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INTRODUCCION

1. De conformidad con una decisién adoptada por la
Comisi6n en su 21.° periodo de sesiones!, el Grupo de Tra-
bajo sobre Pricticas Contractuales Internacionales dedicé

'Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer
perfodo de sesiones, Suplemento No. 17 (A/A3/17), parr. 22.

su 12.° periodo de sesiones a examinar el proyecto de
Reglas uniformes relativas a las garantias que estaba pre-
parando la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), y con-
sideré la conveniencia y la viabilidad de realizar una labor
encaminada a lograr una mayor uniformidad legislativa en
relacién con las garantias y las cartas de crédito contin-
gente (A/CN.9/316). El Grupo de Trabajo recomendé que
se iniciara la preparacién de una ley uniforme, estructurada
como ley modelo o como convencion.
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2. En su 22.° perfodo de sesiones, la Comisién acepté
la recomendacién del Grupo de Trabajo de que se
emprendiera la preparacién de una ley uniforme y enco-
mendé esa tarea al Grupo de Trabajo?.

3. Ensu 13.° perfodo de sesiones (A/CN.9/330), el Grupo
de Trabajo comenzé su labor examinando las cuestiones
que posiblemente abarcarfa una ley uniforme, las cuales se
analizaban en una nota de la Secretaria (A/CN.9/WG.II/
WP.65). Las cuestiones se referian al 4mbito sustantivo de
la ley uniforme, la autonomia de la voluntad de las partes
y sus limites y las posibles normas de interpretacién. Los
miembros del Grupo de Trabajo también intercambiaron
opiniones sobre cuestiones relativas a la forma y el mo-
mento de constitucién de una garantia o carta de crédito
contingente. El Grupo de Trabajo pidié a la Secretarfa que
le presentara, en su 14.° perfodo de sesiones, la primera
versién de un proyecto de articulos relativo a las cuestiones
examinadas, acompaiiado de posibles variantes y de una
nota en la que se examinasen otras cuestiones que tal vez
podrian contemplarse en la ley uniforme.

4. En su 14.° periodo de sesiones (A/CN.9/342), el Grupo
de Trabajo examind los proyectos de articulo 1 a 7 de la ley
uniforme que habfa preparado la Secretaria (A/CN.9/
WG.II/WP.67). Se pidi6 a la Secretaria que, sobre la base
de las deliberaciones y conclusiones del Grupo de Trabajo,
preparase un proyecto revisado de los articulos 1 a 7 de la
ley uniforme. El Grupo de Trabajo examiné también las
cuestiones incluidas en una nota de la Secretarfa relativa a
la modificacién, la transferencia, la extincién y las obliga-
ciones del garante (A/CN.9/WG.I/WP.68). Se pidi6 a la
Secretaria que, sobre la base de las deliberaciones y con-
clusiones del Grupo de Trabajo, preparase un anteproyecto
de articulos sobre las cuestiones examinadas. Asimismo, se
indic6 que la Secretaria presentaria al Grupo de Trabajo, en
su 15.° perfodo de sesiones, una nota sobie otras cuestiones
que deberia abordar la ley uniforme, entre ellas el fraude y
otros motivos para denegar el pago, las medidas cautelares
y otras medidas judiciales y los conflictos de leyes y las
cuestiones de competencia.

5. El Grupo de Trabajo, que estaba integrado por to-
dos los Estados miembros de la Comisién, celebré su
15.° periodo de sesiones en Nueva York, del 13 al 24 de
mayo de 1991. Asistieron al periodo de sesiones represen-
tantes de los siguientes Estados miembros del Grupo de
Trabajo: Alemania, Canad4, Checoslovaquia, Chile, China,
Chipre, Egipto, Espafia, Estados Unidos de América,
Francia, India, Irdn (Repiiblica Isldmica del), Iraq, Italia,
Jamahiriya Arabe Libia, Japén, Kenya, Marruecos, México,
Nigeria, Pafses Bajos, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Singapur, Togo, Unién de Repiblicas
Socialistas Soviéticas, Uruguay y Yugoslavia.

6. Asistieron al perfodo de sesiones observadores de los
Estados siguientes: Arabia Saudita, Argelia, Australia,
Austria, Bahamas, Brasil, Cabo Verde, Colombia, Congo,
Ecuador, Filipinas, Finlandia, Hait{, Honduras, Indonesia,
Omén, Pakistdn, Perd, Polonia, Repiblica Unida de Tan-
zanfa, Rumania, Rwanda, Suecia, Suiza, Tailandia, Ttnez,
Uganda, Vanuatu, Venezuela, Viet Nam y Yemen.

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

7. Asistieron al periodo de sesiones observadores de las
siguientes organizaciones internacionales: Comité Juridico
Consultivo Asiético-Africano (AALCC), Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, Fondo Monetario
Internacional (FMI), Federacién Bancaria de la Comunidad
Europea, Centro Regional de El Cairo para el Arbitraje
Comercial Internacional y Cémara de Comercio Interna-
cional.

8. El Grupo de Trabajo eligi6 a los siguientes miembros
para integrar su Mesa:

Presidente: Sr. J. Gauthier (Canad4)

Relator:  Sr. R. Sandoval (Chile).

9. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los documentos si-
guientes: programa provisional (A/CN.9/WG.I/WP.69) y
dos notas de la Secretaria en las que se examinaban otras
cuestiones relativas a la ley uniforme: el fraude y otros
motivos para denegar el pago, las medidas cautelares y
otras medidas judiciales (A/CN.9/WG.II/WP.70) y conflic-
tos de leyes y cuestiones de competencia (A/CN.9/WG.II/
WP.71).

10. El Grupo de Trabajo aprob6 el siguiente programa:

1. Eleccién de la Mesa

2. Aprobacién del programa

3. Preparacién de una ley uniforme sobre garantias
y cartas de crédito contingente

4. Otros asuntos

5. Aprobacién del informe.

I. DELIBERACIONES Y DECISIONES

11.  El Grupo de Trabajo examiné ciertas cuestiones refe-
rentes a las obligaciones del garante. Esas cuestiones
habian sido tratadas en la nota de la Secretaria relativa a la
modificacién, la transferencia, la extincién y las obliga-
ciones del garante (A/CN.9/WG.II/WP.68) que habia sido
presentada al Grupo de Trabajo, en su 14.° periodo de
sesiones, y, por falta de tiempo, no habia sido examinada.
Las deliberaciones y conclusiones del Grupo de Trabajo
figuran en el capitulo II. Se pidi6 a la Secretaria que pre-
parara, basdndose en esas conclusiones, un primer proyecto
de articulos, con posibles variantes, sobre las cuestiones
examinadas.

12. El Grupo de Trabajo examind luego las cuestiones
tratadas en la nota de la Secretaria relativa al fraude y otros
motivos para denegar el pago, las medidas cautelares y
otras medidas judiciales (A/CN.9/WG.II/WP.70). Las deli-
beraciones y conclusiones del Grupo de Trabajo figuran en
los capitulos III, IV y V. Se pidié a la Secretarfa que pre-
parara, basdndose en esas conclusiones, un primer proyecto
de articulos, con posibles variantes, sobre las cuestiones
examinadas.

13. El Grupo de Trabajo examin6 también las cuestiones
tratadas en la nota de la Secretaria relativa a los conflictos
de leyes y las cuestiones de competencia (A/CN.9/WG.II/
WP.71). Las deliberaciones y conclusiones del Grupo de
Trabajo figuran en el capitulo VI. Se pidi6 a la Secretaria
que preparara, basindose en esas conclusiones, un primer
proyecto de articulos sobre las cuestiones examinadas.
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II. EXAMEN DE CIERTAS CUESTIONES
RELATIVAS A LAS OBLIGACIONES
DEL GARANTE

14. -El Grupo de Trabajo continué su debate sobre las
obligaciones del garante y consideré las siguientes cues-
tiones que, por falta de tiempo, no habia considerado en su
14.° periodo de sesiones: tiempo permitido para el examen,
obligaciones de notificar, responsabilidad y exoneracién
(examinadas en el documento A/CN.9/WG.II/WP.68, pérra-
fos 58 a 72).

A. Tiempo permitido para el examen

15. El Grupo de Trabajo tomé nota de que, con arreglo
al inciso a) del articulo 10 del texto revisado del proyecto
de Reglas uniformes relativas a las garantias pagaderas a su
reclamacién (RUG) de la CCP, “el garante dispondr4 de un
plazo razonable para examinar toda reclamacién fundada
en la garantfa y para decidir si ha de pagar o rechazar esa
reclamacién”. Se convino en que, como se decia en esa
disposicion, el plazo concedido al garante era para ambas
finalidades conexas, a saber, la de examinar la reclamacién
y la de decidir si pagar o no.

16. Hubo un notable apoyo a que en la ley uniforme
se utilizara la férmula “plazo razonable”, adoptada en la
disposicién mencionada. Se afirmé que esa férmula era
bien conocida en la préctica bancaria y que era suficiente-
mente flexible para ajustarse a.las diversas circunstancias
de cada caso, asi como a las variaciones de la prictica
regional o nacional. Sin embargo, se expres6 cierto apoyo
a que se diera uniformidad y certeza mediante la fijacién
de un ndmero determinado de dias laborables o bancarios
(v.g., tres, cinco o siete). Otra opinién propugnaba combi-
nar ambos enfoques mediante la concesién al garante de un
plazo razonable hasta un limite méximo de siete dias, como
parece ser la norma sugerida actualmente para la futura
revisién de los Usos y Pricticas Uniformes en materia de
créditos documentarios (UPU) de la CCI. A esa sugerencia
se replicé que un plazo més largo como ése podia eventual-
mente considerarse el plazo normal, ampliando asf el plazo
usual, que era en la actualidad de unos tres dias.

17. El Grupo de Trabajo convino en que la futura dis-
posicién de la ley uniforme sobre el plazo concedido para
el examen no debfa ser imperativa. Se permitirfa asf su
derogacién mediante la incorporacién de normas como las
contenidas en las RUG o los UPU o la estipulacién de un
plazo diferente en la carta de garantia.

B. Obligaciones de notificar

18. El Grupo de Trabajo considerd, sobre la base del
examen realizado en el documento A/CN.9/WG.II/WP.68
(pérrs. 61 a 64), si la ley uniforme debia contener disposi-
ciones relativas a la notificacién de la reclamacién al deu-
dor principal, la notificacién al beneficiario del rechazo de
su reclamacién y otras posibles notificaciones realizadas
por instituciones financieras.

3Documentos Nos. 460/470-1/19 Rev. y 460/470-10/1 Rev. de la CCI,
de 8 de febrero de 1991.

Notificacién al deudor principal

19. Se tomé nota de que la cuestién de la notificaci6n al
deudor principal se trataba en el proyecto de articulo 17 de
las RUG del siguiente modo:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10%, al reci-
bir una reclamacién, el garante informard de ello sin
demora al deudor principal o, en su caso, a la parte
ordenante y, en ese caso, la parte ordenante informar4
de ello al deudor principal.”

20. Se tomé6 nota ademds de que el proyecto de articu-
lo 17 de las RUG no parecfa tener por objeto tratar el
problema de las peticiones de “prérroga o pago”, ya que
éstas se trataban en otra parte, a saber, en el articulo 26 de
las RUG. Se indic6 que una norma como la que contenia
el proyecto de articulo 17 de las RUG seria incompatible
con la prictica en la esfera de las cartas de crédito contin-
gente, reflejada en el articulo 16 de los UPU’.

21. El Grupo de Trabajo estaba dividido sobre si la ley
uniforme. debia imponer al garante la obligacién de infor-
mar al deudor principal de una reclamacién hecha por el
beneficiario. Las razones aducidas por los que se oponian
a esa obligaci6n inclufan las siguientes: la notificacién al
deudor principal, que se hacfa usualmente- como medida
de cortesia, menoscabaria, si se basara en una obligacién
legal, la independencia y la integridad del compromiso del
garante y serfa contraria a la expectativa de un pago cierto
y répido; constituirfa una invitacién patente a que el deudor
principal tratara de obstaculizar el pago por motivos injus-
tificados, ya que la mayoria de las reclamaciones no eran
fraudulentas o abusivas; el cumplimiento de esa obligacién
de notificar no podia probarse ficilmente; la notificaci6n al
deudor principal podia convertirse ripidamente en un
requisito documentario de la carta de garantia y no podia
establecerse con facilidad una sancién apropiada para el
incumplimiento.

22. Los partidarios de la obligacién legal de notificar al
deudor principal aducian las siguientes razones: una dispo-
sicién de la ley uniforme que no tuviera carécter obligatorio
no originarfa un cambio importante en lo que aparente-
mente era en la actualidad una prictica extendida; no
menoscabaria la independencia de la evaluacién ni la deci-
si6én del garante respecto a si debia atender la reclamacion;
la notificacién al deudor principal era una cuestién de equi-
dad, ya que era la persona con més probabilidad de conocer
cualquier posible fraude o abuso, y de informar al respecto
al garante, ademds en definitiva eran sus fondos los que
estaban en juego.

23. Se expresaron opiniones divergentes sobre si la noti-
ficacién habfa de hacerse antes del pago. Segin una
opinién, la notificacién no era ni itil ni necesaria si se
hacia después del pago. Sin embargo, la opinién dominante
era la de que la obligacién de notificacién no debia estar

“Las disposiciones del proyecto de articulo 10 de las RUG se reprodu-
cen en los pérrafos 15 y 25 del presente informe.

SLas remisiones a los articulos de los UPU se refieren al texto de la
revisién de 1983, publicacién de la CCI No. 400, reproducida en el docu-
mento A/CN.9/251.
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vinculada temporalmente a la obligacién de examinar la
reclamacién y decidir respecto al pago. En consecuencia,
podia hacerse el pago (dentro del plazo concedido para el
examen de la reclamaci6n) antes de hacer la notificacién
(dentro del plazo previsto al respecto), y el incumplimiento
de la obligacién de notificacién no afectarfa la validez o
eficacia del pago, aunque, en algunas circunstancias, podia
dar lugar a una reclamacién por dafios y perjuicios. Se
observé que el Grupo de Trabajo aiin debia examinar la
cuestién de la indemnizacién para este y otros casos posi-
bles de incumplimiento de obligaciones.

24. Con miras a proporcionar al deudor principal el
conocimiento de la reclamacién sin imponer al garante la
carga de la notificacién, se sugiri6 que se exigiera al bene-
ficiario, sobre la base de una opci6n positiva o (sélo en el
caso de las garantias bancarias) negativa, que presentara
con su reclamacién una declaracién (certificada) de que
se habfa enviado directamente al deudor principal el ori-
ginal o una copia de la reclamacién, de modo que el
garante tuviera prueba documentaria de la notificacién
antes de realizar el pago. Si bien suscit6 cierto interés, la
sugerencia no fue aceptada por las siguientes razones:
requerirfa una modificacién considerable de la practica
actual en materia de notificaci6n; crearia dificultades técni-
cas innecesarias; la sancién prevista de inmediato rechazo
era demasiado rigida, y creaba entre las cartas de crédito
contingente y las garantfas bancarias una dicotomia injus-
tificada, al menos en el contexto de la notificacién al
deudor principal.

Notificacién del rechazo al beneficiario

25. Se tomé nota de que el proyecto de inciso b) del
articulo 10 de las RUG trataba de la cuestién de la notifi-
caci6én del rechazo como sigue: ]

“Si el garante decide rechazar una reclamacion, lo
comunicard inmediatamente al beneficiario por algin
medio de teletransmisién o, de no ser esto posible, por
algiin otro método rdpido. Los documentos presentados
en relacién con la garantfa quedardn a disposicién del
beneficiario.”

26. Se observé que en la préctica de las cartas de crédito
contingente habfa una norma sobre la notificacién mdas
extensa, combinada con sanciones, y que estaba reflejada
en el articulo 16 de los UPU.

27. El Grupo de Trabajo convino en que la ley uniforme
debia contener una disposicién que obligara al garante a
notificar el rechazo al beneficiario. Hubo amplio apoyo a
que se exigiera que en la notificacién se indicara la razén
por la que el garante habia decidido rehusar el pago. Sin
embargo, se consideré que el requisito de expresar las ra-
zones debia ser lo bastante flexible para tener en cuenta la
variedad de condiciones de pago de las cartas de garantia.
Se sugiri6 que el requisito fuera lo bastante general para
excusar al garante de especificar detalles concretos, como
seria apropiado en el contexto diferente de las cartas de
crédito comerciales; se sefial6, no obstante, que esa norma
serfa inadecuada para las cartas de crédito contingente,
pues en algunas ocasiones requerfan una documentacién
detallada.

28. Se expresaron opiniones divergentes sobre si la ley
uniforme debfa contener una norma de exclusi6n similar a
la establecida en los incisos d) y e) del articulo 16 de los
UPU. Segtin una opinién, una norma de esa indole no era
apropiada para las cartas de garantia ya que, en compara-
cién con las cartas de crédito comerciales, tendfan a ser
documentos considerablemente menores y con muchas
menos posibilidades de discrepancia, y los documentos no
quedaban “obsoletos” 21 dias después de la fecha del
conocimiento de embarque (como ocurrfa con arreglo al
inciso a) del articulo 47 de los UPU). Sin embargo, pre-
dominé la opinién de que la idea de la exclusién podia
resultar apropiada en el contexto de las cartas de garantia,
pero que las condiciones y consecuencias precisas reque-
rian més estudio, teniendo en cuenta las caracteristicas y
précticas relativas a las cartas de crédito contingente y a las
garantias independientes.

Otras obligaciones de notificacién

29. El Grupo de Trabajo consideré si la ley uniforme
debia ocuparse de otras obligaciones de notificacién que
pudieran formar parte de las “normas de trifico™ inter-
nacionales, por ejemplo, la obligacién de toda institucién
financiera que hubiera recibido una peticién de expedir,
confirmar o notificar una carta de garantia de informar a la
parte solicitante en un plazo determinado de su decisi6én de
no atender esa peticién. El Grupo de Trabajo decidié que
la ley uniforme no debia ocuparse de esas obligaciones.

C. Responsabilidad y exoneracion

30. El Grupo de Trabajo deliberd, sobre la base del anéli-
sis expuesto en el documento A/CN.9/WG.II/WP.68, pirra-
fos 65 a 72, acerca de si la ley uniforme debia contener
disposiciones relativas a la responsabilidad de los garantes
y a posibles exoneraciones de dicha responsabilidad. Se
sefialé que los proyectos de articulos 11 a 14 de las RUG®
contenian disposiciones detalladas exonerando a los garan-
tes y a las partes ordenantes de obligaciones o responsabi-
lidad con relaci6n a una gran variedad de actos u omisiones
y que el proyecto de articulo 15 de las RUG limitaba el
alcance de esas exoneraciones exigiendo responsabilidad a
los garantes y a las partes ordenantes “por no actuar de
buena fe y con diligencia razonable”.

Disposiciones sobre exoneracion

31. El Grupo de Trabajo convino en que la ley uniforme
no debia contener disposiciones sobre exoneracién como
las comprendidas en las RUG. Se estimé que no seria apro-
piado tratar de la exoneracién de responsabilidad en el
plano legislativo; la cuestién debia confiarse al plano con-
tractual y decidirse por reglas uniformes como las RUG,
por las condiciones generales o por acuerdos negociados
individualmente. Es mds, no se consideraba ni necesario ni
apropiado un conjunto complejo de cldusulas de exone-
raciéon en una ley uniforme que contendria seguramente

$Los proyectos de articulos 11 a 14 de las RUG figuran en el documen-
to A/CN.9/WG.II/WP.68, pérr. 65.
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bastantes menos reglas operativas o disposiciones an4logas
relativas a las obligaciones que las RUG o los UPU.

Norma relativa a la responsabilidad y sus elementos

32. Se expresaron algunas dudas sobre la necesidad de
incluir en la ley uniforme una norma relativa a la responsa-
bilidad. Se sefial6 que las cuestiones de responsabilidad
rara vez daban lugar a controversias judiciales, que la
cuestion podia encomendarse a las normas generales de
los distintos ordenamientos juridicos, que no era posible
encontrar ningtin criterio general aplicable también a la dis-
cutida cuestion de la responsabilidad por la conducta de
empleados, y que era suficiente con la disposicién del
proyecto de articulo 5 de la ley uniforme’. Tras una delibe-
racién, se acordS, no obstante, que la ley uniforme con-
tuviera una norma sobre la responsabilidad que siguiera el
modelo del articulo 15 de las RUG.

33.  Enrelaci6n con los elementos del criterio de respon-
sabilidad, se convino en que el concepto de “buena fe”
deberfa mantenerse. Respecto al concepto de “diligencia
razonable”, se expresaron distintas opiniones, dependiendo
con frecuencia de si se contemplaba una norma de respon-
sabilidad imperativa o no imperativa. Por lo que respecta a
una norma imperativa, que las partes no pueden invalidar
por medio de cldusulas de exoneracién, se manifest6 una
opinién en el sentido de que el criterio de diligencia
razonable era apropiado, ya que cabe esperar fundadamente
que los garantes observen una diligencia profesional. Sin
embargo, la opinién predominante fue que el criterio de
diligencia razonable, restringido quizd mediante una refe-
rencia a las pricticas bancarias, era demasiado estricto
como limite insuperable; una norma imperativa de respon-
sabilidad debia ser méds limitada, reduciéndose, por ejem-
plo, a la conducta gravemente negligente o temeraria.

34. Otras sugerencias de modificacién o complemento
del elemento de “diligencia razonable” propugnaban sobre
todo la inclusién de una regla adicional de responsabilidad
que, de conformidad con una propuesta que recibié amplio
apoyo, no tendria caricter imperativo y complementaria el
proyecto de disposicién relativo al criterio de diligencia en
el examen de documentos, que habia sido discutido en el
14.° periodo de sesiones (véase el documento A/CN.9/342,
pérrafos 106 a 110). Entre las propuestas hubo referencias
a las mejores pricticas bancarias, las buenas pricticas ban-
carias generalmente reconocidas, la diligencia profesional y
las précticas bancarias definidas, por ejemplo, en los UPU,
los manuales de banca y los informes oficiales locales,
nacionales o regionales. Como respuesta a las propuestas
relativas a las pricticas bancarias, se sefial6 que la fijacién
de criterios no podia confiarse exclusivamente y de manera
definitiva a las personas sometidas a ellos, que esas préacti-
cas bancarias no estaban arraigadas en todos los lugares y
eran a menudo inciertas, y que la referencia a la clase de

7El proyecto de articulo 5, que el Grupo de Trabajo decidi6 poner entre
corchetes (A/CN.9/342, pérr. 41), dice asi:

“Al interpretar esta Ley debe tenerse en cuenta su [carécter] [ori-
gen] internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su
aplicaci6n y el respeto de la buena fe en la practica de las garantias o
el crédito internacionales.”

personas afectadas era innecesaria, ya que todo criterio de
diligencia debia aplicarse en el contexto profesional de que
se trataba.

Posible extension de la norma de responsabilidad
mds alld del dmbito de los garantes

35. Se sugirié que la futura norma de responsabilidad de
la ley uniforme se extendiese més alld del 4mbito de los
garantes, para abarcar a todos los participantes en la opera-
cién de emisién de la carta de garantia, en particular al
beneficiario y al solicitante de la garantia. Se sefial6 que la
exigencia de buena fe era fundamental y deberia regir la
conducta de todas las partes interesadas. Por otra parte, una
norma imperativa de responsabilidad limitada a los garan-
tes llevarfa a la conclusién errénea de que la ley uniforme
admitfa la ilimitada exoneracién de responsabilidad de las
demds partes mencionadas en ella. Una propuesta mds limi-
tada fue que la norma de responsabilidad abarcase, ademds
del garante, inicamente al beneficiario, teniendo en cuenta
el hecho de que la ley uniforme se centra en la relacién
garante-beneficiario.

36. Sin embargo, la opinién predominante fue partidaria
de limitar la norma de responsabilidad a los garantes y,
posiblemente, a las partes ordenantes. Se estimé que seme-
jante extension requerirfa definir distintos criterios para los
respectivos contextos comerciales y plantearse la cuestién
de las sanciones o reparaciones. Ello constituirfa una inde-
bida intromisién en la esfera de las legislaciones nacionales
vigentes, que pueden abordar esas cuestiones sin ayuda de
la ley uniforme. '

III. FRAUDE, ABUSO Y OTROS
CONCEPTOS SIMILARES

37. El Grupo de Trabajo examind las cuestiones relativas
al fraude, el abuso y otros conceptos similares en el con-
texto de las operaciones con cartas de garantia. E1 Grupo
tuvo a la vista una nota de la Secretaria relativa a esos
conceptos y a su aplicacién en diversas jurisdicciones de
common law o de tradici6én romanista (A/CN.9/WG.II/
WP.70, parrs. 7 a 75).

38. Como se indicaba en el pirrafo 9 de esa nota, el
Grupo de Trabajo consideré en primer lugar si la ley uni-
forme debia regular las précticas fraudulentas o abusivas
que pudiesen ser de interés por otro concepto que el de
servir de motivo para denegar el pago. Hubo acuerdo en
que la ley uniforme no debia regular esas pricticas indebi-
das cuando fuesen perpetradas por una persona distinta
del beneficiario. Sin embargo, en el curso del debate
subsiguiente acerca de la excepcién de fraude, se sugirié
la posibilidad de considerar en una etapa posterior si era
conveniente regular una posible conducta fraudulenta o
abusiva del solicitante de la garantia con el objeto de im-
pedir el pago en forma arbitraria.

A. Ambito y posible definicién de fraude o abuso

39. El Grupo de Trabajo recordé el acuerdo general a que
habfa llegado en el 12.° periodo de sesiones en el sentido de
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que, si bien serfa dificil tratar de armonizar los distin-
tos enfoques del problema del fraude, debia haber mayor
uniformidad en el tratamiento del problema y la for-
mulacién de disposiciones en la ley uniforme constituiria
una aportacién particularmente Gtil (A/CN.9/316, pérrs. 147
a 162). El Grupo de Trabajo, para dar comienzo a la
labor de armonizacién, procedi6 a un intercambio prelimi-
nar de informaci6n acerca de los conceptos habitualmente
empleados y su interpretacién en determinadas jurisdic-
ciones.

Intercambio de informacién acerca de conceptos
habitualmente empleados

40. En cuanto al concepto de fraude, se sefialé que en su
interpretaci6n ejercian influencia en muchos casos ideas de
derecho penal. Segin se sefial6, en determinadas jurisdic-
ciones el fraude era definido como el hecho de inducir a
error a una persona utilizando medios ilegitimos, presentar
documentos en que, expresa o ticitamente, se consignen
hechos que no sean ciertos a sabiendas de que no lo son y,
por tltimo, toda conducta desleal encaminada a causar un
dafio ¢ procurar un lucro ilicito o un enriquecimiento in-
justo. Se indic6 que en otras jurisdicciones el término
“fraude” tenfa un significado mucho menos estricto, abar-
cando casos en los que faltaba el elemento de intencionali-
dad; con respecto a las cartas de crédito contingente, el
fraude significaba la falta de un fundamento aparente para
sacar el crédito.

41. En cuanto al concepto de abuso, se sefialé que muchas
veces era aplicado en la misma forma respecto de cualquier
otro derecho ejercido por una persona. Se sefialé que las
definiciones generales de abuso que eran aplicables en
ciertas jurisdicciones incluian la de exceder los limites del
ejercicio normal de un derecho por una persona razonable
o la de ejercer un derecho para un fin distinto de aquel para
el cual habfa sido concedido. Entre otras definiciones de
abuso que eran aplicables en el contexto de las cartas de
garantia se inclufan la demanda de un beneficiario cuando
la operaci6n habia sido ejecutada a su entera satisfaccién o
la demanda de pago a pesar de que manifiestamente no
habia tenido lugar la eventualidad o el riesgo que cons-
titufan, expresa o ticitamente, el objetivo de la carta de
garantia.

42. Se seiial6 que el concepto de fraude, al igual que el
de abuso, no sélo eran definidos de distinta forma, como ya
se ha indicado, sino que también habia considerable dis-
paridad e incertidumbre en su aplicacién en distintos casos.
Se observé asimismo que ambos conceptos eran aplicados
en forma intercambiable y no era posible trazar una distin-
cién clara entre ellos.

43. Se sugiri6, por lo tanto, que se tratara de no emplear
en la ley uniforme los términos “fraude” y “abuso”. Se
dijo asimismo que, con miras a encontrar la necesaria
demarcacién exacta del 4mbito limitado en que se justifi-
caba establecer una excepcién a la obligacién (indepen-
diente) de pago, convenia fijar los pardmetros de ese
4mbito examinando casos dudosos que se prestaran a
controversias.

Examen de casos para delimitar el alcance
de la excepcion de fraude

44. Se plante6 la cuestién de si era posible redactar una
carta de garantia en forma tan abstracta que resultase impo-
sible el fraude. El Grupo de Trabajo, observando que no
habia jurisdiccién alguna en que estuviese permitida una
carta de garantfa o crédito contingente de esa indole, coin-
cidi6 en que evidentemente debia ser inadmisible en la ley
uniforme. Se reconoci6 sin embargo que, en algunas juris-
dicciones, la aplicacién de la excepcién de fraude podia
quedar limitada en cierta medida por la inclusién de cl4u-
sulas contractuales como la de prueba fehaciente o la de
allanamiento autorizada en el common law.

45. Se dieron pocos ejemplos de situaciones que queda-
sen comprendidas exactamente en el 4mbito de la excep-
cién de fraude, entre ellos la falsificacién de documentos u
otros delitos penales. Se sugiri6 que otra situacién que
quedarfa comprendida en el dmbito de la excepcién de
fraude serfa la nulidad o inexistencia de la operacién sub-
yacente a la que correspondia la carta de garantia.

46. El Grupo de Trabajo examiné un caso que, habida
cuenta de la controversia que habia suscitado, podria ser
considerado un caso limite: el beneficiario de una garantia
de buena ejecucioén sin cldusula de reduccién exige el pago
del monto total cuando en realidad el monto de los dafios
causados por el hecho de que el solicitante de la garantfa no
completara la dltima etapa del proyecto de construccién
habia sido considerablemente inferior. Segiin una opinién,
la demanda debia ser considerada abusiva (en el contexto
del equilibrio entre el perjuicio y el monto de la garantia)
ya que la suma exigida era absolutamente desproporciona-
da al perjuicio sufrido y, por lo tanto, excesiva en relacién
con el objetivo de la garantia o con la satisfaccién del
beneficiario. Segiin otra opinién, la demanda no puede ser
calificada de abusiva porque la excepcién de fraude se
limita a la falta total de causa, esto es, la falta total de
fundamento plausible de la demanda. Cuando se preten-
diera que hubiere una relacién entre el monto pagadero con
arreglo a la carta de garantia y el perjuicio concreto sufrido
en el marco de la operacién subyacente, habria que consig-
narlo claramente en la propia carta de garantfa. Por ejem-
plo, la carta de garantia podria contener una cldusula de
reduccién en que se hiciese referencia a pruebas de la
marcha de las obras, o podrian emitirse cartas de garantia
separadas que correspondiesen a las distintas etapas del
proyecto.

47. Con miras a estudiar los limites de la excepcién de
fraude se mencioné también el caso de una garantia de
buena ejecucién relativa a un contrato de instalacién de un
sistema telefénico en el que, como consecuencia del mal
funcionamiento de algunos teléfonos, se suscité una con-
troversia entre las partes y se hizo necesario contratar un
experto. En este caso se formul6 la observacién de que, con
prescindencia de que el mal funcionamiento de algunos
teléfonos pudiese ser considerado falta de ejecucién total,
la necesidad de contratar un experto excluye la aplicacién
de la excepcién de fraude ya que no se cumple el requisito
de abuso manifiesto o evidente que no haga necesario pro-
ceder a otra investigacién.
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48. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en que la
excepcién de fraude no debia ser aplicable en los casos en
que hubiese una controversia de buena fe entre las partes
en una operacién acerca de cuestiones de hecho o de dere-
cho relativas a la ejecucién. Se advirti6, en todo caso, que
no era ficil formular una linea precisa de demarcacién
entre esas controversias contractuales y los casos que
deberfan quedar comprendidos en el d4mbito de la excep-
cién de fraude.

Criterios y métodos que podrian aplicarse para
definir el dmbito de la excepcion de fraude

49. El Grupo de Trabajo examiné la cuestién, planteada
en la nota de la Secretaria (ibid., parr. 75, apartado 1 a)), de
si una definicién general de la excepcién de fraude debia
estar subordinada a un criterio subjetivo (por ejemplo, el
dolo, la falsedad, la mala fe) o si convenfa méis bien que
esa definicién siguiera la tendencia judicial dominante de
basarse en criterios objetivos més féciles de establecer
(por ejemplo, falta de fundamento plausible, la finalidad de
la demanda no estd cubierta por la garantfa). Si bien se
expresé cierto apoyo a una restriccién subjetiva, la mayoria
- consideraba que no serfa apropiada.

50. Se sefial6, por ejemplo, que era dificil establecer
requisitos subjetivos tales como la falsedad o la intencién
de causar dafio, los cuales en muchos casos eran determi-
nados sobre la base de criterios objetivos. Se sefial ade-
mds que, si bien los criterios objetivos parecian ser més
apropiados, también habfa que incorporar elementos sub-
jetivos que constituirfan elementos alternativos y que
cobrarfan pertinencia, por ejemplo, en los casos en que el
beneficiario presentase un documento real con una firma
falsificada. Tras llegar a la conclusién de que la distincién
entre criterios objetivos y subjetivos no era clara y su utili-
dad era limitada, el Grupo de Trabajo sefial6 que cualquier
definicién ulterior podia tener criterios tanto subjetivos
como objetivos.

51. Se formularon diversas sugerencias respecto de una
posible definicién de la excepcién de fraude en la ley uni-
forme. Una de ellas consistia en una definicién general
inspirada en algunas de las definiciones a que se habfa
hecho referencia en el curso de los debates del Grupo de
Trabajo o en la nota de la Secretarfa. Otra consistia en que
se tratara de describir el 4mbito de la excepci6én de fraude
mediante una enumeracién no taxativa de situaciones,
teniendo en cuenta los casos examinados por el Grupo de
Trabajo y los ejemplos de posible abuso mencionados en la
nota de la Secretaria. Una tercera sugerencia consistia en
combinar las dos posibilidades y preparar una definicién
general acompaiiada de una lista no taxativa de casos. Por
dltimo, se sugirié no tratar de formular definicién alguna
sino simplemente de sentar una directriz que se refiriera a
diversos conceptos, recalcara la indole de la obligacién del
garante y aclarara que la excepcion se referia al fraude en
la operacién y que los hechos que constituyeran su funda-
mento debfan ser demostrados en forma clara y convin-
cente sin necesidad de investigaci6n alguna.

52. El Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretarfa que, tenien-
do en cuenta las deliberaciones y las conclusiones prelimi-
nares a que habia llegado, preparara distintas propuestas de
definicién sobre la base de las sugerencias que anteceden.

B. Grado de conocimiento o criterio que
debe satisfacer la prueba

53. El Grupo de Trabajo examind la cuestién del criterio
sustantivo que debia satisfacer la prueba o el grado de
conocimiento que facultaba al garante a denegar el pago en
caso de supuesto fraude o abuso. Hubo acuerdo en que el
criterio debfa ser estricto, habida cuenta del caricter excep-
cional de la objecién a la obligacién independiente de pago
tempestivo, teniendo en cuenta la condicién y reputacién
del garante y su necesidad de certidumbre. Se expresé la
opinién de que, si el garante pagaba de buena fe, basdndose
en los documentos pertinentes, debia estar facultado a reci-
bir el reembolso, incluso si habfa fraude.

54. En cuanto a los posibles términos para expresar el
criterio estricto, se expres6 apoyo por cualquiera de los
términos similares que se mencionaban en la nota de la
Secretarfa (ibid, parr. 75, apartado 2 a)), a saber “evidente”,
“cierto”, “patente a todo el mundo”, “manifiesto” o “esta-

“blecido por prueba transparente”. Se sefialé que la expre-

sién “manifiesto” debfa ser interpretada en el sentido de
que saltara a la vista. Entre otros términos similares se
sugirieron también “sin duda alguna”, “dinica conclusién
razonable” o “dnica conclusién realista”.

55. Como se sugerfa en la nota de la Secretaria (ibid,
parr. 75, apartado 2 b)), el Grupo de Trabajo consider6 si
ese criterio debfa quedar limitado a la cuestién de la dene-
gacién del pago por propia iniciativa del garante o debia
ser aplicable igualmente a los mandamientos judiciales que
prohibieran el pago por el garante o conminaran al benefi-
ciario a que se abstuviera de reclamar o recibir el pago. Se
estimé en general que, como norma, el mismo criterio
debia ser aplicable a ambas situaciones, es decir, a la deci-
sién del garante y a la decisién del tribunal. Se sefiald, sin
embargo, que la diferencia entre las dos situaciones podia
dar lugar a ciertas discrepancias en la aplicacién del criterio.

56. Se sefial6, por ejemplo, que el garante tenia que
adoptar rdpidamente una decisién dentro del plazo autori-
zado para el examen de la reclamacién, mientras que un
tribunal podia disponer de més tiempo o tomar su decisién
posteriormente, segiin qué procedimiento aplicara y en qué
forma funcionara. Otra diferencia consistfa en que general-
mente el garante tenia que basar su decisién tinicamente en
los antecedentes que hubiese presentado el solicitante de la
garantia, mientras que un tribunal, segin cudl fuese su
procedimiento, podria escuchar al beneficiario y tal vez a
otras partes. Una tercera diferencia consistfa en que bésica-
mente el garante tenfa que basarse en pruebas documen-
tales, mientras que un tribunal podrfa admitir en un pro-
cedimiento sumario otros medios de prueba. Ademds, lo
que habia que probar en las actuaciones preliminares no era
en muchos casos la certidumbre o el caricter manifiesto y
simplemente bastaba con demostrar la existencia de una
presuncién prima facie o razones para suponer que la soli-
citud tenfa fundamento plausible.

57. Al debatir las posibles diferencias entre la decisién
del garante y la del tribunal, se llegé a la conclusién de que
la aplicacién del criterio que debfa satisfacer la prueba en
la vista judicial no podia ser considerada en forma aislada
sino dentro del marco procesal, que normalmente diferfa en
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las distintas jurisdicciones. Por lo tanto, en ese momento
el Grupo de Trabajo decidié pasar a examinar el tema
de los mandamientos conminatorios y otras medidas cau-
telares de los tribunales, a que se hacfa referencia en la
nota de la Secretarfa (ibid, parrs. 90 a 114). El Grupo de
Trabajo més tarde terminé su examen del fraude, el abuso
y otros conceptos similares (véanse los pérrafos 67 a 77
infra).

V. LOS MANDAMIENTOS CONMINATORIOS
Y OTRAS MEDIDAS JUDICIALES

58. El Grupo de Trabajo procedid a un intercambio de
informacién acerca de la existencia 'y las caracteristicas
especiales de las medidas cautelares en una jurisdiccién
determinada y, en muchos casos, complement6 la informa-
cién que figuraba en la nota de la Secretarfa. Se sefial6, por
ejemplo, que no todas las jurisdicciones parecian prever
procedimientos cautelares para hacer valer la excepcién
de fraude; en una de las jurisdicciones a que se hizo refe-
rencia, s6lo podia obtenerse un mandamiento judicial que
prohibiera al garante efectuar el pago si el garante o el
solicitante de la garantia presentaban una reclamacién sus-
tantiva contra el beneficiario y el mandamiento judicial
tenfa por objeto proteger esa reclamacidn.

59. Se seiial6 asimismo que habia gran disparidad en
cuanto a las distintas etapas y los plazos normales del pro-
cedimiento cautelar. Por ejemplo, en un pais era posible
obtener en el curso de horas medidas cautelares en procedi-
mientos no contenciosos sin necesidad de notificacién, tras
1o cual tenia lugar una vista preliminar, con requisitos pro-
cesales m4s estrictos, que podfa durar algunos meses,
mientras que en otro pais, era posible obtener un interdicto
en pocos dias y sobre la base de una vista judicial. En
cuanto a la distinta duracién del procedimiento se sefialé
que, si bien en muchas jurisdicciones rara vez las solicitu-
des de medidas cautelares eran aceptadas, un procedi-
miento més prolongado se prestaba a que el solicitante lo
utilizara como téctica dilatoria.

60. A fin de reducir el riesgo de dilaciones, en algunas
jurisdicciones se exigia que el solicitante de una medida
cautelar depositase una fianza o caucién. Se sefialé que
podia ser 1til implantar el mismo sistema en otras jurisdic-
ciones.

61. No cont6 con tan buena acogida otra sugerencia en el
sentido de que se ordenara al garante, en los casos en
que hubiese incertidumbre acerca de la cuesti6n del fraude,
que dejase en depésito judicial el monto de la carta de
garantfa o lo pagara al tribunal hasta que la cuestién que-
dase dirimida definitivamente en el juicio ordinario. Se
sefial6 que ello no serfa compatible con el caricter integral
de la carta de garantia ni con la limitacién de la excepcién
de fraude a los casos patentes o manifiestos.

62. El Grupo de Trabajo observé que habfa disparidades
en cuanto al tipo concreto de medidas cautelares previstas
en las diversas jurisdicciones y en cuanto a la forma en que
eran efectivamente utilizadas y la cantidad de casos en que
se daba lugar a ellas. También en diversas jurisdicciones, lo
més probable era que se pidiera al tribunal que dictase una

orden de no pago contra el garante. También en diversas
jurisdicciones existia la posibilidad de pedir un interdicto
para prohibir que el garante cargase la cuenta del solici-
tante de la garantfa. En términos relativos, la medida que
ofrecfa m4s posibilidades parecfa consistir en ciertas juris-
dicciones en un embargo de los fondos que todavia estaban
en poder del garante o formaban parte del patrimonio del
beneficiario dentro de la jurisdiccién de que se tratase. Se
sefial6 que la medida menos eficaz consistia en impedir que
el beneficiario reclamara o recibiera el pago, particular-
mente habida cuenta de que probablemente su estableci-
miento comercial estarfa situado en otro pais.

63. Se hicieron varias referencias a ciertas caracterfsticas
de las medidas cautelares que no sé6lo eran distintas en las
diferentes jurisdicciones sino que a veces eran poco claras
o controvertidas dentro de una misma jurisdiccién. Una de
ellas consistfa en la relacién entre el procedimiento cautelar
y el juicio ordinario y los requisitos de plazo para iniciar
uno de esos procedimientos incidentales. Guardaba rela-
cién con la anterior la cuestién de si las dos actuaciones
debfan tener lugar entre las mismas partes. Una tercera
caracteristica consistia en el posible requisito de una causa
para el tipo concreto de medida cautelar que se pidiera y la
importante cuestién de si el garante no sélo tenia derecho
a denegar el pago en caso de fraude sino que también
estaba obligado a hacerlo, fuera sobre la base de la respon-
sabilidad contractual o la extracontractual.

64. Habida cuenta de las diferencias e incertidumbres
antes indicadas, se consideré en general que serfa conve-
niente llegar a un mayor grado de certeza y uniformidad.
Sin embargo, se expresaron opiniones discrepantes acerca
de si la ley uniforme podria aportar una contribucién al
logro de ese objetivo y, en la afirmativa, cuél seria ella.
Segiin una opini6n, la ley uniforme debia limitarse a cues-
tiones de derecho sustantivo y a no hacer referencia a
cuestiones de derecho procesal. Sin embargo, predominé la
opinién de que la existencia de disposiciones uniformes de
derecho sustantivo acerca de la excepci6n de fraude tendria
una utilidad reducida si no era acompafiada de medidas
procesales uniformes y ciertas, por lo cual habfa que tratar
de promover ese objetivo sin por ello injerirse en la organi-
zacién de los tribunales nacionales ni en sus procedimien-
tos tradicionales.

65. Se sugiri6 considerar la conveniencia de una disposi-
cién que se refiriera en términos generales al acceso de
todas las partes a los tribunales e instara a que se previera
un procedimiento expedito, siempre que los tribunales de la
jurisdiccién de que se tratase tuviesen normas y procedi-
mientos apropiados. Se sugirié también tratar de enunciar
directrices relativas al criterio que debia satisfacer la prueba
y a otras cuestiones especialmente pertinentes en el contex-
to de las cartas de garantfa sin por ello cambiar dramética-
mente el procedimiento ni el funcionamiento actual de los
tribunales nacionales.

66. En cuanto a las jurisdicciones donde en la actualidad
simplemente no existia la posibilidad de medidas cautelares,
se expresé la esperanza de que ello cambiara en el futuro.
Hubo acuerdo, sin embargo, en que no era realista tratar de
imponer ese cambio en virtud de una ley uniforme. Por lo
tanto, el Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que, sobre
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la base de las sugerencias que anteceden, preparase distin-
tos proyectos de disposiciones redactadas de forma tal que
no impusieran cambio alguno de esa indole.

III. FRAUDE, ABUSO Y OTROS CONCEPTOS
SIMILARES (continuacion)

C. Oposicion de la excepcion de fraude
por el contragarante

67. El Grupo de Trabajo reanudé sus deliberaciones
sobre el fraude, el abuso y otros conceptos similares exa-
minando la cuestién planteada en la nota de la Secretaria
(ibid., pérr. 75, apartado 3), acerca de qué consideraciones
especiales eran aplicables a la excepcién de fraude oponi-
ble por un contragarante (primer banco) en caso de fraude
o abuso del beneficiario dltimo. La situacién contemplada
era la de un requerimiento de pago por el beneficiario del
contragarante (segundo banco), a quien el beneficiario dl-
timo hubiera exigido el pago de conformidad con su carta
de garantia indirecta. Las cuestiones especificas planteadas
- en la nota de la Secretarfa eran si deberia tenerse en cuenta
el fraude o abuso del beneficiario dltimo en el supuesto de
falta de connivencia entre éste y el segundo banco y, en
caso afirmativo, cuédles deberfan ser los requisitos para
reconocer la conducta del beneficiario dltimo como funda-
mento de la excepcién de fraude oponible por el contraga-
rante/primer banco.

68. Al examinar estas cuestiones, se convino en que las
cartas de garantfa emitidas por los bancos primero y segun-
do eran compromisos distintos e independientes, cuyas
cldusulas y condiciones de pago a menudo diferfan. Como
se indica en el pérrafo 66 de la nota de la Secretarfa, la
cuestién del fraude o abuso como motivo para denegar el
pago de conformidad con la carta de contragarantia se
determinarfa exclusivamente en el marco de la relaci6n
entre ambos bancos, teniendo en cuenta la finalidad de la
carta de contragarantfa de indemnizar al segundo banco
con arreglo a las cldusulas y condiciones de dicha carta de
garantia. En consecuencia, un fraude o abuso del benefi-
ciario tltimo no podria imputarse por s{ mismo al segundo
banco, sino que resultarfa relevante dnicamente en el con-
texto de un requerimiento fraudulento o abusivo de este
banco al primero.

69. Se expresaron opiniones discrepantes acerca de las
condiciones necesarias para que un requerimiento del
segundo banco fuese abusivo, facultando asi al primer
banco a rehusar el pago. Segin una de esas opiniones,
la excepcién de fraude deberfa limitarse al caso de conni-
vencia entre el beneficiario dltimo y el segundo banco.
Otra opini6n estimaba que la exigencia del segundo banco
era abusiva si éste conocia antes del pago el fraude cometi-
do por el beneficiario dltimo. Segin una tercera opini6n, el
segundo banco no estaba legitimado para el reembolso si
habia actuado de manera negligente, es decir, si no ejercié
una diligencia profesional. Una dltima opinién estimaba
que el segundo banco tenfa derecho al reembolso si habia
actuado de buena fe. Otras condiciones propuestas fueron
que la mala conducta del beneficiario dltimo constituyera
un motivo para denegar el pago de conformidad con la ley

aplicable al compromiso del segundo banco o que dicha
conducta diese lugar a un deber reconocido del segundo
banco de rehusar el pago.

70. En vista del hecho de que estos requisitos adicionales
hacfan referencia a cuestiones juridicas cuya determinaci6n
deberfa hacerse quiz4 con arreglo a leyes extranjeras que
no se conocian, se manifest6 la preocupacién de que la
cuestién de la excepci6n de fraude oponible por el con-
tragarante pudiera ser excesivamente complicada para
regularla de manera adecuada en la ley uniforme. Otra
razén aducida en contra del tratamiento de esta cuestién fue
que, al carecer de particularidad, la situacién contemplada
estaba adecuadamente comprendida en las disposiciones
generales relativas a la excepci6n de fraude, como ya se
habia sefialado en el Grupo de Trabajo. A ello se replicé
que esas mismas cuestiones demostraban la necesidad de
disposiciones que se refiriesen a esta situacién especial.

71. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidi6é reconsi-
derar en su pr6ximo perfodo de sesiones si la ley uniforme

“deberfa contener una disposicién especial relativa a la ex-

cepcién de fraude oponible por el contragarante, sobre la
base de un proyecto de disposiciones que prepararia la
Secretarfa teniendo en cuenta las anteriores sugerencias.

D. Personas contra las cuales no puede
oponerse la excepcion de fraude

72. Respondiendo a una cuestién planteada en la nota
de la Secretarfa (ibid., parr. 75, apartado 4) el Grupo de
Trabajo convino en que no habia necesidad de indicar en la
ley uniforme el tipo de personas contra las cuales no podia
invocarse la excepci6én de fraude.

E. Posible disposicion relativa a las solicitudes
de “prorrogue o pague”

73. El Grupo de Trabajo observd que las solicitudes de
“prorrogue o pague” habfan sido mencionadas en la nota de
la Secretarfa como una posible fuente de abuso en determi-
nadas circunstancias (ibid., parrs. 51 a 54) y que, fuera de
este contexto, se habfa pedido al Grupo de Trabajo que
considerase si la ley uniforme deberfa contener una dis-
posicién relativa a tales solicitudes, quiz4 en la linea del
articulo 26 de las RUG, que dice lo siguiente:

“Si el Beneficiario solicita una prérroga del periodo
de validez de la Garantia como alternativa a una recla-
macién del pago presentada segiin lo estipulado en la
Garantia, el Garante lo comunicar4 sin dilacién a la parte
de la que haya recibido sus instrucciones. El Garante
suspenderd entonces el pago reclamado por el tiempo
que sea razonable para que el Solicitante de la Garantia
y el Beneficiario puedan ponerse de acuerdo sobre esa
prérroga y para que el Solicitante de la Garantia pueda
adoptar las disposiciones del caso para concederla.

“Si no se concede prérroga dentro del plazo fijado
con arreglo al parrafo precedente, el Garante deberd
pagar la reclamacién del Beneficiario de ser ésta con-
forme, sin exigir de él ninguna otra medida. El Garante
no incurrird en responsabilidad alguna (por intereses o
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algiin otro concepto) si el pago al Beneficiario se retrasa
como consecuencia del procedimiento que acaba de
mencionarse.

“Aun cuando el Solicitante de la Garantia haya acep-
tado o solicitado esa prérroga, ésta no serd concedida
salvo que el Garante y la Parte (las Partes) ordenante(s)
haya(n) dado también su asentimiento al respecto.”

74. Se seifialé que las solicitudes de “prorrogue o pague”
son frecuentes en la prictica. Se observé que no existia
ninguna préctica semejante con respecto a las cartas de
crédito contingente y que una solicitud de “prorrogue o
pague” en ese contexto se considerarfa como una solicitud
de modificacién. Como se indica en la nota de la Secretaria
(ibid., pérr. 52), existen diversos motivos posibles para las
solicitudes de “prorrogue o pague” y, por lo comiin, es
dificil, especialmente para el garante, juzgar si una solici-
tud determinada se hace de buena o mala fe. Por ello,
ademds de por la razén de que el garante exija el consen-
timiento del solicitante para cualquier prérroga del periodo
de validez de la carta de garantfa, se estima necesaria la
notificacién al solicitante.

75. Si bien se reconocieron los posibles problemas crea-
dos por las solicitudes de “prorrogue o pague”, se expresa-
ron diversas opiniones acerca de si la ley uniforme deberia
tratar de este problema en aspectos distintos del de su
consideracién como posible fuente de abuso. Segiin una
opinién, el problema no deberia ser abordado en el plano
legislativo, sino confiado al acuerdo de las partes, incluidas
las posibles condiciones generales o reglas uniformes como
las RUG. Segiin otra opinién, el problema era lo suficien-
temente confuso y crucial como para aconsejar su trata-
miento en la ley uniforme; sin embargo, puede tratarse de
manera menos compleja que en el proyecto de articulo 26
de las RUG y delimitarse con arreglo a los siguientes prin-
cipios: necesidad de notificar al solicitante; necesidad del
consentimiento de éste a la prérroga; cardcter no vinculante
para el garante del consentimiento o solicitud del solici-
tante; suspensién del pago y obligacién de pagar en caso
de denegaci6n de la prérroga tinicamente si la exigencia de
pago se ajusta a las cldusulas y condiciones de la carta de
garantia,

76. Se sefial6 que esos principios se habian adoptado en
el proyecto de articulo 26 de las RUG. Se manifestaron, sin
embargo, preocupaciones acerca del plazo de suspensién
previsto en dicho proyecto de articulo y sus consecuencias
en relacién con el tiempo concedido para examinar el
requerimiento de pago y con la fecha de expiracién de la
garantfa. Se sugirié que, con ocasién de una futura disposi-
cion de la ley uniforme, se considerase la posibilidad de
sustituir la férmula indeterminada “el tiempo que sea
razonable” por un plazo fijo y de aclarar los efectos de la
suspension. Se expresé la opinién de que bajo ninguna cir-
cunstancia debfa exigirsele al garante (o contragarante) que
prorrogase la carta de garantia (o la contragarantfa) sin
haber dado su consentimiento a la prérroga, y que el perio-
do de validez no debia interrumpirse por una solicitud de
prérroga.

77. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidi6 recon-
siderar la cuestién sobre la base de un proyecto de disposi-
ciones redactado por la Secretarfa.

IV. OTROS MOTIVOS PARA DENEGAR
EL PAGO

78.  El Grupo de Trabajo consider6 la posibilidad de que
la ley uniforme contuviese disposiciones relativas a otros
motivos para denegar el pago, examinados en la nota de la
Secretarfa (ibid., parrs. 76 a 89).

A. Nulidad, anulabilidad o inexigibilidad
de la obligacion de pago

79. El Grupo de Trabajo examiné algunos casos de obli-
gaciones de pago nulas, anulables o inexigibles. Se hizo
referencia, por ejemplo, a las prohibiciones nacionales o
internacionales de transferencias de fondos y al problema
de la obligacién de pago en una moneda no convertible que
no puede conseguirse en el lugar del pago.

80. Aun reconociendo la importancia de tales asuntos y
problemas, el Grupo de Trabajo convino en que la ley
uniforme no deberfa contener ninguna disposicién especial
relativa a los supuestos de nulidad, anulabilidad o inexigi-
bilidad de las obligaciones de pago nacidas en virtud de
cartas de garantia.

B. Compensacion con créditos del garante

81. Se manifestaron opiniones discrepantes acerca de si
la ley uniforme deberia tratar de la cuestién de la compen-
sacién con respecto a un requerimiento de pago en virtud
de una carta de garantia. Segiin una opini6n, esta cuestién
deberfa confiarse al acuerdo de las partes en el marco de
la ley nacional aplicable. Se estim6 que la ley uniforme
no podfa abordar de manera adecuada las complejas cues-
tiones planteadas por la compensacién, incluidos sus requi-
sitos de fondo y procesales, que varfan segin los paises.
Seglin otra opini6én, la ley uniforme deberia contener
disposiciones que ayudasen a superar las disparidades e
incertidumbres existentes, sin perjuicio de otorgar a las
partes plena autonomia y sin invadir el 4mbito de las leyes
reguladoras de la quiebra o insolvencia.

82. Con relacién al posible contenido de una futura dis-
posicién de la ley uniforme, hubo un amplio consenso en
el sentido de que el garante no deberia estar facultado para
llevar a cabo la compensacién con créditos que le hubieran
sido cedidos por el solicitante. En relacién con los créditos
propios del garante, se manifestaron opiniones discrepantes
(en la linea de las distintas opiniones expuestas en los
pérrafos 83 a 85 de la nota de la Secretaria). Una de ellas
fue la de rechazar la compensacién, ya que el garante no
deberfa estar guiado por su propio interés, y el beneficiario
esperaba fundadamente el pago efectivo. Otra opinién era
favorable a admitir la compensacién, ya que no era con-
traria a la naturaleza independiente del compromiso, y no
habia raz6n para tratar una carta de garantia de modo dife-
rente a una letra de cambio. Una posicién intermedia
admitfa la compensacién en determinadas circunstancias.

83. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidié recon-
siderar la cuesti6n sobre la base de un proyecto de disposi-
ciones que prepararfa la Secretarfa teniendo en cuenta las
anteriores opiniones.
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VI. CONFLICTOS DE LEYES Y CUESTIONES
DE COMPETENCIA

84. El Grupo de Trabajo tuvo presente una nota de la
Secretarfa en la que se examina la posibilidad de incluir los
conflictos de leyes y las cuestiones de competencia entre
los temas que podria tratar la ley uniforme (A/CN.9/WG.II/
WP.71).

A. Examen preliminar de la conveniencia
de incluir en la ley uniforme disposiciones
relativas a los conflictos de leyes
y las cuestiones de competencia

85. Se expres6 la opinién de que serfa inoportuno consi-
derar la inclusi6én de disposiciones relativas a conflictos de
leyes y cuestiones de competencia en una ley uniforme
destinada a regular cuestiones juridicas sustantivas. Unas
disposiciones de esa indole serfan especialmente inoportu-
nas si la ley uniforme se aprobase en forma de convencién,
ya que ésta establecerfa los requisitos para su propia apli-
cacién. Sélo una convencién distinta sobre la ley aplicable
a las cartas internacionales de garantfa podria regular con
el suficiente detalle las miiltiples y complicadas cuestiones
relativas, por ejemplo, a las modalidades de cl4usulas de
eleccién de la ley aplicable y a la delimitacién clara del
4dmbito de la ley aplicable. En vista de la complejidad y
dificultad de la materia, Gnicamente podrian formularse
disposiciones apropiadas en un foro diferente (por ejemplo,
otro Grupo de Trabajo de la CNUDMI) o por una orga-
nizacién especializada, como la Conférencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado. Otra razén aducida con-
tra la inclusién de disposiciones relativas a conflictos de
leyes y cuestiones de competencia en la ley uniforme fue
que no habia necesidad de tales disposiciones, ya que los
temas de conflictos de leyes o cuestiones de competencia
rara vez suscitaban problemas en la préctica, como se ponia
de manifiesto por la escasez de decisiones judiciales perti-
nentes.

86. En contra de esa opini6én, se afirmd que convenia
considerar la posibilidad de incluir en la ley uniforme dis-
posiciones relativas a los conflictos de leyes y las cues-
tiones de competencia. Segin los partidarios de esta
opinién, existia una relacién interna entre esas materias y
las cuestiones juridicas sustantivas previamente examina-

das, incluidas las posibles medidas judiciales. Existfa tam- -

bién un elemento de oportunidad, teniendo en cuenta los
diversos trabajos de unificacién que se llevaban a cabo en
el 4mbito de las garantias y las cartas de crédito. Se esti-
maba itil discutir al menos las cuestiones planteadas en la
nota de la Secretaria, con vistas a sefialar los problemas
y sopesar posibles soluciones. Tras ese examen, podria
adoptarse una decisién fundamentada acerca de si la ley
uniforme debia contener algunas disposiciones sobre con-
flictos de leyes y cuestiones de competencia o si, por ejem-
plo, debia recomendarse que la cuestién fuera tratada por la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.
Se expres6 la opinién de que, siguiendo ‘el criterio adopta-
do por los Convenios de Ginebra de 1930 sobre letras de
cambio y pagarés, podria prepararse un convenio separado
sobre conflicto de leyes, ademés de la ley uniforme sus-
tantiva que se estaba preparando, y esa labor podia ser

realizada por la misma CNUDMI, con cierta colaboracién
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado.

87. Tras un debate, el Grupo de Trabajo decidi6 exami-
nar el tema de los conflictos de leyes y las cuestiones de
competencia, con la esperanza de que dicho examen, ttil en
si mismo, contribuirfa a la posterior decisién del Grupo de
Trabajo sobre la futura linea de conducta en relacién con la
regulacién de esas materias.

B. Relaciones que se regirian por las posibles
reglas sobre conflictos de leyes

88. El Grupo de Trabajo examiné qué relaciones debe-
rian ser objeto de las reglas sobre conflictos de leyes si se
decidiera posteriormente incluir a éstas en la ley uniforme.
El Grupo de Trabajo acepté la sugerencia hecha por la
Secretarfa en la nota antes citada (ibid., parr. 10) en el
sentido de que la atenci6n deberia centrarse en la relacién
entre el garante y el beneficiario, incluida la relaci6n entre
cualquier clase de garante (por ejemplo, garante indirecto,
contragarante, garante confirmante) y su beneficiario.

89. En respuesta a la cuestién planteada en el parrafo 11
de la nota de la Secretarfa, el Grupo de Trabajo convino en
que, salvo la relacién entre el garante y su beneficiario,
ninguna otra relacién debia regirse por las mencionadas
reglas.

C. Determinacion de la ley aplicable

90. El Grupo de Trabajo reafirmé el consenso alcanzado
en el 12.° periodo de sesiones (A/CN.9/316, pérr. 164) en
el sentido de que cualquier posible norma sobre conflictos
de leyes debia constar de dos elementos: reconocimiento de
la autonomia de las partes para elegir la ley aplicable y
determinaci6én de ésta a falta de acuerdo de las partes.

1. Autonomia de las partes para elegir
la ley aplicable

91. El Grupo de Trabajo discuti6 si la libertad de eleccién
de las partes debia ser limitada o si la ley elegida por las
partes debia tener cierta conexién con la operacién de la
carta de garantia. Si bien la posicién favorable a exigir
cierta conexién o excluir una eleccién irrazonable logré
cierto apoyo, muchos miembros estimaron que la auto-
nomia de las partes debia ser ilimitada, porque cualquier
clase de limitaci6n crearia una incertidumbre no deseable
y porque habia una necesidad préictica de permitir a las
partes que eligieran una ley sin conexién con la opera-
ci6n, por ejemplo, por considerarla neutral o especialmente
refinada.

92. Siguiendo la sugerencia formulada en los parrafos 18
a 21 de la nota de la.Secretaria; el Grupo de Trabajo exa-
miné la forma y las modalidades de la eleccién de las
partes. Se sefialé que, con relacién a estas cuestiones, de-
berfan tenerse en cuenta las caracteristicas de la carta de
garantia, incluida su naturaleza independiente y formal, y
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el hecho de que, al menos desde el punto de vista practico,
la eleccién de la ley no siempre se realizaba por un verda-
dero acuerdo entre ambas partes.

93. Si bien se propuso que se reconociera tan sélo una
eleccién expresa, numerosos miembros estimaban que
semejante requisito serfa demasiado estricto. Se hicieron
diversas sugerencias acerca de qué modalidades de eleccién
no expresa deberfan admitirse. Una sugerencia fue utilizar
la férmula del pérrafo 1 del articulo 3 de la Convencién
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma, 1980): “La eleccién deberd ser expresa o dedu-
cible, con un grado razonable de certeza, de las cldusulas
del contrato o de las circunstancias del caso”. Entre otras
sugerencias formuladas con relacién a las caracteristicas
antes indicadas de la carta de garantia figuraron las siguien-
tes: utilizar la férmula de la Convencién de Roma, pero sin
las palabras “o de las circunstancias del caso”; adoptar la
férmula del articulo 2 de la Convencién de La Haya sobre
la ley aplicable a los contratos de compraventa internacio-
nal de mercaderias de 1955 estableciendo que la eleccién
de la ley aplicable debe “ser objeto de una cldusula expresa
o resultar indudablemente de las estipulaciones del contra-
to”; y establecer que la eleccion de la ley aplicable “puede
deducirse de los términos de la carta de garantia”.

94. En respuesta a la cuestion planteada en el pérrafo 21
de la nota de la Secretarfa, el Grupo de Trabajo convino en
que evidentemente no habfa necesidad de incluir en la ley
uniforme una disposicién que estableciese que ninguna
cldusula de eleccién de la ley aplicable contenida en otra
relacién producirfa efecto respecto de la ley aplicable a la
relacién entre el garante y el beneficiario.

2. Determinacion de la ley aplicable a falta
de una eleccion de las partes

95. Con relacién al posible contenido de una disposicién
que determine la ley aplicable a falta de una eleccion de las
partes, se sefialé que la solucién dominante en la mayorfa
de los ordenamientos juridicos era la ley nacional del
garante. El Grupo de Trabajo adopt6 esta solucién como
regla bésica, con una salvedad para aquellos casos en que
el garante (0 el contragarante) tuviera més de un estableci-
miento comercial, tal como se sugiere en el parrafo 27 de
la nota de la Secretarfa.

96. Bas4ndose en el examen realizado en los pérrafos 28
a 35 de dicha nota, el Grupo de Trabajo consider6 si la
regla bésica antes indicada podrfa depurarse en relacin
con los casos en que, ademds de un garante, interviene otro
banco como garante adicional o como banco encargado de
dar un aviso o efectuar el pago. La cuestién preliminar
examinada fue si en tales casos las obligaciones de los
diferentes bancos participantes deberfan estar regidas por
una sola ley, en ausencia de cldusulas de eleccién de la ley
aplicable.

97. La primera situacién contemplada fue la de una carta
de garantia indirecta contragarantizada por la parte orde-
nante. Se expresé la opinién de que, en aras de la coheren-
cia y certidumbre, podia ser deseable aplicar a ambas cartas
de garantia una tnica ley, que, seglin una sugerencia, debia

ser la del contragarante como tltimo eslabén en la cadena
de garantias y, de acuerdo con otra sugerencia, la del otro
garante, por ser la persona a quien el beneficiario dltimo
exigirfa el pago. Sin embargo, la mayorfa de los miembros
estim6 que no serfa préctico ni estarfa justificado otorgar
legalmente prioridad a una de dos leyes posiblemente dife-
rentes, imponiendo a uno de los garantes la ley de otro. Tal
imposicién menoscabarfa el caricter independiente de los
dos, o quizds m4s, compromisos distintos, mientras que si
las partes deseaban que rigiera una sola ley, podian alcan-
zar ese resultado mediante las pertinentes cldusulas de elec-
cién de la ley aplicable.

98. La situacién que se contempl6 a continuacién fue la
de una carta de garantfa confirmada por un banco de otro
pais. Se sefialé que en esa situacién, menos frecuente en
relacién con las garantias bancarias que las cartas de cré-
dito contingente, el beneficiario podia reclamar el pago
tanto al garante confirmante como al emisor, a diferencia
de la situacion de contragarantia en que el beneficiario
dltimo no podia exigir el pago del contragarante. Aun
reconociendo este rasgo especial del caso de la confirma-
cién, el Grupo de Trabajo convino en que la ley uniforme
no debfa imponer una tnica ley al garante emisor y al
confirmante.

99. La siguiente situacién contemplada fue la de la parti-
cipacién de un banco encargado de dar un aviso. Se sefialé
que los tipos de participacién diferian considerablemente
en la prictica, pues abarcaban desde la mera funcién de
notificacién o remisién de documentos hasta mayores res-
ponsabilidades como las de examinar la reclamacién y
efectuar el pago en nombre del garante. El Grupo de Tra-
bajo convino en que incluso en los casos indicados de
mayor responsabilidad, debfa mantenerse la regla bésica
antes mencionada, que tomaba en consideracién el esta-
blecimiento comercial del garante (o del contragarante). A
este respecto se afirmé que “el lugar del pago” no era un
punto de conexién adecuado, dado que constituia un con-
cepto juridico indeterminado y podia crear dificultades en
la préictica, especialmente si el lugar del pago no estaba
claramente determinado en la carta de garantia. Con rela-
cién a la funcién de examinar las reclamaciones, se sugiri6
que se estudiaran posibles métodos para lograr la apli-
cacién de criterios locales de examen.

100. Por iltimo, el Grupo de Trabajo consider6 si una
sola ley debia regir toda la red socioecon6mica de contratos
relacionados con las operaciones de garantia, incluyendo
no sélo las diversas relaciones garante-beneficiario, sino
también las relaciones entre el solicitante y el garante
emisor y entre el solicitante y el beneficiario. E1 Grupo de
Trabajo convino en no imponer una tnica ley a dicha red
global de relaciones contractuales.

101. Se hizo a este respecto la sugerencia de que cual-
quier regla sobre conflictos de leyes contenida en la ley
uniforme deberia introducir un cierto grado de flexibilidad,
como lo hace el pérrafo 5 del articulo 4 de la Convencién
de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, con arreglo al cual la presuncién favorable al
establecimiento comercial de la parte obligada al cumpli- -
miento de la prestacién caracteristica no serfa tenida en
cuenta si del conjunto de las circunstancias resultase que el
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contrato estaba més estrechamente conectado con otro pais.
Se replicé que semejante cldusula de exencién, ademds de
formar parte de un complejo esquema de presunciones, no
serfa apropiada para las cartas de garantia, en vista de las
caracteristicas especiales de éstas, a saber, su naturaleza
independiente y formal as{ como la forma de su creaci6n.
Se reconoci6 que podfa ser dificil para un Estado que hu-
biese prestado su adhesi6n a la Convencién de Roma de
1980 aceptar una regla distinta de conflicto de leyes, y que
esta dificultad podfa determinar su posicién frente a la
cuestién general de si la ley uniforme debfa comprender en
absoluto disposiciones sobre conflicto de leyes. Se recono-
cié también que la Convencién de Roma de 1980 trataba de
las obligaciones contractuales en general y, como indicaba
el hecho de que se excluyeran de ella las letras de cambio,
era posible que no tuviera en cuenta de manera adecuada
las caracteristicas especificas de las cartas de garantia;
que existfa en dicha Convencién un mecanismo de modifi-
cacién posterior; y, sobre todo, que la composicién univer-
sal del Grupo de Trabajo exigia que se tuviesen debida-
mente en cuenta los intereses de Estados que no hubiesen
prestado su adhesién a dicha Convencién. Se expresé la
inquietud de que, si se prosegufa el examen de la legis-
lacién de determinada regién, era posible que otros paises
desearan examinar convenciones o limitaciones, bilaterales
o multilaterales, de otras regiones.

3. Ambito de la ley aplicable

102. El Grupo de Trabajo tomé nota del examen del
4mbito material de la ley aplicable contenido en los pérra-
fos 36 a 41 de la nota de la Secretaria. Se dio por supuesto
que los temas mencionados tenfan por finalidad ilustrar
las clases de cuestiones regidas por la ley determinada de
conformidad con la posible regla de conflicto de leyes in-
cluida en la ley uniforme y tenian el propésito fundamental
de ayudar al Grupo de Trabajo a encontrar una férmula
apropiada para definir el 4mbito material de la ley apli-
cable.

103. Por lo que respecta a la aludida futura férmula, el
Grupo de Trabajo fue partidario del enfoque sugerido en el
pérrafo 43 de la nota de la Secretarfa, es decir, hacer refe-
rencia a “los derechos y obligaciones emergentes de una
carta de garantia” con posibles salvedades respecto de las
cuestiones que quedaran fuera del 4mbito material de la
ley aplicable y con posibles precisiones sobre la inclusién
de cuestiones que tal vez no todo el mundo haya previsto
que iban a ser comprendidas en el &mbito de la ley aplica-
ble. Se hicieron varias propuestas en cuanto a la redaccién,
incluida la siguiente: mencionar adem4s de los “derechos y
obligaciones” también las “excepciones” y, teniendo en
cuenta las relaciones de contragarantia y de mandato entre
el contragarante y el garante, ampliar la nocién de “emer-
gentes de una carta de garantia” con la expresién “o rela-
cionadas con” u otra semejante.

D. Cuestiones de competencia

104. El Grupo de Trabajo recordé el debate con res-
pecto a la conveniencia de incluir disposiciones relativas a
conflictos de leyes y cuestiones de competencia en la ley

uniforme (véanse los parrafos 85 a 87 supra). Se formu-
laron las observaciones siguientes en relacién con las
posibles disposiciones sobre las cuestiones de competencia.

105.  Se sefial6 que el tema de la competencia judicial era
especialmente complejo y complicado, por lo que la tnica
forma de abordarlo era mediante una normativa muy con-
creta. Ya existian disposiciones adecuadas y concretas al
respecto en tratados multilaterales (p. ej., los Convenios de
Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988, concernientes a la
competencia judicial y a la ejecucién de las decisiones en
materia civil y comercial). Ademds, la competencia de los
tribunales no se habia contemplado hasta ahora en conven-
ciones en las que se regulaban otros temas. Se expuso asi-
mismo que la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado, pese a haberse especializado en ese tema,
pricticamente se habfa limitado a ocuparse de aspectos
indirectos de la unificacién, tales como el reconocimiento
de los fallos judiciales.

106. Ante ello se adujo que el tema de la competencia
tenfa gran importancia préctica y que el hecho de abordarlo
en el contexto especial de las cartas de garantia tendria
utilidad, por ejemplo, en relacién con la validez de una
clusula de arbitraje o elecci6n del foro incluida en la carta
de garantia que, como norma general, no era firmada por el
beneficiario. En lo concerniente a la existencia de tratados
multilaterales sobre la cuestién, se manifesté que ello no
debfa impedir la inclusién de disposiciones sobre la com-
petencia en la ley uniforme, habida cuenta de los intereses
de los Estados que no habfan prestado su adhesién a esos
tratados; los intereses de los Estados que lo habian hecho
podrian quedar amparados mediante cldusulas de reserva
en el caso de que la ley uniforme se aprobase en forma de
convencién. Se destacé asimismo que varios de los con-
venios existentes, especialmente en la esfera del transporte,
contenfan disposiciones sobre la competencia y el arbitraje.

107. Los miembros del Grupo de Trabajo, que no adop-
taron ninguna decisién en relacién con la conveniencia de
incluir disposiciones sobre la competencia en la ley uni-
forme, intercambiaron puntos de vista sobre el contenido
de la nota de la Secretaria. El Grupo de Trabajo convino en
que, tal como se exponia en los parrafos 46 a 50 de la nota,
se debfan permitir cldusulas sobre el arbitraje o la eleccién
del foro. Se sugiri6 que se aclarase que no era preciso
formalizar esa eleccién mediante la inclusién de una cléu-
sula en la carta de garantia, ya que ello se podfa hacer en
cualquier momento mediante un acuerdo concertado por
separado. También se sugirié que se permitiese que las
partes pudiesen facultar a los 4rbitros para pronunciarse
sobre la controversia con arreglo a normas juridicas, como
una ley uniforme establecida por acuerdo internacional, o
normas consuetudinarias o uniformes vigentes en el plano
internacional.

108. En lo concerniente a la determinaci6én de la compe-
tencia en el caso de que las partes no hubieran optado al
respecto, circunstancia ésta que se examinaba en los pérra-
fos 51 a 55 de la nota de la Secretaria, se expresaron pro-
fundas reservas ante el hecho de que se estableciese la
competencia exclusiva de los tribunales. Ante ello, se
adujo que serfa conveniente la competencia exclusiva de
los tribunales del pafs del garante, ya que esos tribunales
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podrian aplicar su propio derecho, de conformidad con la
norma bésica que se menciona supra en relacién con el
derecho aplicable (véase el parrafo 95) y se lograrfa que se
ejecutasen los fallos contrarios al garante, quien solia ser el
demandado.

109. Por dltimo, el Grupo de Trabajo examiné la suge-
rencia que figuraba en los péarrafos 56 a 58 de la nota de la
Secretarfa de que se ampliase el alcance de la regla de
competencia para incluir al solicitante de la garantia,. por
ser €l quien solfa incoar la acci6n legal. Segdn una opinién,
esa ampliacién no era conveniente, ya que ni en las dis-
posiciones de derecho sustantivo ni en las posibles disposi-
ciones de la ley uniforme relativas a los conflictos de leyes
se contemplaba la relacién entre el solicitante de la garan-
tia y el garante. Hubo asimismo quien opiné que, habida

cuenta de que la futura ley uniforme podria regular deter-
minadas cuestiones concernientes al solicitante de la ga-
rantfa y posiblemente a los requerimientos judiciales dicta-
dos a instancias de ese solicitante, se podia considerar la
posibilidad de garantizar en cierta medida que todos los
solicitantes de garantfas, incluidos los extranjeros, pudiesen
acceder al tribunal que fuese competente con arreglo a la
ley uniforme.

110. El Grupo de Trabajo decidi6 volver a examinar la
conveniencia de incluir disposiciones sobre la competencia
en la ley uniforme. A tal efecto, se pidi6 a la Secretarfa que
preparase un proyecto de disposiciones provisional teniendo
en cuenta los debates examinados supra y que consultase
con la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado posibles métodos de cooperacién en esa esfera.

D. Documentos de trabajo presentados al Grupo de Trabajo sobre Practicas
Contractuales Internacionales en su 15.° periodo de sesiones

1. Garantias independientes y cartas de crédito contingente: examen de otras cuestiones
que convendria resolver en una ley uniforme: el fraude y otros motivos para denegar el pago,
las medidas cautelares y otras medidas judiciales: nota de la Secretaria

(A/CN.Y/WG.II/WP.70) [Original: inglés]

INDICE
Pdrrafos

1932102516 () [ 1-6
I. FRAUDE, ABUSO Y OTRAS NOCIONES SIMILARES................. 7-75
A. La excepcién de fraude en algunos pafses de common law............ 10-28
1. Estados Unidos de América ...........ccovviiiiniiininenns 11-20
2. Inglaterra (Canadd y Singapur) ...............ovverenennnn.n. 21-28

B. El abuso y el fraude en algunos paises europeos de tradicién juridica

POMBNASEA 55 & 5 5 i 8 5.0 6 506 ¢ i 7 565 50 & 3090 & 000§ 0 8 808 5 90 8 505 § 6006 0 9.0 8 deens 29472
1. Diversos conceptos 0 denominaciones . ..........covvveeuneeeasn 30-38
2. Posibles casos de fraude o abuso manifiestos. .................. 39-72
a) Garantias de licitacién ..............c.cciiiiiiiiiiiinn 40-41

b) Falta de pago del anticipo en la garantia de reembolso....... 42

¢) Cumplimiento asegurado por una garantia de buena ejecucién .  43-47

d) Riesgo o finalidad diferente ............... ... ..ol 48-50
e) Solicitudes de “prorrogue o pague” ............ciiieiiian. 51-54
P Inexistencia, nulidad, ilicitud o inexigibilidad de la obligacién
QAPANEIZAAR . . o5 o6 0 iiws 3o w0 mims i s ae 0 o8 505 mis 4 06 5 008 w10 6 81009 55-58
g) Otros supuestos de presunto incumplimiento justificado ...... 59-62
h) Presentacién de un documento falsificado o fraudulento ...... 63-64
i) Consideraciones especiales con respecto a las contragarantfas.. 65-72
C. Conclusiones provisionales........ ..o, 73-75
II. OTROS MOTIVOS PARA DENEGAR ELPAGO ...................... 76-719
A. Nulidad, anulabilidad o inexigibilidad de la obligacién de pago........ 76-719
B. Compensacién con créditos del garante..................ccoiueenn.. 80-85
C. Conclusiones provisionales . ..........coieuiiiiieeieineeeenennnnns 86-89
III. LOS MANDAMIENTOS CONMINATORIOS Y OTRAS MEDIDAS
CAUTELARES DE LOS TRIBUNALES . ......ccoitiiiiieinneeeinnnnnns 90-114
A. Los mandamientos conminatorios de interdiccién del pago............ 92-94
1. Requisitos y otros aspectos procesales de los mandamientos en
@ODCTAL & s 5 s 6 075 850w € w8 s 4w g ¢ it we s e @ he e e e 92-94




