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INTRODUCCION
l. ANTECEDENTES HISTORICOS

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) es una organizacion intergubernamental independiente con
sede en Roma. Su propdsito es unificar el derecho privado a través de diver-
sos métodos. En sus inicios, 1926, fue un érgano auxiliar de la Sociedad de
Naciones. Durante esta época se dedico a realizar estudios de Derecho Com-
parado en el &mbito de las obligaciones civiles y mercantiles. Al correr del
tiempo, UNIDROIT se dedicd al tema de la unificacion del derecho de com-
praventa desde la perspectiva del comercio internacional. Estos trabajos con-
cluyeron en una ley modelo sobre la materia.

Al disolverse la Sociedad de Naciones, el Instituto se cesa en sus
funciones y se reconstituye en el afio 1940 bajo el acuerdo multilateral de-
nominado “Estatuto Organico del UNIDROIT”, sin embargo, sus actividades
fueron realmente escasas debido a la segunda guerra mundial. En 1950 se
inicia la tercera y actual etapa, en la cual UNIDROIT desempefia las activi-
dades que hoy conocemos. Hoy cuenta con cincuenta y nueve Estados
miembros que representan los cinco continentes y garantizan la pluralidad de
criterios juridicos, econémicos, politicos y culturales. El instituto se financia
de aportes anuales de sus miembros®.

El objetivo del Instituto es crear reglas uniformes de Derecho Priva-
do de caracter material y, en muy raras ocasiones normas de conflicto. Ex-
cepcionalmente situaciones, se aboca a asuntos de Derecho Publico. Para

Profesora de Derecho Internacional Privado en las Universidades Central de Venezuela y Catélica Andrés
Bello. Individuo de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales

! Hernany, Veytia: El Capitulo Uno de los Principios del UNIDROIT: “* disposiciones generales”. En:
http://ww.bibliojuridica.org/libros/1/138/5.pdf
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materializar estos objetivos el Instituto enfocaba en su primera etapa los es-
fuerzos a tratados internacionales. Posteriormente, se diversifica hacia el
empleo de leyes modelo, leyes uniformes, conjuntos de principios, recomen-
daciones dirigidas a los Estados, cddigos de conducta, contratos tipo, guias
juridicas, etc.

Desde sus inicios UNIDROIT proyectaba la creacién de un codigo
de derecho mercantil unificado, sin embargo, dadas las necesidades intrinse-
cas Y las dificultades propias de la codificacién de tan amplia materia, prefi-
rié codificar parcialmente. Se dice que el Instituto ha creado méas de cien
borradores y trabajos, especialmente en las siguientes materias: compraven-
ta®, operaciones de crédito, operaciones de transporte, responsabilidades ci-
viles, procedimientos® y turismo. Muchos de los proyectos y borradores de
UNIDROIT se han concretado en textos provenientes de La Haya, Consejo
de Europa, UNESCO y UNCITRAL*.

Entre los trabajos mas relevantes de UNIDROIT en los ultimos
tiempos podemos mencionar:

< Los Principios transnacionales de procedimiento civil de 2004, elabora-
dos conjuntamente con el American Law Institute consisten en treinta y
un principio entre cuyos objetivos esta la aproximacién entre los dife-
rentes sistemas nacionales de Derecho Procesal, tomando en cuenta las
particularidades de las disputas transnacionales en comparacion con las
meramente domésticas; la creacion de guias para los Estados con menos
tradicién procesal que desean elaborar sus propios cédigos; y servir co-
mo modelo para modernizar los cddigos ya existentes de Estados con
larga tradicion procesal;

% La segunda edicion de los Principios UNIDROIT para los contratos
comerciales internacionales de 2004 y

< La primera edicion de los Principios UNIDROIT para los contratos co-
merciales internacionales de 1994.

Dedicaremos estas lineas a la primera y la segunda edicion de los
Principios. La primera edicion se origina en el congreso celebrado con moti-
vo del cuadragésimo aniversario de UNIDROIT, por iniciativa del entonces
Secretario General de la organizacion, quien propuso preparar una suerte de
Restatement que contuviera principios generales en materia de contratos in-

En esta area debe destacarse la influencia que tuvieron los trabajos que llevaba a cabo el Instituto desde
1930 sobre las Conferencias de La Haya sobre derecho uniforme sobre la creacion de contratos de compra-
venta internacional de mercaderias de 1964.

Por ejemplo, los Principios y Reglas relativos al procedimiento civil trasnacional, elaborados junto con el
American Law Institute.

Fernandez Rozas, José Carlos: lus Mercatorum. Autorregulacion y unificacion del Derecho de los nego-
cios transnacionales. Edita Colegios Notariales de Espafia. Madrid. 2003. pp. 217 y ss.
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ternacionales. Posteriormente, en 1.971, se decide incluir esta propuesta en
el Programa de Trabajo del Instituto, y una pequefia pero importante comi-
sion integrada por René David, Clive M. Schmitthoff y Tudor Popescu, re-
presentantes del Common Law, del Civil Law y de los sistemas socialistas
respectivamente, se encargaron de realizar las investigaciones preliminares
para determinar la viabilidad del proyecto.

Casi una década después, en 1.980, se organizaron grupos de trabajo,
con el objetivo de adelantar borradores del “Restatement™. Estos grupos es-
taban conformados por expertos en Derecho Comparado y Comercial Inter-
nacional de las distintas familias juridicas. En 1.994 se concret6 el fruto de
muchos afios de trabajo; su éxito ha sido tal que, diez afios después de la
formulacion y publicacion de los Principios UNIDROIT, aparece su segunda
edicién (2004), revisada, ajustada a la experiencia practica y complementada
con nuevas disposiciones®. El objetivo primordial de esta edicion es adaptar
los Principios a los requerimientos actuales de los operadores comerciales,
por ello entre sus novedades encontramos la adecuacion de los Principios a
las exigencias de la contratacion electronica —razén por la cual los capitulos
1 (disposiciones generales) y 2 (formacion de los contratos) de la anterior
edicion se modifican, algunos de sus principios se reformulan y se afiaden
otros de nueva factura. No obstante, no se hace mencion expresa a los con-
tratos electronicos, pero se enfatiza que la validez del contrato no requiere
celebracion por escrito 0 una comprobacién especifica (principio 1.2)-, la
regulacion de los apoderados, de los derechos de terceros, la extincion de las
obligaciones por compensacion, cesion de derechos, trasmision de obliga-
ciones y cesion de derechos contractuales, plazos de prescripcién, conducta
inconsistente de una parte y remisién de la deuda por convenio.

La elaboracién de los Principios UNIDROIT ha coincidido con el
auge de la discusién doctrinaria sobre la existencia y el reconocimiento de la
lex mercatoria. Los mercatoristas han celebrado la aparicion de esta aparen-
temente novedosa forma de regulacion de los contratos internacionales, co-
locandola en el corazén de la llamada nueva lex mercatoria®, ya que, a su
juicio, supera las criticas relativas a la carencia de metodologia y la incohe-
rencia, vaguedad e incluso contradiccion en los contenidos de la nueva ley
de los comerciantes. Ciertamente este trabajo de UNIDROIT se caracteriza

> Bonell, Michael Joachim: UNIDROIT Principles 2004 — The New Edition of the Principles of Interna-
tional Commercial Contracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law. Ver:
http://ww.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2004/2004-1-bonell.pdf. Ver también: Uni-
form Law Review 2004, pp. 5-40. El nuevo texto se encuentra en las paginas 124 y ss. de la misma revista
y: UNIDROIT International Institute for the Unification of Private Law: UNIDROIT Principles of interna-
tional Commercial Contracts. Rome 2004. pp. 337-367.

Gesa, Baron: Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts form a new lex merca-
toria? Pace essay. Pace ed. June 1998. pp. 6-17.
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por ser sistematico, de contenidos coherentes y consonos, inspirados por el
Derecho Comparado y por la busqueda de la denominada “mejor solucién”
para los supuestos cotidianos del comercio internacional.

Ademas, los Principios se caracterizan por haberse elaborado no
como proyecto de una convencién o de una ley modelo, sino como un ins-
trumento novedoso, adaptado a los requerimientos reales del comercio inter-
nacional y cuya fuerza obligatoria depende de su poder intrinseco, de su
practicidad y de la autoridad de UNIDROIT. Estos rasgos, han convertido
los Principios en un instrumento de frecuente aplicacién, la jurisprudencia
recopilada es testigo de su éxito’.

Se ha querido parangonar los Principios con los Restatement anglo-
sajones y con el Uniform Commercial Code (UCC), ya que esta triada carece
de fuerza vinculante per se, representan la gran mayoria de los sistemas juri-
dicos, persiguen sistematizar los principios propios de cada dmbito y estan
inspirados en los textos internacionales uniformes que reflejan los usos y
practicas propios del comercio internacional, en las mas representativas le-
yes nacionales y, especialmente, en los principios que gobiernan las obliga-
ciones convencionales en el mundo, sobre la base de la imparcialidad, la
adecuacion a las transacciones internacionales y la buena fe®.

Todos los rasgos antes mencionados convierten a los Principios en un
instrumento flexible y adaptable a cualquier situacion préctica del siempre
dindmico comercio internacional. Como dijo acertadamente uno de los ver-
daderos conocedores de la materia en Venezuela, Gonzalo Parra-Aranguren,
los Principios abandonan el campo académico para convertirse en el factor
decisivo para la solucion de las controversias derivadas del comercio inter-
nacional®. Luego, tratandose del verdadero ius comune, deberian ser el dere-
cho aplicable a los contratos mercantiles internacionales, a pesar de las
criticas de algunos positivistas que no entienden, aun hoy su conveniencia, la
facilidad de su aplicacion y uniformidad de soluciones que generan. Sin du-

T Los Principios son aplicados tanto por tribunales estatales como por tribunales arbitrales. Como ejemplo de

estos Ultimos, podemos citar algunos laudos de ICC International Court of Arbitration: N° 8.128 de 1995; N°
8.240 del 07/1995; N° 7.110 de 06/1995; N° 7.375 del 05/06/1996; N° 5.835 del 06/1996; N° 8.261 del
27/09/1996; N° 8.540 del 04/09/1996; N° 8.331 del 12/1996; N° 8.502 del 11/1996; N° 8.264 del 04/1997;
N° 8.874 del 12/1996; N° 8.769 del 12/1996; N° 7.365/FMS del 05/05/1997; N° 8.873 del 07/1997; N° 9.029
del 03/1998; N° 8 del 12/1997; N° 8.223 del 04/1998; N° 9.117 del 03/1998; N° 9.593 del 12/1998; N° 9333
del 10/1998; N° 9.419 del 09/1998; N° 9.479 del 02/1999; N° 8.547 del 01/1999; N° 9.594 del 03/1999; N°
9.474 del 02/1999; N° 7.819 del 09/1999; N° 9.753 del 05/1999; N° 10.117 del 03/2000; N° 10.021 del 2000;
N° 9.875 del 03/2000; N° 9.797 del 28/07/2000; N° 9.651 del 08/2000; N° 10.022 del 10/2000; N° 10.335 del
10/2000; N° 10.346 del 12/2000; N° 10.422 del 2001. Ver textos en www.unidroit.org

Oviedo Alban, Jorge: La Unificacion del Derecho Privado: UNIDROIT y los Principios para los Contra-
tos Comerciales Internacionales. Ver: http//www.oviedoalban3.htm

Parra-Aranguren, Gonzalo: Aspectos de Derecho Internacional Privado de los Principios para los Con-
tratos Mercantiles Internacionales Elaborados por el UNIDROIT. En: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 91. Edita la Universidad Central de VVenezuela. Caracas. 1994. p.180.
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da alguna, constituyen la columna vertebral del desarrollo del nuevo comer-
cio internacional ™.

1. NATURALEZA JURIDICA (ES UNA NUEVA FORMA DE LEX
MERCATORIA?

Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de los Princi-
pios UNIDROIT, algunos les otorgan el caracter conflictual que permite de-
terminar el derecho aplicable al contrato, otros los identifican con la lex
mercatoria, con sus defectos y sus virtudes, y finalmente otros insisten en su
caracter sustantivo, afirmando que los Principios deben interpretarse como
un sistema elaborado y completo que podria ser considerado como “derecho
aplicable al contrato”. Opino que esta Ultima interpretacion, siempre y cuan-
do dicho sistema se calificare como un grado de evolucidn de la lex mercato-
ria, es la méas adecuada, ademas, a juicio de Samtleben, es la consagrada en
el sistema venezolano™.

1. AMBITO DE APLICACION

El &mbito de aplicacién de los Principios estd establecido en su
Predmbulo. Segun éste, se aplican a los contratos internacionales de caracter
mercantil, sin embargo, lo que debe entenderse por éstos no queda claro,
pues no se incluye una definicion de los mismos™. En Venezuela, la juris-
prudencia ha considerado que la internacionalidad del contrato debe interpre-
tarse en forma amplia atendiendo no s6lo a criterios juridicos, sino también a
criterios econémicos y financieros™. En relacion con el caracter mercantil, la
interpretacién es mas amplia aun, quedando excluidos Unicamente los con-
tratos de consumo; solucidn esta discutida por la doctrina™.

0 parra-Aranguren, Gonzalo: La importancia del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho

privado (UNIDROIT) en la futura uniformidad juridica del hemisferio americano. En: Revista de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas No. 86. Edita la Universidad Central de VVenezuela. Caracas. 1992. pp.
60-62.

Samtleben Jurgen: El enigma del articulo 30 de la Ley de Derecho Internacional Privado. En: Libro
Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren. Edita el Tribunal Supremo de Justicia. Addendum. Caracas. 2002.
pp. 355y ss.

Sobre el tema de la internacionalidad del contrato ver: Romero, Fabiola: El Derecho Aplicable al Contrato
internacional. En: Liber Amicorum a Tatiana B. de Maekelt. Edita la Universidad Central de Venezuela.
Tomo |. Caracas. 2001. pp. 296-297.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, No. 605, caso Embotelladora
Caracas, C. A. y otras vs. Pepsi-Cola Panamericana S. A., del 09 de octubre de 1997. Ver texto en: Revista
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 109. Edita la Universidad Central de Venezuela. Caracas.
1998. pp. 150y ss.

Alban Oviedo, Jorge: La Unificacién del Derecho Privado...op. cit. Ver también el articulo 1 de la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (Nueva York, 1985).
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V. FUNCIONES

Los Principios UNIDROIT cumplen seis funciones especificas: fun-
cion normativa, funcion sustitutiva, funcién complementaria, funcién inter-
pretativa, funcién de reemplazo y funcién de orientacion™.

a) La funcion normativa es consecuencia de la eleccién por las partes de
los Principios UNIDROIT para regir un contrato internacional*®. En es-
te caso se podran aplicar con la exclusion de cualquier derecho estatal,
siempre y cuando no se intente derogar normas imperativas de los orde-
namientos juridicos involucrados. No considero valida la tesis de la ne-
cesidad de relacionar un contrato con un derecho nacional, bajo la
afirmacion de que, de no ser asi, estariamos frente a un contrato sin ley.
En el comentario del PreAmbulo se recomienda combinar la aplicacion
directa de los Principios con el arbitraje comercial internacional, ya que
los arbitros no se vinculan con un ordenamiento juridico nacional y, por
tanto, no estan obligados a aplicarlo, salvo que las partes asi lo dispon-
gan. Es notorio que la flexibilidad del arbitraje y la ausencia del foro ju-
dicial son grandes aliados de los Principios®’.

Ahora bien, las partes podrian incorporar s6lo parcialmente los Prin-
cipios UNIDROIT. En este caso, serd imperativo determinar la ley que regi-
ra el segmento respectivo del contrato a través de las normas de conflicto del
foro. Los Principios, tal y como se afirmé supra, estaran limitados por las
normas de aplicacion inmediata del foro y posiblemente de terceros Estados
vinculados con el contrato. Es obvio que en este caso concreto se producira
el fenémeno conocido como “depecgage”.

También es posible que las partes no elijan expresamente los Principios
UNIDROIT como derecho aplicable al contrato, pero indiquen que aquel contra-
to se regira por principios generales del Derecho, lex mercatoria, o similares. En
relacion a este planteamiento se formula la gran pregunta ¢Podriamos asimilar
los Principios UNIDROIT a cualquiera de estos conceptos e interpretar que en
estos casos la voluntad de las partes los identifica con la lex contractus?

La doctrina esta dividida al respecto. En opinién de unos, dada la di-
ficultad para definir estos conceptos y la falta de seguridad juridica que ello
implica, por la variedad de contenidos que podria darseles, seria mas ade-
cuado establecer que cuando las partes hagan alusion a cualquiera de tales

5 Siqueiros, José Luis: Los Principios de UNIDROIT y la Convencion Interamericana sobre Derecho Apli-

cable a los Contratos Internacionales. Ver: http://www.bibliojuridica.org

Estévez, Jaime Martinez: Anotaciones sobre los Principios de UNIDROIT. En: Revista de la Facultad de
Derecho No. 51, Edita la Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas. 1997. p. 204.

UNIDROIT: Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales. Roma, 2001, p. 3.

- UNIDROIT Principles 2004. En: Uniform Law Review...op. Cit.

- Bonell, Michael Joachim: UNIDROIT Principles 2004...o0p. cit., 8 2 (a).

16

17

296



conceptos, se entienda que se refieren a los Principios UNIDROIT. Quienes
promueven esta iniciativa opinan que asi se alcanza mayor uniformidad en la
interpretacion de estos conceptos®.

En sentido contrario se pronuncian aquellos para quienes los Princi-
pios no pueden ser asimilados a los principios generales del Derecho o a la
lex mercatoria, ya que los Principios UNIDROIT, tal y como sefiala su pro-
pio PredAmbulo, estan integrados tanto por principios comunes a la mayoria
(si no a todos) de los ordenamientos juridicos, como por las que fueron con-
sideradas “mejores soluciones”, que, no necesariamente, son comunes a todos
los ordenamientos juridicos. En consecuencia, mal podria presumirse que
cuando las partes desean someter sus contratos a los principios generales del
derecho, se refieren, implicitamente, a los Principios UNIDROIT.

Los mismos comentaristas afirman que la lex mercatoria esta inte-
grada por un cuerpo de normas indeterminadas de caracter flexible e infor-
mal, por tanto, dada la vaguedad de su contenido, seria un error establecer
que, en todos los casos, las partes desearon referirse a los Principios al em-
plear la nocion de lex mercatoria.

Entre estos extremos hay una tercera posicion que sefiala que no se
quiere significar que los Principios UNIDROIT sean principios generales del
derecho o las Unicas normas que integran la lex mercatoria, sino que éstos
son una de las muchas fuentes disponibles, a las cuales se puede recurrir para
regular el contrato internacional y dar contenido a tan vagos conceptos'®. Me
identifico con este ultimo criterio pues considero que los Principios son una
fuente idénea para regular la contratacion internacional que, tal como he
apuntado supra, constituyen la lex mercatoria evolucionada.

b) La funcién sustitutiva se acciona cuando las partes no han indicado el
derecho aplicable —internacional, nacional o lex mercatoria—, cuando tal
eleccion ha resultado ineficaz o, habiéndose realizado, resulta dificil o
imposible acceder al derecho aplicable. Ante tales supuestos, el contrato
puede ser regido por los Principios UNIDROIT?.

8 Lookofsky, J.: Denmark. En: A New Approach to International Commercial Contracts, M.J. Bonell (ed.).

Editorial Kluwer. 1999. p 77 y Lalive, P.: L'arbitrage international et les Principes UNIDROI. En: Contratti
commerciali internazionali e Principi UNIDROIT. M.J. Bonell / F. Bonelli (eds.). Milano. 1997. pp. 71y ss.
¥ Enel Laudo Parcial N° 7110, asf como en los Laudos N° 7375, 8261 y 8502, todos de la Cémara de Comer-
cio Internacional, se han utilizado los Principios UNIDROIT para dar contenido a expresiones como princi-
pios generales del Derecho, lex mercatoria, o similares.
Por otra parte, Gnicamente unos pocos Laudos publicados han negado la aplicacién de los Principios para
dar contenido a los conceptos “principios generales del derecho” y “lex mercatoria”, estos son los N° 8873,
9029 y 9119 también de la Camara de Comercio Internacional.
Dos Santos, Olga: Contratos Internacionales en el Ordenamiento Juridico Venezolano. Edita Vadell Her-
manos. Caracas. 2000. pp. 100-117.
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Muy ilustrativo es el contenido del PreAmbulo de los Principios que
afirma expresamente que estos se aplican “... en el supuesto en que el con-
trato se encuentre sujeto a un derecho nacional y resulte extremadamente
dificil, si no imposible, establecer cudl es la regla de derecho aplicable al
problema especifico. La dificultad para identificar la regla de derecho inter-
no aplicable podria obedecer a las caracteristicas especiales de las fuentes
juridicas y/o al costo que implica acceder a ellas”?*. En este supuesto se po-
dria recurrir a los Principios para resolver la cuestion.

En opinién de Bonnell, a pesar de la interpretacion restrictiva del extrac-
to antes citado, los Principios también pueden ser Utiles en aquellos casos en que
el derecho aplicable sea rudimentario o de dificil acceso, generando excesivos
costos o esfuerzos?. Para otros autores, como Fauvarque-Cosson y Sabourin, en
cambio, de presentarse este supuesto, deberfa aplicarse la lex fori®*.

Aungue relacionada con el arbitraje, la funcién sustitutiva debe ser
valorada también en tribunales domésticos. En este caso debe tenerse presen-
te que los tribunales nacionales estan obligados, en principio, a aplicar su
propio derecho, el cual, l6gicamente, incluye sus normas de Derecho Inter-
nacional Privado. La vision tradicional sefiala que éstas siempre conllevaran
a aplicar otras normas de derecho estatal, excluyendo cualquier manifesta-
cién de fuente no nacional, como los Principios UNIDROIT. Dicha percep-
cién parece apoyada por instrumentos internacionales relativamente nuevos,
como el Convenio de Roma sobre el Derecho Aplicable a las Obligaciones
Contractuales de 1980. Segun este instrumento, las Unicas normas que re-
suelven los conflictos de derecho aplicable son las de fuente estatal. Ello se
confirma con el uso de expresiones como “derecho del Estado contratante”
(art. 2), “derecho extranjero” (art. 3(3)) o “derecho del Estado con el cual [el
contrato] esté mas directamente vinculado” (art. 4(1))

No obstante, recientemente, han surgido nuevas convenciones —como la
Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales
(1994)— que parecen estar mas abiertas a la aplicacion de normativa de fuente no
estatal. Segin algunos comentaristas, como Juenger, la mencionada Convencion

21
22

UNIDROIT: Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales. Roma. 2001. p. 3.

La posicion de Bonell aparece acompafiada por Basedow; Berger; Lookofsky; Hultmark; Werro; Belser
quienes han sefialado que los tribunales deben proporcionar soluciones que favorezcan soluciones interna-
cionalmente aceptadas y de las cuales derive cierto grado de seguridad juridica. Basedow, J.: Germany. En:
A New Approach...op cit., pp. 147-148; Berger, K.-P.: The Creeping Codification ... op cit., p. 180;
Lookofsky, J.: Denmark, in M.J. Bonell (ed.), A New Approach...op cit., p. 77; Hultmark, Ch.: Sweden.
Ibid. p. 303; Werro, F./ Belser, E.M.: Switzerland. lbid., p. 376.

Fauvargue-Cosson, B.: France. Ibid. pp. 116- 117; Sabourin, F.: Quebec. Ibid. p. 247.
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Interamericana, vistos sus antecedentes, pareciera permitir que los Principios
UNIDROIT sean, sin mas, el derecho que rige el contrato®.

Este enfoque, originario de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de UNCITRAL (1985), esta siendo cada vez mas utilizado. La
Ley Modelo en cuestién se refiere a “derecho” en lugar de “ley” cuando se
hace referencia a la escogencia de las partes del Derecho aplicable al arbitra-
je. Con esta sutil diferencia se pretende englobar las normativas estatales y
las no estatales®.

c) Funcién complementaria: En casos de insuficiencia de normativa
aplicable al contrato, los Principios llenaran las lagunas, desempefiando
un rol complementario. Esta funcién podria asimilarse a la funcién sus-
titutiva, con la diferencia de que el supuesto para la sustitucion es la au-
sencia de indicacion o dificil acceso al derecho aplicable y el supuesto
para que los principios desempefien un rol complementario es la exis-
tencia de una normativa insuficiente. No cabe duda que en este Gltimo
caso deberd acudirse a los Principios, ya que su aplicacion permitira lo-
grar la idénea solucion en el marco de la hermenéutica juridica.

Berger® sefiala que los Principios pueden ayudar a subsanar las friccio-
nes que se puedan generar entre el derecho internacional y el interno cuando se
utilizan para “rellenar” las brechas del derecho interno. Incluso Fauvarque-
Cosson, de tendencias mucho més conservadoras sefiala que aunque el juez
francés no puede aplicar los Principios, ya que estos no son fuente de derecho.
No obstante, frente a una denegacion de justicia deberda inspirarse en ellos para
llegar a una solucién. Aclara que en este caso la fuente de derecho sera la deci-
sion del juez, aunque inspirada en los Principios?’.

En conclusidn, los Principios pueden complementar los instrumentos
de origen estatal e internacional, tanto en tribunales judiciales como arbitra-
les, aunque las partes no hayan hecho referencia expresa a ellos. En este ca-
so, se utilizan para aseverar que una determinada solucién, proveniente del
derecho nacional, es beneficiosa para el caso?.

d) La funcidn interpretativa consiste en aclarar el alcance de los ins-
trumentos internacionales y del derecho estatal a la luz de los Princi-

2 Juenger, Friederik: Contract Choice of Law in the Americas. En: The UNIDROIT Principles: A Common

Law of Contract for the Americas?. UNIDROIT (Rome, 1998). pp. 77 y ss.

Bonell, Michael Joaquim: The unidroit principles and transnational law. Ver: http:/ cigs.law.pace.edu
Berger, K.P.: The Creeping Codification...op cit. p. 184; Lookofsky, J.: Denmark. En: A New Approach...
op cit. p. 74; Hultmark, Ch.: Sweden. Ibid. p. 304; F. Werro / E.M. Belser: Switzerland. Ibid. p. 376.
Fauvargue-Cosson, B.: France. Ibid. pp. 116- 117; Sabourin, F.: Quebec. Ibid. p. 250.

En 1992 la Corte de Arbitraje de Berlin utilizé los Principios para interpretar la ley antes incluso de que
fuesen publicados y mas recientemente (en 1995 y 1996) la Camara de Comercio Internacional hizo lo
mismo. Estas decisiones no se publicaron.
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pios. Tal funcion ha sido ampliamente aceptada por la doctrina® y la
jurisprudencia®, incluso los contrarios a la aplicacién de los Princi-
pios UNIDROIT conceden que ellos “may be applied as suggestive
or persuasive guiding principles only in situations where the domes-
tic Venezuelan law and the terms of the contracts are silent as to the

parties’ rights and obligations”*".

No debe haber duda alguna acerca del rol interpretativo de los Prin-
cipios, sobre todo, en vista del tiempo transcurrido desde la promulgacién de
normas internas. Segun el tratadista italiano Emilio Betti, la interpretacion
debe “actualizar” la norma vigente, ubicarla en el contexto presente, es decir
ser “evolutiva“®. ;Qué mejor instrumento que los Principios UNIDROIT
para actualizar las disposiciones del derecho interno, aplicables al caso?

Las funciones complementaria e interpretativa cobran relevancia en
la controversia doctrinal que generan al aplicarse a las convenciones aprobadas
con anterioridad a los Principios, especialmente a la Convencién de Compraven-
ta Internacional de Mercaderias de Viena (1980), siempre que las partes no
hayan incluido una clausula en la cual se sefiale expresamente que ellos podran
aplicarse para complementar e interpretar la convenciones®.

En este particular, autores como Sabourin argumentan que los Prin-
cipios UNIDROIT no pueden interpretar o complementar la Convencion de
Viena, debido a que fueron concebidos con posterioridad en el tiempo y que
por ello no son relevantes®. Otros, como Basedow y Berger, apoyan su apli-
cacion sefialando que ello es posible dado que los Principios son “principios
generales de los contratos comerciales internacionales”®, tendencia con la
cual me identifico por considerar que este trabajo de UNIDROIT refleja las
actuales corrientes del Derecho Comercial Internacional.

e) La funcion de reemplazo es la méas discutida ¢Podra reemplazarse
con los Principios UNIDROIT el derecho nacional cuya aplicacion

% Qviedo Albén, Jorge: La Unificacion del Derecho Privado... op. cit. y Perales Viscosillas, Maria del Pilar:

El Derecho Uniforme del Comercio Internacional. Los Principios de UNIDROIT. En:
http:/Amww.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/pcci.html
0 Ver por ejemplo Laudo CCI No. 5.835 de 06/1996.
81 Ver el Memorial de la Demanda en el caso Snamprogetti SpA vs. Fertilizantes Nitrogenados de Venezuela.
CEC. Fase I. p. 197.
Betti, Emilio: Teoria Generale della Interpretazione. Edita Dott. A Giuffre editore. Milano. 1955. pp. 833-
837.
¥ Ver los Laudos N° 1318 y 1366 del 15 de junio de 1991, de la Corte de Arbitraje de la Camara Federal de
Comercio de Vienay el N° 8128 de 1995 de la Camara Internacional de Comercio.
Sabourin, F.: Quebec. En: A New Approach to International Commercial Contracts, M.J. Bonell (ed.).
Editorial Kluwer. 1999. p. 245.
Basedow, J.: Germany. En: A New Approach to International Commercial Contracts, M.J. Bonell (ed.).
Editorial Kluwer. 1999. pp. 149-150 y Berger, K.P.: The Creeping Codification of the Lex Mercatoria.
The Hague/London/Boston. 1999. p. 182.
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esta indicada por las partes?®® En opinion esto no es conveniente, en
principio, ya que podria afectar la autonomia de las partes y, en con-
secuencia, la previsibilidad y la certeza juridicas.

Sin embargo, la funcién de reemplazo debe considerarse con mayor
amplitud cuando la controversia esta sometida a un arbitraje, pues los arbi-
tros son libres de no aplicar una ley nacional, aun la escogida por las partes.
Las maés recientes tendencias permiten separase de los ordenamientos juridi-
cos nacionales para decidir en su caso, ex aequo et bono, sin tomar en cuenta
los mandatos de ley nacional alguna, por tanto pueden aplicar los Principios
sin limitaciones® .

f) Funcion de orientacion, en el marco de esta funcion los Principios
sirven de guia o fuente de inspiracion a las nuevas codificaciones.
Algunos ejemplos de codificaciones inspiradas en los Principios son:
la reforma del Codigo Civil aleman, la aprobacion del nuevo Codigo
Civil de Québec y el de la Federacion rusa, la elaboracion del pro-
yecto de Cédigo Civil de la Republica de Lituania y el del Cédigo de
Comercio de Tunez.

Los Principios también sirven de guia en las negociaciones contrac-
tuales. Esta funcion no aparece expresamente en el PreAmbulo, pero su uso
para tal fin es evidente. Dicha aplicacion en la practica es la mas importante,
tanto cualitativamente como cuantitativamente®.

V. IMPORTANCIA

La importancia de los Principios UNIDROIT es cada dia mayor, ella
se refleja en la recepcion que han experimentado en circulos académicos y
profesionales y en la gran cantidad de coloquios, seminarios y congresos rea-
lizados en las distintas partes del mundo. Uno de estos congresos, especial-
mente reconocido por los académicos extranjeros, se realizé en noviembre
del afio 1996 en la Universidad de Carabobo, Venezuela. Posteriormente los

% En este sentido ver el agregado del paragrafo 6 del Preambulo de los Principios, version 2004. Ver: Michael

Joachim Bonell: UNIDROIT Principles 2004...0p. cit.

Ello queda plasmado en el articulo 28 de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, UN-
CITRAL: “...3) El tribunal arbitral decidira ex aequo et bono o como amigables componedores solo si las
partes le han autorizado expresamente a hacerlo asi.

4) En todos los casos, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en
cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.”

Y en el articulo 42 del Convenio sobre arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados: “...(3) las disposiciones de los precedentes apartados de este articulos no
impediran al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono.”

Bonell, Michael Joaquim: The unidroit principles in practice- The experience of the first two years. Ver:
http:// cigs.law.pace.edu
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Principios UNIDROIT han sido tema de discusion en varios eventos en
nuestro pais™.

Por otra parte, cada dia es mayor el nimero de escritos que aborda el
tema. Estos aparecen en las revistas de Derecho mas prestigiosas y leidas en
el mundo y, lo que resulta aln mas importante, la mayoria de estos escritos
ofrece una vision positiva de los Principios. Ello es, indudablemente, benefi-
cioso para su difusion y aceptacion préctica®.

Debemos resaltar, ademas, que muchas Facultades y Escuelas de De-
recho han incluido en su pensum el estudio de estos Principios, lo que de-
muestra su emergente importancia*’.

Desafortunadamente, resulta dificil analizar la aplicacion préactica de
los Principios UNIDROIT, ya que la mayoria de las sentencias o laudos que
los emplean no son publicados, asunto que les resta importancia e impide la
divulgacion de los efectos de su aplicacion.

VI. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT EN EL SIS-
TEMA VENEZOLANO

a) La prelacion de fuentes para los casos con elementos foraneos esta
establecida en la Ley de Derecho Internacional Privado y en la Ley

¥ S6lo durante el afio 2005 se realizaron eventos organizados por la Universidad Monte Avila y por la Aca-

demia de Ciencias Politicas y Sociales.
Solamente en el &mbito venezolano podemos mencionar algunos que tratan el punto: Delgado S, German:
Algunos comentarios sobre la ley mercatoria y su aplicacién en los contratos internacionales. En: Libro
Homenaje a Juan Maria Rouvier. Edita el Tribunal Supremo de Justicia. Caracas. 2003.
Guerra H, Victor H: Analisis de las fuentes en el sistema venezolano de Derecho Internacional Privado.
Edita la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de VVenezuela. Caracas 2000.

: Algunos comentarios sobre la lex mercatoria y su aplicacion en los contratos internacionales.
En: Libro Homenaje a Juan Maria Rouvier. Edita el Tribunal Supremo de Justicia. Caracas. 2003.
Madrid M, Claudia C.: Las normas de Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional Priva-
do venezolano. En: Libro Homenaje a Gonzalo Parra Aranguren. Tribunal Supremo de Justicia. Adendum.
Caracas. 2002.
Maekelt, Tatiana: Ley venezolna de Derecho Internacional Privado. 3 afios de su vigencia. Edita la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas. 2002.

: Teoria general del Derecho Internacional Privado. Edita la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Caracas. 2005.
Otis Rodner, James: La globalizacién. Un proceso dinamico. Editorial Anauco. Caracas. 2001.
Romero, Fabiola: El derecho internacional aplicable al contrato internacional. En: Liber Amicorum Ta-
tiana B. de Maekelt. Edita la Universidad Central de Venezuela. T. I. Caracas. 2001.
Algunos ejemplos de estas universidades son las ubicadas en Caracas, Venezuela (Central); en Ciudad de
Meéxico, México (Auténoma, Iberoamericana y Panamericana); en Rio de Janeiro y Sao Paulo, Brasil; en
Boston (Boston University), New York (Columbia), New orleans (Tulane University School of Law), Esta-
dos Unidos de Norteamérica; en Cape Town, Sur Africa (University of South Africa); en Beijing, China
(University of Beijing); en Tokio, Japon (University of Tokio), en Barcelona (Universitat de Barcelona),
Madrid (Auténoma, Carlos 111 y complutense), Espafia; entre otras.
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de Arbitraje Comercial (Art. 1 en ambos instrumentos)*’. La Ley de
Derecho Internacional Privado es muy amplia al especificar las fuen-
tes aplicables a estos casos. En primer lugar, incluye normas de De-
recho Internacional Publico, en particular, las establecidas en los
tratados. La primacia de la fuente convencional es tradicional en Ve-
nezuela y en el Derecho Comparado. En segundo lugar, se sefialan
las leyes internas y, a falta de ellas, se utilizara la analogia vy, final-
mente, los principios de Derecho Internacional Privado generalmen-
te aceptados®®. También tradicional es esta remision a los principios
generalmente aceptados que demuestra la tendencia hacia la aplica-
cion de “soft law” con miras a evitar la denegacion de justicia®.

b) En materia de contratos internacionales es obvia la primacia de las dis-
posiciones sefialadas por las partes que constituyen ley entre ellas. Los
tratados vigentes en Venezuela en el &mbito de la contratacion interna-
cional son los siguientes: Cadigo Bustamante (La Habana, 1.928 y rati-
ficado por Venezuela en 1.932); y Convencion Interamericana sobre
Derecho Aplicable al Contrato Internacional (México, 1.994, ratificada
por Venezuela en 1.995). En lo que a las fuentes internas se refiere, de-
ben mencionarse la Constitucion (1.999), el Codigo Civil (1.942) (ya
que la reforma de 1.982 s6lo atafie a la situacion de la mujer casada, de
nifios y adolescentes y de algunos otros aspectos que no tienen relacion
alguna con la contratacion internacional); el Codigo de Comercio
(1.955) que tenia un dnico articulo referente a la contratacion interna-
cional (Art. 116, derogado por la Ley de Derecho Internacional Privado)
y la Ley de Derecho Internacional Privado (1.998).

De los instrumentos sefialados ameritan comentario sélo el Codigo
Civil, la Ley de Derecho Internacional Privado y la Convencion de México.
Esta Gltima ha sido ratificada por México y Venezuela, por lo cual tiene vi-
gencia Unicamente entre estos dos paises, sin embargo, su indudable influen-
cia en la Ley de Derecho Internacional Privado obliga a su analisis®.

2 Maekelt, Tatiana: Arbitraje Comercial Internacional en el Sistema Venezolano. En: Seminario sobre la

Ley de Arbitraje Comercial. Edita la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas. 1999. pp. 278-
285.

Madrid, Claudia: Comentario al articulo 1. Ley de Derecho Internacional Privado Comentada. Edita la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. T.l. Caracas. 2005. pp.
141yss.

Maekelt, Tatiana: Ley Venezolana de Derecho Internacional Privado. Tres Afios de su Vigencia. Edita la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas. 2002, pp. 58-63.

Giral, José Alfredo: El contrato internacional (Su régimen en el Derecho Internacional Privado venezola-
no moderno, basado en la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Interna-
cionales y la Ley de Derecho Internacional Privada de Venezuela). Editorial Juridica Venezolana. Caracas.
1999. pp. 223-237.
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c) La Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales fue aprobada en 1.994, en el marco de la Quinta Confe-
rencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado,
conocida como CIDIP V. Las discusiones previas a esta aprobacion se
extendieron durante un largo periodo, ya que abarcaron los preparativos
de la CIDIP 1V, en la cual fue discutido, pero no aprobado el proyecto,
y de la CIDIP V, incluyendo largas discusiones durante la misma Con-
ferencia.

Las materias objeto de discusiones se refieren a la plena autonomia de
las partes, en lo que al derecho aplicable al contrato internacional se refiere (art.
7), lo cual ha sido receptado por la Ley de Derecho Internacional Privado, en su
articulo 29. El articulo 9 de la Convencion que corresponde al articulo 30 de la
Ley de Derecho Internacional Privado, introduce la posibilidad de aplicar, a falta
de la eleccién del derecho o si la eleccion es ineficaz, un derecho no estatal®®,
como es la lex mercatoria y los Principios generales del Derecho Comercial In-
ternacional aceptados por organismos internacionales®’. A pesar de las discusio-
nes entre los juristas, restringidas no sélo al continente americano, estoy
convencida que los articulos 10 y 3*® de la Convencion reafirman esta posibili-
dad. Este Gltimo articulo tiene un caracter futurista y prevé la aplicacion de la
Convencion a las nuevas modalidades de contratacion utilizadas como conse-
cuencia del desarrollo comercial internacional*.

d) Se puede esgrimir a favor de la aplicacion de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado en lugar de las disposiciones del Codigo Civil, la au-
sencia de normas especiales destinadas a la regulacién de los contratos
internacionales, reflejo del escaso desarrollo del derecho material en
Venezuela®. En consecuencia, las actuales relaciones juridicas se en-
cuentran amparadas por el moderno Derecho Comercial Internacional®.
Por su parte, la Ley de Derecho Internacional Privado incluye, en sus

4 Jienger, Fiedrich: The UNIDROIT Principles of Commercial Contracts and Inter-American Contract

Choice of Law. Ver: http://www.bibliojuridica.org./libros/1/138/15.pdf.

Parra-Aranguren, Gonzalo: La Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado (CIDIP V, México, 1994). En: Codificacion del Derecho Internacional Privado en Améri-
ca. Vol. I1. Edita la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Universidad Central de Venezuela. Caracas.
1998. pp. 408-410.

Avrticulo 3: Las normas de esta Convencién se aplicaran, con las adaptaciones necesarias y posibles, a las
nuevas modalidades de contratacién utilizadas como consecuencia del desarrollo comercial internacional.
Hernandez-Breton, Eugenio: Las Obligaciones Convencionales en la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado. En: Ley de Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1998. Libro homenaje a Gonzalo Parra-
Avranguren. Edita el Tribunal Supremo de Justicia. T.II. Caracas. 2001. pp. 332-333.

Notese que el contenido de las regulaciones materiales en el ambito de los contratos se inspiraron en el
Cddigo Napoleon y el Cédigo italiano de 1.865 por lo que sus disposiciones han sido superadas por la reali-
dad del comercio internacional.

Veytia, Hernany: Regulation of international commercial contracts in México. En: A New Approach to
International Commercial Contracts International Academy of Comparative Law. XVth International Con-
gress of Comparative Law. Editorial Kluwer. 1999. pp. 196-197.
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articulos 30 y 31, la mencién expresa de la lex mercatoria y de los
“principios generales del Derecho Comercial Internacional aprobados
por organismos internacionales”. Esta consagracion legislativa facilita la
aplicacion de los Principios UNIDROIT.

e) Al hacer referencia a la Ley de Derecho Internacional Privado podria
surgir una confusion. La aplicacion del articulo primero de la Ley no
significa en ningiin momento la sumision del contrato a las normas
de conflicto, sino simplemente la sumision a una regulacién propia
de los supuestos con elementos extranjeros. Tal afirmacion obliga a
recordar que la Ley de Derecho Internacional Privado, siguiendo las
méas modernas tendencias de esta disciplina, consagra una pluralidad
metodoldgica que implica la consideracion, no s6lo de normas de
conflicto, sino también de normas materiales destinadas a resolver
directamente casos con elementos de extranjeria. Ademas, la aplica-
cion de la Ley de Derecho Internacional Privado no excluye el em-
pleo de disposiciones especiales de otras leyes internas.

f) En la préctica, si las partes en un contrato internacional lo someten a
los Principios de UNIDROIT, su aplicacion no reviste problema al-
guno. En este caso los Principios desarrollan su rol normativo.

Si un contrato internacional carece de la determinacion del derecho
aplicable, los Principios de UNIDROIT tendran también plena cabida, des-
empefiando la funcion sustitutiva.

Si el contrato incluye una clausula con la determinacion del derecho
interno aplicable, el tribunal podria aplicar los Principios para complementar
e interpretar este derecho interno.

La funcion de reemplazo del derecho elegido por las partes sigue
siendo en Venezuela motivo de discusiones doctrinales, debido al temor de
afectar la autonomia de las partes y la seguridad juridica. El rol de orienta-
cion tiene amplia cabida en Venezuela.

g) Finalmente, deberia formularse la pregunta si una sentencia o un lau-
do arbitral basados en los Principios podria ejecutarse en Venezuela.

Esta interrogante deberia tener una respuesta positiva, es decir, la
ejecucién de estas sentencias o laudos no deberia causar problema alguno.
Hoy dia es undnimemente aceptado que el juez de reconocimiento no tiene
facultad para controlar la sentencia o el laudo en cuanto al derecho aplicable,
lo cual se traduce, en definitiva, en una revisién del fondo, no permitida por
los instrumentos internacionales e internos que regulan la materia.
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En los arbitrajes, la situacion resulta mas determinante aun, ya que la

Ley de Arbitraje Comercial consagra, en su articulo 48, que el laudo “seré
ejecutado forzosamente... sin requerir exequatur, segin las normas que
establece el Codigo de Procedimiento Civil para la ejecucion forzosa de las
sentencias”. Aungue esta afirmacidn es objeto de diversas interpretaciones, a
veces negativas, la mencionada disposicion facilita la ejecucion del laudo®.

CONCLUSIONES

1.

Los Principios UNIDROIT constituyen una sistematizacion de los
usos y practicas del comercio internacional cuyo caracter, en princi-
pio, no vinculante no va en desmedro de su gran utilidad en la regu-
lacion del tréfico juridico internacional.

Los Principios UNIDROIT en Venezuela se aplican por ser elegidos
por las partes; en ausencia de tal eleccion, como instrumento de in-
terpretacion o como complemento del ordenamiento juridico estatal
elegido.

Los Principios de UNIDROIT, se aplican todas sus funciones, salvo
la de reemplazo la cual atenta contra la seguridad y previsibilidad ju-
ridicas. En apoyo de esta afirmacion debe citarse no soélo la doctrina
patria, sino las normas legislativas tanto de caracter internacional
(Convencién de México, 1994) como estatal (Ley de Derecho Inter-
nacional Privado, 1998).

Los Principios de UNIDROIT adquieren especial relevancia, por
cuanto en sus funciones abarcan la mayoria de los aspectos del con-
trato internacional, por lo cual su aplicacidn practica se impone cada
vez que las legislaciones internacionales y estatales vigentes resultan
insuficientes.

52 Resende, Carla V.: La ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. Estudio comparado. Trabajo final de
grado en la Maestria de Derecho Internacional Privado y Comparado. Aprobado con mencion excelente y
publicacion. Caracas. 2.003. pp. 106-114.
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