre nosotros. Sin perjuicio del analisis
particular que se efectia en el parrafo 1 del apartado v de este trabajo
en relacion con el concepto de contrato de larga duracién, en principio
parece ttil definirlos como lo hace el nuevo inciso tercero del art. 1.11 de
los PICC, esto es, “aquel que debe ser ejecutado durante un periodo de
tiempo y que normalmente envuelve, en un grado variable, complejidad
en la transaccién y una relacién continua entre las partes.” Atendidas las
caracteristicas particulares de este tipo de contratos, la reforma de 2016
le incorpora un conjunto de reglas aplicables a esta categoria contractual,
cuyo analisis ofrecemos en los apartados que siguen.
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El trabajo se organiza del siguiente modo: Primero, se da cuenta de
las caracteristicas basicas de los PICC en general (II). En segundo lugar,
se analiza la relevancia general de los Principios Unidroit en el contexto
del derecho contractual uniforme y armonizado (III). A continuacion,
se examinan los aspectos generales de la version 2016 (IV), para seguir
con las principales modificaciones introducidas por dicha version (V). El
trabajo finaliza, como es usual, con unas conclusiones (VI).

I1. Los Princirios UNIDROIT
SOBRE CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES

Los PICC son una iniciativa de Unidroit, el cual fue fundado en 1926 como
una agencia de la entonces vigente Liga de las Naciones. Desde 1940 es
una organizacion internacional independiente que cuenta actualmente con
sesenta y tres Estados miembros, siendo su principal propésito el estudiar
y promover iniciativas de modernizacién, armonizaciéon y coordinacion
del Derecho Privado entre Estados y grupos de Estados.

Si bien los origenes de los PICC se remontan a una propuesta del se-
cretario general de Unidroit del afio 1968, que tenia por objetivo preparar
un restatement del Derecho Internacional de Contratos, fue solo hasta 1985
que el proyecto tomé la forma actual®. Ese ano se constituy6 un grupo
de trabajo (working group) bajo la direccion del profesor italiano Joachim
Bonell, con diecisiete miembros (la mayoria académicos) pertenecientes
a catorce jurisdicciones.

El trabajo de dicho grupo se materializ6 en la primera version de los
PICC, publicada en mayo de 1994. El texto original cubria formacion, va-
lidez (en particular lo referido a vicios del consentimiento), interpretacion,
contenido del contrato, cumplimiento y remedios. Se trataba de proponer
“reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales”
(primer parrafo del Preambulo), con lo que quedaba claro que el texto
no se componia estricta ni necesariamente de “principios” en el sentido
técnico del término, sino efectivamente de normas mas o menos precisas
en cuanto sus supuestos y prescripciones, al estilo de las codificaciones
o la legislacion continental. Por cierto, las normas (black letter rules) son
acompanadas de comentarios oficiales y de ejemplos de casos hipotéticos
de aplicacion de las mismas. Los comentarios oficiales son considerados
por Unidroit como parte integrante de los PICC, lo cual es relevante, ya
que algunos van mas alla de una mera explicacion y establecen reglas

? Para una detallada referencia a la historia de los PICC, véase VOGENAUER (2014),
pp- 481-518.
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complementarias a la norma respectiva o, bien, sugieren una interpretacién
extensiva o restrictiva de la misma.

Ademas, debe destacarse que pese a que el propio Unidroit califica a
los PICC en numerosas oportunidades como un restatement, es decir, como
un compendio que recoge y articula soluciones comunes del Derecho
Contractual Internacional o lex mercatoria, el resultado no necesariamente
es el de una simple recopilacién o sistematizacion del Derecho existente.
La diversidad de soluciones entre y al interior de las familias juridicas
tenidas en cuenta para su formulacion (Derecho continental y Common
Law), naturalmente ha forzado a los redactores a elegir, en ciertos casos,
la regla que ellos consideran como la mejor soluciéon para un supuesto
dado, aun cuando no sea una universalmente aceptada o, incluso, sea
representativa de la posicion minoritaria®. Al efecto, se ha senalado que a
pesar de la frecuente afirmacion que los PICC constituyen un restatement
de la lex mercatoriay prestan, por tanto, especial atencion a las practicas del
comercio internacional, muchas veces dicha practica (como las clausulas
modelo de la ICC) ha sido ignorada en la formulacion de sus normas, lo
que puede dificultar su aceptacién entre los operadores juridicos®. Ello,
sin embargo, puede explicarse por la dificultad intrinseca de establecer
las reglas de un derecho no codificado por definicion, la denominada lex
mercatoria, cuyo concepto y naturaleza aun no son pacificos en la doctrina’.

El ano 1997, el consejo directivo de Unidroit establecié un nuevo grupo
de trabajo con el objetivo de expandir los PICC a otras areas de la parte
general del Derecho de Contratos. La nueva edicion de los PICC fue pu-
blicada el afio 2004, incluyendo seis nuevas materias: apoderamiento de
representantes (seccion 2 del capitulo 2, arts. 2.2.1 a 2.2.10), estipulacion a
favor de terceros (seccion 2 del capitulo 5, arts. 5.2.1 a 5.2.6), compensacion
(capitulo 8, arts. 8.1 a 8.5), cesion de créditos, transferencia de obligaciones
y cesion de contratos (capitulo 9, arts. 9.1.1 a 9.3.7) y prescripcion (capi-
tulo 10, arts. 10.1. a 10.11). El resto de las normas de la version de 1994
no fueron modificadas, salvo algunas excepciones, como la introducciéon
del art. 1.8 (comportamiento contradictorio, venire contra factum propium)
y del art. 5.1.9 (renuncia por acuerdo de las partes).

Nuevamente, el ano 2005 se decidi6 establecer un grupo de trabajo
con el objetivo de ampliar las materias cubiertas por los PICC. El grupo
fue liderado una vez mas por el profesor Joachim Bonell, siendo apro-

% Asi sucede, por ejemplo, con la introduccion de la denominada “pena judicial”
(art. 72.4), de origen exclusivamente francés y que esté lejos de gozar de aceptacion uni-
versal, incluso entre las jurisdicciones que pueden considerarse como pertenecientes a la
denominada familia romanistica.

* VOGENAUER (2016), p. 1713.

5 MICHAELS (2015), p. 69.
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bada la nueva edicion en mayo de 2011°. Las nuevas materias incluidas
fueron ilicitud (seccion 3 del capitulo 3, arts. 3.3.1 y 3.3.2), obligaciones
condicionales (seccion 3 del capitulo 5, arts. 5.3.1 a 5.3.5), pluralidad de
deudores y acreedores (capitulo 11, arts. 11.1.1 a 11.2.4) y un régimen
unitario de restituciones (arts. 3.2.15 y 7.3.6).

II1.- LA RELEVANCIA DE LOS PriNcIPIOS UNIDROIT

Si se compara a los PICC con otros instrumentos de soff law en Derecho
Contractual, se podria decir que son los que tienen una mayor y mas le-
gitima aspiracion de validez y aplicacion universal. Asi, si tomamos a los
PECL, su propia designacion restringe su validez formal al Viejo Conti-
nente. Lo mismo puede decirse respecto del DCFR, cuyo ambito formal,
debido al contexto en el cual dicho instrumento fue redactado, es aun mas
limitado, restringiéndose a los Estados miembros de la Unién Europea.

Esta legitimidad universal ha sido reconocida en el ambito de tribu-
nales. Por ejemplo, la CCI, en el caso CCI 12111, resolvi6 que las partes,
al referirse a que el contrato se rigiese por el “Derecho Internacional”, se
referian a la lex mercatoriay alos principios generales de derecho aplicables
a contratos internacionales. El tribunal determiné que tales principios se
encontraban reflejados en los PICC. Sin embargo, respecto de los PECL,
el tribunal senal6 que el requerimiento del demandante que ellos se apli-
casen a la resolucion del litigio, debia rechazarse, ya que ellos constituian
una iniciativa académica, a la fecha (afio 2003) no ampliamente conocidos
por la comunidad internacional, y que eran mas bien un paso previo para
un codigo europeo de contratos, no promulgado aun’.

Los PICC han sido también generalmente bien recibidos en circulos
académicos, generando una gran cantidad de estudios doctrinales, tanto
en relacién con su naturaleza juridica, la sustancia de sus disposiciones y
la aplicacion y relevancia practica de las mismas®.

Su influencia en el ambito legislativo también ha sido relevante. Asi,
los PICC han servido de base o antecedente para la reforma del Derecho
de Contratos o la adopcion de nueva legislaciéon o c6digos. Un ejemplo
notable es la influencia que los PICC tuvieron en la redaccion del Acta

¢ Sin perjuicio de ello, se decidi6 mantener la denominacion de Principios Unidroit
2010, por haber sido el afio originalmente contemplado para la publicacion de esta nueva
edicion.

7 Para una exhaustiva descripcion de los proyectos de armonizacién en el ambito
europeo, y el estado actual en que se encuentran, véase CARTWRIGHT (2018), pp. 8-13.

8 Entre los trabajos académicos, destaca, sin duda, la obra editada por el profesor
Stefan Vogenauer, VOGENAUER (2015).
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Uniforme de Derecho Contractual (Uniform Act on Contracts) de OHADA:
ciento sesenta y un articulos son idénticos a normas de los PICC, treinta
y uno son adaptaciones y treinta y cinco son distintos, pero mayoritaria-
mente se refieren a materias no cubiertas por los PICC®. Asimismo, han
tenido también influencia en las codificaciones de paises de Europa del
Este posteriores a la era comunista, la reforma al BGB de 2002, y mas
recientemente, en la reforma al Cidigo Civil francés de 2016". Incluso,
se les ha calificado como “derecho supletorio universal” en materia de
Derecho de Contratos!!

Sin perjuicio de lo anterior, debe reconocerse que la evidencia del
uso de los PICC en la practica contractual y jurisprudencial es menos
alentadora. Por ejemplo, la base datos UNILEX reporta solo ciento
ochenta y nueve decisiones arbitrales que hacen referencia a los PICC (el
ultimo caso informado es de octubre de 2013). Ademas, un examen mas
detallado muestra que en veinticuatro de esos casos, el tribunal rechazo
la aplicabilidad de los PICC, y que solo en veinticinco se determin6
que ellos eran el unico o principal derecho aplicable al caso. En el resto,
se usaron mas bien como obiter dicta, para complementar o interpretar
Derecho nacional o internacional (por ejemplo: la CISG), sin tener un
verdadero impacto en la decision final”. No obstante, también existen
antecedentes de un uso importante de los PICC por tribunales nacionales.
Asi sucede, por ejemplo, en Espaiia, donde se ha sefialado que los PICC
se usan frecuentemente por los tribunales para interpretar o complementar
el Derecho interno®.

En relacién con la practica contractual, un estudio realizado entre
trescientos ochenta abogados europeos en 2012, determiné que solo un
1% habia incorporado los PICC frecuentemente a sus contratos, 7% oca-
sionalmente, 16% raramente o casi nunca y 75% nunca. Sin embargo, las
cifras parecen ser mas alentadoras fuera de Europa. Asi, un estudio efec-
tuado en Brasil mostr6 que todos los abogados entrevistados conocian los
PICC. El 55% de ellos los habia utilizado como insumo para la redaccion
de contratos, y un 30% los habia seleccionado como derecho aplicable al
contrato en al menos una oportunidad'*. Al respecto, debe destacarse que
Unidroit ha puesto a disposicion de los operadores juridicos modelos de
clausulas para ser incorporadas en sus contratos, ya sea con el objeto de

 MICHAELS (2015), p. 94.

10 Mas referencias al papel de los PICC como modelo para legislaciones nacionales
en MICHAELS (2014), pp. 643-668.

' MICHAELS (2014).

12 VOGENAUER (2015a), p. 22.

18 PABLO-CORDERO (2014), pp. 253-268.

4 DE Gama JRr (2010), p. 528.

BULID0P 3p SO[NDIUY

167



Articulos de doctrina

168

Rodrigo Momberg Uribe - Alberto Pino Emhart RChDP N° 30

elegir a los PICC como derecho aplicable al contrato, para incorporarlos
como parte integrante del mismo o, bien, para interpretar y suplementar
la CISG, otro instrumento de Derecho Uniforme o el Derecho Doméstico
que rija el contrato®.

IV. LA VERSION 2016

De acuerdo con la introduccion a la edicion 2016 de los PICC, esta nueva
edicion no tiene por objetivo ser una revision de las ediciones anteriores,
al estilo de ediciones previas que han introducido modificaciones sustan-
ciales al texto, sino hacerse cargo de mejor manera de las particularidades
y requerimientos de los contratos de larga duracion.

El nuevo comentario oficial al preambulo deja claro cual ha sido el
proposito de la nueva version de los PICC. El texto sefiala que, si bien en
su origen fueron pensados principalmente para contratos de intercambio
de bienes y ejecucion instantanea, la creciente importancia de relaciones
contractuales complejas y de larga duraciéon, ha determinado que deban
adaptarse a las necesidades de dichas transacciones.

Por esta razon, si bien en estricto rigor ya consideraban materias re-
levantes para contratos de larga duracion (las normas sobre hardship son
el ejemplo paradigmatico), se estimé que era necesario una revision sis-
tematica de la materia, de modo de identificar las areas relacionadas con la
problematica de los contratos de larga duracion, en que debian modificarse
0 en que era necesario incorporar nuevas normas.

Al efecto, a propuesta de la Secretaria General, el Consejo Directivo de
Unidroit acordé establecer un grupo de trabajo liderado (nuevamente) por
el profesor Joachim Bonell, el cual dividi6 su tarea en los siguientes temas'®:

a) El concepto de contrato de larga duracion.

) Contratos con clausulas “abiertas”.
) Acuerdos para negociar de buena fe.

o

¢)

d) Contratos con términos sujetos a cambio o evolucion.
e) Circunstancias sobrevenidas.
f) Cooperacion entre las partes.

g) Restituciones en caso de terminacion de contratos de duracion
indefinida.

1% Véase Clausulas modelo para el uso de los PICC sobre los contratos comerciales
internacionales, disponible en www.unidroit.org/other-languages-e/spanish.

16 Véase WORKING GROUP ON LONG TERM-CONTRACTS, The Unidroit Principles of
International Commercial Contracts and Long-Term Contracts, First Session, Rome, 19-23
January 2015, Study L - Doc 126, pp. 1-2.
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h) Implementacion por medio de un grupo de contratos conexos.

i) Terminacién por razones determinantes o imperiosas (compelling

reasons).

j)  Obligaciones poscontractuales.

De los temas enumerados, la inclusion de reglas de dos de ellos (im-
plementacion por medio de un grupo de contratos conexos y terminacién
por razones determinantes o imperiosas) fue finalmente rechazada.

Respecto a las demas materias, si bien se aprobaron algunas modifi-
caciones a los arts. de la version 2010, la mayoria de los cambios no se
reflejo en las normas sino en los comentarios oficiales. Asi, se aprobaron
reformas al texto del preambulo y a los arts. 1.11 (definiciones), 2.1.14
(contrato con términos “abiertos”), 5.1.7 (determinacion del precio), 5.1.8
(contrato de tiempo indefinido) y 7.3.7 (restitucion en el caso de contratos
de cumplimiento prolongado)”. El grueso de la reforma, como se dijo, fue-
ron modificaciones o adiciones a los comentarios oficiales del preambulo
y delosarts. 1.11,2.1.14, 2.1.15, 4.3, 4.8, 5.1.3, 5.1.4, 5.1.7. 5.1.8, 7.1.7, 7.3.5,
7.3.6 y 7.3.7. La numeracién del articulado vigente no sufri6 alteracion.

Como puede apreciarse, se traté de un ajuste, que, comparado con las
versiones 2004 y 2010, puede considerarse como cuantitativamente menor.
Sin embargo, no por ello debe menospreciarse. Al contrario, significa un
cambio o, al menos, una explicitacion clara de la orientacion que debe
darse a los PICC cuando ellos pretendan ser aplicados a transacciones
complejas y de larga duracion. Se trata de una innovacién importante en
el ambito de Derecho Uniforme, ya que ni la CISG ni los PECL con-
templan una regulacion sistematicamente orientada al efecto, mas alla,
evidentemente, de ciertas normas particulares que pueden considerarse
especialmente relevantes para transacciones de dicha naturaleza.

V.- ANALISIS DE LAS PRINCIPALES MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS EN LOS PICC

En los apartados siguientes se efectiia un analisis general de las principales
materias que fueron objeto de modificacion en la edicion 2016. Se han
omitido dos temas que solo fueron objeto de precisiones menores en los
comentarios oficiales, lo relativo a circunstancias sobrevenidas, donde
se introdujo un nuevo comentario al art. 7.17 sobre fuerza mayor; y lo
referente a obligaciones poscontractuales que pueden surgir a propoésito
de la terminacién de un contrato de larga duracion, respecto a lo cual se
modificaron los comentarios oficiales al art. 7.3.5 (Efectos generales de la

7 Que paso6 a denominarse “Restitucion en el caso de contratos de larga duracion”.
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resolucion). Ademas, se analiza también una propuesta que fue rechazada,
como es el caso del derecho a terminar un contrato de larga duracion por
razones imperiosas (compelling reasons).

1. La definicion de contrato de larga duracion

Hasta la versién 2010 carecian de una definicién de contrato de larga du-
racion. Incluso, dicha expresién no se encontraba presente en ninguno de
sus articulos. Solo tres referencias en los comentarios daban cuenta de la
nocién de contrato de larga duracién: comentario 3, ejemplo 2, del art. 2.1.6
(modo de aceptacion); comentario 1 del art. 2.1.14 (contrato con términos
“abiertos”) y comentario 5 del art. 6.2.2 (definicion de excesiva onerosidad).
Por otra parte, los PICC 2010, en las reglas sobre restituciones, distinguian
entre contratos de cumplimiento en un solo momento (art. 7.3.6) y con-
tratos de cumplimiento prolongado (art. 7.3.7)". El comentario oficial a la
ultima norma mencionaba a los contratos de arrendamiento, distribucién,
subcontratacion, franquicia, de licencia, agencia comercial, y de servicios
en general, como ejemplos de contratos de cumplimiento prolongado.

La omisiéon de los PICC no es dificil de explicar. La definicién de
contrato de larga duracién no es una cuestion sencilla. Las codificaciones,
en general, no contienen una definicién de este tipo contractual. A este
respecto, puede mencionarse la nueva regulacion del nuevo Cidigo Civil
y Comercial argentino, el cual dispone en su art. 1011:

“en los contratos de larga duracion el tiempo es esencial para el cum-
plimiento del objeto, de modo que se produzcan los efectos queridos
por las partes o se satisfaga la necesidad que las indujo a contratar”.

La norma, si bien insintia una definicién asociada al tiempo necesario
para satisfacer el fin asociado al contrato, deja sin resolver cuestiones
fundamentales para determinar en la practica cuando un contrato puede
considerarse de larga duracion, entregando, en definitiva, un concepto
poco claro y demasiado amplio. Lo dicho sobre la dificultad de entregar
un concepto adecuado de contrato de larga duracion, sucede también con
una categoria estrechamente vinculada a ellos, esto es, los denominados
contratos relacionales, los cuales, segtin se explicard, pese a una abundante
doctrina, no han encontrado ain un concepto satisfactorio®.

8 Tradicionalmente conocidos como contratos de ejecucion instantanea y de ejecucion
sucesiva respectivamente.

¥ En doctrina chilena, véase LOPEZ SANTA MaRia y ELORRIAGA DE Bonis (2017), pp.
138-142 y PraDpO LoOPEZ (2011).
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Aun cuando la expresién “contrato de larga duracién” pareciese ser
autoexplicativa, hay acuerdo en que la nocion de este tipo contractual
no se limita ni extingue en el elemento temporal®. El Grupo de Trabajo
destac6 que la complejidad de la relacion que se genera entre las partes
debia también ser considerada un aspecto esencial, complejidad que podria
implicar, entre otras cosas, el establecimiento de una relacion efectiva entre
los contratantes, con derechos y obligaciones entrelazados por deberes de
cooperacion, con un propoésito mas o menos comun®'.

Sin perjuicio de lo anterior, y precisamente como un intento de evitar
que la introduccién de la caracteristica de la complejidad de la relacion
contractual pudiese devenir en una definicién equivoca, debido a la difi-
cultad consustancial de precisar exactamente qué debe entenderse por una
“relacion compleja”; la propuesta que en definitiva fue adoptada da pre-
valencia al elemento temporal del contrato. La idea detras de esta opcion
fue establecer una definicion lo suficientemente flexible, que permitiese
incluir vinculaciones contractuales con diversos grados de complejidad y
de relaciones entre las partes, de manera que, por ejemplo, contratos sin
un alto grado de complejidad, pero convenidos por un periodo extenso
de tiempo, no quedasen fuera de la regulacién. En el mismo sentido, se
senal6 que relaciones prolongadas en el tiempo, pero que se materializan
en una multiplicidad de contratos de ejecucion instantanea o de corta
duracién, debiesen también entenderse comprendidas en el concepto de
contrato de larga duracion®.

Asi, el nuevo inciso tercero del art. 1.11 sefiala que se entiende por
contrato de larga duracion,

“aquel que debe ser ejecutado durante un periodo de tiempo y que
normalmente envuelve, en un grado variable, complejidad en la
transaccion y una relacién continua entre las partes”.

El comentario oficial de la norma destaca los tres elementos tipicos de un
contrato de larga duracién, que permiten distinguirlo de un simple contrato
de intercambio: su duracion, la existencia de una relacién continua entre
las partes y la complejidad de la transaccién. De acuerdo con lo ya dicho,
el comentario aclara que para efectos de los PICC, el elemento esencial
es la duracion del contrato, y que los otros dos elementos pueden no estar
presentes, aun cuando en la practica lo normal es que asi sea.

20 WORKING GROUP ON LONG TERM-CONTRACTS, 0p. cit., Study L-Misc 31 rev., p. 30.

2 Tbid.

22 GOVERNING COUNCIL, 95% Session, Rome, 18-20 May 2016, Unidroit 2016-C.D. (95)
15, pp. 9-12.
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El comentario agrega una lista ejemplar, no exhaustiva, de contratos de
larga duracion, incluyendo el de mandato comercial (agency), distribucion,
out-sourcing, franchising, leasing, contratos marco, contratos de inversion y
concesion, contratos de operacién y mantenimiento, suministro, de cons-
truccion, joini-venture, entre otros.

Como puede apreciarse, de dicha nocion se desprende que el grupo de
trabajo consider6 que, en materia de comercio internacional, usualmente
(aunque no siempre), este tipo de contratos implica la existencia de una
relacion compleja entre las partes, que va mas alla de la simple ejecucion
literal de las obligaciones que establece el contrato. Asimismo, en las dis-
cusiones del grupo de trabajo, se hizo referencia en varias oportunidades
a los contratos relacionales como una categoria similar o equivalente®.
Por ello, parece necesario revisar, aunque sea en sus aspectos generales,
la teoria de los contratos relacionales o teoria relacional del contrato, que
justamente ha pretendido hacerse cargo de los problemas y caracteristi-
cas especiales que presentan las vinculaciones contractuales complejas y
prolongadas en el tiempo.

Segun esta teoria, planteada originalmente por Ian Macneil*, los
contratos estan inmersos en una matriz de relaciones sociales de la cual
no pueden desvincularse. Este aspecto “relacional” se manifiesta con
mayor o menos énfasis segtn la situacion particular en que se sitien los
contratantes y el tipo de contrato de que se trate, existiendo, por tanto,
un espectro que él denomina como “discreto-relacional” en el cual pue-
den calificarse los contratos de acuerdo con si reinen o no determinadas
caracteristicas, como (sin ser una enumeracion exhaustiva) su plazo de
ejecucion, el establecimiento de relaciones personales entre las partes,
la complejidad de las prestaciones, sus efectos respecto de terceros o el
interés publico involucrado.

Ademas, agrega que en aquellos contratos que implican una relacion
juridica compleja entre las partes manifestada, por ejemplo, a través de
vinculos tanto de larga duracion como de dependencia mutua prolongada
en el tiempo, la necesaria insuficiencia del acuerdo celebrado entre las
partes en relacion con su proyeccion sobre el futuro, genera un deber
de cooperacion implicito que implica admitir la flexibilidad y el ajuste
de la relacion como elementos esenciales para superar las deficiencias
(naturales) del contrato.

La existencia de un contrato relacional conllevaria la necesidad de
aplicar reglas que se alejan de aquellas propuestas por la teoria clasica del
contrato, las cuales, se dice, fueron diseniadas para contratos de simple

2 WORKING GROUP ON LONG TERM-CONTRACTS, 0p. cit., Study L-Misc 31 rev., p. 30.
2+ MacNEIL (1980).



Juuio 2018 LOS CONTRATOS DE LARGA DURACION EN LA EDICION 2016 DE LOS PRINCIPIOS UNIDROIT...

intercambio, de ejecucion inmediata o de corta duracion, sin que se ge-
nerase una relacion compleja entre los contratantes. Entre estas reglas, se
encontrarian las siguientes®:

- Reglas que admitan el establecimiento de clausulas con términos
abiertos, acuerdos incompletos o estipulaciones contractuales
indefinidas, sin que ello afecte la validez del contrato.

- El establecimiento amplio de un deber de actuar de buena fe en
todas las etapas del contrato, incluyendo la validez de los acuerdos
de negociar de buena fe.

- Reglas que admitan como efecto de un cambio de circunstancias
deberes de renegociacion del contrato, y ante el fracaso de las
negociaciones, su posible adaptaciéon por el juez.

- Reglas que promuevan la preservacion del contrato (favor contrac-
tus).

- Reglas que establezcan la necesidad de interpretar el contrato
tomando en cuenta los aspectos relacionales del mismo.

Sin embargo, una de las principales falencias de la teoria relacional
ha sido precisamente el no poder entregar una definicién juridica precisa
de “contrato relacional”, que pueda ser operacionalizada a través de una
normativa aplicable a tal especie de contratos. Asi, se ha senalado que
el uso del espectro discreto-relacional es aceptable solo desde una pers-
pectiva o andlisis sociol6gico o econémico, pero no es un criterio qtil si
se pretende disefiar normas juridicas que sean aplicables a los contratos
relacionales en cuanto categoria juridica, ya que usando tal concepto,
se puede estimar que, en definitiva, todos los contratos tienen algo de
relacional y algo de discreto, de manera que seria imposible determinar
en el caso concreto la normativa aplicable?. Para salvar esta dificultad,
algunos autores han indicado como caracteristica esencial de los contratos
relacionales la duracién de los mismos, siendo, por tanto, relacionales
aquellos contratos con un prolongado periodo de ejecucién®. Asimismo,
se ha dicho que contrato relacional seria aquel que implica no solo un
mero intercambio o transaccién econdémica sino, también, la existencia
de relacion particular o compleja entre los contratantes?.

% EISENBERG (1997), p. 298.

26 EISENBERG (1999-2000), p. 814 y ss.

¥ Goerzy Scorr (1981). Sin embargo, tal asimilacion ha sido calificada de insuficiente
e incompleta. Cfr. EISENBERG, n. 26, p. 815

2 EISENBERG (1999-2000), p. 816. El mismo autor sefiala el problema de esta definicion:
la inmensa mayoria de los contratos serian relacionales, ya que en general los contratos
crean o reflejan, mas alla de la prestacién econémica que constituye su objeto, una relacién
entre las partes. Por otra parte, la tautologia es evidente.
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Como puede apreciarse, se trata de la misma dificultad que ha sido
destacada respecto al concepto de contrato de larga duracioén, por lo cual,
incluso, han llegado a identificarse ambas expresiones®.

Independiente de sus imperfecciones, especialmente relativas a la
falta de precision juridica de sus conceptos, puede sostenerse que la teoria
relacional ha sido til para develar las falencias del Derecho de Contratos
clasico, en particular en relacién con la aplicacion estricta de sus principios
rectores (como el pacta sunt servanda) a relaciones contractuales complejas
y que se prolongan en el tiempo, proveyendo sustentos tedricos para la
aplicacion de nuevos principios o normas (como las ya indicadas) que se
hagan cargo de tales falencias.

Asi, la teoria relacional permite visualizar de mejor manera al con-
trato como la proyeccién que las partes hacen de la transaccion hacia
el futuro, futuro en el cual la relacion contractual debera desarrollarse
y surtir sus efectos. Siendo, por definicion, el futuro incierto, mientras
mas se prolongue en el tiempo la ejecucion del contrato, mas probable
es que dicha proyeccién sea incompleta o se torne inadecuada para los
intereses de las partes. Ademas, debido a las implicancias sociales (que
incluyen tanto el interés pablico como de terceros) que de las relaciones
juridicas complejas y de larga duracion se derivan, en ellas existen valores
implicitos que las partes deben respetar, como la solidaridad contractual
(entendida como la lealtad y la consideracion mutua de sus intereses por
los contratantes), la preservacion de la relacion y la necesidad de armo-
nizacion de los conflictos®. Como consecuencia de lo anterior, especial-
mente en contratos de larga duracion, es posible establecer la existencia
de un deber de renegociacion en la etapa de ejecucion del contrato que
exige de las partes cooperacion permanente con el fin de preservar su
relacion y la necesidad de analizar y discutir de buena fe las propuestas
de modificacién del contrato que haga la parte perjudicada en caso de
circunstancias sobrevinientes®..

Como puede observarse, las modificaciones y adiciones de la version
2016 responden a las mismas ideas que las planteadas por la teoria rela-
cional®. Asi, dicha version ha destacado la importancia de las normas que

2 EISENBERG (1997), p. 293, quien sefala: “la frase contrato de larga duracion se ha
transformado practicamente en un sinénimo de contrato relacional”.

% MAacNEIL (1980), pp. 52-69.

3! SpEIDEL (1981-1982), p. 404.

%2 Lo mismo puede decirse del citado art. 1011 del Codigo Civily Comercial argentino,
que luego de definir a los contratos de larga duracion, sefiala que en este tipo de contratos:
“Las partes deben ejercitar sus derechos conforme con un deber de colaboracion,
respetando la reciprocidad de las obligaciones del contrato, considerada en relacién con
la duracion total”. El inciso tercero de la norma agrega: “La parte que decide la rescision
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rigen los contratos con términos abiertos y que regulan la integracion del
contrato (arts. 2.1.14 y 4.8), debido a la frecuencia con que en contratos de
larga duracion, algunos de sus términos y obligaciones son estipulados de
manera general o postergados en cuanto a su determinacién. Lo mismo
sucede con el reconocimiento amplio de los remedios disponibles para los
acuerdos de negociar o renegociar de buena fe (art. 2.1.15), como también
en el caso que las partes se hayan obligado a emplear sus mejores esfuer-
zos para resolver cuestiones que surjan durante la ejecucion del contrato
(art. 5.1.4). También se destaca que en el contexto de contratos de larga
duracién, debe tomarse especialmente en cuenta para la interpretacion del
contrato, la conducta de las partes posterior a la celebracion del acuerdo,
cuando se trata de contratos de cumplimiento complejo que requieran una
adaptacion a las circunstancias que vayan presentandose en el curso de su
ejecucion (art. 4.3). El mismo comentario sugiere a las partes anticiparse
a dichas eventualidades, mediante el establecimiento de mecanismos de
ajuste o adaptacion del contrato. La version 2016 también se hace cargo,
a través de un comentario al art. 7.1.7 (fuerza mayor), de la conveniencia
para las partes de prever circunstancias sobrevinientes que alteren o im-
pidan el cumplimiento normal del contrato, de manera que se favorezca
su continuacién por sobre la terminacién de la relacion. En fin, la nueva
version de los PICC resalta la importancia del deber de cooperacion en
los contratos de larga duracién, para efectos de cumplir las expectativas
de ambas partes en este tipo de transacciones (art. 5.1.3).

2. Contratos con clausulas abiertas

La version 2010 de los PICC ya contenia en su art. 2.1.14 la regulacion
de los contratos con clausulas que las partes dejan deliberadamente inde-
terminadas, ya sea para ser objeto de una negociacion posterior por los
contratantes o para ser determinadas por un tercero. La nueva redaccion
de este articulo incorpora la posibilidad que el contenido de estas clausulas
también pueda ser determinadas de forma unilateral por alguna de las
partes. Ello resulta particularmente relevante para los contratos de larga
duracién, ya que estos se caracterizan por la necesidad de tener una cierta
flexibilidad en cuanto a su contenido para poder adaptarse a los cambios
surgidos durante la vigencia de la relacion contractual®.

Si bien la doctrina ya habia destacado que esta norma refleja la practica
comercial, especialmente en contratos de larga duracién, no es una regla

debe dar a la otra la oportunidad razonable de renegociar de buena fe, sin incurrir en
ejercicio abusivo de los derechos”.
% LOPEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE BoONIS (2017), p. 141.
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comun en otros instrumentos de derecho armonizado o uniforme, como tam-
poco en legislaciones domésticas, ya que implica el reconocimiento amplio a
contratos incompletos, que bajos las reglas tradicionales, podrian considerarse
invalidos por falta de un consentimiento suficiente entre las partes®’.

El nuevo comentario N° 4 y los ejemplos del art. 2.1.14 se encargan
de precisar en qué tipo de casos pueden ser relevantes estas clausulas,
considerando especialmente la situacion de contratos de larga duracion
que contienen obligaciones que solo podran determinarse en una etapa
posterior del contrato. Por ejemplo, se menciona el caso de un contrato
en el cual las partes acuerdan el precio inicamente para el primer ano de
ejecucion, dejando para el futuro la determinacion del precio de los afios
subsecuentes. También se menciona el caso de contratos en los cuales
las partes dejan pendiente la determinacién del plazo de entrega de un
producto, que dependera de la fecha en que termine la construccién del
edificio que requiere el producto.

Asi, v.gr., en un caso ante un tribunal de arbitraje de la CIADI, referido
a clausulas de un contrato para la construccién y operacién de una planta
de energia, cuya duracion era de treinta y ocho afos, se determiné que el
hecho de que las partes hubiesen establecido que los cambios en las tarifas
y otros términos comerciales del acuerdo debian ser negociados o revisados
en el futuro, no era impedimento para entender que el contrato se habia
celebrado validamente y era, por tanto, exigible para los contratantes®.

Lo relevante es que la norma se aplica al caso en que las partes han
dejado intencionalmente, para ser determinados en el futuro, uno o mas
términos esenciales del contrato, habiendo, sin embargo, voluntad de
celebrarlo. La situacion se diferencia de aquella en que las partes han omi-
tido ciertos aspectos materiales del contrato, es decir, ha habido silencio
respecto a algun término esencial del mismo, caso en el cual la voluntad
de los contratantes podria suplirse segtin lo dispuesto por los arts. 4.8 (in-
tegracion del contrato) y 5.1.2 (obligaciones implicitas), si se cumplen los
requisitos establecidos en dichas normas.

En los casos en que no haya acuerdo de las partes para determinar la
clausula abierta, o sila parte o tercero que debia determinar la clausula no
lo hace, la condicion de validez establecida por el art. 2.1.14 (que mantiene
su formulacion de la version de 2010) es que existan medios alternativos
para determinar el contenido de la clausula de manera razonable atendidas

% ANDERSON (2015), p. 333, quien destaca que la fuente de la norma es la seccion
§2-204(3) del Uniform Commercial Code.

% PSEG Global Inc et al. v Republic of Turkey (2004). El tribunal sefial6: “tanto el
lenguaje del contrato como las demas circunstancias, segtin se han referido anteriormente,
demuestran la intencion de las partes de obligarse a pesar del hecho que ciertos términos
deben ser acordados en una fecha posterior”.
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las circunstancias, considerando la intencion de las partes. En tales casos,
el contenido podra determinarse sobre la base del art. 4.8, en virtud del
cual se establecera considerando la intencion de las partes, la naturaleza
y proposito del contrato, el principio de buena fe y la razonabilidad, o
del art. 5.1.2 que menciona la naturaleza y propésito del contrato, las
practicas y usos establecidos entre las partes, la buena fe y razonabilidad
como criterios para la determinacién del contenido.

Por ultimo, si se trata de la determinacion del precio, se mantiene en
el art. 5.1.7 la importante regla inspirada en el art. 55 de la Convencion de
Viena, segun la cual en ausencia de acuerdo entre las partes rige supleto-
riamente la fijacion de un precio razonable por parte de un arbitro o juez.
Se mantiene, también, la regla establecida en el paragrafo (2), la cual evita
que el contratante que debe determinar el precio abuse de su posicion,
estableciéndose que en caso de fijarse un precio manifiestamente arbitrario,
regira el precio razonable sin importar lo que hayan senalado las partes.
La reforma de 2016 refuerza ademas el comentario N° 3 del mismo art.
5.1.7, agregando que la determinacion del precio por un tercero también
puede ser controvertida por las partes, en la medida en que dicha deter-
minacién no cumpla con los estandares o procedimientos establecidos por
los contratantes. A modo de ejemplo se menciona el caso en que las partes
senalan que el precio de mercado sera determinado por un experto, caso
en el cual la fijacion del precio podra ser controvertida si se establece un
precio manifiestamente no razonable. También se mencionan casos en los
cuales las partes acuerdan determinar el precio sobre la base de un hecho
objetivo, como el promedio de un indice, en cuyo caso las partes podran
controvertir el precio fijado por el experto si se determina err6neamente®.

3. Acuerdos para negociar de buena fe

En el contexto de la libertad que tienen las partes para celebrar o no un
contrato, los PICC, en su art. 2.1.15, sancionan las negociaciones de mala
fe, imponiendo responsabilidad a la parte que incurre en dicha conducta
durante la etapa precontractual.

En esta materia, la novedad es la introduccion de un nuevo comenta-
rio 3 al art. 2.1.15, referido a los acuerdos para negociar (o renegociar) de
buena fe. El grupo de trabajo consider6 que esta materia era relevante en
el contexto de los contratos de larga duracién y, en particular, su propésito
fue indicar los deberes minimos a que una estipulacion de esta naturaleza
dalugar, asi como los remedios que las partes tienen en caso de infraccion.

% La reforma del afio 2016 al Cddigo Civilfrancés ha acogido parcialmente estas solu-
ciones, en particular para los contratos marco (art. 1164) y de servicios (art. 1165).
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El nuevo comentario 3, haciendo contrapunto con el comentario pre-
cedente, deja claro que un acuerdo de esta naturaleza otorga a las partes
la posibilidad de recurrir a todos los remedios que los PICC disponen
para el caso de incumplimiento, incluido el cumplimiento especifico y
los perjuicios que cubran el denominado interés positivo. Ademas, el
comentario sefala que el contenido de este tipo de acuerdos esta dado, al
menos, por el deber de negociar seriamente y con la intencién de celebrar
el contrato, sin que ello implique un deber de celebrar dicho contrato.

Asimismo, se incorporé un nuevo comentario 3 al art. 5.1.4, en rela-
cién con la denominada “obligacién de emplear los mejores esfuerzos”,
de manera de dejar claro que la estipulacion expresa de una obligacion
con esa denominacién, puede implicar, para efectos practicos, lo mismo
que un acuerdo de negociar de buena fe.

Si bien pudiese pensarse que la referencia a este tipo de acuerdos es
superflua, debe recordarse que la regla en el Common Law inglés es que
ellos no generen deber u obligacion alguna para las partes. Esta regla tiene
su fundamento dltimo en la ausencia de un deber de actuar de buena fe en
la etapa precontractual. Al respecto, se ha afirmado que en el Common Law,

“como regla general, no existe un deber implicito de buena fe, leal-
tad o cooperacion para las partes que negocian un contrato, no
pudiendo incluso ellas acordar una obligacion juridicamente exi-
gible de conducir sus negociaciones de buena fe”.

Las principales razones para negar efecto a un acuerdo de dicha naturaleza
es la falta de certeza tanto de la nocién de buena fe como del contenido de
una obligacion de negociar de buena fe; y la consideracion de la posicion
de las partes durante la etapa de negociacién como esencialmente adversa-
rial. Estas razones fueron expuestas claramente por lord Desmond Ackner
en el caso que estableci6 el precedente en esta materia, Walford v Miles:

“Un deber de negociar de buena fe es inexigible en la practica de-
bido a que es esencialmente incompatible con la posicion de las
partes en la negociacion. Es ahi donde se encuentra la incertidum-
bre... No puede haber, por tanto, una obligaciéon de continuar las
negociaciones hasta que exista una ‘razon justificada’ para retirar-
se. De esta manera, un simple acuerdo para negociar carece de
contenido juridico”.

7 CARTWRIGHT (2009), p. 52.
* Walford v Miles (1992), p. 138.
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Como puede apreciarse, la falta de certeza en cuanto al contenido de
un acuerdo de negociar de buena fe, es motivo principal para su rechazo
por parte del Common Lawinglés. El hecho que se agregue la circunstancia
que las negociaciones deben conducirse de buena fe o que las partes deben
procurar su mejor o un razonable esfuerzo en las negociaciones (best or
reasonable endeavours), no agrega nada en términos de certeza desde la
perspectiva del jurista inglés, ya que el contenido de las obligaciones que
este deber implica, sigue siendo incierto y subjetivo, tomando en cuenta
(y esto se relaciona con los principios que rigen el derecho de contratos
en el Common Law) que cada parte tiene la libertad de perseguir la con-
secucion de su propio interés durante las negociaciones®.

La unica manera que un acuerdo de negociar sea exigible o, al menos,
conceda un remedio a las partes, ya sea que se incluya o no el deber de
hacerlo de buena fe, es que los contratantes lo doten de un contenido que
permita a un tribunal establecer cuando existe infraccién de dicho deber,
por ejemplo, determinando cual es el objeto preciso de la negociacion® o,
bien, estableciendo un mecanismo para la resolucion de la disputa entre
las partes, que sea objetivamente capaz de operar sin la colaboracion de
los contratantes*. Asi, por ejemplo, un acuerdo en que se establezca un
tiempo limitado para resolver amigablemente una disputa, ha sido con-
siderado como vinculante*”. Lo mismo se decidi6 en un caso en que la
obligacion de negociar de buena fe no habia sido concebida en términos
abstractos, sino vinculada a requisitos de razonabilidad y a un mecanismo
para efectuar su determinacion®.

Debe precisarse que el rechazo del Common Law inglés es a los acuer-
dos de negociar de buena fe o utilizando los mejores esfuerzos. La situa-

% La indefinicion del resultado que se pretende obtener con el deber de negociar de
buena fe, en el sentido de que no puede exigirse a las partes llegar a un acuerdo sobre el
asunto que estan negociando, conlleva una dificultad adicional para el Common Law inglés,
cual es la indeterminacion del remedio que se concederia ante una eventual infraccion de
dicho deber. En palabras de lord Alfred Denning MR: “ningtn tribunal podria determinar
los perjuicios, ya que nadie puede anticipar si las negociaciones hubiesen sido exitosas o
no; o si siendo exitosas, cual habria sido el resultado final”, Courtney & Fairbairn Ltd v
Tolaini Brothers (Hotels) Ltd (1975), p. 301.

4 Jet2.com Ltd v Blackpool Airport Ltd (2012).

# Por ejemplo, en Cable & Wireless plc v IBM United Kingdom Ltd (2002), donde la
estipulacion que las partes debian resolver sus disputas de buena fe, fue reconocida como
valida y ejecutable por el tribunal, debido a la existencia de otra clausula que estipulaba
que si las negociaciones fracasaban, las diferencias serian resueltas por un mecanismo
alternativo de resolucion de controversias. Véase CARTWRIGHT (2016), p. 78; MCKENDRICK
(2010), 8.26, p. 490.

2 Emirates Trading Agency LLC v Prime Minerals Exports Pte Ltd (2014).

# Tramtrack Croydon Ltd v London Bus Services Ltd (2007).

BULID0P 3p SO[NDIUY

179



Articulos de doctrina

180

Rodrigo Momberg Uribe - Alberto Pino Emhart RChDP N° 30

cion es distinta o, al menos, puede ser distinta, una vez que el contrato
ya se ha celebrado, como sucede con las clausulas de renegociacién o
que se apliquen al cumplimiento del contrato. Respecto a las clausulas
de renegociacion, si bien en principio la regla es la misma que para la
negociacion del contrato, es decir, no se acepta la existencia de un deber
de renegociar, se ha indicado que si existe un acuerdo de las partes para
renegociar los términos del contrato en ciertos supuestos determinados,
dicho acuerdo podria ser exigible, ya que los argumentos relativos a la
posicion adversarial de las partes y a la falta de contenido de la obligacion
de renegociar, se debilitan ante la existencia de un contrato ya celebrado.
Asi, en Petromec inc v Petroleo Brasileiro SA, Longmore L] senal6 obiter
dicta que los tribunales deberian conceder eficacia a este tipo de clausulas,
ya que de otra manera se estarian contrariando las legitimas expectativas
que las partes tuvieron al acordar dicha estipulacion*.

En relacién con la buena fe durante la etapa de cumplimiento del
contrato, en Mid Essex Hospital Services NHS Trust v Compass Group
UK and Ireland Ltd (t/a Medirest) [2013] EWCA Civ 200, [2013] BLR
265, aun cuando se admiti6 que el Common Law inglés no reconoce como
principio general la buena fe, se otorgé eficacia a un acuerdo expreso
entre las partes para “cooperar reciprocamente de buena fe” en relacion
con ciertas materias detalladas en el mismo acuerdo. A propésito de esta
sentencia, se ha sostenido que podria estimarse que un acuerdo expreso
de comportarse de buena fe en la ejecuciéon o cumplimiento del contrato
podria, si se cumplen los supuestos del caso, considerarse exigible en
Common Law".

Asimismo, en relacion con la obligacién de emplear los mejores esfuer-
z0s, se estima que debiese ser considerada como una estipulacion exigible,
si ella se conviene para el cumplimiento del contrato o, incluso, para que
se cumpla una condicion esencial que permita su ejecucién como, por
ejemplo, la obtencién de un permiso administrativo o de importacion*.

4. Contratos con cldusulas sujetas
a cambio o evolucion

Bajo este capitulo de la reforma en comento, se modifican dos comentarios
al art. 4.3 de los PICC, que tiene que ver con las circunstancias relevantes

# Petromec inc v Petroleo Brasileiro SA (2005).

> McKENDRICK (2014), p. 511. No obstante, el autor agrega que la exigibilidad de la
clausula dependera de su contenido: mientras mas detalladas estén las conductas de las
partes, mas posibilidades que se considere exigible.

 TREITEL (2011), parrafo 2-101, pp. 62-64, con cita a la jurisprudencia.
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que deben tomarse en cuenta para la interpretacion de los contratos. El
art. 4.3 (cuya redaccion no fue modificada) sostiene que una de las cir-
cunstancias que deberan tomarse en cuenta para la interpretacion de los
contratos es la conducta que hayan tenido las partes con posterioridad
a la celebracion del contrato (letra c). Se trata de una regla similar a la
contenida en el art. 1564 inc. 3° del Cddigo Civil chileno, al referirse a la
aplicacion practica que hayan hecho ambas partes del contrato, o una
de las partes con aprobacion de la otra*”. Otros instrumentos de derecho
uniforme y armonizado también contemplan una regla similar*®. Nueva-
mente, la regla es la contraria en el Common Law inglés, el cual rechaza
la referencia a la conducta de las partes posterior a la celebracion del
contrato como elemento de interpretacion del mismo*.

El comentario N° 3, que se incorpor6 en la version 2016, destaca que
las practicas y conductas de las partes con posterioridad a la celebracion
del contrato son particularmente relevantes tratindose de contratos de
larga duracion, que establecen relaciones complejas, por lo cual tendrian
una naturaleza “evolutiva”, esto es, su cumplimiento podria requerir adap-
taciones durante su periodo de ejecucion. El comentario advierte que si
una de las partes ha camplido repetitivamente de una forma el contrato,
este criterio de interpretacion regiria solo en la medida en que la otra parte
haya tenido oportunidad de controvertir esta forma de cumplimiento,
mismo requisito contemplado por el art. 1564 inc. 3° antes citado, en la
medida que se requiere la “aprobacion” de la otra parte para entender
que hay aplicacion practica. También se destaca explicitamente que se
trata de una herramienta de interpretacion del contrato que, por ende, no
puede ser utilizada para modificar los términos del acuerdo. De manera
tal que la aplicacion practica no puede ser contraria a las clausulas del
contrato, sino solo puede servir para determinar su contenido y alcance.

Por ultimo, el comentario N° 3 agrega un aspecto que puede ser par-
ticularmente relevante para los contratos de construccion de obras. Para
efectos de determinar la aplicacién de este criterio interpretativo de la
aplicacion practica, las partes pueden prever en el contrato algun meca-
nismo bajo el cual los posibles ajustes o variaciones que ocurran durante
el cumplimiento del contrato puedan ser aprobados por la contraparte.
Asi, en los contratos de construccién puede designarse un representante
de quien encarga la obra o un representante de la empresa contratista,

* Regla que, de acuerdo a Carlos Ducci, es la regla fundamental para cumplir con
el mandato del art. 1560 de conocer la verdadera intencion de los contratantes. Ducct
CLARO (1977), p. 210. Normas similares contemplan los codigos civiles de Italia (art. 1362)
y Espana (art. 1282).

# Por ejemplo, el art. 8(3) de la CISG y el art. 5:102(d) de los PECL.

# James Miller & Partners Ltd v Whitworth Street States (Manchester) Ltd (1970).
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o establecer comités de expertos independientes que se preocupen de
supervisar el cuamplimiento del contrato, de manera de sugerir o aprobar
modificaciones a la ejecucion del mismo. El comentario agrega que en
tanto las partes puedan regular este tipo de procedimientos con mayor
detalle, menos relevante sera la conducta informal de las partes para
cumplir el contrato y, en consecuencia, existiran menos posibilidades de
disputa respecto a la ejecucion del mismo.

5. Cooperacion entre las partes

La modificacién introducida por la reforma de 2016 sobre este punto
se refiere exclusivamente a los comentarios oficiales del art. 5.1.3 de los
PICC, el cual establece el deber para los contratantes de cooperar con
la contraparte, en la medida que dicha cooperacion pueda esperarse ra-
zonablemente para el cumplimiento de sus obligaciones. Este deber de
cooperacion se deriva explicitamente de la buena fe contractual en los
PICC (art. 1.7). Al efecto, se ha dicho que el deber de cooperacion es uno
de los principios emergentes en Derecho de Contratos, reconocido (ya sea
positiva, doctrinaria o jurisprudencialmente) en el ambito de legislaciones
domésticas, derecho uniforme o armonizado y lex mercatoria®. Ahora bien,
debe reconocerse que, al igual que en el caso de los acuerdos para nego-
ciar de buena fe, se adopta una regulacion caracteristica de los sistemas
de tradicién civil continental, que contrasta con la perspectiva tradicio-
nal del Common Law, que rechaza el principio de buena fe contractual®.
Como se dijo, este rechazo generalmente se fundamenta en la incerteza
o indeterminacién del contenido de la buena fe, por una parte, y, por la
otra, en la contradiccion con la estructura adversarial de los contratos. Si
cada una de las partes debe velar por su propio interés, los deberes de
cooperacion entre las partes no tienen papel alguno que cumplir en la
practica contractual.

Tras la reforma de 2016 a los PICC, se destaca la importancia que
tiene este deber de cooperacion en el ambito de los contratos de larga
duracion, los cuales, dada su complejidad, generalmente suponen que las
partes colaboren entre si para que puedan efectivamente cumplirse, siem-
pre que ello se encuentre dentro de los limites de lo que razonablemen-
te pueda esperarse de las partes en el contrato. A modo de ejemplo, el
comentario N° 2 del art. 5.1.3 sefiala que en un contrato de construcciéon
de obras quien encarga la obra puede ser obligado a evitar interferencias

5% VOGENAUER (2015b), pp. 620-621. El autor, citando a E. Farnsworth, destaca que este
principio es también reconocido en el Derecho de Contratos estadounidense.
5L CARTWRIGHT (2016), p. 64 v ss.
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al trabajo del contratista por parte de los trabajadores que se encuentren
realizando otros trabajos en el mismo lugar, o en un contrato de franquicia
el franquiciador podria tener la obligacion de abstenerse de instalar un
negocio que compita con el del franquiciado en zonas aledanas, incluso
si no se hubiere pactado exclusividad en la franquicia.

De tal manera que los contratos de larga duraciéon suponen un verda-
dero desafio para la teoria de los contratos en el Common Law. Es cierto
que en muchos casos, como sostenia el juez Lord Thomas Bingham,
las soluciones concretas adoptadas por la jurisprudencia sin necesidad
de recurrir al principio de buena fe han permitido llegar a resultados
cercanos a los sistemas de tradicion civil continental®’. Asi ocurre, por
ejemplo, en algunos supuestos de responsabilidad precontractual y en el
deber de mitigacion de danos, doctrina reconocida desde largo tiempo
en la jurisprudencia del Common Law™. Sin embargo, la situacion de los
contratos de larga duracion presenta un genuino problema que requiere el
reconocimiento de deberes de cooperacion que resulta apremiante para
este tipo de contratos, en atencién a su naturaleza cooperativa. A pesar
de ello, la jurisprudencia inglesa se ha mostrado reticente a considerar la
naturaleza relacional del contrato como un criterio valido para inferir la
existencia de un deber de cumplir el contrato de buena fe’*. Ello, como
se indico, incluso si las partes han establecido expresamente deberes de
cumplir el contrato de buena fe, ya que los tribunales reconoceran estos
deberes solo en la medida en que el contenido de la obligacién se encuen-
tre suficientemente determinado, y pueda por tanto, establecerse cuando
existe una infraccion a la misma y, como consecuencia, determinar un
remedio para el contratante afectado.

En todo caso, el deber de cooperacion esta limitado por el estandar
de razonabilidad, en el sentido de que para la parte sujeta al deber de
cooperacion, debe haber sido objetivamente razonable el colaborar al
cumplimiento de las obligaciones de la otra. El criterio mas importante
parece ser la distribucion de los riesgos del contrato, en el sentido de que la
imposicion del deber de cooperacion no puede tener como consecuencia
el alterar dicha distribucién, por ejemplo, trasladando las obligaciones de
una parte a la otra, o pretendiendo que una supla la conducta negligente
de la otra.

52 Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmes Ltd (1989), p. 439.
58 BURROWS (2004), pp. 122-128; KRaMER (2014), pp. 347-362.
5t Yam Seng Pte Ltd. v International Trade Corp. Ltd. (2013) [132].
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6. Restituciones en caso de terminacion de contratos de duracion indefinida
y terminacion por justa causa o razones imperiosas
(compelling reasons)

Esta modificacion terminé siendo un cambio de bastante menor enver-
gadura, considerando el proyecto que originalmente contemplaba una
propuesta para regular la terminacién inmediata de contratos de tiempo
indefinido por una justa causa o “razon imperiosa” [compelling reason]. Esta
ultima propuesta, calificada por el profesor Reinhard Zimmermann como
“el punto mas importante” de la reforma, fue finalmente rechazada, como
se explicara mas adelante®. La propuesta inicial se fundamentaba prin-
cipalmente en la jurisprudencia de tribunales de Suiza y Alemania, que
consideran como causa justa para terminar inmediatamente la relacion
contractual la pérdida de la confianza en la otra parte, considerando como
se comportarian los contratantes razonablemente de encontrarse en la
misma posicion’.

Finalmente, lo que se aprobo (sin mayor discusion) fue una correccion
redactada por el propio profesor Reinhard Zimmermann, de caracter técnico,
en el art. 5.1.8, adoptando la terminologia de “terminacién” de los contratos
de duracion indefinida, notificando a la contraparte con una anticipacion
razonable. Se agrega un nuevo comentario N° 2 en el que se aclara que la
terminacion libera a las partes de camplir obligaciones y recibir prestaciones
futuras, ademas de senalar que la terminacion del contrato no obsta a que
cualquiera de las partes pueda solicitar indemnizacién de perjuicios por
cualquier incumplimiento del contrato. También se senala que la terminacién
solo tiene un efecto prospectivo, de tal manera que las restituciones solo
podran exigirse con respecto al periodo posterior a la terminacion.

Para concluir este analisis de la nueva version 2016 de los PICC,
parece interesante hacer una referencia mas extensa a la ya referida (y
fallida) propuesta de terminar un contrato de larga duracién por justa
causa o razones imperiosas (compelling reasons). Dicha propuesta preveia
la inclusion de dos nuevos articulos, cuyo texto era el siguiente™:

“Articulo 6.3.1 (Derecho a terminar el contrato por razones impe-

riosas)

1) Una parte puede terminar un contrato de larga duracion si exis-
te una razén imperiosa para ello.

55 WORKING GROUP ON LONG TERM-CONTRACTS, 0p. ¢it., Study L-Doc. 126, Annex 1, p. viii
(Reinhard Zimmermann).

% WORKING GROUP ON LONG TERM-CONTRACTS, 0p. cit, Annex 11, p. xii (Frangois
Dessemontet).

7 GOVERNING COUNCIL, op. cit., (95) 3, Annex 8. Traduccion de los autores.
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2) Existe una razén imperiosa solo si, tomando en consideracion
todas las circunstancias del caso, fuese manifiestamente irra-
zonable estimar que la parte que tiene derecho a terminar el
contrato, continuase con la relacion contractual.

3) Elderecho de la parte a terminar el contrato se ejerce por no-
tificacion a la otra.

4) Laterminacién del contrato por razén imperiosa produce efec-
tos desde la notificacién.

Articulo 6.3.2 (Efectos de la terminacion por razén imperiosa).

En cuanto a los efectos en general de la terminacién de un con-

trato de larga duracién por razén imperiosa, y en lo relativo a las

restituciones, se estara a lo dispuesto en los articulos 7.3.5y 7.3.7”.

El derecho a terminar el contrato por esta causa ya habia sido objeto
de analisis durante la discusion del texto de lo que seria finalmente la
version 2010 de los PICC. El estudio y preparacion del borrador con una
propuesta al respecto fue encargado al profesor Francois Dessemontet,
quien present6 una sobre terminacion de contratos de larga duracion por
“justa causa”™®. Si bien la propuesta tuvo, en lo general, una favorable
acogida en el grupo de trabajo, no logré un consenso pleno, y finalmente
se decidi6 desecharla para dar prioridad a la presentacion oportuna de
la propuesta general de la versién 2010, senialando que ella podria consi-
derarse eventualmente en una version futura de los PICC®. En este con-
texto, como ya se ha dicho, el tema fue reintroducido entre las materias
a considerar para la version 2016, siendo, en esta oportunidad, aprobada
su introduccién entre las propuestas que el grupo de trabajo presento al
Consejo Directivo, el cual, como se dijo, finalmente rechazé la propuesta
en esta parte, principalmente debido a que se trataria de una institucion
ajena a la practica comercial internacional, cuyo concepto, requisitos y
limites son poco claros y discutibles, y que potencialmente podria per-
judicar la seguridad de las transacciones al afectar el principio pacta sunt
servanda™. También se anadi6 que la inclusion de las normas propuestas
podria desincentivar el uso de los PICC en los contratos internacionales
e, incluso, inducir a partes sofisticadas a excluir expresamente a los PICC
de sus contratos®. El Consejo Directivo rechaz6 también una solucién “de
compromiso” propuesta durante la discusion, en el sentido de eliminar la
incorporacion de una nueva regla (black letter rule) que regulase la materia,

5 UNIDROIT (2007), Study L-Doc. 104, January 2007.

5 UNIDROIT (2009), Study L-Misc. 29, October 2009, 134 (Michael Joachim Bonell).
% GoVERNING COUNCIL, 0p. cit. (95) 15.

! GOVERNING COUNCIL, 0p. cit., 18-20 June 2016, Unidroit 2016 — C.D. (95) 15, pp. 13-17.
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pero incorporar la posibilidad de terminacién por razén imperiosa en el
texto de los comentarios.

Pese a tal rechazo, se trata de una materia interesante de analizar. La
terminacion por razones imperiosas es una institucion que tiene su origen
en el Derecho aleman, sin que exista una analoga en otros ordenamientos
importantes, como el francés o el Common Law inglés®.

La norma que ha sido citada como fuente directa es el paragrafo §314

del BGB®%:

“Denuncia de relaciones obligatorias por motivo relevante

1) Cada parte contratante puede denunciar las relaciones obligato-
rias continuadas por un motivo relevante sin observar el plazo
de denuncia. Concurre un motivo relevante si a la parte que
denuncia no se le puede exigir la continuaciéon de la relacién
contractual hasta la finalizacion pactada o hasta el transcurso
de un plazo de denuncia, teniendo en cuenta todas las circuns-
tancias del caso y con ponderacién de los intereses de ambas
partes.

2) Si el motivo relevante consiste en la violaciéon de un deber
contractual, la denuncia sélo es admisible después del trans-
curso infructuoso de un plazo fijado para la subsanacién o tras
una intimacion infructuosa. El §323, apartado 2, se aplica por
analogia.

3) El legitimado s6lo puede denunciar dentro de un plazo razo-
nable desde que ha tenido conocimiento del motivo relevante
de la denuncia.

4) La legitimacion para exigir resarcimiento del dafio no queda
excluida con la denuncia”.

Esta norma fue incluida en el BGBrecién con la reforma al Derecho de
Obligaciones del ano 2002, pero es reflejo de la doctrina y jurisprudencia
desarrollada desde comienzos del siglo xX, basada en el deber general de
cumplir el contrato de buena fe y en la generalizacion de normas parti-
culares aplicables a los contratos de arrendamiento, trabajo y sociedad®.

La norma se aplica a “contratos de ejecucion continua” (Dauerschuldver-
hdltnis), cuyo concepto exacto ha sido ampliamente debatido por la doc-
trina alemana, destacando, entre otros, la necesidad de un tiempo exten-

%2 Por esta razon, la literatura relevante en un idioma distinto al aleman es extraor-
dinariamente escasa.

6 Traduccion disponible en Lamarca (2008).

4 VOGENAUER (2016), pp. 1704-1705.
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dido de duracion y la existencia de obligaciones y deberes que van sur-
giendo durante la ejecucion del contrato, y que no necesariamente han
sido definidas con precisién en cuanto a su monto o naturaleza al celebrarse
el contrato. Entre los tipos de contrato que han sido calificados como de
ejecucioén continua, estan, por ejemplo, los de arrendamiento, servicios,
seguros, sociedad, franchising, factoring, depésito y licencia®. Puede clara-
mente observarse que la dificultad de proveer una definicién satisfactoria
de contrato de ejecucion continua es similar a los problemas descritos
respecto al concepto de contrato de larga duracion y de contrato relacional.

En cuanto a qué debe entenderse por razén imperiosa, la segunda
parte del primer parrafo intenta delimitar el concepto, al sefnalar:

“Concurre un motivo relevante si a la parte que denuncia no se
le puede exigir la continuacion de la relacion contractual hasta la
finalizacion pactada o hasta el transcurso de un plazo de denuncia,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso y con ponde-
racion de los intereses de ambas partes”.

Sin embargo, parece claro que se trata de una norma o clausula abierta,
cuya aplicacion dependera de las particularidades del caso especifico®.

Por ultimo, hay que destacar que, si se cumplen los requisitos para
la aplicacion de la norma, el contrato se entiende terminado de manera
inmediata, una vez notificada la voluntad de la parte que hace uso del
Derecho, sin necesidad de un plazo de aviso previo. La terminacién solo
produce efectos para el futuro, de manera que como regla general, no
surgira la obligacion de restituciones mutuas entre las partes.

El somero analisis del Derecho aleman en la materia muestra que
se trata de una institucién de dificil conceptualizacién, que requiere un
desarrollo doctrinario y jurisprudencial importante que establezca sus
requisitos, efectos y limites, lo cual, por cierto, ha sucedido en el Dere-
cho Interno aleman, pero no en el ambito del Derecho Comparado ni
Uniforme. La renuencia del Consejo Directivo a incluir esta materia la
version 2016 parece, entonces, justificada. Una regla como la propuesta
podria efectivamente ser mas un problema que una solucién en la con-
tratacion internacional, alejando a los PICC de su aplicacién a la practica
comercial®”.

% VOGENAUER (2016), p. 1705

% Una referencia a casos en que se ha establecido por los tribunales alemanes que
habia una razén imperiosa para terminar el contrato, en VOGENAUER (2016), pp. 1706-1708.

% En el mismo sentido, GABRIEL (2017), pp. 141-142.
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VI. CONCLUSIONES

La version 2016 de los PICC, si bien no constituye una modificacion
mayor, como aquellas representadas por las versiones 2004 y 2010, puede
considerarse una manifestacion clara respecto a la orientacion y sentido
que debe darse a este cuerpo normativo, cuando se aplica a contratos de
larga duracion, de una complejidad mas o menos importante, y que se
reflejan en relaciones duraderas entre las partes.

A través de las modificaciones a las normas y, en particular, a las
adiciones y clarificaciones a los comentarios oficiales, resefiadas en este
trabajo, queda claro que los PICC reconocen que las especiales caracte-
risticas de los contratos de larga duracion requieren un reforzamiento de
deberes derivados del principio general de buena fe como, por ejemplo,
el deber de cooperacion en el cumplimiento del contrato y el deber de
renegociacion para casos de circunstancias sobrevinientes que afecten la
estructura del acuerdo. Asimismo, se estimula a las partes a establecer
mecanismos que prevean la adaptaciéon y continuidad del contrato, de
modo que este pueda desplegar todos sus efectos, dando cumplimiento
a las expectativas legitimas que todas las partes involucradas tuvieron al
celebrarlo. Tal como se indic6 en el texto, la teoria relacional del contrato
parece un buen punto de referencia para desarrollar con mas precisiéon
y profundidad las nociones y planteamientos propuestos en esta nueva
version 2016 de los Principios Unidroit.

Por ultimo, serd interesante ver cual es la reaccion de los operadores
juridicos en el comercio internacional, especialmente aquellos ligados a
la tradicion del Common Law inglés, para quienes algunas de las modifi-
caciones propuestas pueden parecer inadecuadas o, al menos, ajenas a
los principios y reglas que rigen sus relaciones contractuales.
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