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Resumen:

La “nueva” lex mercatoria entendida como el conjunto de reglas de origen
supranacional que rige las transacciones comerciales a nivel internacional, se ha
generado a partir de las costumbres comerciales internacionales y se ha concretado en
los precedentes y algunos instrumentos internacionales, de derecho duro y blando.
Dentro de la construccion de estas reglas, el derecho de las obligaciones ha jugado un
papel fundamental toda vez que ha servido de instrumento para lograr el objetivo de
armonizacion, facilitando la comunicacion entre comerciantes de Estados con
tradiciones juridicas diferentes. Esta ponencia pretende presentar los cambios que en
la materia ha significado este proceso de transformacion del derecho internacional.

La obligacion en el derecho comercial internacional, ubicacion en la lex mercatoria.

El concepto de Lex mercatoria tiene origen en la edad media, surge ante la ausencia de
derecho impuesto y refiere el conjunto de reglas y principios que rigen las relaciones
comerciales y que se producen por las costumbres establecidas a propdsito de estas
transacciones®. El papel de ésta en la actualidad se ha hecho cada vez mas relevante en
las relaciones comerciales internacionales, de manera que, existiendo ya ordenamientos
juridicos nacionales que establecen las reglas de comercio dentro de los limites del
Estado, la falta de regulacion se eleva a nivel internacional, ante la necesidad de
establecer normas comunes en las negociaciones comerciales que involucren sujetos con
establecimientos en diferentes Estados o contratos con prestaciones que deban ser
ejecutadas en varios de éstos’.

Es por esta razon, y ante las confusiones y complicaciones que genera la aplicacion del
Derecho Internacional Privado, que se inicia a hablar de la “nueva” Lex mercatoria,
conformada por el derecho surgido por la societas mercatorum® espontaneamente y
fuera del control de los Estados.* La determinacion de las reglas y principios que la
componen no ha sido tarea facil, pero en esta labor los tribunales arbitrales
internacionales han jugado un papel fundamental. Sin embargo frente a esto puede
existir una preocupacion basada en la ambigiedad de los principios realmente
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conformados por las costumbres comerciales y la ausencia de estructuras detalladas y
completas en esta regulacion,® lo cual constituye simultaneamente un problema y una
cualidad, puesto que al no ser exhaustivamente detallado genera un grado mas amplio
de flexibilidad ante los cambios en la realidad del mercado.

Ademas de las compilaciones jurisprudenciales y los analisis inductivos de los casos de
contratacion internacional, es posible entender a los instrumentos internacionales
supranacionales como reflejo de la Lex mercatoria® y dentro de ellos incluir algunos de
los més importantes a nivel internacional como la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias y los principios
UNIDROIT, particularmente éste segundo dispone en el predmbulo su aplicacion
cuando las partes hayan acordado que el contrato se regira por “principios generales del
Derecho”, la lex mercatoria o expresiones semejantes.

Sumado a lo anterior, en este camino por la determinacion de principios comunes
aplicables al comercio internacional, se han concretado iniciativas como los Principios
del Derecho Contractual Europeo (PECL), y se han realizado esfuerzos similares en el
ambito Latinoamericano, dentro de los cuales se destaca el proyecto de los Principios
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (PLDC), que es una iniciativa de
académicos, con reconocido prestigio, que cuenta con equipos de investigadores de
Argentina, Uruguay, Colombia y Chile. Con esta labor se busca detectar mediante un
trabajo analitico y critico, los principios comunes en materia de contratacion,
reconociendo que esto necesariamente implica estudiar las diferencias y consensos a
nivel legal, jurisprudencial y doctrinal entre los paises participantes. Para esta finalidad
ya se cuenta con informes de Derecho nacional de los Estados de Argentina, Brasil,
Colombia, Chile, Paraguay, Uruguay y Venezuela, lo cual constituye la base para la
redaccion de tales principios.

De esta manera, dentro del denominado nuevo Derecho de la contratacién’ tanto en las
iniciativas internacionales como en las comunitarias se ha buscado la armonizacion del
mercado interior, con la finalidad de facilitar la celebracién de negocios entre partes en
diferentes Estados y atenuar la incertidumbre que se crea en los contratantes ante la
posibilidad de tener que regirse por un Derecho que desconocen 0 que resulta
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beneficioso a una sola parte. Finalidad que resulta reflejo de la lex mercatoria,® la cual
ha facilitado que se diluyan las diferencias entre las tradiciones juridicas de occidente,
haciendo que los comerciantes puedan hablar un lenguaje comdn y que tengan la
posibilidad de sacar de los limites nacionales los conflictos que se generen en los
contratos transnacionales.

En torno a las obligaciones el denominado nuevo Derecho de la contratacion surge con
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, alrededor del Derecho uniforme y atendiendo las
necesidades del comercio internacional, impuestas por la globalizacion; en este
instrumento internacional se regula la compraventa internacional de mercaderias y se
establecen reglas que responden a las circunstancias de este tipo de contratacién masiva
de nivel internacional; este modelo posteriormente se desarrolla en los principios
UNIDROIT, los Principios del Derecho Contractual Europeo (PECL), la Directiva de
Consumo 1999/44, el Marco Comun de Referencia (MCR) y la Propuesta de Normativa
Comin de Compraventa Europea (CESL)°. Dentro de sus principales aportes se
encuentran: el concepto unitario de cumplimiento y un Gnico sistema de remedios.

Es de destacar dentro de sus principales contribuciones esta el lograr superar las
disparidades de las tradiciones o los sistemas juridicos de occidente, conciliando figuras
del Common Law y del Derecho Civil Continental o Romano-Germanico, para
solucionar de forma eficiente las principales problematicas que enfrenta la
responsabilidad contractual, logrando asi influir en la comunidad internacional al punto
de alcanzar los ordenamientos juridicos internos®.

De esta forma, el concepto de incumplimiento del contrato que acogen los instrumentos
de unificacién internacional toman el breach of contract del Derecho contractual ingles
que establece un Unico sistema de remedios, el cual es simple y completo “frente a la
tortuosa doctrina del incumplimiento en muchos sistemas romano-germanicos, que
dividen su dogmatica en categorfas irritantes™**, y se alimenta de elementos del Derecho
continental o Romano-Germanico al adicionar el cumplimiento especifico a los
remedios principales del Derecho contractual inglés como son la resolucion del contrato
y la indemnizacién de dafios o perjuicios.*?

Asi se establece como parametro para determinar el efectivo cumplimiento, la nocion de
exigencia de conformidad, de manera que se modifica el concepto de objeto como cosa
y como prestacion, en consecuencia la “cosa” pasa del bien real al bien ideal, y la
prestacion en adelante consiste en entregar aquello conforme a lo pactado en el contrato
y nada mas que eso. Por consiguiente el cumplimiento no se agota con la simple entrega
de un bien, como ocurre en la mayoria de las regulaciones de origen Romano-
Germanico como las latinoamericanas, sino que constituye una garantia de resultado,
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que implica el perfecto estado del bien conforme a lo pactado y la transferencia de la
propiedad, de lo contrario la sola entrega no genera ningtn efecto®®.

De modo, que si el bien no cumple con las exigencias establecidas, dentro de estas, la
utilidad estipulada, ofrecida o estandar segin el caso™, presenta otras caracteristicas,
posee defectos o existe dudas respecto de Derechos de terceros, se configura una
situacion de incumplimiento y en consecuencia existe la posibilidad para el acreedor de
la obligacion, es decir el comprador, de acudir a los remedios por incumplimiento, sin
tener que sufrir otro proceso judicial. Lo cual implica necesariamente abandonar la
figura de saneamientos por eviccion y por vicios ocultos, estableciendo el
incumplimiento como categoria tnica y de forma no fraccionada®®.

Esta conformidad que se pretende que sienta el comprador con la cosa entregada, es la
constatacién de que el bien cumple con el propoésito para el cual fue contratado, siempre
que haya sido exteriorizado y lo haya conocido el vendedor, en caso contrario, en el que
no se haya pactado o comunicado el proposito, el bien que se recibe debe tener las
condiciones estandar de uno de la misma especie en el mercado. El asunto delicado se
presenta cuando el bien no cumple con tales condiciones, de manera que se entrega uno
pero éste por defectos o por sus caracteristicas de fabricacion no tiene la capacidad de
cumplir el proposito establecido, para la presente situacion, la mayoria de legislaciones
nacionales responderian aduciendo que la obligacién principal del contrato se ha
cumplido, la de dar, pero surgiria una obligacién natural de saneamiento por vicios y
tendria el comprador que acudir ante el juez para solicitar los remedios especiales para
estas situaciones, que por cierto poseen términos de prescripcién méas cortos que los de
los remedios generales de incumplimiento.

De igual manera, el proceso de unificacion ha generado un cambio en el lenguaje, toda
vez que se habla del incumplimiento del contrato y ya no del incumplimiento de las
obligaciones, terminologia que tenia su origen en el derecho Romano y particularmente
la generacion de obligaciones mediante stipulatio. Igualmente se ha entendido que el
incumplimiento del contrato se configura siempre que no se satisfaga el interés del
acreedor.

Como resultado de lo anterior se eliminaron los sistemas 0 acciones especiales y se
reunieron todas las consecuencias del incumplimiento en un solo sistema articulado de
remedios compuesto por: i) La pretension de cumplimiento o ejecucién coactiva; ii) La
suspension de cumplimiento de las obligaciones de la parte incumplida; iii) La
resolucion en casos especiales de incumplimiento esencial; iv) La reduccién del precio,
y en todo caso v) La indemnizacion de dafios, la cual por si sola es también un remedio
auténomo™®.

Los avances puntuales en el sistema unificado en lo referente a los Derechos o remedios
del acreedor en caso de incumplimiento son principalmente cinco:

1. Incorpora la posibilidad de cumplimiento de la obligacion in natura la cual no es
reconocida en los sistemas de origen anglosajon, pero se matiza exigiendo que
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exista una razon economicamente viable, dando la posibilidad al deudor de
oponerse a esta pretension. De manera que no se realiza en estos casos un
analisis objetivo, puesto que se debe estudiar solo bajo las circunstancias
especificas de cada uno para establecer la razonabilidad de usar el remedio o
determinar si por el contrario resulta mas gravoso y genera una ventaja
injustificada®”’.

2. Amplia el ambito de medidas de ejecucion o cumplimiento, incorporando la
posibilidad de reparacion, sustitucién o equivalente pecuniario®®,

3. Limita la posibilidad de resolucion solo para aquellos incumplimientos que
tengan la cualidad de ser graves, esenciales o serios, de manera que no es posible
su utilizacion de forma indiscriminada, puesto que no todo incumplimiento o
falta de conformidad genera la posibilidad de resolver el contrato, sino solo
aquellos que afecten lo mas sustancial del contrato. De manera que se ha
entendido que el uso de este remedio en caso de un incumplimiento no esencial
puede constituir un abuso del Derecho.’® Sin embargo esta posibilidad no se
restringe a los cumplimientos definitivos, en la clasificacion clésica del Derecho
de tradicién romano-germanica sino que se amplia, de manera que como queda
establecido para los incumplimientos defectuosos o tardios, en la medida en que
posean la cualidad de ser graves®.

4. Facilita el acceso a la resolucién por cuanto permite la via judicial, solicitando la
declaracion del juez, pero se aparta del modelo de resolucion exclusivamente por
esta via, permitiendo acudir también a aquella que produce efectos por vias
extrajudiciales, es decir directamente por declaracion de la parte incumplida
mediante la notificacion del acreedor al deudor?".

5. Limita la indemnizacion de perjuicios, a solo aquellos dafios que se generen
dentro de la esfera de control del deudor, excluyendo todos los que no se han
podido prever o los que habiéndose podido prever no se han podido evitar®

En suma, este sistema establece la autonomia de cada uno de los remedios, en la medida
en que como se indico, la exoneracion de responsabilidad en la pretensién
indemnizatoria no limita la posibilidad del acreedor de acudir los demas remedios y
puntalmente a la pretensién de cumplimiento, de forma que el deudor incumplidor del
contrato puede no estar obligado a indemnizar perjuicios pero continuar estandolo en lo
que se refiere al cumplimiento y viceversa, como en los casos de: la perdida del bien
antes de la entrega no imputable al deudor, en el cual se deberd remplazar, pero sin
lugar a indemnizacidn por ocasionarse los perjuicios por fuera de su ambito de control o
el caso de la imposibilidad imputable al deudor, la cual no le permitira cumplir in
natura —en estricto sentido— pero generara que se deban pagar perjuicios.

Frente a este sencillo y eficiente sistema para solucionar los problemas derivados del
incumplimiento se encuentra el clasico de los ordenamientos de tradicion Romano -
Germanica, comprendido en gran parte de los codigos civiles europeos continentales y
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latinoamericanos Yy el cual no refiere el concepto de obligacién sinalagmatica o bilateral
sino unilateral, que segin cual sea la situacion posibilita al acreedor a acudir a los
regimenes generales o los regimenes especiales. En torno a esta situacion, uno de los
mayores peligros de estas legislaciones con caracter fragmentario es que fomentan la
discrecionalidad judicial por no tener conceptos claros y precisos, y necesitar que el juez
determine que situaciones posibilitan uno u otro régimen?*,

Con estos conceptos, que han sido acogidos por varios instrumentos de derecho
comercial internacional y tenidos en cuenta en juicio, se ha generado que se armonicen
los sistemas juridicos facilitando asi la comunicacidn para la negociacion y celebracion
de contratos, permitiendo que las partes se sientan satisfechas en mayor medida y con
menor riesgo de incertidumbre, construyendo principios comunes al mercado lo que
conforma la lex mercatoria.

Latinoamérica no ha sido indiferente a esto, como se sefialo, ha iniciado proyectos para
la modernizacion de los ordenamientos juridicos y la consolidacion del derecho
comunitario, en todo caso la mayoria de sus paises participan en la convencion que le
dio origen al proceso de unificacion y modernizacion de las obligaciones, al ser
ratificada por Estados como Argentina, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, Honduras,
México, Paraguay, Per(, Republica Dominicana y Uruguay, quedando pendientes
algunos como Bolivia, Guatemala, Panama y Venezuela, este ultimo aunque la firmé en
septiembre de 1981 nunca la ratific. Y cuando participan como agentes en el comercio
internacional entran en el &mbito de aplicacion de la lex mercatoria, siendo necesario de
esta forma conocer los avances que en la materia se han presentado dentro de ésta.
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