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| ntroduccién

La indeterminacion en el derecho es sin duda una de sus principales
caracteristicas, la cual se encuentra presente sea por voluntad del legislador
como técnica legislativa o como una accion involuntaria del mismo, aceptada
ya por €l derecho como situacién inevitable y hasta cierto punto necesaria;
asl no existiria entonces rama que no la contenga o no haya sido afectada por
la vaguedad o indeterminacién dada por la presencia de lagunas o conceptos
juridicos indeterminados.

Sin duda, la actual evolucion, transformacion y crecimiento de los mer-
cados internacionalesy el creciente interés de las empresas que |os sustentan,
se evidencia en el ambito mundial, por lo que los esfuerzos de unificacion para
normar estas rel aciones comercial es se ha buscado en los diferentes bloques de
paises; lanecesidad de establecer internacional mente unaregulacién igual para
este tipo de contratacion se ve reflejada en diferentes acuerdos o convenciones.

Encontramos asi la Convencién de Viena de 1980, sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, la cua aporta un contexto im-
parcia en las relaciones comerciales internacionales y se ha convertido en el
principal ordenamiento aceptado y elegido como ley aplicable, tanto por los
Estados suscriptores cuanto por los que no lo han hecho, a fin de regular la
contratacion comercia privada.

La Convencién de Viena de 1980, es € instrumento internaciona o
tratado méas importante, entre diversas regulaciones, para compraventa inter-
nacional de mercaderias; por una parte, no podemos ignorar su texto un tanto
ambiguo en ciertas partes, y, por otra, la indeterminacion juridica de algunos
de sus términos. Asi por ejemplo encontramos: compraventa, establ ecimiento,
plazo razonable, «mercaderia», entre otros, los cuaes podrian causar 0 han
causado confusién y problemas entre quienes se someten a ella, tanto para
solucionar conflictos como para regular la relacion contractual entre las partes.

El término «mercaderia», es inequivocamente un concepto que adolece
de vaguedad, ya que, ¢qué es mercaderia? Es la mercancia de bienes muebles
como lo define expresamente la acepcion idiomatica, en forma general y que
al incorporarse en e convenio adquiere las més variadas o diversas interpre-
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taciones. Podria causar més de un problema en el &mbito de aplicacion de los
tratantes o vinculantes.

Basicamente el motivo de analizar el tema no es otro que el de configu-
rar €l término en lateoria juridica de los conceptos juridicos indeterminados,
presente o vigente en un instrumento internacional del que es signatario €l
Ecuador y pretendemos sugerir pautas para la resolucion de eventuales casos
gue sobre esta indeterminacién pudieren presentarse tanto nacional como in-
ternacionalmente, pararesolucion o interpretacion de |os operadores juridicos.

Es evidente que esta investigacidon teoricojuridica se enfoca especifi-
camente en el estudio pormenorizado de la teoria juridica de los conceptos
juridicos indeterminados, en particular la teoria de Herbert Lionel Adolphus
Hart, debidamente apoyada por Alberto del Real Alcala. Nos fueindispensable
estudiar y entender los alcances de la Convencién de Viena de 1980, en los
aspectos mas relevantes del comercio internacional .

En cuanto alos métodos de este estudio, partimos de la dogmética juri-
dica entendiéndola como el camino més adecuado parallegar a conocimiento
del tema. Nos apoyamos ademés en la hermenéuticay el andlisis |6gico para
acercarnos a la verificacion, con datos tomados de criterios oportunos y perti-
nentes, del concepto indeterminado «mercaderia.

Este trabgjo se fundamenta en documentos, bibliografia 'y trabajo de
campo. Como se tratade unainvestigacion de carécter juridico utilizamos tex-
tosy material relacionados con los conceptos juridicos indeterminados desde
el punto de vista filosofico, cientifico y juridico. Recurrimos también a la doc-
trina especializada propuesta por expertos en lateoriageneral del derecho, del
derecho internacional privado y el derecho comercial internacional. Para la
realizacion del estudio de casos utilizamos la jurisprudencia de tribunales in-
ternacional es sobre textos de la Comision de las Naciones Unidas sobre Dere-
cho Mercantil Internacional, es decir las clout o resoluciones sobre los diferen-
tes casos de interpretacion del término «mercaderia» y su campo de aplicacion.

Estainvestigacién consta de tres capitulos. El primero tiene como obje-
tivo principal analizar lateoriajuridicade los conceptosjuridicos indetermina-
dos, desde el @mbito y determinacién de la indeterminacion juridica, para en-
tender en qué consiste dicha indeterminacién (parcial o total) y como encajan
ahi los conceptos juridicos indeterminados, asi como establecer con claridad |o
que es un concepto juridico indeterminado, desde la dimension de la filosofia
del derecho, a partir de la teorizacion de H. L. A. Hart. Para finalizar este ca-
pitulo nos adentramos en el estudio de los casos de aplicacion de un concepto
indeterminado que ya ha sido precisado por |os mecanismos de determinacion
del derecho, asi como de aquellos casos dudososy dificiles de aplicacion deun
concepto juridico indeterminado normativamente.
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En el segundo capitulo abarcamos el estudio de la Convencion de Vie-
na de 1980 desde su aspecto histérico y su innegable trascendencia frente al
comercio internacional, asi como analizamos la «mercaderia» y su presencia
como concepto juridico indeterminado en ella contenido; esbozamos sus dis-
posiciones con el fin de establecer la indeterminacion de este término y los
tipos de mercaderias que ocupan su ambito de aplicacion. En este capitulo
recurrimos primordialmente a andlisis normativo de la CISG para llegar a
una conceptualizacion sobre la mercaderiay |os tipos de mercaderia sobre los
cuales aplican o no sus disposiciones.

Para finalizar esta investigacion analizamos basicamente la conceptua-
lizacion que se le puede dar a concepto juridico indeterminado «mercaderia»
desde sus significaciones, usual o aplicativa, la cual se enmarca en el estudio
de casos de conceptualizacién de agquellos organismos o instancias inferiores
incapaces de generar jurisprudencia, doctrinal a través de la concepcion de
profesores, juristas 0 académicos més relevantes y, jurisprudencial en la que
hemos establecido la efectiva significacion con la que los tribunales que tienen
capacidad para crear jurisprudencia (y que concluyen unificando el significado
usual/aplicativo delostribunalesinferiores) determinan el concepto normativo
«mercaderia.

Con € resultado de estos tres enunciados hemos realizado una com-
paracidn y discurrido en la significacion explicita del concepto. Asi también
abarcaremos €l estudio de las opciones de resolucion en la teoria juridica: la
tesis de larespuesta correctay latesis de la discrecionalidad judicial.






Carrturo [

Lateoriajuridica delos conceptos
juridicosindeterminados

No podriamos considerar deseable, ni
aun como un ideal, la concepcién de una
regla tan detallada que la cuestién sobre
si ella se aplica 0 no a un caso particular
estuviera siempre resuelta de antemano y
nuca exigiera, en el momento de aplicacion
efectiva, una nueva eleccion entre alterna-
tivas abiertas.*

Laindeterminacion es un estado de cosas en el derecho 'y, préacticamen-
te, unacaracteristicadel derecho mismo, que se genera, tanto por lagunasinvo-
luntarias del legislador como por intencion voluntaria de este, a modo de téc-
nicalegislativao formade normar y establecer estandares de conducta abiertas
para los destinatarios de las normas juridicas. De hecho, la no-precision la
encontramos tanto en textos juridicos nacionales como internacionales. Habi-
tualmente, ladoctrinadel positivismo juridico contemporaneo esla que acepta
de forma expresa que laindeterminacién es algo inevitable en el derechoy que
tal dato genera ciertas consecuencias juridicas, tales como la necesidad de in-
cluir latesis de ladiscrecionalidad judicial? en e modo de resolver €l derecho
indeterminado, tal como lo sustentay apoyaH. L. A. Hart.

Este trabajo, que trata sobre laindeterminacion en el derecho, se centra
en mayor medida en los «conceptos juridicos indeterminados» incluidos por
el legislador a modo de técnica legislativa. En rigor, no existe estudio alguno
dentro de la doctrina ecuatoriana sobre esta cuestion, aun cuando debemos
destacar que no se ha creado ley o generado norma alguna que no los contenga,
debido a que sin duda, la indeterminacion es, ademas, un rasgo definitorio del

1. Herbert Lionel Adolphus Hart, El concepto del derecho, BuenosAires, Abeledo-Perrot, 1995,
p. 160.

2. Alberto del Real Alcald, «Certeza del derecho vs. indeterminacion juridica? El debate entre
positivistas y antipositivistas», en Archiv fir Rechts-und Sozialphilosophie, ARSP Beiheft,
No. 2106, vol. |, Legal Theory/Legal Positivism and Conceptual Analysis, Stuttgart-Hanno-
ver, Franz Steiner Verlag / Moreso J. J., 2007, p. 94.
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propio concepto de derecho,® por lo que a veces puede pasar por un problema
de simpleinterpretacién, o un simple caso de argumentacién juridica, sin gene-
rar interés por un estudio minucioso de sus causas, motivosy efectos.

(CUANDO EXISTE INDETERMINACION
EN EL DERECHO?

Uno de los principales problemas de las normas juridicas, discutido
desde la teorfa general del derecho y desde la filosoffa juridica, es que por lo
general adolece de vaguedad e imprecision y por ello incluye con frecuencia
conceptos o términos juridicos indeterminados. Esta indeterminacion se con-
figura a partir del lenguaje que se utiliza en la norma escrita y por ende en la
|6gica de exégesis que no es sino lainterpretacion o explicacion de la misma.
Hastalaactualidad no se haconocido ordenamiento juridico que no sufrao que
no contengatal indeterminacion, y si «lavaguedad es un problemade lateoria
juridica, ciertamente es un problema serio. En rigor, €l problema trasciende
al ideal del imperio delaley y alamismaidea de derecho...».* Este concepto
doctrinario resume, en si, el aserto anteriormente manifestado.

El principio de indeterminacion juridica se ha desarrollado por la ne-
cesidad de que

La «mecanica juridica» muestra que la indeterminacion es un carécter que
acompafa a derecho. Muestra la limitacion impuesta por un par de variables,
tales como los primeros patrones bien definidos (acta anterior a) y el momen-
tum (cualquier momento en el orden juridico existente). Como en fisica, la
determinacién de uno afectala determinacién de otro.®

3. Cabe destacar que «laindeterminacién como caracteristicadel derecho esté respaldada por la
teoria juridica de Hans Kelsen, através de laidea de la <estructura dindmica> de los sistemas
juridicos; por lade H. L. A. Hart, con la tesis de la «textura abierta> del derecho, o aprehen-
dida por Norberto Bobbio a través del concepto de «sistemas juridicos abiertos frente a los
sistemas cerrados», Alberto del Real Alcala, «Sobre la indeterminacion del derechoy laley
congtitucional. El término <nacionalidades> como concepto juridico indeterminado», en Foro:
revista de derecho, No. 2, segundo semestre 2003-1 semestre 2004, Quito, Universidad Andi-
na Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, p. 128.

4. Timothy A. O. Endicott, «El derecho es necesariamente vago», trad. de J. Alberto del Real
Alcala, en revista Derechosy libertades, No. 12, Madrid, Universidad Carlos 111 de Madrid /
Boletin Oficial del Estado, 2003, p. 179.

5. Jorge Malemy otros, Filosofia del derecho, la funcién judicial, éticay democracia, Barcelo-
na, Gedisa, 2003, p. 77.
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El derecho es indeterminado, segiin afirma Timothy Endicott,’ cuando
unacuestion del derecho, o de como el derecho se aplicaalos hechos, no tiene
una «Unica» respuesta correcta. Solo entonces hay indeterminacion juridica. Y
esto ocurre, entre otras causas,” cuando la indeterminacion se debe alainclu-
sién de un término juridico que no es concretado por el derecho y, por tanto,
admite un «marco de posibilidades» de sentido alahorade ser aplicado y/oin-
terpretado. Maria Yolanda Ferndndez Cueva, nos trae a consideracion |os «va-
gue standard» o estandares vagos de Dworkin, «este profesor relaciona dichos
estandares con conceptos que fueron elegidos de manera deliberada por sus
redactores en lugar de normas més especificas y mas limitadas»,® y que podria
advertirse como técnica normativa voluntariamente usada por el legislador.

Reparamos que en cierto grado el derecho nunca podra tener una pre-
cision exacta, debido a su caracter «tipico» y también a su caracter «evoluti-
VO», y seriaaventurado pensar que el lengugjejuridico puede abarcar todos los
puestos que pretende contemplar si fuera excesivamente preciso, o que dicho
lengugj e se entendera de unamismaformaen lugares distintos, con situaciones
juridicas diferentesy con pretensiones dispares.

Endicott afirma que «el derecho es necesariamente vago» también nos
presenta un criterio importante sobre la posibilidad de formular leyes precisas
y asi la vaguedad se convertiria en una eventualidad del derecho, considera-
mos que hasta cierto punto lo que se pretende es evitar que e imperio de la
ley pueda ser asaltado por la discrecionalidad de los administradores y que la
mencionada precision conlleve a la certeza de encontrar seguridad juridica a
partir de las normasy posterior aplicacion.

Lo anterior quiere decir que «en todo sistema juridico habra ciertos
casos previstos y no regulados legalmente, es decir, casos para lo que ningln
tipo de decision es dictada por €l derecho claramente establecido y, en conse-
cuencia (en los que) el derecho es parcialmente indeterminado incompleto».®
Se trata del tipo de casos que Hart acepta como «casos dificiles» (hard cases),
cuya constatacion le lleva logicamente a afirmar que a veces el derecho es

6. Timothy A. O. Endicott, La vaguedad en el derecho, trad. de J. Alberto del Real Alcalay Juan
Vega Gomez, Madrid, Dykinson, 2007, p. 34-35.

7. Ademés por la presencia de términos indeterminados en las normas juridicas, surge indeter-
minacion juridica: en los supuestos en los que hay dudas de si una norma es aplicable al caso
acausa de lavaguedad con la que esta redactada, o cuando €l derecho no tiene respuesta con-
creta para un caso, ya sea porque no ha previsto ninguna respuesta para él (laguna normativa)
0 ha previsto una pluralidad de respuestas opuestas.

8. MariaYolanda Fernandez Cueva, «El concepto juridico indeterminado de <servicio especial>
en la Constitucién espafiola», en Revista de Administracién Publica, vol. 170, mayo-agosto,
Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2006, p. 327.

9. H.L.A. Hart, El nuevo desafio al positivismo juridico, citado por Alberto del Rea Alcala,
«Certezadel...», p. 95.



18 Melissa Niifiez Pacheco

parcialmente indeterminado o incompleto.’® Aunque aqui, cabria hacer la si-
guiente matizacion:

El derecho es necesariamente vago porque necesariamente utiliza (o puede
ser enunciado en) términos abstractos [...] Pero debemos tener presente que
el hecho de que el derecho pueda ser formulado con estos términos vagos no
significa por si mismo que no existan casos claros —e incluso en algunas areas
reguladas por estandares vagos pueden haber Gnicamente casos claros—.*

Con este criterio podemos afirmar que el derecho es enunciado en algu-
Nas 0casiones en términos precisos y en otras en términos vagos y abstractos,
sin embargo en ambos casos el operador juridico tratara de buscar su correcta
aplicacién e interpretacion.

La indeterminacion juridica, es sin duda mayormente una cuestion de
«indeterminacién semantica o vaguedad».? Y esta indeterminacion puede re-
ferirse @ hecho condicionante como a la consecuencia condicionada, es decir,
recae no Unicamente sobre el cdmo resolver el caso, sino también en el qué del
acto aredlizar.

Hans Kelsen nos indica que en un caso indeterminado, por una palabra
imprecisa 0 una frase expresada en la norma, que e sentido gramatical de
la norma no es univoco.® Ocurre que ese sentido gramatical genera varios
significados o arriba a una variedad de conclusiones, seglin el contexto de la
experticiay €l criterio del administrador.

La ambivalencia, estimamos, no puede existir en la norma porque se
correriael riesgo de que el operador juridico (administrador, juez, funcionario
judicial,... etc.) podria aplicar asu criterio o conveniencialanormaasi escrita.

Por otro lado, aungue la indeterminacién juridica puede ser causal de
varias interpretaciones sobre un mismo caso y por ende producir variada ju-
risprudencia, no siempre las resoluciones, decisiones, sentencias, laudos, etc.,
seran el criterio definitivo sobre el que se podran resolver casos posteriores. Y
de hecho:

10. A. del Read Alcalg, «;Certeza...», p. 95.

11. T.A. O. Endicott, «El derecho...», p. 188.

12. José Juan Moreso, La indeterminacion en el derecho y la interpretacion de la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 89.

13. Cfr. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México DF, Colofén, 1994, p. 58-59.
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Los problemas més frecuentes que plantea la indeterminacion se plantean
en relacion con la aplicacion de las normas a casos concretos (reales o ficticios):
aun sabiendo perfectamente bien qué significa una expresion, pueden surgir —y
amenudo surgen- dudas acerca de su aplicabilidad aun caso o situacion concre-
tadada. Sellamavaguedad a esta caracteristica del lenguaje. Y como todos los
términos de un lenguaj e tienen uso empirico, es decir, que se usa parareferirse
aobjetos de la experiencia, son de mayor o menor medida vagos, siempre cabe
la posibilidad de que surjan problemas de este tipo.**

Tal como se presenta, lavaguedad parece convertirse en una «dolencia»
juridica que conduce a que se den interpretaciones variadas en un mismo caso,
no solo por los operadores juridicos, sino también por las partes inmersas en
una misma controversiajuridica.

Como la labor de interpretar y argumentar un concepto indeterminado
0 vago recae sobre |os operadores juridicos, seraaellos aquien corresponde la
tarea de distinguir los dos sentidos siguientes en un concepto indeterminado:
establecer qué eslo que dice una expresion juridica cualquiera o aclarar lo que
dice dicha expresion, o escoger entre significados enfrentados,” y en ambos
casos la interpretacion, aunque utilice las ciencias ajenas para su concrecion
final, debera tener un fundamento de caracter legal, es decir ser realizada «con-
forme aderecho». Claro est, esto podriaconducir aque lainterpretacion haya
de ser estimada todo el tiempo y para todo caso planteado como una tarea
siempre necesaria.

En todo caso, se puede afirmar que la indeterminacidon no siempre es
tan compleja como en un principio pudiera parecer. Por ejemplo, una buena
parte de laindeterminacién juridica de que la que adolecen |os ordenamientos
juridicos nacionales o la normativa internacional puede ser resuelta a través
de las fuentes implicitas del derecho en el momento de lainterpretacion, y no
siempre dicha indeterminacion debe ser vista como una laguna o un defecto
del derecho, sino como una caracteristica habitual que el derecho utiliza para
normar situaciones que deja «abiertas» en el momento de reglamentarlasy que
desea que sean concretadas por |os operadores juridicos que con posterioridad
apliquen el derecho en cada contexto mas particular.*®

Evidentemente, aplicar una norma indeterminada a un caso concreto
significa ya de por sf llegar, por el mecanismo que sea, a su imprescindible

14. Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin, «Definiciones y normas», en Eugenio Bulgin y otros,
El lenguaje en el derecho. Homenaje a Genero R. Carri6, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1983, p. 16.

15. J. Wroblewski, Sentido y hecho en el derecho, San Sebastian, Universidad del Pais Vasco,
1990, p. 129-157.

16. A. del Red Alcalg, «;Certeza...», p. 105.
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determinacién en ese caso particular y esto con frecuencia tiene lugar desde
criterios que son més bien imputables a los operadores juridicos que aplican
las normas que a quienes las originaron. Aqui hablariamos entonces de una
manera de crear derecho a partir de lo preexistente y con fundamento en los
principios generales del derecho y las ciencias auxiliares.

¢QUE ES UN CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO?

Para comenzar este apartado nos permitimos sefidlar que si bien el de-
recho se compone de conceptos determinados'’ y delimitados en su aplica-
cion, asi también contiene agquellos con carécter indeterminado. David Ortega
Gutiérrez nos indica que «la diferencia principal entre ambos, es que en los
primeros el ambito de realidad se delimita de una manera precisa e inequivoca,
mientras que en los segundos no».*® Y siendo la indeterminacion una caracte-
ristica habitual del derecho, como habiamos mencionado, habré que aceptar la
presencia frecuente de conceptos juridicos indeterminados en el mismo.

Ocurre que en los conceptos juridicos indeterminados «Laley no deter-
mina con exactitud |os limites de esos conceptos porque se trata de conceptos
que no admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas, pero en todo
caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no
obstante laindeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento
de la aplicacion».X®

Desde nuestro andlisis, |os conceptos juridicos indeterminados son pre-
cisamente los que se consignan en los diferentes cuerpos normativos, formu-
lados sin distinguir o fijar los pardmetros de aplicacion, y pueden considerarse
concepciones juridicas que tienen en alglin nivel ambigliedad e imprecision'y,
por tal, que pueden admitir aplicaciones diferentes, o ser perfilados de forma
distinta, lo que llevara a generar incertidumbre e incluso confusién y, conse-
cuentemente, motivos de duda a la hora de fijar su significado juridico.

Es preciso destacar que, en cualquier caso, ante la presencia de un con-
cepto indeterminado en unaley, los operadores juridicos pueden sin restriccion

17. Cfr. David Ortega Gutiérrez, Los conceptos juridicos indeterminados en la jurisprudencia
congtitucional espafiola, Madrid, Dykinson, 2009, p. 18-19, aqui se establece que en &l &mbito
de los conceptos juridicos, los puede haber determinados o «también denominados cerrados,
que obviamente conllevan una mayor seguridad juridica».

18. Ibid., p. 17.

19. Eduardo Garcia de Enterriay Tomés Ramén Fernandez, Curso de derecho administrativo, t.
I, Madrid, Civitas, 1998, p. 443.
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alguna, acudir aotranorma o inclusive aotrarama, que lo contenga con carac-
ter determinado, para subsanar las dudas o incertidumbre, si, tal como indican
Garcia de Enterriay Fernandez Rodriguez, para cada caso es admisible «una
unidad de solucién justa a la que se llega a través de una actividad de cogni-
cion, objetivable y no de volicion»® —cuestion de la que nos ocuparemos en el
tercer capitulo—.

Norberto Bobbio aporta un interesante e importante criterio parael pre-
sente estudio, haciendo referenciaala presenciaen el derecho de sistemas ce-
rrados y sistemas abiertos, siendo «aquel en el que lamayor parte de lasreglas
estan o vienen consideradas en estado fluidos y en continua transformacién».*
De esta manera, podemos relacionar esta concepcion con lateoria de los con-
ceptos juridicos indeterminados, pues, sin duda alguna, estos se presentan
como una forma de perpetuar las normas juridicas, con andlisisy criterios que
se acoplen ala situacion actual de una sociedad y seguin |as circunstancias de
indeterminacién, sean propias del derecho o partan de la voluntad del legis-
lador para conseguir la interaccién y participacion del administrador con la
creacion del derecho. Ante o cual, nos aventuramos a establecer unarelacion
que nos permite identificar los conceptos juridicos indeterminados como «con-
ceptos abiertos» en el derecho.

En esta direccion, los conceptos juridicos indeterminados no son sino
términos juridicos abiertos que han de ser precisados en los actos de aplicacién
del derecho que los contiene y, por consiguiente, perfilados por un operador
juridico que es distinto a de su creacion.

Alberto del Real Alcalé? hace unaimpecable exposicién sobre las ra-
zones de la ubicacién de conceptos indeterminados en el leguaje de los textos
juridicos, afianzado en los estudios de H. L. A. Hart:

La textura abierta®® que presenta la naturaleza del derecho, que necesaria-
mente obliga a incorporar conceptos juridicos indeterminados para poder tipifi-
car todas las posibilidades que puede abarcar un hecho o acto juridico, selaha
estudiado siempre como una «caracteristica general del lenguagje humano y la
faltade certezaen lazonamarginal, viene aser el precio que hay que pagar por

20. Ibid., p. 457.

21. Norberto Bobbio, Contribucion ala teoria del derecho, Valencia, Alfonso Ruiz Miguel, 1980,
p. 228.

22. Cfr. A. del Real Alcalg, «Sobrela...», p. 127-136.

23. Este término fue introducido en la filosoffa del derecho por Hart para referirse a un nicleo de
certeza'y de penumbra de incertidumbre en la aplicacién de las palabras generales, es decir,
buscaba un término para referirse ala vaguedad en sentido amplio. Cfr. T. A. O. Endicott, La
vaguedad..., p. 73.
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el uso de términos clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacion
relativa a cuestiones de hecho».?

La textura abierta que tiene el derecho fue definida por Waismann,? en-
caminada a establ ecerse como una condicién diferente alavaguedad como tal,
cercana, mas bien, auna «posibilidad de vaguedad» y posteriormente fue reco-
gida de este por Hart, que es quién hace popular a este concepto, desde €l que
la teoria de la interpretacion juridica pretende superar una teoria juridica de
caracter mecanico, sustituyéndola por una eleccién entre alternativas abiertas’®
por parte de los operadores juridicos; y ain cuando €l [...] ambito discrecional
que dgja el lenguaje puede ser muy amplio, de modo que si bien la conclusion
puede no ser arbitrariao irracional, es en realidad una eleccion.

El intérprete elige afadir un caso nuevo a unalinea de casos por virtud
de semejanzas que pueden ser razonablemente defendidas como juridicamente
relevantes y suficientemente estrechas.?” Aqui esimportante mencionar que lo
gue se considera impreciso o indeterminado en materia juridica, seguramen-
te recibira las més variadas interpretaciones de fondo y forma, precisamente
porque esa indeterminacion es abierta en su estructura y susceptible de una
descripcion premeditada, relacionada al caso concreto.

Dicho lo anterior, es muy importante enfatizar que la utilizacion de
conceptos juridicos indeterminados es en numerosas ocasiones una «técnica
legidativa» utilizada intencionalmente por la autoridad normativa, segin lo
establece del Real Alcald? La razon es la imposibilidad de definir de modo
exacto y en el momento de creacion delaley, un término juridico en el que no
hay consenso doctrinal, regional, jurisprudencial en todos los posibles contex-
tos (por giemplo, sistemas juridicos de diferentes paises) en los que es suscep-
tible de aplicacion e interpretacion.

Con estos antecedentes, consideramos que este tipo de técnica se presta
particularmente para lograr la aplicacion de una norma en la generalidad de
casos en los que sea pertinente ser aplicada. Ademas, lo que pretende € le-
gislador eslograr que €l operador juridico encuentre un punto central entre su

24. H.L.A. Hart, El concepto..., p. 159.

25. Cfr. Friederich Waismann, Logic and Language, citado por T. A. O. Endicott, La vaguedad...,
p. 73.

26. H.L.A. Hart, El concepto..., p. 158.

27. lbid., p. 159.

28. Estatécnica se enmarca entre |as fuentes de indeterminacion juridica que Del Real Alcala ha
manejado con certeza, en todo caso esta indeterminacién voluntaria incrementa el lenguaje
juridico de estas caracteristicas. Hacemos referencia, como fuentes de indeterminacion, a uso
limitado con el que utilizamos las palabrasy aladistanciaen el tiempo que alejael momento
de la creacién del derecho. Cfr. A. del Real Alcalg, «Sobrela..», p. 128-130.
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intencion inicial y el contexto en el que el derecho acaba aplicandose, sea por
sus caracteristicas o por sus antecedentes en lajurisprudencia.

Esto lleva a que cuando existe un concepto juridico indeterminado, un
operador juridico como el juez habra de tener una participacion mucho mas
sustancial si tiene que resolver una controversiajuridica originada al calor de
un término indeterminado. Y, por supuesto, latareajudicial seraabsolutamente
determinante en la construccion de la solucién que resuelve dicha controver-
sig, atribuyendo, a través de unos u otros mecanismos (de determinacion del
derecho) un significado preciso (y no otro/s) a ese concepto indeterminado
para ese caso particular.

Por consiguiente, legislar utilizando conceptos juridicos indetermina-
dos evita tener que definir un término juridico en el momento de creacion de la
norma, sea por causa de que dicho término es controvertido —por ejemplo— en
su significado semantico y/o en relacion a los casos de aplicacion que se con-
templan. Como gran ventgjatiene la posibilidad de sacar adelante unalegisia-
cion que, de lo contrario, dificilmente podria recibir aprobacion.

Ahora bien, lo anterior no es sino trasladar el problema del significado/
aplicacion de un término indeterminado, ala doctrinajuridicay alos érganos
jurisprudencial es, sean nacionales o internacional es, que son los operadoresju-
ridicos que tendrén que concretar cudl el significado semdntico de un concepto
juridico indeterminado y, en funcion de lo anterior, en qué casos de aplicacion
tendralugar su presenciay en cudles no.

Esta utilizacion del derecho, tal como también estima Eduardo Garcia
de Enterria, se considera como una «técnica de normacion»,? que consiste
en implementar en las leyes, aguellos conceptos juridicos que advierten una
cualidad de duda y que pueden generar una precisa significacion (por parte,
por g.emplo, de la administracion) en el momento en que sean adaptados ala
realidad del caso concreto. Asunto que analizaremos posteriormente.

En verdad, |os conceptos juridicos indeterminados como técnica legis-
lativa son muy utilizados en el @mbito del derecho administrativo,® pero tam-
bién en lalegidacion de carécter internacional cuyas normativas abarcan una
pluralidad muy diferente de contextos de aplicacién, tal como es € caso que
nos compete. De este modo, por gemplo, la Convencion de Viena de 1980,
sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, conocida tam-
bién como CNUCCIM, aungue ofrece garantias para las partes contratantes,
en cuanto alaseguridad y efectividad en su aplicacion, dentro de su normativa
incluye varios conceptosjuridicos indeterminados, siendo entre |os mas comu-

29. Cfr. E. Garciade Enterriay T. R. Fernandez Fernandez, op. cit., p. 444.
30. «Laramadel derecho que antes se haocupado de esta cuestién», en A. del Real Alcald, «Sobre
la..», p. 129.
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nes. compraventa, mercaderia, establecimiento, persona razonable, incumpli-
miento esencial, plazo razonable, falta de conformidad, duracién razonable,
antelacién razonable, plazo més breve posible, etc.®*

Como ha manifestado ya Alberto del Real Alcald, la discusiéon no se
encuentraentre si existen o no conceptos juridicos indeterminadosy, por ende,
s hay indeterminacidn en el derecho, dado el uso frecuente de términos vagos
y abstractos en las normas juridicas, sino més bien, cudl es el grado de esa
indeterminacion que presenta la normativajuridicay como debe solucionarse.
En todo caso, a la hora de esta solucién, una de |as tesis a tener en cuenta (la
tesis de la Unica respuesta correcta como mecanismo de determinacion del
significado de un concepto juridico indeterminado, que analizaremos en el ca-
pitulo 111, esel punto de vistasegin el cua «laley utilizaestetipo de conceptos
porqgue las realidades que contempla no admiten otro tipo de determinacion
més precisa[...] [pero] laindeterminacion del enunciado no se traduce a una
indeterminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales solo permiten una
unidad de solucién justa en cada caso».*

De cuaquier forma, se escoja esta tesis u otra como mecanismo para
concretar el significado de un término indeterminado en un caso concreto, esto
viene a poner de manifiesto que la precision de un concepto juridico indetermi-
nado queda a menos en cierta medida a discrecionalidad del operador de jus-
ticia, dado que sera €l quien lo valore e interprete seglin el caso concreto —una
realidad que si esta determinada—y que, la fijacion del mismo, siempre se hara
tanto con instrumentos externos (hechos, pruebas, etc.) o con elementos pro-
piamente juridicos (jurisprudencia, doctrina, etc.), debiendo quedar siempre el
resultado dentro del marco normativo en cuestion, esto es, que la solucion sea

31. Asi en algunos articulo de la Convencion, encontramos: «Art. 1.- 1) La presente Convencion
se aplicara alos contratos de compraventa de mer cader ias entre partes que tengan sus esta-
blecimientos en Estados diferentes. Art. 8.- 3) Para determinar la intencion de una parte o el
sentido que habria dado una persona razonable deberan tenerse debidamente en cuentatodas
las circunstancias pertinentes del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera précticas
que las partes hubieran establecido entre ellas, los usosy e comportamiento ulterior de las
partes. Art. 25.- El incumplimiento del contrato por unadelaspartes sera esencial cuando
cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a
esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto
tal resultado y que una persona razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en
igual situacion. Art. 33.- ¢) en cualquier otro caso, dentro de un plazo razonable a partir dela
celebracion del contrato. Art. 47.- 1) El comprador podra fijar un plazo suplementario de du-
racion razonable parael cumplimiento por el vendedor delas obligaciones que le incumban»
(Las negritas me pertenecen).

32. Maria Dolores Torregrosa Carné, «Técnicas procedimental es alternativas en los supuestos de
aplicacion de conceptos juridicos indeterminados», en Teresa Armenta, Maria Dolores Torre-
grosay otros, Alternativas convencionales en el derecho tributario, Madrid, Marcial Pons,
2003, p. 241.
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siempre de acuerdo a derecho. Y, por supuesto, en el campo internacional, la
situacion no es diferente.

Ademés delo que agui se hadicho, Del Real también advierte que entre
|as causas de indeterminacion del lenguaje se encuentraasimismo la «distancia
en el tiempo»* entre el acto de creacion delanormay €l acto de su aplicacion
a un contexto dado. Cuando una normativa incluye un concepto juridico in-
determinado, €l paso del tiempo y la evolucién socia no impiden que aquella
normativa creada para una determinada época y para unos determinados su-
puestos, pueda ser ahora también extendida a |os casos nuevos que surgen en
€pocas sucesivas.

El efecto inmediato es que laindeterminacion, de unau otraforma, ayu-
da al derecho atener continuidad en el tiempo, es decir, aun cuando debe ser
precisado en cada momento y cada contexto, |e proporciona estabilidad como
criterio que guialas conductas de | os ciudadanos y de |os operadores juridicos
alahorade aplicarlo.

Pues bien, después de este estudio, podemos ya afirmar que un «con-
cepto juridico indeterminado» es un término juridico que, debido a la ductili-
dad del derecho, esta presente en toda estructuray ramade o juridico, y puede
adoptar formade valor o de principio juridico, de derecho subjetivo, de deber
u obligacion juridica, o simplemente estar incluido como una palabra més —sin
definir de una manera concreta— en la norma, sea esta de caracter nacional o in-
ternacional y, cuya presenciaen el derecho, tiene por causao las caracteristicas
propias de vaguedad y ambigliedad que presenta el leguagje comun, a las que
no es gjeno € lenguaje juridico, o la intencion premeditada del legislador de
redactar de esta manera imprecisa la norma a modo de técnica de normacion.
Siendo una de las grandes ventgjas de su presencia en el derecho el hecho de
vincular a una determinada normativa con los futuros casos de aplicacion ein-
terpretacion que puedan surgir y ahora no es necesario —o no es posible— prever
y por consiguiente, el alargar la vigencia de las hormas en el tiempo, dejando
abierta su adaptacion a contexto del caso concreto de cada momento.

Sin duda, la presencia de conceptos juridicos indeterminados incorpo-
rados como parte de las normas juridicas nacionales o internacionales exige
una intensa vinculacion de los operadores juridicos a la doctrina, la jurispru-
dencia, la tradicién juridica, la ciencia juridica e inclusive a otras ciencias,
adquiriendo aqui gran relevancia la tarea interpretativa de los decisores, pues
la construccion del significado preciso de un término indeterminado en el caso
concreto, tendra lugar por estos en cada uno de los futuros actos de su aplica
cion e interpretacion.

33. Cfr. A. del Real Alcaa, «Sobrela...», p. 131.
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LA ESTRUCTURA INTERNA DE UN CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADOY LOS «MECANISMOS GENERALES»
DE ATRIBUCION DE SIGNIFICADO

Lo primero que debemosresaltar es que en estey los siguientes epigrafe
nos centraremos en lanecesidad de dibujar la estructurainterna de un concepto
juridico indeterminado. Paraello, nosvamos avaler de lametéforatan popular
entre los juristas con la que Hart imaginara la estructura abierta del derecho,
gue consiste en la zona del derecho donde se sitlian los conceptos juridicos
indeterminados.

Lametéforade Hart es muy Util en los dos siguientes sentidos:

i) Es muy til para establecer el «nivel de significacion» general de todo
concepto contenido en una norma del derecho, inclusive los conceptos
juridicos indeterminados. Veremos que los términos juridicos indeter-
minados se sitlian en la zona intermedia 0 «zona de penumbra», que es
una zona de duda o ambigiiedad del significado de las normas (y de los
términos que incluyen).

ii) También es muy Util para representar cdmo es la «aplicacion de las
normas del derecho», incluidas las normas que contienen términos in-
determinados.

Lateoriajuridica de Hart describio una «zona de certeza» en la signi-
ficacion y (al mismo tiempo) en la aplicacion precisa positiva o negativa (es
decir, positiva como clara aplicacién y negativa como clara no-aplicacion) de
los términos juridicos en general ; también distingui6 una «zona de incertidum-
bre» en la significacion y en la aplicacion de los términos juridicos, estudiadas
hondamente por Alberto del Real Alcala,* pudiéndose distinguir de este modo
tres zonas en la significacion (y asimismo en la aplicacion) de todo concepto
0 término contenido en una normajuridica.®® Veamos cudles son dichas zonas:

La zona de «niicleo fijo» o «zona de certeza» del significado de cual-
quier concepto juridico, formada por |os datos previos, segurosy ciertos acerca
de cud es e contenido conceptual de un término juridico. Se trata, pues, de
una zona de significado conceptual seguro y claro, que el operador juridico
tendraque utilizar para contrastar si se corresponde con alguno de lostérminos

34. Alberto del Real Alcald, «La decision judicia segun los tipos de casos: «clear> cases, <bor-
derline> cases y «pivotal> cases», en Problema. Anuario de filosofia y teoria del derecho,
No. 1, México DF, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténomade
México, 2007, p. 355-417.

35. Cfr. D. Ortega Gutiérrez, op. cit., p. 21.
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incluidos en la norma y ver si dicho significado puede asignarse a alguno de
€s0S términos.

Si el operador juridico atribuye ese significado seguro a un término de
la norma que ha sido juridificado (sea explicita o implicitamente) en modo in-
determinado, entonces habré de «catalogar» la realidad del caso concreto que
juzga con ese significado de ese término juridico de la norma, y aplicarle las
«consecuencias juridicas» que la normativa nacional o internaciona (si viene
a caso) hayan previsto para cuando se presenta dicho término en el derecho.

«Zona de incertidumbre», de «penumbra» o «imprecisa» del signi-
ficado de un concepto juridico, en donde la significacion de un término juri-
dico es no-clara, dudosa, indeterminada. Precisamente en esta zona es donde
situaremos a los conceptos juridicos indeterminados: porgque son términos del
derecho que ofrecen duda sobre cudl es su contenido conceptual y cémo han
de comprenderse y en qué casos aplicarse.

«Zona de certeza negativa» del significado de un concepto juridico,
que al igual que la primera zona (ntcleo de certeza de su significado) es una
zona clara (o no-confusa), en la que es muy claro que el contenido del térmi-
no juridico contenido en una norma no se corresponde con el significado que
estamos contemplando. Y, por tanto, dicho significado no debe asignarse a ese
término juridico ni, por supuesto, tampoco las consecuencias que de catal ogar
€l caso delarealidad con é llevaria aparejadas.

¢Qué ocurre con los conceptos juridicos indeterminados incluidos en
las normas? Precisamente porque no se corresponden con un nucleo de signi-
ficado seguro (ni positiva ni negativamente), sino que pertenecen a la estruc-
tura o textura abierta del derecho, que es donde se sittian, a la hora de aplicar
normas que contienen términos indeterminados el operador juridico siempre
tendra un margen de apreciacidon para decidir como fijar (a través de los me-
canismos que elija para determinar €l derecho, segin veremos en el capitulo
IIT) un significado preciso para aquellos términos que se han juridificado en la
norma de modo incierto.

En estos supuestos, el operador juridico debera precisar en cada caso
concreto de aplicacion einterpretacién y através de esos mecanismos juridicos
que crea pertinentes para solucionar la indeterminacion, cuél es el significado
conceptua que atribuye a un concepto normativamente indeterminado. Para
ello, llevara a cabo, en sintesis, las dos siguientes operaciones: 1. fijar por
los mecanismos pertinentes seleccionados el significado juridico del concepto
indeterminado contenido en la norma aplicable a caso concreto en cuestion y
2. decidir posteriormente cuédl es la catalogacion juridica (y las consecuencias
juridicas de ello) que hace el operador juridico del caso particular de la reali-
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dad que se juzga, una vez que ya se ha precisado €l contenido conceptual del
término inicialmente indeterminado.*

Y cuando el operador juridico consiga fijar un significado en el caso
concreto que juzga, aplica o interpreta, de una u otra manera, [o mas probable
es que dicha precision vaya a permanecer en el tiempo como «criterio-pardme-
tro» de aplicacidon para nuevos casos futuros especificos en los que se entienda
gue el contexto de aplicacion es aproximadamente similar al ahora estimado,*
aunque, bien es verdad, que quedard a discrecionalidad del operador juridico
decidir si esavariacion hatenido lugar o no.

Debido alo anterior, es porque se le ha otorgado a operador juridico
una suerte de valor agregado, ya que su andisis se reconoce «como un trabajo
de continua reconstruccion del significado de los conceptos indeterminados
cada vez que estos vuelven a ser aplicados».*® Esto rompe, siguiendo a Hart,
con la errada idea de que € derecho ha de ser absolutamente determinado
siempre para que resultar imparcial, racional y e imperar en todos los campos
que regula.

¢Cudles son los mecanismos que puede utilizar el operador juridico
para atribuir significado a un término que se ha formulado normativamente
indeterminado? En realidad cuenta con varios «mecanismos generales» de de-
terminacién del derecho, siendo |os més relevantes los siguientes:

a) El mecanismo usual/aplicativo: el significado que usualmente le atribu-
yen los operadores juridicos al concepto cuando lo aplican (significado
usual/aplicativo habitual del término). Este mecanismo consolidacomo
uso y costumbre la aplicacién de un término indeterminado en un deter-
minado sentido (con un concreto significado), y no en otro.

b) El mecanismo doctrinal: el significado que fija la doctrinal local, regio-
nal, nacional o internacional sobre dicho término juridico (significado
doctrinal).

¢) El mecanismo jurisprudencial; el significado que han perfilado los tri-
bunales locales, regionales, nacionales y/o internacionales sobre un tér-
mino indeterminado situado en la zona de penumbra (significado juris-
prudencial). EI mecanismo jurisprudencial puede actuar por variasvias,
siendo las dos principales: la «tesis de la Unica respuesta correcta» y la
«tesis deladiscrecionalidad judicial ».

d) Unamixturade algunos de estos mecanismos o de |os tres mecanismos
en conjunto.

36. A. del Real Alcalg, «Sobrela...», p. 132.
37. D. Ortega Gutiérrez, Los conceptos..., p. 22.
38. A. del Real Alcag, «Sobrela...», p. 132.
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Sera entonces, en el capitulo 11, que analizaremos el concepto juridico
indeterminado «mercaderia»; y, en € capitulo |11 abordaremos como obtener
el «significado jurisprudencial» de un concepto juridico indeterminado en el
ambito de las distintas clases de controversias juridicas (casos claros y casos
dificiles) que han de ser resulta por los jueces y tribunales, refiriéndome par-
ticularmente a los dos «mecanismos judiciales especificos» mas perfilados en
este sentido por la comunidad de juristas: la «tesis de la Unica respuesta co-
rrecta», representada por la version paradigma R. Dworkin y de E. Garcia de
Enterria; y la«tesis de ladiscrecionalidad judicial», representada en su version
«débil» por Hans Kelsen y en su version «fuerte» por Herbert Hart.






Caprruro II

La Convencion deVienade 1980y e concepto
juridico indeterminado «mercader ia»

El derecho es necesariamente muy
vago. El derecho no deberia (y no puede)
ser reformado para perseguir precision —i
incluso para eliminar vaguedades signifi-
cativas.!

CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS DE 1980,
SOBRE LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA
INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

(CONVENTION FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS)

Luego de haber tratado y analizado la teoria juridica de los conceptos
juridicos indeterminados, es menester en € presente capitulo redizar e es-
tudio respectivo sobre la Convencién de Viena de 1980, sobre Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfas —conocida como CNUCCIM por
sus siglas en espafiol o como CISG por sus siglasen inglés (Convention for the
International Sale of Goods)—,2 materia de nuestrainvestigacion, lamismaque
esreconocida como la normainternacional méasimportante de los Ultimos afios
en cuanto a regulacion referente a los negocios del comercio internacional de
mercaderias, pues claramente es el resultado de la bisqueda de unificacion de
varios principios, usos, costumbres y otros tratados o convenios previos sobre
compraventainternacional.

En la actualidad son 76 los paises, entre |os que se encuentra Ecuador
que la ratificaron en 1992, que han suscrito y ratificado la Convencion, lo cual

1. T.A.O.Endicott, «El derecho...», p. 184.

2. Dentro del presente estudio utilizaremos, por motivos de practicidad y cuando consideremos
necesario, las siglas CISG que son con las que se conoce internacionalmente ala Convencion
de Vienade 1980.

3. Véase, Registro Oficial del Ecuador No. 822 de 28 de noviembre de 1991, su adhesion se
produjo mediante Decreto Ejecutivo No. 2906-A, publicado en Registro Oficial 837 de 20
de diciembre de 1991 y su ratificacion ocurrid el 27 de enero de 1992. Su entrada efectiva
en vigencia se produjo, de acuerdo a la informacién que proporciona la Organizacion de las
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la torna definitivamente trascendente y de proyeccion mundial innegable. En el
presente acpite nos encargaremos de ofrecer un estudio sobre la Convencion
de Vienade 1980, referencias sobre su historiay trascendenciaen el comercio
internacional actual asi como la innegable presencia en su texto de conceptos
juridicos indeterminados.

Entre los primeros puntos relevantes a exponer, encontramos las pa-
labras de Luis Fernando Alvarez Lodofio, sobre la CISG, en su discurso de
instal acion de lasjornadas académicas «Compraventa I nternacional de Merca-
derfas», realizadas en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Univer-
sidad Javeriana de Colombia, €l 1 de agosto de 2002:

La Convencion de las Naciones Unidas sobre |os Contratos de Compraven-
ta Internacional de Mercaderias, hecha en la serena capital austriaca en la pri-
maverade 1980, representa uno de los avances de mayor relieve en el concierto
juridico mundial, en la media en que, tal como lo prevé su preambulo, conju-
gando los diferentes sistemas econdmicos, sociaesy juridicos, logrd adoptar
normas uniformes aplicables a los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, con la finalidad primordial de promover el desarrollo del comercio
internacional .4

Sin duda alguna la Convencidn de Viena constituye el esfuerzo de unifi-
cacion de normas parala contrataci on internacional masimportante. Sus orige-
nes se dan cuando entre 1968 y 1978 en el seno delaUNCITRAL seformael
Grupo de Trabgjo No. 2 encargado de estudiar y analizar los temas relaciona-
dos con la compraventa internacional de mercaderias; el mismo grupo redacto
dos proyectos basados en las Leyes Uniformes que terminaron fusionandose
en uno solo y dieron lugar a denominado Proyecto de 1978.

En 1980 se convocd a la Conferencia Diplomética que tomando como
base este Proyecto, aprobd en ese mismo afio la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias o Con-
vencion de Viena de 1980.°

Hemos considerado necesario explicar brevemente su contenido, asi la
CISG se encuentraintegrada por cuatro partes:

Naciones Unidas, €l 1 de febrero de 1993. Véase Comision de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en <http://www.uncitral.org/uncitral/es/
uncitral_texts/'sale_goods/1980CISG_status.html>. Consultado el 16 de agosto de 2010.

4. Cristian Larroumet y otros, Compraventa internacional de mercaderias: comentarios a la
Convencion de Viena de 1980, Bogoté, Fundacion Cultural Javeriana de Artes Graficas, 2003,
p. 29.

5. JoséVicente Troyay Carmen Amalia Simone Lasso, «El contrato de compraventa internacio-
nal de mercaderias: su regulacion en la Convencién de Viena de 1980 y su aplicacion en el
Ecuador», Quito, documento inédito, 2009, p. 6-7.
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a) Enlaprimeraencontramos|asregulacionesen cuanto a dmbito de apli-
cacion, autonomia de la voluntad de las partes, interpretacion tanto de
la Convencién como del contrato asi como la forma del contrato (dis-
posiciones generales);

b) Enlasegunda parte se determinan yalas normas que rigen laformacion
de contratos de compraventa internacional de mercaderias,

c) Latercera parte detalla todos los derecho y obligaciones sustantivos
tanto del comprador como del vendedor derivados del contrato asi
como las disposiciones en cuanto a latransmision del riesgo, Derechos
y acciones en cuanto al incumplimiento del contrato por parte del com-
prador, la exoneracion de pagar dafios y perjuicios, conservacion de
mercaderias, entre otras, y

d) La cuarta parte contiene las disposiciones finales (vigor, reservas, de-
claraciones, etcétera).

De esta manera, la Convencion permite garantizar la tutela efectiva de
las relaciones contractuales, tomando en cuenta que «el contrato es el siste-
ma nervioso de la economia»,® asi esta Convencién, nos muestra una singular
forma de regir la contratacion en estos campos, aungue en nuestro pais, desde
su ratificacion, no ha sido referida como ley aplicable para la solucion de con-
flictos.

CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS
EN LA CONVENCION DE VIENA DE 1980

Para iniciar el presente enunciado hacemos referencia a T. Endicott,’
el cua luego de un profundo andlisis, sustenta que por lo general el imperio
delaley se havinculado siempre con la claridad de las normas'y la certezade
cada uno de sus términos, pero no siempre es deseable tanta precision, para
regular através del derecho siempre se deberan establecer conceptos vagos, la
duda estara siempre presente para poner a alcance de todos la aplicacion de
aquellas normas, sin importar si estas son de caracter naciona o internacio-
nal. Se entiende entonces que todo sistema juridico contiene estdndares vagos
0 conceptos obscuros (casos marginales)® que acarrean duda al momento de

6. Carlos Gilberto Villegas, Contratos mercantiles y bancarios, t. I, Buenos Aires, edic. del au-
tor, 2005, p. 47.

7. T.A.O. Endicott, «<El derecho...», p. 180-181.

8. Ibid., p. 180.
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interpretarlos, pero que luego de un analisis profundo se pueden identificar y
conceptualizar parael caso concreto.

La fuerte evolucion, transformacion y crecimiento de los mercados in-
ternacionales y el marcado interés de las empresas que |os sustentan, se evi-
dencia en todo el mundo, por lo que los esfuerzos de unificacion para reglar
estas relaciones comercial es se habuscado en los diferentes bloques de paises,
la necesidad de instaurar en el ambito internacional unaregulacion igual para
este tipo de contratacion se ve reflejada en diferentes acuerdos o convenciones,
tenemos por gjemplo: los principios de la UNIDROIT (UNCITRAL), el Con-
venio de México, e Estatuto de Roma, losincoterms, la Convencion de Nueva
York, los principios del derecho europeo de los contratos, la lex mercatoria,®
etc., todos ellos se desenvuelven, se auxilian y se relacionan en el orden inter-
nacional de este tipo de contrataciones, siendo de apoyo tanto a momento de
Ilenar vacios como al amparar nuevos tipos de relaciones comerciales.

Asi, a existir multiplicidad de leyes, tratados y convenios por la evo-
lucion de las diferentes formas de contratacion internacional de mercaderiasy
por la necesidad de las partes de someterse no alaley interna de sus paises,*
sino a un contexto imparcial, la Convencién de Viena se ha convertido en el
principal ordenamiento aceptado y elegido como ley aplicable tanto por Esta-
dos suscriptores cuanto por aquellos que aln no lo han hecho.

Ladoctrinavertida por algunos especialistas sobre materiade laCISG,
coincide en que es la norma internacional méas relevante en cuanto a contrata-
cion internacional, pero eso yalo hemos mencionado, ademés es aquella que

9. Sobrelosorigenesdelalex mercatoria, encontramos: «Los comerciantes, actuando autémata-
mente, con independencia de los Estados a los que pertenecian, fueron elaborando esas reglas
sobre la base de las précticas de los antepasados en €l comercio internacional, de esta forma
tuvo origen un incipiente derecho mercantil internacional fundando en esas reglas auténomas
y corporativas, sobre la base de lo que se denomind lex mercatoria [...] evidente desde finales
del siglo X1 y principios del XI1 al siglo X1V, relacionados con el gercicio del comercio por
mercaderes procedentes de diversos paises, que regularmente contrataban entre si en ferias a
las que acudian con periodicidad», en C. G. Villegas, op. cit., p. 65-66.

10. Consideramos que generalmente las leyes internas de cada Estado adolecen de lagunas y
contradicciones en cuanto a temas de contratacion internacional de mercaderias asi como
a la solucion de conflictos, lo que representa inseguridad tanto para las partes como para el
cumplimiento efectivo del contrato.

11. Cfr. Juan Caro Nieto, La formacion del contrato bajo la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional de Mercancias, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
2003; Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, dir., La compraventa internacional de mercaderias,
Comentario de la Convencion de Viena, Navarra, Thomson, 1997; John O. Honnold, Derecho
uniforme sobre compraventa internacional es (Convencion de las Naciones Unidas de 1980),
Madrid, Ed. de Derecho Reunidas, 1987; Rafael Illescas Ortiz y Pilar Perales Viscasillas,
Derecho mercantil internacional. El derecho uniforme, Madrid, Centro de Estudios Ramon
Areces/ Universidad Carlos |11 de Madrid, 2003; C. Larroumet y otros, op. Cit.
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se aplica con mayor frecuencia como ley aplicable en la solucion de conflictos,
por su fluido contenido y por ser compiladora de varios usos y costumbres uti-
lizados en el comercio alrededor del mundo. Sostienen ademas que el mundo
cambia rapidamente en todos los sentidos, sea poblacionalmente como geo-
graficamente, la situacidn econdmica de los paises, etc., siendo asi como no
se daria un cambio en las relaciones contractuales del comercio internacional,
por lo que la CISG es el instrumento que facilitarealizar estas actividades sin
la necesidad de ocasionar controversias al momento de determinar el foroy la
ley aplicable.

Sin duda alguna, por ser parte del derecho, dentro de sus normas se
ha evidenciado la presencia de algunos conceptos juridicos indeterminados,
lo que de alguna manera ha generado una serie de problemas en torno a la
determinacion o significacion de un término vago contenido en la norma y en
el contrato de compraventa. Recordemos que ante todo «las leyes pueden ser
precisas, pero un sistema juridico sin leyes vagas es imposible».*?

Si bien dicha Convencién ofrece garantias a las partes contratantes, en
cuanto a la seguridad y efectividad en su aplicacion, los conceptos juridicos
gue esta consigna, algunos sin determinacion, son aquellos que se formulan
precisamente sin distinguir o fijar los términos de esa concepcidn o criterio,
siendo concepciones juridicas vertidas de tal forma que pueden tener un ca
récter de ambigledad y admitir interpretaciones distintas, dar incertidumbre
0 confusion y consecuentemente motivos de duda; siendo asi «la seguridad
juridica es hoy en dia una condicion esencial para el desenvolvimiento de las
relaciones econdmicas entre las personas [...] Todo importador, exportador,
inversor, ahorrista, consumidor 0 usuario, requiere y exige seguridad juridica
como valor necesario pararealizar sus operaciones».*®

En el capitulo anterior hicimos una breve referencia sobre algunos de
estos conceptos indeterminados en el campo de la contratacion internacion,
especificamente dentro de la CISG, asi el concepto mercaderia se encuentra
entre los més relevantesy de mayor interés, puesto que tal como sustentaH. L.
A. Hart «en algun punto en que su aplicacion se cuestione, |as pautas resultaran
ser indeterminadas; tendrén lo que se ha dado en llamar unatextura abierta».'4

Laclaridad de las normas y los conceptos contenidos en ellas siempre
sevincularan con laseguridad juridicay la certezadelajusticia, pero como ya
hemos estudiado, no siempre las normas deben ser claras para ser efectivas, €
legislador o generador de la norma puede tener el interés de que el concepto

12. T.A. O. Endicott, La vaguedad..., p. 21.
13. C. G. Villegas, op. cit., p. 61.
14. H.L.A. Hart, El concepto..., p. 159.
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se conciba vagamente para que, por tratarse de un convenio internacional, se
aplique a diferentes realidades de los Estados parte.

EL TERMINO «MERCADERIA»
EN LA CONVENCION DE VIENA DE 1980

LaCISGindicaen su art. 1 que esta se aplicard alos contratos de com-
praventa de mercaderias entre partes que tengas sus establecimientos en Esta-
dos diferentes, cuando dichos Estados sean miembros de Convencion —aplica-
cion directa— o cuando las normas de derecho internacional privado prevean
la aplicacion de la ley de un Estado contratante —aplicacion indirecta—, si bien
ha establecido cuando y a qué tipo de compraventa se aplicard, no determina
claramente qué es mercaderia y a qué tipo de mercaderia se refiere.

Al plasmarse sin determinacién o formulacion precisa, «mercaderias»,
sin distinguir o fijar los términos de su concepcion o criterio, como ya se ha
mencionado, se convierte en un concepto ambiguo, lo que permitiria admitir
interpretaciones distintas sobre su significado asi como confusion y conse-
cuentemente motivos de duda en el momento de tanto de establecer e ambito
de aplicacion de la Convencion, asi como para la resolucion de conflictos que
se originan por su indeterminacion.

La Comision de laNaciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional, através de su Compendio sobre jurisprudenciarelativaala Convencién
de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internaciona de
mercaderias de fecha 8 de junio de 2004, explicaen el punto nimero 8:

La Convencion no contiene una definicion de «mercaderfas». Sin embargo,
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 7, el concepto de
«mercaderias» debe interpretarse autbnomamente, teniendo en cuenta el «ca-
récter internacional» de la Convencion y «la necesidad de promover la unifor-
midad en su aplicacién», méas que remitiéndose a derecho interno para buscar
una definicion.®®

El desarrollo jurisprudencial a respecto ha sido abundante, los tribu-
nales arbitrales europeos, por 1o general, han utilizado aquella interpretacion
auténoma del término, pero sobre este asunto lo trataremos en el desarrollo de

15. Compendio de la CNUDMI sobre jurisprudencia relativa a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Explicacion so-
bre indeterminacion del concepto mercaderia, en <http://daccess-dds ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/V04/547/22/PDF/V 0454722.pdf 20penElement>. Consultado el 12 de agosto de 2010.
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nuestro Ultimo capitulo. Mas, consideramos que dentro de este punto, es de
importancia capital el discernir cuando €l contrato es internacional,’® y este
sera considerado como tal cuando concurran las caracteristicas de internacio-
nalidad como laintervencién de empresas con sedes en Estados distintos, que
manejen diferentes jurisdicciones para resolucion de conflictos y que por tal
motivo se encuentran obligados al momento de suscribir el contrato a deter-
minar laley aplicable asi como el foro en donde se resolvera la controversia.

Por su parte, Pedro F. Silva Ruiz, explica que la Convencion de Viena
no define al término mercaderia, sin embargo determina que no comprende
este: «a) las compradas parauso personal, familiar o doméstico (con ciertama-
tizacién); las adquiridas b) en subastas; c) judiciales; d) de valores mobiliarios,
titulos o efectos de comercio y dinero; €) buques, embarcaciones, aerodesliza-
doresy aeronaves; f) y electricidad».'”

Ademés, dicho autor, termina indicando que «mercaderia equivale a
cosa (bien) mueble corpérea».’® Consideramos importante hacer referencia a
un antecedente histérico en la Convencién de la Haya de 1964, como ante-
cedente de la Convencion de Viena, que si determinaba que la compraven-
ta internacional de mercaderias, esta la referia a todos los bienes corporales
muebles.*® Generalmente, se puede conceptualizar a la mercaderia (sinénimo
de mercancia) como: «Bien mueble, corporal y con valor patrimonial propio
manufacturado o no, que se encuentra en alguna fase 0 momento de la circu-
lacion en €l mercado».?’ Como podemos advertir, volvemos a la definicion de
mercaderia como bien mueble corporal.

La argumentacion doctrinaria sobre el concepto «mercaderia» se reali-
zara con detalle en el capitulo III, con el objetivo de ofrecer una significacion
doctrinal del término, apoyado en criterios de profesores, academia y libros
mas relevantes a nivel internacional sobre los alcances del concepto, misma
que luego se contrastara con los significados usual y jurisprudencial.

16. J. V. Troyay C. A. Simone Lasso, op. cit., p. 20.

17. Pedro F. Silva-Ruiz, «La Convencién de las Naciones Unidas sobre |os Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias», en Atilio Anibal Alterini y otros, Contratacién contem-
poranea, Lima-Bogota, Temis/ Palestra, 2000, p. 148.

18. Ibid., p. 148.

19. Convenio sobreLey Aplicable alas Ventas de Carécter Internacional de Objetos Muebles Cor-
porales, en <http://hcch.e-vision.nl/index_es.php?act=conventions.text& cid=31>. Consultado
€l 10 de septiembre de 2010.

20. Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa Calpe, 1999, p. 536.
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Tipos de mercaderia objeto de la Convencién de Viena de 1980,
para los efectos de la compraventa internacional de mercaderias

Hasta aqui hemos referido al gunos aspectos importantes sobre la CI SG,
a continuacion haremos referencia sobre | os tipos de mercaderia que abarcay
basi camente serian de dos categorias: bienes muebles o corporalesy los bienes
electronicos.

Por su parte, Francisco Oliva Blazquez,?* determina la necesidad de
destacar la presencia de dos elementos basicos en la definicion y determina-
cion de mercaderias, objeto de la Convencidn, encontramos en primer lugar
S estas se tratan de bienes muebles y en segundo lugar si se trata de bienes
corporales.

Al respecto, en cuanto a primer punto determina que la CISG hain-
cluido en su texto el término mercaderias con el objeto de excluir de su ambito
a todos los contratos sobre bienes inmuebles y que este tipo de compraventa
estaria regulada por |los ordenamientos juridicos internos de cada Estado, todo
esto evidenciado en articul os propios de la Convencién relativos, por gemplo,
ala entrega de mercaderias envasadas, sustitucién de mercaderias no confor-
mes, transmision del riesgo en transporte, conservacion de mercaderias, etc.;
mas, o que si se puede realizar es aguella compraventa separada de bienes que
forman parte de un inmueble. La Convencion de Vienade 1980 solo regulalos
contratos de ventas internacionales (u otros contratos internacionaes que la
CIM considera que los contratos de venta) sobre bienes muebles.??

El segundo punto manifiesta explicitamente que las mercaderias deben
ser tangibles, es decir, cosas corporales. Conforme alo expuesto, se puede de-
cir que las mercaderias reguladas por la Convencion de Viena de 1980, deben
ser bienes muebles y corporales; ademés, la jurisprudencia indicada anterior-
mente, resuel ve o trata casos Unicamente sobre este tipo de bienes, con lo cual
se excluye, como es evidente alos servicios.

He aqui la importancia del desarrollo jurisprudencial, pues en princi-
pio podria entenderse que todo aquello que no esta excluido entraria bajo la
regulacion de la Convencion; sin embargo hay ver mas allay considerar ala
naturaleza del trafico internacional de mercaderias, que historicamente, con la
lex mercatoria se restringia a cosas mueblesy corporales.

21. Cfr. Francisco Oliva Blazquez, Compraventa internacional de mercaderias (Ambito de apli-
cacion del Convenio de Viena de 1980), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002, p. 454-458.

22. Franco Ferrari, Specific Topics of the CISG in the Light of Judicial Application and Scho-
larly Writing, en <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/2ferrari.html>. Consultado € 10
de agosto de 2010.
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Por su parte la jurisprudencia ha pronunciado que la Convencidn no es
aplicable a los contratos de distribucidn internacional, pero si a contrato de
compraventa concluido sobre la base del acuerdo de distribucion; asi mismo
no puede aplicarse la Convencién a un contrato por el cua una empresa se
comprometia a realizar un estudio de mercado, ya que este no puede concep-
tuarse como un objeto mobiliario corporal. La doctrina por su parte entiende
que los contratos de leasing, aunque incluyan una clausula de opcion de com-
pra, no les seria aplicable la Convencion.

Ahora bien, en cuanto a los bienes €l ectronicos encontramos aquel in-
conveniente que se da con la compraventa de equipo informético, que en prin-
cipio corresponde claramente a &mbito de aplicacién de la Convencion, por
ser un bien mueble y corporal, sin embargo, hay que tomar en cuenta que la
compraventainternacional de hardware adquirida para el consumo domestico
se encuentra excluida del la aplicacion de la Convencion de Viena de 1980;
ademas, se debe notar que muchas veces este hardware es distribuido con
clausulas que prevén su mantenimiento, sustitucion de piezas, control periddi-
co, la renovacion o modificacion del mismo hardware, situacion en la cua la
Convencion tampoco tendria aplicacion en el caso que dicho mantenimiento
control o renovacion superan en valor a del equipo informatico, segln lo de-
terminado por € art. 3.2 de la Convencion.?

Respecto de los programas informaticos o software, por obvias razones
genera mas debate si se aplica o no la Convencién. Para algunos tribunal es™®
solo los programas informéti cos corrientes pueden constituir «mercaderias» en
el marco de la Convencion, sin embargo, otro tribunal 1legd ala conclusion de
que cualquier tipo de programa informético podia considerarse «mercaderia»,
incluso los programas especiales.

Franco Ferrari? por su parte expone que las aplicaciones informéticas
0 software, pueden ser objeto de un contrato de compraventa internacional,
siempre y cuando pueda ser considerado como un software estandar, es decir,
que se comercialice en serie, delo contrario se estaria hablando de un contrato
de prestacion de servicios; esto porque la creacion intelectual se encuentra

23. Cfr. Mariadel Pilar Perales, El contrato de compraventa internacional de mercancias (Con-
vencién de Viena de 1980), en <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/peralesl.html#ii 14>.
Consultado el 10 de septiembre de 2010.

24. Cfr. F. OlivaBlazquez, op. cit., p. 462y 463.

25. Referencia de casos analizados para emitir comentarios en el compendio de la CNUDMI
sobre jurisprudencia relativa ala Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/
GEN/V04/547/22/PDF/V 0454722.pdf 20penElement>. Consultado el 12 de agosto de 2010.

26. F. Ferrari, op. cit.
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agregada en un bien mueble, de la misma forma que sucede con la venta de
discoso libros.

Se debe tomar en cuenta que el software como tal, la mayoria de las
Veces no se vende sino que se autoriza su uso através de las denominadas li-
cencias, caso que escapariaalaregulacion dela Convencion de Vienade 1980,
pues como resulta evidente no estamos hablando de una compraventa sino de
una licencia de uso como quedé establecido. Por Ultimo, tenemos el caso del
libro electronico, € cual, a pesar de ser un bien intangible si seria materia de
regulacién de la Convencién, pues de todas formas el contenido en si mismo
gueda registrado en un soporte fisico.?’

En este punto es importante destacar que los programas informéticos
Ilevan consigo un soporte fisico que permite su reproduccién por lo que desde
dicho punto de vista seria un bien mueble corporal, criterio que ha sido soste-
nido por una parte de ladoctrina.®

Argumentos juridicos sobre la conceptualizacion
de «mercaderia» en Ecuador

Consideramos importante mencionar lo que dispone el art. 1 delaLey
Orgénica de Aduanas: «La presente ley regula las relaciones juridicas entre
el Estado y las personas que operan en el trafico internacional de mercancias
dentro del territorio aduanero. Mercancias son los bienes corporales muebles
de cualquier clase».

Como podemos advertir, contrario ala Convencién, laLey Orgéanicade
Aduanas ha delimitando €l término mercancia, reduciéndolas al campo de los
bienes muebles corpéreos, € legislador ecuatoriano ha querido dejar en claro
esta definicion, seguramente, para evitar cualquier tipo de confusion, sobre la
aplicacion de laley.

Podriamos entender, en cambio, que la Convencidén no definid al térmi-
no mercaderia a fin de evitar contradicciones de dificil resolucion en cuanto
a enfrentamiento de dos 0 mas legislaciones que puedan tener ciertos matices
respecto alo considerado como cosa o bien mueble corporal, de ahi que resul-

27. Segun Oliva Blazquez, «...laraiz del problema reside en la propia solucién escogida, ya que
ni el software es claramente una mercaderia, en el sentido de un bien inmueble corporal, ni la
mayoria de los contratos de software son de compraventa. La aplicacion de la normativa que
regula el contrato de compraventa a estas modalidades contractual es responde a la necesidad
de dotar de reglas seguras aun importantisimo sector de larealidad juridicay econémicahuér-
fano de un sistema legal propio». F. Oliva Blazquez, op. cit., p. 494.

28. lbid., p. 469.
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ta de suma importancia el desarrollo jurisprudencial que alrededor del trafico
internacional de mercaderias pueda existir.?°

Por otro lado el Reglamento ala Ley Organica de Aduanas, en €l art. 2
define: «a) Mercancia nacional: Es la producida o manufacturada en Ecuador;
b) Mercancia extranjera: Es la producida o manufacturada en €l exterior; c)
Mercancia nacionalizada: Es aquella producida o confeccionada en el extran-
jero cuyaimportacién a consumo se ha perfeccionado legalmente». LaLey Or-
génica de Aduanas no establece excepciones alo que se considere mercancia,
lo que es entendible desde € punto de vistaimpositivo interno, pues lo que se
busca es que la mayor parte de mercancias sean gravadas con los impuestos
correspondientes. La Convencion, en cambio, busca dar soluciones préacticasy
propender aarmonizar alacompraventainternacional de mercaderiasy quiere
al menos indicar que no esta contenido dentro de su normativa. Por Ultimo el
Reglamento no define en si a la mercaderia, sin embargo la clasifica a efectos
delaaplicacién en el régimen aduanero ecuatoriano.

Asf, una vez tratado el término «mercaderia» desde su tipificacion en la
CISG, a continuacidon realizaremos su necesaria significacion para poder con-
cretar su definicion, ademés haremos referencia a algunas teorfas que, sobre
indeterminacién juridica, se han emitido por estudiosos del derecho, indispen-
sables para comprender este complejo tema.

29. Los términos mercaderiay mercancia en estricto sentido legal los hemos tomado como siné-
nimos.






Caprruro III

Mecanismos generales y mecanismos especificos
judiciales para la atribucion de significado
al termino juridico indeterminado «mercaderia»

La indeterminacion no es solucionable
de un modo definitivo sino en 'y para cada
caso particular, salvo cuando la indetermi-
nacion es salvable —o debe salvarse- acu-
diendo al sentido preciso que han fijado
previamente decisiones judiciales vincu-
lantes como jurisprudencia.

Hasta aqui hemos analizado lateoriajuridicade los conceptos juridicos
indeterminados, asi como ala Convencion de Viena de 1980 desde su aspec-
to histérico y su innegable trascendencia frente a comercio internacional, asi
como ala«mercaderia» y su presencia como concepto juridico indeterminado
en ella contenido. Dentro del presente acapite hemos considerado de impor-
tancia capital el analizar el término ya desde los diversos significados que este
puede generar, a partir de su uso en el trafico juridico, a partir de la doctrina
vertida por expertos en € tema'y la jurisprudencia que emanan los érganos
capaz de generar criterios vinculantes para determinar pautas o significados
puntuales sobre términos vagos o lagunas en €l derecho.

Como ultimo punto abarcaremos el estudio de las opciones de resolu-
cion en lateoria juridica: latesis de la respuesta correctay latesis de la dis-
crecionalidad judicial. Latesis de la Gnica respuesta correcta la observaremos
segn la ha configurado contemporaneamente Ronald Dworkin,? y segln la
concepcion que de ella nos presenta Eduardo Garcia de Enterria® Latesis de
la discrecionalidad judicial la mostraremos tanto en su version «débil» (dis-
crecionalidad débil), representada por la doctrina de la norma como marco de

1. A.del Rea Alcalg, «Sobrela..», p. 229.

2. Ronad Dworkin, Los derechos en serio, trad. al espafiol de M. Guastavino, Barcelona, Ariel,
1995, p. 78.

3. Eduardo Garcia de Enterria, «Potestades regladas y potestades discrecionales», en E. Garcia
de Enterriay T. R. Fernandez, op. cit., p. 440.
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Hans K elsen;* como en su version «fuerte» (discrecionalidad fuerte), represen-
tada por laperspectivadeH. L. A. Hart.®

Desde estos puntos de vista se proporcionan soluciones para la con-
crecion a caso particular del contenido indeterminado que a veces presentan
las normas juridicas, tal es el caso de los conceptos juridicos indeterminados
incluidos en ellas. De esta manera, serd posible determinar cudl es el «conflicto
de interpretacion» que con frecuencia se evidencia en las normas, sean nacio-
nales o internacionales, en cuanto a los conceptos juridicos indeterminados
y larepercusion de las decisiones de los operadores juridicos para crear una
especie de definicion o significacion para los casos concretos.

SIGNIFICADO USUAL O APLICATIVO DEL TERMINO
«MERCADERIA» EN EL TRAFICO JURIDICO

DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES,

DE LOSESTADOSY DE LOS PARTICULARES

El significado usual o aplicativo de un concepto juridico indeterminado
es aquel significado con el que dicho término esta siendo utilizado habitual-
mente por |os operadores juridicos, cuando estos aplican einterpretan lanorma
juridica de la que forma parte. Este significado puede o no coincidir con el
significado que la jurisprudencia atribuye a un concepto indeterminado.

De cualquier manera, una vez que los tribunales establecen jurispru-
dencia sobre cudl es el contenido semantico de un concepto juridico indeter-
minado, el significado usual/aplicativo del mismo que utilizan los operadores
juridicos tiene que acomodarse a su concrecion jurisprudencial.

El significado usual/aplicativo lo podemos observar, por una parte, ana-
lizando el sentido con €l que determinados organismos publicos o privados (u
otros operadores juridicos en general), sean local es, nacional es o internaciona-
les, han aplicado (o vienen aplicando) un concepto juridico indeterminado (por
giemplo, en las normativas que producen, o en los actos de aplicacién de estas
normativas en casos, contratos, u otros instrumentos juridicos, de carécter con-
creto). Y también es posible observar el significado usual/aplicativo exami-
nando cudl es el sentido que le estan asignando «tribunales inferiores»—esto es,
aquellos tribunales de justicia que no tienen capacidad para crear jurispruden-

4. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. al espafiol de R. J. Vernengo, México DF, Porrtia
1993, p. 356.
5. H.L.A.Hart, El concepto..., p. 159.
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cia— cuando resuelven controversias juridicas cuya normativa aplicable al caso
gue solventan incluye conceptos juridicos indeterminados.

En el presente estudio, por tratase de un tema de caracter internacional,
el significado usual/aplicativo lo han dado los operadores de justicia, sean tri-
bunales arbitrales o juzgados nacionales, y por tal motivo el estudio de esas
decisiones, se estudiaran en la significacion jurisprudencial del término «mer-
caderfa». La significacidon usual, en este caso, se construye con los criterios
doctrinalesy jurisprudencial es sobre «mercaderia».

SIGNIFICADO DOCTRINAL MAS RELEVANTE
A NIVEL INTERNACIONAL DEL TERMINO «MERCADERIA»

Ahorabien, consideramos trascendente referir aguell os criterios doctri-
narios que, sobre el término mercaderia, se han originado a partir del andlisis
de profesores, academiay aquellos libros més rel evantes sobre |la CI SG. Toma:
remos |la perspectiva de andlisis que parte de |os diferentes estudios realizados
sobre compraventa internacional de mercaderias a nivel mundial, asi habla-
remos de la concepcidn que en algunos paises se plantea sobre: mercaderias,
goods o marchandises.®

Una de las principales caracteristicas de la Convencién es que faci-
lita las relaciones contractuales o la practica contractual internacional, entre
compradores y vendedores con establecimientos en estados diferentes, y esta
facilidad radica en que fue constituida por una serie de principios y estandares
juridicos, asi como de clausulas generales en varios aspectos, dotando de esta
forma a su redaccién de un texto que pueda acoplarse alas necesidades juridi-
cas de los paises,” con diferentes sistemas juridicos y que necesitan resolver y
legalizar sus relaciones contractual es ante una legislacion imparcial.

6. Nosgustariareferir como gjemplo de indeterminacion del término «mercaderia» que paralos
francéfonos: «El término <marchandises, segin Kahn, en realidad es un vocablo profesional
que carece de un sentido juridico preciso en el derecho francés. C'est d'ailleurs une position
de principe de la Convention que d’utiliser un vocabulaire courant dont la signification est
pecue par tous les utiliseur, quelle que soit leur formation juridique, plutot qu’ un vocabulaire
plus technique mais aussi plus exact». Este término puede dar lugar a equivocos e inducir a
errores a los juristas por su acance en cuanto a las mercaderias muebles (objeto de la Con-
vencion) y a los servicios (que no son objeto del a Convencion). Cfr. Philippe Kahn, «La
Convetion de Vienene du 11 avril 1980. Caractéres et domaine d’ aplication», 1989, p. 957,
citado por F. Oliva Blazquez, op. cit., p. 452.

7. Carlos Esplugues Mota, «Compraventainternacional de mercaderias: La Convencion de Vie-
na de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderias», en Carlos Esplugues Mota
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Philippe Kahn asevera que «el término mercaderia o marchandises res-
ponde a dos objetivos: por un lado, aislar la venta de bienes muebles de la
venta de bienes inmuebles; y, por otro lado, distinguir las ventas de bienes
corporales respecto de las ventas de bienes incorporales»® pero no se han esta-
blecido las diferencias pertinentes al campo de accion de la Convencion, sino
mas bien alo que no entra como parte de su régimen.

Asi también entre sus lineas no se tiene en cuenta el carécter civil o
comercia de la operacion contractual, por tal motivo ha de comprenderse que
laUnica actividad que se regird por la CISG serd aquella que verse sobre mer-
caderias compradas entre personasjuridicas o personas naturales, o entre estas,
que tengan fines eminentemente comerciales.

Los argentinos, Algjandro Miguel Garro y Alberto Luis Zuppi,® ex-
pertos en materia de comercio internacional privado exponen un estudio del
proceso de unificacion de la venta internacional de cosas muebles, asi como
su naturaleza juridica, estructura e interpretacion de la CISG,* dentro de su
discurso aseveran que el uso del término «mercaderia»™ responde a la nece-
sidad de utilizar un término menos técnico y mas llano, sobre entendiéndose
que el objeto del contrato serén las «cosas muebles o corporales», al tratarse de
acuerdo sobre comercio internacional, pero sin embargo tal acepcion es con-
trariamente causal de confusion por su poca certeza en cuanto ala mercaderia
como tal y su situacion al momento de la suscripcion del contrato, el conflicto
recae basicamente al tratar de establecer qué es mercaderiay qué mercaderias
son objeto de contratacidn bajo estas normas.

Para efectos de la Convencion, Calvo Caravaca nos indica que las mer-
caderias 0 mercancias son las: Las cosas corporales de naturaleza mueble de
todo tipo, como, por jemplo, automdviles, maquinaria, programas de ordena-
dor, frutao libros. Como sucede, por ejemplo en laventa de cosechafutura, las

y Daniel Hargain, coord., Derecho del comercio internacional, Mercosur-Unién Europea,
BuenosAires, Reus, 2005, p. 351.

8. P Kahn, op. cit., p. 390.

9. Cfr. Algandro Miguel Garro y Alberto Luis Zuppi, Compraventa internacional de mercade-
ria, BuenosAires, LaRoca, 1990, p. 10-24.

10. La CISG esta prevista exclusivamente para negocios internacionales, por lo que carece de
relevancia préctica paralas transacciones domésticas.

11. Como ejemplo, Garro y Zuppi hacen referencia a las controversias que este término puede
acarrear, asl «si la compraventa de cosas corporales adheridas a un inmueble al momento de
perfeccionarse el contrato cae también bajo el ambito de aplicacién de la Convencion. Este
problema se podria presentar, parailustrar € caso, en la compra de madera por parte de una
fébrica de papel, cuando al momento de celebrarse €l contrato lo arboles se encuentran adhe-
ridos al suelo». Cfr. A. M. Garroy A. L. Zuppi, op. cit., p. 78.
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cosas objeto de la misma deben tener natural eza mueble al tiempo de entrega,
no de la conclusion del contrato.'?

Consideramos que €l objetivo de la Convencion, a limitar su campo a
compraventa de «mercaderias» responde alanecesidad de delimitar su ambito
de aplicacion unicamente a bienes muebles, tangibles o corporales, de los que
conocemos como inmuebl es.

El ecuatoriano Luis Luna Osorio, ha definido para los fines de la com-
praventainternacional en el campo privado, a término mercancia como aquel
«bien o servicio que se oferta o se demanda en el mercado»,*® asi nosdayauna
pauta para establecer la principal diferencia entre la mercaderia contemplada
por laCISG y lamercanciaque se ha.considerado en lalegislacion ecuatoriana,
la cual radicarfa en que si bien ambas se refieren a bienes muebles o corporales
(sean materias primas 0 maquinarias), la mercancia también abarca el campo
de servicios, los cuales no son materia de la Convencion; pero claro esto muy
apegado a su concepcioén personal.

José Vicente Troya por su parte indica «respecto a las mercaderias, co-
menzaremos sefialando que son tales |os bienes muebles de natural eza corpo-
ral. Para efectos de la CISG, asf se ha de entender, aunque no las haya definido
deformaexpresa»,'* de estaformahemos advertido, unavez mas, que el térmi-
no mercaderia se definirfa como cualquier bien que se produce y se comercia-
liza dentro de los mercados nacional es e internacionales, de condicion mueble
o corporal.

SIGNIFICADO JURISPRUDENCIAL
DEL CONCEPTO «MERCADERIA»

Si bien la CISG se ocupa de aquellas lagunas que pueden contener sus
enunciados,®® no abarca el tema de la indeterminacién juridica de sus concep-
tosy como solucionar aquellas vaguedades que se pueden dar por la carencia
de precisién. Conforme a la jurisprudencia de la Comision de las Naciones

12. Alfonso-Luis Calvo Caravaca, «Cometario parte | &mbito de aplicacion», en Luis Diez-Pi-
cazo, coord., La compraventa internacional de mercaderias, comentario a la Convencién de
\Viena, Navarra, Arandazi, 1997, p. 48.

13. LuisLunaOsorio, Economia internacional del siglo XXI, Quito, edic. del autor, 2007, p. 529.

14. J. V. Troyay C. A. Simone Lasso, op. cit., p. 20.

15. Estas deberan resolverse de acuerdo a los principios sobre los cuales versa la Convencion
y afalta de estos, de conformidad alaley aplicable o alos principios generales del derecho
internacional privado, por tratarse de un acuerdo general y universal. Cfr. Art. 3.2 delaCISG,
1980.
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Unidas parael Derecho Mercantil Internacional,® encontramos varias decisio-
nes sobre |os inconvenientes que laindeterminacion ha conllevado.

Lajurisprudencia de la CISG nos indica que |as mercaderias son aque-
Ilas que a momento de la entrega son muebles y materiales,'” asi por gjem-
plo encontramos laudos arbitrales sobre comercio internacional que toman en
cuenta la formas de contratacién sobre lo que se considera mercaderiay que
en su momento fueron causa de indeterminacion: compraventa internacional
de gas propano Clout No. 176 Oberster Gerichtshof, Austria, 6 de febrero
de 1996, compraventa de automévil usado Clout No. 168 Oberlandesgericht
Koln, Alemania, 21 de marzo de 1996, compraventa de corderos vivos Clout
No. 100 Rechtbank Arnhem, Paises Bgjos, 30 de diciembre de 1993, compra-
venta de peces vivos Clout No. 280 Oberlandesgericht Jena, Alemania, 26 de
mayo de 1998, compraventa de el efantes de circo Clout No. 312 Cour d’ appel
Paris, Francia, 14 de enero de1998.

Encontramos ademas los casos Clout No. 106 Oberster Gerichtshof,
Austrig, 10 de noviembre de 1994, sobre compraventa de pieles de Chinchilla;
el caso Clout No. 227 Oberlandesgericht Hamm, Alemania, 22 de septiembre
de 1992 sobre compraventa de tocino. Existe ademés |a decisién que considera
alos animales como «mercaderias» en el sentido de la Convencion: Landgeri-
cht Flensburg, Alemania, 19 de enero de 2001.

Podemos afirmar que todos estos casos, hacen referencia a la indetermi-
nacién de la Convencidn sobre «mercaderias» puesto que el sentido que dala
Convencidn sobre el términos estas son las que, en el momento de la entrega,
son «mueblesy materiales», sin tener en cuenta si son solidas o no, si son usa-
das 0 nuevas, estan vivas 0 no |o estan.

Talesfallos, puede sostener sin duda que los bienes inmateriales, como
los Derechos de propiedad intelectual, una participacion en una sociedad de
responsabilidad limitada, o la cesidon de una deuda no se gjustan a concepto de
«mercaderias» consagrado en la Convencién. No obstante, seguin un tribunal

16. Referencia de casos analizados para emitir comentarios en el Compendio de la CNUDMI
sobre jurisprudenciarelativa ala Convencién...

17. Cfr. Compendio delaCNUDMI sobrejurisprudenciarelativaala Convencion..., el caso Clout
No. 328 [Kantonsgericht des Kantons Zug, Suiza, 21 de octubre de 1999] (véase €l texto
completo de la decision); el caso Clout No. 380 [Tribunale di Pavia, Italia, 29 de diciembre
de 1999] (véase €l texto completo de la decision); el caso Clout No. 168 [Oberlandesgericht
Koln, Alemania, 21 de marzo de 1996] (véase el texto completo de la decisién); el caso Clout
No. 122 [Oberlandesgericht Koln, Alemania, 26 de agosto de 1994]; el caso Clout No. 106
[Oberster Gerichtshof, Austria, 10 de noviembre de 1994] (véase el texto completo de la de-
cision); Trib. Rimini, Italia, 26 de noviembre de 2002, Giurisprudenza Italiana, 2003, 896, en
<http://www.cnudmi.org/uncitral/search.html ?as_sitesearch=www.uncitral .org/pdf/spanish/
clout& sort=date:D:L :d1& g=des& entqr=0& ud=1& start=30>. Consultado el 16 de agosto de
2010.
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o foro, la Convencion resulta aplicable también alos bienes que no son mate-
riales, pues afirma que el concepto de mercaderias debe interpretarse en «en
sentido amplio».’®

Asi hasta el momento existen una serie de laudos arbitrales sobre con-
tratos que tenian por objeto bienes muy diferentes como alimentos, mobilia-
rio, materias primas, cerdmica, chocolate, componentes informéticos, etc.,° y
como afirma Francisco Oliva Blazquez, criterio que compartimos, los ope-
radores juridicos encargados de decidir se han orientado y han ratificado los
criterios doctrinarios vertidos en esta materia y que han conceptualizado a la
mercaderia como todo objeto o bien mueble o corporal.

Ahora bien, una vez referidos los significados usual, doctrinal y juris-
prudencial, podemos emitir que en todos los casos, |a mercaderia es conside-
rada como todo bien mueble o corporal. Tanto en la jurisprudencia como en
la doctrina vemos un criterio uniforme, respetable, sobre la conceptualizacion
del término; es hasta cierto punto evidente que los aportes doctrinarios han
nutrido o han servido a los operadores de justicia para emitir las definiciones o
delimitar el campo de accién de la compraventa internacional de mercaderias,
regida por la Convencion de Viena de 1980, alos bienes muebles, tangibles.

MECANISMOS ESPECIFICOS JUDICIALES DE ATRIBUCION
DE SIGNIFICADO AL TERMINO «MERCADERIA»

Una vez que el significado de un término normativamente indetermi-
nado ha sido concretado a través de |os mecanismos de determinacion del de-
recho mencionados (determinacion del significado por los mecanismos usual-
aplicativo, doctrinal, jurisprudencial, o mixtura de los anteriores), en los casos

18. Compendio delaCNUDMI sobrejurisprudenciarelativaalaConvencion ..., el caso Clout No.
281 [Oberlandesgericht Koblenz, Alemania, 17 de septiembre de 1993, en <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V 04/547/22/PDF/V 0454722.pdf 20penElement>. Consultado el
16 de agosto de 2010.

19. Ademés de los casos antes enunciados, «las decisiones jurisprudenciales se han hecho refe-
rencia a contratos de compraventa internacional que tenian por objetos a las siguientes mer-
caderias: aceite, acero, gjo, dambre inoxidable, articulos de moda, bacdn, bolsos, bosques de
piedra, buey, cabinas de duchas, calcetines, caravana, carbon, carpetas, carteles de luces de
nedn, catdlogos electrénicos, cepillos, ceramica, champifiones, chocolate, coches, cocktail
de frutas, componentes informéticos, compresores, contenedores de basura, corderos, cuero,
depdsito de agua con sal, dulce, duraznos, equipos de comunicacion electrénica, equipo in-
dustrial, escobas, fertilizantes quimicos, frambuesas, frigorificos, fruta, galletas [...] etc.». Cfr.
F. Oliva Blazquez, op. cit., p. 458.

20. Cfr.ibid.
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futuros de aplicacion que se presente a operador juridico, este Unicamente
debera contrastar en qué medida el significado anteriormente precisado se co-
rresponde con |os términos gramatical es que conforman la norma aplicable al
nuevo caso surgido.

Y, en el establecimiento de esta correspondencia para |0s casos huevos
gue surgen, es donde podemos establecer |0s «casos claros» de aplicacion de
un término indeterminado y los «casos dificiles» o0 dudosos. Veamos en qué
consisten:

La atribucion de significado a un concepto juridico indeterminado
en los casos claros de aplicacion

Cuando €l operador juridico se encuentra que tiene un término indeter-
minado que forma parte de una norma juridica aplicable a caso concreto que
maneja, acudiraaconstatar si |os «mecanismos de determinacion» del derecho
mencionados (usual/aplicativo, doctrinal o jurisprudencial) han precisado con
anterioridad dicho término para el &mbito de aplicacion de ese caso especifico.

Si constata que dicho significado ya ha sido fijado por alguno de los me-
canismos aludidos, solo tendra que contrastar si ese significado se corresponde
con el término que (implicita o explicitamente) formaparte de lanormaaplica-
bleal caso. De ser positivo estejuicio de contraste, estamos ante un «caso claro
de aplicacion» de un concepto juridico indeterminado. Téngase en cuenta que
si unareglade derecho es empleada de maneraprecisaen el caso, hablamos de
certeza positiva, es decir que no existe dudade la aplicacion de esta, de ahi que
se hable también de un caso claro de aplicacion.

Como es evidente, lamayor aplicacién de lo manifestado anteriormente
sedaen laactividad judicial, pues latareadel juez eslade aplicar las normas
en el caso concreto con laobligacion de resolver siempre, incluso en los casos
gue se presentan indeterminados (por ejemplo, porque la norma que es perti-
nente aplicar en el caso concreto contiene un concepto indeterminado). Aun en
estos casos, €l juez tienen la obligacion de resolver siempre el caso, haciendo
necesariamente ganadora del litigio a una de las dos partes que se enfrentan
en larelacién juridica que él ha de solventar (parte A o parte B). Pero, parara
decidir no tiene mas remedio que atribuir a término indeterminado un signi-
ficado preciso. En los casos claros o ese significado es muy evidente (ocurre,
sin embargo, pocas veces) o el operador juridico se encuentra que ya ha sido
fijado de antemano —en otros casos también claros— por el mecanismo usual/
aplicativo, el doctrinal o lajurisprudencia. Algo que ocurre con frecuencia en
esa clase de casos (casos claros). Siguiendo a Profesor Alberto del Real Al-
cald, las caracteristicas que adquiere la decisién judicial en los casos claros de
aplicacién son las siguientes:
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En primer lugar, l0s casos claros se caracterizan porque en ellos la de-
cision judicial es por reglas, es decir, normativa, cuya singularidad mayor es
la bivalencia: si la significacion de la regla (o norma),?* de la que ya hemos
precisado el significado de todos sus términos, encaja en el caso de la reali-
dad, dicho caso es catalogado con dicha regla (o norma), y se le aplican sus
consecuencias, juridicas. Si no encaja, la aplicacion de estaregla (o norma) es
rechazada, y no se aplican las consecuencias juridicas que lleva aparejadas.

Al estar resueltos los casos claros mediante una decisién por reglas (o
normas), esto quiere decir que cuando contemplamos la aplicacion de una nor-
ma a un caso concreto la decision del operador juridico es bivalente: o es po-
sitiva (aplicar lanorma al caso) o es negativa (no aplicarla), pero no cabe una
tercera opcidén ni la ponderacidn, tal como ocurre con la aplicacion de valores
y principios juridicos.

En segundo lugar, en los casos claros la decision judicial esta construi-
da por el método de subsuncién, que parte del hecho de considerar cada caso
individual como instancia de un caso genérico, de ahi que, «Como un caso
particular se resuelve subsumiéndolo, en un caso genérico que actla, a modo
de paradigma de su aplicacion, esto quiere decir que cuando hay reglas, la
subsuncién puede proporcionar una respuesta precisa univocay correcta con
la que dirimir el caso».?? En otras palabras, |a regla determinada para el caso
genérico puede ser perfectamente aplicada a caso concreto en cuestion, esto
es, de manerainequivoca.

Y, en tercer lugar, la decision judicial facilitada por el método de biva-
lencia juridica. La bivalencia parte del hecho de considerar la regla como o
verdaderao falsa, y traduciéndolo a punto que topamos en este apartado, no es
mas que «observar si el caso en cuestion estd situado dentro o fueradel ambito
de certeza aplicativa de la regla», es decir, si laregla se aplica o no se aplica
al caso concreto.

Vale aclarar que los métodos de subsuncion y de bivalencia son com-
plementarios el uno del otro, pues en lo tocante alos casos claros de aplicacion,
ladecision judicial tomada luego de la aplicacion de los métodos antes descri-
tos, resulta una «verdad juridica», aplicada individualmente al caso préctico
resuelto.

21. Conviene aclarar que en el @mbito juridico anglosajén se utiliza mayormente la terminologia
de «regla» juridica, y en el &mbito juridico latinoamericano y europeo-continental la de «nor-
ma» juridica. Pero ambas tienen un significado equivalente en las dos tradiciones juridicas,
oponiéndose ala categoria de «principios». Posibilitando la distincién entre reglas (normas) y
principios en el derecho. Y asi es como se utilizan en este trabajo.

22. A. del Real Alcald, «Ladecision judicial...», p. 360.

23. lbid., p. 361.
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Ahora bien, existen «diferentes niveles de certeza juridica, que pueden
ser predicables en las decisiones judiciales. Se trata de diferentes niveles de
certeza proposicional, esto es referido a la proposicién juridica en la que se
contiene ladecisién del juez, y que establece laresolucion del caso».?

En este punto, siguiendo siempre a profesor Alberto del Rea Alcal,
hablamos de tres niveles de certeza que debemos encontrar en |os casos claros
de aplicacion:

a) Certezade primer nivel o basica del sistema juridico, que se refiere a la
«simple certeza de que se producira una decision» (la que sea, aungue
sea erronea) que resolverd e caso de aplicacion, aunque sea indeter-
minado. Se trata del deber que tienen los jueces de resolver e caso
propuesto a su consideracion. La obligatoriedad de resolver el caso por
parte del juez dalacertidumbre al ciudadano de contar con unadecision
jurisdiccional que resuelvalacontroversiasometidaaconsideracion del
juez. Este deber es el revés de un derecho fundamental de los ciudada-
nos. el derecho de acceso alajurisdicciony alatutelajudicial efectiva
de sus Derechos.

b) Certeza de segundo nivel, que se refiere a que el juez ha de «resolver
conforme a derecho preestablecido». Este nivel de certeza judicial lo
puede cumplir perfectamente un caso que se presenta ante el juez como
un caso claro de aplicacion de un término indeterminado que la juris-
prudencia (con valor deley aplicable) haprecisado con anterioridad. Se
tratade unacertezaqueyavaal fondoy contenido mismo deladecision
judicial, pues dicha decision debe ser conforme a las normas dictadas
dentro del ordenamiento juridico que sean aplicables a caso concreto.

c) Certeza de tercer nivel, que se refiere al deber judicial de «resolver el
caso impartiendo justicia». Este nivel de certeza judicial también es
susceptible de contenerlo un caso claro de aplicacion. En este punto
volvemos ala nocién de verdad juridica, pues unavez que la decision
judicia fue tomadaen base a derecho preestablecido, basado en el mé-
todo de hivalencia y subsuncion, tenemos una decision juridicamente
correcta, que siendo la justicia el fin general del derecho, hay que supo-
ner que la decisién concreta del juez deriva en una decision justa.

En definitiva, a pesar de que un concepto juridico sea normativamente
indeterminado, existen casos claros de aplicacion de dicho término juridico si
€l juez acude alos mecanismos previos de determinacién del derecho que he-
mos referido. Y esto se hace evidente en la actividad | 6gica valorativa del juez
o de cualquier operador juridico, conforme alas reglas descritas anteriormente.

24. 1bid., p. 363.
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La atribucion de significado a un concepto juridico indeterminado
en los casos claros de no-aplicacion

L as precisiones antes anotadas podemos aplicarlas también, en un sen-
tido negativo, por cuanto, €l juez puede decidir no aplicar ciertaregla (o nor-
ma) al caso concreto luego de utilizar |os métodos de bivalenciay subsuncién,
donde la certidumbre seria que tal o cual regla (o norma) no se aplicaal caso,
quedando a juez la opcidn de buscar otraregla de aplicabilidad.

Si el operador juridico se encuentra que tiene un término indeterminado
que forma parte de una norma juridica aplicable a caso concreto que maneja,
acudiraaconstatar si |os «mecanismos de determinacion» del derecho mencio-
nados (usual/aplicativo, doctrinal o jurisprudencial, o mixtura de los anterio-
res) han precisado con anterioridad dicho término para el &mbito de aplicacion
de ese caso especifico.

Cuando dicho significado ha sido precisado con anterioridad, si con-
trastamos que el significado de un concepto indeterminado indagado no se
corresponde finalmente con el término que (implicita o explicitamente) forma
parte de la norma aplicable a caso, entonces nos encontramos ante un «caso
claro de no-aplicacion» de un concepto juridico indeterminado queinicialmen-
te habfamos previsto que contenia la norma pero que finalmente no lo contiene.
Esto ocurre cuando los conceptos juridicos indeterminados son formulados en
lasnormas (o asi |0 parecen a operador juridico) de maneraimplicita, y €l ope-
rador juridico hadellegar alaconclusién, cuando aplica einterpretalanorma,
de cud es el concepto indeterminado en particular (de los contemplados por el
derecho nacional o internacional) que contiene lanorma, si es quelo contiene,
o decidir si se trata de otra figura juridica.

Por tanto, también es posible hablar de la certeza negativa de la aplica-
cion de unaregla (norma) del derecho a un caso concreto: esto ocurre cuando
el operador juridico no tiene duda de que —de acuerdo a derecho— no procede
la aplicacion de esaregla (norma) a caso entre manos, teniendo aqui un caso
claro de no-aplicacion.

La atribucion de significado a un concepto juridico indeterminado
en los casos dudosos y dificiles

Un concepto indeterminado tiene la condicidn de que no es concreto o
definido, ni implica o formaliza condicion, tiempo u otro argumento especifico
en la norma que lo contiene. Una norma juridica (cuyo contenido incluye un
concepto juridico indeterminado) que sea pertinente aplicar aun caso concreto,
hace de ese acto de aplicacion de lanorma a caso un «caso dificil» o dudoso
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de laaplicacion de dichanormay del término indeterminado que ellaincluye.
Esto ocurre si el significado de dicho término impreciso:

i)

Es un término redactado explicitamente en la norma de forma indeter-
minada, cuyo significado no ha sido fijado con anterioridad por los me-
canismos de determinacion del derecho que se han referido aqui (usual/
aplicativo, doctrinal o jurisprudencia, o mixtura de los anteriores). De
modo, que el operador juridico no cuenta con un sentido semantico
preciso y previo con €l que atribuirle a este término indeterminado un
contenido conceptual concreto, y no tiene, por tanto, la posibilidad de
que aquellos mecanismos | e hubieren proporcionado hacer determinado
alo normativamente formulado como indeterminado.

Ahora bien, de lo que aqui se duda es solo del acance de cud es el
significado preciso de un término indeterminado en particular, pero no
de su propia existenciaen lanorma.

Es un término indeterminado que hay que deducir de la norma, porque
esta formulado en esta de modo implicito, pero cuyo significado tam-
poco ha sido fijado con anterioridad por los mecanismos de determina-
cion del derecho aludidos. Tampoco aqui, de constatar el operador su
presencia afirmativa en la norma, este cuenta con un significado preciso
previo con el que atribuirle contenido conceptual para hacerlo determi-
nado para el derecho.

Lo que aqui se duda es no solo del alcance de cudl es el significado de
un término indeterminado en particular, sino también de su propiaexis-
tencia en lanorma a causa de que ha sido formulado en ella de manera
implicita

iii) Esun término indeterminado formulado explicitamente o implicitamen-

teenlanorma, cuyo significado previamente fijado por los mecanismos
de determinacién del derecho audidos presenta dudas de si se corres-
ponde o0 no con el término entre manos o debe asignérsele a otro con-
cepto juridico.

En estos supuestos, la decision del operador juridico debe decidir si

contenido conceptual (fijado por los mecanismos usual/aplicativo, doctrinal
y/o jurisprudencial, o mixtura de los anteriores) y las consiguiente consecuen-
cias juridicas aparejadas, se corresponde 0 no con la expresién indeterminada
gue incluye lanorma aplicable al caso en que maneja el operador juridico.

Aqui se duda no Gnicamente del alcance de cudl es el significado preci-

so de un término indeterminado en particular, sino también de su propia exis-
tencia en lanorma, pero no solo a causa de que haya podido ser formulado de
manera implicita, sino también porque el significado fijado en particular por
los mecanismos de determinacion del derecho puede no corresponderse con-
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ceptual mente con la expresion indeterminada que se hace constar en la norma
gue manejamos.

Pues bien, en estos tres supuestos, nos encontramos ante un caso dificil
0 dudoso de aplicacién de un concepto juridico indeterminado. En estos casos
«...el operador juridico va a tener «incertidumbre» sobre qué decision tomar
enrelacion con laaplicacién de laregla; dudade si verdaderamente es un caso
que pertenece al &mbito de su aplicacion... o si finalmente no pertenece» .

Su resolucién exigira varias decisiones del juez. En primer lugar, de-
cidir si se encuentra 0 no ante un término indeterminado en la norma; y, en
segundo lugar, si concluye que lo esta, tendra asimismo que decidir como pre-
cisarlo ala hora de resolver el caso (dado que el operador juridico no puede
acudir, por ser inexistente, a una precision previa de su significado). En esta
fase el operador juridico cuenta con €l mecanismo de la tesis de la respuesta
correcta o con el delatesisde ladiscrecionalidad judicial.

Esto hace que sea relevante describir como es en conjunto la activi-
dad del juez a la hora de resolver la aplicabilidad de una regla equivoca o
indeterminada, para lo cual también daremos cuenta de las caracteristicas de
la decision judicial en estos casos dificiles, siguiendo al profesor Alberto del
Real Alcaa

a) El mecanismo especifico judicial
delaUnicarespuesta correcta

En la doctrina sobre €l tema, la cuestion de como han de resolverse
los casos dificiles, no es pacifica, en este sentido uno de los mecanismos que
se utilizan para solventarlos es la «tesis de la Unica respuesta correcta». Esta
afirma que a pesar de las dudas sobre la aplicabilidad o no aplicabilidad de una
reglaindeterminada a caso concreto, €l juez, por muy complejo que le pueda
resultar, tiene siempre una solucion ala controversia que ha de resolver, y que
la hade encontrar en el derecho, sea el derecho explicito, el derecho implicito
(los principios que sustentan a ordenamiento) o incluso en la tradicion juri-
dica del pais. El juez Unicamente ha de «buscar» (no inventar) esa solucion,
encontrarla all{ donde esté y aplicarla, porque —se dice— siempre la hay. La
maxima que sigue este mecanismo es evitar la discrecionalidad judicial, en
base a la idea de que la indeterminacion normativa no significa la indetermi-
nacion de los actos de aplicacion de la normaindeterminada. Ronald Dworkin
y E. Garcia de Enterria representan esta via de determinacion de |os conceptos
juridicos indeterminados.

25. Ibid., p. 381.
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Ahora bien, frente a reconocimiento de los casos dificiles de resolu-
cion, a proposito de los conceptos juridicos indeterminados, Garcia de Ente-
rria, explica que estos presentan una disyuntiva de aplicacion de lanorma para
el operador juridico, el cual podemos ejemplificarlo partiendo del supuesto que
existen dos opciones a saber: ser o no ser (bivalencia); frente alas dos opcio-
nes, evidentemente, guiados por la l6gica una determinada situacién no puede
ser 0 no ser alavez, de aqui que desde el concepto mismo de ladisyuntiva pro-
puesta tan solo un camino sea el correcto. Lo que hemos descrito es la deno-
minada teoria de la «Unicarespuesta», alo cual € enunciado tratadistaindica:

laindeterminacion del enunciado no se traduce en una indeterminacion de las
aplicaciones del mismo, las cuales permiten una «unidad de solucion justa» en
cada caso, alas que se [lega mediante una actividad de cognicion, objetivable
por tanto, y no de volicion [...] Lo que quiere decir (la «unidad de solucion
justa), exactamente es que en un caso dado, la concreta conducta de objeto de
enjuiciamiento o es de buenafe o no lo es, lo que remite a una apreciacion por
«juicios disyuntivos», en laexpresivaformula alemana, ya que no puede ser las
dos cosas alavez.®®

Siguiendo a mismo tratadista, indicaremos que la solucion aladisyun-
tiva en un caso de dificil aplicacion viene dada del derecho mismo, pues si
bien existe unaindeterminacion en la aplicacion de un concepto juridico inde-
terminado, no es menos cierto que también existe una categoria preestablecida
por el derecho, ala cual debe subordinarse la decisién del operador juridico,
asl pues:

laaplicacion de un conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacion
de la ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal (configurada,
no obstante su imprecision de limites, con la intencion de acotar un supuesta
caso concreto) unas circunstancias reales determinadas: justamente por ello es
un proceso reglado que se agota en el proceso intelectivo de comprension.?”

Como podemos apreciar, esta teoria determina que existe una solo res-
puesta correcta, basada en una conclusion légica, de una disyuntiva, donde se
presentan contrarios, donde solo unaeslacorrecta. De lo que podemos indicar
gue laindeterminacion es la disyuntiva misma de estar a menos frente a dos
opciones, alo cual, debemos anotar que la situacién puede ser méas compleja
que elegir entre dos opciones de si una determinada situacion, eso no es, situa-
¢ion gque no queda clara en estateoria.

26. E. Garciade Enterriay T. Ramén Fernandez Fernandez, op. cit., p. 440.
27. lbid., p. 441.
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Latesis de la Unicarespuesta correcta transmite laidea de que siempre
hay una respuesta correcta en el derecho a cualquier controversia juridica que
se plantea ante |os operadores juridicos, aun cuando lanormaaplicable seain-
determinada. Solo hay que «buscarla», por muy dificil que aveces puedaresul-
tar encontrarla. Buscar se distingue aqui de «inventar» o «crear» una solucién
paraun caso dado, que es propio de ladiscrecionalidad. Desde estaposicion, la
concrecion de un término indeterminado siempre es algo de acuerdo aderecho,
y en ninglin caso es un acto discrecional.

b) El mecanismo especifico judicial de la discrecionalidad:
discrecionalidad «débil» y discrecionalidad «fuerte»

Las ciencias juridicas han recorrido un largo camino, desde la oralidad
hasta la escritura, lex non scripta a la lex spripta, como técnica de control
social, que incorpora, ineludiblemente, aquellas creencias, paradigmas, con-
ductas, identidad personal, etc., de cada conjunto humano o cada comunidad
generadora de la norma o del tipo legal;%® siendo asi lainterpretacion juridica
es quiza una de las précticas mas comunes del derecho. La hermenéutica juri-
dicamoderna o hermenéutica critica?® parte de | as criticas que sobre un mismo
tema, se pueden emitir en base aa aprendizaje, ala exégesis, la observacion,
etc. Las lineas jurisprudenciales que actuamente son el paradigma de inter-
pretacion, nos dan las pautas para generar criterios pre-establecidos, por asi
Ilamarlos, al momento de solucionar casos de vaguedad, lagunas o indetermi-
nacion juridica, por € hecho tener un carécter vinculante entre los operadores
dejusticia del mismo nivel o de niveles ulteriores.

Ahorapasaremos arevisar la doctrinade lanormacomo marco expues-
ta en mayor medida por el profesor Hans Kelsen, en su obra La teoria pura
del derecho.

Para Kelsen la norma es un marco de posibilidades de aplicacion y de
interpretacidn, pero estas accionesintelectual es corresponde al 6rgano juridico
competente, el cua investido de la potestad otorgada por el mismo derecho,
en una actividad objetiva técnico-cientifica, elige concretamente en el caso
puesto a su consideracion, una de las varias opciones, y no de otra.*° Esta acti-
vidad como podemos verificar es una eleccidon discrecional entre opciones que
la misma norma presenta. Desde esta posicion, la concrecion de un término

28. Cfr. Diego L6pez Medina «Hermenéutica legal y hermenéutica constitucional. Antecedentes
histéricos y perspectivas contemporéneas», en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, coord., Interpre-
tacién congtitucional, t. 11, México DF, Porrua, 2005, p. 779.

29. Ibid., p. 780.

30. Cfr. H. Kelsen, Teoria..., 1993, p. 356.
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indeterminado es algo discrecional del operador juridico, pero juega dentro de
las posibilidades del significado de la norma aplicable al caso concreto, y por
tanto, es una eleccion de acuerdo a derecho. De ahi que esta discrecionalidad
sea calificada de «débil», porque el margen de discrecionalidad del operador
juridico es peguefio: €l marco de lanorma.

Como analizamos anteriormente, la posicion de H. Kelsen, en este
asunto no prevé alos denominados borderline cases, es decir «aquellos casos
en los que uno simplemente no sabe si hay que aplicar o no laregla, y €l hecho
de que uno no sepa no se debe alaignorancia de los hecho»,® pues predicala
completitud del derecho y rechaza lateoriade las lagunas en el derecho.

En segundo lugar, enfatizamos que porque no es pacifica en la doctrina
lacuestion de como han de resolverse | os casos dificiles, otro delosinstrumen-
tos que se utilizan para solventarlos es el mecanismo de la «discrecionalidad
judicial». La discrecionalidad judicial es una actividad creadora del derecho
gue no suele ser contemplada de forma explicita en €l ordenamiento o si lo
hace la contempla de forma muy vaga y abstracta: indeterminada. La razén
gue fundamenta el uso de este mecanismo para determinar € derecho es que
a momento de legislar es imposible prever todos |os casos que se pueden dar
en larealidad, mas alin con la rapidez con que las relaciones sociales mutan
dentro del desarrollo social.

Y asimismo, la obligacién del juez de resolver siempre 'y en cualquier
caso, aunque se trate de una controversia parala que el sistemajuridico no ha
previsto normativamente ninguna solucién o si la ha previsto, su redaccion
abstracta 'y vaga genera duda de cuéles son sus casos de aplicacion. En estos
supuestos, €l juez no tiene més medio pararesolver que acudir arazones/crite-
rios que no le proporciona el derecho.

Ahorabien, si la discrecionalidad se convierte en arbitrariedad, enton-
ces no puede considerarse regla de determinacién y aplicacion del derecho en
ninguno de los campos del quehacer juridico. La razon es que la facultad de
actuar discreciona mente como potestad gubernativa, que sobreviene aarbitra-
riedad ala hora de decidir sobre asuntos que no estan reglados, se convertiria
en una suerte de libertingje juridico, y seria inaceptable en el derecho y por
ende en las cualidades de cualquier operador juridico.

Y, finalmente, en tercer lugar, si la decision para determinar el derecho
en los casos dificiles es discrecional, el juez resuelve —tal como afirma Hart—,
ha de utilizar el mecanismo de la discrecionalidad, «como si» fueraun legisla-
dor, aun cuando no lo sea, y cuya actividad esinferidadentro del ordenamiento
juridico para un caso particular,® dejando ala discrecionalidad limitada por €l

31. H.L.A. Hart, El concepto..., p. 31.
32. Estaactividad legisladora es més evidente en |los sistemas juridicos del Common Law, donde
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leal saber y entender del juez, el cual, como afirma Hart, debe actuar en estos
supuestos como un legislador «consciente». Logicamente, los métodos de la
bivalenciay de la subsuncién no son aplicables en los casos resueltos por €l
mecanismo discrecional. Consecuencia de lo cual, la decisién judicial rebasa
|latesis de encontrar una nica respuesta correcta, la cua no puede ser conside-
rada como verdadera o falsa de acuerdo a derecho tal como en los casos claros
de aplicacion.

Hay casos o controversias que no ha previsto el derecho, esto es, cuya
respuesta del derecho es indeterminada, y por tanto, para que el decisor pueda
resolver con una respuesta concreta ha de salir fuera del derecho ejerciendo
su facultad discrecional, y ha de hacerlo «como si fuera un legislador». Desde
esta posicion, la concrecién de un término indeterminado es algo discrecional
del operador juridico, y se trata de una discrecionalidad abierta (discreciona
lidad fuerte).

De lamismaforma de las tres certezas proposicionales, es aplicable la
primera, que se refiere a la obligacion de resolver con una decision por parte
del juez; la segunda certeza (certeza de acuerdo a derecho) es inaplicable por
cuanto la decisiéon de aplicacion de la regla o del concepto juridico indeter-
minado esta fuera del derecho: en la discrecionalidad del juez. Por Ultimo, la
tercera certeza (certeza de justicia), tampoco es aplicable porque la decisién
adoptada no tiene la consideracion de la Unica respuesta correcta previstaen el
ordenamiento y no es, por tanto, la verdad Unica en relacion al derecho.

En definitiva, puede afirmarse que los conceptos juridicos indetermina-
dos existen en lalegislacion de todos los paises, asi como en las normas inter-
nacionales previstas entre los Estados y con ellos debemos actuar, alin ariesgo
de encontrar desavenencias o variadas interpretaciones, entendiendo que debe
primar siempre el respeto alanormay alainstitucion que sustenta.

las decisiones judiciales son consideradas un punto esencial dentro de las fuentes del derecho
y las decisiones tomadas en cualquier punto de derecho son de obligatorio cumplimiento
paralosjuecesy tribunalesinferioresy de igua categoria del que provino la decision. Como
es conocido en nuestro pai's Unicamente los fallos de triple reiteracion dictados por la Corte
Nacional de Justicia son de obligatorio cumplimiento paralos juecesy tribunales inferiores.






Conclusiones

Conforme a estudio desplegado en los capitulos del presente trabajo

investigativo, nos permitimos exponer las siguientes conclusiones:

La indeterminacion es una caracteristica del derecho, considerada como
una condicion inevitable tanto en textos juridicos nacionales como in-
ternacionales. La indeterminacion nace, en otras causas, como una téc-
nica legislativa, hasta cierto punto, como manera de regular y generar
patrones de conducta que sirvan al conglomerado parael que selegisla,
dandoles posibilidades abi ertas de resol uci 6n aplicables para casos con-
cretos.

Los conceptos juridicos indeterminados estan presentes, habitualmente,
en las disposicionesjuridicas; y, hasta el momento ningn ordenamien-
to juridico puede negar que los contiene en sus normas. En Ecuador,
hasta el momento no se ha realizado una investigacion, previa a esta,
sobre el tema. Ahora bien, no se puede considerar a los conceptos ju-
ridicos indeterminados como un problema de simple interpretacion, su
andlisis en mucho mas complejo y se enmarca dentro del estudio de
importantes juristas como: H. L. A. Hart, Ronald Dworkin, Timothy
Endicott, Alberto del Real Alcald, entre otros. Los cuaes han estable-
cido una serie de «soluciones» alaindeterminacion de estos conceptos
juridicos.

Los conceptos juridicos indeterminados son aquellos que se consig-
nan sin distinguir o fijar los parametros de su aplicacion, se configuran
como términos vagos o ambiguos; generadores de apreciacionesy apli-
caciones abiertas y, por consiguiente, son susceptibles de concrecion
heterogénea, lo que conllevaa que se emitan multiplesinterpretaciones,
seglin sea la apreciacion de los operadores de justicia que los contem-
plen, los cuales, para su concrecion pueden guiarse por €l uso que sobre
el término en cuestion se ha utilizado con anterioridad, por ejemplo, por
ladoctrina, o por los tribunales.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderia de 1980, es sin duda el cuerpo nor-
mativo méas importante para los negocios internacionaes, constituye
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el esfuerzo de unificacion tanto de usos, normas o costumbres, para
mejorar |as relaciones comerciales.

Sin duda, la CISG, por ser parte del ordenamiento juridico, se han ob-
servado dentro de sus normas la presencia de términos vagos o inde-
terminados, los cuales se formulan sin fijar sus alcances conceptuales.
Por tal motivo, la CISG ha sido objeto de mdltiple estudios sobre sus
conceptos juridicos indeterminados y sus diversos conflictos. La «mer-
caderia» 0 «mercaderias», es un término juridico indeterminado conte-
nido en la CISG, el mismo que se ha estudiado jurisprudencial mente,
principa mente por tribunal es europeos, y también doctrinal mente.

A un concepto juridico indeterminado se le puede asignar significado a
través de diversos mecanismos: utilizando un andlisis usual, doctrinal
y jurisprudencial del significado del término en cuestion. En el caso del
término «mercaderia» este hace su significacion a partir de la fluida ju-
risprudencia que han emitido los operadores de justicia a nivel interna-
cional, y se sustenta por |os estudios doctrinarios que se han realizado,
podemos concluir que el significado usual, en este caso se traduce en las
concepciones doctrinales que se han emitido hasta el momento sobre e
concepto.

Para fines de la compraventa internacional de mercaderias, regida bajo
las normas de la CISG, atendiendo a su significacion, el concepto mer-
caderfa se define como: todo bien corporal o tangible, de naturaleza
juridica: mueble.

Dentro de los multiples conceptos juridicos indeterminados, a pesar de
su naturaleza, existen casos en que la atribucion de su significado para
€l operador juridico, es claro; dicha atribucién se materializa mediante
tres metodol ogias, a saber, por reglas o normativo, el de bivalenciay el
de subsuncién, tanto en un sentido positivo, de aplicacion; o negativo
de no aplicacion.

Existen casos en los cuales la atribucidon de significado de un concepto
juridico indeterminado es dudosa o dificil, frente alo cua existen tres
teorias que intentan dilucidar este problema; la de la Unicarespuesta co-
rrecta, el mecanismo especifico judicial de la discrecionalidad «débil» y
el deladiscrecionalidad «fuerte».

La Gnica respuesta correcta es la conclusion 16gica, de una disyuntiva,
donde se presentan contrarios, que como es obvio, solo unaeslacorrec-
ta. El operador juridico, por muy complejo que le pueda resultar, tiene
siempre unasolucion alacontroversiaque haderesolver, y que lahade
encontrar en el derecho, sea el derecho explicito, el derecho implicito
(los principios que sustentan a ordenamiento) o incluso en latradicion
juridicadel pais.
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La discrecionalidad débil indica que la eleccion potestativa del opera-
dor juridico, es presentado por la norma misma, de acuerdo a derecho
y dentro del derecho, de ahi que esta solucién sea de discrecionalidad
limitada.

En la discrecionalidad fuerte, para que el decisor pueda resolver con
una respuesta concreta ha de salir fuera del derecho gjerciendo su fa-
cultad discrecional, y hade hacerlo «como si fueraun legislador». Des-
de esta posicion, la concrecion de un término indeterminado es algo
discrecional del operador juridico, y se trata de una discrecionalidad
abierta (discrecionalidad fuerte).

A pesar de la indeterminacidon de un concepto juridico, finalmente el
operador juridico debe dar una respuesta que lo concrete, pero dicha
respuesta no le quita su nota caracteristica de indeterminacién al con-
cepto o término juridico incluido en una norma que observamos, sino
que solo resuelve dichaindeterminacién en el caso concreto; y, esa so-
lucién en ese caso concreto sera contemplada por 10os juristas cuando
estos hayan de asignar de nuevo el significado a aquel término indeter-
minado en un nuevo caso. De ahi que lajurisprudenciaes el mecanismo
gque mayormente se utiliza en los conceptos juridicos indeterminados
para la atribucidn de significado concreto.
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Casi siempre, cuando nos referimos a
la Convencién de Viena, de 1980, sobre con-
tratos de compraventa internacional de mer-
caderias o CISG (Convention for the Internatio-
nal Sale of Goods) por sus siglas en inglés, en-
tendemos que se trata de un importante acuer-
do que aporta un contexto imparcial en las re-
laciones comerciales internacionales y se con-
vierte en el principal ordenamiento aceptado y
elegido como ley aplicable para regular la con-
tratacién comercial privada.

Esta obra nos acerca a conocer y dife-
renciar las posibilidades de interpretacion de
los términos que, sin determinacién, se utilizan
en la CISG y, en forma singular, en la merca-
deria. La autora se refiere a la concepcién ju-
ridica del tema y sus connotaciones doctrina-
rias, jurisprudenciales y formales; analiza y de-
termina la proyeccién del término «mercade-
riax, y lo sitda en el contexto de su verdadero
y efectivo uso en las relaciones comerciales.
Finalmente, concluye en que la indefinicion del
término puede originar controversias, y advier-
te posibilidades de solucién.

Una obra sugerente, de facil acercamien-
to a y comprensién de un tema, al parecer, di-
ficil o, cuando menos, de determinada comple-

jidad.
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