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RESUMEN

Sujetandose de los aportes formulados por la Escuela Austriaca de Economia a
las ciencias del derecho y de la economia, principalmente en la teoria de los
ordenes espontaneo configurados sobre informacién dispersa y conocimiento
limitado, asi como en la teoria del individualismo metodolégico, la presente tesis
sostiene la idea fundamental de que a la lex mercatoria puede considerarsele
como un genuino derecho sustantivo y material, capaz de ser aplicado por los
jueces estatales —en especial, los peruanos- en controversias de obligaciones

contractuales de casos de derecho internacional privado.

La idea basica de que el derecho no ha sido ideado deliberadamente por nadie —
por ningun legislador ni cientifico-, sino que por el contrario es praxis humana y ha
evolucionado espontdaneamente por la convergencia de miles y millones de
voluntades, es la que nos ayuda a sostener que la lex mercatoria es derecho.
Esta, es el conjunto de usos y costumbres mercantiles a los que recurren
voluntariamente los mercaderes para regular sus relaciones juridicas comerciales

transnacionales. Se trata de un derecho forjado al margen de los Estados.

PALABRAS CLAVE: Lex mercatoria, derecho internacional privado, sistema
conflictualista, juez estatal, derecho transnacional, autonomia privada de la
voluntad, orden publico internacional, Escuela Austriaca de Economia, orden

espontaneo, individualismo metodoldgico.



ABSTRACT

Holding itself of the contributions formulated by the Austrian School of Economy to
the sciences of the right and of the economy, principally in the theory of the orders
spontaneously formed on dispersed information and limited knowledge, as well as
in the theory of the methodological individualism, the present thesis supports the
fundamental idea of that to lex mercatoria can consider him to be a genuine right
substantive and material, capable of being applied by the state judges - specially,
the Peruvians - in controversies of commitments of cases of private international

law.

The basic idea of that the right has been designed deliberately by anybody - either
by any legislator nor scientist-, but on the contrary it is a human practice and has
evolving spontaneously for the convergence of thousands and million wills, it is the
one that helps us to support that lex mercatoria is right. This one, it is the set of
uses and mercantile customs to which the merchants resort voluntarily to regulate
his juridical commercial transnational relations. It is a question of a right forged to

the margin of the States.

KEY WORDS: Lex mercatoria, private international law, conflictual system, state
judge, transnational law, autonomy deprived of the will, public international order,
Austrian School of Economy, spontaneous order, methodological individualism.



INTRODUCCION

Acaso el tema de la lex mercatoria, en un contexto internacional de cada vez
mayor interdependencia entre los paises del mundo, merezca un estudio juridico
desde las bases tedricas de la Escuela Austriaca de Economia, incidiendo
también en algunos aportes del Analisis Econémico del Derecho (AED).

Se ha sostenido que la lex mercatoria es un conjunto de normas comerciales
consuetudinarias, de alcance transnacional, utilizadas por los agentes econémicos

para regular sus relaciones juridicas comerciales.

Como todo conjunto de normas, es derecho. Pero lo que lo caracteriza, es que no
es dado —ni creado- por Estado alguno. Es decir, se gesta al margen de las
naciones, siendo una manifestacién de la comunidad transnacional como derecho
anacional. Lo interesante es que la lex mercatoria es mas antigua que el Estado
Moderno, pues rigi6 entre mercaderes y comerciantes de diferentes

nacionalidades, durante la transicion de la Edad Media hacia la Modernidad.

Hoy, cuando el derecho es entendido como creacion exclusiva de los soberanos
Estados, nos encontramos en un nuevo proceso de globalizacion que ha
reivindicado a la lex mercatoria. En este contexto, cada Estado cuenta con sus

propias normas juridicas —su propio derecho positivo y codificado-.

Sin embargo, las relaciones privadas entre los individuos traspasan las fronteras,
surgiendo la rama del derecho que se encarga de determinar la competencia de
los tribunales y la ley aplicable a la controversia, que es el derecho internacional
privado.

En esta tesis nos avocamos a investigar y desentrafar la naturaleza juridica de la
lex mercatoria, desde los aportes del orden espontaneo y los procesos sociales
evolutivos —asi como del individualismo metodolégico- de la Escuela Austriaca de

Economia, para sostener, finalmente, que la lex mercatoria es derecho y en tal
1



sentido, puede ser aplicada —sustantivamente- por los jueces estatales peruanos
en controversias derivadas de obligaciones contractuales de derecho internacional
privado.



ASPECTOS METODOLOGICOS

i Situacion Problematica

Partimos de una situacion problematica en la cual la doctrina no es uniforme
respecto del tratamiento juridico de la lex mercatoria. Un sector de la misma
le niega la calidad de derecho sustantivo, capaz de ser aplicado por los
jueces estatales en controversias sobre obligaciones contractuales en
casos de derecho internacional privado. Otro sector, sin reconocerla como
un ordenamiento juridico autonomo, con la fuerza vinculante y coercitiva
con que si cuenta el derecho estatal, sin embargo acepta la posibilidad de
que pueda ser aplicada, pero como una fuente privilegiada del derecho.

Es en este contexto de negacidén de la lex mercatoria como un derecho
sustantivo, que las normas de derecho internacional privado contenidas en
los estatutos nacionales, pierden la oportunidad de recurrir a normas
materiales capaces de brindar soluciones eficaces y eficientes a las
controversias de los mercaderes del comercio transnacional; contenidas en
un derecho que si bien se ha forjado al margen de los Estados como
consecuencia de los reiterados y uniformes usos y costumbres a los que
recurren los comerciantes transnacionales, bien puede constituir una
herramienta de primera mano a ser aplicada por los jueces estatales al
momento de darle solucién a asuntos de relaciones contractuales en casos

de conflicto de leyes.

La situacidén de los jueces estatales se complica por encontrarse atados al
sistema conflictualista de sus normas nacionales de derecho internacional
privado. A diferencia del arbitro internacional, quien al carecer de
nacionalidad, ostenta mayor libertad al momento de aplicar el derecho que
le dard solucion al tema de fondo de la controversia, pudiendo ser la lex

mercatoria, sin necesidad de aplicar normas de conflicto.



Al margen de ello, las normas de derecho internacional privado peruanas,
abren la posibilidad de que el juez estatal pueda aplicar la lex mercatoria,
en virtud de los articulos 2047, 2095 y 2096 del Cddigo Civil. Sin embargo,
la redaccion de los textos de los dos ultimos articulos, en cuanto al factor de
conexiéon de la lex voluntatis, al precisar “la ley elegida por las partes” es
confusa por cuanto el término ley alude a derecho estatal, cerrando la
posibilidad —segun lo interprete el juez de la causa- a la aplicacion de la lex

mercatoria —que no es un derecho estatal-.

La técnica legislativa contenida en nuestro Cédigo Civil en cuanto al factor
de conexion de la lex voluntatis contenido en la categoria de obligaciones
contractuales en casos de conflicto de leyes, puede mejorarse. Creemos
oportuno reemplazar el término ley por el de derecho, término mas amplio

gue contemplaria a la lex mercatoria, y no unicamente al derecho estatal.

Formulacién del Problema

ii.1. Problema general
¢Puede la lex mercatoria ser aplicada por un juez estatal peruano
para resolver controversias derivadas de relaciones contractuales en
el ambito del derecho internacional privado en virtud de los articulos
2047, 2095 y 2096 del Cédigo Civil?

ii.2. Problemas especificos
¢ Puede ser reconocida la lex mercatoria como derecho sustantivo y

material aplicable a las relaciones contractuales en el ambito del

derecho internacional privado?



¢ Puede prevalecer la autonomia privada de la voluntad como
fundamento ético de la lex mercatoria sobre el orden publico

internacional?

iii. Formulacion de las hipétesis

iii.1.

iii.2.

Hipétesis general

La lex mercatoria si puede ser aplicada por un juez estatal peruano
para resolver controversias derivadas de relaciones contractuales en
el ambito del derecho internacional privado en virtud de los articulos
2047, 2095 y 2096 del Cédigo Civil.

Hipétesis especificas
La lex mercatoria si puede ser reconocida como derecho sustantivo y
material aplicable a las relaciones contractuales en el ambito del

derecho internacional privado.

La autonomia privada de la voluntad como fundamento ético de la lex

mercatoria si puede prevalecer sobre el orden publico internacional.

iv. Objetivos

iv.a.

Objetivo general

Determinar si la lex mercatoria puede ser aplicada por un juez estatal
peruano para resolver controversias derivadas de relaciones
contractuales en el ambito del derecho internacional privado en virtud
de los articulos 2047, 2095 y 2096 del Cadigo Civil.



iv.b. Obijetivos especificos

Determinar si la lex mercatoria puede ser reconocida como derecho
sustantivo y material aplicable a las relaciones contractuales en el

ambito del derecho internacional privado.

Determinar si la autonomia privada de la voluntad como fundamento
ético de la lex mercatoria puede prevalecer sobre el orden publico

internacional.

V. Metodologia aplicada

A continuacion desarrollaremos la metodologia aplicada a la presente tesis.
El conocimiento cientifico, como tal, requiere de la rigurosidad del método.
La labor de investigar en el campo del derecho demanda no sélo recurrir a
las fuentes materiales y sustantivas de primera mano, que se encuentran en
constante evolucién en la dinamica social a manera de derecho
consuetudinario, sino que también demanda la reflexion y el analisis
documental de textos, doctrinas, normas vy, jurisprudencias. Nos ubicamos

entonces entre el conocimiento empirico y el racional.

v.a. Tipo y nivel de investigacion

El tipo de investigacion de la presente tesis es juridica, por cuanto de
conformidad con la Directiva sobre los lineamientos metodoldgicos
para la elaboracién de la tesis para la obtencién del grado de
Magister y Doctor en Derecho: “plantea un problema normativo o

doctrinario (tedrico) concreto™.

' Directiva sobre los lineamientos metodolégicos para la elaboracién de la tesis para la obtencién
del grado de Magister y Doctor en Derecho (Anexo al Dictamen N°¢ 069-UPG/FD-2017) de la
Unidad de Post Grado de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, p. 1.



Como precisa Ramos Suyo, en la tesis juridico-propositiva: “Aqui el
investigador juridico tiene la posibilidad de cuestionar la Constitucién,
las leyes vigentes o algunos articulos de las mismas sin ninguna
restriccion ni temor alguno. Pero no solo se limitara a ello, propondra
a continuacion, cambios o reformas legislativas, inspirandose en la

realidad econdémico social y sociojuridica”.

La tesis que desarrollamos en las siguientes paginas parte de la
critica constructiva de los articulos 2047, 2095 y 2096 contenidos en
el Libro X del Cdédigo Civil. El primero se refiere a las fuentes del
derecho internacional privado peruanas a las que puede recurrir el
juez estatal peruano cuando una controversia esté vinculada con
ordenamientos juridicos extranjeros; el segundo a la categoria de
obligaciones contractuales en cuanto a ley aplicable en casos de
conflictos de leyes, mientras que el tercero a las normas imperativas
a aplicar y determinadas por la ley competente prevista en el articulo
2095.

Pero no se agota en realizar el analisis critico, sino que, partiendo de
una realidad problematica, se plantea el problema general con sus
problemas especificos, ademas de los objetivos, tanto general como
los especificos vy, finalmente, se realiza una propuesta de solucion en
funcion a las hipétesis, tanto la general como las especificas,
sumado a la toma de postura, las conclusiones vy las

recomendaciones.

El nivel de investigaciobn en que se ubica la presente tesis es
cientifico, “(...) porque el tesista podra demostrar como verdadera o

falsa su hipétesis de investigacion mediante un proceso de

2 RAMOS SUYO, Juan Abraham. Elabore su tesis de Derecho Pre y Postgrado. 2.2 edicion.
Editorial San Marcos. Lima, 2016, p. 153.



verificacidon o contrastacion™. Si bien la presente tesis es no
experimental, sin embargo, ese proceso de verificacibn o
contrastacion se ha dado como resultado del andlisis documental de
fuentes bibliograficas y textos, entre doctrinas y normas, asi como
con la consulta directa con especialistas sobre la materia, a quienes
he testimoniado mi agradecimiento. Es decir, la validacién de las
hipbtesis se ha dado por el analisis documental.

v.b. Método y diseno de investigacion

No se ha recurrido a algin método de manera exclusiva. En si, el
desarrollo de la presente tesis ha empleado tanto el método inductivo

como el deductivo, asi como los métodos historico y comparativo.

El método inductivo por cuanto al abordar el estudio de la lex
mercatoria como un proceso espontdneo que se basa en las
acciones individuales de miles y millones de personas (mercaderes y
comerciantes), parte de lo particular a lo general, en la medida que la
lex mercatoria se va labrando desde los usos (lo particular),
consolidandose como costumbre (lo general) y, posteriormente como

norma reconocida legalmente.

El método deductivo, por cuanto se parte de principios generales de
los cuales se deducen principios particulares. En la presente tesis,
partimos de la idea general contenida en la teoria de los 6rdenes
espontaneos de la Escuela Austriaca de Economia, la cual considera
que el derecho —al igual que otros procesos de similar origen, como
el lenguaje y el dinero- es un proceso social espontaneo resultado de
la convergencia de miles y millones de voluntades que le van dando

forma mediante el uso repetitivo, constante y uniforme de ciertos

3 NOGUERA RAMOS, Ivan. Guia para elaborar una tesis de Derecho. Grijley. Lima, 2014, p. 28.
8



usos y costumbres. Desde ese principio general, concluimos la tesis

de que la lex mercatoria también es derecho sustantivo.

Se ha recurrido también al método histérico. Como precisa Noguera
Ramos: “El método historico es el estudio pormenorizado de todos
los antecedentes, causas de caracter histérico en que se dieron los
acontecimientos y se desarrolld determinado tipo de proceso™.
Efectivamente, se ha tenido que recurrir a una rica y variada literatura
que aborda el desenvolvimiento y el desarrollo historico de la lex
mercatoria, desde sus origenes dados durante la Baja Edad Media,
cuando aparecen los primeros mercaderes medievales que poco a
poco fueron dando forma a un derecho sustantivo que regulase sus
relaciones mercantiles y comerciales; proceso espontaneo que fue
frenado cuando el Estado Moderno monopolizd la creacion del
derecho a través de la legislacién y la administracién de justicia por
medio de sus jueces. Sin embargo, hoy en dia, como consecuencia
de la globalizacion comercial de la segunda mitad del siglo XX, se ha
reconocido la configuracidn de una nueva lex mercatoria, en

contraste con la antigua lex mercatoria medieval.

Asi mismo, se ha recurrido al método comparativo, por cuanto si bien
la presente tesis se centra en la posibilidad que tiene un juez estatal
—en especial el peruano- de aplicar la lex mercatoria a controversias
derivadas de relaciones contractuales en casos de derecho
internacional privado, se ha realizado la comparacidn respectiva con
el mayor margen de libertad con que cuentan los arbitros
internacionales, dado que no se encuentran atados a leyes del foro.

Por otro lado, el disefio de la investigacién, se trata de una

investigacidon no experimental, ademdas de longitudinal o evolutiva,

4+ NOGUERA RAMOS, Ivan. Guia para elaborar una tesis de Derecho. Grijley. Lima, 2014, p. 28.
9



V.C.

por cuanto como sefiala Sanchez Espejo: “(...) los hechos ocurren
ajenos al investigador, quien va investigando cémo ocurren los
hechos sin que haya seleccionado e influido en las variables (...)
[agregando que] acompana la evolucion del fendmeno, analizandolo
no en un solo momento sino en el transcurso de un periodo
determinado™. La presente tesis no ha intervenido en los hechos
estudiados, sino que se limita a explicar el contraste de doctrinas y
posiciones que se presentan en torno a la aplicabilidad de la lex
mercatoria por los jueces estatales; centrandose en el
desenvolvimiento de la misma durante un fragmento de tiempo —
desde la transicién de la Edad Media a la Moderna hasta el proceso
de globalizacion comercial de la segunda mitad del siglo XX-.

Motivacion y justificacion

El desarrollo de esta tesis de postgrado encuentra una especial
motivacion, de caracter personal, por cuanto en el fondo constituye
una prolongacion de mi tesis de pregrado titulada: “Estado y Justicia
Supranacionales: A propésito de la Juridificacion del Derecho
Internacional”’, que sustenté en Enero del 2010 para optar el titulo
profesional de abogado por la Universidad Nacional San Luis
Gonzaga. En aquella tesis, uno de los problemas especificos que
formulé fue el siguiente: “;La globalizacién de los mercados, con la
aparicién de agentes econémicos transnacionales (supranacionales),
es un factor desde el cual se puede edificar un Estado y una Justicia
Supranacionales?”®. La soluciéon a aquel problema se ensayé en la
correspondiente hipétesis especifica, cuyo contenido fue el siguiente:

“La globalizacion de los mercados, con la aparicion de agentes

5 SANCHEZ ESPEJO, Francisco G. La investigacién cientifica aplicada al derecho. Normas
Juridicas Ediciones. Lima, 2016, pags. 109 y 110.

6 BRAVO SENDER, Raul Antonio. Estado y Justicia Supranacionales A propdsito de la
Juridificacion del Derecho Internacional. Tesis para optar el titulo de abogado por la Universidad
Nacional San Luis Gonzaga. Ica, 2010, p. 30.
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econOdmicos transnacionales (supranacionales), efectivamente, es un
factor desde el cual se puede edificar un Estado y una Justicia
Supranacionales; el capital se ha internacionalizado y, ya no tiene
patria; empresas supranacionales requieren Estados
Supranacionales y, Tribunales Internacionales de Justicia, asi como
Mecanismos Internacionales de Soluciéon de Controversias —como el
Arbitraje- para aplicar las normas de la lex mercatoria. La
globalizacion comercial ha hecho que los paises entre si, sean cada

vez mas interdependientes™.

Es evidente que la tesis de pregrado que sustenté gir6 en torno al
derecho internacional publico. La presente tesis de postgrado, que se
avoca al estudio de la lex mercatoria como derecho sustantivo capaz
de ser aplicado por jueces estatales en controversias de obligaciones
contractuales en casos de conflicto de leyes, se inclina por el
derecho internacional privado. Es decir, la tesis de pregrado tuvo un
contenido juspublicista, mientras que la presente tesis de postgrado

tiene un contenido jusprivatista.

La realizacion de esta tesis esta justificada porque es relevante
determinar los fundamentos juridicos —y teédricos- por los cuales un
juez estatal puede aplicar sustantivamente a la lex mercatoria en
controversias sobre obligaciones contractuales en casos de derecho

internacional privado.

Es evidente que esta tesis es conveniente para los operadores de
justicia (jueces, arbitros y, abogados), quienes contardn con una
herramienta juridica (material) para darle solucion a casos de
obligaciones contractuales con elementos extranjeros; v,

principalmente para los mercaderes y comerciantes, quienes veran

7 BRAVO SENDER, Raul Antonio. Op. cit., p. 361.
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solucionadas sus controversias con normas consuetudinarias (lex
mercatoria) a las cuales recurren habitualmente para regular sus

relaciones juridicas transnacionales.
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CAPITULO 1: ESTADO DE LA CUESTION

1.1.

Antecedentes de la investigacion

El tema en cuestidn, el de la lex mercatoria, ha sido objeto de una variedad
de investigaciones abordadas desde distinto enfoques. En el Peru pueden
citarse una serie de articulos, ensayos, papers e, inclusive tesis, los cuales
a modo de doctrina, han contribuido a despertar el interés sobre el debate
de tan trascendental tema, dado el actual proceso de integracidén y apertura
economica hacia el mundo que ha experimentado nuestro pais durante los

ultimos anos.

Asi por ejemplo, el articulo titulado: “Lex Mercatoria Internacional como
instrumento de regulacion de las relaciones privadas internacionales” de
autoria de la internacionalista Maria del Carmen Toval Gil, publicado en la
edicién N° 21 del afo XI (2004) de la revista Agenda Internacional (pp. 157-
176). Dicho articulo estudia el tema de la lex mercatoria como una
herramienta del Derecho Internacional Privado, es decir, como un
instrumento de solucibn de las relaciones contractuales privadas

internacionales.

La misma autora Tovar Gil, para optar el grado académico de Magister en
Derecho con Mencién en Derecho Internacional Econémico por la Escuela
de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, sustento la
tesis titulada: “Lex Mercatoria Internacional y su relacion con el Derecho
Interno de los Estados”, en el afio 2003. En la misma llega, entre otras, a

las siguientes conclusiones:

“TERCERA: La Lex Mercatoria, no cumple con las caracteristicas exigibles
para ser considerada como un orden juridico por lo que no cabe su

reconocimiento pleno como ley material aplicable a la regulaciéon de
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relaciones comerciales internacionales. Equiparar a un derecho estatal es

por lo menos prematuro.

CUARTA: La Lex Mercatoria Internacional si puede ser reconocida como
una fuente privilegiada de derecho para la regulacion de las relaciones
comerciales internacionales. Al invocarla como fuente privilegiada de
derecho la aplicacion se da sin excluir la aplicacion supletoria o

complementaria de derechos estatales™.

Es decir, para la internacionalista Tovar Gil, la lex mercatoria no constituye
un orden juridico, y en tal sentido no puede ser reconocida como ley
material —ni mucho menos equipararla a un derecho estatal- aplicable a la
regulacion de las relaciones contractuales (comerciales) internacionales,
por cuanto no constituye un ordenamiento juridico autbnomo. Sin embargo,
asumiéndola como una fuente privilegiada del derecho, si cabria la

posibilidad de que sea aplicada.

Por otro lado, puede citarse al articulo titulado: “;Lex Mercatoria rediviva?
Primera parte: de la Edad Media a la Postmodernidad” de autoria del jurista
Fernando De Trazegnies Granda, ex Canciller de la Republica, publicado
en la edicion N° 3 del afio 2006 de la Revista Peruana de Arbitraje (pp. 15-
51). Se trata de un estudio histérico del proceso evolutivo de la lex
mercatoria, desde sus origenes, transitando por la modernidad hasta la
actual era de la globalizacién, planteando a su vez la interrogante sobre si
acaso nos encontramos frente a una lex mercatoria rediviva, en alusién a la

antigua lex mercatoria medieval.

A su turno, también puede citarse el paper titulado: “Lex mercatoria y RUU

600: los usos y las costumbres en el comercio internacional”, de autoria de

8 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Lex Mercatoria Internacional y su Relacién con el Derecho
Interno de los Estados. Tesis para optar el grado académico de Magister con mencién en Derecho
Internacional Econémico por la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd. Lima, 2003, pags. 136 y 137.
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Dennis José Almanza Torres®, publicado en la Revista de Economia y
Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas UPC, en su
edicion N° 34 volumen 9, Otono del 2012 (pp. 59-81). Se trata de un estudio
en torno a la evolucion de los usos y costumbres como fuentes que regulan
el derecho comercial internacional, recurriendo para ello a las reglas

relativas al crédito documentario. Alimanza Torres refiere que:

“En la década de 1960 —explican Fiorati y Magalhdes- Berthold Goldman,
observando los problemas suscitados en el campo comercial y percibiendo
la existencia de un “derecho” costumbrista internacional, trajo a colacion la
doctrina de la nueva Lex Mercatoria, un sistema nacido de las practicas
comerciales internacionales, libre y desvinculado de cualquier frontera
estatal, que motivd el estudio de las reglas que actualmente guian el

comercio internacional”°,

Es pues, en el contexto de la globalizacion comercial, fenébmeno que se ha
venido configurando desde la segunda mitad del siglo XX, en que aparece
un conjunto de normas consuetudinarias, comprendidas por usos y
costumbres mercantiles, gestadas al margen de las derechos estatales, y
que se les ha bautizado como lex mercatoria (0 nueva lex mercatoria, en

contraste con la antigua lex mercatoria medieval).

Segun Pedro Alfonso Labariega Villanueva:

“Los primeros estudios relativos a la moderna lex mercatoria 0, como se
decia en aquélla época, el derecho viviente, derecho corporativo, o derecho
comercial internacional, surgen a fines de los anos veinte y los realizan
especialistas en derecho de la compraventa y de los transportes

9 Abogado por la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa. Docente universitario.
10 ALMANZA TORRES, Dennis José. Lex mercatoria y RUU 600: los usos y las costumbres en el
comercio internacional. En: “Revista de Economia y Derecho”. Vol. 9, N° 34 (Otofio del 2012).
Sociedad de Economia y Derecho de la UPC. Rescatado de:
http://revistas.upc.edu.pe/index.php/economia/article/viewFile/355/320, pp. 59-81, p. 62.
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internacionales. La finalidad principal de dichos estudios era refutar la

concepcion estatalista del derecho, inoperante en aquel momento, (...)""".

A nivel internacional, también pueden citarse un conjunto de textos, entre

articulos, ensayos, papers, tesis y, libros.

Asi por ejemplo, el articulo titulado: “Los nuevos sistemas juridicos del
mundo globalizado”'? de autoria de Ernesto Grun'3, publicado en la Revista
Telemética de Filosofia del Derecho N° 4 del bienio 2000/2001 (pp. 1-13).
Se trata de un estudio que data del afio 2001, en el cual se aborda el tema
de los nuevos sistemas juridicos propios de la globalizacién, entre ellos la
lex mercatoria y el derecho gestado por el internet. En el mismo se sostiene

que la lex mercatoria:

“En vez de sustentarse en la voluntad del legislador nacional (...) lo hace en
el rico venero de materiales conceptuales no juridicos, costumbres
comerciales internacionales, practicas comerciales generadas a partir de
las cadticas condiciones del mercado mundial, 0 mas bien en las practicas
dictadas por los intereses econdmicos dominantes y los conflictos se
resuelven por la via de arbitrajes”'4.

Interesante apreciacién sobre el tema objeto de la presente tesis, que

compartimos y hacemos nuestra.

LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso. La moderna lex mercatoria y el comercio
internacional. En: “Revista de Derecho Privado”. N° 26. Instituto de Investigaciones Académicas de
la UNAM. Rescatado de: https:/revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-derecho-
privado/article/view/20320/18247, pp. 43-56, p. 47.

2 Trabajo presentado en la 42 Conferencia Internacional del Instituto Andino de Sistemas (Lima,
Peru) en Febrero del 2001. Rescatado de: http://www.rtfd.es/numero4/1-4.pdf.

3 Profesor Titular (retirado) de Teoria General y Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

4 GRUN, Ernesto. Los nuevos sistemas juridicos del mundo globalizado. En: “Revista Telematica
de Filosofia del Derecho”. N° 4, 2000/2001. Rescatado de: http://www.rtfd.es/numero4/1-4.pdf, pp.
1-13, p. 3.
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Asi mismo, el estudio titulado: “La lex mercatoria en el Derecho
Internacional Privado”, de autoria de Gilberto Boutin 1.1, bajo el sello del
Centro de Estudios de Derecho CO.R.E.-CEIl (Panama, 2002). En el citado
estudio se afirma que:

“El derecho mercatoria es un derecho entre profesionales o comerciantes
validamente escogido que opera al margen del derecho estadual en la
esfera exclusivamente transnacional, producto de la necesidad del

comercio mundial”8.

Para Boutin —a diferencia de Tovar Gil- la lex mercatoria si seria derecho.

Por otro lado el articulo titulado: “Lex mercatoria, garantias independientes
y coaccion extraestatal”’, de autoria de Cristian Giménez Corte'’, publicado
en la Revista Colombiana de Derecho Internacional N° 3, Junio del 2004
(pp- 343-361), de la Pontificia Universidad Javeriana. A lo largo del
desarrollo de la presente tesis, incidiremos en una de los principales
cuestionamientos que se han formulado contra la lex mercatoria, en el
sentido que careceria de la coaccién oficial por medio del uso de la fuerza
publica con que si cuenta el derecho estatal. Giménez Corte plantea la

siguiente interrogante:

“(...) ¢constituye la lex mercatoria un auténtico sistema juridico,
independiente de los derechos nacionales, o en definitiva depende de los

sistemas juridicos nacionales?

5 Catedratico de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad de Panama.

6 BOUTIN 1., Gilberto. La lex mercatoria en el Derecho Internacional Privado. Centro de Estudios
de Derecho. Panama, 2002. Rescatado de:
http://www.ohadac.com/telechargement/bibliographie/25/0/lex-mercatoria-en-derecho-intern.boutin-
gilberto.pdf, p. 5.

7 Docente de derecho internacional privado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional del Litoral y de la Universidad Nacional de Rosario.
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Los autores que son criticos de la doctrina de la lex mercatoria sostienen
que ésta encuentra limites muy definidos al momento de tener que ejecutar

las obligaciones derivadas de un contrato internacional.

Es decir, que aun cuando un contrato pueda ser regulado por la lex
mercatoria, si es necesario recurrir a un juez nacional para solicitar el
cumplimiento del contrato, este juez controlara que el derecho aplicable al
contrato no viole los principios de orden publico del Estado donde pretenda

hacerse valer’'8.

En esta tesis haremos referencia a otros sistemas exira-estatales de

coercién, propios de la lex mercatoria.

Asi mismo, el articulo titulado: “La lex mercatoria y los principios
jurisprudenciales de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional”®, de autoria de Claudia Matute Morales?°, publicado en el
Anuario N® 27 (2004) del Instituto de Derecho Comparado de la Universidad
de Carabobo. Efectivamente, la lex mercatoria ha encontrado un amplio
desarrollo sobre la base de la labor jurisprudencial de los tribunales
arbitrales internacionales, en especial los realizados en el seno institucional

de la Camara de Comercio Internacional.

No menos importante es el articulo titulado: “De la lex mercatoria a la lex
constructionis™!, de autoria de Camilo Armando Franco Leguizamo??,

publicado en la Revista e-Mercatoria, en su volumen 6 N° 1 (2007). Se trata

18 GIMENEZ CORTE, Cristian. Lex mercatoria, garantias independientes y coaccion extraestatal.
En: “International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional”. Num. 3, junio, 2004.
Rescatado de: http://www.redalyc.org/pdf/824/82400311.pdf, pp. 343-361, p. 360.

9 Rescatado de: http:/servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/.

20 Docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Carabobo.

et Rescatado de:
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=560120086072065000024124075080001005063062

0200290250391121201140810300880760020690680600311271031040290430950661220740900
6511405102000602805309712106909011711808409100000704108309012700000912202710609
1066085105079067125022113067076127127012022000085085& EXT=pdf.

22 Estudiante de quinto afio de Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
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de un estudio en torno a la lex mercatoria y otros 6rdenes juridicos que han
emergido, propios de nuestra época, como es el caso del derecho
informatico (lex informatica), el derecho de hidrocarburos (lex petrolea), el
derecho de la construccion (lex constructionis). Sobre la lex mercatoria,
Franco Leguizamo cita el caso Norsolor, precisando que:

“El caso también llegé a manos de la Corte de Casacion francesa, y la
Corte Suprema austriaca; la primera precis6 que: “la lex mercatoria también
es ley’ (refiriéndose a los principios generales del comercio internacional),
y, la segunda, en concurrencia con tal reconocimiento establecié: que “el
estatuto de la lex mercatoria como cuerpo de normas, ha sido reconocido
por la casuistica jurisprudencial Francesa y Austriaca. Y aun [...] la corte
Iltaliana mas alta ha declarado que la lex mercatoria constituye un orden
legal distinto de los ordenamientos estatales™?3.

La tendencia, es pues a reconocer en la lex mercatoria, un auténtico orden
juridico, capaz de fungir de una herramienta o instrumento para darle
solucion, sustancialmente, a las controversias derivadas del tréfico
mercantil —contractual- internacional, entre agentes econémicos de distintas
plazas comerciales. Y existen numerosos pronunciamientos de tribunales

arbitrales internacionales en ese sentido.

La literatura en torno a la lex mercatoria es abundante. La metodologia de
todo estudio de investigacién sobre un tema debe ser selectiva en cuanto a
las fuentes bibliograficas consultadas. La calidad y confiabilidad de las
mismas es importante para validar documentalmente la presente tesis. Es
por ello que seguimos citando estudios realizados sobre el tema objeto de
esta tesis.

23 FRANCO LEGUIZAMO, Camilo Armando. De la lex mercatoria a la lex constructionis. En:
“Revista e-Mercatoria”. Volumen 6 N° 1 (2007). Rescatado de:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1492111, p. 10.
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“Notas sobre la nueva lex mercatoria’ es el titulo del articulo de autoria de
Francisco Lopez Ruiz?*, publicado en la Revista de Derecho del Mercado
Financiero, en su ediciéon 1/2007 de Diciembre del 2007. Desde una
perspectiva sociologica, Lopez Ruiz ensaya unas ideas en torno a la lex

mercatoria, sosteniendo que:

“Quiza, el punto donde comience el disenso esta en el polémico origen no
estatal ni internacional de sus reglas, es decir, en que la lex mercatoria sea
0 no, un conjunto de reglas cuya fuente es privada, no vinculadas a ninguna
soberania estatal. Este dato unido a la relevancia economica de las
materias que esta llamada a regular, comercio y las finanzas
internacionales, hacen que la lex mercatoria sea uno de los exponentes
mas significativos de como la globalizacién econdmica tiene una inmediata
traduccion juridica. A partir de aqui encontramos una abundante y prolija

discusion sobre su contenido, funciones y estructura™.

La sociologia del derecho es una valiosa herramienta para comprender los
fenémenos juridicos y su incidencia en los procesos sociales. De esta
suerte, la lex mercatoria resultaria ser un proceso social producto de la
convergencia de miles y millones de voluntades de agentes econémicos de
distintas nacionalidades y plazas comerciales, quienes precisamente han
ido forjando una comunidad de intereses, y perfilando un conjunto de usos y
costumbres mercantiles con los que regular —y dotar de seguridad- a sus

relaciones mercantiles y comerciales —en especial, contractuales-.

Asi mismo, podemos citar, el articulo titulado: “Las nuevas fuentes de la lex
mercatoria”’, de autoria de Karen Castro Montero, publicado en la Revista
Judicial, de Costa Rica, en su edicibn N® 105 del afo 2012. Resulta
interesante —y alentador- haber encontrado una publicaciéon en torno al

24 Del Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante.

25 LOPEZ RUIZ, Francisco. Notas sobre la nueva lex mercatoria. En: “Revista de Derecho del
Mercado Financiero”. Working Paper 1/2007. Diciembre del 2007. Rescatado de:
https://rdmf.files.wordpress.com/2007/12/lopez-ruiz-notas-sobre-la-nueva-lex-mercatoria.pdf, p. 3.
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tema de la lex mercatoria en una pagina de un Poder Judicial —érgano
jurisdiccional del Estado-, como es el de Costa Rica, pais caribefio de
Centro América. Digo alentador, por cuanto ello no es comun, dado que la
mayor cantidad de estudios sobre el tema que nos convoca en esta tesis,
los encontramos en revistas especializadas, bien sean de arbitraje
internacional, derecho comparado, derecho mercantil o, de derecho
internacional privado, pertenecientes a instituciones privadas de mucho

prestigio.

En el citado estudio, Castro Montero, luego de abordar las generalidades
sobre la lex mercatoria, se introduce al estudio de los denominados
Incoterms (Términos de Comercio Internacional), asi como a las Reglas de
Nueva York-Amberes del 2004 que regulan aquellos casos que incurren en

averia gruesa.

Sobre los Incoterms, precisa que:

“La fuerza juridica de los principios radica precisamente en que los
comerciantes se abstienen de aplicar el derecho nacional, para en su lugar
regir las relaciones juridicas de conformidad con los principios. Aunado a lo
anterior, se encuentra el hecho de que los principios son suficientemente
flexibles para adaptarse a los continuos cambios provocados por el
desarrollo tecnoldgico y econdmico en la practica comercial internacional”?®.

Sobre las reglas de Nueva York-Amberes, precisa que:

“(...) se refieren a aquellas reglas de aplicacién internacional, que no

forman parte de un ordenamiento juridico estatal, sino que son creadas y

26 CASTRO MONTERO, Karen. Las nuevas fuentes de la lex mercatoria. En: “Revista Judicial”. N°
105. Costa Rica, Septiembre del 2012. Rescatado de: https://www.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos/documentos/revs juds/revista%20105/revista%20105%20for
mato%20htm/pdf/09 lasnuevas.pdf, pp. 153-181, p. 158.
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aplicadas por los comerciantes con el fin de dar solucion a las controversias

que surjan de la averia gruesa™’.

Puede advertirse, en ambos casos, tanto de los Incoterms como de las
Reglas de Nueva York-Amberes, que se tratan de normas creadas al
margen de las legislaciones estatales, producto de la autonomia privada de
la voluntad de mercaderes y comerciantes, con el propdsito de regular dos
aspectos fundamentales del comercio internacional: la responsabilidad de
los contratantes respecto de la entrega y/o pérdida de la mercaderia vy, los
casos en que se produzca la averia gruesa. El caracter vinculante de
ambos érdenes juridicos, radica en la voluntariedad, pues son los
mercaderes y comerciantes quienes voluntariamente optan por regir sus
relaciones comerciales (contractuales) por aquellas normas extra-estatales.
Y el caracter coercitivo radica en que, aquél que no las cumple,
simplemente es dejado de lado en los negocios internacionales.

Por otro lado, resultan interesantes los aportes de Claudia Madrid
Martinez?® en el paper de su autoria titulado: “Notas sobre la lex mercatoria:
entre el silencio del legislador europeo y el silencio de los Estados
americanos”, publicado en el libro: “Derecho internacional privado y
Derecho de la Integracién. Libro Homenaje a Roberto Diaz Labrano,
editado por CEDEP, en Asuncién en el 2013 (pp. 333-354). Madrid
Martinez, frente a las variadas clasificaciones sobre los diversos elementos
que compondrian a la lex mercatoria, prefiere referirse a sus fuentes,

siguiendo para ello a Yves Derains, precisando que:

“Asi, tomando como punto de partida la ya clasica opinion de Derains, la lex
mercatoria se generaria en tres ambitos. En primer lugar, han de referirse

los principios generales del derecho relativos a las relaciones comerciales

27 CASTRO MONTERO, Karen. Op. cit, p. 176.

28 Abogado, Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y Comparado y Doctora en
Ciencias en Mencion Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Profesora Asociada en la
Universidad Central de Venezuela y en la Universidad Catolica Andrés Bello.
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internacionales; en segundo lugar, destacan los usos y practicas uniformes
observados en el comercio internacional, definidos como todas aquellas
reglas propuestas por ciertas asociaciones publicas o privadas, las cuales
reproducen usos generalmente seguidos en este ambito; en tercer lugar, el

autor se refiere las reglas surgidas de la practica arbitral internacional®,

La lex mercatoria se gestaria entonces en tres ambitos: los principios
generales del derecho relativos a las relaciones comerciales
internacionales, los usos y practicas uniformes de las asociaciones publicas
o privadas y, las reglas surgidas de los arbitrajes internacionales.

Asi mismo, puede citarse el paper titulado: “;El orden publico es una
limitante a la autonomia de la voluntad en el ambito de los contratos
internacionales”, de autoria de Carolina Rodriguez Meneses, publicado bajo
el sello de la Pontificia Universidad Javeriana (Santiago de Cali, Julio del
2015). Habiéndose centrado la presente tesis en el estudio de la posibilidad
de que la lex mercatoria pueda ser aplicada sustancialmente por jueces
estatales en controversias derivadas de relaciones contractuales en el
ambito del derecho internacional privado, el trabajo de investigacién citado
como antecedente, resulta oportuno. Uno de los aspectos relevantes de la
presente tesis, es el de la dicotomia entre el orden publico internacional de
los Estados y la aplicacion de la lex mercatoria. Eso se traduce, en otros
términos, en la dicotomia presentada entre la autonomia privada de la
voluntad —fuente generadora de relaciones contractuales privadas, inclusive
internacionales- y el orden publico cautelado por el Estado. Rodriguez

Meneses sostiene que:

“El orden publico alimentado de abstracciones dogmaticas lo convierte en la

fuente de justificaciones para facilitar el triunfo de vanidosos nacionalismos

29 MADRID MARTINEZ, Claudia. Notas sobre la lex mercatoria: entre el silencio del legislador
europeo y el silencio de los Estados americanos. En: “Derecho internacional privado y Derecho de
la Integracién”. Libro Homenaje a Roberto Diaz Labrano. CEDEP. Asuncién. 2013. Rescatado de:
https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/cmm-lex-mercatoria-1-copy.pdf, p. 4.
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que agravan el aislamiento de los propios nacionales inmersos en la
sociedad universal, en detrimento de la inversion internacional y del
progreso ineluctablemente mundializado, porque es innegable que la
confusion generada por la falta de precision y justa consideracion del orden
publico internacional, aplana el terreno para la dificultad del reconocimiento
de laudos arbitrales internacionales, con la consecuente abstencion de

inversion extranjera y temor de contratacion internacional”.

De esta suerte, el orden publico internacional estaria constituido por un
conjunto de elementos que alimentarian un mal entendido nacionalismo, el
cual les cierra la posibilidad a los connacionales de poder entablar legitimas
relaciones mercantiles y comerciales con agentes econémicos de otras
plazas comerciales, para la satisfaccidn de necesidades insatisfechas en
los mercados, no soélo internacionales sino principalmente nacionales.
Siendo la lex mercatoria, en este contexto, el contenido que muchas veces
mercaderes y comerciantes de distintas nacionalidades le dan a sus
relaciones contractuales, como producto de la autonomia privada de la

voluntad.

Respecto de otras tesis sobre el tema objeto de la presente, esto es, la lex
mercatoria, pueden citarse una serie de investigaciones en el ambito
internacional. Asi por ejemplo, la tesis titulada: “La lex mercatoria en el
derecho comercial internacional y su influencia en la formacién del derecho
uniforme”, de autoria de AB. Valerie Rojas, de la Maestria en Derecho con
Mencién Derecho Internacional Econémico de la Universidad Andina Simon
Bolivar (Quito-Ecuador, 2013), que aparece en un repositorio de dicha Casa

3 RODRIGUEZ MENESES, Carolina. ¢ El orden publico es una limitante a la autonomia de la
voluntad en el ambito de los contratos internacionales? Pontificia Universidad Javeriana. Santiago
de Cali, Julio de 2015. Rescatado de:
http://vitela.javerianacali.edu.co/bitstream/handle/11522/3932/Orden publico limitante.pdf?sequen
ce=1, p. 15.
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Superior de Estudios®!. En la citada tesis, la autora concluye —entre otras
cosas- que:

“En conclusion la lex mercatoria, a pesar de no ser considerada, como un
sistema juridico, de raiz legislativa nacional o internacional, debe ser
reflexionada como una herramienta juridica, asi también como un sistema
juridico en formacidén de caracter transnacional, es decir se la reconoce
como un derecho en gestacién, es decir embrionario, que con el avance
acelerado de las tecnologias, se terminara de forjar como un tercer
derecho, buscando volverse autbnomo, empero por el momento, depende
de las legislaciones nacionales para ser aplicado, siempre que antes se
hayan adherido los paises a los tratados o convenciones internacionales, y
las partes mediante los contratos hayan aceptado la ley aplicable, es decir
la ley de un pais en especifico, o las normas de la lex mercatoria y las
clausulas que los remiten al arbitraje internacional, para la soluciéon de

cualquier controversia que surja en el negocio internacional”?.

Evidentemente, lo interesante en todo proceso de investigacion, como el
desplegado en el desarrollo de una tesis, es encontrarse con otras
investigaciones que lleguen a diversas conclusiones, como el de la autora
Valerie Rojas, para quien la lex mercatoria no constituiria un sistema
juridico —entiéndase: que no seria derecho-.

Por otro lado puede citarse la tesis titulada: “La nueva lex mercatoria y la
necesidad de que Guatemala ratifigue la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa de Mercaderias™3, de autoria

de Sergio José Domingo Alvarado Fuentes, para conferirsele el grado

81 Rescatado de: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3316/1/T1234-MDE-Rojas-
La%20Lex.pdf.

32 ROJAS, AB. Valerie. La lex mercatoria en el derecho del comercio internacional y su influencia
en la formacion del derecho uniforme. Tesis de la Maestria en Derecho Mencién Derecho
Internacional Econdémico. Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador. Quito, 2013.
Rescatado de: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3316/1/T1234-MDE-Rojas-

La%20Lex.pdf, p. 97.
33 Rescatada de: http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04 11148.pdf.
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académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y los titulos
profesionales de abogado y notario, por la Universidad de San Carlos de
Guatemala, en Septiembre del 2013. Entre otras cosas, el autor Alvarado

Fuentes concluye que:

‘La Lex Mercatoria por ser un conjunto de reglas, usos o costumbres
internacionales no podra regularse positivamente dentro de la legislacion
guatemalteca, ya que perderian su finalidad, especialmente en cuanto a la
actualizacion de esos usos y costumbres, porque la realidad social en
materia comercial, siempre ira mas adelante que los derechos estatales;
porque al tener un caracter autbnomo, es producto de la conveniencia
general de los comerciantes en gestar, perfeccionar y ejecutar sus

transacciones comerciales”34.

Interesante conclusion la del autor Alvarado Fuentes. Efectivamente, el
escenario natural de la lex mercatoria, es propiamente el derecho mercantil
o comercial. Y la principal fuente de este derecho, es precisamente la
costumbre, la cual, a diferencia de la ley positiva, es dinamica y evoluciona
en funcién a los usos de los mercaderes y comerciantes, quienes en un
proceso selectivo —y competitivo- van descartando unos usos y empleando
otros, a los cuales les dan vigencia -y reconocimiento- social. Si se
legislara sobre la lex mercatoria, entonces ésta perderia su esencia; seria
como colocarle una camisa de fuerza a algo que por naturaleza esta

destinado a desarrollarse libre y espontdneamente.

Sin embargo, ese no es propiamente el punto sobre el cual gira la presente
tesis. Hacemos nuestra la idea que sostiene de que, efectivamente, la lex
mercatoria se desenvuelve espontdneamente desde los usos y costumbres

34 ALVARADO FUENTES, Sergio José Domingo. La nueva lex mercatoria y la necesidad de que
Guatemala ratifique la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa de
mercaderias. Tesis previo a conferirse el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales y los titulos profesionales de abogado y notario. Universidad de San Carlos de
Guatemala. Guatemala, Septiembre del 2013. Rescatada de:
http:/biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04 11148.pdf, p. 85.
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mercantiles y comerciales. La interrogante que nos planteamos es sobre la
posibilidad de que un juez estatal pueda aplicarla sustantivamente -
reconociendo que se gesta al margen de las legislaciones estatales- como
un derecho material para darle solucidn a controversias de relaciones
juridicas privadas contractuales internacionales, en el escenario del sistema

conflictualista del derecho internacional privado.

Asi mismo, en la misma region andina, la tesis titulada: “La aplicacion de lex
mercatoria para la regulacién de los contratos en el Ecuador: Un enfoque a
la CCIM y los UPIC”, de autoria de Rafael Valdivieso Eguiguren, por la
Universidad San Francisco de Quito, en Octubre del 2012. En la citada
tesis, el autor desarrolla un capitulo introductorio al estudio de la lex
mercatoria, haciendo una presentacion sobre las teorias que se han
formulado, tanto en contra como a favor de la aplicabilidad de la lex
mercatoria. Posteriormente, en el capitulo tercero, se centra en la

aplicabilidad de la lex mercatoria en transacciones, en su pais, el Ecuador.

Sobre las teorias que rechazan la aplicabilidad de la lex mercatoria,
aquellas girarian en torno a un elemento en comun, que seria el
nacionalismo. Asi, recogiendo lo vertido por una serie de autores que se
han pronunciado en contra de la posibilidad juridica de la lex mercatoria,
entre ellos a Michael J. Mustill, Valdivieso Eguiguren parafrasea al citado

autor, refiriendo que:

“Continua Mustill diciendo que la lex mercatoria es un sistema de ley que no
puede ser aplicado por un estado, ya que, considera que ésta se encuentra
en proceso de creacion que no ha concluido. Este argumento es forjado de
los caracteres de la lex mercatoria. En otras palabras, Mustill niega
cualquier conexion con las normas estatales. Sin embargo, algunos
consideran esta vision como un tanto limitada ya que las normas nacionales

siempre tendran relacién con la lex mercatoria, y en muchas ocasiones las
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normas locales e incluso el orden publico de un pais formaran parte

integrante de la lex mercatoria”.

La idea del autor citado por Valdivieso seria la siguiente: dado que la lex
mercatoria se encuentra en un proceso de creacion que no ha concluido,
entonces no podria ser aplicada por los Estados —entiéndase: por los
jueces estatales-. Compartimos esta idea central, de que la lex mercatoria
es un proceso en creacion que no ha concluido, pues efectivamente, como
afirmaremos mas adelante, colgandonos de las bases tetricas de la
Escuela Austriaca de Economia, especialmente las tesis de Friedrich von
Hayek, de que el derecho es un proceso social espontaneo, y como tal, en
constante evolucién, que nunca termina. Esa es la naturaleza de la lex
mercatoria, un proceso social en permanente transformacién como
resultado de las dinamicas relaciones mercantiles entre mercaderes y
comerciantes. Pretender petrificar a la lex mercatoria en una ley positiva
seria un vano intento. Sin embargo, ello no limita la posibilidad de que
pueda ser aplicada por los jueces estatales. ¢ Es que acaso esa no es la
naturaleza de los procesos sociales —incluido entre ellos el derecho y el
lenguaje- que nunca estan acabados sino que por el contrario se

encuentran en constante evolucién?

Por otro lado, el autor de la tesis en referencia, también presenta las teorias
formuladas a favor de la aplicabilidad de la lex mercatoria, citando a una
serie de autores, entre ellos a Goldman, Schmitthhoff, Lando, Berger y
Gaillard. “Dichos autores consideran que las partes de una relacion
contractual del comercio internacional generalmente no se sienten
completamente seguras al aplicar la legislacion de un estado foraneo, ya
sea este el de su contraparte o el estado sede del arbitraje, a su contrato.

En este sentido varias legislaciones desarrolladas como la francesa, suiza u

35 VALDIVIESO EGUIGUREN, Rafael. La aplicacion de la lex mercatoria para la regulacion de los
contratos en el Ecuador: Un enfoque a la CCIM y los UPIC. Tesis. Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito. Quito, Octubre del 2012. Rescatado de:
http://repositorio.usfq.edu.ec/bitstream/23000/1865/1/105961.pdf, p. 11.
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holandesa, permiten expresamente la aplicacién de normas internacionales

para la solucién de conflictos™®.

No habria mayor limitacidn para que la lex mercatoria, al ser pactada
voluntariamente por las partes, como el reglamento que regira a su
acuerdo, pueda ser aplicada por los tribunales, tanto arbitrales como
estatales. En la medida que también, el contenido sustancial de esa lex
mercatoria muchas veces es recogido en las legislaciones nacionales como
regulador material de las relaciones juridicas privadas locales. Muy similar a
la positivizacién de los derechos humanos reconocidos en los tratados
internacionales, al ser constitucionalizados en las Constituciones de los
Estados. Una suerte de remisibn —o reconocimiento- de las legislaciones
locales, a la vigencia efectiva de la lex mercatoria —y de los derechos

humanos-.

Asi mismo, por otro lado, puede citarse la tesis titulada: “La aplicabilidad de
la lex mercatoria en integracién a las disposiciones del derecho mercantil
guatemalteco”, de autoria de Mynor José Cifuentes Ochoa, por la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar previo a
conferirsele el grado académico de licenciado en ciencias juridicas vy
sociales, de Septiembre del 2014. Una de las conclusiones a las que arriba
el autor de la referida tesis es la siguiente:

‘La Lex Mercatoria como una fuente de derecho o como un sistema de
aplicacibn normativa puede utilizarse como fuente de integracion,
interpretacion, inspiracion o reguladora de las actividades comerciales

internacionales™.

36 VALDIVIESO EGUIGUREN, Rafael. Op. cit., p. 12.

37 CIFUENTES OCHOA, Mynor José. La aplicabilidad de la lex mercatoria en integracion a las
disposiciones del derecho mercantil guatemalteco. Tesis. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Rafael Landivar. Quetzaltenango, Septiembre del 2014. Rescatado de:
http://biblio3.url.edu.gt/Tesario/2013/07/01/Cifuentes-Mynor.pdf, p.107.
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1.2.

Cada vez las investigaciones en torno a la posibilidad de aplicacion de la
lex mercatoria por tribunales estatales es mayor y creciente. Existe una
tendencia a reconocerla como un derecho material y sustancial al que
pueden recurrir tanto los arbitros como los jueces estatales para resolver
controversias en el ambito del derecho internacional privado derivadas de

relaciones juridicas contractuales.

En cuanto a textos o libros se refiere, que hayan abordado el tema de la lex
mercatoria, resultan utiles los aportes de José Carlos Fernandez Rozas en
su obra titulada: “lus mercatorum Autorregulacion y unificacion del Derecho
de los negocios internacionales” editada bajo el sello del Consejo General
del Notariado (Madrid, 2003). Se trata de un estudio completo en torno al
tema objeto de la presente tesis, que aborda su desarrollo historico desde
el derecho mercantil estatutario medieval hasta la moderna lex mercatoria,
asi como los instrumentos practicos para la autorregulacién internacional
(contratos tipo) y, las distintas experiencias y manifestaciones en la

busqueda de la uniformidad en las normas sustantivas del ius mercatorum.

En suma, existe una rica y variada literatura en torno al tema objeto de
investigacién de la presente tesis, como es el de la lex mercatoria y su
aplicacién por jueces estatales. Sin embargo, creemos que el mismo no se
encuentra agotado, ni muchos menos pretendemos poner fin al debate
académico que ha despertado.

Estado actual de las propuestas doctrinarias de solucion al problema
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1.2.1. Antecedentes historicos

Para abordar el estado actual de las propuestas doctrinarias de
solucién al problema planteado en la presente tesis, resulta de
utilidad que nos remontemos a los antecedentes histéricos del

proceso de formacion de la lex mercatoria.

Nuestras bases romanistas del derecho nos obligan necesariamente
a referimos al jus civile. Este se desarroll6 como un derecho
consuetudinario. La dacién del Corpus luris Civilis por parte de

Justiniano freno esa creacién espontanea del derecho.

Aparte del jus civile, que era aplicado a los romanos, encontramos en

“

Roma el jus gentium, “(...) nacido de la necesidad de juzgar los
litigios entre ciudadanos y extranjeros, o bien entre extranjeros, a los
cuales no podia aplicarse el ius civile y eran sometidos al Pretor inter
peregrinos. Es el ius gentium un derecho interno que los Tribunales
fueron extendiendo a medida que Roma ensanchaba su imperio. No
contenia normas entre Estados; solamente reglas que hoy
llamariamos de derecho internacional privado”®. Es pues en Roma
donde encontramos el primer antecedente historico del derecho
internacional privado: el jus gentium, que era el derecho aplicado por
los pretores peregrinos (jueces) a los extranjeros, es decir, a quienes

Nno eran romanos.

“Sin embargo, la unidad politica del Imperio trajo consigo, en forma
progresiva, la unidad legislativa y, por consiguiente, la implantacion
de un Derecho territorial. La igualdad civil de romanos y peregrinos,
que data de la lex Julia, se aplic6 mas tarde a todo el Imperio, a
virtud de la dictacion de la Constitucion de Caracalla, Constitucidén

38 FERRERO R., Rall. Derecho Internacional Tercer Mundo Temas de Derecho Internacional.
Edicion auspiciada por el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia. Lima, 1989, p. 58.
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que derrib6 las bases mismas de la diferenciacion legislativa, pues
hizo destinatarios del ius civile a todos los habitantes del Imperio.
Esta evolucién trajo como l6gica consecuencia la supresion paulatina

de todo problema de conflicto de leyes™®.

Luego de la caida y desmembracion del Imperio Romano, ese vasto
territorio que modernamente conocemos como Europa, y que en el
Mundo Antiguo estuvo cohesionado por el régimen de los Césares,
se va a atomizar en un conjunto de feudos y sefnorios dispersos y
con poca comunicacion entre si. Surge de esta manera la figura del
senor feudal, quien va a empoderarse sobre sus vasallos y

tributarios.

La economia feudal de la Edad Media se basé en la propiedad sobre
la tierra, asi como en la producciéon gremial de los talleres, para la
satisfaccion de las necesidades del feudo. Este régimen de
economia cerrada y autarquica era totalmente esquivo al comercio a
gran escala, es decir, al dado entre mercaderes y comerciantes de
distintas localidades.

Por otro lado, la Iglesia Catolica —que vino a reemplazar al Imperio
Romano en el rol regente de este vasto territorio- con una
concepcién determinista de las cosas basada en el sentimiento de
culpa por el pecado original, ayud6 en moldear a los individuos
exactos para este régimen. La Alta Edad Media “... se desenvolveria
en medio de un sistema de certidumbre y, de divina revelacion (...)

Las individualidades no se tomaban en cuenta, pues el universal

39 GUZMAN LATORRE, Diego. Tratado de Derecho Internacional Privado. Editorial Juridica de
Chile. Santiago de Chile, 1989, p. 215.
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orden lo era todo. Aristdteles seria un referente. El yo no se

asumia”™o,

La sociedad feudal, si bien otorgaba seguridad, al mismo tiempo
ataba al individuo a un pre establecido orden del cual era dificil
mudar. Sin embargo, al mismo tiempo, la cristiandad y su moral
basada en el derecho natural, trajo consigo la idea de la
universalidad del individuo, al margen de las naciones. Es asi como
“La comunidad internacional se fue ampliando desde el siglo XII por
el desarrollo del comercio, la celebracion de ferias y la aparicion de
nuevos instrumentos, como la letra de cambio y los bancos

lombardos™!.

Jacques Le Goff ve en el mercader medieval a un precapitalista,
dado que “(...) concentra ya los medios de produccién en manos
privadas y acelera el proceso de enajenaciéon del trabajo de los
obreros y de los campesinos transformados en asalariados”2.
Efectivamente, la sociedad moderna y capitalista empieza a gestarse
en la Baja Edad Media. Surge un nuevo personaje: el mercader
errante, quien al abandonar el feudo, se aventura en las ferias —como
la de Champafa- a intercambiar bienes. Pronto empiezan a
desarrollarse las ciudades.

Asi fue. El proceso de edificacion de las modernas urbes va
acompafnado con el germen del comercio, en contraposicién al
mundo rural propio del feudalismo. “Fueron especialmente las

expediciones que comenzaron en las postrimerias del siglo Xl las

40 BRAVO SENDER, Raul Antonio. El Poder Papal y el Poder Imperial en la Constitucion del
Estado Moderno. En: “lusirandum” Una Revista de la Asociacion Centro de Estudios Juridicos —
CEJ, 1era edicién, Facultad de Derecho y CC. PP. de la Universidad Nacional San Luis Gonzaga
de Ica, Ica, 2008, pp. 68-71, p. 68.

41 FERRERO R., Radl. Op. cit., p. 58.

42 LE GOFF, Jacques. Mercaderes y banqueros de la Edad Media. Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 9na edicién, 1982, p. 52.
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que estimularon el desarrollo de la actividad especifica de las
ciudades, esto es, el comercio y las manufacturas. Viejos centros
urbanos de origen romano, decaidos durante la temprana Edad
Media, y nuevas poblaciones levantadas en los cruces de los
caminos o en las proximidades de algun lugar de peregrinacion,
empezaron a atraer a los campesinos que lograban escapar de los

vinculos sefioriales para iniciar alli una nueva vida”3.

No olvidemos que aun nos encontramos en la Edad Media. La clase
nobiliaria, aferrada a sus privilegios seforiales y de titulo, vera cémo
es que su mundo empieza a desmoronarse frente al ascenso de otro.
Los comerciantes provenientes de la clase plebeya empezaron a
acumular riqueza y capital. En algunos casos, estos comerciantes se
asimilaron —y mezclaron- con la clase nobiliaria que los acogié. En
otros, las diferencias dieron lugar a la erosion de los nobles. Esta
mezcla les dio a los comerciantes mayor y mejor status, poder e

influencias en la sociedad.

“‘Recordemos que el derecho medieval es muy complejo y muy rico.
No es, como hoy en dia, un derecho rehén del poder politico, cuya
fuente, legitimidad y vigencia efectiva depende exclusivamente del
Estado™“. En la atmésfera aln se respiraba del clasico derecho
romano, el cual, gracias a la labor de los glosadores, logré sobrevivir,
coexistiendo con el derecho canédnico y el derecho local —los
estatutos de las ciudades-. Pero aun no se habia edificado ese
Leviatan que monopolizaria mas tarde la creacion del derecho a
través de la legislacién —y consiguientemente la administracién de

justicia-. El derecho aldn era asumido como un proceso espontaneo

48 ROMERQO, José Luis. La Edad Media. Fondo de Cultura Econémica. México D. F., 1987, p. 62.
44 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. ¢;Lex mercatoria rediviva? Primera parte: de la edad
media a la postmodernidad. En: “Revista Peruana de Arbitraje”, Editora Juridica Grijley, N° 3

articulo rescatado de:

http://www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE RPA 3 2006.pdf,

pp. 15-51, p. 17.
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que atane mas a la interaccion de todos en sociedad, antes que a la
voluntad del gobernante.

El sistema conflictual de las leyes propio de la Edad Media fue el de
la territorialidad. Como ya se ha precisado, el feudalismo se basaba
en la propiedad sobre la tierra. Es asi que “El sefor feudal dicta la ley
que impera dentro de los limites de su territorio: ésa es la Unica ley

valida y su aplicacion excluye la de cualquiera otra extrafia”.

Un mundo totalmente dinamico —y desconcertante- por la novedad de
los intercambios, dando lugar a la generacion espontanea de usos y
costumbres basados en el reconocimiento de lo que es de cada
quien (respeto por el derecho de propiedad), y que muy pronto seran
reconocidos como /ex. Es en este contexto que empieza a gestarse

la antigua lex mercatoria medieval.

Nuevas fuerzas econdmicas hicieron su aparicion durante la Baja
Edad Media, minando las bases de la sociedad feudal. Asi fue como
surgieron las ciudades, las que albergaron en sus fabricas y talleres,
a los hombres libres. Una nueva clase empresarial aparecid, que
apostd por el comercio sustentado en la circulacion de la moneda,
frente a los privilegios de la clase terrateniente —constituida por los
senores feudales-. “Todas las fuerzas econdmicas y sociales que
caracterizan a la sociedad moderna ya se habian desarrollado en el
seno de la sociedad medieval de los siglos XllI, Xl y XIV (...) Como
siempre acontece en la historia, todos los elementos del nuevo
sistema social ya se habian desarrollado en el seno del viejo orden,

reemplazado por aquél™®.

45 GUZMAN LATORRE, Diego. Op. cit., p. 217.
46 FROMM, Erich. El miedo a la libertad. Origen/Planeta, Editorial Artemisa S. A. de C. V., México,

1985, p. 63.
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Se ha sostenido que, durante la Edad Media, las actividades
econdmicas estaban subordinadas a las necesidades del individuo,
debido a la fuerte influencia del mensaje cristiano propagado por la
lglesia, que apostaba por llevar una vida sencilla y austera. Todo ello
empez06 a cambiar durante la Baja Edad Media, cuando emergi6 una
nueva clase de comerciantes que reivindicaron al individuo y las

viejas practicas del periodo romano clésico.

“Con el Renacimiento, se reivindicaria al individuo, gracias a la
apertura comercial que experimentaron las regiones italicas (...) El
Mediterraneo seria navegado nuevamente. Lo mercantil irumpié. En
adelante, no existiria otra moral que la apuesta por el lucro y la
satisfaccion individual. El pacta sunt servanda comenzaria a fluir por
el torrente monetario. Precisamente lo que junta a judios, cristianos,
musulmanes, franceses y alemanes, bajo un mismo techo. Pues el
mercado no entiende de banderas ni de morales. El ruido de las
plazas desbordaria al silencio de los templos medioevales™’. El
comercio a una mayor escala se abria paso en medio de una

economia basicamente rural y aferrada a sus privilegios sefioriales.

La sociedad medieval se derrumbéd primero en la ltalia Renacentista.
Ello “(...) se debid a un cierto niumero de factores econémicos y
politicos. Entre ellos debe contarse la posicién geogréafica de ltalia y
las ventajas comerciales resultantes, en un periodo en que el
Mediterraneo era la mayor ruta comercial de Europa; la lucha entre el
papado y el imperio de la cual resultaba la existencia de un gran
namero de unidades politicas independientes; la cercania del
Oriente, cuya consecuencia fue la introduccién en ltalia, antes que en

otras partes de Europa, de ciertas profesiones que eran importantes

47 BRAVO SENDER, Raul Antonio. Op. cit., p. 68.
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para el desarrollo de las industrias, (...)"*. La geografia de las tierras
italicas es mas proclive al intercambio mercantil por su cercania al
Mediterraneo antes que a las actividades rurales propias del régimen

feudal.

“Podia observarse un individualismo creciente en todas las esferas
de la actividad humana, el gusto, la moda, el arte, la filosofia y la
teologia™®. Asi fue. “Mientras el comercio medieval habia sido
principalmente un modesto negocio interurbano, durante los siglos
XIV y XV el comercio nacional e internacional crecié rapidamente.
Aun cuando los historiadores no estan de acuerdo acerca del
momento de iniciacibn de las grandes compafnias comerciales,
coinciden en que en el siglo XV ellas se estaban volviendo cada vez
mas poderosas y se habian desarrollado en monopolios que, por la
fuerza superior de su capital, amenazaban tanto al pequeno

comerciante como al consumidor™©.

Se ha reconocido que durante este periodo de transicion de la Edad
Media hacia la Moderna®' rigi6 la denominada Antigua Lex
Mercatoria. Es durante el mismo —debido a la cada vez mayor
interaccién entre mercaderes y comerciantes- que surge el Derecho
Mercantil o Comercial y sus principales instituciones. “El Derecho
comercial mas importante fue el interlocal nacido y aplicado en las

48 FROMM, Erich. Op. cit., p. 67.

4% FROMM, Erich. Op. cit., p. 66.

50 FROMM, Erich. Op. cit., p. 79.

51 Durante la transicion del Medioevo a la Modernidad ocurrieron una serie de cambios y
transformaciones en la sociedad europea en todos los drdenes: (i) en lo politico, tanto el Imperio
como el Papado perdieron terreno y fueron reemplazados por las Monarquias Nacionales; (ii) en lo
religioso, los movimientos protestantes (Lutero y Calvino) rompieron parcialmente con la
interpretacién oficial de la fe catélica, y; (iii) en lo econémico, perdié vigencia el antiguo régimen
feudal — seforial basado en la propiedad de la tierra y en una economia autarquica
(autosuficiente), para dar lugar al capitalismo.

Es precisamente en el orden econdmico que, ya durante la Baja Edad Media, se experimentaria un
incremento en el intercambio comercial. Como resultado de esas multiples relaciones comerciales,
se edificaria un derecho anacional (sin Estado), es decir, un derecho al margen de las naciones de
los comerciantes, basado en los usos y las costumbres.
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Ferias, destinado a aquellos vinculos de comerciantes de mayor
envergadura economica. Alli nacieron y se desarrollaron la letra de
cambio, que permitié evitar el transporte de dinero, y los negocios

bancarios”2.

Derecho gestado al margen de los Estados —los cuales estaban en
proceso de constitucion- precisamente a raiz de las relaciones
comerciales entre mercaderes y comerciantes de distintas naciones,
y que fueron la clase empresarial y capitalista que mind las bases del
antiguo régimen feudal. En ese sentido, “(...) no es de llamar la
atenciébn que cuando se produce un movimiento extrafio en la
sociedad medieval, promovido por la reaparicion del comercio a
distancia que habia estado ausente desde el fin del Imperio Romano,
tienda también a crearse un derecho apropiado a las nuevas
circunstancias™3. Precisamente la lex mercatoria medieval de

aquellos mercaderes y comerciantes.

“Y es asi como surge la lex mercatoria que se presenta como una
regulacion nacida de la costumbre especializada, que sobrepasa los
derechos locales y tiende a ser universal dentro de su época y de su
especialidad™*. Este derecho conocido como Lex Mercatoria regiria
entre mercaderes y comerciantes de distintas naciones. Cuando
entre aquellos se suscitaban controversias, los mismos las resolvian
recurriendo al amigo componedor, al tercero imparcial, que era un

arbitro privado, el cual resolvia el fondo del pleito aplicando

52 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. lus mercatorum Autorregulacion y unificacién del Derecho
de los negocios transnacionales. Colegios Notariales de Espafa, Madrid, 2003, p. 33.

53 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 17.

54 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. E/ Poder Judicial peruano en la historia. Publicado en:
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/images/Fernando de Trazegnies. EL PODER JUDICI

AL PERUANO EN LA HISTORIA.pdf.
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sustancialmente aquella lex mercatoria y segun su leal saber y
entender®®.

La Antigua Lex Mercatoria era aplicada sustancialmente por los
arbitros privados de aquel entonces (amigos componedores, terceros
imparciales, de mucho prestigio y solvencia, tanto moral como
juridica) a los cuales los mercaderes recurrian para resolver sus
controversias. Efectivamente, “El arbitraje es el medio de solucion
mas antiguo en la historia de la humanidad y hasta hoy se mantiene
como una alternativa frente a la justicia estatal. Es mas, muchos
historiadores confirman con cierta certidumbre que el arbitraje se
utiliz6 como una forma de resolucién de conflictos antes de la

aparicion del proceso judicial®®,

Como ha precisado Le Goff: “El desarrollo de las ciudades esta
vinculado a los progresos del comercio, y en el marco urbano
debemos situar el auge del mercader medieval™®’. Debemos ver en el
ascenso de las ciudades —en contraposicion al mundo rural y feudal,
durante la Baja Edad Media- el contexto en el que se desarrollé /a
antigua lex mercatoria medieval. Asi es, “Iba desarrollandose una
legislacién comercial, al principio obra de los mismos mercaderes,
como por ejemplo la que se realizé en el seno del famoso Tribunal de
la Mercanzia de Florencia que, como veremos, iba a constituir una de
las bases del poderio politico de los grandes mercaderes florentinos;
y luego se desarrollaria en escala internacional hasta insinuarse en la

legislacion publica™s.

% La lex mercatoria fungiria de reglamento, eficazmente, hasta antes del ascenso del Estado
Moderno. Efectivamente, el Leviatan, en adelante, frenaria la creacién espontanea del derecho,
dado que monopoliz6 su creacion a través de la legislacién. La lex mercatoria quedaria postergada
aun mas, con el proceso de codificacién del derecho siglo XIX.

5 LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Jurisdiccién y arbitraje. Prologo de César Guzman Barrén
Sobrevilla. Segunda edicién. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru. Lima,

2010, p. 13.

57 LE GOFF, Jacques. Op. cit., p. 15.
%8 | E GOFF, Jacques. Op. cit., p. 34.
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El surgimiento de las modernas ciudades va de la mano con el auge
del comercio de la época. El individuo cobra carta de independencia
y deja atras el mundo agrario y apaciguado para involucrarse en
arriesgadas empresas mercantiles. “Ya en el siglo Xll algunas
ciudades obtuvieron del rey de Francia una carta municipal que les
aseguraba cierto margen de independencia gracias al cual les fue
posible desarrollar liboremente sus actividades econdémicas. Otras
ciudades francesas y flamencas obtuvieron semejantes franquicias, y
la misma suerte cupo a las de Aragdn, Castilla, Dos Sicilias,
Alemania e Inglaterra. Las industrias empezaron a florecer,
especialmente la de los tejidos, y un activo comercio empezd a
desarrollarse en todo el Occidente. Venecia, Génova, Florencia,
Amalfi y Pisa, en ltalia; Libeck, Hamburgo y Colonia, en Alemania;
Gante, Brujas y Malinas, en los Paises Bajos, y tantas otras
adquirieron un rapido esplendor gracias al intenso movimiento

comercial que se desarroll6 entre ellas”®,

El comercio de esta época pudo darse alli donde la autoridad central
era escasa, Y mas bien se obraba en funcion al respeto de la
propiedad privada y al cumplimiento de las obligaciones. “La
expansion industrial moderna no surgié en los entornos geograficos
en los que prevalecia indiscutido algun poder soberano, sino en las
ciudades del Renacimiento italiano, de la Alemania meridional, de los
Paises Bajos y, finalmente, en la escasamente gobernada Inglaterra.
Nuestra civilizacion industrial surgié en entornos en los que florecia la

burguesia y no en los que prevalecia la fuerza de la espada™®.

% ROMERO, José Luis. Op. cit., p. 63.
60 HAYEK, Friedrich Auguste von. La fatal arrogancia Los errores del socialismo. Unién Editorial.

Edicion digital

rescatada de: https://javuresistencia.files.wordpress.com/2014/04/208-friedrich-

hayek-la-fatal-arrogancia.pdf, p. 71.
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La pugna entre politica y religién (Imperio y Papado), serviria para
modelar al Estado Moderno. Frente al desconcierto que traerian
consigo, el Renacimiento Comercial y la Reforma Protestante, se

apostaria por restablecer un orden calcado del de los césares.

Las Monarquias, que habian sido recortadas en su influencia por los
senores feudales, muy pronto se aliaron con esta nueva clase
burguesa, la conformada precisamente por los mercaderes y
comerciantes, resolviendo ofrecerle su proteccion y representar sus
intereses en el ambito politico. “Los reyes vieron en las poblaciones
de las ciudades sus aliados naturales contra los sefores, no solo
porque pagaban su proteccién con dinero contante y sonante que
permitia la creacion de un tesoro real, sino también porque servian
fielmente a sus intereses hostilizando a los sefiores en procura de su
libertad comunal. Las cartas municipales o los fueros acordados por
el rey independizaron a las ciudades de la tutela y la explotacion de
los grandes sefiores feudales y les permitieron apresurar su
desarrollo econdémico, en la que debia tener origen una clase
burguesa con intereses e ideales opuestos a los tradicionales de la
sociedad feudal’®'. De esta manera es que se constituyeron los

modernos Estados — Nacion.

Erich Fromm®2 ve en el ascenso del Estado Moderno (el Estado —
Nacion), la solucion que encontr6 el individuo de este periodo para
evadir la responsabilidad que implicaba el ejercicio de sus libertades,
en los ambitos del comercio y lo religioso, ganadas con el
Renacimiento Comercial y la Reforma Protestante, respectivamente.

61 ROMERO, José Luis. Op. cit., p. 62.

62 | a tesis de Fromm es que el individuo de esta época experimentd altos grados de impotencia al
saberse responsable de si mismo debido a la libertad que habia ganado en el ambito econémico
gracias al capitalismo. Pues si bien es cierto que el feudalismo le brindaba seguridad y un lugar en
la sociedad, al mismo tiempo lo ataba a un pre-determinado orden del que no podia mudarse.
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Pues de ahora en adelante el Leviatan asumira la responsabilidad de

las terrenales existencias.

“En adelante, dentro de un mundo formado ya no por comunidades
pequenas tenuemente orquestadas hasta constituir un tejido de
autonomias, sino por Estados — Naciones, soOlo existira: (a) el
Derecho Privado constituido por ley, que regula las relaciones entre
los particulares pero que es creado e impuesto por el Estado; (b) el
Derecho Publico que determina la organizacion del propio Estado; y
(c) el Derecho Internacional que es la forma como los Estados, en
tanto que tales, se relacionan unos con otros. En otras palabras, todo
el derecho —incluso el Privado- ha sido puesto en las manos del

Estado”s.

Los modernos monarcas europeos para justificar su autoridad se
ampararon en la idea de la soberania estatal. Esta es la capacidad
que tiene un Estado para auto-normarse en el plano interno y no
someterse a ningun poder externo. Efectivamente, la “(...) idea de
soberania (...) nacié a finales de la Edad Media, cuando los reyes
franceses derrotaron al imperio, al papado y a los sefnores feudales, y
consolidaron un Estado nacional que no reconocia poderes
superiores a él"%4,

De ahora en adelante, el Estado monopolizara la creaciéon del
derecho a través de la legislacién y la administracion de justicia por
medio de sus jueces. El derecho mercanti y comercial

consuetudinario, que se cred espontaneamente a través de las

63 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. ;Lex mercatoria rediviva? Primera parte: de la edad
media a la postmodernidad. En: “Revista Peruana de Arbitraje”, Editora Juridica Grijley, N° 3

(2006), articulo rescatado de:
http://www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE RPA 3 2006.pdf,
pp. 15-51, p. 21.

64 CARPIZO, Jorge. Globalizaciéon y los Principios de Soberania, Autodeterminacion y No
Intervencién. En: “Anuario Mexicano de Derecho Internacional”, vol. 1V, 2004, articulo rescatado
de: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/article/view/89/142, pp. 117-
148, p. 118.
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practicas y usos repetitivos, constantes y uniformes, quedara en un
segundo plano. “La formacién de los Estados a partir del siglo XVI
trajo como resultado la organizacion de la administracion de justicia y

la funcion jurisdiccional pasé a ser exclusividad del mismo Estado,

(...)s,

Partiendo de la premisa hobbesiana de un supuesto estado natural
de guerra de todos contra todos, es que se va a edificar el Estado
dador de pax. “En efecto, donde el Estado no se ha constituido,
existe, como hemos manifestado anteriormente, una situacion de
guerra perpetua de cada uno contra su vecino”®. De ahora en
adelante para hacer negocios y comerciar se requerira del visto
bueno del funcionario estatal.

“El derecho se estatiza, de modo que el Estado se transforma en el
productor monopdlico del derecho y no reconoce otras normas que
las propias, a tal punto que el derecho extranjero es considerado un
mero hecho y la costumbre es desconocida o tiene un valor
secundario”™’. Poco a poco las monarquias europeas se van
consolidando, y luego del Tratado de Westfalia (1648) que puso fin a
las guerras de religiébn, nace el protagonista de las relaciones
internacionales: el Estado Moderno, es decir, el Estado — Nacién. Es
sobre la base de las monarquias nacionales europeas que se van a
erigir sus respectivos Estados. “La aparicion de las nacionalidades y
la consolidacién del sistema de Estado nacional llevo, a partir de ese
momento, a cada Estado a nacionalizar el Derecho Mercantil y sentar

65 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Jurisdiccionalidad del arbitraje. En: “Revista Peruana de Arbitraje”.
3/20086. Editora Juridica Grijley. Lima, 2006. Articulo rescatado de:
http://www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE RPA 3 2006.pdf,
pp. 53-62, p. 56.

66 HOBBES, Thomas. Leviatan | o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil.
SARPE. Madrid, 1984, p. 252.

67 RAMOS MEJIA, Juan F. La lex mercatoria y la regulaciéon del comercio internacional. Buenos
Aires, 2005. Articulo rescatado de: http:/studylib.es/doc/7722327/la-lex-mercatoria---el-arbitraje-
internacional-y-el-derecho, p. 20.
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las bases para que la primitiva tendencia a la uniformidad del mismo

fuera perdiéndose”8.

La historia de Europa®® y de la civilizaciéon occidental, en adelante,
sera la de una pugna constante por las naciones en erigirse en un
superestado (Estado Supranacional) capaz de gobernar a las demas
bajo sus directivas. Primero fue Espafia, luego Francia e Inglaterra y,
en el siglo XX Alemania y Rusia. Hoy, luego del fin de la guerra fria 'y
el atentado al World Trade Center de Nueva York en el aino 2001,
nos encontramos en el contexto de un mundo multipolar (con muchas
potencias en pugna). “Fue la amenaza espafola lo que hizo del
Estado-nacion de Bodin la causa “progresista” de toda Europa. Sélo
por ser tan grande y tan real esa amenaza, se aceptaron las
recomendaciones de Bodin: el Estado-nacién y sus instituciones; un
servicio civil centralmente controlado, responsable sé6lo ante el
soberano; control central de las fuerzas militares y un ejército
permanente mandado por oficiales profesionales nombrados por el

gobierno central y responsables ante éste; control central de la

68 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Op. cit., p. 159.

69 Debemos ubicarnos histéricamente en el Descubrimiento de América. Carlos V (Carlos | de
Espana), intentaba legitimar la posesion del “Nuevo Mundo” en el hecho del descubrimiento. Sin
embargo, Francisco de Vitoria, desde las aulas de la Universidad de Salamanca, ponia en duda la
legitimidad del Emperador como duefio de todo el orbe, incluidos los indios americanos. Las
ensefianzas de Vitoria se encuentran contenidas en sus Relecciones (véase: “El pensamiento vivo
de P. Vitoria”, Angel Ossorio, Editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1943). Se trata de un
integrante de la denominada “Escuela de Salamanca” de la Espana del siglo XVI.

Luis Perdices de Blas y Julio Revuelta Lopez en un paper titulado: “Mercado y fiscalidad: Los
principios tributarios modernos y la Escuela de Salamanca” (Esic Market, Enero-Abril 2011.
Rescatado de: http://www.esic.edu/documentos/revistas/esicmk/110105 123204 E.pdf, pp. 117-
143) ofrecen una visién general de la Escuela de Salamanca, y ven en ella un antecedente de los
ilustrados escoceses del siglo XVIIl y de la Escuela Austriaca de Economia de los siglos XIX y XX,
al precisar lo siguiente: “Estas ideas, que, como queda anotado, fueron llevadas a otros lugares de
la peninsula Ibérica, también se extendieron por ltalia, debido a la influencia de los jesuitas en
Roma, y a lo largo de Portugal, sobre todo a través de la Universidad de Coimbra. Mas tarde
llegaron hasta los iusnaturalistas protestantes y, a través de ellos, a los fisidcratas y los ilustrados
liberales escoceses, alcanzando, incluso, a Adam Smith. Por otra parte, sus ideas desembocaron,
a través de ltalia, en Menger, siendo reconocida, hoy en dia, la influencia de la Escuela de
Salamanca en la Escuela Austriaca” (p. 125).

La presente tesis se sustenta en los aportes formulados por la Escuela Austriaca de Economia,
concretamente en la idea de entender al derecho como como un proceso social espontadneo y, en
el individualismo metodoldgico.
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emision de moneda, los impuestos, las aduanas; jueces
profesionales nombrados por el gobierno central, en lugar de

tribunales compuestos por magnates locales”°.

Es en este contexto que Adam Smith”" le dice a las naciones, que su
riqueza reposaba en la divisidbn del trabajo. Y para ello debian
especializarse en lo que mejor sabian hacer aprovechando sus
ventajas comparativas. Pues como consecuencia de aquella
especializacién vendrian los intercambios comerciales. Sin embargo,
la consolidacién de los Estados — Nacionales en la Europa del
equilibrio de potencias, dio lugar al surgimiento de un conjunto de
barreras y trabas al libre trafico de bienes, servicios y mercancias
entre las que alguna vez fueran ciudades libres. Ello signific el
mercantilismo europeo continental. La no menos célebre frase:
“laissez faire et laissez passer, le monde va de lui méme”’?, significd
una protesta contra ese estado de cosas que frend el libre
intercambio que habia florecido durante la transiciéon de la Edad
Media a la Moderna. La frase reivindicaba la libertad de industria y la
libertad de intercambios, en un contexto en el cual los empresarios

cortesanos aprovechaban los favores reales.

A pesar de ello, el capitalismo logré triunfar como un modelo labrado
por mercaderes y comerciantes impulsados por su espiritu
emprendedor de lucro y satisfacciones, capaz de integrar al mundo
urbano a ingentes masas de campesinos explotados en el régimen
feudal-medieval, otorgandoles la libertad de decidir por si mismos. El
socidlogo del derecho, Max Weber, tiene una interpretacién sobre los
origenes del capitalismo moderno. En un articulo que escribi y

70 DRUCKER, Peter F. La sociedad post capitalista. Editorial Norma S. A. Bogotd, 1994, p. 102.

7t Una investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones. Londres, 1776.

72 “Dejar hacer, dejar pasar, el mundo va solo”. Frase atribuida a Jacques Claude Marie Vincent de
Gournay (1712-1759).
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publiqué en Octubre del 2016, resumo la idea central del autor de la

Constitucion de Weimar, en los siguientes términos:

“En “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”, el sociélogo
aleman nos ofrece una interpretacion sobre cémo el capitalismo
moderno se formé a partir de la ética del protestantismo europeo
propio de la reforma. En la atmésfera religiosa los creyentes estaban
preocupados por el mas alla, y el juicio final juzgaria sus conductas
terrenales para determinar si gozarian o no de la gracia divina. El
trabajo honrado y honesto, renunciando al mundano derroche de lo
acumulado, ayudé a mitigar esa preocupacion. Fue asi como se

edific6 una ética profesional que es la base del moderno capitalismo.

Propiamente no se acumulaba dinero como una medida de éxito,
sino que era el resultado de renunciar al irresponsable despilfarro de
placeres y excentricidades que gobernaba a quienes no tenian la
gracia divina. La idea protestante de que somos un instrumento de
Dios gobernaba el accionar de los comerciantes, quienes no veian
otra forma de ser Utiles a tales propdsitos que sirviendo a los demas
en los intercambios. Cada quien se asumia como un engranaje de
esa enorme maquinaria llamada mercado. Asi, el protestantismo fue
distanciando a los urbanos capitalistas del feudal mundo campesino

y catdlico™3.

Fueron la disciplina, el ahorro, el trabajo honesto, y la renuncia a los
excesos y placeres, propios del derroche, los que les permitieron a
los protestantes europeos sentar las bases de una sociedad
capitalista.

73 BRAVO SENDER, Raul. Comerciantes, capitalismo y racionalidad. Diario Lucidez. 25 de Octubre
del 2016. Articulo publicado en: http:/www.lucidez.pe/opinion/comerciantes-capitalismo-y-
racionalidad-por-raul-bravo-sender/ .
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Luego vino la fiebre y el auge de la positivizacién del derecho a
través de su codificacion, entre los siglos XVIII al XX. Las naciones
comienzan a darse Codigos, como cuerpos normativos
sistematizados de una determinada area del derecho o de ramas
afines. “(...) Jeremy Bentham ya habia establecido las bases
fundamentales de eso que hoy solemos denominar positivismo moral
y juridico, es decir, de esa interpretacion constructivista de los
esquemas juridicos y éticos segun la cual la validez y contenido de
éstos depende exclusivamente de la voluntad e intencion de quienes

los establecen”’4,

La idea era otorgar certeza y seguridad a las relaciones juridicas de
las personas. Uno de esos exponentes cuerpos juridicos fue el
Cédigo Civil dado por Napoledn Bonaparte para el pueblo francés en
el ano de 1804. Tres afnos mas tarde el mismo Emperador daria el
Cédigo de Comercio. De esta manera, el derecho, cuya creacion —
creemos y afirmamos- emerge de la interaccién espontanea entre los
individuos —y mas aun, el comercial y mercantil- se encasilla en una

suerte de camisa de fuerza, frenando su curso y evolucién natural.

Las demdas naciones europeas no quisieron quedarse atrds y se
dieron sus respectivos Cddigos. En la Prusia del insigne jurista y
maximo representante de la Escuela Histérica del Derecho, Federico
Carlos von Savigny, se habia desatado el debate sobre la urgente
necesidad de que la nacién prusiana también contara con su propio
Cddigo Civil. Asi, “Mientras que Thibaut postulaba la necesidad de
sancionar un codigo civil para dar unidad a la nacién alemana y
otorgar mayor seguridad juridica a las transacciones, Savigny
replicaba que el derecho es sustancialmente un producto historico y
no un producto de laboratorio como seria un cddigo civil. Para

74 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 98.
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Savigny el derecho es algo vivo que nace en el espiritu del pueblo
(Volksgheist) y se manifiesta en sus costumbres. La codificacién, por
el contrario, supone matar el derecho, puesto que lo cristaliza en un

momento dado e impide su evolucion™’>.

En palabras del propio Savigny: “La sintesis de esta opinién es que
todo derecho tiene su origen en aquellos usos y costumbres, a las
cuales por asentimiento universal se suele dar, aunque no con gran
exactitud, el nombre de Derecho consuetudinario; esto es, que el
derecho se crea primero por las costumbres y las creencias
populares, y luego por la jurisprudencia; siempre, por tanto, en virtud
de una fuerza interior, y tacitamente activa, jamas en virtud del

arbitrio de ningun legislador”®.

En esa misma linea interpretativa, adelantando lo que sostendremos
en los siguientes capitulos y sosteniéndonos de las bases
doctrinarias de la Escuela Austriaca de Economia, afirmamos que el
derecho es un fendmeno social praxeoldgico, resultado de la
convergencia e interaccion espontanea de miles y millones de
voluntades, y que no ha sido creado por nadie en particular, ni por la

voluntad arbitraria de ningun sabio o justo legislador o gobernante.

Se han intentado establecer rasgos de similitud entre el proceso de
gestacion y desarrollo de /la antigua lex mercatoria medieval con el
proceso de globalizacibn comercial experimentado a partir de la
segunda mitad del siglo XX”7. El surgimiento de una nueva clase

75 RAMOS MEJIA, Juan F. Op. cit., p. 12.

76 SAVIGNY, Federico Carlos de. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y para la
ciencia del derecho. La Espana Moderna. Madrid. Edicién digital de una reproduccién fotogréfica
facsimilar del original perteneciente al fondo bibliografico de la Biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Sevilla. Rescatado de:
http://fama2.us.es/fde/ocr/2012/deLaVocacionDeNuestroSiglo.pdf, p. 28.

77 Efectivamente, se ha sostenido que el fenémeno de la globalizacién comercial que venimos
experimentando desde la segunda mitad del siglo XX, se asemeja a aquellos tiempos en que rigi6
la Antigua Lex Mercatoria, tiempos en los cuales también se present6é un proceso de globalizacién
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empresarial, de alcance transnacional, que rige sus relaciones
mercantiles y comerciales (nueva lex mercatoria) al margen de las

regulaciones estatales.

Acaso puedan establecerse similitudes entre ese proceso de
transicién del Estado — Feudal al Estado — Moderno, que significo el
reemplazo de un clase terrateniente —la cual sustentaba su riqueza
en el aprovechamiento de la tierra y en una economia localista-, por
una nueva clase de comerciantes que apostaron por el libre cambio,
con el actual proceso de globalizacién comercial, en el que se esta
deslegitimando la soberania absoluta del Estado — Nacién, dando
paso a la constitucion de lo que se denomina el Estado -
Supranacional, legitimado por el surgimiento de una nueva clase de
empresarios y comerciantes —capitalistas- que estan reemplazando a
los empresarios aferrados a la economia nacional, proteccionista y

mercantilista.

Puede apreciarse que, el surgimiento de una nueva clase -
terrateniente, burguesa, proletaria, transnacional- trae consigo la
implantacion de un nuevo orden juridico y politico. Los sefores
feudales trajeron su modelo de Estado — Feudal; los comerciantes
del Renacimiento trajeron su Estado — Nacidén y; los capitalistas
transnacionales estan edificando un Estado — Supranacional. Asi
pues, las bases del edificio feudal fueron socavadas para edificar las
de uno nuevo: el capitalismo. De esta manera es que se transité del

Estado — feudal al Estado — burgués —el Estado — Nacion-.

Como consecuencia de la globalizacion comercial del siglo XX se van

a constituir un conjunto de organismos internacionales, en el contexto

comercial. En ese sentido, este proceso en el cual estamos sumergidos -y del que son
protagonistas los comerciantes internacionales-, ha dado lugar a la consolidaciéon de un derecho
espontaneo, anacional y sin Estado, al cual se le ha denominado precisamente como la Nueva Lex

Mercatoria.
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de los Acuerdos de Bretton Woods del afio 1944: el Fondo Monetario
Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM). Posteriormente el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) del
ano 1947, que posteriormente durante la Ronda de Uruguay del ano
1994 cambi6é de denominacion y dio lugar a la actual Organizacion
Mundial del Comercio (OMC).

Tras las dos guerras mundiales del siglo XX, el mundo se dividié
ideologicamente entre capitalistas y socialistas. La Guerra Fria se dio
en el contexto de aquel enfrentamiento. Las tesis econdomicas
sugerian que los Estados debian aperturar sus mercados para el
libre intercambio de bienes y servicios entre los agentes econémicos
de distintas naciones. Con la caida del Muro de Berlin (1989) y la
desmembracién de la Unidn Soviética (1991), el politdlogo Francis
Fukuyama, siguiendo las tesis hegelianas que parten de la idea
central de que la historia de la humanidad es la de una lucha
constante de ideas opuestas, concluy6 que la historia habia llegado a
su fin y que por ende ya no habia nada mas que discutir, pues el
unico modelo politico y econémico capaz de brindarle prosperidad a
las naciones, era el de la democracia liberal y la economia

capitalista.

Fukuyama se pregunta:

“¢De qué manera la democracia liberal moderna “reconoce”

universalmente a todos los seres humanos?

Lo hace concediendo y protegiendo sus derechos. Es decir, cualquier
ser humano nacido en el territorio de Estados Unidos o Francia u otro
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Estado liberal estd dotado, por el hecho de nacer, de ciertos

derechos de ciudadania”’s.

Esta abstraccion que la democracia liberal en el plano politico —y su
correlato econémico, la economia de mercado- hace del individuo, al
margen de las diferencias naturales que existen entre las personas,
es la que ha permitido el desarrollo pacifico del comercio a una
escala que lo ha globalizado todo. Pues el comercio hace abstraccion

de las personas.

A partir de la segunda mitad del siglo XX el mundo empieza a
globalizarse comercialmente. Producto de este fendmeno es aquella
nueva clase de comerciantes que traspasan las fronteras y las
legislaciones de los Estados. “(...) llama la atencion comprobar que
los comerciantes han generado, en forma espontanea, una respuesta
propia a sus necesidades de regulacion, mediante la creacién de
usos, que aplican como la normativa adecuada para sus
transacciones internacionales. Estos usos, que no tienen una fuente
de generacion ni un respaldo estatal, constituyen una realidad que no

puede ser desconocida por los juristas™’®.

Es asi, que se ha reconocido el surgimiento de una Nueva Lex
Mercatoria, que rige las relaciones comerciales de estos agentes
econdémicos. Y ha encontrado en los arbitrajes internacionales, el
escenario idéneo para su aplicacion sustantiva. Siendo la Camara de
Comercio Internacional (CCl) con sede en Paris, la organizacion
internacional con mayor prestigio que apuesta por su consolidacion

juridica. “La lex mercatoria es pues, el nuevo droit commun de los

78 FUKUYAMA, Francis. El fin de la historia y el dltimo hombre. Editorial MundiMedia S.A. Panama,

2006, p. 240.

7 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Lex Mercatoria Internacional como instrumento de regulacion de
las relaciones privadas internacionales. Agenda Internacional. Ao XI, N? 21, 2004. Rescatado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/viewFile/7288/7496, pp. 157-176,

51


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/viewFile/7288/7496

mercaderes u operadores del comercio internacional que opera en
funcion de dichos agentes econdmicos en pro de una justicia

mercantil supranacional de orden dispositivo™0.

Ahora bien, la lex mercatoria no es lo mismo que: (i) los tratados
comerciales internacionales, los cuales son celebrados por los
Estados; (ii) la legislacion de los Organismos Internacionales, y; (iii)
el Derecho Internacional Privado, el cual se limita a determinar el
derecho estatal aplicable al caso concreto, utilizando el método de
solucién de casos. La lex mercatoria es el resultado de la autonomia
privada de la voluntad de los agentes econdmicos internacionales

que autorregulan sus relaciones juridicas.

1.2.2. Propuestas doctrinarias de solucién al problema

Conforme precisa acertadamente Gilberto Boutin: “Las reglas
forjadas por la practica por aquellos llamados operadores del
comercio internacional, que establecen una especie de derecho
espontaneo, no vinculado a ningun orden juridico nacional, es lo que
hoy en dia se conoce como la Lex Mercatoria o The New Law
Merchant’®'. Partiendo de esta premisa, desarrollaremos a
continuacién las doctrinas que ahondan en considerar a la lex
mercatoria como un derecho sustantivo capaz de ser aplicado por los
jueces estatales en la solucion de controversias derivadas de

relaciones contractuales de derecho internacional privado.

1.2.2.1. La autonomia privada de la voluntad, la libertad de
contratacion y la teoria general del contrato
Las personas, en principio, gozamos de la autonomia

privada de la voluntad, que consiste en la facultad de

80 BOUTIN 1., Gilberto. Op. cit., p. 5.
81 BOUTIN 1., Gilberto. Op. cit., p. 9.
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poder autorregular nuestras relaciones juridicas. Esta
facultad es una manifestacion de la libertad individual.
Como sostiene Mijail Bakunin: “La libertad de los
individuos no es en absoluto un hecho individual, es un
hecho, un producto colectivo™?. Efectivamente, la
libertad la ejercemos en la sociedad. Pero somos libres
dentro de la ley. La idea de ser libre bajo el imperio de
las leyes se remonta a Roma, cuando Marco Tulio
Ciceron sentenci6 una de las frases que lo
inmortalizaria: “Seamos esclavos de las leyes para
poder ser libres”. Y es que donde no hay ley no hay
libertad. “Es de esta manera que la auto-regulacién y el
orden social pueden ser entendidos como

manifestaciones inteligentes de la libertad”3.

Friedrich von Hayek ensaya una nocion de libertad a
partir de la propiedad. “La libertad individual presupone
la autonomia del sujeto en su entorno personal y sélo
resulta posible en la medida en que el colectivo respete
el principio de la propiedad plural, institucion sobre la
gue se basan tanto el orden extenso como la posibilidad
de tomar en consideracién, en nuestro esfuerzo
productivo, realidades situadas mas alla del horizonte
directamente perceptible por el jefe-conductor o la

propia colectividad”®,

De esta suerte, muy bien podemos afirmar que la
autonomia privada de la voluntad es una fuente de

creacion normativa, es decir, es una fuente del derecho.

82 BAKUNIN, Miguel. La libertad. Editorial Grijalbo S. A. México D. F., 1972, p. 31.
8 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 38.
84 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., pags. 95 y 96.
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“Dicha autorregulacién normativa ha generado normas
anacionales, neutras, espontaneas y consensuales las
cuales tienen vigencia paralela y funcional con el
derecho positivo estatal”®. Las normas anacionales a
las que se refiere Boutin, son precisamente las que han
configurado este derecho extra-estatal, que es la nueva

lex mercatoria.

Al relacionarnos con nuestros pares, ganamos derechos
y adquirimos obligaciones. El contrato resulta ser pues
un reglamento normativo que regula la conducta de las
personas (acreedor y deudor), cuya fuente, es
precisamente la voluntad de las partes que lo han
celebrado. Como muy bien precisa Vincenzo Roppo: “El
concepto que mejor expresa este significado es
“autonomia”: es decir poder de darse por si las propias
reglas (en nuestro contexto las reglas relativas a las
propias relaciones juridicas patrimoniales), antes que
vérselas imponer desde el exterior. Autonomia

contractual es sindnimo de libertad contractual”®.

Efectivamente, “El Cdodigo de 1984 reconoce esta
naturaleza esencialmente libre del contrato privilegiando
su caracter consensual. Es asi como el Cddigo
garantiza la autonomia de la voluntad estableciendo
que las partes determinan libremente el contenido del

contrato (articulo 1354)"".

8 BOUTIN 1., Gilberto. Op. cit., p. 5.

8 ROPPO, Vincenzo. El contrato. Primera edicion. Gaceta Juridica. Lima, Enero 2009, p. 48.

87 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. El Cddigo Civil de 1984: ;Vejez prematura o prematura
declaracion de vejez? Reflexiones a propdsito del papel del contrato en la construccion de un
orden social libre. En: “Themis — Revista de Derecho”. N° 49. Lima. 2004. Rescatado de:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8566/8922, pp. 23-35, p. 24.
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En ese contexto, la libertad de contratacién es una
manifestacion o el contenido de la autonomia privada
de la voluntad. Es la facultad que tenemos las personas
de decidir si contratar o no y cuando, como, dénde y
con quién celebrar un contrato, ademas de ponernos de
acuerdo con la otra parte en su contenido. De esta

manera, la libertad de contratacién comprende:

() La libertad de contratar, que consiste en decidir si

se celebra o0 no un contrato, y con quién.

(i) La libertad contractual, que consiste en ponerse
de acuerdo en cada una de las clausulas del

contrato.

La libertad de contratacion esta reconocida dentro de
nuestro ordenamiento juridico como un derecho
fundamental —y constitucional- al estar prevista en el

inciso 14 del articulo 2 de la Constituciéon Politica.

Resulta importante que partamos por distinguir los dos
grandes sistemas juridicos occidentales: el anglosajon y
el romano — germanico. Aparentemente los directos
herederos del derecho romano (del jus) serian los
ordenamientos juridicos latinos. Sin embargo ello no es
asi. Realmente quienes hoy mas se aproximan a la
forma de cultivar el derecho como lo hacian los
romanos, son los ordenamientos juridicos del common
law inglés. Efectivamente, “Tanto los romanos como los
ingleses compartieron la idea de que la ley es algo que
se debe descubrir mas bien que promulgar, y que nadie
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debe ser tan poderoso en su sociedad como para poder

identificar su propia voluntad con la ley del pais”.

Resulta interesante la comparacion que realiza Leoni en
torno a los sistemas juridicos y sus correlatos del
ambito econdomico. De esta suerte, la economia de
mercado empata con el sistema juridico del common
law, mientras que la economia centralmente planificada
con el sistema juridico romano — germanico. “Si no me
equivoco, hay mas que una simple analogia entre la
economia de mercado y un sistema juridico basado en
los jueces y abogados, de la misma manera que hay
mucho mas que una analogia entre una economia

planificada y la legislacion”®°.

El sistema juridico del common law es
fundamentalmente jurisprudencial. Aqui el derecho se
descubre desde los tribunales de justicia. La labor de
los jueces consiste en descubrir —y describir- el derecho
que vive en la sociedad. Sin embargo, en el sistema
juridico romano - germanico, el derecho se crea
centralizada 'y  monopédlicamente  desde los
Parlamentos. “Semejante discusion embarca a Hayek
en la necesidad de tomar partido por determinada
concepcidon del derecho. Lo hard contradiciendo el
modelo del continente europeo, mayoritariamente

codificado, y tomard como ejemplo del sistema juridico

88 | EONI, Bruno. La libertad y la ley. Uni6n Editorial. Madrid, 1995, p. 28.

89 _LEONI, Bruno. Op. cit., p. 41.
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donde prima el ideal de libertad al sistema del

precedente judicial propio del common law britéanico”°.

Para comprender mejor la nueva lex mercatoria que ha
emergido por la interaccion de mercaderes vy
comerciantes en el mercado, es importante que
distingamos entre derecho, ley y legislacién. En esta
tesis hacemos nuestra la idea esbozada por los
integrantes de la Escuela Austriaca de Economia, la
cual sostiene que el derecho es un proceso social que
ha evolucionado espontdneamente como consecuencia
de la interrelacion de miles y millones de individuos,
quienes al interactuar en sus relaciones juridicas,
selectivamente por el racional ejercicio ensayo-error
recurren a ciertos usos Yy costumbres aceptados
socialmente para regular sus conductas. “El Derecho,
segun Hayek, debe consistir de reglas abstractas que
hagan posible la formacién de un sistema espontaneo
mediante la libre actuacion de los individuos™'. No nos
limitamos a la masificada idea que limita al derecho a
un conjunto de normas juridicas que tiene como

propésito regular la conducta social de las personas.

Al igual que el lenguaje y el dinero, el derecho es
producto de un proceso social espontaneo, no
deliberado por nadie en particular. Estos tres

fendmenos sociales han surgido y evolucionado sin

% SOSA VALLE, Federico G. M. El concepto hayekiano de orden espontaneo. Tesis de Maestria
en el Master en Economia y Administracién de Empresas de ESEADE. Rescatado de:
http://www.eseade.edu.ar/wp-content/uploads/2016/08/Tesis-Federico-G.-M.-Sosa-Valle-El-

concepto-hayekiano-de-orden-espontaneo.doc, p. 8.

9 GONZALEZ TABOADA, José. El pensamiento econdémico y legal de Friedrich A. Hayek.

de: http://svec.summit-

americas.org/sites/default/files/Biografia%20Hayek%20%281%29.pdf, p. 15.
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ningun propésito definido ex ante. Como sostiene Carl
Menger: “(...) s6lo podemos entender el origen del
dinero si aprendemos a considerar el establecimiento
del procedimiento social del cual nos estamos
ocupando como un resultado espontdneo, como la

consecuencia no prevista de los esfuerzos individuales

(...)%2.

El derecho es accién humana. Es praxis. Y es producto
de la convergencia de miles y millones de individuos,
quienes al perseguir sus propios fines e intercambiarlos
en el escenario de plazas y mercados, participan en su
proceso de creacion impersonal. Es decir, todos
tenemos una cuota —por muy minuscula que parezca-
en dicho proceso. La lex mercatoria ha surgido asi. “Los
usos heredados son fruto de procesos de seleccién a lo
largo de los cuales compiten entre si un conjunto de
irracionales o, mejor dicho, “injustificados” tipos de
comportamiento, llegando hasta las siguientes
generaciones tan sélo aquellos que, sin que nadie se lo
haya propuesto intencionadamente, mas han
contribuido a facilitar el crecimiento de la poblacion de

aquellos colectivos que decidieron asumirlos, (...)"%.

Por otro lado, la nocion de ley que asumimos en esta
tesis difiere de lo que hoy en dia realizan los
legisladores. En realidad, lo que hacen éstos en los
Parlamentos, es legislacién. La ley esta reservada para
salvaguardar libertades. Los legisladores han

92

MENGER,

Carl.

El origen del dinero. Rescatado de:

http://www.eumed.net/cursecon/textos/Menger-origen-dinero.pdf, p. 10.

98 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 131.
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confundido su labor y creen que pueden otorgar
derechos desde la ley. Repito, eso no es ley, es
legislacién. Pues la ley, al reconocerle u otorgarle un
derecho a alguien, obliga a otro a darselo, disponiendo
de su propiedad y de su libertad. En realidad la ley no
otorga derechos sino privilegios.

La funcién de los legisladores no consiste en dar
normas que regulen la conducta de las personas, pues
“...). la lex se promulgd para asegurar el
desenvolvimiento humano en el escenario privado,
donde millones de voluntades cooperan (contrato) en el
logro de fines que son legitimamente particulares™*. En
ese contexto, “El Estado deberia proporcionar
solamente una estructura en la cual la libre colaboracion
de los hombres (y por esto no “dirigida

conscientemente”) tenga el maximo de campo”®.

“Asi, la funcion de la lex consiste, en asegurar un orden
en el cual prime la voluntad privada y, en no otorgarle

poder a nadie respecto de sus semejantes (igualdad

%4 BRAVO SENDER, Raul Antonio. Ideas para liberar al Perd. Instituto de Capacitaciéon en
Administracién, Derecho y Economia — ICAPADE. Ica, 2016, p. 8.

% HAYEK, Friedrich Auguste von. Individualismo: el verdadero y el falso. Documento. Estudios
Publicos, 22. Rescatado de: http://www.hacer.org/pdf/Hayek04.pdf, p. 20.

En este interesante ensayo, Hayek nos ofrece una distincidén entre el verdadero individualismo y el
falso individualismo. De raigambre principalmente inglesa, el verdadero individualismo parte de la
premisa que el individuo no esta gobernado infaliblemente por la razén como erradamente supone
el falso individualismo de corte cartesiano, sino que sus acciones oscilan entre el instinto y la
razon.

“Friedrich von Hayek en su lectura Individualism, True and False (1945) intenta dar al
individualismo una imagen mas aceptable, identificando como verdaderos individualistas los
hombres de la tradicion inglesa desde Locke, pasando por Mandeville, Hume, Smith y Burke v;
caracterizando como falsos individualistas a los benthamistas y los fil6sofos radicales vy, en el
continente, aquellos influenciados por el racionalismo cartesiano, los enciclopedistas franceses y
los fisiécratas” (Maria Cecilia Minguill. Individualismo Metodolégico. En: “Boletin de Lecturas
Sociales 'y  Econdmicas’. UCA. FCSE. Afo 3. Ne  13. Rescatado  de:
http://200.16.86.50/digital/33/revistas/blse/minguillon1-1.pdf, pp. 20-34, p. 25).
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formal), (...)"%. La verdadera funcién de los legisladores
es la de ponerle limites al ejercicio del poder, para que
no invada la esfera privada de las personas. Asi fue
como surgid el Parlamento inglés, para hacer de
contrapeso con el monarca, detentador por entonces

del poder estatal.

De esta suerte, la autonomia privada de la voluntad,
como erroneamente se cree, no es aquella porcion de
libertad que el legislador nos reconoce para
autorregular nuestras relaciones juridicas. Es decir, no
consiste en una dadiva o regalo que nos otorgue la
autoridad. La ley, por el contrario, esta para asegurar su
desenvolvimiento espontaneo en la sociedad, sobre la
base del respeto de los derechos de los demas. Asi es.
“‘No hay fuerzas mecanicas misteriosas: solo existe la
voluntad de cada individuo para satisfacer su demanda
de diversos bienes (...) Lo que hace la gente en la
economia de mercado es la ejecucién de sus propios
planes (...) Lo que defienden quienes se llaman a si
mismos planificadores no es la sustitucion del dejar que
las cosas sigan curso por la accién planificada. Es la
sustitucion de los planes de sus conciudadanos por el

plan del propio planificador™”.

El contrato, que es un acuerdo de voluntades, se
traduce en una norma juridica. Es derecho. Y expresa lo
acordado por las partes, en el ejercicio libre y

% BRAVO SENDER, Raul Antonio. Op. cit., p. 8.

97

MISES,

Ludwig

von. Caos planificado. Rescatado de:

http:/relial.org/download/5ef4{6086d4a590262d986¢1edf525da.pdf/47, p. 18.
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espontaneo de sus respectivas voluntades privadas.
Este reglamento normativo regira la relacion contractual
entre acreedor y deudor. Los terceros, ni ganan
derechos ni adquieren obligaciones. Y bajo esa
premisa, no tienen el poder de meter sus narices en el
mismo. Y cuando me refiere a los terceros, también lo

hago a los legisladores.

Bajo las ideas del orden espontaneo, “(...) el derecho,
es decir, la ley aplicable al caso no depende del Estado
sino de un proceso de creacion espontanea que tiene
como principales protagonistas a personalidades ajenas

al poder estatal™,

De las ideas expuestas hasta aqui, hacemos nuestra la
interrogante planteada por Cristian Giménez Corte:
“¢Estan facultadas las partes, por medio de la
autonomia de la voluntad, a elegir como derecho rector

de su contrato a la lex mercatoria?”°.

Bajo las ideas expuestas, y que se sustentan en los
postulados de la Escuela Austriaca de Economia, las
cuales sostienen que el derecho es un proceso
espontaneo y que la libertad individual —sustento de la
autonomia privada de la voluntad- prevalece sobre la
voluntad de los legisladores  (individualismo
metodoldgico), si seria posible que las partes pueden
someter su contrato a esta fuente extra-estatal del

derecho, como es la lex mercatoria.

% RAMOS MEJIA, Juan F. Op. cit., p. 12.
9 GIMENEZ CORTE, Cristian. Op. cit., p. 357.
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El Derecho Internacional Privado, que es la rama del
derecho que se ocupa de solucionar los casos privados
con elementos extranjeros, en el sentido de determinar
la ley aplicable a una determinada situacion o
controversia juridica, hace suyo este principio
universalmente aceptado, el de reconocerle a las
personas el poder de auto-normar sus relaciones
juridicas, incluidos los contratos, “(...) principio que
permite a los contratantes optar por una reglamentacion

adecuada a sus necesidades (...)""%.

1.2.2.2. La lex mercatoria como derecho espontaneo segun
la Escuela Austriaca de Economia

Para entender a la lex mercatoria como un derecho
espontaneo debemos partir haciéndonos la siguiente
pregunta: ;qué es lo que funda la legalidad y el
derecho? Esta interrogante la  respondemos
abandonando la idea que sostiene que el derecho se
reduce a la ley que dan los legisladores. Por el
contrario, sostenemos que el derecho es lo que los
propios individuos van coligiendo en el diario trajinar de
sus intercambios comerciales. Por lo que, la Unica tarea
que le queda a aquellos legisladores, es la de ser
guardianes de los derechos y de las libertades

individuales.

Asi es como se van aceptando una serie de axiomas,

usos y costumbres que el legislador'®! se ve obligado a

100 RODRIGUEZ MENESES, Carolina. Op. cit., p. 11.
101 Qriginariamente, el Parlamentarismo Clasico —el inglés-, busc6é colocarle frenos a la
arbitrariedad del monarca.
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elevar a la categoria de ley —escrita-, es decir, a
reconocerlos —jamas a inventar modelos deliberados-.
El orden espontaneo de las cosas. Lo que el integrante
de la Escuela Austriaca de Economia, Friedrich A. von
Hayek, califica como praxis en contraposicion a
cosmos. “El nombre que tiene Hayek para un orden tal
es el de “orden espontaneo” o cosmos, en contraste con
taxis u orden dirigido. Su teoria juridica y politica
supone una defensa radical y completa del ideal de la
sociedad como un orden espontaneo unida a una critica
mordaz del dirigismo y del socialismo en todas sus

formas”192,

De esta manera el derecho es un fendmeno
praxeoldgico que no tiene disefiador ni creador, y que
se asemeja al surgimiento de las lenguas y de la
moneda-. En efecto, no existe voluntad alguna que lo
planifique, pues todos, desde nuestras atomicas
existencias, contribuimos en su creacién. Somos los
individuos quienes en nuestras transacciones, acuerdos
y contratos'®, lo vamos edificando de manera

espontanea.

Ahora bien, la Escuela Austriaca de Economia es una
escuela de pensamiento econdmico integrada por un
conjunto de economistas austriacos cuyos aportes se
dieron entre los siglos XIX y XX. Se ha logrado
establecer una suerte de relacion de continuidad del

102 MACCORMICK, Neil. Orden Espontaneo e Imperio de la Ley: Algunos Problemas. Rescatado

de:

http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01361620813462839088024/cuaderno6/Doxa6
19.pdf, pp. 309-327, p. 316.

103 E| contrato es ley entre las partes (pacta sunt servanda).
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pensamiento economico de los austriacos con los
escolasticos espafioles de los siglos XVI y XVII
integrantes de la Escuela de Salamanca, entre ellos:
Martin de Azpilcueta, Francisco de Vitoria, Diego de
Covarrubias y Juan de Mariana; asi como también con
los ilustrados escoceses del siglo XVIII, entre ellos:
David Hume, Adam Smith y Adam Ferguson.

Entre los maximos representantes de la Escuela
Austriaca de Economia podemos citar a: Carl Menger,
Eugen von Béhm-Bawerk, Ludwig von Mises, Friedrich

von Hayek y, Murray Rothbard.

Martin Krause'®* ofrece un estudio sistematico respecto
de los principales aportes de esta escuela, siendo los
siguientes: (i) la subjetividad del valor; (ii) el
individualismo metodoldgico; (iii) las fluctuaciones y el
ciclo econdmico; (iv) la imposibilidad del calculo
econoémico socialista; (v) el conocimiento disperso y los
ordenes espontaneos, y; (iv) el proceso de mercado, los

desequilibrios y, el papel del emprendedor.

Es evidente la estrecha relacién que existe entre el
derecho y la economia. Las leyes tienen repercusiones
en las decisiones de los agentes econdmicos. De esto
se encarga el Andlisis Econdmico del Derecho (AED).
Segun el Doctor Alfredo Bullard Gonzéles:

104 KRAUSE, Martin. Fundamentos de la Escuela Austriaca. Conferencia dictada en el marco de la
Universidad ElI Cato — Fundacién para el progreso, Santiago de Chile, 2012. Rescatada de:
https://www.youtube.com/watch?v=ddv4pj0KMuY.
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“La mayoria de gente no entiende bien ni los postulados
ni la utilidad del AED. En primer lugar, como el AED se
basa en un analisis costo-beneficio, se tiende mucho a
pensar que es un andlisis deshumanizante: es convertir
en numeros el Derecho, que tiene que ver con la
justicia, con la conducta humana y con los valores. Eso
no es lo que persigue el AED. Lo que persigue es evitar
que los sistemas juridicos, a la hora de legislar, generen
desperdicios. Y, como dice Calabresi, desperdiciar, en
una sociedad donde los recursos son escasos, es

injusto”9%,

El derecho cumple la funcion econdémica de reducir los
costos de transaccién. Contratar cuesta. No sélo es el
bien objeto del intercambio, sino la cantidad de tiempo e
informacion dedicados a la conclusion de ese contrato.
Las instituciones legales y formales —desde el AED-
deben reducir esos costos en buscar informacion y

dedicar tiempo'°8,

Para el desarrollo de esta tesis hacemos nuestras dos
ideas centrales de la Escuela Austriaca de Economia: la
que sostiene que el conocimiento se encuentra disperso
a manera de piezas de un rompecabezas entre cada
uno de los agentes econdmicos, lo que da lugar a la
configuracion de 6rdenes sociales espontaneos y; la del

individualismo metodoldgico.

105 BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho y Economia El anélisis econémico de las instituciones
legales. 2da. Edicion. Palestra. Lima, 2009, p. 43.
106 GHERSI, Enrique. Teoria de los contratos (parte 1). Conferencia dictada en la Universidad

Ciudad de Guatemala, 2009. Rescatada de:

https://newmedia.ufm.edu/video/teoria-de-los-contratos-parte-i/.
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Efectivamente, “Entre los principales éxitos tedricos y
contribuciones de la Escuela Austriaca al avance de la
humanidad, destaca la demostracién cientifica de la
imposibilidad de organizar la sociedad en base a
mandatos y reglamentos coactivos (socialismo e
intervencionismo), pues no es posible que el érgano
regulador o planificador se haga con la informacién de
primera mano que necesita para dar un contenido

coordinador a sus mandatos, (...)"%.

Jesus Huerta De Soto ha reconocido que aquella
conclusién de la Escuela Austriaca de Economia, sobre
la imposibilidad de organizar y planificar a la sociedad
mediante normas juridicas, por la natural incapacidad
humana de aprehender toda la realidad que se debe a
que la informacién se encuentra dispersa entre todos,
ya la habia ensayado el escolastico Juan de Mariana.
“Dicha informacidn consiste en un conocimiento practico
que se encuentra disperso entre una cantidad enorme
de individuos y que es de caracter eminentemente

subjetivo e inarticulable”!%,

El mercado es el escenario en el que interactian los
mercaderes y comerciantes. Se trata de un proceso
social de asignacién de recursos. Para ello, los agentes
economicos deben tomar decisiones sobre la base de
un conocimiento imperfecto de la informacion, que se

107 HUERTA DE SOTO, JesUs. La esencia de la Escuela Austriaca y su concepto de eficiencia
dinamica. Nuevas Corrientes de Pensamiento Econdémico. Marzo-Abril 2012, N° 865 ICE.

http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE 865 55-

70 CF94DC59198AESEF7A1F08A27F3D4322.pdf, pp. 55-69, p. 56.

108 CUE MANCERA, Agustin. La escuela austriaca de economia. Comercio exterior. Diciembre de

2000. Rescatado de: http:/revistas.bancomext.gob.mx/rce/magazines/41/10/RCE.pdf, pp. 1100-

1106, p. 1103.
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encuentra dispersa entre todos. Siendo los precios
sefiales de informacion para aquella toma de
decisiones. Efectivamente, “Fundamentalmente, en un
sistema en que el conocimiento de los hechos
pertinentes se encuentra disperso entre muchas
personas, los precios pueden actuar para coordinar las
acciones separadas de diferentes personas en la misma
manera en que los valores subjetivos ayudan al

individuo a coordinar las partes de su plan”1%°,

Hayek parte de la distinciobn entre el conocimiento
cientifico y el tipo de conocimiento que él mismo
denomina de las circunstancias de tiempo y lugar, “(...)
que por su naturaleza no puede formar parte de las
estadisticas ni, por consiguiente, ser transmitido a

ninguna autoridad central en forma estadistica” .

Ese tipo de conocimiento se generaria descentralizada
y competitivamente en la misma dinamica social,
mientras que el conocimiento cientifico lo haria
centralizada y monopolicamente desde las instancias de
poder. Es asi como las personas ajustan sus
comportamientos al limitado conocimiento y a la
dispersa informacion, en virtud a sus particulares

circunstancias de lugar y tiempo.

Y asi también los mercaderes y comerciantes ajustan
sus decisiones a las sefnales que brindan los precios,

109 HAYEK, Friedrich Auguste von. El Uso del Conocimiento en la Sociedad. Ensayo. Estudios
Publicos. Traducido del “American Economic Review”. XXXV, N° 4, Septiembre, 1945. Rescatado
http://institutoamagi.org/download/HayekFriedrich-Elusodelconocimientoenlasociedad.pdf,

pp.157-169, p. 164.

10 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., pags. 162 y 163.
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formandose éstos espontaneamente por la mayor o
menor confluencia de ofertantes o demandantes. Es en
este contexto de intercambios que la lex mercatoria se
ha edificado como un derecho sustantivo al margen de
las legislaciones estatales, producto de la convergencia

espontanea de los agentes econdémicos.

‘Hayek (...) demuestra como la sociedad es un
fenobmeno complejo que ninguna mente individual
puede captar en todos sus detalles. Solamente la
libertad individual permite lograr un orden social donde
los individuos puedan satisfacer la mayor cantidad
posible de necesidades particulares”''. No hay mejor

orden que aquel que cae por su propio peso.

Frente a esta distincion que realiza Hayek entre dos
tipos de conocimiento: uno cientifico y generado
centralizadamente, y otro generado
descentralizadamente en funciéon a las circunstancias
de tiempo y lugar, el economista austriaco se inclina por
afirmar que: “De esto se deduce que la planificacion
central basada en informacion estadistica, por su
naturaleza, no puede considerar directamente estas
circunstancias de tiempo y lugar y que el planificador
central tendrd que encontrar alguna forma en que las
decisiones dependientes de ellas puedan ser dejadas al
“hombre que esta en el terreno™''2. En otras palabras,
el legislador (el planificador) es incapaz de prever los
resultados de las leyes que da pues ese conocimiento

111

CACHANOSKY, Juan Carlos. La Escuela Austriaca de Economia. Rescatado de:

http://www.hacer.org/pdf/cacha.pdf, p. 8.
"2 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 163.
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de tiempo y lugar no le es dado, ya que se genera
descentralizada y competitivamente en las interacciones
de las personas. En este escenario, las personas en
vez de seguir leyes que no responden a su realidad
terminan adecuando sus comportamientos a sus
particulares circunstancias, dando lugar a un conjunto

de usos y costumbres (derecho espontaneo)’'3.

La lex mercatoria es la prueba palpable de que el
derecho es un proceso social espontaneo que se forja
sin la necesidad de un Estado. “Si partimos de la
presuncibn de que el orden social se genera
espontaneamente, es intrinseco en la sociedad, no es
creado deliberadamente por nadie, sino consecuencia
descentralizada de la cooperacién entre centenares de
millones de personas, cada una tratando de buscar su
propio y particular interés, la idea de que el derecho se
origina  monopdlicamente,  sencillamente  resulta

insostenible” 14,

Efectivamente, “Este cuerpo legal se ha ido formando a
lo largo de siglos de historia del comercio y reconoce
sus antecedentes en los estatutos de los comerciantes
y la Lex Mercatoria de la Edad Media. Evolucion6 de
modo espontdneo como una creacién del sector privado
en un marco de competencia y sin ninguna planificacion
central de los Estados”''5. Mercaderes y comerciantes
de distintas nacionalidades, al margen de las

113 Desde esta tesis también seria posible explicar otros fenémenos sociales, como el de los altos
indices de informalidad en la economia peruana.
"4 GHERSI, Enrique. El caracter competitivo de las fuentes del derecho. En: “Revista de

Instituciones,

Mercados”. Ne° 47, Octubre 2007. Rescatado de:

http://www.eseade.edu.ar/wp-content/uploads/2016/08/47 3 ghersi_silva.pdf, pp. 89-109, p. 96.

115 RAMOS MEJIA, Juan F. Op. cit., p. 3.
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regulaciones estatales, han configurado un conjunto de
usos y costumbres, que son reconocidos por todos los
agentes econémicos, como de obligatorio cumplimiento,
sin que sea necesario contar con érganos coercitivos
estatales, dado que quien opera al margen de la lex
mercatoria, no es tomado en cuenta para hacer

negocios.

Los legisladores, por muy buenas intenciones que
tengan, son incapaces de poder prever las
consecuencias de las normas juridicas que dan, por la
natural incapacidad de aprehender toda la realidad,
dado que la informacion se encuentra dispersa entre
todos. Es por ello que las leyes deben limitarse a
contener mandatos generales y abstractos para todos,
sin aludir a nadie en particular ni a situaciones
especificas. Lo contrario invitaria a regular
normativamente en exceso todos los aspectos de la
vida de las personas.

Nadie debe tener tanta autoridad en la sociedad como
para establecer como el derecho su voluntad. En ese
sentido, “Aunque nadie tiene el poder de alterar el
derecho, éste evoluciona y se desarrolla. Crece con
independencia de propésito y es de esa manera que
produce el sistema espontaneo. Las reglas generales
de conducta se desarrollaron (el comercio ayudé mucho
a ese desarrollo) y no fueron el producto de la
autoridad”'16.

116 GONZALEZ TABOADA, José. Op. cit., p. 16.
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Los usos y costumbres que proveen mas beneficios son
los que logran dar el salto y convertirse en norma, es
decir, en lex mercatoria. Lo que los legisladores no
entienden es que cumplir la ley (la norma juridica)
cuesta. Y ese proceso de cumplir o incumplir la ley se
ajusta en la sociedad y el mercado por la accion
individual de cada mercader o comerciante, quienes
toman sus decisiones en mérito a la subjetiva valoracion

de costo — beneficio.

Enrique Ghersi explica formidablemente ese caracter
competitivo que se presenta entre las distintas fuentes
del derecho, a manera de un proceso evolutivo, cultura
y econémico, recurriendo a una perspectiva econdémica.
Asi, “A partir de la teoria econdmica existe la posibilidad
de aproximarse al problema de las “fuentes del
derecho” desde wuna perspectiva completamente
distinta. A saber, que el origen del derecho no es
monopdlico, sino competitivo’''”. De esta suerte, los
mercaderes y comerciantes, los agentes econdmicos,
en suma, las personas comunes y corrientes, por una
valoracion subjetiva de costo — beneficio deciden
regular sus relaciones juridicas por la fuente del
derecho (ley positiva, usos, costumbres, etc.) que les
provea evidentemente mas beneficios que costos. Y es
asi como unas fuentes logran mayor reconocimiento
social que otras que caen en desuso. Ya Hayek se
habia dado cuenta de ese caracter competitivo entre las

instituciones del derecho —entiéndase: normas-.

"7 GHERSI, Enrique. Op. cit., p. 95.
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“Segun Hayek, existe una relacion de grupos en la

evolucion cultural. Su idea consiste de dos pasos:

(1) Los grupos con diferentes conjuntos de reglas
compiten entre si. El grupo con mayor éxito domina
e impone sus reglas sobre los demas. También es
posible que el grupo débil va a imitar las reglas
exitosas del grupo fuerte.

(2) El éxito de un grupo se mide por la poblacién que el
grupo puede sostener. Entre mas exitosas las
reglas, mas grande el crecimiento de Ila

poblacion™18,

Sin embargo, a partir del surgimiento del Estado
Moderno y soberano, empezé a entenderse al derecho
como un proceso creado desde las instancias del poder
estatal, es decir, desde los recintos parlamentarios.
Efectivamente, el Estado asumié el monopolio de la
creacion del derecho. De esta manera, la concepcion
que lo asume como un conjunto de normas que regulan

la sociedad —nhormativismo- es la que va a predominar.

En adelante, no se concebira al derecho como el
resultado de un proceso impersonalizado de usos vy
costumbres que los propios individuos van aceptando
tacitamente con el devenir del tiempo y que, a la larga,
los legisladores —por la presién de la opinidn publica (la
opinion publica, en las democracias, tiende a

118 SEUMEREN, Jacco A. van.
Laissez

El orden espontaneo y la teoria de la evolucion cultural en Hayek.
Faire. Rescatado de:

http:/laissezfaire.ufm.edu/index.php?action=ajax&rs=GDMgetFile&rsargs[]=laissezfaire 15 5.pdf,

pp. 61-77, p. 71.
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reemplazar a la legislacion)- se ven obligados a llevar a

la categoria de ley, pues “... cada vez menos gente
parece comprender que, lo mismo que el lenguaje y la
moneda son el producto de la convergencia de acciones
y decisiones espontaneas de un vasto numero de
individuos, también el derecho puede, teéricamente, ser

un producto similar de convergencia...”!"9,

La lex mercatoria, es pues derecho. Y encuentra en las
resoluciones de los tribunales arbitrales internacionales,
una fuente de primer orden, dado que para laudar, los
arbitros tienen que recoger las practicas, usos y
costumbres de los agentes econdmicos —comerciantes-.
Esto “... se trata de usos seguidos por los comerciantes
que los consideran obligatorios y las decisiones
arbitrales deben estimarse en su justa medida como
reflejo de realidades econdmicas y disposiciones
acordes con las necesidades del comercio
internacional”?. Esos usos, practicas y costumbres,
que reiteradamente son empleados por los agentes
economicos transnacionales, y que son aplicados por
los tribunales arbitrales internacionales, han venido a
denominarse, modernamente, como la Nueva Lex

Mercatoria.

En opinion de Delgado Barreto, Delgado Menéndez vy,
Candela Sanchez, la lex mercatoria es un conjunto de

normas extraetaticas o transnacionales, “(...) que nacen

"9 LEONI, Bruno. Op. cit., pags. 25 y 26.
120 CRUZ MIRAMONTES, Rodolfo. ;Derecho internacional del comercio, derecho del comercio
internacional o derecho del comercio exterior? En: “Revista Latinoamericana de Derecho”. Afio lll,

- diciembre de 2006. Rescatado de:

www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/derint/cont/6/cmt/cmt16.pdf, pp. 125 — 153, p. 150.
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de un medio social transnacional de naturaleza no
estatal: el comercio internacional. [siendo que] En
materia comercial, entonces, el Derecho uniforme surge
y se desarrolla no solo a través del Derecho
convencional uniforme, sino también y sobre todo por la
accion autbnoma y espontanea de la practica que ha
dado origen al llamado Derecho espontaneo o nueva
lex Mercatoria internacional, porque supone en gran
medida la resurreccién de la lex mercatoria que surgiera
en el siglo XIll y que rigiera por tanto tiempo al comercio

interregional europeo”'?!.

Se ha sostenido que este conjunto de reglas, que han
edificado los comerciantes, ha hecho emerger un orden
internacional al margen de las regulaciones nacionales.
“Sostiene esta corriente, que la situacion actual
asemeja en mucho a la que se inici6 en Roma con el
“Pretor Peregrinus”'?? y permitié el desarrollo de la Lex
Mercatoria en el medioevo. El punto de partida es el
mismo, la existencia de costumbres que escapan de los
derechos locales y que regulan las relaciones
mercantiles internacionales. Afirman asi que existe un
movimiento hacia un derecho mercantil universal

homogéneo y que existen los elementos para ello”'?3.

21 DELGADO BARRETO, César, Maria Antonieta Delgado Menéndez y, César Lincoln Candela
Sanchez. Introduccién al Derecho Internacional Privado. Tomo | Conflicto de leyes Parte general.
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Direccion Académica de Investigacién, Fondo Editorial.
Lima, 2006, p. 76.

122 | os pretores peregrinos aplicaban el Derecho de Gentes —hoy, Derecho Internacional Privado- a
los extranjeros.

128 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Aplicacién de la lex mercatoria internacional por los arbitros.
En: “Lima Arbitration” Revista del Circulo Peruano de Arbitraje. N° 2, Lima, 2007. Rescatado de:
http://www.limaarbitration.net/LAR2/maria _del carmen tovar gil.pdf, p. 107.
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Aqui surge lo privado como factor primero para edificar
un orden, en este caso, transnacional, que ha
desbordado las fronteras de los Estados — Nacion.
Estas practicas, usos y costumbres de los mercaderes —
denominados en conjunto: Lex Mercatoria- bien pueden
constituir las bases legitimadoras para la edificacién de
un Estado Supranacional. Un derecho que esta alli,
rigiendo las actividades mercantiles de los nuevos
sujetos de derecho internacional: los agentes

econdmicos transnacionales.

Este orden que escapa a la regulacion de los Estados —
Nacion, esta trayendo consigo sus instituciones —reglas-
. El uso reiterado de la Lex Mercatoria, evidencia que el
derecho es un fendmeno que busca seguridad, certeza
y predictibilidad en las relaciones mercantiles. “Los usos
mercantiles en el comercio internacional, surgen de la
necesidad de los comerciantes de crear unas reglas
comunes y justas, que se adapten a los fines de los
operadores del comercio”'?*. El derecho, de esta
manera, se va perfeccionando con la concurrencia de
otras de sus fuentes: los usos y las costumbres
(derecho no escrito) y, las decisiones de terceros

imparciales’?.

1.2.2.3. Interpretacion econémica de las obligaciones
contractuales y de la lex mercatoria en el ambito del
derecho internacional privado

124 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Op. cit., p. 109.
125 En el ambito del comercio internacional, como ya se ha sefalado, es frecuente la concurrencia a
tribunales arbitrales.
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El Analisis Econémico del Derecho (AED) parte de la
premisa de que el derecho cumple una funcién
econémica, que consiste en reducir los costos de
transaccion. Contratar cuesta. El derecho genera
incentivos entre los agentes economicos, quienes
parten de una situacibn de escases de recursos. El

objetivo consiste es maximizarlos.

El derecho y la economia estan intimamente
vinculados. Sin embargo, se ha levantado sobre estas
dos disciplinas una frontera imaginaria que antaino no
existia. Adam Smith, el padre de la economia moderna,
ensefaba jurisprudencia en la Universidad de Glasgow.
Los tratados sobre economia en aquellos afos eran
abordados como una exposicion de ideas debidamente
fundamentadas a modo de prosa'?é. Es con la posterior
introduccion del método cientifico'®” en el andlisis de la
economia, que los estudios recurriran al lenguaje
matematico para demostrar sus hipbtesis vy

conclusiones expuestas.

Ahora bien, del derecho se sostiene que persigue como
fin la justicia, mientras que de la economia, la eficiencia.

El AED, como se ha precisado, busca reducir los costos

126 “Ensayo sobre la naturaleza del comercio en general” de Richard Cantillon (1730), “Reflexiones
sobre la formacioén y distribucion de la riqueza” de Turgot (1766), “La riqueza de las naciones” de
Adam Smith (1776), “Tratado de Economia Politica” de Jean Baptista Say (1803), “El capital” de
Carlos Marx (1867), “Principios de Economia Politica” de Carl Menger (1871), etc.

27 De ahora en adelante, el Gnico conocimiento aceptado en economia sera el cientifico, es decir,
el validado con el empleo de las matematicas. Quienes expongan sus ideas sin el rigor cientifico
que otorgan los nimeros serdn considerados herejes.

Los integrantes de la Escuela Austriaca de Economia manifestaron su rechazo por la introduccion
de las matematicas en la explicacién de los fendmenos econdémicos. Pues dado que la economia
estudia el comportamiento humano, resulta dificil medir en términos cuantificables dichos procesos.
A lo mucho nos ofrecera una aproximacién a la realidad. Por otro lado, la corriente del Analisis
Econdémico (AED) es méas permeable con el empleo de las matematicas al abordar los procesos
econémicos.
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de transaccion partiendo de una situacién de escasos
recursos. Desde wuna perspectiva del AED, las
soluciones mas justas —en términos del derecho- no
necesariamente son las mas eficientes —en términos
econoémicos-.

Ambos enfoques, el AED y la Escuela Austriaca de
Economia, reconocen el importante papel que
desempena el establecimiento —o reconocimiento- de
derechos de propiedad privada en la sociedad. Cuando
la ley protege y ampara los derechos de propiedad
privada —reconociendo lo que es tuyo y mio-, es
entonces que las personas cuentan con el incentivo de
intercambiar lo suyo por lo del otro, dando el salto hacia
el trafico mercantil. De tal suerte que, lo que se produce

en los contratos, es un intercambio de titularidades.

Frente a ello, distingamos al AED de las ideas
hayekianas (austriacas) que sustentan esta tesis
respecto de la manera de entender y asumir al derecho,
en especial el derecho de los contratos en el ambito

internacional y su aproximacion a la lex mercatoria.

Ambas concepciones, tanto el AED como la Escuela
Austriaca de Economia, se inclinan por un derecho
jurisprudencial en el cual el juez extrae la solucién de la
costumbre. La labor del juez no consistiria en crear
derecho sino en hallarlo (descubrirlo y describirlo de la
misma dinamica social: lo consuetudinario, los usos y
las costumbres). Al respecto Eduardo Stordeur sostiene
lo siguiente: “(...) la adhesion frecuente de los
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partidarios de la EAE'28 al derecho como producto de la
evolucion espontanea, corre en paralelo a la conocida
hipétesis del AED de la mayor eficiencia del derecho
comun”'°,

Ahora bien, en materia de contratos, tanto el AED como
la Escuela Austriaca de Economia verian en el contrato
una herramienta de cooperacion social: desde el AED
para la maximizacién de los escasos recursos, y desde
la Escuela Austriaca de Economia, para la consecucién
de legitimos fines privados, pues son las personas
quienes desde sus particulares circunstancias de lugar
y tiempo estan en mejores condiciones de saber lo que
les resulta beneficioso.

Sin embargo, un punto que distanciaria la interpretacion
austriaca sobre los contratos de la del AED, seria la
idea del constante desequilibrio que caracteriza a los
ordenes espontaneos forjados a partir de acciones
individuales, frente al esquema equilibrado de corte
paretiano al que se adhieren los tributarios del AED. Al
respecto el Doctor Bullard precisa que: “(...) en una
situacion 6ptima, si alguien gana algo es porque alguien
perdidé algo. Este principio, permite a los economistas
identificar una situacién ideal bajo la cual se ha

alcanzado una auténtica eficiencia econémica”!30,

Una interpretacién austriaca permitiria afirmar que no
existiria en el mercado tal estado de reposo. En

28 Escuela Austriaca de Economia.

29 STORDEUR, Eduardo. Economia de los contratos y Escuela Austriaca de Economia:
consideraciones preliminares. En: “Revista de Instituciones, |deas y Mercados”. Eseade. N° 54.
Marzo 2011. Rescatado de: http:/www.eseade.edu.ar/wp-content/uploads/2016/07/33.-

Stordeur h.pdf, pp. 87-133, p. 106.
130 BULLARD GONZALES, Alfredo. Op. cit., p. 260.
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realidad, el caotico y espontdneo mercado estaria en
permanentes ajustes, como consecuencia de los
reiterativos acuerdos contractuales que efectuan las
personas, dado que el conocimiento es limitado y la
informacion esta dispersa. Un orden paretiano parte de
la premisa de una competencia perfecta, en donde una
persona no podria mejorar su situacion si es que otra no
empeora la suya. Se trataria de un ejercicio de suma
cero. Esta interpretacion partiria de una suerte de stock
limitado de recursos. Sin embargo, apelando a otro de
los aportes de la Escuela Austriaca de Economia, como
es el papel del empresario en el mercado, la riqueza de
unos no dependeria de la pobreza de otros, sino de su

propio emprendimiento.

Ahora bien, ambos enfoques, tanto el AED como la
Escuela Austriaca de Economia, compartirian la nocion
del criterio selectivo que emplearian las personas, al
momento de elegir el derecho apropiado al contrato.
Desde el AED se elegiria un derecho en términos de
maximizacién de recursos (lo utilitario), mientras que
desde la interpretacion austriaca las personas lo harian
porque son quienes estan en mejores condiciones de
saber lo que les resulta beneficioso (la racionalidad de
corte individualista de la que trata Hayek) partiendo de

sus particulares circunstancias de tiempo y lugar.

Si los mercaderes transnacionales recurren a la lex
mercatoria como derecho que regula sus relaciones
comerciales, es porque tienen la nocion que les resulta
mas Uutil a sus intereses particulares (AED), y porque

son quienes estan en mejores condiciones de saber lo
79



1.2.2.4.

que les es beneficioso (Escuela Austriaca de
Economia). Ni los jueces ni los legisladores podrian
prever lo mejor para cada quien. Al respecto, el fraude a
la ley no esta previsto en nuestras normas de derecho

internacional privado contenidas en el Codigo Civil.

La lex mercatoria como derecho sustantivo: entre el

sistema uniforme y el sistema conflictualista

El proceso de edificacion de la lex mercatoria es
consuetudinario, a diferencia del derecho estatal que es
eminentemente formal y legalista. La lex mercatoria
tiene como principal fuente a la autonomia privada de la
voluntad, que es el poder de los particulares —en este
caso, los comerciantes transnacionales- para
autorregular sus transacciones mercantiles. La
codificacion del derecho civil -y comercial-, fendbmeno
puramente estatal, tiene como fuente a la voluntad del

legislador.

El derecho comercial tiene como principal fuente a la
costumbre, dado que el comercio es dinamico y no
entiende de rigidos esquemas legales. La ley es dada
como resultado de un proceso politico que tiene como
propésito regular un aspecto de la sociedad. Sin
embargo, es imposible que el legislador pueda
colocarse en todos los supuestos, por lo que las leyes
terminan siendo incumplidas. A su turno, la lex
mercatoria se amolda a la dinamica cambiante del

comercio.
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El mercado, que es el escenario donde se realizan
millones de transacciones comerciales, escapa a la
regulacion estatal. Mercaderes y comerciantes prefieren
regular sus relaciones juridicas, no por leyes
nacionales, sino por normas extra-estatales, como la lex

mercatoria, que tienden a la uniformidad.

Lo que debe quedar claro es que la lex mercatoria es un
derecho amorfo, sin limites, que dia a dia esta
configurandose. Sin embargo, resulta oportuno resaltar
la labor de su sistematizacién —de la lex mercatoria- que
han desplegado instituciones privadas como la Camara
de Comercio Internacional (CCl) de Paris. La CCIl ha
codificado un conjunto de clausulas comerciales en los
denominados INCOTERMS (Términos de Comercio
Internacional). Por otro lado, el Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), le
ha dado forma a una serie de contratos (la mayoria,
contratos atipicos como: joint venture, franquicia,
leasing, know — how, etc.) en los denominados

Principios de Contratacidn Internacional.

Ahora bien, “Si por lex mercatoria entendemos el uso,
en la solucién de conflictos transnacionales en materia
comercial, de una costumbre internacional que surge de
diversas fuentes (usos, jurisprudencia, doctrina) y que
los tribunales arbitrales internacionales aplican,
podriamos decir que estamos efectivamente ante una

lex mercatoria’3!.

131 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 50.
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Asumiendo que la lex mercatoria es derecho sustantivo,
bien podria ser aplicada por jueces estatales para darle
solucién a la controversia de fondo en casos de derecho
internacional privado derivados de relaciones
contractuales. Hoy en dia es cada mayor la aceptacion
en afirmar “(...) que existe un movimiento hacia un
Derecho Mercantil Universal homogéneo y que ya
existen los elementos para ello. Llega incluso a decirse
que existe una Lex Mercatoria como derecho
sustantivo, independiente de todo orden normativo

nacional, aplicable a la sociedad de comerciantes”'®2.

Sin embargo, debemos partir del actual contexto en el
cual aun los protagonistas de las relaciones
internacionales, continban siendo los Estados
Modernos. Bajo esa premisa, los jueces estatales
siguen atados a sus respectivos derechos nacionales. Y
en ese sentido, preferiran el orden publico internacional
de sus paises antes que cualquier norma juridica

extranjera o anacional (entiéndase: lex mercatoria).

Es por ello que el escenario donde se ha desarrollado
mas ampliamente la lex mercatoria es en el de los
arbitrajes internacionales. EIl arbitro internacional, al
carecer de foro, no se encuentra vinculado o atado a
alguna ley nacional, y en consecuencia goza de mayor
autonomia en aplicarla sustancialmente para darle
solucién a la controversia de fondo en un caso de
derecho internacional privado derivado de relaciones

contractuales.

132 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Op. cit., p. 161.
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Sin embargo, compartimos el cuestionamiento que José
Carlos Fernandez Rozas hace sobre el particular: “Si
los arbitros acceden a respuestas juridicas adaptadas
con fidelidad a los negocios internacionales, y en
ocasiones mejor acomodadas a éstos que las normas
estatales, cabe plantearse porqué un juez no puede
seguir el ejemplo. Sobre todo cuando tales respuestas
derivan de la voluntad de las partes en el contrato.
Ademas, la referencia a la lex contractus como ley de
un Estado no se limita a la ley en sentido formal, sino al
Derecho en su totalidad y si éste incorpora como parte y
fuente del mismo determinadas practicas comerciales
que cumplen una serie de condiciones, incluidas la que
se refieren a sus relaciones con las leyes, dichas

practicas habran de integrarse como ley aplicable”'33.

El derecho internacional privado surgié como
consecuencia de la dispersion de distintos
ordenamientos juridicos durante la explosion de las
ciudades y urbes en la Europa de la Baja Edad Media.
Surgen las diferentes escuelas estatutarias que
constituyen el primer gran esfuerzo en unificar criterios,
al momento de determinar la ley aplicable, frente a la
territorialidad de las leyes del sistema feudal y a la
personalidad de las leyes del derecho germano34.

133 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Lex Mercatoria y Autonomia Conflictual en la Contratacion
Transnacional. En: “Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado”. Madrid, 2004. Rescatado
de: http://eprints.ucm.es/6964/1/LEX MERCATORIA Y AUTONOMIA CONFLICTUAL.pdf, pp. 35-

134 Efectivamente, “Con el objeto de conciliar los dos principios opuestos, esto es, el de la
personalidad de las leyes establecida por los barbaros, y el de la territorialidad de las mismas,
aplicada en forma exagerada por el feudalismo medieval, nacio la llamada “teoria de los estatutos”,
que no fue, como pudiera creerse, una sola doctrina, sino mas bien un conjunto de ellas, que los
juristas de distintos paises elaboraron a partir de la primera mitad del siglo XIII hasta fines del siglo
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Sin embargo, paralelamente —cuando aun no se habian
edificado los Estados — Modernos- coexistia —y regia
eficazmente- la antigua lex mercatoria medieval. Se
trataba de un genuino sistema uniforme para darle
sustancialmente solucién a las controversias derivadas
de las relaciones contractuales privadas del tréafico
mercantil y comercial entre mercaderes y comerciantes
de distintas plazas comerciales (ciudades), los cuales
se encontraban arraigados a sus respectivos estatutos.

El sistema uniforme tiende a armonizar las normas
sustantivas que le daran solucion a tales controversias
derivadas de las relaciones contractuales privadas del
trafico mercantil y comercial internacional. Pero lo hace
directamente y sin necesidad de recurrir a normas de

remisiéon, como ocurre en el sistema conflictualista.

Hoy en dia la lex mercatoria constituye el intento de la
sociedad de mercaderes de distintas plazas
comerciales en armonizar sustantivamente las normas
por las cuales gobernaran sus relaciones juridicas y, de
suscitarse alguna controversia, por medio de las cuales
las solucionaran. Asi es, “El Derecho Uniforme del
Comercio Internacional (DUCI) que se identifica con la
uniformidad de reglas entendidas como aspiracion
esencial desplazando a la técnica conflictual; es por
excelencia un derecho previsor y no meramente

XVIII, para resolver los conflictos que podian suscitarse entre las costumbres de un mismo pais, o
entre las leyes nacionales de distintos paises” (Diego Guzman La Torre. Op. cit., p. 217).
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resolutivo. Su principal asiento lo reconoce en la “lex
mercatoria” 135,

Por otro lado, el sistema conflictualista del derecho
internacional privado contempla los criterios por los
cuales se determina la ley aplicable que dara solucion a
la controversia de fondo. Es decir, se trata de normas
de caracter de remision, que precisamente remitiran al
juez estatal a un ordenamiento juridico sustantivo el
cual solucionara el conflicto o situacidén juridica en
cuestion. Todo ello en funcion al correspondiente factor
de conexién contemplado en la categoria (nacionalidad,

domicilio, lex rei sitae, lex voluntatis, etc.)'36.

Siguiendo las ensefianzas de su maestro, el Profesor
Roberto Mac Lean Ugarteche, Maria del Carmen vy
Javier Tovar Gil explican y desarrollan
didacticamente'®” el método conflictualista de solucion

de casos, que puede resumirse en los siguientes pasos:

() Lo primero que el juez estatal debe determinar es
si se encuentra o no frente a un caso de derecho
internacional privado; para ello debera advertir la
presencia de determinados elementos
extranjeros que pueden ser de caracter personal,

real o, conductual (acto juridico).

135 RAPALLINI, Liliana Etel. Evolucion del “lus Mercatorum” como fuente del derecho internacional
privado. En: “Anales”. N° 41. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, U.N.L.P. Argentina, 2011.

de:

http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/19364/Documento _completo  .pdf?sequence=1,

pp. 108-116, p. 112.

136 E| principal factor de conexiéon previsto en nuestras normas peruanas de derecho internacional

privado es el del domicilio.

17 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier Tovar Gil. Derecho Internacional Privado. Fundacién M.
J. Bustamante De la Fuente. Lima, 1987, pp. 29-31.
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(ii)

(i)

(iv)

Una vez que ha determinado que el caso es de
derecho internacional privado, tendra que
establecer si existe o no algun tratado
internacional que rija el caso en cuestion; si
existiera tratado, entonces aplicara sus normas
para darle solucion a la controversia, incluida la
determinacién sobre si puede o0 no asumir

jurisdiccién.

Si no existiera tratado que regulase el asunto
controvertido, entonces se remitird a las normas
de derecho internacional privado peruanas
contenidas en el Libro X del Codigo Civil, el cual
en su seccion segunda contempla las reglas para
determinar si un juez estatal es competente o no
para asumir jurisdiccion. Si como resultado de
aplicar dichas normas resulta que no puede
asumir jurisdiccién, entonces el juez debera
declararse incompetente. En caso contrario
pasara al siguiente paso.

Habiendo determinado que si es competente
para asumir jurisdiccion segun las normas
peruanas de derecho internacional privado,
entonces debera calificar la controversia o
situacién juridica; es decir, debera ubicarla dentro
de una de las categorias contempladas en la
seccidn tercera del Libro X del Cédigo Civil.

El articulo correspondiente contendra la

categoria que, en funcion al factor de conexién

que contemple, remitira al ordenamiento juridico
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(extranjero o nacional) competente para darle
solucién a la controversia o situacién juridica de

fondo.

(vi)  En caso que el ordenamiento juridico, que resulte
por remision del factor de conexién contenido en
la categoria respectiva, sea extranjero, debera
filtrarse —en el caso de nuestras normas
peruanas de derecho internacional privado- por
la excepcidn de orden publico internacional, que
constituye una limitacién a la aplicacion de leyes
extranjeras por parte de los tribunales estatales
peruanos. Si la ley extranjera colisiona con las
normas nacionales de orden publico, entonces la
controversia se resolvera conforme a las normas

del derecho interno peruano.

El problema que se plantea y formula en la presente
tesis es, si como resultado de la aplicacién del sistema
conflictualista explicado, es posible que el juez estatal
peruano pueda aplicar la lex mercatoria como derecho
sustantivo para darle solucion a las controversias
derivadas de las relaciones contractuales del ambito del
derecho internacional privado, en virtud de los articulos
2047, 2095 y 2096 del Codigo Civil.

A la luz de lo previsto en la legislacion nacional,
especificamente en los citados articulos del Cédigo
Civil, si seria posible que un juez estatal pueda aplicar
la lex mercatoria para darle solucion a la controversia
de fondo en un caso de derecho internacional privado

derivado de relaciones contractuales.
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Sin embargo, esta tesis no pretende hallar Unicamente
en lo que establezcan las leyes nacionales vigentes, la
justificacion para ello. Existen suficientes razones y
motivos, doctrinarios, historicos y jurisprudenciales, de
mucho peso, para que un juez estatal pueda proceder
en ese sentido. Para afirmar lo sostenido, esta tesis se
sustenta en los principales aportes de la Escuela
Austriaca de Economia: los oOrdenes espontaneos
configurados por la coordinacion de miles y millones de
voluntades frente a la informacion dispersa vy, el

individualismo metodologico.

1.2.2.5. Reglas del conflicto de leyes en la lex contractus

Segun Tonatiuh Garcia Castillo, existen dos corrientes
para determinar la lex contractus (ley aplicable al
contrato) en casos de derecho internacional privado:

“La primera corriente sostiene que la ley que regula un
contrato puede ser elegida por las partes contratantes,
a esto se le conoce como el principio de la autonomia
de la voluntad o lex voluntatis. La segunda corriente
sostiene que la solucién a qué ley pertenece el contrato

debe buscarse en las reglas de conflicto del foro”'38.

Ahora bien, el Cdédigo Civil peruano vigente, en el
articulo 2095 de su Libro X (Derecho Internacional

Privado), establece que:

138 GARCIA CASTILLO, Tonatiuh. La lex contractus en los contratos internacionales. Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Rescatado de:
www.juridicas.unam.mx, pp. 63-89, p. 68.
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“Las obligaciones contractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las partes y, en su defecto,
por la ley del lugar de su cumplimiento. Empero, si
deben cumplirse en paises distintos, se rigen por la ley
de la obligacién principal y, en caso de no poder ser
determinada ésta, por la ley del lugar de celebracion.

Si el lugar del cumplimiento no esta expresamente
determinado o no resulta inequivocamente de la
naturaleza de la obligacion, se aplica la ley del lugar de

celebracion”.

Maria del Carmen y Javier Tovar Gil al abordar la
categoria de obligaciones contractuales en el derecho

internacional privado peruano, sefialan que:

“El articulo 2095 nos ofrece una serie de factores de

conexion alternativos que se aplican supletoriamente en

un orden determinado. Se dispone el siguiente orden de
alternativas:

1) La ley expresamente elegida por las partes.

2) Si no se ha realizado eleccidén expresa la ley del
lugar del cumplimiento de la obligacién.

3) Si el lugar del cumplimiento no esta
expresamente determinado, o0 no resulta
inequivocamente de la naturaleza de Ia
obligacién, se aplicard la ley del lugar de

celebracion”139,

139 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier Tovar Gil. Op. cit., p. 308.
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De tal manera que, el Cdodigo Civil establece como
reglas para determinar la ley aplicable al contrato
internacional, en primer lugar a la lex voluntatis vy,
supletoriamente, a la lex executionis (ley del lugar de
ejecucion) y la lex celebrationis (ley del lugar de

celebracion).

En opinibn de Tonatiuh Garcia Castillo, el sistema

conflictualista:

“(...) consiste en buscar la solucion a través de las
reglas de conflicto del foro. Esto significa restringir el
principio de la autonomia de la voluntad y establecer
conexiones subsidiarias que nos ayuden a determinar la

ley aplicable a las obligaciones contractuales.

Bajo esta perspectiva el arbitrio judicial es guiado por
conexiones establecidas en el sistema legal en
particular que esta conociendo. La idea subyacente a
esta postura es que en realidad no opera la lex
voluntatis, sino que antes de que las partes determinen
qué ley regird su compromiso, ya existe alguna que le

da vida y validez"140,

Las reglas de conflicto del foro recurriran a una serie de
factores de conexién para establecer la ley aplicable al
contrato. Los més representativos y utilizados, en la
categoria de obligaciones contractuales, como se ha

140 GARCIA CASTILLO, Tonatiuh. Op. cit., p. 74.
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sefalado, son: la ley de ejecucion del contrato y la ley
de celebracion del contrato.

‘No han faltado autores, sin embargo, que se han
inclinado por la division del contrato, considerando
separadamente la ley aplicable a su creacién y a sus
efectos. Entre ellos se cuenta a Fiori, Foelix, Manresa,
Valery y Valverde.

Esa posicién es la adoptada por el Restatement (& 332)
y por Suiza cuya jurisprudencia en forma constante ha
aplicado la ley del lugar del contrato en lo tocante a la
formacién y validez del mismo, y a los efectos, la que
resulte de la intencién de las partes y subsidiariamente

la ley del lugar de cumplimiento”!4.

El articulo 2095 del Codigo Civil, como se ha sefialado,
establece supletoriamente que la ley aplicable al
contrato sera la del lugar de ejecucion del contrato, a
falta de manifestacion expresa o de las partes en fijarla.

Ahora bien, cuando sean dos los lugares en que deba
ejecutarse el contrato, sera la ley de la obligacion
principal; y si no puede determinarse cudl es la
obligacién principal, entonces se recurrira a la ley del
lugar de celebracion del contrato.

141 GARCIA CALDERON, Manuel. Derecho Internacional Privado. Fondo Editorial San Marcos.

Lima, 1969, p. 244.
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Por otro lado, si el lugar de ejecucién del contrato no
esta expresamente estipulado por las partes o, no
resulta inequivocamente de la naturaleza de la
obligacion, se recurrira también a la ley del lugar de
celebracion del contrato.

Subsidiariamente se recurre a este punto de contacto
cuando no sea posible recurrir a la ley del lugar de
ejecucion del contrato. ¢Por qué el codificador ha
preferido en primer lugar recurrir a la lex executionis
que a la de celebracion? Principalmente, el que el lugar
donde concluyeron las partes el contrato, es decir,
donde lo celebraron, puede haber sido circunstancial o
aleatorio.

Sin embargo, “El problema tipico que se plantea en este
factor de conexion es el del contrato entre ausentes.
Las posiciones doctrinales fundamentales pueden
reducirse a dos. La teoria de la declaracion, que
considera el contrato perfeccionado en el lugar y tiempo
en que la parte aceptante mostr6é su conformidad con la
oferta del proponente y la teoria de la cognicién, que
toma como tiempo y lugar de perfeccién aquellos en

gue el oferente tuvo conocimiento de la aceptacidon”42.

Por otro lado, la préactica jurisprudencial del sistema
juridico del common law ha dado lugar a la elaboracion
del denominado principio: “the proper law of the

42 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier Tovar Gil. Op. cit., p. 315.
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contract” (el derecho apropiado al contrato). Este
principio determina la ley aplicable a un contrato en
funcion al derecho apropiado a la naturaleza del mismo,
y se va determinando caso por caso. “El método en si,
consiste en que cada caso debe ser visto de una
manera personalizada” 3. Es un modelo propio del

sistema juridico del common law.

Como sabemos, el sistema juridico anglosajon se ha
construido jurisprudencialmente, caso tras caso.
Efectivamente, “La discusion sobre cual es la ley
aplicable a los contratos internacionales ha sido mas
fuerte en la tradicion romano germana que en la
anglosajona. Los autores de esta ultima tradicion han
dado menos importancia al tema debido a que no han
defendido tan fuertemente el principio de la autonomia
de la voluntad sino que caso por caso determinan la

proper law of the contract’'44.

De esta manera, cuando las partes no se hayan
pronunciado sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales que las vincula, es tarea del juez
determinar el derecho que mejor se amolde al contrato
internacional. Bajo este principio, es posible que la ley

mas apropiada al contrato sea la lex mercatoria.

143 ZAVALETA CUBA, Fernando. Derecho Internacional Privado. Parte General. Ediciones
Juridicas. Lima, Perd, 1997, p. 123.
144 GARCIA CASTILLO, Tonatiuh. Op. cit., p. 63.
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1.2.2.6. La lex mercatoria: entre el individualismo
metodoldgico y el orden publico internacional

La autonomia privada de la voluntad, como ya se ha
precisado, es el poder que tienen las personas para
autorregular juridicamente sus intereses, el cual —segun
un sector de la doctrina- les es conferido por la ley y es
tarea de ésta fijar los limites de su ejercicio. Segun
Fernando Vidal Ramirez, el ordenamiento juridico tiene
“(...) que reconocer eficacia juridica a la voluntad de los
sujetos, cuando con ella norma sus relaciones juridica.
Esta es la idea basica y fundamental del principio de la
autonomia de la voluntad”'*>. De esta manera, los
efectos a los contratos celebrados por las partes los
pone la ley, en la medida que calcen en el supuesto de

hecho contenido en la norma positiva.

Sin embargo, en nuestro sistema de derecho civil, la
autonomia privada de la voluntad esté limitada por el
orden publico. Ripert y Boulanger, citados por Vidal
Ramirez, “(...) consideran que si bien todas las leyes
tienen caracter obligatorio, las partes estan en libertad
de colocarse fuera del terreno de aplicacion de ciertas
que estan hechas Unicamente para regular las
relaciones de aquellos que no han previsto su régimen
por si mismos. El legislador —acotan-, por medio de una
ley imperativa, establece un orden que se impone a
todos, un orden publico, ya que no puede tolerar que

145 \VIDAL RAMIREZ, Fernando. Teoria General del Acto Juridico. Primera Edicién. Cultural Cuzco
S.A. Editores. Lima, 1985, p. 47.
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dos 0 mas personas alteren ese orden publico

instituyendo para su propio uso un orden privado”'46.

La pugna entre autonomia privada de la voluntad vy
orden publico, nos remite a la dicotomia entre la libertad
y el orden. Asi pues, se sostiene que la voluntad
privada esta limitada por normas de orden publico —de
caracter imperativo-, muchas de ellas elevadas a la
categoria de ley oficial —del Estado- por la labor
deliberante de los recintos parlamentarios; de esta
manera, la tarea de los legisladores —segun esta
corriente- estda en ponerle limites a esa voluntad
privada. Esta es una tesis que cree que el derecho —el
fenomeno juridico- es lo que se les antoja a los
legisladores —parlamentarios-, limitdndolo tan solo a la

ley escrita.

Otro sector de la doctrina sostiene que no hay mejor
orden que el espontaneo -siguiendo a la Escuela
Austriaca de Economia-, siendo que la Unica labor de
los legisladores es la de reconocer ese caos
espontaneo, pues son los propios individuos quienes
desde sus actividades mercantiles entre las cuales rige
el contrato —ley entre las partes- van edificando un
derecho aceptado tacita e impersonalizadamente por la
generalidad en base al racional ejercicio ensayo — error.

El Libro X de nuestro Cédigo Civil, en su articulo 2095,
como ya se ha sefalado, establece que:

146 \/IDAL RAMIREZ, Fernando. Op. cit., p. 47.
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“Las obligaciones contractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las partes y, en su defecto,
por la ley del lugar de su cumplimiento.

(...).

El articulo 2095 le reconoce sélo a las partes de un
contrato internacional —pues “Si todos los elementos del
contrato son nacionales no cabe aplicar un derecho que
no sea el nacional’'#’- la autonomia de la que gozan
para establecer la ¢ley? que sustancialmente regulara
las obligaciones que surgen del instrumento que las
vincula juridicamente. Pero “La jurisprudencia
americana ha decidido muchas veces que la ley
escogida debe serlo de “buena fe”, que ella no puede
ser “ficticia”, que ella debe tener una “relacién normal”
con el contrato”'48, Ello podria dar lugar a la excepcién
de fraude a la ley que, en nuestro sistema peruano de

derecho internacional privado, no se encuentra prevista.

Sin embargo, se han formulado multiples criticas a la
autonomia de las partes en establecer el derecho que
regira las obligaciones contractuales. Como sefala
Diego Guzman Latorre: “Se ha criticado, no sin razon, a
fines del siglo XIX y a comienzos del siglo XX, la
solucién asi formulada. No pertenece a las partes, se ha
dicho, escoger la ley que gobernara sus relaciones, sino
a la ley decidir qué relaciones gobierna: asi resulta de la

simple légica y de la autoridad de la ley”'#°.

47 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier Tovar Gil. Op. cit., p. 309.
148 GUZMAN LATORRE, Diego. Op. cit., p. 521.
149 GUZMAN LATORRE, Diego. Op. cit., p. 518.
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Por otro lado, como senalan Delgado Barreto, Delgado
Menéndez y Candela Sanchez, la facultad que tienen
las partes en fijar la ley aplicable al contrato posibilita
“(...) la elusién de leyes imperativas internas via
internacionalizacién del contrato. Sin embargo, estos
casos extremos podrian neutralizarse con la excepcién
del fraude a la ley, admitido por la propia teoria
subjetivista”. Lo cierto es que en nuestras normas de
conflicto de leyes —como se ha precisado- no esta
contemplada tal excepcion de fraude a la lay, tan sélo la
del orden publico internacional.

Asi mismo, como refiere Manuel Garcia Calderdn,
“Quienes niegan la libertad de las partes para elegir la
ley aplicable sostienen que todo contrato esta
normalmente sujeto a una ley determinada, que es la
que sefnala la norma de conflicto. Esa ley debe ser, en
la mayoria de los casos, la del lugar donde ha sido
hecho el contrato, que les es impuesta imperativamente

a las partes sin tomar en cuenta su intencion; (...)""®'.

De igual manera, Martin Wolff —citado por Tonatiuh
Garcia Castillo- ha sefialado que: “la autonomia de las
partes tiene sus limites. Uno de ellos esta lejos de duda
y es reconocido en todos sitios: las partes no tienen
ningun poder para excluir, por su elecciéon de derecho,
las reglas de orden publico o caracteristico del foro”!%2.

150 DELGADO BARRETO, César, Maria Antonieta Delgado Menéndez y, César Lincoln Candela
Sanchez. Op. cit., pags. 201 y 202.

151 GARC[A CALDERON, Manuel. Op. cit., p. 250.

152 GARCIA CASTILLO, Tonatiuh. Op. cit., p. 79.
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Un tema controvertido en torno a la ley aplicable en las
obligaciones que surgen de un contrato internacional,
es el de: sa qué leyes imperativas se somete el
contrato?, ¢a la ley que las faculta a elegir una ley que
regird el contrato o a ésta ultima? Este punto lo
ubicamos en el articulo 2096 del Cédigo Civil, que a la
letra prescribe:

“La ley competente, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2095, determina las normas imperativas
aplicables y los limites de la autonomia de la voluntad

de las partes”.

En opinion de Maria del Carmen y Javier Tovar Gil, “(...)
de acuerdo a la redaccion del texto definitivo del Codigo
Civil, el juez peruano no debera aplicar al contrato en
cuestion otras normas que las del derecho elegido aun
cuando se pacte contra normas imperativas peruanas.
Tendremos entonces por ejemplo, que si se pacta que
es aplicable a un contrato internacional un derecho que
permite la renuncia a la lesién y en tal contrato se
renuncia a la lesion, el juez peruano debera de respetar
el dispositivo de la ley extranjera, aun cuando vaya
contra una norma que en el derecho peruano es

derecho imperativo”'S,

Evidentemente, lo senalado en el articulo 2096 del
Cédigo Civil hay que concordarlo con el articulo 2049
del mismo Cédigo, conforme al cual la ley aplicable al
contrato elegido por las partes, al igual que cualquier

158 TOVAR GIL, Maria del Carmen y Javier Tovar Gil. Op. cit., p. 312.
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derecho extranjero aplicable en razén del punto de
contacto que determine la norma conflictual, esta
limitada por el orden publico internacional o las buenas

costumbres.

La doctrina no es uniforme en torno al tema del orden
publico. Hoy en dia se discute sobre otros 6rdenes
publicos, como el supranacional, el transnacional y el
comunitario, ademas de las normas imperativas y
normas de policia. Pero al momento de distinguir entre
orden publico interno y orden publico internacional, por
un lado se sostiene que el primero limita la autonomia
privada de la voluntad, mientras que el segundo limita la
aplicacion de una ley extranjera. “Empero, existen
estudiosos que no creen que existan dos tipos de orden
publico, como lo creia Savigny”'>4. De esta suerte, el
orden publico internacional seria el mismo orden publico
interno, en el sentido que se opone a la aplicacién de
una ley extranjera, precisamente por contradecirlo o

vulnerarlo.

Segun José Antonio Moreno Rodriguez “(...) podemos
caracterizar a los principios de orden publico como
aquellos que inspiran un ordenamiento juridico
determinado, reflejando los valores esenciales de una

sociedad en un momento dado”'%5. Ahora bien, si el

154 KLEIN VIEIRA, Luciane. E/ Orden Publico Internacional: la defensa de la identidad del Estado y
los procesos de integracion. Centro Argentino de Estudios Internacionales Programa Integracion
Regional. Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. 2008. Rescatado de:
http://www?20.iadb.org/intal/catalogo/pe/2008/01602.pdf, p. 7.

155 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Orden publico y arbitraje: Algunos llamativos
pronunciamientos recientes en Europa y el MERCOSUR. En: “Lima Arbitration” Revista del Circulo
Arbitraje. Ne 2, Lima, 2007. Rescatado de:
http://www.limaarbitration.net/LAR2/jose antonio moreno rodriguez.pdf, pp. 63-105, p. 68.
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orden publico refleja los valores esenciales de una
sociedad en un momento dado, respecto de la sociedad
peruana podemos afirmar que se trata de una
eminentemente informal cuyos habitantes eluden la ley
oficial del Estado para regular sus relaciones juridicas
por sus propias normas consuetudinarias (usos Yy
costumbres). En nuestro medio estamos familiarizados
con términos como: criollada, formalismo, desconfianza,
hecha la ley hecha la trampa, sacarle la vuelta a la ley,
la ley del embudo, para mis a amigos todo para mis
enemigos la ley. Todo ello se reduce a dos rasgos
caracteristicos de nuestro peruviano orden publico: la
informalidad y el mercantilismo.

La informalidad es un fendbmeno social que ha sido
investigado profundamente. Uno de los principales
estudios realizados en el Perl en torno a esta realidad
es “El otro sendero” (1986). De Soto, Ghersi y
Ghibellini, sustentandose en las ideas austriacas y
hayekianas de los érdenes espontaneos, llegan a la
conclusion que las causas de la informalidad se
encuentran en una excesiva reglamentacién estatal que
genera costos; sin embargo los informales, al evadir
esas costosas leyes del Estado -—calificadas de
mercantilistas'®-, han dado lugar a sus propios codigos

de normas basados en usos y costumbres.

156 Si bien el mercantilismo fue un sistema econémico de los siglos XVI y XVII de la Europa
Absolutista, hoy modernamente alude a un régimen en el cual ciertos grupos de interés logran
ventaja gracias a los favores del gobierno de turno. En el Perl se reduce a la frase del ex
Presidente, General Oscar R. Benavides, quien llegd a decir categéricamente: “Para mis amigos
todo, para mis enemigos la ley”. Es decir, se trata de un escenario en el cual sé6lo los amigos del
gobernante gozan de una serie de privilegios mientras que a la generalidad se le aplica la ley, y
mas auln con mayor rigor a la competencia de estos grupos y a los enemigos del gobierno.
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Ahora bien, la libertad de contratacién, que es una
manifestacion de la autonomia privada de la voluntad,
en nuestro pais se ejerce en el contexto del régimen
econdémico de economia social de mercado, previsto en
el articulo 58'%” de la Constitucién Politica. El capitulo
econoémico de nuestra Carta Magna contiene normas de
orden publico. La economia social de mercado se trata
de un régimen en el cual el Estado garantiza las mas
amplias libertades econdmicas, entre ellas, la de
contratacion, de conformidad con lo previsto en el
articulo 628 de la misma Constitucién. Sin embargo, el
Estado también asume béasicamente tres funciones: (i)
regular al mercado, (ii) realizar actividad empresarial
subsidiaria vy, (iii) promover y orientar el desarrollo. Se
trata pues de un modelo ecléctico entre la economia de

libre mercado y la economia centralmente planificada.

Si en funcién a las normas del régimen econémico —que
son de orden publico- contenidas en la Constitucion, el
Estado garantiza las libertades individuales, entre ellas
la de contratacién, entonces el mismo orden publico
estaria dejando abierta la posibilidad de la aplicacion de

la lex mercatoria por los jueces en casos derivados de

157 Articulo 58.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, y actla principalmente en las areas de promocién de empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

1%8 Articulo 62.- Libertad de contratar

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas
vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u
otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el
contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden
ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo
precedente.
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relaciones contractuales de derecho internacional

privado.

Ahora bien, debe tenerse presente que el régimen
econdmico que nos rige se incorpord en la vigente
Constitucion en el contexto de las reformas econdémicas
que se implementaron durante la década de los "90, con
el proposito de reinsertar al Peru en el comercio
internacional, atraer inversidn extranjera y mejorar
nuestra balanza comercial —exportacion-. Pero para ello
era necesario implementar las instituciones y las reglas
de juego en medio de las cuales los agentes
econdmicos —tanto nacionales como extranjeros- se
desenvolvieran. Es asi que se desregularon los
mercados, bajo la premisa de que son los agentes
econdmicos (mercaderes y comerciantes) quienes
regulan sus propias transacciones mercantiles en un

régimen de competencia.

Sin embargo, tratandose de un régimen ecléctico, la
economia social de mercado contemplada en la
Constitucion, segin ésta en su articulo 65'° se le
asigna al Estado un rol protector de los consumidores y
usuarios, garantizando el derecho a la informaciéon de
los mismos. Al respecto José Antonio Moreno
Rodriguez reconoce dos variantes del orden publico:
uno de direccion y de coordinacién y otro de proteccion.
“Ello puede responder a un fuerte interés politico o

guardar relacién general con las politicas publicas de un

159 Articulo 65.- Proteccién al consumidor

El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho
a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposiciéon en el mercado.
Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.

102



pais, tanto para la consecucion de objetivos sociales y
econdémicos (y aqui se habla de un orden publico “de
direccion” y “de coordinacion”) como para el resguardo
de partes consideradas deébiles y por ende necesitadas
de tutela (aqui se habla de orden publico “de

proteccidn”)” 160,

Se sostiene que el orden publico internacional
constituye una excepcién a la aplicacidn de una ley
extranjera, por contradecirlo. Como toda excepcion
debe estar sujeta a ciertos supuestos, pues la regla
general es la aplicacion de dicha ley extranjera. Sin
embargo, materialmente se trata de un concepto
gaseoso Yy abstracto cuyos limites son determinados
jurisprudencialmente por los jueces, quienes le toman el
pulso a la sociedad en el dia a dia caso por caso. “Asi,
solamente sera negada la aplicacion de una ley
extranjera si esa es contraria al orden publico vigente

en el momento en que el caso esté siendo juzgado”'®'.

Esa concepcidn a posteriori, que le deja al juez la tarea
de verificar en casos concretos si la ley extranjera
vulnera o no al orden publico internacional, ha sido
flanco de cuestionamientos, en el sentido que ello
significaria en el fondo someterse a su arbitrariedad. En
ese sentido, una forma de limitar a aquellas
interpretaciones antojadizas respecto del orden publico
del lugar y momento dados en que pudiera incurrir el

magistrado, seria establecer -—aprioristicamente, a

160 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Op. cit., pags. 68 y 69.
161 KLEIN VIEIRA, Luciane. Op. cit., p.6.

103



manera de candados- determinadas y especificas

normas imperativas.

Las normas imperativas se distinguirian del resto de
normas de caracter dispositivo por el mandato que
contendrian mediante un “deber ser”. Si una norma
estableciera que “debera” seria de caracter imperativo,
mientras que si sefalase que “podra” entonces su
caracter seria dispositivo (facultativo). Segun este
criterio, seria en el marco de las normas de caracter
dispositivo que se desenvolveria plenamente la
autonomia privada de la voluntad y su manifestacién en
el ambito de los contratos que es la libertad de
contratacidén. De esta suerte no podria pactarse contra

las normas imperativas.

La dicotomia entre autonomia privada de la voluntad y
orden publico internacional no seria otra que la
existente entre el individualismo y el colectivismo. Ahora
bien, sustentandonos en las teorias de la Escuela
Austriaca de Economia, especificamente en lo que se
refiere al “individualismo metodoldgico”, lo unico real y
concreto son las interacciones libres y espontaneas

entre individuos.

Asi es, “El individualismo metodolégico parte de la
premisa de que todas las interacciones sociales son, en
ultimo término, interacciones entre individuos. Por lo
tanto, todo fendmeno social puede ser descripto en su
totalidad en términos de los individuos que lo
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conforman”®2, Entidades abstractas e ideales como el
Estado o el orden publico son s6lo eso. Pero no se trata
de una nocién de individuo aislado, pues parte de la
premisa que se trata de un ser social. Es en la sociedad
que el individuo ejerce sus derechos y libertades. Lo
que importa son las acciones individuales y no
colectivas. Como diria Martin Krause, no es la Argentina
la que exporta carne a Alemania, sino un sefor que le

vende a otro sefor'es.

Efectivamente, como sostiene Friedrich von Hayek:
“(...) no hay otra forma para llegar a una comprensién
de los fendmenos sociales si no es a través de nuestro
entendimiento de las acciones individuales dirigidas
hacia otras personas y guiadas por un comportamiento
esperado. Este argumento esté dirigido primordialmente
contra las teorias propiamente colectivistas de la
sociedad, que pretenden ser directamente capaces de
considerar a los conjuntos sociales, como la sociedad, y
otras en cuanto entidades “sui generis” que existen en
forma independiente de los individuos que las

componen” 164,

Ese orden publico seria el resultado de la interaccion de
miles y millones de individuos, quienes siguiendo sus
propios fines 'y propédsitos particulares, van
estableciendo una serie de pautas, usos y axiomas que,
a la larga, logran reconocimiento por costumbre y se

convierten en norma. “El punto es que al delinear los

162 MINGUILL, Maria Cecilia. Op. cit., p.26.

163 KRAUSE, Martin. Cit.

164 HAYEK, Friedrich Auguste von. Individualismo: el verdadero y el falso. Documento. Estudios
Publicos, 22. Rescatado de: http://www.hacer.org/pdf/Hayek04.pdf, p. 6.
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efectos combinados de las acciones individuales se
pone de manifiesto que muchas de las instituciones en
las cuales descansan los logros humanos estan
funcionando sin una mente que las dirija y las

disefie”1%,

Es decir, el orden publico se trataria no de una
institucidn monolitica y estatica sino de un proceso
dinamico e impersonal que estd constantemente
haciéndose “(...) como el resultado imprevisto de las
acciones individuales™'%¢, De tal suerte que limitar la
aplicacién de una ley extranjera como resultado de un
examen judicial concluyente en el extremo que
vulneraria el orden publico internacional seria, por al
menos decirlo, una decisién que alteraria el discurso de
ese orden labrado espontdneamente —en realidad sin
ninguna intencion de hacerlo- por las acciones

descoordinadas de miles y millones de individuos.

Hayek no desconoce la existencia de principios que
guien el accionar de las personas. Pero son sélo eso:
principios que, a manera de normas generales y
abstractas, garantizan el desenvolvimiento libre vy
espontaneo de cada quien siguiendo su propio norte.
Efectivamente, “El principio mas general sobre el cual
se basa un sistema individualista es que utiliza la
aceptacion universal de principios generales como el

medio para poner orden en los asuntos sociales”¢”,

165 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 7.
166 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 7.
167 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 17.
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En ese proceso, las decisiones que tomamos parten de
la natural incapacidad de conocer —y aprehender toda la
realidad-, dado que estamos limitados por nuestros
sentidos. Hayek ya se ha referido respecto de la
formacion de Ordenes espontaneos que se configuran
en torno al conocimiento incompleto y la informacién
dispersa entre cada uno de nosotros a manera de
rompecabezas. Como afirma: “El caracter peculiar del
problema de un orden econdmico racional esta
determinado precisamente por el hecho de que el
conocimiento de las circunstancias que debemos utilizar
no se encuentra nunca concentrado ni integrado, sino
que Unicamente como elementos dispersos de
conocimiento incompleto y frecuentemente

contradictorio en poder de los diferentes individuos”'¢8,

Se trata pues, el orden publico internacional, de un
orden  espontaneo que constantemente  esta
redefiniendo sus fronteras y contenido, como
consecuencia de la interaccién entre las personas,
quienes toman decisiones limitadas a su capacidad
comprensiva de la realidad, al partir de informacién
dispersa y conocimiento incompleto. “Semejante orden
limita el ejercicio de poderes coercitivos principalmente
a un método, pero aun permite un campo de accidn casi
ilimitado para que el ingenio humano disefie el més
efectivo conjunto de normas; y, aunque las mejores
soluciones a los problemas concretos en la mayoria de

los casos tendran que ser descubiertos por experiencia,

168 HAYEK, Friedrich Auguste von. El uso del conocimiento en la sociedad. Ensayo. Traducido del
American Economic Review. XXXV. N2 4 (Septiembre, 1945). Rescatado de:
http:/institutoamagi.org/download/HayekFriedrich-Elusodelconocimientoenlasociedad.pdf, pp. 157-
169, p. 158.

107


http://institutoamagi.org/download/HayekFriedrich-Elusodelconocimientoenlasociedad.pdf

hay mucho mas que podemos aprender de los
principios generales del individualismo con respecto a la
naturaleza y los contenidos deseables de tales
normas”'®. No es un proceso que quede petrificado en
una norma juridica escrita dada por algun sabio y justo

legislador.

Hayek, se inclina entonces por un orden basado en
principios y normas abstractas, antes que en normas y
mandatos concretos y especificos. Se trata de un orden
que calza mejor con un sistema juridico basado, antes
que en la actividad legislativa de los recintos
parlamentarios, en los precedentes de los tribunales de
justicia. De esta suerte, la tarea de los jueces consiste
en descubrir el derecho que evoluciona por la
interaccién individual de miles y millones de personas, y
no porque a algun iluminado legislador se le haya
ocurrido o lo haya planificado centralizadamente.

1.2.2.7. La lex mercatoria frente a la soberania estatal y la

transnacionalizacion del derecho

Hoy en dia, en el contexto de la globalizacién de los
mercados internacionales y de la integracion de los
paises en bloques econdomicos, se discute en los
escenarios académicos la configuracibn de otros
ordenes publicos, como el transnacional, el comunitario

y el supranacional.

169 HAYEK, Friedrich Auguste von. Individualismo: el verdadero y el falso. Documento. Estudios
Publicos, 22. Rescatado de: http://www.hacer.org/pdf/Hayek04.pdf, p. 18.
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José Antonio Moreno Rodriguez plantea la idea de un
verdadero orden publico internacional, “(...) constituido
por principios de justicia universal capaces de
conformar una especie de ius gentium o derecho comun

cosmopolita7o,

La generacion espontanea de un derecho basado en
usos y costumbres mercantiles ha dado lugar a la
configuracion de un orden publico transnacional, es
decir, uno que no esta ni por encima ni por debajo de la
soberania de los Estados, sino que estd fuera. El
derecho se ha desnacionalizado. Son los mercaderes y
comerciantes de distintas plazas comerciales, quienes
al recurrir reiteradamente a una serie de usos y
costumbres, le han dado forma. Un genuino derecho
sustantivo edificado por la autonomia privada de la

voluntad al margen de los Estados.

Esto es hoy en dia el derecho transnacional, el cual
“(...) se “trataria de un derecho espontaneo, nacido de
la practica comercial internacional, con unas fuentes
propias, fundamentalmente los usos comerciales, y
unos medios de solucion de conflictos de intereses
especificos al margen del poder de los tribunales del
Estado y de los tribunales internacionales, a través del

arbitraje™ 71,

Sin embargo, su principal critica radica en “(...) no

ofrecer certeza, predecibilidad y definicion en cuanto a

70 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Op. cit., p. 85.
71 GIMENEZ CORTE, Cristian. Op. cit., p. 101.
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sus contornos, sustancia y aplicacién”'’2. A pesar de
ello, no puede dejarse de lado la valiosa labor que
realizan instituciones como el Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) o
la Camara de Comercio Internacional (CCl) de Paris,
que vienen compilando una serie de usos y costumbres
de trafico mercantil internacional, como son los

Principios Unidroit y los Incoterms, respectivamente.

Por otro lado, la integracidn de los paises en espacios y
zonas de libre comercio, como son los casos de la
Unién Europea (UE), la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), ha dado lugar a la configuracion del
denominado orden publico comunitario, constituido por
un conjunto de normas que emanan de los 6rganos con
atribuciones legislativas de estas organizaciones
internacionales. Y la tendencia ha sido a que los
Estados que las conforman hayan ido progresivamente
modificando sus legislaciones internas para que sus
respectivos ordenes publicos internos se adecuen al
orden publico comunitario. “Reglas basicas del derecho
comunitario europeo, como el libre movimiento de
bienes y personas o la libre competencia han sido
hechas partes del orden publico de los Estados
miembros de la Unién Europea, lo que lleva a que el
orden publico nacional se vaya diluyendo cada vez

mas”173,

72 MORENO RODR[GUEZ, José Antonio. Op. cit., p. 87.
178 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Op. cit., p. 90.
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O también ha sido el caso de los tratados de libre
comercio, instrumentos juridicos internacionales que en
el contexto de las relaciones bilaterales de los Estados,
han obligado (jus cogens) a las partes que los han
concluido a que de igual manera adecuen sus
legislaciones internas bajo las pautas que contemplan
para que asi guarden coherencia. Es el caso de los
acuerdos bilaterales de inversion, celebrados entre
Estados con el objeto de otorgar garantias vy
seguridades a las inversiones provenientes del otro
Estado. En cuanto al Peru se refiere, a raiz de estos
acuerdos que ha venido celebrando, se ha introducido
en el orden publico interno la garantia a la inversion
extranjera respecto de las expropiaciones indirectas o
regulatorias, al extremo de haber alcanzado

pronunciamientos del Tribunal Constitucional®”4.

Hoy en dia las relaciones internacionales se mantienen
en el plano interestatal. Alun no se ha constituido un
Estado Supranacional capaz de ejercer plenamente
todos los poderes coercitivos que mantienen
monopodlicamente los Estados — Nacién. La salida del
Reino Unido de la Union Europea en Junio del 2016
ratifica lo afirmado. AUn los Estados — Nacion
conservan sus soberanias. Ahora bien, con relacién a la
Union Europea, puede llegarse a precisar que, “Si el
objetivo fue forjar un espacio de libre circulaciéon de
personas, bienes y capitales, entonces la UE debiera
limitarse a garantizar el libre mercado. En este proceso,
el traspaso de soberanias no debe desconocer la

74 Sentencia recaida en el expediente N2 01735-2008-PA/TC expedida por el Tribunal
Constitucional.
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pluralidad indispensable para asegurar un régimen de

competencia”’>.

Se ha deslizado la teoria de la soberania compartida.
Es decir, en este nuevo escenario con actores politicos
y representantes diplomaticos, los Estados que
conforman la Unién Europea, si bien no han dejado de
ser plenamente soberanos, sin embargo comparten sus
soberanias en un area geografica mayor, constituida
precisamente por sus territorios. Las fronteras se han
ampliado.

En este contexto, la interrogante que queda por
absolver es: ;en mérito a qué orden publico es que
deben actuar los tribunales de justicia estatales, dado
que de una u otra manera los 6rdenes publicos internos
-0 mas propiamente los Ordenes publicos
internacionales de los Estados a los cuales se
encuentran atados- se han visto trastocados -0
erosionados- por la configuracibn de otros Ordenes

publicos, como son el transnacional y el comunitario?

Por otro lado, la globalizacibn de los mercados
internacionales ha globalizado ciertas actividades ilicitas
también. El contrabando, el trafico de drogas, de armas
y, la trata de personas, se han convertido en rentables
negocios que traspasan las fronteras de los Estados,
los cuales resultan incapaces de controlar o frenar el

accionar de organizaciones y redes criminales

75 BRAVO SENDER, Raul. ;Qué es Europa? A propdsito del Brexit. Diario Lucidez. 5 de Julio del
2016. Articulo publicado en: http://www.lucidez.pe/opinion/que-es-europa-a-proposito-del-brexit-
por-raul-bravo-sender/.
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multinacionales y transnacionales, que cuentan con los
recursos, la logistica y los contactos politicos en
distintas latitudes como centros de operaciones.

“Las fuerzas que impulsan el auge econdémico y politico
de las redes mundiales de contrabandistas son las
mismas que motorizan la globalizacion. Estas fuerzas
constituyen el tema de este capitulo: como los cambios
de la década de 1990 no solo potenciaron la
delincuencia, sino que, al mismo tiempo, debilitaron a
los organismos encargados de combatirla. Las redes
delictivas crecen con la movilidad internacional y con su
capacidad para aprovechar las oportunidades que
emanan de la separacion de los mercados en estados
soberanos con fronteras. Para los delincuentes, las
fronteras crean oportunidades comerciales al tiempo

que convenientes escudos protectores”!76.

No son sélo las fronteras en términos de espacios
fisicos y lineas imaginarias que delimitan los territorios
de los paises, sino lo son también los excesivos
controles estatales, que se han convertido en el
incentivo para que organizaciones  criminales
organizadas vean en lo ilicito un rentable negocio,
debido a los altos costos que implica el operar al
margen de la ley; costos que finalmente son trasladados
a los consumidores finales y a la sociedad en su

conjunto.

176 NAIM, Moisés. llicito Cémo traficantes, contrabandistas y piratas estan cambiando el mundo.
Debate. Barcelona, 2006, p. 27.
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Los protagonistas del concierto internacional ya no son
exclusivamente los Estados westfalianos que, sin
embargo, aun contintan siendo los depositarios de la
muy venida a menos soberania. Ademas de las
organizaciones internacionales constituidas por los
Estados mediante la celebracién de tratados y, de
empresas transnacionales que operan en los mercados
internacionales, las bandas criminales también se han
globalizado, pero en la sombra y el anonimato de los
negocios clandestinos.

En este contexto, el objetivo de la comunidad de
Estados es el logro de la paz y la seguridad
internacionales. El comercio internacional se ha
convertido en un eficaz mecanismo para el logro de
tales objetivos. Ha favorecido a que las pretensiones
belicistas de los Estados se diluyan en un clima de
justos intercambios que propicia la red de transacciones
mercantiles. “Desde esta perspectiva, el comercio
internacional, la democracia y las instituciones politicas
globales crean una red de restricciones que disminuye
tanto el atractivo como la viabilidad de ir a la guerra.
Cuantos mas paises se encuentren vinculados por el
comercio y la inversidon, menor sera la probabilidad de

que se ataquen mutuamente”!?”.

Asi pues, mientras los comerciantes hacen la paz, los
politicos hacen la guerra. La ventaja de la lex
mercatoria es que ha sido edificada espontaneamente

por los mismos protagonistas del comercio internacional

177 NAIM, Moisés. Op. cit., p. 320.
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y, en tal sentido, goza de la legitimidad y aceptacion
voluntaria para el logro de estos objetivos.

Orientacion jurisprudencial en torno a la aplicacion normativa

La lex mercatoria ha alcanzado un mayor desarrollo en los tribunales
arbitrales internacionales, mas que en los tribunales estatales, por cuanto el
arbitro internacional, a diferencia del juez estatal, no se encuentra atado a
una ley del foro, es decir, no esta vinculado a un sistema conflictualista. Y
en esa medida, cuenta con mayor libertad para aplicar directa y
sustantivamente ese derecho uniforme constituido por los usos vy

costumbres de la lex mercatoria.

Silvana Grande en un estudio realizado sobre la invocacion de la lex
mercatoria por los tribunales arbitrales de la Camara de Comercio
Internacional (CCl) de Paris para darle solucién al tema de fondo en
controversias de obligaciones contractuales, cita una serie de laudos
arbitrales comprendidos entre los afos 1975 y 1979, en los cuales
precisamente se advierte tal invocacién. Entre ellos podemos mencionar a

los siguientes:

“Asunto 2291 de 1975

El arbitro estimdé que como la voluntad de las partes no se encontraba
expresada por escrito en un contrato formal sino mediante el intercambio de
télex, o por negociaciones confirmadas por télex, convenia interpretar los
compromisos de las partes a partir de sus escritos y en funcion de “los
principios generales del derecho y de la equidad que deben regir las

transacciones comerciales internacionales”.

De esta forma, el arbitro consider6 que toda transaccion comercial esta
fundada sobre el principio de equilibrio de las prestaciones que es una regla
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de la lex mercatoria. Ademas, las convenciones deben interpretarse de
buena fe. La obligacién de no danar a la otra parte, y el principio de
renegociacibn  razonable deben considerarse como  principios
consuetudinarios en los contratos econdmicos internacionales. Basandose
en estos principios el arbitro decidié el fondo del asunto sin necesidad de

acudir a un derecho nacional.

El arbitro da una solucién material directa aplicando expresamente la lex
mercatoria, los principios generales de derecho y la equidad como fuente de

su decisidn pero en forma indiscriminada”!”®,

“Asunto 2375 de 1975

En los términos del acta de misidbn acordada por las partes, éstas
encomendaron al arbitro que determinara, antes de solucionar el fondo del
asunto, “segun cuales leyes nacionales, o segun qué reglas generales de
derecho, usos y costumbres deben ser interpretadas las relaciones de las
partes”. La sociedad demandada entendia que era aplicable el derecho

espanol.

El tribunal consideré que los puntos que las partes le sometian eran de
naturaleza tributaria, regidos por el derecho espanol, pero dejé en claro su
posicion favorable a la aplicacién de un derecho no nacional al resto de las
relaciones de las partes. Entendemos que la cita a Fouchard y Goldman

nos indica que este derecho es la lex mercatoria™’®.

178 GRANDE, Silvana. La lex mercatoria en los laudos de la Camara de Comercio Internacional.
Dikaion. Universidad de la Sabana. Aino 22 — NUm. 17. Chia — Colombia, Diciembre 2008.
Rescatado de: http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1402/1539, pp. 199-
244, p. 219.

7% GRANDE, Silvana. Op. cit., pags. 219 y 220.
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“Asunto 5953 de 1989

Un arbitro anico con sede en Paris fue llamado a resolver las dificultades de
ejecucion de un contrato concluido entre una sociedad espafola y una
sociedad norteamericana para el suministro de carbdén por la sociedad
norteamericana. El precio debia ser fijado cada seis meses por
negociaciones entre las partes, lo cual fue hecho durante los tres primeros
semestres. La empresa norteamericana, ante la falta de acuerdo de fijacién

del precio en el cuarto semestre presentdé un procedimiento de arbitraje.

El arbitro debia pronunciarse sobre el derecho aplicable y decidié que el
conflicto fuera arreglado segun los usos de comercio internacional
denominados como lex mercatoria. No sabemos cdémo aplicd la lex a la

solucion del caso pues el laudo solo sefiala el derecho aplicable” 89,

“Asunto 7235 de 1995

La sede del arbitraje se establecié en Suiza. El arbitro Unico examiné la
cuestion del derecho aplicable y, con fundamento en el hecho de que en el
contrato las partes excluyeron expresamente la aplicacién de todo derecho
nacional, dedujo que las mismas habian deseado regir sus relaciones
exclusivamente sobre la base de sus estipulaciones contractuales que
establecian la aplicacién del derecho internacional, y especialmente del
Reglamento de Arbitraje de la CCI.

Sin embargo, el arbitro interpreté que el recurso en el contrato al derecho
internacional no permitia identificar el derecho aplicable, y que por ello las
reglas sustantivas aplicables debian ser determinadas por el arbitro segun
lo dispuesto por el articulo 13(3) del Reglamento de Arbitraje de la CCl que
en ausencia de acuerdo de partes autoriza al arbitro a aplicar la regla de

180 GRANDE, Silvana. Op. cit., p. 230.
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conflicto que estime méas apropiada. El arbitro senal6é que el articulo 187(1)
de la ley suiza sobre derecho internacional privado conducia a la misma

solucién.

La aplicacién de esos textos, y la referencia a la ley del contrato, llevaron al
arbitro a decidir que toda cuestién que no fuera directamente reglada por el
contrato debia ser resuelta de manera supletoria mediante el recurso a las
reglas del derecho transnacional, a las reglas de la lex mercatoria, a los
usos comerciales, y a las reglas correctivas del orden publico

transnacional”'8",

“Asunto 8261 de 1995

Las partes sometieron sus diferencias al arbitraje de la CCIl con sede en
Partis. El tribunal arbitral resolvié la cuestion del derecho aplicable por
medio de una sentencia parcial. En ausencia de eleccién demostrada, el
tribunal aplicé el articulo 13(3) del Reglamento de Arbitraje de la CCl, y
examind las diferentes reglas de conflicto de derecho que se le ofrecian (las
reglas del lugar mas estrechamente conectado con el contrato, la regla de
conflicto del estado de la sede del arbitraje, las reglas del lugar de
cumplimiento de la prestacion caracteristica, e incluso las normas de
conflicto contenidas en la Convencién de Roma sobre derecho aplicable a
las obligaciones contractuales). El tribunal manifesté que esos diferentes
métodos conducian a designar una ley nacional (lo cual no habia sido
voluntad de las partes desde que ellos no mencionaron ninguna ley

nacional en sus contratos) o a soluciones contrarias entre si.

El tribunal no se sintié obligado por ninguna de las soluciones dadas sino
por la sola voluntad de las partes, y puesto que las partes se habian
sometido a un arbitraje internacional habian elegido como sede del mismo

81 GRANDE, Silvana. Op. cit., pags. 236 y 237.
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un tercer pais, y habian seleccionado arbitros de una nacionalidad distinta a
la de las partes, dedujo que ellas habian expresamente rechazado la
aplicacién de un derecho nacional.

El tribunal decidié entonces que las partes habian entendido someter el
contrato a los principios generales aplicables al comercio internacional y
constitutivos de la lex mercatoria. Esta solucion habia sido aceptada por las
partes en sus memorias. El tribunal decidié que la lex mercatoria podia
también aplicarse a las obligaciones no contractuales nacidas entre las

partes sin que fuera necesario referirse a una ley nacional”82,

“Asunto 9455 de 1999

El arbitro debia determinar el derecho aplicable. La actora solicité la
aplicacion del derecho turco con fundamento en que el equipamiento fue
montado en Turquia mientras que la demandada requirié la aplicacién del
derecho italiano por ser el derecho del domicilio del deudor de la prestacion
mas caracteristica del contrato.

El arbitro manifesté que en las audiencias las partes no se opusieron a su
sugerencia de aplicar la Convencion de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias, y que tampoco habian invocado
disposiciones particulares de derechos citados en sus pretensiones. Con
base en ello, entendié que las partes no habian probado suficientemente la
eleccion de los derechos invocados en sus demandas, y que en realidad
habian fundado sus pretensiones en los principios del derecho contractual.
Finalmente, teniendo en cuenta la naturaleza del litigio en cuestion, decidié
aplicar los principios generales del derecho de los contratos o la lex

182 GRANDE, Silvana. Op. cit., p. 237.
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mercatoria, y los principios del derecho de las obligaciones invocados por

las partes”'83,

Puede apreciarse en todos estos casos arbitrados bajo los auspicios de la
Camara de Comercio Internacional (CCl) que los arbitros terminan
inclindndose por la aplicacién de la lex mercatoria, sea porque asi lo han
acordado las partes, o porque resulta ser el derecho mas apropiado en el
supuesto que las partes hayan omitido ponerse de acuerdo en elegir un
derecho que solucione sus eventuales controversias. Inclusive en casos en
los cuales al aplicar otros criterios que determinen un derecho sustantivo
ello conlleve a derechos estatales, los arbitros han preferido aplicar la lex

mercatoria.

La aplicacion de la lex mercatoria en controversias derivadas de relaciones
contractuales, como se ha precisado, ha logrado un mayor desarrollo en los
arbitrajes  internacionales. Efectivamente, “El arbitraje = comercial
internacional juega un rol importantisimo en la construccion del sistema
juridico transnacional, ya que los arbitros se han constituido en los érganos
de aplicacion de este nuevo derecho comercial, cumpliendo una especie de

funcion “jurisdiccional” dentro del sistema”!84,

Ello por cuanto el &rbitro internacional no se encuentra atado a una ley del
foro —como si lo esta un juez estatal- y por ende a un sistema conflictualista,
ostentando mayor libertad y autonomia para aplicar directamente a la lex
mercatoria como el derecho sustantivo que le dard solucion al tema de

fondo; es decir, cuenta con la posibilidad de recurrir al sistema uniforme.

Ahora bien, centrandonos en la aplicabilidad de la lex mercatoria por los
jueces estatales —en especial, los peruanos- en controversias sobre

obligaciones contractuales de casos de derecho internacional privado,

'8 GRANDE, Silvana. Op. cit., p. 240.
84 GIMENEZ CORTE, Cristian. Op. cit, pags. 353 y 354.
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debemos remitirnos a las normas contenidas en el Libro X del Cédigo Civil,

por ser las normas del foro del juez nacional.

En su ya citada tesis para optar el grado académico de Magister en
Derecho con Mencion en Derecho Internacional Econdmico, titulada: “Lex
Mercatoria Internacional y su Relacion con el Derecho Interno de los
Estados”, la Doctor Maria del Carmen Tovar Gil nos ofrece un panorama
sobre la viabilidad de la aplicacién de la lex mercatoria, tanto en sede

arbitral como jurisdiccional.

Segun la Doctora Tovar, pueden presentarse distintos supuestos y
alternativas de aplicacion de la lex mercatoria: (i) en forma directa, en el
caso se le reconozca a la lex mercatoria la naturaleza de ordenamiento
autdbnomo o la de fuente privilegiada de derecho; (ii) por disposicion de la
ley interna declarada competente, esto es, por aplicacién indirecta basada
en la disposicion de una ley nacional interna y; (iii) por elecciéon de las
partes, presentandose supuestos de remisiones generales o particulares a

los usos y por las practicas contractuales.

En este contexto, afirma la Doctora Tovar: “En nuestra opinion, la
constatacion factica de la aplicacion de la Lex Mercatoria como norma por
parte de los comerciantes y la verificacidon de que dicha aplicacién pueda
ser excluida en caso de conflictos extremos, es el argumento mas
contundente para afirmar la necesidad de hallar las bases adecuadas para
afianzar mediante la garantia del reconocimiento estatal. De lo contrario se
daria la situacién de que la respuesta del derecho sea ajena a la realidad

social que regula”'®.

85 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Lex Mercatoria Internacional y su Relacion con el Derecho
Interno de los Estados. Tesis para optar el grado académico de Magister con mencién en Derecho
Internacional Econémico por la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catolica del
Peru. Lima, 20083, p. 61.
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En esta tesis nos centramos en la posibilidad que tienen los jueces
estatales peruanos de aplicar la lex mercatoria en controversias derivadas
de relaciones contractuales en casos de derecho internacional privado. El
Doctor Fernando De Trazegnies Granda da referencias de que en el Peru
virreinal del siglo XVII se establecié un tribunal consular que aplicaba la lex
mercatoria y que lo asemeja al arbitraje comercial de aquellos tiempos. “En
el Peru virreinal, encontramos el Real Tribunal del Consulado que fue
establecido por Real Cédula expedida por Felipe Il el 29 de diciembre de
1593, pero que empezd a funcionar recién en 1613, el cual es definido
como “Tribunal de Prior y Cénsules, diputado para el conocimiento de las
Causas de los Mercaderes, tocantes a su mercancia, segun una ley
recopilada”. Como puede verse, la autoridad de este Tribunal le es otorgada
por la Corona; sin embargo, se rige por la lex mercatoria (una ley

recopilada) y sus miembros son elegidos por los mercaderes”!&.

Siguiendo la tesis de la Doctora Tovar, pueden presentarse hasta tres
supuestos en los cuales sea posible que un juez estatal peruano pueda
aplicar la lex mercatoria en controversias derivadas de relaciones
contractuales en casos de derecho internacional privado, los cuales son: (i)
por aplicacion directa, (i) por remision de la ley interna vy, (iii) por eleccién

de las partes.

Sin embargo, los jueces peruanos, al ejercer la jurisdiccién estatal, deben,
por responsabilidad funcional, aplicar las leyes de nuestro pais. De esta
manera estan vinculados a un sistema conflictualista. Dicho sistema
conflictualista, que hemos desarrollado en el punto 1.2.2.3. de esta tesis,
vincula al juez estatal peruano a determinar varios aspectos, entre ellos y
principalmente el tema que nos interesa, esto es, las posibilidades de que al

18 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. El Poder Judicial peruano en la historia. Rescatado de:
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/images/Fernando _de Trazegnies. EL PODER JUDICI
AL PERUANO EN LA HISTORIA.pdf.
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determinar la ley aplicable que le dara solucién a la controversia de fondo,

sea la lex mercatoria.

En resumen, tales posibilidades se presentan en el siguiente escenario:
sometida la controversia al juez estatal peruano, éste debe en primer lugar
determinar si el caso es de derecho internacional privado o no, en funcién a
la presencia o ausencia de determinados elementos extranjeros; habiendo
determinado que el caso si es de derecho internacional privado, entonces
determinara si resulta aplicable algun tratado internacional -resolviendo
ademas en funcidén al mismo su competencia-, siendo el caso del Estado
peruano que se encuentra vinculado a la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980, cuyo

articulo 9 abre tal posibilidad al establecer que:

“Articulo 9

1) Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan
convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2) Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenia o
debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en

contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate”.

En el caso de que no exista tratado internacional que resulte aplicable,
entonces el juez estatal peruano se remitira a la aplicacion de las normas
de derecho internacional privado contenidas en el Libro X del Codigo Civil;
en virtud a estas normas, el juez tendra en primer lugar que determinar si
puede asumir competencia jurisdiccional y, si en funciéon a las mismas no
puede asumirla, entonces procedera a archivar el proceso; en caso
contrario entonces proseguird con la calificacion, es decir, ubicar el caso

dentro de la categoria que corresponde a las controversias derivadas de
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obligaciones contractuales, esto es, la contenida en el articulo 2095 del
Cédigo Civil.

El articulo en cuestidon contempla una serie de factores de conexion,
supletorios uno respecto de otros. En primer lugar, puede darse la situacion
en que las partes hayan acordado'®” remitir la solucién de la controversia a
la aplicacion de la lex mercatoria; sin embargo, si de tal aplicacién resultara
la lex mercatoria contraria a las normas imperativas del derecho nacional,
entonces el juez procedera a aplicar la excepcidbn de orden publico
internacional, prevista en el articulo 2049 del Cédigo Civil.

La Doctora Tovar precisa el escenario en el cual, si la lex mercatoria no
prevé normas para solucionar el caso en cuestidn, entonces el juez tendra
que proseguir con los otros factores de conexion: ley del lugar de
cumplimiento de la obligaciéon y, subsidiariamente, la ley del lugar de
celebracion del contrato en caso el lugar de cumplimiento de la obligacién
no esté expresamente determinado o no resulte inequivocamente de la
naturaleza de la obligacion. Estos dos factores de conexion (lex executionis
y lex celebrationis) remitirdn la solucion de la controversia a una ley estatal,

que podra ser nacional o extranjera.

En segundo lugar podra presentarse el escenario en el cual las partes
hayan acordado solucionar la controversia remitiéndose a una ley estatal o,

no habiendo elegido ninguna, si resultare de la aplicacién de los otros

187 %(_..) dentro de los matices que puede tener la selecciéon de una ley aplicable al contrato, hay
dos modalidades que pueden ser identificadas bajo la expresion “contrato sin ley”.

Una de estas modalidades es la del contrato autorregulado, en que las partes excluyen toda ley y/o
regula de derecho, de modo que el contrato se constituya en la Unica fuente de los derechos y
obligaciones de las partes.

Otra es la del contrato en que las partes han seleccionado un ordenamiento juridico no estatal,
como la lex mercatoria, los principios generales del derecho comercial internacional, los usos y
costumbres del comercio internacional, los Principios Unidroit o una convencién internacional que
de por si no seria aplicable a ese contrato” (Julio César Rivera. Arbitraje comercial internacional: la
cuestion de la ley  aplicable al fondo del  asunto. Rescatado de:
http://www.rivera.com.ar/es/assets/Uploads/Noticias/eleccion-de-la-ley-aplicable-al-fondo-del-

asunto.pdf, p. 9).
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factores de conexién (lex executionis y lex celebrationis) alguna ley estatal,
en el caso que sea extranjera cabe la posibilidad que la misma contemple
sustantivamente a la lex mercatoria (usos y/o costumbres) como el derecho

aplicable para darle la solucion a la controversia.

En el caso que, como consecuencia de aplicar los otros factores de
conexion (lex executionis y lex celebrationis) resultare como la ley estatal la
ley peruana, ésta, sustantivamente abre la posibilidad de que se aplique la
lex mercatoria, a lo largo de una serie de normas contenidas tanto en el
Cédigo de Comercio como en el Codigo Civil. Es el caso que el articulo 2
del vigente Cédigo de Comercio establece que:

“Articulo 2.- Régimen juridico del acto de comercio

Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y
estén o0 no especificados en este Codigo, se regiran por las disposiciones
contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados
generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del derecho
comun.

Seran reputados actos de comercio, los comprendidos en este Codigo y

cualesquiera otros de naturaleza analoga”.

Por otro lado, el articulo 50 del mismo Codigo de Comercio precisa que:

“Articulo 50.- Régimen juridico de los contratos mercantiles

Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos,
modificaciones, excepciones, interpretacion y extincion, y capacidad de los
contratantes, se regirdn en todo lo que no se halle expresamente
establecido en este Codigo o en leyes especiales, por las reglas generales

del derecho comun”.

Y asi mismo, el articulo 57 del ya citado Codigo de Comercio establece que:
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“Articulo 57.- Principio de buena fe

Los contratos de comercio se ejecutaran y cumpliran de buena fe, segun los
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con
interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras
dichas o escritas, ni restringir los efectos que naturalmente se deriven del
modo con que los contratantes hubieren explicado su voluntad y contraido

sus obligaciones”.

Por otro lado, a lo largo de una serie de articulos (1381, 1382, 1547, 1558,
1565, 1571, 1573, 1580, 1581, 1610, 1659, 1660)'®, de una u otra manera

188 Articulo 1381.- Si la operacion es de aquellas en que no se acostumbra la aceptacién expresa o
si el destinatario ha hecho una invitacién a ofrecer, se reputa concluido el contrato si la oferta no
fue rehusada sin dilacion.

La prueba de la costumbre y de la invitacion a ofrecer corresponde al oferente.

Articulo 1382.- La oferta obliga al oferente, si lo contrario no resulta de los términos de ella, de la
naturaleza de la operacion o de las circunstancias del caso.

Articulo 1547.- En la compraventa de bienes que el vendedor vende habitualmente, si las partes no
han determinado el precio ni han convenido el modo de determinarlo, rige el precio normalmente
establecido por el vendedor.

Si se trata de bienes que tienen precio de bolsa 0 de mercado, se presume, a falta de indicacién
expresa sobre el precio, que rige el de lugar en que debe realizarse la entrega.

Articulo 1558.- El comprador esta obligado a pagar el precio en el momento, de la manera y en el
lugar pactados.

A falta de convenio y salvo usos diversos, debe ser pagado al contado en el momento y lugar de la
entrega del bien. Si el pago no puede hacerse en el lugar de la entrega del bien, se hara en el
domicilio del comprador.

Articulo 1565.- El comprador esta obligado a recibir el bien en el plazo fijado en el contrato, o en el
que sefalen los usos.

A falta de plazo convenido o de usos diversos, el comprador debe recibir el bien en el momento de
la celebracién del contrato.

Articulo 1571.- La compraventa de bienes a satisfaccion del comprador se perfecciona sélo en el
momento en que éste declara su conformidad.

El comprador debe hacer su declaracion dentro del plazo estipulado en el contrato o por los usos o,
en su defecto, dentro de un plazo prudencial fijado por el vendedor.

Articulo 1573.- Si la compraventa se hace sobre muestra, el comprador tiene derecho a la
resolucion del contrato si la calidad del bien no es conforme a la muestra o a la conocida en el
comercio.

Articulo 1580.- En la compraventa sobre documentos, la entrega del bien queda sustituida por la de
su titulo representativo y por los otros documentos exigidos por el contrato o, en su defecto, por los
usos.

Articulo 1581.- El pago del precio debe efectuarse en el momento y en el lugar de entrega de los
documentos indicados en el Articulo 15809, salvo pacto o uso distintos.

Articulo 1610.- En el suministro continuado, el precio se paga, a falta de pacto, de acuerdo con los
usos del mercado.

Articulo 1659.- La entrega de lo que se presta y su devolucién se haran en el lugar convenido o, en
su defecto, en el que se acostumbre hacerlo.
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el Cédigo Civil hace alusion a la lex mercatoria, al referirse a términos
como: los usos, la costumbre, la naturaleza o las circunstancias, lo

normalmente establecido, lo conocido en el comercio, usos del mercado.

Ahora bien, “En el caso el derecho nacional aplicable sea el derecho
peruano la remisién particular a los usos (...) debera interpretarse como una
incorporacion en el contrato de los usos. Tendrd la virtud de derogar las
normas de derecho interno dispositivo, pero no necesariamente dejara sin
efecto las normas imperativas del derecho peruano”'®®. Esto es asi por
cuanto la libertad de contratacién, segun nuestro sistema de contratacion
nacional, se ejerce dentro de lo que legalmente nos esta permitido (normas
dispositivas) y siempre que no se colisionen las normas imperativas (de

orden publico).

En suma, bajo nuestro sistema de derecho internacional privado, es posible
que el juez estatal peruano pueda aplicar sustantivamente la lex mercatoria
para darle solucidon a controversias derivadas de relaciones contractuales.
Nuestras normas de conflicto asi lo permiten, bien sea por remision a un
tratado, a la voluntad de las partes o, por aplicar los otros factores de
conexion (lex executionis y lex celebrationis) resulte un derecho estatal
(nacional o extranjero) que contenga como normas materiales a la lex

mercatoria.

Articulo 1660.- Cuando no se ha convenido lugar ni exista costumbre, la entrega se haréa en el sitio
en que se encuentre el bien y la devolucién en el domicilio del mutuatario.
189 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Op. cit., p. 119.
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CAPITULO 2: TOMA DE POSTURA/SOLUCION/TESIS

2.1,

Anadlisis, interpretacion de la informacion

Partiendo de lo dispuesto por nuestro ordenamiento juridico nacional, si
resulta factible que un juez estatal peruano pueda aplicar sustantivamente a
la lex mercatoria para resolver controversias derivadas de relaciones

contractuales en casos de derecho internacional privado.

En mérito a lo previsto en el articulo 2047'% del Cédigo Civil, el cual
establece que: “El derecho aplicable para regular relaciones juridicas
vinculadas con ordenamientos juridicos extranjeros se determina de
acuerdo con los tratados internacionales ratificados por el Perl que sean
pertinentes y, si éstos no lo fueran, conforme a las normas del presente
Libro”; entonces, en primer lugar, en caso resulte aplicable un tratado, ello
si es posible por cuanto el Perl es signatario de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de
1980; instrumento internacional que, en su articulo 9 prevé tal posibilidad de
aplicar la lex mercatoria como derecho material para solucionar

controversias derivadas de relaciones contractuales.

Asi mismo, remitiéndonos a la categoria prevista en el articulo 2095 del
mismo Caodigo Civil, también es posible que el juez estatal peruano pueda
aplicar sustantivamente a la lex mercatoria para darle solucién a

controversias derivadas de relaciones contractuales. Esto es asi por cuanto

190 E| articulo 2047 del Cédigo Civil, que contempla las fuentes del derecho internacional privado a
las cuales puede recurrir el juez estatal para darle soluciébn a controversias vinculadas con
ordenamientos juridicos extranjeros, no prevé entre sus fuentes a las que tienen un origen privado,
entre ellas, a la lex mercatoria. Como precisa César L. Candela Sanchez: “Si bien la norma en
comentario enuncia taxativamente las fuentes del Derecho Internacional Privado que hemos
presentado, omite empero hacer referencias a la costumbre, a la jurisprudencia y a las fuentes
privadas del Derecho Internacional Privado (nueva Lex Mercatoria), todas las cuales no serian
fuentes del Derecho Internacional Privado en sentido estricto, ya que el sistema peruano de
Derecho Internacional Privado podria ser catalogado como sistema que prioriza la base legal” (En:
Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas. Tomo X. Gaceta Juridica. Rescatado
de: hitps://andrescusi.files.wordpress.com/2014/03/codigo-civil-comentado-tomo-x.pdf, p. 624).
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el primer supuesto que prevé como factor de conexién reconoce al derecho
elegido por las partes, cabiendo la posibilidad de que éstas se hayan
inclinado por la lex mercatoria o por algun derecho estatal (nacional o
extranjero) que contenga entre sus normas materiales a la lex mercatoria. Y
en el caso del derecho nacional, tanto el Codigo de Comercio como el
Cédigo Civil, contemplan tal posibilidad. Ahora, también es posible en el
escenario de falta de voluntad de las partes, por cuanto al momento de
determinar el derecho aplicable por remisién subsidiaria de los otros
factores de conexion (lex executionis y lex celebrationis), resulte un derecho
estatal (nacional o extranjero) que contenga entre sus normas materiales a

la lex mercatoria.

Por otro lado, si partimos de las teorias de la Escuela Austriaca de
Economia, expuestas a lo largo del desarrollo de esta tesis,
especificamente en cuanto a la configuracion de los 6rdenes espontaneos,
la lex mercatoria si puede ser reconocida como derecho sustantivo y
material aplicable a las relaciones contractuales en el ambito del derecho
internacional privado. La lex mercatoria es derecho. Segun la teoria en
cuestion, el derecho es un proceso social espontaneo que se configura
como consecuencia de la interaccion de las personas, quienes lo van
labrando en el devenir diario de sus relaciones juridicas. Se trata de un
proceso impersonal, no deliberado por nadie en particular, como por el

contrario si ocurre con la legislacion estatal.

Bajo esta premisa, por el contrario, la lex mercatoria se ha configurado en el
escenario de las relaciones mercantiles transnacionales, es decir, al margen
de la actividad legislativa de los Estados, como consecuencia de la
interaccion de los comerciantes, al recurrir a una serie de usos Yy
costumbres, de manera constante y uniforme. La lex mercatoria surge —
siguiendo la teoria del caracter competitivo de las fuentes del derecho del
Doctor Enrique Ghersi, teoria basada en las ideas hayekianas del orden
espontaneo y de la praxis humana- descentralizada y competitivamente. A
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diferencia de la ley positiva que se crea centralizadamente desde las
esferas de poder. Lo mundano y real frente a lo oficial y artificial.

Los 6rdenes sociales espontaneos parten de una situacion de informacion
dispersa y conocimiento limitado. Sin embargo, el sistema descentralizado
de precios —a manera de sefnales- constituye un eficaz y eficiente
mecanismo de informacién, y las personas adecuan su comportamiento a
tales senales al momento de tomar sus decisiones. Y al adecuar sus
comportamientos a las senales que brindan los precios, las personas
adecuan también ese derecho espontaneo que van labrando dia a dia en
sus relaciones juridicas. La cantidad de informaciéon y de conocimiento
estara limitada al ambito y entorno de cada persona a la capacidad de ésta
en aprehender la realidad. Cada persona parte de una situacion especifica.
A esto Hayek denomina el conocimiento de las circunstancias particulares

de tiempo y lugar.

Asi mismo, si nos remontamos a los antecedentes histéricos del
desenvolvimiento y desarrollo de la lex mercatoria, expuestos a lo largo del
desarrollo de esta tesis, es evidente que la denominada antigua lex
mercatoria medieval rigié plenamente entre mercaderes y comerciantes
desde antes que se constituyera el Estado — Nacion; y lo hizo como
derecho sustantivo con el que aquellos regulaban sus relaciones
mercantiles y comerciales, logrando inclusive reconocimiento entre los
amigos componedores al momento que éstos resolvian las disputas que les
sometian sus pares. Es mas bien cuando el Estado Moderno empieza a
monopolizar la creacién del derecho por medio de la legislacién, que la lex
mercatoria va a quedar relegada en un segundo plano; mas aun con la
configuracion de los sistemas nacionales del ya reconocido para entonces
como conflicto de leyes (derecho internacional privado). Y el proceso de
codificacion del derecho del siglo XIX, bajo la idea de recopilar

exegéticamente normas afines en un cuerpo normativo, con el caracter de
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imperativas bajo la nocion de orden publico resguardado por el Estado,
acentué todo ello.

Mas tarde, la idea de reducir al derecho a la norma juridica escrita dictada
por una autoridad estatal competente, sustentada por Las Escuelas
Positivistas del Derecho que creen que el mismo es producto del
constructivismo racionalista de los legisladores, servira para legitimar la
coercién del Estado en su aplicacion. Todo lo que esta fuera del derecho
positivo —de lo oficial- no es derecho. En otras palabras, desde esta

perspectiva, la lex mercatoria no seria derecho.

En ese orden de ideas, la principal critica para no reconocer en la lex
mercatoria un genuino y auténtico derecho sustantivo y material, se basa en
que no cuenta con los mecanismos coercitivos para su ejecucion forzada en
ausencia de ejecucion voluntaria de las partes. Sin embargo, no puede
desconocerse que la lex mercatoria cuenta con sus propios mecanismos
coercitivos, los cuales en la practica resultan mas eficaces que los
estatales, por cuanto en el mundo del comercio, quien no cumple sus
obligaciones (pacta sunt servanda) o se aparta de una norma, simple y
sencillamente es dejado de lado para hacer negocios. De tal suerte que los
mercaderes y comerciantes, por propia voluntad, para seguir haciendo
negocios, se ven incentivados en no apartarse de la lex mercatoria y simple

y sencillamente cumplirla.

Por otro lado, partiendo de la teoria del individualismo metodoldgico de la
Escuela Austriaca de Economia, puede sostenerse que es la autonomia
privada de la voluntad —como fundamento ético de la lex mercatoria- la que
prevalece sobre el orden publico internacional. Segun esta teoria, los
procesos sociales sélo pueden ser entendidos en funcién a las acciones de
los individuos, quienes al interactuar, van labrando un orden espontaneo, no
deliberado ni decidido por nadie en particular. Como se ha precisado,
Hayek distingue entre dos clases de individualismo: el verdadero y el falso.
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El falso individualismo parte de premisas erradas respecto del cémo se
construye la racionalidad individual. Sustentado en el racionalismo de corte
cartesiano, sostiene que las personas so6lo actuarian gobernados por la
razén. A diferencia de este enfoque, para el verdadero individualismo las
personas actuan movidos tanto por el instinto como por la razén, y es en el
diario trajinar, a lo largo de todo un proceso de ensayo y error, que las

personas van moldeando su racionalidad.

Es en el enfoque del individualismo de corte cartesiano que se va a
sustentar la idea de un orden publico delimitado en sus fronteras vy
contenido por los legisladores. Hayek cita al mismo René Descartes en esta
errada idea de someternos a los designios de un sabio y justo legislador,
cuando refiere lo siguiente:

“(...) para iluminar este punto, Descartes agrega que en su opinion “la
pasada preeminencia de Esparta no se debia a la preeminencia de cada
una de sus leyes en particular..., sino a la circunstancia de que, creadas por

un solo individuo, todas tendian a un solo fin™"191.

Al momento fundamentar las razones por las cuales si es posible reconocer
en la lex mercatoria un genuino derecho sustantivo y material capaz de ser
aplicado a las relaciones contractuales en el ambito del derecho
internacional privado, nos hemos referido a la teoria de los Ordenes
espontaneos que se configuran sobre la base de informacion dispersa y
conocimiento limitado. Sin embargo, para el falso individualismo, es posible
que un grupo de legisladores reunidos en una camarilla politica, puedan
legislar sabia y justamente, por la capacidad en centralizar toda la
informacién. Lo cierto es que como se ha precisado, la misma se encuentra
dispersa a manera de rompecabezas entre cada una de las personas que

interactian en la sociedad.

91 HAYEK, Friedrich Auguste von. Op. cit., p. 9.
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2.2.

De esta suerte, el orden publico no es delimitado ni en su contenido ni en
sus fronteras por unos cuantos legisladores. Ello se debe a la natural
incapacidad de poder aprehender toda la realidad, y con mucha mayor
razén concentrar toda la informacién al momento de legislar para todos. El
orden publico —y el orden publico internacional- son delimitados en sus
fronteras y contenido por la interaccién espontanea y descentralizada de las
personas, quienes al seguir sus propios intereses particulares, sin
proponérselo, terminan sirviendo a los demas. ElI orden publico
internacional, en su configuracidén, tiene entonces bases individualistas,
dado que es el resultado de la interaccion de los individuos. No es ideado
deliberadamente por nadie en particular, ni mucho menos por un sabio y

justo legislador.

Presentacion de la propuesta de solucion del problema

La Doctora Tovar Gil en su ya citada tesis en torno al tema que nos
interesa, exhorta a “(...) favorecer que los estados incorporen normas que
reconozcan el valor de la Lex Mercatoria y permitan al Derecho
Internacional Privado contar con una nueva herramienta para la regulacion

de las relaciones comerciales internacionales” 92,

De los argumentos y fundamentos, tanto histéricos como teéricos y
normativos, existen razones suficientes para otorgarle a la lex mercatoria el
valor de un genuino derecho sustantivo y material, capaz de ser recurrido
por los jueces estatales para solucionar controversias derivadas de

relaciones contractuales en casos de derecho internacional privado.

Ahora bien, respecto del problema sobre si la lex mercatoria puede ser
aplicada por un juez estatal peruano para resolver controversias derivadas

de relaciones contractuales en el ambito del derecho internacional privado

192 TOVAR GIL, Maria del Carmen. Op.cit., p. 54.
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en virtud de los articulos 2047, 2095 y 2096 del Cédigo Civil, se plantea
como propuesta de solucién la modificatoria en la redaccion de los articulos
2095 y 2096 —para que guarden coherencia con el articulo 2047, en cuanto

al derecho aplicable-, cuyos texto serian como sigue:

“‘Articulo 2095.- Las obligaciones contractuales se rigen por el derecho
expresamente elegido por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de
su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en paises distintos, se rigen
por la ley de la obligacion principal y, en caso de no poder ser determinad
eésta, por la ley del lugar de celebracion.

Si el lugar del cumplimiento no estd expresamente determinado o no resulta
inequivocamente de la naturaleza de la obligacion, se aplica la ley del lugar

de celebracion”.

“Articulo 2096.- El derecho o la ley competente, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2095, determina las normas imperativas aplicables y

los limites de la autonomia de la voluntad de las partes”.

Creemos que al senalar el articulo 2095 del Cédigo Civil como primer factor
de conexion, que “Las obligaciones contractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las partes (...)", el término ley denota derecho
estatal. Entonces el articulo 2095, en cuanto al factor de conexion de la lex
voluntatis ¢se circunscribiria Unicamente a un derecho estatal? Creemos
que no. Aqui la ley debe ser interpretada de manera extensiva y no
reducirse a la ley estatal, sino que también puede comprender los usos y
costumbres mercantiles del ambito de la contratacion comercial
internacional que “(...) ha quebrado, a través de la lex mercatoria, los

moldes nacionales y la medida estatal de la norma de conflicto, de la misma
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2.3.

manera como el Derecho mercanti se ha ido independizando

progresivamente del Derecho civil”193,

Sin embargo, frente a la confusion de términos que utilizamos
indistintamente asignandoles distintos contenidos, creemos oportuno
modificar el articulo 2095 en el extremo de reemplazar el término ley por el
de derecho, en cuanto al factor de conexion de la lex voluntatis; es decir, las
partes tendrian la libertad de elegir el derecho aplicable, término mas
amplio que comprenderia ademas a la lex mercatoria, bajo la idea que
sostenemos en esta tesis de asignarle a la lex mercatoria el caracter de un
genuino derecho sustantivo y material capaz de ser aplicado para resolver
controversias derivadas de relaciones contractuales en casos de derecho
internacional privado; y no como actualmente esta redactado el articulo en
cuestion, que las partes tienen la libertad de elegir la ley aplicable, porque

reiteramos esa redaccién remite mas a un derecho estatal.

Bajo esa ldgica, y dado que el cuerpo normativo del Codigo Civil debe
guardar coherencia, es necesario que el texto del articulo 2096 también sea
modificado, quedando redactado mas ampliamente en los siguientes
términos: “El derecho o la ley competente, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 2095, (...)".

Estos dos articulos guardarian relacién con el texto del articulo 2047 del
Cédigo Civil (las fuentes del derecho internacional privado peruano), por
cuanto emplea el término mas amplio de “derecho aplicable” en vez de ley
aplicable o competente”, abriendo la posibilidad de poder incluir a la lex
mercatoria como derecho sustantivo y material en la resolucion de
controversias relativas a contratos en casos de conflicto de leyes.

Postura personal con fundamento tedrico

193 DELGADO BARRETO, César, Maria Antonieta Delgado Menéndez y, César Lincoln Candela
Séanchez. Op. cit., p. 77.
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Sostengo y fundamento la tesis de que la lex mercatoria es derecho. Para
ello, hacemos nuestros los postulados de la Escuela Austriaca de
Economia, principalmente las teorias los Ordenes espontaneos y el
individualismo metodoldgico. Existen sélidas bases histéricas, tedricas y

normativas para afirmar esta idea.

Considero que no se le otorga el valor de derecho a la lex mercatoria
debido a la errénea idea de creer y suponer que el derecho se reduce
unicamente a las leyes dadas por el Estado, es decir, al derecho positivo.
En realidad, como sostiene Hayek, y como se ha explicado a lo largo del
desarrollo de esta tesis, la labor que realmente realizan los legisladores en
nuestro pais —al igual que en la mayoria de paises que orbitan alrededor del
sistema juridico romano — germanico- es legislar, que no es lo mismo que
dar leyes. El propdsito de las leyes es garantizar derechos y libertades, y no
regular la conducta de las personas. Sin embargo, la legislacién que hacen

los legisladores si se orienta a regular la conducta de las personas.

Ahora bien, si la ley Unicamente se limita a garantizar derechos y libertades
y no se mete a regular la conducta de las personas, entonces ;como se
regula ésta? Es a través de la autonomia privada de la voluntad que las
personas autorregulan sus relaciones juridicas. Siendo la libertad de
contratacién una de sus manifestaciones. Mediante la celebraciéon de
contratos, al recurrir a una serie de usos y costumbres, le van dando forma

al derecho. Esto es la lex mercatoria.

El derecho no se crea centralizada y monopdlicamente desde el poder. La

ley esta para limitar su ejercicio y garantizar derechos y libertades. El

derecho es hechura de todos. Todos de una u otra manera tenemos una

cuota de participacién en su evolucion espontdnea. Los mercaderes y

comerciantes que al operar en el comercio internacional, propio de la

globalizacion, recurren y le dan forma a una serie de usos y costumbres
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mercantiles y comerciales, nos han devuelto esa manera de entender el

derecho como un proceso que concierne mas que al Estado a la sociedad.

Al ser la lex mercatoria derecho, bien puede ser aplicada por los jueces
estatales peruanos -al igual que los de otros paises- como norma
sustantiva y material para darle solucién a controversias derivadas de

relaciones contractuales en casos de derecho internacional privado.

En esta tesis tomamos partido por el supuesto en el cual existe la
posibilidad de que las partes hayan elegido un orden juridico anacional
constituido por los usos y costumbres mercantiles internacionales que, al
ser derecho, el juez estatal peruano debera respetarlos aplicandolos
sustancialmente para resolver el caso sobre obligaciones contractuales de
derecho internacional privado.

En realidad, el articulo 2095 del Cédigo Civil, en vez de emplear el término
ley para conjugar el factor de conexién de la lex voluntatis, debié utilizar el
término derecho, dado que es mas amplio, pues como se ha sostenido
anteriormente, no solo se reduce a la ley estatal, sino que también abarca a

los usos y costumbres (derecho), que constituyen a la lex mercatoria.

En suma, la lex mercatoria si puede ser aplicada sustancialmente por un
juez estatal para resolver controversias que versen sobre obligaciones
contractuales en casos de derecho internacional privado. La lex mercatoria
si es derecho pues tiene existencia real, rige y evoluciona espontaneamente

por la interaccidén de los mercaderes y comerciantes transnacionales.

Ahora bien, al ser un derecho que se ha dado al margen de los Estados, no

se encuentra ni por encima ni por debajo de los derechos nacionales de los

Estados. En el actual contexto internacional de interdependencia de los

paises, que se ha dado debido a la divisién internacional del trabajo y a la

especializacién con los consecuentes intercambios mercantiles, la légica de
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los Estados independientes y soberanos en términos absolutos no tiene
cabida, pues aquella concepcién obedecia al antiguo esquema de equilibro

de naciones europeas del siglo XVI.

Los Estados se erigieron como la suma de una serie de potestades que
concentraron monopdlicamente —y se las arrebataron a la sociedad-, entre
ellas, la creacion del derecho y la solucién de controversias. Sin embargo,
en esta tesis afirmamos categéricamente que la lex mercatoria es una
suerte de “derechos humanos del derecho internacional privado”, por su

tendencia a la universalizaciéon. Se trata de un derecho transnacional.
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CAPITULO 3: CONSECUENCIAS

3.1.

Consecuencias de la implementacion de la propuesta

La implementacién de la modificatoria de los articulos 2095 y 2096 del
Cddigo Civil, en el sentido de reemplazar el término ley por el de derecho,
tendra como consecuencias una mejor técnica legislativa, asi como una
apropiada interpretacion de las normas de derecho internacional privado en
cuanto a la ley aplicable a controversias de obligaciones contractuales en
casos de conflicto de leyes por parte de los operadores de justicia (jueces y

abogados).

Esta modificatoria abrira las puertas a una interpretacion mas amplia y
receptiva en cuanto a la posibilidad de aplicar sustantivamente a la lex
mercatoria como norma que dara solucién a conflictos sobre obligaciones
contractuales en casos de derecho internacional privado. Ello por cuanto el
término derecho al ser mas amplio que el término ley —pues éste se limitaria
al derecho estatal-, abarcaria también a la lex mercatoria, entendida como
un conjunto de usos y costumbres mercantiles transnacionales, que son

derecho.

Ahora bien, no menos cierto es que las consecuencias de una medida de tal
magnitud, como es la dacién de una ley —en este caso, la modificatoria de
los articulos 2095 y 2096 del Codigo Civil, es decir, del Decreto Legislativo
295-, son relativas de prever. Sustentandonos en las mismas teorias sobre
las cuales descansa esta tesis, esto es, la que se refiere a los 6rdenes
espontaneos que se configuran sobre la base de informacién dispersa y
conocimiento limitado, resulta dificil —por no decir imposible- que un
legislador tome conocimiento de toda la informacion dispersa entre las

personas.
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3.2

De tal manera que, al margen de la propuesta legislativa esbozada en esta
tesis, cuyo propoésito se centra en ampliar las posibilidades de aplicacion
por parte de los jueces estatales peruanos de la lex mercatoria como
derecho sustantivo a controversias sobre obligaciones contractuales de
casos de derecho internacional privado, lo cierto es que el orden en el que
se desarrolla la lex mercatoria, esto es, el universo hacia el cual va dirigida
la modificatoria —los mercados transnacionales-, se caracteriza

precisamente por el caos y la evolucién espontaneos.

No menos cierto es que, al ampliar las posibilidades de aplicacion de la lex
mercatoria por parte de los jueces peruanos, ello puede tener
consecuencias en el derecho interno, en la medida que colisione con las
normas de caracter imperativo. Sin embargo, para ello esta la excepcion de
orden publico, como limitacion a tal aplicacion. Ahora, en esta tesis hemos
hecho nuestra una nocion de orden publico internacional, basada en el
individualismo metodoldgico, es decir, un orden publico internacional que
parte, no de la accién planificadora y deliberada de los legisladores, sino de
las acciones individuales de miles y millones de personas, quienes al
interactuar, le van dando forma a un conjunto de usos y costumbres que, a
la larga, se convierten en derecho, por su constancia y uniformidad. Un

orden publico que empataria con la nocién de lex mercatoria.

Beneficios que aporta la propuesta

No cabe duda que los beneficios que aporta la propuesta son muchos y
abarcaria a todos (mercaderes, comerciantes, consumidores, usuarios; en
fin, a la sociedad en su conjunto). En primer lugar, se obtiene una mejor
técnica legislativa en cuanto a la redaccion de los articulos 2095 y 2096 del
Cédigo Civil, facilitando la labor de interpretacién de los operadores de
justicia, al no limitar los supuestos del factor de conexidn de la lex voluntatis

(la ley elegida por las partes) unicamente a un derecho de caracter estatal
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en funcién del término ley, sino a otros érdenes juridicos como el de la lex

mercatoria, en mérito a un término mas amplio como es el de derecho.

Con ello se podran obtener en los tribunales de justicia estatales,
soluciones mas justas, eficaces, eficientes y apropiadas a las reales
intenciones de las partes, cuando por propia voluntad han decidido
solucionar sus controversias derivadas de obligaciones contractuales en
casos de derecho internacional privado sometiéndose a los usos y

costumbres que conforman el grueso de la lex mercatoria.

Ademas, se obtiene la adecuacién y adaptacibn de nuestro sistema
conflictualista peruano contenido en las normas de derecho internacional
privado del Libro X del Codigo Civil, al dinamico escenario de la red de
intercambios y transacciones mercantiles, contenido materialmente en los

usos y costumbres de la lex mercatoria.
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CONCLUSIONES

Primero.- Pensar que el derecho es unicamente la ley dada por los parlamentos
estatales, es un error. El derecho también comprende a la costumbre. De esta
manera, dado que la lex mercatoria es el conjunto de usos y costumbres
mercantiles de los agentes econémicos transnacionales, también es derecho, pero

anacional, es decir, extraestatal.

Segundo.- La lex mercatoria es derecho, por cuanto se trata de un proceso social
espontaneo, no deliberado por nadie en particular, que se ha generado por los
usos repetitivos, constantes y uniformes de mercaderes y comerciantes a nivel
transnacional. Su fuente normativa no es la actividad legislativa de los Estados,
sino la autonomia privada de la voluntad de las personas. Las teorias del orden
espontaneo de la Escuela Austriaca de Economia sirven de sustento para afirmar

esta conclusion.

Tercero.- La autonomia privada de la voluntad es la base desde la cual se edifica
el orden publico. Este no lo planifican cetralizadamente los legisladores desde los
parlamentos. La unica funcién de los legisladores consiste en garantizar, mediante
la ley, un orden en el que las personas puedan ejercer plenamente sus derechos y
libertades —incluida la libertad de contratacién-, mediante la imposicién de
limitaciones al ejercicio del poder. Desafortunadamente, hoy en dia los
legisladores han malinterpretado su verdadero rol, y se han inmiscuido a regular
conductas, disponiendo deliberadamente de los derechos de las personas, cuando
por el contrario, es el derecho el competente en regular las relaciones juridicas de
las personas, pero un derecho que emerge de la misma dinamica social.

Cuarto.- El articulo 2095 del Cédigo Civil peruano reconoce que las partes gozan
de libertad para fijar la ley que regira el contrato internacional. Sin embargo, si bien

es cierto que el citado articulo ha optado por el término ley, no debe interpretarse
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de manera literal como si se trata Unicamente de la ley estatal; en realidad, la ley
que las partes pueden seleccionar debe entenderse como el derecho aplicable al
contrato. Bajo esta autonomia, es posible que elijan los usos y costumbres
mercantiles internacionales, reconocidos como lex mercatoria. Pero si las partes
expresamente no han sefalado la ley aplicable al contrato internacional, se recurre
-supletoria y subsidiariamente- a otros puntos de contacto, como el de la ley del
lugar de ejecucion del contrato o el de la ley del lugar de su celebracion. Y, en este
proceso del método de solucién de casos de derecho internacional privado, es
posible incluso, recurrir al principio anglosajon del “derecho apropiado al contrato”
(the proper law of the contract), bajo el cual podria determinarse que la ley
aplicable sea la lex mercatoria, por cuanto los jueces no pueden dejar de

administrar justicia por vacio, deficiencia o defecto de la norma juridica.

Quinto.- Resulta interesante el tema de la configuracién de un orden juridico al
margen de los Estados westfalianos. Este derecho anacional constituido por los
usos y costumbres de la lex mercatoria, esta deslegitimando las bases soberanas
de los Estados — Nacién, los cuales, hace tiempo que dejaron de ser
independientes, dado que por los procesos de integracibn econdmica y
principalmente debido a la globalizacion comercial, ahora han pasado a ser
interdependientes, es decir, a depender los unos de los otros. La lex mercatoria

puede constituir la base juridica sobre la cual constituir un Leviatan Supranacional.

Sexto.- Hay un fundamento ético en el comercio internacional: lograr la paz
internacional a través de la cooperacién de los pueblos y las naciones que se
produce por los intercambios mercantiles y comerciales; y es este el fundamento
del orden publico internacional, sobre el cual reposa la lex mercatoria, la cual se
ha convertido en una valiosa herramienta para apaciguar los intereses belicistas
de los Estados, dando paso a los legitimos intereses de personas a titulo
particular.
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RECOMENDACIONES

Primero.- Se recomienda que se introduzca en los cursos de la Academia de la
Magistratura, tematica relacionada a la eventual aplicacion, por parte de los jueces
estatales peruanos, de los usos (lex mercatoria) en controversias de obligaciones

contractuales en casos de derecho internacional privado.

Segundo.- Se recomienda que los Colegios de Abogados del Peru realicen
actividades académicas de difusion sobre la tematica de esta tesis, es decir, es la
aplicabilidad de la lex mercatoria por los jueces estatales, con el propésito de
despertar el interés entre los abogados en ejercicio y asi aborden con una mayor
vision eventuales casos de derecho internacional privado sobre obligaciones
contractuales.

Tercero.- Se recomienda que el Grupo de Trabajo encargado de la revision y
mejora del Codigo Civil peruano (constituida por Resolucion Ministerial N° 0300-
2016-JUS) incluya en su agenda la tematica de la posible aplicacion de los usos
(lex mercatoria) por los jueces estatales peruanos en controversias sobre
obligaciones contractuales de casos de derecho internacional privado, en virtud de
los articulos 2047, 2095 y 2096 del Codigo Civil.

Cuarto.- Se recomienda la introduccion en las mallas curriculares de los estudios
de derecho, tanto a nivel de pre grado como de post grado, la tematica de la
Escuela Austriaca de Economia, por sus importantes y valiosos aportes a la
comprensién y el entendimiento de los procesos sociales, en especial, del
derecho. Dicha tematica podria constituir un capitulo de los cursos de “Analisis

Econdmico del Derecho” o de “Derecho Econémico”.

Quinto.- Se recomienda que la Academia de la Magistratura introduzca en el perfil
de las capacitaciones de los magistrados y aspirantes a magistrados, tematica

relacionado con el Andlisis Econémico del Derecho (AED), por cuanto los fallos
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judiciales tienen implicancias en la economia, en especial, en controversias
derivadas de relaciones contractuales sobre casos de derecho internacional

privado.

Sexto.- Se recomienda que los Congresistas de la Republica electos, antes de
asumir el ejercicio de la funcién legislativa, sean capacitados obligatoriamente por
instituciones educativas de prestigio en temas del AED, por cuanto la labor de dar
leyes tiene hondas repercusiones en el desemperfo econémico de los mercaderes
y comerciantes en materia de obligaciones contractuales, en especial cuando se

generan en el @mbito internacional.
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CUADRO 1
Comparativo entre la antigua lex

mercatoria

mercatoria medieval la nueva

y

Antigua lex mercatoria medieval

Nueva lex mercatoria

Se dio en el contexto de la transicién
de la Edad Media a la Moderna.

Se ha dado en el contexto de la
globalizacion comercial de la segunda

mitad del siglo XX.

Tiene como base al jus civile y al jus

gentium romanos.

Tiene como base a la codificaciéon del

y a
conflictualistas estatales.

derecho civil los sistemas

Empez6 a desarrollarse en
coexistencia con el mundo feudal y
rural y dio lugar a la configuracién del

capitalismo moderno.

Se ha desarrollado en coexistencia
con el capitalismo moderno y ha dado
lugar a la configuracion de un derecho

trasnacional.

El pionero es el mercader errante de

las ferias comerciales.

El

transnacional.

protagonista es el comerciante

Coexistid con el sistema estatutario,

asi como con los principios de
territorialidad y de personalidad de las
leyes en el ambito de los sistemas

conflictualistas.

Coexiste con los distintos sistemas de
derecho internacional privado de los
Estados, asi como con el arbitraje

internacional.

Era aplicado por los amigos

componedores en los arbitrajes para
resolucion

la de disputas entre

mercaderes y comerciantes.

Existe una mayor recepcion por parte
de

aplicarla.

los arbitros internacionales en

Quedo relegada en un segundo plano
por la configuracion de los Estados
Modernos y la posterior codificacion
del derecho.

Se ha desarrollado ampliamente por

la comunidad transnacional de

mercaderes y comerciantes.
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CUADRO 2

Comparativo entre el derecho estatal y la lex mercatoria

Derecho estatal

Lex mercatoria

Se trata de un derecho positivizado en
la norma juridica escrita y sancionado

por los Estados - Nacionales.

Se trata de un derecho espontaneo de
los mercaderes y comerciantes de la

comunidad transnacional.

Segun el sistema juridico romano —
germanico, es un derecho cuya

principal fuente es la ley estatal.

Es un derecho cuya principal fuente la

encontramos en los usos y

costumbres mercantiles

transnacionales.

Es disefiado -y deliberado-
centralizadamente por los legisladores

de los parlamentos estatales.

Surge de manera espontaneo por la
de

comerciantes

dindmica de las relaciones
mercaderes y

transnacionales.

Se encuentra petrificado en normas
juridicas escritas de los Estados —
Nacionales.

Se encuentra recopilado en guias y
leyes de
privadas como el UNIDROIT y la CCI.

modelos instituciones

Sus limites y contenido estan

definidos en las leyes escritas

sancionadas por los Estados -

Nacionales.

Sus limites y contenido no estan
definidos; sin embargo, la labor de los
tribunales arbitrales internacionales y
de instituciones como el UNIDROIT y
la CClI la han sistematizado.

Ostenta el caracter coercitivo que le
brinda el Estado, al monopolizar el

uso de la fuerza.

Carece de mecanismos institucionales

de coercion, por lo que debe
recurrirse a los tribunales de justicia
estatales; sin embargo, cuenta con
otros mecanismos persuasivos para

su cumplimiento.

La certeza y seguridad juridica que
brinda
escrituralidad.

estd en funcibn a la

La certeza y seguridad juridica que
brinda esta en funcién a que, al no

estar escrita, se va adaptando.
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CUADRO 3

Comparativo entre la ley, legislacion y contrato

Ley

Legislacion

Contrato

Garantiza derechos vy
libertades en

contraposicion al poder

Regula la conducta de

las  personas  que

conviven en la sociedad.

Autorregula los
derechos y obligaciones

de las partes que lo han

ejercido por los | Por lo que es erga | concluido. Por lo que es
gobernantes. omnes. inter partes.
Se reduce a un conjunto | Tiende a | Se reduce a regular los

de normas y principios
generales y abstractos
que no recoge la
valoracion subjetiva de

nadie en particular.

sobredimensionar  sus
fronteras con un exceso
de

invadiendo la autonomia

regulacion estatal

privada de la voluntad.

acuerdos de las partes
que lo han celebrado,
sin mayor trascendencia

que vincularlas a éstas.

Se le confunde con la

legislacion, pero  su

verdadera funcién

consiste en  ponerle

limites al poder en
de

libertades individuales.

salvaguarda las

Se le confunde con la
ley, y los legisladores
asumen que dan leyes
cuando en realidad se
inmiscuyen a regular los
estan

aspectos que

reservados al contrato.

Es la verdadera fuente

generadora de derechos

y  obligaciones, por
cuanto parte del
consentimiento de las

partes, dando lugar a
usos y  costumbres

(derecho).

No hace distinciones, no
otorga derechos ni

privilegios a nadie en

Bajo la premisa de tratar
desigual a los desiguales,

tiende a otorgar

Contraer una obligacion o
ganar un derecho es un

acto que reposa en el

particular, otorgando el | privilegios bajo la idea de | libre consentimiento de
mismo trato a todos. igualar las condiciones. las partes.

Siendo principios y | Tiende a modificarse | La autorregulacién
normas inmutables, los | constantemente por | modifica los acuerdos

jueces la adaptan a las

circunstancias.

quienes no se sienten

identificados con ella.

libres y voluntarios de las
partes.
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CUADRO 4

Los aportes de la Escuela Austriaca de Economia: los 6rdenes espontaneos

y el individualismo metodolégico

Ordenes espontaneo

Individualismo metodolégico

Los procesos sociales se configuran
como 6Ordenes espontaneos debido a
la convergencia de miles y millones
de voluntades que, al interactuar, dan

forma una serie de usos.

El individualismo metodolégico parte
de la premisa de que los procesos
sociales s6lo pueden ser analizados
individual de las

desde la accidn

personas.

Son procesos sociales espontaneos:
el lenguaje, el derecho, el dinero. Han
surgido por la necesidad que tienen
las personas de comunicarse, regular
sus medir

relaciones v, sus

intercambios.

La accidn individual de las personas
oscila entre el instinto y la razén. Es
este el pardmetro desde el cual se va
formando la racionalidad individual,
sobre la base del ejercicio ensayo y

error.

No existe un disefador ni mucho
menos un sabio y justo legislador que
haya creado al derecho. El derecho
es un proceso social espontaneo que
se ha configurado como consecuencia
de la interaccion de miles y millones
de individuos, cada quien siguiendo

sus propios fines particulares.

No existe una sola mente que haya
deliberada y unilateralmente decidido
lo que es el derecho. El derecho no se
halla en la mente de un sabio y justo
legislador —ni mucho menos un
cientifico- sino que reposa de manera
dispersa entre miles y millones de

personas.

Los oOrdenes  espontaneos  se
configuran bajo la premisa de que la
informaciéon se encuentra dispersa a
modo de rompecabezas entras cada
una de las personas y el conocimiento
es limitado. Esa interaccion
retroalimenta el sistema de precios

que esta en constante ajuste.

Las acciones individuales estan
orientadas por el sistema de precios
que brinda informacion. Partiendo de
la premisa que la informacion se
encuentra dispersa y el conocimiento
es limitado. Es asi como la conducta
de las personas se adecua al sistema

de precios, dando lugar al derecho.
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CUADRO 5

Comparativo entre la autonomia privada de la voluntad y el orden publico

Autonomia privada de la voluntad

Orden publico

Es el sustento y el fundamento ético
de la libertad de contratacion.

Es una limitacion a la autonomia

privada de la voluntad.

Es el poder con que cuentan las

personas para autorregular sus

relaciones juridicas, principalmente de
contenido decir,

patrimonial, es

derecho de libre disposicion.

El

principalmente a través de las normas

orden publico se manifiesta

imperativas, que mayoritariamente
comprende el derecho
extrapatrimonial, sobre lo que no se

puede disponer.

La ley estd para garantizar el libre
desenvolvimiento de la autonomia
privada de la voluntad, que se
manifiesta a través de la libertad de

contratacion.

El orden publico puede construirse

sobre las teorias de: los &rdenes

espontaneos y el individualismo
Un

labrado por la interaccion de miles y

metodoldgico. orden publico

millones de voluntades particulares.

Un sector de la doctrina sostiene que
la autonomia privada de la voluntad
es el poder que la ley le reconoce a
las personas para que puedan
autorregular sus relaciones juridicas
sobre lo que legalmente les esta
permitido. Y los efectos de tales actos
juridicos los prefija la ley en la medida

gue calcen en el supuesto que preve.

Las normas de policia al no
reconocerle validez ni eficacia a
determinados actos juridicos

(incluidos los contratos), salvaguardan

el orden publico.

El contrato como manifestacién de la
autonomia privada de la voluntad
regula

derechos y obligaciones

concretos de personas especificas.

El

concepto gaseoso, mutable, que se

orden publico se trata de un

va adaptando, correspondiéndole a
los jueces aterrizarlo a la realidad en

gue les toca desempenar jurisdiccion.
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CUADRO 6

Comparativo entre el orden publico interno, orden publico internacional,

orden publico comunitario y, orden publico transnacional

Orden publico | Orden publico | Orden publico | Orden publico
interno internacional comunitario transnacional
Se trata de un|Se trata del|Se trata de un|Se trata de un
orden que | mismo orden | orden publico que | orden publico
reguarda bienes | publico interno de | emana de los |labrado por los
publicos en el |los Estados pero | 6rganos con | agentes

plano de las | se presenta en el | poderes econémicos
relaciones ambito de | legisferantes de | transnacionales:
juridicas que se | relaciones organizaciones mercaderes de la

presentan en el
ambito interno de
los Estados -

Nacién.

juridicas privadas
con elementos

extranjeros.

internacionales,

en un ambito
geografico supra
al de los Estados

— Nacion.

comunidad de
comerciantes, al
margen de los
Estados -
Nacién.

Se manifiesta a
través de normas

imperativas o de

Se manifiesta a
través de normas

imperativas o de

Se manifiesta a
través de normas

imperativas o de

Se manifiesta a
través de guias o

contratos tipo.

policia. policia. policia.

Limita la | Constituye  una | Limita la|Es un orden
autonomia excepcion a la | autonomia publico

privada de la | aplicacion de una | privada de la | persuasivo de la
voluntad en el |ley extranjera en | voluntad en el |voluntad de los
ambito interno de | casos de derecho | ambito de las | mercaderes de la

los Estados -

Nacién.

internacional

privado.

organizaciones
internacionales
(UE,
MERCOSUR,
CAN, TLCAN).

comunidad

transnacional.
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CUADRO 7

Comparativo entre el sistema uniforme y el sistema conflictualista

Sistema uniforme

Sistema conflictualista

El

internacional

sistema uniforme de derecho
privado recurre
directamente a normas sustantivas
para darle solucién al tema de fondo
de

situaciones juridicas.

controversias 0, dilucidar

El sistema conflictualista de derecho
del

reconocimiento de que mas de un

internacional  privado  parte

ordenamiento juridico puede ser
aplicable para darle solucién a la
controversia de fondo, o dilucidar la

situacion juridica.

Calza y se adecua a la labor de los
arbitros internacionales, quienes al no
estar atados a una ley del foro,
cuentan con mayor libertad en aplicar
directamente normas  sustantivas
uniformes para darle solucion a la
controversia derivada de obligaciones

contractuales.

Es el sistema propio de los jueces

estatales, dado que los jueces

estatales, por responsabilidad

funcional, deben aplicar sus normas
nacionales de derecho internacional

privado que contienen distintas

categorias y factores de conexidn
para determinar la ley aplicable.

No se puede afirmar que exista mas
de un sistema uniforme (método de

creacién o sustancialista).

Existen tanto sistemas conflictualistas
como paises hay en el mundo. Pues
cada Estado cuenta con sus propias
normas de derecho internacional

privado.

Contiene normas materiales que son
aplicadas directamente para darle

solucion a la controversia de fondo.

Contiene normas de remision, es

decir, que remitiran, en mérito al

factor de conexién que corresponda, y
contenida en la categoria respectiva,
derecho material le dara

al que

solucién a la controversia de fondo.
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CUADRO 8

Comparativo entre el arbitro internacional y el juez estatal

Arbitro internacional

Juez estatal

Su autoridad proviene de la clausula

arbitral, es decir, de un acuerdo

privado de las partes.

Su autoridad proviene de la ley y de la

Constitucion.

Un sector de la doctrina sostiene que
el arbitro también ejerce jurisdiccidn, y
en tal sentido esta sometido a las

reglas del debido proceso.

Ejerce la potestad jurisdiccional del
Estado, y en tal sentido esta sometido
a la observancia obligatoria de las

reglas del debido proceso.

Carece de poderes coercitivos, por lo
que la ejecucion forzosa de sus

laudos debe tramitarse judicialmente.

Cuenta con poderes coercitivos, por
cuanto es un funcionario del Estado,
que le permiten ejecutar forzosamente

Sus sentencias.

El arbitraje existe desde antes que se

constituyera el Estado - Nacién

(Estado Moderno).

Los jueces estatales asumen

jurisdiccion desde que se

constituyeron los Estados Nacionales.

Puede resolver la controversia segun
el derecho o segun su leal saber y
entender, conforme lo hayan facultado

las partes.

Resuelve en funcion al derecho
positivo del Estado del cual ejerce su

jurisdiccién.

Carece de nacionalidad y en tal
sentido no se encuentra atado a
normas conflictualistas de derecho

internacional privado.

Al ejercer la jurisdiccion de un Estado,
se encuentra atado a las leyes del
las normas de

mismo, incluyendo

remision de derecho internacional

privado.

Su margen de aplicabilidad de la lex
mercatoria es mas amplio por cuanto
esta atado a

no normas

conflictualistas.

Su margen de aplicabilidad de la lex
mercatoria se limita a las reglas de
derecho internacional privado de su
derecho estatal.
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CUADRO 9

Comparativo entre los textos de los articulos 2095 y 2096 del Coédigo Civil y

la propuesta

Caddigo Civil Propuesta
Articulo 2095.- Las obligaciones | “Articulo  2095.- Las obligaciones
contractuales se rigen por la ley | contractuales se rigen por el derecho

expresamente elegida por las partes
y, en su defecto, por la ley del lugar
de su cumplimiento. Empero, si deben
cumplirse en paises distintos, se rigen
por la ley de la obligacién principal vy,
en caso de no poder ser determinada
ésta, por la ley del Ilugar de
celebracion.

Si el lugar del cumplimiento no esta
expresamente determinado o
de

naturaleza de la obligacién, se aplica

no

resulta  inequivocamente la

la ley del lugar de celebracién.

expresamente elegido por las partes
y, en su defecto, por la ley del lugar
de su cumplimiento. Empero, si deben
cumplirse en paises distintos, se rigen
por la ley de la obligacién principal vy,
en caso de no poder ser determinad
ésta, por la ley del Ilugar de
celebracion.

Si el lugar del cumplimiento no esta
expresamente determinado o
de

naturaleza de la obligacién, se aplica

no

resulta  inequivocamente la

la ley del lugar de celebracién”.

Articulo 2096.- La ley competente, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2095, determina las normas
imperativas aplicables y los limites de
la autonomia de la voluntad de las
partes.

“Articulo 2096.- El derecho o la ley
competente, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 2095,
determina las normas imperativas
aplicables y los limites de la

autonomia de la voluntad de las

partes”.
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