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How are commercial rules created? Should they be
created in a constructivist way or are they created
rather through a spontaneous order? Should
Kelsen’s positivism prevail in commercial law?
Should sectorial rules of risk allocation be included
in a Civil Code?

The present article answers with effectiveness
each one of these questions with the purpose of
demonstrating that in commercial law the source
par excellence should be the Lex Mercatoria.
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¢Como se crean las normas comerciales? ¢ Deben
ser creadas de forma constructivista o se crean
mds bien mediante un orden espontdneo? ¢Tiene
sentido que el positivismo kelseniano prevalezca
en el derecho comercial? ¢éTiene sentido que se
recojan en un Codigo Civil normas sectoriales de
asignacion de riesgos?

El presente articulo responde con contundencia
cada una de estas interrogantes con el propdsito
de demostrar que en el derecho comercial la fuente
por excelencia deberia ser la Lex Mercatoria.

PALABRAS CLAVE: Constructivismo; Costumbre;
fuentes del derecho; Hayek; Kelsen; Lex Mercato-
ria; ley; orden espontdneo; orden social; planifica-
cion; positivismo, praxeologia; riesgo.
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“Intelligent beings may have laws of their
own making; but they also have some
which they never made”

Montesquieu, De I'Esprit des lois, I, p. i

. LA NATURALEZA LIBERAL DE LA LEX MERCA-
TORIA

Cuando pensamos en el adversario intelectual
de Hayek por excelencia se nos viene a la mente
inmediatamente Keynes. No podria ser de otra
manera, ya que ambos tenian una vision absolu-
tamente antitética con respecto a hasta qué punto
los gobiernos deben intervenir en la economia. Si
bien las divergencias entre ambos se centran en
aspectos muy técnicos como la politica monetaria,
la inflacidn, el desempleo y el gasto publico; pode-
mos simplificar su linea de pensamiento sefialan-
do que mientras Keynes era enfético al sefialar que
la economia de mercado generaba excesos y, por
ende, el gobierno debia intervenir; para Hayek los
mercados se autorregulan.

Quizd el concepto mas importante que distingue
a ambos economistas es el de “planificacién”. Mu-
chos piensan que Hayek estaba en contra de la
planificacidn; lo que es inexacto. Hayek en reali-
dad estaba a favor de la planificacion, sin embar-
g0, la cuestion que irremediablemente lo enfrenta
a Keynes es la de quién debe llevar a cabo dicha
planificaciéon (Hayek, 1945, p. 519-520). Asi pues,
mientras Keynes sostiene que la planificacién ha
de realizarse centralizadamente para todo el sis-
tema econdémico a través de una Unica autoridad;
Hayek sostiene que ésta debe dividirse entre una
pluralidad de individuos que mediante su accionar
crean espontaneamente drdenes sociales’. En ese
sentido, mientras el primero estaba a favor de la
planificacién centralizada, el segundo estaba a fa-
vor de la planificacién descentralizada.

Ahora bien, resulta de extrema relevancia analizar
el concepto de “praxeologia”. Es dificil entender
la teoria liberal sin comprender cabalmente este

concepto. La praxeologia no es exactamente una
ciencia, sino mas bien una metodologia que bus-
ca aproximarse a la estructura légica de la accién
humana. De esta manera, centra su analisis en el
individuo y asume como premisa que el ser huma-
no tiene una racionalidad perfecta (Voltaire, sin
fecha, p. 432)%

Si bien el término “praxeologia” fue acufiado por
primera vez por el filésofo aleman Clemens Tim-
pler, se le asocia con mucha frecuencia a intelec-
tuales de la escuela austriaca como Ludwig Von
Mises y Friedrich Von Hayek. En efecto, Hayek
explica que la accion de los individuos interesados
Unicamente en su propio bienestar —a pesar de
que no estan deliberadamente intentando hacer-
lo— crean accidentalmente un orden social. El or-
den social se autogenera. Ni esta dado por necesi-
dad natural ni es producto arbitrario de la sociedad
(Ghersi, 2005, p. 61). Aungue suene un poco curio-
so, Hayek sugiere que la aparicion espontanea del
orden surge de un aparente caos.

En relacion a la praxeologia, Hayek (1970) se ha
pronunciado en los siguientes términos:

Lo que quiero demostrar es que los hombres
nunca estan guiados en su conducta exclusiva-
mente por la comprensién de las conexiones
causales entre los medios especificos cono-
cidos y ciertos objetivos deseados, sino que
también lo estan por reglas de conducta de
las cuales rara vez estan conscientes, y que
por cierto no inventaron conscientemente [el
énfasis es nuestro] (p. 90).

En ese sentido, los economistas de las escuela aus-
triaca argumentan que el orden social en realidad
no se crea —como se suele pensar— de forma de-
liberada, sino, muy por el contrario, accidentada.
De alguna manera, la accién humana se ve im-
pulsada por esa mano invisible a la que se referia
Adam Smith; una mano invisible y, a la misma vez,
magica, puesto que crea ordenes sociales® (Smith,
Nueva York, 1937).

Hayek sostiene que “por planificacién se entiende necesariamente planificacion centralizada, es decir, direccién de la
totalidad del sistema econémica de acuerdo con un plan unificado. Por otro lado, se entiende por competencia la plani-
ficacion descentralizada a cargo de muchas personas por separado”. Anterior cita, p.1.

Al respecto, Voltaire ha sefialado “si queréis buenas leyes, quemad aquellas que tenéis y dictaos otras nuevas”. Contra
semejante conviccion, el gran critico del racionalismo, David Hume, sélo pudo elaborar lentamente los fundamentos
de una teoria verdadera del crecimiento de las estructuras sociales, la cual fue mas desarrollada por sus compatriotas
escoceses Adam Smith y Adam Ferguson, en una teoria de los fendmenos que seria “el resultado de la accion humana,
pero no de la concepcion humana”.

En ese sentido, Adam Smith ha sefialado que “en general cada individuo ni trata de promover el interés publico, ni
sabe en qué medida lo promueve. Cuando prefiere apoyar la industria doméstica sobre la industria extranjera, busca su
propia seguridad; y cuando dirige esta industria de tal manera que su producto sea del mayor valor posible, busca su
propia ganancia. En este caso, como en muchos otros, es dirigido por una mano invisible para promover un objetivo que
no fue parte de sus intenciones. No es siempre malo para la sociedad que este objetivo no fuera intencional. Mientras
esta persiguiendo sus propios intereses, contribuye mas a los intereses de la sociedad que cuando quiere promoverlos
intencionalmente. Nunca he visto muchos logros de aquellos que pretenden comerciar para el bienestar publico”.



En ese sentido, el profesor Carl Menger ha sefiala-
do que “el origen, la formacién y desarrollo de to-
das las instituciones sociales (incluido el Derecho)
es esencialmente el mismo orden espontaneo
que Adam Smith describié para los mercados [el
énfasis es nuestro].” (Menger, 1963, p. 101).

Como se puede apreciar, los érdenes sociales no se
crean de forma planificada, sino mas bien median-
te un orden espontdneo. El ejemplo que se utiliza
por antonomasia es el lenguaje. Ningun drgano
planificador cred el lenguaje. Los miles de idio-
mas y dialectos que existen en el mundo fueron
creados mediante un proceso espontaneo, fruto
de la accion humana. Sobre este particular, Hayek
(1970) explica que:

Nos basta considerar el lenguaje, que hoy dia
nadie piensa que fue “inventado” por un ser
racional, para ver qué razén y civilizacion se
desarrollan en constante interaccion mutua.
Pero aquello que ahora no cuestionamos en
relacion al lenguaje (aun cuando esto es com-
parativamente reciente) no es de modo algu-
no aceptado respecto de la moral, la ley, las
destrezas de la artesania o de las instituciones
sociales. Estamos aun facilmente propensos
a dar por sentado que estos fendmenos, que
son evidentemente el resultado de acciones
humanas, también deben haber sido con-
cebidos por una mente humana en circuns-
tancias creadas para los objetivos que le son
utiles, es decir, que son lo que Max Weber
llamaba los productos wert-rationale. En sin-
tesis, se nos induce erréneamente a pensar
que la moral, la ley, las artes y las instituciones
sociales pueden justificarse sélo en cuanto co-
rrespondan a un propdsito preconcebido [el
énfasis es nuestro] (p. 90).

Lo anterior no quita, sin embargo, que seria desea-
ble que exista un idioma universal. Todos alguna
vez lo hemos pensado. Ciertamente, el mundo
seria mas sencillo si todos pudiésemos comunicar-
nos con todos (aunque menos rico culturalmente
hablando, ciertamente). La pregunta, entonces, no
es si dicho escenario seria deseable o no. En reali-
dad, la pregunta que debemos formularnos es si es
posible que el lenguaje sea creado de forma cons-
tructivista. Y la respuesta negativa se impone. De
hecho, cuando se intenté crear un idioma univer-
sal de forma planificada (i.e., el esperanto) el fraca-
so fue palmario. Noam Chomsky —probablemente
el lingliista mas influyente de nuestra época— ni si-
quiera considera al esperanto como un lenguaje. Y
es que el lenguaje se forma a través de un proceso
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praxeoldgico. Se crea a través de la accion humana
repetida en el tiempo. Si ese proceso no se da, en-
tonces no es lenguaje por definicidn.

Existen muchos otros fendmenos que se han de-
sarrollado en el tiempo a través de un orden es-
pontdneo. Decia Adam Ferguson que “muchas de
las instituciones humanas son el resultado de la
accion humana, pero no del disefio humano”. Este
es el caso, por ejemplo, de la evolucidn de la vida,
las reglas de transito, la economia de mercado, el
sistema de precios, el dinero y muchas otras reglas
sociales como la existencia de las colas para entrar
a un determinado lugar®.

Ninguno de los ejemplos anteriormente expuesto
fue creado de forma constructivista. Todos y cada
uno de ellos fue creado de forma espontanea. No
podrian haber sido creados por una mente indi-
vidual porque nadie es lo “suficientemente inteli-
gente para hacerlo” (Hayek, 1978, p. 32). De ahi
que Hayek haya sefialado que “la razon de esta
insuficiencia estriba en que los «data» de los que
parte el célculo econémico no estan, y nunca pue-
den estar, «dados» para una mente individual que
pueda establecer las implicaciones para el conjun-
to de la sociedad” (Hayek, 1945, p. 519-520).

La creacion de los érdenes sociales esta determi-
nado precisamente por el hecho de que el conoci-
miento de las circunstancias del que tenemos que
hacer uso nunca se da de una forma concentrada
o integrada, sino solamente como fragmentos dis-
persos de un conocimiento incompleto y frecuen-
temente contradictorio que todos los individuos
poseen por separado (Hayek, 1945, p. 519).

Sobre el particular, el profesor Ferrero (1942) se ha
pronunciado en los siguientes términos:

There seems to be only one solution to the
problem: that the elite of mankind acquire a
consciousness of the limitation of the human
mind, at once simple and profound enough,
humble and sublime enough, so that Western
civilization will resign itself to its inevitable dis-
advantages [el énfasis es nuestro] (p. 1).

Aunque parezca extrafio, la formacion de las nor-
mas no se encuentra muy alejada de la formacion
del lenguaje o de cualquiera de los ejemplos an-
teriormente resefiados. Al contrario, mutatis mu-
tandi, se forman siguiendo el mismo proceso. Lo
cierto, sin embargo, es que siempre hemos vivido
bajo el paradigma de que las normas deben ser

4 Menger, por ejemplo, sostenia que el dinero era institucién social producto de la accién humana, mas no de la volun-

tad humana.
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creadas de forma constructivista, por lo que siem-
pre hemos pensado que la produccién legislativa
debe estar centralizada y jerarquizada. De ahi que
Kelsen —el méaximo precursor del constructivismo
con respecto la formacién de normas— acuiié el
término “derecho positivo”, el mismo que significa
“derecho puesto”® (Kelsen, 2009, p. 19).

De acuerdo al positivismo, las normas que estan
puestas —como las contenidas en la Constitucion
y en las leyes— tienen mas valor que las que no
lo estan. Asi, la costumbre y los usos pasan a ser
fuentes que se encuentran en un segundo plano®.

Esa es precisamente la razén por la cual la figura
mas emblematica de Kelsen es una pirdmide en
que las fuentes de derecho que se encuentran mas
apegadas al vértice son precisamente la Constitu-
cidn y las leyes. La costumbre, desde un punto de
vista positivista, constituye una fuente del derecho
secundaria. Sobre este particular, Kelsen (2009) ha
sefialado que:

La norma fundamental de un orden juridico
tiene una naturaleza distinta. Es simplemente
la regla fundamental segun la cual son creadas
las normas juridicas; de ella deriva el principio
mismo de su creacion. Es, pues, el punto de
partida de un procedimiento y su caracter es
esencialmente formal y dindmico. Sélo la vali-
dez de las normas de un orden juridico puede
ser deducida de su norma fundamental. Su
contenido estd determinado en cada caso por
un acto particular que no es una operacion
mental, sino un acto de voluntad: costumbre o
procedimiento legislativo, si se trata de normas
generales; decision judicial, acto administrativo
o acto juridico de derecho privado, si se trata
de normas individuales (p. 110).

En ese sentido, el profesor Ghersi (2010) explican-
do a Kelsen ha sefialado que:

Para el positivismo las “fuentes del derecho”
estaran ordenadas logica y racionalmente de
una cierta manera. En el caso del positivismo
kelseniano, por ejemplo, se llegara, inclusive, al
extremo de suponerse que no existe una plu-
ralidad de “fuentes de derecho”, ya que sdlo la
ley es capaz de tener tal condicion. No es com-
patible, pues, con la visién positivista, mas ra-
dical, sugerir que existen varias “fuentes del
derecho”, sino tan solo una, y las demas su-
puestas “fuentes del derecho”, solo lo son en
tanto y en cuanto son compatibles con la ley.

En la medida que no lo son, dejan de ser “fuen-
tes del derecho [el énfasis es nuestro] (p. 4).

En nuestra opinidn, esta estructura constructivista
y jerarquizada para la construccién de normas ha
perjudicado el desarrollo del derecho comercial.
Las normas comerciales, en realidad, no son una
invencion del legislador, sino el resultado de un
proceso praxeoldgico.

Sobre el particular, el profesor Ghersi (2010) ha se-
fialado lo siguiente:

Siendo el orden social descentralizado y com-
petitivo, y teniendo un origen infinitamente
disperso, consecuencia de la accién humana
y no de la voluntad humana, siendo por con-
siguiente praxeolégico, es muy claro que las
“fuentes del derecho” también tienen que
conservar esa caracteristica [el énfasis es nues-
tro] (p. 8).

Estd claro que las normas son instituciones socia-
les que ya funcionaban antes de que existiesen, o
si quiera fueran concebidas, las leyes del Estado.
Rothbard, por ejemplo, ha sefialado que “todo el
derecho mercantil fue desarrollado por tribunales
comerciales privados, no por el Estado ni en cor-
tes estatales, y el gobierno se hizo cargo de él mu-
cho después” (Rothbard, 2012, p. 301). Asi pues,
la idea de que las normas deben ser producto de
la voluntad del legislador es una falacia propia del
constructivismo que colisiona frontalmente con el
proceso espontdneo que caracteriza su formacion.

En ese sentido, Hayek (1998) ha sefialado lo si-
guiente:

To modern man, on the other hand, the be-
lief that all law governing human action is
the product of legislation appears so obvious
that the contention that law is older than law-
making has almost the character of a paradox.
Yet there can be no doubt that law existed for
ages before it occurred to man that he could
make or alter it. In the form in which it is now
widely held, however, namely that all law is,
can be, and ought to be, the product of the
free invention of a legislator, it is factually false,
an erroneous product of that constructivist ra-
tionalism which we described earlier. We shall
later see that the whole conception of legal
positivism which derives all law from the will
of a legislator is a product of the intentional-
ist fallacy characteristic of constructivism, a

5  Sobre el particular, Kelsen ha sefialado que “el derecho y la moral son érdenes positivos en tanto y en cuanto sus normas
han sido “puestas” o creadas por actos cumplidos en el espacio y en el tiempo”.

6 En relacion a la costumbre, el profesor Aftalion ha sefialado que “la costumbre juridica es la repeticion de conducta en

interferencia intersubjetiva”.



relapse into those design theories of human
institutions which stand in irreconcilable con-
flict with all we know about the evolution of
law and most other human institutions [el én-
fasis es nuestro] (p. 36).

En el mismo sentido, David Hume (2000) se pro-
nuncia en las siguientes palabras: “Las reglas
sociales son encontradas en base a un método
de prueba y error, siendo éste el mas adecuado
para el trabajo de resolver conflictos de interés
[el énfasis es nuestro]” (p. 316). Muchas podrian
pensar que Hayek nunca tuvo un enfrentamiento
intelectual con Kelsen. Ello es un craso error. No
solamente tuvieron enfrentamientos de indole
académica, sino que incluso disintieron presen-
cialmente, ya que Kelsen fue profesor de Hayek
en la Universidad de Viena. Por si fuera poco, en
un emblematico ensayo titulado “Los errores del
constructivismo” Hayek (1970) se pronuncidé en
los siguientes términos:

[Kelsen] nos asevera que “la justicia es una idea
irracional”, y continda: “Desde el punto de vista
de la cognicion racional, sélo existen los intere-
ses de los seres humanos y en consecuencia los
conflictos de interés. La solucion de esto puede
tener origen ya sea mediante la satisfaccion
del interés de uno, a costa de aquel del otro,
0 por una transaccidn entre los dos intereses
existentes. No es posible probar que una u otra
solucidn sea la justa. De esta manera, para Kel-
sen, la ley es una construccion deliberada que
sirve a intereses particulares conocidos. Esto
podria ser necesariamente asi si tuviésemos
que crear de nuevo el conjunto de leyes de la
conducta justa. Aun mas, le concedo a Kelsen
que no podriamos probar positivamente qué
es lo justo. Pero esto no excluye nuestra capa-
cidad para decir cudndo una regla es injusta o
que, mediante la aplicacién persistente de una
prueba negativa de la injusticia, no fuéramos
capaces de acercarnos progresivamente a la
justicia. (p. 102).

Plantear una discusién entre Kelsen y Hayek en la
formacién de normas, es plantear una discusion
entre el constructivismo y el orden espontaneo.
Mientras Kelsen sostendria que las normas de-
ben ser disefiadas por el ser humano; Hayek, por
su parte, argumentaria que las normas —cuando
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menos las comerciales— se forman progresiva y
espontdneamente como consecuencia de la ac-
cién humana’.

Esta distincion con respecto a la formacién de las
normas es incluso aceptada por Kelsen (2009)
quien ha sefalado lo siguiente: “Se tiene por esta-
blecida una norma general cuando ha sido creada
de modo consciente por un érgano central, y por
consuetudinaria cuando ha sido creada de ma-
nera inconsciente y descentralizada por los pro-
pios sujetos de derecho [el énfasis es nuestro]”.
(p. 118). Asi, Kelsen asume que las fuentes del
derecho se encuentran coordinadas de una cierta
manera racional, en la cual existe una subordina-
cién. Asi, a juicio de este jurista, el sistema juridico
se encuentra gradualmente estructurado en forma
de piramide, de forma tal que el fundamento de
validez de una norma lo constituye otra norma je-
rarquicamente superior®.

Por su parte, Hayek (1998) sefiala que no es ver-
dad que la validez de las normas se derive de una
voluntad centralizada. En ese sentido, argumen-
ta que las normas se vuelven exigibles siempre y
cuando cuenten con la aceptacién y el respaldo de
los ciudadanos:

The logic of the positivist argument would be
compelling only if its assertion that all law de-
rives from the will of a legislator did not merely
mean, as it does in the system of Kelsen, that
its validity is derived from some act of deliber-
ate will, but that its content is so derived. This,
however, is factually often not the case. A leg-
islator, in trying to maintain a going spontane-
ous order, cannot pick and choose any rules
he likes to confer validity upon them, if he
wants to achieve his aim. His power is not un-
limited because it rests on the fact that some
of the rules which he makes enforceable are
regarded as right by the citizens, and the ac-
ceptance by him of these rules necessarily lim-
its his powers of making other rules enforce-
able [el énfasis es nuestro] (p. 61).

Esta confrontacion entre leyes y costumbres con
respecto a la formacion de normas es bien expli-
cada por Benson quien se ha pronunciado en los
siguientes términos: “La ley puede imponerse

7 Al respecto, el profesor Ghersi ha sefialado que “si el derecho es consecuencia de la accién humana, de la regularidad
en esa accion, de la cooperacién voluntaria de las personas, en realidad en toda sociedad hay distintas maneras de
producir el derecho”. Ghersi, Enrique. El caracter competitivo de las fuentes del derecho. En el mismo sentido, Benson
ha sefialado que “los cambios en la ley son consecuencia de una evolucién espontanea de las costumbres”.

8 En ese sentido, Garcia Maynez ha sefialado que “la tesis de Kelsen sobre las fuentes formales descansa en la doctri-
na de la estructuracion escalonada del ordenamiento juridico, puesto que el problema de la vigencia de las distintas
normas se resuelve, refiriéndolas a las que condicionan su fuerza obligatoria, del mismo modo, que la de éstas es
después referida a otras de grado mas alto, hasta que el fin se llega a la suprema, de la cual depende la existencia de

todas las restantes”.
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coercitivamente desde arriba por alguna autori-
dad coercitiva, como un rey, un parlamento, un
tribunal supremo, o puede desarrollarse desde
abajo al ritmo de la evolucién de los habitos y las
costumbres” (p. 21). Como es de esperar, nosotros
disentimos con Kelsen y estamos de acuerdo con
Hayek. El que las fuentes del derecho no estén
racionalmente organizadas significa que no son
producto deliberado del disefio de ninguna perso-
na en particular. Ahora bien, ello no quiere decir
gue no tengan una légica interna. Esa légica, como
veremos, no es racionalista en el sentido de que
no la produce una inteligencia deliberada, sino es
fruto de la praxis. En ese sentido, Hayek (1970) ha
sefialado que:

“Esta explicacion, factualmente errdnea, de la
cual el constructivismo deriva consecuencias y
exigencias de tan largo alcance y requerimien-
tos, parece obligar a aceptar que el complejo
orden de nuestra sociedad moderna se debe
exclusivamente a la circunstancia de que los
hombres han sido guiados en sus acciones por
la prudencia, por una comprension de la cone-
Xion causa y efecto, o que por lo menos puede
haber surgido a partir de un disefio [el énfasis
es nuestro]” (p. 90).

Ludwig Von Mises acufié para describir a este
proceso el neologismo “praxeolégica”. Este au-
tor argumenta que la accién no deliberada de las
personas se rige por una logica praxeoldgica. No
se rige por un plan deliberado de un grupo de
personas con escasa informacién (Mises, 2015,
p. 13).

En nuestra opinidn, en el mundo de las relacio-
nes econdmicas internacionales, la piramide
de Kelsen esta de cabeza. No es verdad que las
normas comerciales mas importantes deban ser
aquellas disefiadas en sala cerrada por un grupo
de legisladores. Tampoco es cierto que las fuen-
tes del derecho —y, por ende, el sistema juridico—
tenga cierta coordinacion racional. Menos aun
gue —como sostienen los positivistas acérrimos—
gue existe una fuente de derecho prevalente que
es la ley.

Estos son mitos que la historia ha dado como
ciertos. Y como nuestro propdsito siempre ha
sido desmitificar mitos, a continuacién proba-
remos que al menos en el derecho comercial, la
fuente de derecho por antonomasia deberia ser
la Lex Mercatoria. Al igual que el profesor De Je-
sus, demostraremos que “nowadays Kelsen’s legal
positivism is in frank decadence” (De Jesus, 2012,
p. 27). En el derecho comercial la pirdmide norma-
tiva constituye, pues, un auténtico error (Ghersi,
2005, p. 61).

Il. ¢COMO ES CREADA LA LEX MERCATORIA?
A. Laformacion de la costumbre

Quiza vale la pena traer a colacién aqui una em-
blematica frase de Savigny: “El derecho tiene el ca-
racter esencialmente popular, nacional, humano.
El derecho es obra, no de la voluntad arbitraria,
segun pretendia Rousseau, sino de la conciencia
del espiritu del pueblo [el énfasis es nuestro]” (s/f,
pp. 13-14). Debemos recordar aqui que antes que
exista el Derecho tal y como lo entendemos hoy en
dia, el orden juridico —al igual que cualquier otro
orden social- se creaba espontaneamente. Asi
pues, eran las practicas o comportamientos socia-
les que se repetian con caracteristicas de genera-
lidad, uniformidad, constancia, frecuencia y publi-
cidad, lo que creaba en las personas la conciencia
de que una determinada conducta era obligatoria
y exigible (Auerbach, 1983, p. 113). Al final cierta-
mente podia haber mas de una practica, pero pre-
dominaba finalmente la que era mas eficiente. So-
bre el particular, Benson (2000) ha sefialado que:

Los mercados coordinan las interacciones so-
ciales, tal y como hace el Derecho basado en
la costumbre. Esto es asi porque hay procesos
de coordinacion mas eficientes que otros, y los
mas eficientes reemplazan a los menos eficien-
tes [...]. El Derecho Mercantil se transformé en
un sistema juridico universal a través del pro-
ceso de seleccion natural [...]. Donde surgian
problemas, las practicas que resultaban mas
eficientes para facilitar el intercambio despla-
zaron a las que no lo eran tanto (pp. 23, 26, 45).

Como se puede apreciar, para que un uso se con-
vierta en costumbre, ademds de ser observado,
tiene que ser socialmente deseable. Por ello, los
clasicos dicen que para que haya costumbre debe
haber inveterada consuetudo y opinio necessita-
tis, i.e., un elemento subjetivo compuesto por el
uso dilatado en el tiempo y un elemento objetivo
constituido por el reconocimiento espontaneo de
su validez (Ghersi, 2005, p. 61).

Como bien sefiala el profesor Ghersi (2005):

La costumbre de suyo no existe siempre. Se
forma con el tiempo. Supone una regularidad
de comportamiento social. Es, en ese sentido,
un producto histérico. Para que tal regulari-
dad empiece a producirse se requiere que un
determinado comportamiento adquiera una
cierta masa critica que lo haga socialmente re-
levante (p. 62).

La costumbre se respeta, entonces, no porque la
respalden instituciones o individuos poderosos,
sino porque cada sujeto advierte los beneficios de



comportarse de acuerdo con lo que otros esperan
de él, siempre que éstos también se comporten
como él espera (Hayek, 1998, p. 85).

En otras palabras, si una minoria impone las leyes
coercitivamente, desde arriba, entonces esas leyes
requeriran mucha mas coaccidon de la que se nece-
sita cuando las leyes se elaboran desde abajo por
medio de mutua aceptacién y respeto. El recono-
cimiento del deber de respetar y hacer cumplir la
ley en un sistema consuetudinario tiene su origen
en la reciprocidad. Es decir, los individuos, en su
propio beneficio, deben intercambiar mutua acep-
tacion de ciertas reglas (Benson, 2000, p. 22).

Como bien sefiala Benson (2000):

Unas personas observan que otras se com-
portan de una determinada manera en una
nueva situacion, y adoptan una conducta si-
milar, reconociendo que es beneficioso evitar
la confrontacion. Las instituciones encargadas
de velar por el cumplimiento de las normas
evolucionan, similarmente, sobre el beneficio
mutuo (p. 24).

Es la reiteracion de las conductas en el tiempo lo
que logra que los habitantes de una determinada
sociedad tengan expectativas con respecto a la for-
ma en que seria deseable que todos se comporten.
Y es que es evidente que las personas deben tener
incentivos para acatar normas de conducta; de lo
contrario, las normas serian obsoletas (Benson,
2000, p. 21).

En palabras de Hayek (1998):

La importancia de las costumbres es que dan
lugar a las expectativas que guian a la gente
en sus actos, y lo que se considera como vin-
culante sera, por consiguiente, la observancia
de esas practicas con las que todo el mundo
cuenta y que condicionan el éxito de tantas ac-
tividades (p. 96-97).

La costumbre, por ende, no se crea, sino mas bien
se descubre. Tal y como sefiala Benson, “este pro-
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ceso debe contemplarse como un proceso de des-
cubrimiento del Derecho mas que de creacién del
mismo” (Benson, 2000, p. 329).

B. La formacion de la Lex Mercatoria: la cos-
tumbre en el derecho comercial

La primera premisa de la que debemos de partir
es que el Derecho es un orden social fruto de la
accion humana. Una vez comprendido esto, la dis-
cusion se simplifica y regresamos, una vez mas,
al viejo debate de si el orden se debe generar a
través de una ingenieria social centralizada o de
forma espontanea.

Pues bien, si pensamos que el orden social se
genera externamente a la sociedad, esto es, si al-
guien es el que le da el orden a la sociedad como
fruto de una inteligencia superior, de la autoridad
o de la fuerza, es légico suponer que el derecho se
origina monopélicamente (Ghersi, 2010, p. 7). Por
su parte, si pensamos que el orden no se diseiia,
sino mas bien se desarrolla espontdneamente; si
pensamos que el orden no es producto de la vo-
luntad humana, sino mas bien de la accion huma-
na; pues inevitablemente Illegaremos a la conclu-
sion de que el orden es intrinseco a la sociedad
(Ghersi, 2010, p. 7).

A diferencia de los iusnaturalistas y los positivis-
tas, en nuestra opinion, el derecho comercial es
producto de la accién humana, por lo que encuen-
tra sustento en una pluralidad de fuentes®. La Lex
Mercatoria, entonces, no se crea en los términos
en que se crea una ley. Como sefiala Bullard, “la
Lex Mercatoria fue y es creada todos los dias por
los comerciantes” (Bullard, 2007, p. 87).

Asi, cuando las partes celebran contratos y asignan
riesgos recurrentemente de una determinada ma-
nera, estan emitiendo votos. Y son los constantes
votos de las partes de los contratos repetidos en el
tiempo lo que determina la formacién progresiva
de las normas. Al fin y al cabo, desde un punto de
vista econdmico, los contratos no son mas que una
distribucidn de riesgos.

9 Sobre este particular, el profesor Ghersi ha sefialado que “tanto jusnaturalismo como positivismo comparten la idea de

que las fuentes estan ordenadas jerarquicamente desde un cierto punto hacia las demas. Los jusnaturalistas lo llaman
ley natural; los positivistas, ley positiva. Sea como fuere, en ambos casos se cree que el derecho tiene un origen mono-
pélico y racional. Proviene de un lugar. Se abreva de una fuente”.

No es nuestro propoésito en el presente ensayo argumentar que todo el derecho se crea de forma praxeolégica. Como
veremos mas adelante, ello dependera de si la norma concreta es un bien publico o es un bien privado. En el caso del
derecho penal, por ejemplo, es evidente que las normas no se crean de forma praxeoldgica porque no existe un mercado
que las cree espontaneamente. Lo mismo sucede, por ejemplo, con el derecho administrativo. Es evidente que en estos
casos el derecho no es fruto de la interaccion social y, por ende, debe ser el Estado quien ponga las reglas de juego.
Existen otras ramas del derecho —que no son objeto del presente trabajo— en que la cuestion se complejiza. Las normas
laborales, por ejemplo, son bienes privados; sin embargo, no fueron creadas de forma praxeolégica. Fueron creadas
mas bien por decision del Estado. De alguna manera, desde la teoria econémica, las normas laborales son normas
inalienables. ;Deben existir? Ese es un debate que excede con creces el alcance del presente trabajo.
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Como todos los comerciantes votan, la decisidn
con respecto a cdmo se asignan los riesgos de un
determinado contrato es absolutamente demo-
cratica. No se parece en absoluto a la propuesta
Kelseniana en que un grupo de individuos —con
frecuencia poco preparados— pueden subrogarse
en el rol de millones de personas y decidir en sala
cerraday con criterios poco claros como deben ser
asignados los riesgos de los contratos de diversos
sectores econdmicos, i.e., contratos sectoriales!?.

Asi, nosotros defendemos la aplicacién de la Lex
Mercatoria en el terreno comercial como auténti-
cos defensores de la democracia en todas las esfe-
ras de la vida del ser humano. No entendemos por
qué de forma autoritaria el legislador debe dictar-
le a las partes como deben distribuir sus riesgos
en un determinado contrato. Eso es lo bueno de
defender la existencia de un sistema de mercado
para la produccion de normas. A diferencia de las
normas disefiadas por un legislador, la Lex Merca-
toria tiene siempre legitimidad frente a la socie-
dad. No podria ser de otra manera, ya que no es
impuesta por nadie.

Y lo cierto es que como los votos de las partes
son dindmicos y cambian con relativa frecuencia,
no tiene sentido que un legislador disefie normas
comerciales porque lo que va a terminar logran-
do es crear candados sin clave casi imposibles de
abrir. Todos somos conscientes de la dificil que es
enmendar, por ejemplo, un Cédigo Civil.

En el Perd hemos tenido el mismo Cédigo Civil
desde hace mas de 30 afos. En tal sentido, cabe
preguntarnos: ¢Es que acaso durante ese lapso
las necesidades de los comerciantes no han cam-
biado? Por supuesto que si. Sus necesidades cam-
bian todo el tiempo; mucho mas rapido de lo que
pensamos. Disefar una norma mediante la cual se
distribuyen riesgos es crear un candado sin clave
que se mantendra cerrado durante afios. Este, en
nuestra opinidn, termina siendo un claro ejemplo
de fatal arrogancia.

Como se puede apreciar, la Lex Mercatoria no se
produce de forma monopdlica y constructivista,
sino mas bien espontdnea. Es flexible por defi-
nicién y evoluciona con el pasar del tiempo para
adecuarse a las nuevas necesidades de los comer-
ciantes'? (Buchanan, 1972, p. 37). Como sefiala
Rothbard, “estos principios no fueron decididos
en forma arbitraria por ningln rey o legislatura;
evolucionaron por siglos mediante la aplicacién
de principios racionales -y muy a menudo liberta-
rios— a los casos que se presentaban” (Rothbard,
2012, p. 301).

En otras palabras, la Lex Mercatoria no tiene un
origen racional jerarquicamente organizado, sino
mas bien praxeoldgico. Como bien sefiala Fuller,
“la costumbre podria definirse mejor como un len-
guaje de interaccion” (Fuller, 1981, p. 213).

Sobre el particular, el profesor Ghersi (2010) ha se-
fialado lo siguiente:

Asi como hemos sugerido que el concepto de
orden social implicito en el derecho jusnatura-
lista 0 en el derecho positivista parte del prin-
cipio de que el orden social es impuesto exte-
riormente a la sociedad, queremos proponer
en estas lineas que la idea de que el orden so-
cial existe intrinsecamente en la sociedad, que
es espontaneo y es consecuencia de la accion
humana y no de la voluntad humana. Si parti-
mos de la presuncién de que el orden social se
genera espontaneamente, es intrinseco en la
sociedad, no es creado deliberadamente por
nadie, sino consecuencia descentralizada de
la cooperacion 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, sen-
cillamente resulta insostenible [el énfasis es
nuestro] (p. 8).

Estando a lo expuesto, cabe preguntarnos: équié-
nes entonces crean la Lex Mercatoria? Se trata de
una pregunta compleja porque tiene innumera-

" Para efectos del presente articulo, denominaremos “contratos sectoriales” a aquellos contratos que se enmarcan en un

sector econdmico determinado en que se encuentra forjada una practica comercial de asignacion de riesgos. En ese
sentido, para la existencia de un contrato sectorial debe existir un mercado relevante en que recurrentemente los comer-
ciantes celebren transacciones sugiriendo cual es la distribucion de riesgos mas deseable. El ejemplo por antonomasia
es el sector de la construccion en que los comerciantes sugieren todos los dias como deben ser distribuidos los riesgos
cuando celebran contratos de construccion.

Buchanan se pregunta lo siguiente: si se desmantela el Estado, ;como reapareceria el Derecho y como seria respeta-
do? ¢ Cémo pueden surgir leyes que todo el mundo respeta por su legitimidad? Frente a esta interrogante, responde que
“seria necesaria alguna accioén colectiva para disefiar un contrato social o una constitucion que definiera los derechos y
estableciera las instituciones que habian de hacerlos respetar. Pero la accion colectiva también puede consistir en acuer-
dos individuales, con reglas Utiles que otros miembros del grupo imitan”. Asimismo, Berman ha sefialado que “durante
este periodo se formaron los conceptos y las instituciones basicas del Derecho mercantil occidental —lex mercatoria—, y,
lo que mas importante, fue entonces cuando los usos y costumbres mercantiles occidentales comenzaron a verse como
un sistema integrado y en constante desarrollo, como una parte del Derecho”. Berman, H. (1983). Law and Revolution
the Formation of Western Legal Tradition. Harvard University Press, Cambridge, Mass p. 333.



bles fuentes. La Lex Mercatoria podria ser creada,
por ejemplo, por instituciones como la Camara
de Comercio Internacional (CCl), la Fédération
Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC), la
Asociacion de los Negociadores Internacionales
del Petrdleo (AIPN) y multiples otras entidades pri-
vadas que espontdneamente crean prdcticas con-
tractuales estandarizadas (De Jesus, 2012, p. 12).

Uno de los ejemplos mas graficos resefiados por el
profesor De Jesus son los contratos FIDIC (Interna-
cional Federation of Consulting Engineers). éQué
son exactamente? Se trata de una serie de contra-
tos que se han convertido en el modelo estandar
de contrato de construccién mas utilizado a nivel
internacional. La primera edicion de estos contra-
tos se realizd en el afio 1957. Desde esa fecha se
han ido generando revisiones y nuevas versiones
de estos contratos. Sin embargo, cabe resaltar aqui
que en el afo 1999 nacidé toda una nueva gene-
racion de contratos FIDIC que recogia las nuevas
exigencias derivadas de la creciente internacionali-
zacién del sector de la ingenieria y la construccion.

Los Libros FIDIC han sido concebidos para todo
tipo de proyectos de infraestructura e incluyen
multiplicidad de prestaciones a cargo de los con-
tratistas (disefios, consultoria, construccion, ope-
racion, etc.). Por efectos practicos FIDIC identifica
sus contratos por colores (naranja, rojo, amarillo,
plata, dorado, verde, blanco, entre otros). Todos
los contratos responden a un mismo esquema:
unas condiciones generales que constituyen el
modelo de contrato propuesto por FIDIC y unas
condiciones particulares que permiten a las partes
incluir modificaciones y adiciones a dichas condi-
ciones generales (Salguero, 2012).

Como bien ha sefialado Salguero

multiples ventajas comporta la utilizacion de
los Libros FIDIC. Entre estas, la asignacion cla-
ra de riesgos; la regulacion de las pruebas a la
terminacion; las formas de resolver agilmente
controversias de indole, puramente, técnica,
y las causales para revision de precios y para
la extensidn de plazos. Ello tiene como conse-
cuencia que la negociacion del contrato para
un proyecto se limite a regular las condiciones
particulares de conformidad con la naturaleza
especifica del mismo, lo que se traduce en ma-
yor agilidad en la estructuracion de los proyec-
tos [el énfasis es nuestro] (2012).
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Ahora bien, si analizamos el fundamento de FIDIC,
veremos que no es mas que el resultado de una
votacidn constante que han emitido partes de con-
tratos de construccion en el tiempo. FIDIC es el re-
sultado de la accién humana; de un orden espon-
taneo que ha determinado que esa es la manera
mas deseable de distribuir riesgos en un contrato
de construccidn. El hecho de que existan diversos
tipos de contratos FIDIC identificados por colores
(naranja, rojo, amarillo, plata, dorado, verde, blan-
co, entre otros) devela que los comerciantes tie-
nen necesidades de diversa naturaleza que deben
ser satisfechas de forma distinta. FIDIC, pues, es un
excelente de cdmo se va formando la Lex Mercato-
ria en el tiempo.

l.  ¢QUE ES LA LEX MERCATORIA?
A. Unintento de definicion

La mayor parte de operadores juridicos no tiene
una idea clara de qué es lo que define a la Lex Mer-
catoria. Seguramente algunos pocos la definirdn ex-
presando que se trata de los usos y costumbres del
mercado. Otros dirdn que la Lex Mercatoria consti-
tuye una fuente del derecho terciaria de acuerdo
a los clasicos postulados del Derecho Internacional
Privado. No obstante ello, serdn muy pocos los que
estardn en capacidad de brindar una definicidon
completa de qué es lo que la define, explicar su im-
portancia, su esencia y la funcién que cumple.

Debemos admitir aqui que hasta hace algun tiem-
po pensabamos que la Lex Mercatoria se parecia
un poco a la nocién que tenemos de Dios. Nadie
sabe donde esta, nadie sabe muy bien dénde en-
contrarla; pero, al fin y al cabo, existe. Lo cierto es
que la Lex Mercatoria no es un acto de fe, sino de
razon. Ciertamente no es facil encontrarla, pero
existe. El problema es que se encuentra dispersa
en miles de lugares al mismo tiempo.

De acuerdo a los postulados de la Escuela de Di-
jon —a los que nos acogemos-, la Lex Mercatoria
es una actividad normativa enriquecida perma-
nentemente por las prdacticas contractuales (cldu-
sulas estandarizadas, contratos tipo, condiciones
generales de contratacién, etc.) por el derecho
comparado (normas sustanciales de los derechos
estatales, de las convenciones internacionales,
de los Principios UNIDROIT) y de la jurisprudencia
arbitral, con aspiraciones de uniformizacion del
derecho comercial®®. En ese sentido, la caracte-

s Como hemos sefalado anteriormente, existe un sinnimero de concepciones sobre la Lex Mercatoria. En la historia del
derecho mercantil se le ha definido de diversas maneras. Nosotros nos hemos acogido a los postulados de la Escuela
de Dijon porque la misma esta conformada por las mas importantes autoridades del mundo en el arbitraje internacional
(Goldman, Kahn, Fouchard, Loquin, Osmani, Gaillard, Racine, Clay, De JesUs, etcétera). En ese sentido, debe tenerse
en cuenta que, tal como ha expresado el profesor De Jesus, “no en vano suele decirse que el arbitro del comercio
internacional es el juez natural de la lex mercatoria”. Ademas, debe tenerse en cuenta que los arbitros son érganos
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ristica esencial de Lex Mercatoria es su necesidad
de responder a las necesidades y expectativas del
comercio internacional. De ahi su profunda esta-
bilidad, su permanencia y coherencia'* (De Jesus,
2012, p. 27).

El profesor De Jesus (2012) ha sefialado, por ejem-
plo, que la Lex Petrolea -manifestacion de la Lex
Mercatoria en el sector del petrdleo- se encuentra
enriquecida por las siguientes fuentes:

Besides the creation of the ever evolving series
of best oilfield practices at the origin of much
of the transnational rules of the petroleum
society, one could mention the rules arising
from (i) the new contracts and clauses that
have emerged from the evolution of transna-
tional petroleum contracts, (ii) the standardiza-
tion and institutionalization of some of those
contracts and clauses by the practice and the
works of professional associations, (iii) the
publication of doctrinal codifications of rules
potentially applicable to oil and gas contracts
and (iv) the works and reflections of both con-
tract and investment treaty arbitral tribunals
(pp. 23, 46).

Otra de las fuentes mas importantes de la Lex Mer-
catoria es la jurisprudencia arbitral. El mito de que
el arbitraje es confidencial se ha visto relativizado
en los ultimos afios pues vivimos en una realidad
en que se publican extractos de laudos de miles
de arbitrajes en multiples bases de datos. En la
medida que los arbitros deciden con bastante fre-
cuencia como se deben distribuir los riesgos de un
determinado contrato ante situaciones complejas
e inéditas, los laudos constituyen —en nuestra opi-
nién- una fuente privilegiada de Lex Mercatoria.

En ese sentido, no es verdad —como seguramente
a varios nos han querido hacer creer- que la Lex
Mercatoria estd flotando en el cielo en el mundo
de los espiritus incorporeos. No es creada tampo-
co, ciertamente, por angeles querubines. Son mu-
chos, pues, los que defienden que la Lex Mercato-
ria esta constituida principalmente por principios
universales.

No estamos de acuerdo. En nuestra opinidn, la
Lex Mercatoria se encuentra por antonomasia
en el mundo terrenal. Estd enriquecida por las

transacciones que celebran los individuos todos
los dias. Son estos ultimos quienes de forma es-
pontdnea deciden que los riesgos contractuales
se asignen de una u otra determinada manera.
La Lex Mercatoria tiene, como hemos anticipado,
naturaleza praxeologica.

Son las practicas contractuales repetidas en el
tiempo las que forman progresivamente la Lex
Mercatoria. Evidentemente ésta no es la Unica
fuente, pero si pensamos que la mas importante.
Los laudos arbitrales y los usos tienen también,
evidentemente, una importancia central. Entonces
la Lex Mercatoria esta esparcida en miles de luga-
res al mismo tiempo.

Cuando hablamos de Lex Mercatoria, por ende,
no existe una piramide con jerarquias claramente
establecidas, sino un conglomerado de reglas que
estan dispersas en muchos lados y que provienen
de diversas fuentes. Se trata, pues, de una red en
que existe una pluralidad de fuentes que produ-
cen normas.

En palabras del profesor De Jesus (2012): “If the
old paradigm was represented by a pyramid (a
pyramid of norms), the new_paradigm is repre-
sented by a network, a network in which the
pluralities of legal orders interact [el énfasis es
nuestro]” (p. 29).

En conclusién, la Lex Mercatoria esta formada por
un sistema de reglas trasnacionales que encuentra
respaldo en las transacciones internacionales que
se celebran todos los dias y que, por ende, satisfa-
ce las expectativas y las necesidades de los comer-
ciantes. La Lex Mercatoria, entonces, evoluciona a
partir de la practica comercial, responde a las ne-
cesidades de los comerciantes, y es comprensible
y aceptable para los comerciantes.

B. Breves caracteristicas esenciales de la Lex
Mercatoria

1.  Sugrado de minuciosidad

En el marco de una relacién contractual, como
es evidente, pueden suscitarse un sinnimero de
controversias complejas que no necesariamen-
te encuentran respuesta en un Cddigo Civil. Son

productores por excelencia de la Lex Mercatoria. Por ello, el profesor De JesuUs ha sefialado con razén que “a transnatio-
nal arbitrator involved in a petroleum dispute is also an organ of the Lex Petrolea and it is an expression of its organic and
organizational autonomy. Como se puede ver, tiene todo el sentido que se analice la Lex Mercatoria desde la perspectiva

que se maneja en el arbitraje internacional.

4 Como bien sefiala el profesor de Jesus, “la célebre Escuela de Dijon —que recibid ese nombre por la procedencia de
sus defensores— fue creada y piloteada por Berthold Goldman [...] y desarrollada por los trabajos de Philipe Kahn [...],
Philippe Fouchard [...], Eric Loquin [...] y Filali Osmani. Hoy en dia, es seguida por Jean-Baptiste Racine [...] y Thomas

Clay [...], entre otros destacados juristas”.



cuestiones tan concretas que muchas veces ni si-
quiera las partes estan en capacidad de prever su
ocurrencia. Asi, a diferencia de la ley estatal, la Lex
Mercatoria estd en posibilidad de dar respuesta a
dichas situaciones.

Como es evidente, estas clausulas contractuales
son muy especificas, por lo que satisfacen de for-
ma efectiva las necesidades de los particulares.
Llegan a un nivel de minuciosidad al que de nin-
guna manera podrian llegar las normas contenidas
en un Cddigo Civil. De hecho, como explicaremos
mas adelante, no seria deseable que ninguna ley
estatal llegue a ese nivel de detalle. Basta retener
ahora que estas clausulas contractuales —que for-
man espontaneamente la Lex Mercatoria- satisfa-
cen siempre las expectativas y las necesidades de
los comerciantes debido a su minuciosidad.

2. Su racionalidad econdmica

La Lex Mercatoria tiene una ventaja competitiva
muy importante frente a la ley estatal: siempre
tienen una racionalidad econdmica. En efecto, a
diferencia de las normas contenidas en un Codi-
go Civil (que muchas veces responden a razones
absolutamente arbitrarias), las cldusulas de estos
contratos siempre tienen una légica econdmica ni-
tida. Las partes conocen mejor que nadie cudles
son sus intereses y colocan los riesgos donde de-
ben colocarlos.

Sobre este particular, el profesor De Jesus ha sefia-
lado que “they are adequate because of their ca-
pacity to satisfy the needs and interests [...]. They
serve the needs of the society because the rules are
flexible and take into consideration the legal risks
attached to transnational petroleum contracts”
(De Jesus, 2012, p. 45).

3. Su vocacion de universalidad

Existe una mano invisible que logra que la distribu-
cién de los riesgos contractuales tenga casi voca-
cién de universalidad. En efecto, si se compara las
cldusulas contractuales de un contrato de energia
en Kenia con las de un contrato de energia en Esta-
dos Unidos, pues —aunque parezca increible— nos
encontraremos con la misma criatura contractual.

En ese sentido, el profesor De Jesus ha sefalado
que “at least 80% of the contents of most transna-
tional petroleum contracts include the same clau-
ses” (De Jesus, 2012, p. 23). La distribucidn de los
riesgos —sin importar el lugar en que nos encontre-
mos- es con frecuencia la misma. Esta es una de
las mas importantes ventajas de la Lex Mercatoria
frente a la ley estatal: su vocacion de universalidad
a nivel internacional.
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4, Su sectorializaciéon

La Lex Mercatoria se encuentra —en gran medida-
sectorializada. Por ende, no es la misma para todo
tipo de contratos. Existe una Lex Mercatoria es-
pecial dependiendo del sector econdmico en que
uno se encuentre. Asi, existe una Lex Constructio-
nis para el sector de la construccidn, una Lex Petro-
lea para el sector del petréleo, una Lex Informdtica
para el sector informatico, una Lex Sportiva para el
sector del deporte, etcétera. Asi pues, la Lex Mer-
catoria es Lex Mercatoria siempre y cuando se in-
serte dentro de una industria trasnacional.

IV. ¢QUIEN DEBE CREAR LAS NORMAS COMER-
CIALES? CONSTRUCTIVISMO VS. ORDEN ES-
PONTANEO

A. Las normas como bienes desde la perspecti-
va econémica

En la primera clase de los cursos de Teoria General
del Proceso o Introduccién al Proceso se ensefia a
los alumnos usualmente la cldsica teoria del con-
flicto de Francesco Carnelutti.

De acuerdo a Carnelutti, los seres humanos tie-
nen una amplia gama de necesidades que deben
ser satisfechas. Existen tres conceptos que son
esenciales para entender la teoria del conflicto:
necesidad, bien e interés. El concepto de necesi-
dad debe entenderse como el estado de insatis-
faccion, la sensacidn de carencia que tiene una
persona respecto de un bien. Un bien —antitéti-
camente— debe entenderse como aquella utilidad
apta para satisfacer una necesidad. Ahora bien,
como sefiala Carnelutti, a la relacidon de tensién
existente entre un bien y una necesidad se le de-
nomina interés, concepto que a su vez sirve para
entender cémo surgen los conflictos de intereses
en la sociedad.

Usualmente, cuando nos referimos al concepto
de bien pensamos en bienes basicos y tangibles
como una casa, un automoévil o una manzana.
Como muchos de nosotros estamos condiciona-
dos por el derecho, cuando nos hablan de bienes,
pensamos inmediatamente en la tipica clasifica-
cion de bienes muebles e inmuebles, y pareceria
extrafio pensar en un bien que no se encuentre ya
incluido en esa lista. Lo cierto, sin embargo, es que
el concepto de “bien” es un concepto juridico, si,
pero antes es un concepto econémico. Y cuando
Carnelutti se refiere al concepto de bien se refiere
a todo aquello que es apto para satisfacer una ne-
cesidad. Se trata, entonces, de un concepto eco-
némico lato. No reduce su dmbito de aplicacién a
los tipicos bienes a los que se hacen alusién en un
Cadigo Civil.
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Bajo esta premisa, si analizamos el concepto de
bien desde la perspectiva econdmica, es facil ad-
vertir por qué es tan bien un bien mueble como
un servicio. Tanto uno como el otro satisfacen ne-
cesidades. Probablemente en el plano juridico el
bien mueble satisfaga necesidades mediante obli-
gaciones de dar, y el servicio las satisfaga mediante
obligaciones de hacer; pero el servicio es un bien
econdmicamente hablando al fin y al cabo.

Si nos quedamos con esta concepcion de bien,
quizd ya no sea tan impactante asimilar que una
norma o una sentencia son tan bienes desde la
perspectiva econémica como una manzana o un
automovil. Tanto unos como otros satisfacen nece-
sidades. Mientras lelamos un trabajo del profesor
Ghersi (2010) advertimos que el sugiere con suti-
leza esta linea de pensamiento en las siguientes
palabras: “Lo que sucede es que en la sociedad al
existir distintos proveedores de normas, las perso-
nas demandan normatividad; demandan derecho
[el énfasis es nuestro]” (p. 10).

En otro emblematico ensayo, el profesor Ghersi
(2005) se pronuncié de la siguiente manera:

[...] Desde el punto de vista econdmico, el de-
recho es un bien de capital. Esto lo hace de
una naturaleza econémica igual a un martillo
0 una maquina cualquiera. Siendo exterior a
las personas que lo utilizan —como producto
praxeoldgico que es- cada uno debe incorpo-
rarlo a su patrimonio obedeciéndolo [el énfasis
es nuestro] (p. 61).

Las personas necesitan alimentarse y transportar-
se, si, pero también necesitan que en su sociedad
existan reglas de juego y se resuelvan los conflic-
tos. Manzanas y automoviles; normas y senten-
cias, satisfacen necesidades. Y si satisfacen necesi-
dades, son bienes por definicién.

B. Las normas comerciales como bienes pri-
vados

Aceptar que las normas son bienes desde resulta
de enorme relevancia porque podemos insertar-
las en las clasificaciones de bienes que existen en
la teoria econdmica. Una de las mas importantes
es la que distingue a los bienes publicos de los bie-
nes privados.

Sobre el particular, Benegas Lynch (1999) se ha
pronunciado en los siguientes términos:

Se dice que un bien publico es aquel que pro-
duce efectos sobre quienes no han participa-
do en la transaccion. Es decir, aquellos que
producen efectos para terceros o externalida-

des que no son susceptibles de internalizarse.
En otros términos, aquellos bienes que se
producen para todos o no se producen puesto
que no se puede excluir a otros [...]. Asimismo,
los bienes publicos tienen la caracteristica de
la no-rivalidad, lo cual significa que el bien no
disminuye por el hecho de que lo consuma un
numero mayor de personas [el énfasis es nues-
tro] (p. 227).

Estando a lo expuesto, cabe preguntarnos: éson
las normas bienes publicos o privados? Si bien la
respuesta obvia pareciese ser que son bienes pu-
blicos porque la funcidn legislativa es una de las
funciones inherentes al Estado, lo cierto es que
esta respuesta es parcial pues no analiza la cues-
tién desde la perspectiva econdmica. Las normas
no son bienes publicos ni privados per se. Como
veremos, existen algunas normas que tienen natu-
raleza publica y otras privada.

Asi, mientras las normas penales son bienes pu-
blicos, las normas comerciales —por regla general—
son bienes privados. En efecto, si se tiene en cuen-
ta la funciéon preventiva del derecho penal, puede
advertirse que la norma que prohibe matar a otro,
por ejemplo, es consumida por toda la sociedad.
Todos nos beneficiamos con la existencia de las
normas penales porque con su existencia vivimos
en una sociedad mas segura. Como bien explican
Pasquel y Bayly (2003):

El primero de ellos, las resoluciones sobre
materia penal, claramente presenta consumo
no rival y altisimos costos de exclusién. Diga-
mos que las fuerzas armadas norteamericanas
apresan a Osama Bin Laden y lo entregan a una
corte penal para su juzgamiento. Los beneficios
que genere el servicio de justicia al juzgar y
condenar a tamafio felén podran ser disfruta-
dos por un numero considerablemente alto de
personas (de hecho, por casi toda la humani-
dad) [el énfasis es nuestro] (p. 316).

Como se puede apreciar, las normas penales no
tienen consumo rival y tienen altos costos de ex-
clusiéon. Por el contrario, las normas comerciales
tienen consumo rival porque no son consumidas
por todos al mismo tiempo. Son consumidas uni-
camente si se cumplen dos requisitos: (i) las partes
celebran un contrato; y (ii) se materializa el su-
puesto de hecho de la norma. De cierta manera,
entonces, las partes contractualizan las normas
comerciales.

Siendo ello asi, desde la perspectiva econémica,
quien debe producir normas y resolver controver-
sias en el mundo comercial son los mismos privados;
no el Estado. Bajo la teoria de fallas del mercado, el
Estado solamente debe proveer aquellos bienes o



servicios que sean catalogados como publicos. Las
normas comerciales, sin embargo, no lo son.

C. La confusion post-hobbesiana que nos
condend

Durante los ultimos siglos siempre hemos estado
guiados por un modelo westphaliano en que pri-
ma el imperio de la ley®® (De Jesus, 2012, p. 50).
Y la ley, como sabemos, es competencia exclusiva
del Estado. Asi pues, por mucho tiempo hemos vi-
vido bajo el paradigma de que la solucién de los
conflictos y la produccién de normas nacieron con
el Estado y moriran con el Estado. Se dice que ello
no podria ser de otra manera, puesto que se trata
de dos de sus funciones mas importantes: la le-
gislativa y la jurisdiccional. Siempre se ha pensa-
do que en dichas funciones encuentra sustento la
existencia del Estado.

No cabe la menor duda, entonces, de que la teo-
ria de las fuentes del derecho ha estado dominada
en las Ultimas décadas por los dogmas y principios
del positivismo tradicional, reconociendo la vali-
dez de una norma si la misma encuentra su origen
en el Estado.

Por ello, cada vez que se ha planteado que la fun-
cién legislativa y jurisdiccional quedé en manos de
los privados, la resistencia ha sido casi imbatible.
Es cierto que el arbitraje y la Lex Mercatoria han
cobrado vigor durante las uUltimas décadas, pero
siempre han sido vistos como fenémenos secun-
darios en comparacion con las funciones esencia-
les que le han sido encomendadas al Estado. El
Estado ha tenido una especie de monopolio para
producir normas y resolver conflictos.

Ahora bien, si le preguntasemos a algun experto,
épor qué ello debe ser asi? Su respuesta segura-
mente serd: “es que es obvio que ello debe ser
asi”. No obstante, como bien ha sefialado Bullard,
“lo obvio nos puede condenar al inmovilismo inte-
lectual” (Bullard, 2016, p. 11).

Lo cierto es que, tal y como ha sefialado el profesor
Loquin, el concepto de Estado-Nacién ha resultado
en una confiscacién o en una estatizacion mal en-
tendida de la produccion de normas juridicas, par-
ticularmente en el area de derecho comercial, des-
pojando al comercio internacional de su productor
natural de normas juridicas®® (Loquin, 2007, p. 3).
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Y es que desde la creacion de los Estados-Nacién ha
existido, en nuestra opinion, una especie de confu-
sién. La creacidn del concepto de Estado —desde
una perspectiva hobbesiana— ha pasado siempre
por aceptar que los seres humanos necesitan paz
y seguridad. No podria ser de otra manera, pues-
to que sin reglas minimas de juego, sin la presen-
cia de un tercero que resuelva los conflictos, sin
la existencia de instituciones, la consecuencia era
el caos y la violencia. Y como queria evitarse esta
situacién a toda costa, surgié la necesidad de un
contrato social y, luego, de un Estado de Derecho
en que se respeten los derechos y las libertades
basicas del ser humano.

Empero, lo que parece que no se comprendié con
rigor es cudles eran esos tipicos casos que legiti-
maban la intervencién del Estado. Si se analizan
con detenimiento los ejemplos que utilizaba Hob-
bes, se vera que él con frecuencia hacia alusion a
un estado de guerra permanente; a la afectacion
de las libertades basicas; a la puesta en peligro de
bienes juridicos esenciales como la vida, la integri-
dad, la libertad o la propiedad.

Sobre el particular, Hobbes sefialé lo siguiente:

La ley fundamental de naturaleza. La condicion
del hombre (tal como se ha manifestado en
el capitulo precedente) es una condicién de
guerra de todos contra todos, en la cual cada
uno esta gobernado por su propia razén, no
existiendo nada, de lo que pueda hacer uso,
que no le sirva de instrumento para proteger
su vida contra sus enemigos. De aqui se sigue
que, en semejante condicidon, cada hombre
tiene derecho a hacer cualquiera cosa, Incluso
en el cuerpo de los demas. Y, por consiguiente,
mientras persiste ese derecho natural de cada
uno con respecto a todas las cosas, no puede
haber seguridad para nadie (por fuerte o sabio
que sea) de existir durante todo el tiempo que
ordinariamente la Naturaleza permite vivir a
los hombres [...] La segunda, la suma del dere-
cho de naturaleza, es decir: defendernos a no-
sotros mismos, por todos los medios posibles
[el énfasis es nuestro] (p. 75).

Asimismo, Hobbes también sefiald lo siguiente:
En primer término, por ejemplo, un hombre no

puede renunciar al derecho de resistir a quien
le asalta por la fuerza para arrancarle la vida,

S En ese sentido, el profesor De JesUs ha expresado que “our vision is that the hyper-connected world in which we live in
no longer responds to the logic of the Westphalian fragmentation of the world".

6 En ese sentido, el profesor Loquin ha sefialado que “according to the founding scholars of the Lex Mercatoria, the advent
of the concept of Nation-State resulted in a form of “confiscation” or “nationalization” of the production of legal rules, par-
ticularly in the area of commercial law, depriving the law of commerce and economic transactions of its inherent universal

and transnational nature”.
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ya que es incomprensible que de ello pueda
derivarse bien alguno para el interesado. Lo
mismo puede decirse de las lesiones, la escla-
vitud y el encarcelamiento, pues no hay benefi-
cio subsiguiente a esa tolerancia, ya que nadie
sufrira con paciencia ser herido o aprisionado
por otro, aun sin contar con que nadie puede
decir, cuando ve que otros proceden contra él
por medios violentos, si se proponen o no dar-
le muerte. En definitiva, el motivo y fin por el
cual se establece esta renuncia y transferencia
de derecho no es otro sino la seguridad de una
persona humana, en su vida, y en los modos
de conservar ésta en forma que no sea gravo-
sa [el énfasis es nuestro] (p. 77).

Todos y cada uno de los ejemplos de Hobbes per-
tenecen al campo del derecho penal; situaciones
en que se ponen en tela de juicio los bienes juri-
dicos mas basicos de todos. Por ello es que insis-
timos en que existié una confusion desde el inicio.
Era evidente que el ser humano necesitaba la exis-
tencia de un Estado que dictara normas mediante
las cuales se prohibieran situaciones como las na-
rradas y se sancionara hechos como los descritos.
Lo que parecia exigir Hobbes, sin embargo, era un
monopolio del Estado para producir normas y re-
solver conflictos penales.

Pero estas necesidades del ser humano se malin-
terpretaron, y ahi donde era necesaria la presen-
cia del Estado para promulgar normas penales y
resolver controversias penales, se interpretd que
el Estado debia tener el monopolio para producir
todas las normas juridicas y resolver todo tipo de
controversias. De esta manera, sin un sustento cla-
ro, se le atribuyd al Estado la funcidn legislativay la
funcién jurisdiccional en todos los campos del de-
recho. Hubo un triple salto mortal entre las necesi-
dades que legitimaron la creacién del Estado y las
funciones que se le encomendaron a este Ultimo.

En nuestra opinidn, ese incomprensible salto 16-
gico se ha mantenido vigente a través de siglos
haciéndole muchisimo dafio a la sociedad porque
el Estado ha venido cumpliendo tareas que los pri-
vados podian cumplir mejor. El derecho comercial
siempre debid haber quedado en manos de los pri-
vados. Su encomiendo al Estado fue fruto de una
incomprendida confusion que se ha mantenido vi-
gente a través de los siglos.

D. La incomprendida potestad del Estado de
promulgar normas y resolver controversias
en el mundo comercial

Si nos preguntasemos por qué debe ser el Estado
el Unico que produzca normas y resuelva conflictos
en el mundo comercial, dificilmente encontrare-
mos una respuesta convincente. Mds aln si, como

hemos abundado, las normas comerciales son
bienes privados. Los problemas que legitimaron
la creacion del Estado no tenian ninguna relacién
con el derecho comercial. Esto es ldgico, ya que ni
siquiera existia el derecho comercial en ese con-
texto. La necesidad de un Estado siempre encontré
sustento en el derecho penal. Lo que le preocupa-
ba a Hobbes era que si los hombres “no sienten el
temor de un poder coercitivo”, se encuentran en
riesgo bienes juridicos como la vida, la libertad, la
integridad y la propiedad.

Ciertamente, Hobbes también planteaba que el
Estado debia garantizar que se cumplan los contra-
tos. No podria ser de otra manera, ya que si no se
cumplen los contratos, no hay forma de proteger
el derecho de propiedad. Sin embargo, Hobbes
nunca planteo que tuviese que ser el Estado el que
determinara cémo deben ser asignados los riesgos
de un determinado contrato. ¢Por qué habria de
hacerlo el Estado? Y, en todo caso, écual seria el
sustento de que ello sea asi? Atribuirle al Estado la
competencia de determinar cémo deben ser asig-
nados los riesgos de un determinado contrato es
un sinsentido. El Estado no tiene suficiente infor-
macién para adoptar dicha decisién vy, cuando la
adopta, lo hace de forma arrogante.

En ese sentido, Hayek (1998) ha sefialado que “the
conception of an already fully developed mind
designing the institutions which made life in so-
ciety possible is contrary to all we know about the
evolution of man [el énfasis es nuestro]” (p. 17).

Son las partes las que deben decidir como se asig-
nan los riesgos de los contratos. Ellas se encuen-
tran en las mejores condiciones para decidir cémo
deben ser distribuidos. Se podria argumentar que
ello no es un inconveniente porque las normas
que crea el Estado en el dmbito comercial son
supletorias, por lo que Unicamente se aplicaran
cuando no exista pacto de las partes. El problema
en realidad sigue vigente porque la ausencia de
pacto de las partes es el terreno natural de la Lex
Mercatoria que, como hemos anticipado, satisfa-
ce de mejor manera las expectativas y las necesi-
dades de los comerciantes.

Y si queremos llevar las cosas al limite, podriamos
poner algunos ejemplos extremos formulando
algunas interrogantes: ¢qué informacidn tiene
el Estado para asignar riesgos por ejemplo en un
contrato de construccion? ¢ Qué legitimidad puede
tener el Estado para determinar quién debe asu-
mir la responsabilidad en un contrato de energia
a largo plazo? éPor qué el legislador se encuentra
en mejores condiciones que la Lex Mercatoria para
determinar quién debe asumir el riesgo ante una
situacién no prevista en un contrato de compra-



venta de acciones? Pues ninguna. Los legisladores
no son suficientemente inteligentes como para
decidir cdmo deben ser asignados los riesgos en
un determinado contrato. No podria ser de otra
manera, ninguno de ellos es capaz de almacenar la
informacion que se deriva de las millones de tran-
sacciones que se celebran todos los dias.

Como bien ha sefialado Hayek (1970):

No deberiamos sucumbir ante la falsa creencia
o ilusion de que podemos reemplazarlo con un
tipo de orden diferente, que presupone que
todo este conocimiento puede ser concentra-
do en un cerebro central, o en un grupo de ce-
rebros de cualquier tamafio factible [el énfasis
es nuestro] (p. 96).

El conocimiento —como sefiala Hayek— se encuen-
tra diseminado en miles de individuos que cada
vez que celebra un contrato de un determinado
sector estan emitiendo un voto; un voto en que
manifiesta cémo deben ser distribuidos los ries-
gos en un contrato que tiene determinadas carac-
teristicas (1970, pp. 519-520). Asi pues, quienes
tienen informacion y legitimidad para tomar di-
chas decisiones son los operadores del comercio
internacional cuyas practicas se encuentran ge-
neralizadas en el mundo. Como anticipamos, son
los comerciantes quienes saben mejor que nadie
cuales son sus intereses y, en consecuencia, se en-
cuentran en las mejores condiciones para deter-
minar como deben distribuirse los riesgos de un
determinado contrato.

Ciertamente existen normas comerciales en que
tiene sentido que sea el Estado el que las promul-
gue, pero éstas son las menos. Este es el caso de
las normas que, por ejemplo, recogen la obligato-
riedad de los contratos, las técnicas de interpreta-
cion contractual, las causales de nulidad del acto
juridico, los efectos de la resolucién contractual,
la fuerza mayor, la excepcion de incumplimiento,
etcétera.

Ahora bien, si partimos de la premisa de que exis-
ten algunas normas que el Estado debe dictar en el
mundo comercial y otras que no, conviene pregun-
tarnos: écual es el punto de quiebre? En nuestra
opinién, se debe tener en cuenta si la norma es
general o es sectorial. Cuando las normas son sec-
toriales, casi por intuicion podemos decir que bus-
can distribuir riesgos. Esas normas no deben ser
recogidas en un Cddigo Civil porque es un terreno
que le corresponde, en ausencia del pacto de las
partes, a la Lex Mercatoria.

En ese sentido, es imperativo que el Estado no cree
normas que pertenezcan a sectores como la cons-
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truccidn, la energia, hidrocarburos, mercaderias,
deportes, informatico, ni a ninguin otro sector eco-
nomico. No existen, por ende, zonas grises. Cuan-
do se trata de normas generales, el Estado puede
recogerlas en el Cédigo Civil; sin embargo, cuando
se trata de normas sectoriales, este es terreno na-
tural de la Lex Mercatoria.

Ahora bien, cabe preguntarnos: écual es el susten-
to de que el Estado tenga la potestad para dictar
normas generales en el derecho comercial? Exis-
ten varias razones que procedemos a explicar a
continuacion:

i) Existen normas que tienen tal grado de uni-
versalidad que tiene absoluto sentido que
se recojan en un Caodigo Civil. La libertad de
contratar y la libertad contractual, por ejem-
plo, son principios tanto en los paises del civil
law como en los paises del common law. En
el civil law se derivan de la autonomia priva-
da y en el common law se derivan del party
autonomy, pero tanto en uno como en otro,
cumplen exactamente la misma funcion.

Si ello es asi, tiene sentido que se recojan en el
Cédigo Civil. No sin razén muchas de las normas
a las que nos referimos encuentran su fuente en
principios. Asi, la obligatoriedad de los contratos
encuentra fuente en el principio pacta sunt ser-
vanda, la fuerza mayor en el principio rebuc sin
stantibus, la excepcién de incumplimiento en el
principio exceptio non adimpleti contractus, la
prohibicion de los actos propios en el principio
venire contra factum proprium non valet, entre
muchos otros.

Ahora bien, como hemos sefialado anteriormente,
la Lex Mercatoria estd enriquecida por las practi-
cas contractuales, los usos y la jurisprudencia arbi-
tral. Sin duda los principios también son parte de
la Lex Mercatoria, pero no constituyen su fuente
de riqueza mas importante. Esto tiene una razon
evidente: estos principios estan reconocidos en
practicamente todos los ordenamientos juridicos
del mundo.

Si la riqueza de la Lex Mercatoria se encontrase
por excelencia en estos principios, pues enton-
ces seria indistinto pactar como norma aplicable
a la Lex Mercatoria o a una legislacion nacional.
Como es evidente, estos principios universales
no ayudan a responder las cuestiones realmente
complejas que surgen en las controversias todos
los dias. Brindarian los mismos y limitados para-
metros que un Cddigo Civil.

Por ello, queremos reafirmar aqui que, desde un
punto de vista funcional, a la Lex Mercatoria no
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se le puede encontrar principalmente en el cie-
lo, i.e., en el mundo de los principios universales
que trascienden el mundo terrenal. Si ese fuese
el caso, su utilidad para la resolucién de las con-
troversias seria insignificante. Su principal fuente
de riqueza debe encontrarse en las practicas con-
tractuales estandarizadas que se van formando
espontaneamente y, por ende, tienen naturaleza
praxeoldgica. La Lex Mercatoria, entonces, en-
cuentra sus fuentes mds importantes en el mundo
terrenal; no celestial.

ii) Hobbes sustentaba la existencia del Estado
en la necesidad de que se protejan bienes
juridicos esenciales como la vida, la integri-
dad vy la libertad; sin embargo, también se
deriva del Leviatdn que Hobbes justificaba la
existencia del Estado en la necesidad de que
se proteja el derecho de propiedad. Sin dere-
chos de propiedad claros, no hay manera de
gue se pueda vivir en pazy con seguridad. En
palabras de Hobbes:

La justicia y la propiedad comienzan con la
constitucion del Estado. Ahora bien, como
los pactos de mutua confianza, cuando exis-
te el temor de un incumplimiento por una
cualquiera de las partes [...]. Por tanto, an-
tes de que puedan tener un adecuado lugar
las denominaciones de justo e injusto, debe
existir un poder coercitivo que compela a
los hombres, igualmente, al cumplimiento
de sus pactos, por el temor de algtn castigo
mads grande que el beneficio que esperan del
quebrantamiento de su compromiso, y de
otra parte para robustecer esa propiedad
que adquieren los hombres por mutuo con-
trato, en recompensa del derecho universal
que abandonan: tal poder no existe antes
de erigirse el Estado [...] Por tanto, donde
no hay suyo, es decir, donde no hay propie-
dad, no hay injusticia; y donde no se ha eri-
gido un poder coercitivo, es decir, donde no
existe un Estado, no hay propiedad. Todos
los hombres tienen derecho a todas las co-
sas, y por tanto donde no hay Estado, nada
es injusto [el énfasis es nuestro] (p. 84).

Siendo ello asi, tiene sentido que el Estado cree
algunas instituciones que le permitan a las perso-
nas proteger su propiedad tanto en sentido esta-
tico como en sentido dindmico. Este el caso, por
ejemplo, de la accion reivindicatoria o los inter-
dictos cuando se trata de la propiedad en sentido
estatico, y de la ejecucidn forzosa, el embargo, la
resolucion contractual y otras instituciones cuando
se trata de la propiedad en un sentido dinamico.

iii)  Muchas de las normas generales son, de
acuerdo a la clasificacion de Calabresi, reglas
de inalienabilidad, por lo que tiene sentido
que sea el Estado quien las recoja en un Cé-
digo Civil*”. Sobre este particular, el profesor
Calabresi (1992) ha sefialado lo siguiente:

A esta altura, hemos ya abordado las pre-
guntas de cuando la sociedad deberia pro-
teger una titularidad por las reglas de pro-
piedad o de responsabilidad. Sin embargo,
existen muchas titularidades que impiden
un grado auin mayor de intervencion esta-
tal: la ley no sélo decide quién es el titular
de algo y qué precio debera pagarse por
ello si es violado o destruido, sino que ade-
mas regula su venta [...]. Esto puede ocurrir
cuando una transaccion crea externalidades
significativas (costos a terceras personas) [el
énfasis es nuestro] (p. 76).

Un caso de reglas de inalienabilidad lo encontra-
mos, por ejemplo, en las causales de nulidad o
anulabilidad del acto juridico. Estas normas reco-
gidas en los articulos 219 y 221 del Cédigo Civil,
respectivamente, son imperativas, por lo que las
partes no pueden pactar en contra de ellas. Tam-
poco podrian crearlas contractualmente. Asi pues,
cuando se trata de normas de inalienabilidad en el
mundo comercial, tiene sentido que sea el Estado
quien las dicte por una sencilla razén: es el Unico
que podria hacerlo®.

Lo que no tiene sentido es que el Estado le arre-
bate a las partes la potestad de distribuir los ries-
gos de un determinado contrato mediante reglas
de propiedad o de responsabilidad. Tampoco tie-

7 Sobre este particular, el profesor Falla sefiala que Calabresi y Melamed “desarrollan un modelo tedrico para la compren-
sién de cualquier sistema juridico. Asi, el primer tema que debe ser abordado por cualquier sociedad es el problema
del otorgamiento de la “titularidad”, que no es otra cosa que determinar, frente a un conflicto especifico de intereses -y
el accidente es uno de ellos—, a qué parte favorecer. Efectuada esta eleccion inicial, o si se quiere, la atribucion inicial
de titularidades, la sociedad debe tomar una serie de decisiones de segundo orden y que tienden a hacer efectiva la
decision inicial: estas decisiones van desde la forma en que las titularidades son protegidas, hasta si se permite o no a

un individuo vender o negociar dicha titularidad [...]".

8 Sobre este particular, el profesor Arribas ha sefialado que “por Ultimo estan las reglas de inalienabilidad [...]. En este
tercer tipo de reglas encontramos el mayor grado de intervencion del Estado. A través de ellas se restringe la posibilidad
de disponer de una titularidad determinada. La restriccién puede suponer la necesidad de cumplir ciertas condiciones
previas para su disposicion, como en el caso de la copropiedad en que se necesita el acuerdo unanime de los copropie-
tarios para disponer materialmente del bien, o también la prohibicién absoluta de su disposicién, como en el caso de un

incapaz absoluto que no puede disponer de sus bienes”.



ne sentido que el Estado dicte normas mediante
las cuales asigne supletoriamente los riesgos de
un determinado contrato. No solo porque es muy
probable que se equivoque, sino porque ese es un
terreno que puede cumplir mucho mas eficiente-
mente la Lex Mercatoria.

iv) A efectos de brindar seguridad juridica y re-
ducir los costos de transaccion, las institucio-
nes a través de las cuales las partes deciden
como distribuyen los riesgos en su contrato,
deben ser las mismas para todos. Una par-
te no puede tener una nocién de contrato y
otra una nocidn distinta; tampoco pueden
existir divergencias con respecto a lo que
significa obligacion, plazo, condicion, nuli-
dad, resolucién, interpretacién contractual,
etcétera. Si fuese asi, todo seria cadtico. Casi
no se podrian celebrar transacciones y seria
extremadamente costoso para las cortes re-
solver los conflictos.

Ademds, estas normas tiene un caracter tan uni-
versal que tiene ldgica que el Estado las recoja en
un Cdédigo Civil para reducir costos de transaccion.
De hecho, muchas de estas normas simplemente
definen a las instituciones, de forma que le brin-
dan herramientas a las partes para que asi ellas
mismas puedan decidir libremente como distribu-
yen los riesgos de sus contratos.

En ese sentido, el Estado debe brindarle los insu-
mos a las partes y éstas deben ser libres de decidir
como los utilizan. Lo que no puede suceder nunca
es que el Estado se arrogue la autonomia priva-
da de las partes y decida en lugar de ellas como
deben ser distribuidos los riesgos de su contrato.
En pocas palabras, el Estado debe darle los ingre-
dientes a las partes, pero no debe preparar la tor-
ta por ellas. Las partes deben preparar la torta a
su gusto.

No obstante lo expuesto, debemos decir aqui que
el Estado no solo no debe decidir como se distri-
buyen los riesgos de un determinado contrato vul-
nerando la autonomia privada de las partes, sino
que tampoco debe hacerlo de forma supletoria.
Como hemos sefialado hasta el cansancio, esta es
una tarea que la Lex Mercatoria puede cumplir de
forma mucho mas éptima que un legislador que
tiene informacion absolutamente limitada.

Lo que si debe ser igual para todos, sin embargo,
son las instituciones juridicas. Esta linea de pensa-
miento va muy de la mano con las nuevas formas
de ensefiar el Derecho. Desde hace algun tiempo
se ha planteado que se ensefie a los alumnos ins-
tituciones; no normas. Esta nueva metodologia
tiene una racionalidad muy clara: las instituciones
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trascienden en el tiempo, las normas no. Los bue-
nos abogados saben que no es necesario estudiar
y aprenderse todos los articulos de un Cédigo Ci-
vil; basta con que comprendan las instituciones
que subyacen a dichas normas. Pues bien, mas
alld de la ensefianza del Derecho, nosotros con-
sideramos que los Unicos articulos que deberian
legislarse en un Cddigo Civil son aquellos en que
se recogen instituciones.

El mejor ejemplo de cémo deberia ser disefiado
un Cadigo Civil son los Principios UNIDROIT. Si se
realiza una revisién exhaustiva de este texto nor-
mativo, puede advertirse que basicamente recoge
instituciones. A los expertos de UNIDROIT nunca
se les ocurriria elaborar un cédigo que recoja nor-
mas que determinen cdmo deben ser distribuidos
los riesgos en un contrato de compraventa, en un
contrato de arrendamiento o en un contrato de
construccion. Saben perfectamente que no tienen
ninguna legitimidad para determinar como deben
ser distribuidos los riesgos en los diversos secto-
res econémicos.

Nosotros, al igual que una importante corriente
de juristas, consideramos que los Principios UNI-
DROIT no son parte de la Lex Mercatoria. Y no son
parte de ella porque recogen, en esencia, hormas
que podrian ser perfectamente recogidas en un
Cédigo Civil. La Lex Mercatoria tiene un caracter
dindmico y evolutivo, y los Principios UNIDROIT no
lo tienen. El hecho de que los Principios UNIDROIT
se encuentre codificado en un texto normativo es
la prueba mas fehaciente de que no tiene natura-
leza praxeoldgica. Y, como hemos sefialado hasta
el cansancio, la naturaleza praxeoldgica es el rasgo
distintivo esencial de la Lex Mercatoria.

Sobre este particular, el profesor De Jesus (2012)
se ha pronunciado de la siguiente manera:

Institutional codifications of contractual prin-
ciples such as the UNIDROIT Principles of Inter-
national Commercial Contracts and the Lando
Principles of European Contract Law [...]. There
has been a lot of debate regarding the nature
of these codifications, as to whether they can
be considered as a part of the Lex Mercatoria
or as a new expression of the Lex Mercatoria.
Although we believe that these codifications
are extremely useful (and we recognize their
role as an exceptional source of transnational
rules) we don’t systematically recognize them
as being part of the Lex Mercatoria, the Lex
Petrolea or any other transnational legal or-
der. Only the rules of these codifications that
really satisfy the needs and interests of a par-
ticular transnational industry will be consid-
ered as part of its transnational legal order [el
énfasis es nuestro] (p. 24-25).
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Hablar de Lex Mercatoria es hablar de normas
praxeoldgicas que se van formando espontdnea-
mente en los diversos sectores econdmicos. La Lex
Mercatoria es producto de la repeticién; no de una
decision. Cuando un grupo de expertos se reline
a decidir cudles deberian ser las reglas generales
aplicables a los contratos mercantiles, nos encon-
tramos claramente frente a un proceso constructi-
vista. Y la Lex Mercatoria es por definicién enemiga
del constructivismo. Asi pues, nosotros considera-
mos que los Principios UNIDROIT, al igual que la
Ley de Arbitraje de la CNUDMI, constituye simple-
mente una norma modelo.

Argumentar que los Principios UNIDROIT son par-
te de la Lex Mercatoria porque en su preambulo
se establece que “los Principios pueden aplicarse
cuando las partes hayan acordado que su contrato
se rija por principios generales del derecho, la “lex
mercatoria” o expresiones semejantes” es un argu-
mento de muy poco peso. La esencia de las cosas
se encuentra en su naturaleza, no en el preambulo
de un texto normativo.

V.  ¢CUALES SON LOS PROBLEMAS DE QUE SEA
EL ESTADO QUIEN DECIDA COMO DEBEN SER
ASIGNADOS LOS RIESGOS DE LOS CONTRA-
TOS DE DIVERSOS SECTORES ECONOMICOS?

A. Cuando el derecho sucumbe frente a la
realidad

En el Codigo Civil peruano nos encontramos con
un sinnumero de normas imperativas o supleto-
rias en que el Estado se ha arrogado la potestad
de asignar los riesgos de tipos contractuales que
pertenecen a diversos sectores econdmicos. Si se
analizan algunas de dichas normas, se podra apre-
ciar que la mayoria no responden en absoluto a las
necesidades y expectativas de los comerciantes. Se
encuentran totalmente alejadas de nuestra reali-
dad econémica actual.

La razon por la cual se trata de normas defectuosas
e irracionales es muy sencilla: el Estado las cred sin
suficiente informacién. Y lo cierto es que incluso si
contase con dicha informacién, como el derecho
positivo tiene vocacién de permanencia y las ne-
cesidades de los comerciantes varian mucho mas
rapido de lo que imaginamos, tarde o temprano la
ley se va a encontrar totalmente desfasada.

En este contexto, lo que puede terminar ocurrien-
do es que la costumbre termine derogando fac-
ticamente a la ley. Y mas alld de que el Tribunal
Constitucional ha sefialado que no es admisible

el desuetudo?, lo cierto es que, como veremos a
continuacién, es perfectamente posible que ocu-
rra. Tan es asi que el propio Kelsen (2009) sefiald
que este escenario era perfectamente posible:

Tal sucede, especialmente, cuando la Consti-
tucion escrita establece o admite la costumbre
como fuente del derecho junto a la legislacién.
La costumbre puede entonces derogar una ley
que ha caido en desuso por el hecho de que
durante cierto tiempo no ha sido aplicada por
los érganos competentes. Pero aun si la Consti-
tucién escrita no reconoce la costumbre como
fuente de derecho, puede suceder que los tri-
bunales se rehusen a aplicar una ley que ha
caido en desuso [el énfasis es nuestro] (p. 116).

En el mismo sentido, el profesor Ghersi (2005) se
ha pronunciado de la siguiente manera:

También al desuso, al punto de reconocer el
desuetudo como una forma de derogacion de
la ley. Desde el punto de vista econémico, creo
que resultan innegables los efectos jurigenos
de la costumbre contra legem. Aunque no en-
cuentro objecién tampoco con el desuetudo,
creo que se trata de un problema distinto:
simplemente deja de utilizarse una ley, proba-
blemente también por un problema de costos
y beneficios. Es la cominmente denominada
“letra muerta (p. 61).

Cuando la ley estatal no satisface las expectativas
y las necesidades de los comerciantes, ellos sim-
plemente se desentienden de ella. Peor aun, en
algunas ocasiones son los propios jueces y arbitros
los que no tienen el menor reparo en no aplicar
la norma desfasada. Ello es lo que ha terminado
ocurriendo con el Cédigo de Comercio de 1902,
puesto que a pesar de estar vigente, brilla por su
ausencia en el ordenamiento juridico peruano.

Los ejemplos mas paradigmaticos pueden encon-
trarse en distintos tipos contractuales del Cédigo
Civil que regulan distintos fendmenos sociales en
que es obvio que la realidad ha terminado por des-
bordar al derecho positivo. Y es que es evidente
que es el derecho el que debe adecuarse a la reali-
dad, y no la realidad al derecho.

Pues bien, a continuacion procederemos a exponer
algunos ejemplos con los que nos sentiremos muy
cercanos pues se encuentran recogidos en normas
con las que nos hemos tropezado varias veces en
nuestra practica profesional. Muchos de los ejem-
plos que resefiaremos no se insertan exactamente
dentro de un sector econdmico especifico, pero, a

9 Sentencia recaida en el expediente Numero 047-2004-Al/TC del 24 de abril de 2006, fundamento 75.



pesar de ello, sirven para graficar muy bien como
es que el derecho puede terminar muchas veces
desbordado por la realidad. Existen innumerables
ejemplos, pero en aras de la brevedad tan solo nos
vamos a detener en algunos de ellos:

B. Los ejemplos imperdonables

1. El plazo maximo del contrato de arrenda-
miento de duracion determinada

El articulo 1688 del Cddigo Civil establece textual-
mente lo siguiente:

Articulo 16882.- El plazo del arrendamiento de
duracién determinada no puede exceder de
diez afios. Cuando el bien arrendado pertene-
ce a entidades publicas o a incapaces el plazo
no puede ser mayor de seis afios. Todo plazo o
prérroga que exceda de los términos sefialados
se entiende reducido a dichos plazos.

En un mundo como el que vivimos, restringir la au-
tonomia privada de las partes y prescribir que los
contratos de arrendamiento no pueden durar mas
de 10 afos es absurdo y no tiene ninguin correlato
con la realidad. Quiza dicha norma tuvo una ex-
plicacion racional en 1852 (recordemos que el ar-
ticulo 1688 del Cddigo Civil de 1984 fue una copia
textual del Codigo Civil de 1852), sin embargo, hoy,
150 afios mas tarde, definitivamente no la tiene.
Es evidente que esa norma estaba pensada para
los tipicos alquileres de viviendas, sin embargo, en
la actualidad existe tanta variedad de contratos de
arrendamiento que una disposicién como esa es
absolutamente irracional.

A efectos de cerciorar si el articulo 1688 del Cédi-
go Civil resulta deseable en nuestro ordenamiento
juridico, resulta indispensable analizar cual es la
ratio legis de la norma:

Pensamos que el referido articulo 1688, no de-
beria aplicarse al arrendamiento-venta, en la
medida que aquella norma tiene por finalidad
evitar arrendamientos a plazo fijo cuyos térmi-
nos finales sean excesivamente grandes o ex-
tensos, lo que podria llevar a desnaturalizar el
derecho de propiedad del arrendador (Castillo
Freyre, 2001, p. 3).

Este es uno de los casos mas graves en que el le-
gislador se ha arrogado arbitrariamente la auto-
nomia privada de las partes. No entendemos por
qué el Estado habria de dictaminarle a las partes
cual es el plazo maximo que puede durar su con-
trato de arrendamiento. ¢O es que acaso si cele-
bran un contrato de arrendamiento de 20 afios se
esta afectando a alguien? Por supuesto que no. La
norma en cuestion es producto de un paternalis-
mo inaceptable.
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Hoy son muchisimas las partes que encuentran la
manera de celebrar contratos de arrendamiento
de duraciéon determinada por periodos superio-
res a 10 afios. Con esto no queremos decir que las
partes menguan la existencia del articulo 1688 del
Cddigo Civil al momento de celebrar su contrato.
Sin duda lo tienen presente y saben que si lo con-
travienen directamente, corren el riesgo de que
el contrato sea declarado nulo. No obstante ello,
de lo que no dudamos es que las necesidades de
los comerciantes en la actualidad exigen que se
puedan celebrar contratos de arrendamiento de
duracién determinada superiores a 10 afios, y, en
consecuencia, las partes encuentran formulas para
lograrlo. Fraude a la ley o no, lo cierto es que de
una forma u otra el articulo 1688 del Cddigo Civil
ha terminado totalmente desfasado.

La norma en cuestidn, pues, constituye un autén-
tico adorno. Y es que no lo que no se ha logrado
comprender es que en el mundo comercial la rea-
lidad desborda con frecuencia al derecho positivo.
Y, como hemos mencionado, es el derecho el que
tiene que adecuarse a la realidad; no al revés.

2. La prohibicién contractual de enajenar o gra-
var: la norma de las “manos muertas”

El articulo 882 del Cédigo Civil sefala expresamen-
te lo siguiente: “Articulo 882.- No se puede esta-
blecer contractualmente la prohibicién de enaje-
nar o gravar, salvo que la ley lo permita”.

¢Cudl es la ratio legis de la norma? La norma en
cuestion busca promover la circulacion de los bie-
nes para que se satisfagan las necesidades huma-
nas. Se argumenta que si los bienes no pueden ser
transferidos, se afecta el trafico comercial. Parece
una ratio legis no solo bienintencionada, sino has-
ta deseable.

Sin embargo, el mandato imperativo de la norma
es claro: no se puede establecer contractualmente
la prohibicién de enajenar o gravar. El articulo en
cuestion no distingue prohibiciones temporales y
absolutas. Y ahi donde la ley no distingue, los in-
térpretes tampoco pueden distinguir. Ahora bien,
cabe preguntarnos: épor qué no se permiten las
prohibiciones temporales? Sinceramente no en-
contramos una respuesta convincente para esta
interrogante. Una vez mas la norma en cuestion
responde a un paternalismo inadmisible.

Tal y como reza Bullard:

Durante la negociacion el inversionista extran-
jero planted que se estableciera una clausula
en el contrato de asociacién por la cual los
accionistas nacionales no podian vender sus
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acciones durante un periodo de cinco afios.
Sin embargo, cuando consulto a sus abogados,
éstos le dijeron que el articulo 882 del Cédigo
Civil prohibié establecer contractualmente la
prohibicidn de enajenar y que en consecuencia
no era posible bajo ninguna norma del sistema
peruano prohibir que vendiera sus acciones, ni
siquiera un sélo dia.

¢Por qué se prohibe a la gente prohibir vender
en el futuro? La respuesta que se da es que
queremos evitar las famosas propiedades vin-
culadas, es decir aquellas propiedades que no
podian ser vendidas nunca dado que habian
salido del mercado como las manos muertas,
las capellanias y situaciones similares. Se pro-
hibe (por Ley) prohibir (por pacto) qué puedo
hacer con mi propiedad. El resultado es una
“expropiacion” de uno de mis atributos sobre
la propiedad, como es la facultad de disposi-
cién, pues la misma no debe entenderse sélo
como el derecho a vender y disponer de lo mio,
sino, evidentemente, el derecho a no vender o
no disponer [...].

Sin embargo, hay algo que no se tiene en cuen-
ta. Muchas veces las externalidades pueden
ser no solo espaciales sino temporales [...]. La
respuesta al problema no es pues una prohi-
bicién absoluta, sino por el contrario una limi-
tacion con un plazo que minimice el efecto de
externalidades a los sucesores. Ligar los plazos
a términos razonables, pero que no impiden la
limitacién de manera absoluta, concilia la auto-
nomia con la necesidad de afectar intereses de
terceros que no participan en el pacto (2011,
pp. 103-104).

Tan absurda es la norma que en el 2011 el legis-
lador propuso una modificacion de la norma me-
diante el Proyecto de Ley n° 582/2011-CR con el
siguiente tenor: “Articulo 882.- Salvo disposicion
legal distinta, mediante acto juridico se puede es-
tablecer la prohibicion de disponer o gravar, hasta
el plazo maximo de diez afios, reduciéndose cual-
quier exceso al plazo indicado”.

Hace algunos afios, sin embargo, se relativizé la
prohibicién contractual de enajenar y gravar. En
efecto, el articulo 101 de la Ley General de Socie-
dades sefala expresamente lo siguiente:

Articulo 101.- Limitaciones y prohibiciones apli-
cables a las acciones

[...] Cuando asi lo establezca el pacto social o
el estatuto o lo convenga el titular de las accio-
nes correspondientes, es valida la prohibicion
temporal de transferir, gravar o de otra manera
afectar acciones.

Es una practica habitual en los estatutos o en los
convenios de accionistas que se incluyan clausu-
las que prohiban temporalmente la enajenacién
o el gravamen de acciones. Antes de que el articu-
lo 101 de la Ley General de Sociedades estuviese
en vigencia, aunque cueste creerlo, los inversio-
nistas no podian celebrar este tipo de pactos, jun-
to con todas las consecuencias nocivas que ello
implicaba?®. En nuestra opinion, es claro que el
articulo 101 de la Ley General de Sociedades no
fue mas que un sinceramiento del legislador en
que dejaba claro que era indispensable una ex-
cepcion a la regla general prevista en el articulo
882 del Cadigo Civil.

De lo que no cabe la menor duda es que el articulo
882 del Cddigo Civil también es una muestra de
arrogancia del Estado en que se ha arrogado una
vez mas la autonomia privada de las partes. No
existe, pues, ninguna razoén de peso por la que las
partes no puedan establecer contractualmente la
prohibicién de enajenar o gravar de forma tempo-
ral. Tal y como expresa Bullard:

En esa linea es legitimo establecer pactos que
afecten la tasa de retorno que espero obte-
ner de mi propiedad pero ello comienza a ser
cuestionable cuando afectan la tasa de retorno
futura de personas distintas. Por ello, plazos
mas largos concilian ambos intereses y evitan
absurdos como el que nos genera la norma vi-
gente. Asi, carece de sentido que no se pueda

20

Sobre este particular, Bullard narré el siguiente caso: “un inversionista extranjero queria desarrollar un negocio en el
pais. Para ello debia asociarse con un inversionista nacional. Ello era un elemento esencial, basicamente por el know
how, por el conocimiento que este inversionista peruano tenia del mercado y por la habilidad mostrada al haber actuado
antes en el mismo de manera exitosa. Al inversionista extranjero le interesaba no sélo asociarse con este accionista, sino
que éste continuara siendo socio durante un periodo relativamente largo de manera que los accionistas de esta empresa
siguieran siendo los mismo en ese periodo. Durante la negociacion el inversionista extranjero planteé que se estable-
ciera una clausula en el contrato de asociacion por la cual los accionistas nacionales no podian vender sus acciones
durante un periodo de cinco afios. Sin embargo, cuando consultd a sus abogados, éstos le dijeron que el articulo 882
del Codigo Civil prohibié establecer contractualmente la prohibicién de enajenar y que en consecuencia no era posible
bajo ninguna norma del sistema peruano prohibir que vendiera sus acciones, ni siquiera un sélo dia”. Seguidamente,
el profesor Bullard sefalé que “afortunadamente, como veremos, por medio del articulo 101 de la nueva Ley General
de Sociedades se ha establecido la posibilidad de llevar a cabo este tipo de pactos en relacién a acciones. Cuando el
caso se presento esa reforma no se habia ain dado. Asi, cuando se present6 este caso la operacion no fue posible y el
cambio que trae la Ley de Sociedades, vigente desde 1 de enero de 1998, no se puede extender a otros bienes distintos
a acciones o participaciones”.



pactar ni siquiera un dia, ni dos, ni tres, ni diez
afios. En ese sentido es conceptualmente acer-
tado el cambio que se propone de mantener
un limite no absoluto pero si temporal a la fa-
cultad de disponer y gravar (2011, p. 105).

En definitiva, sea el bien que sea, sean acciones o
no, las partes deben estar legitimadas para esta-
blecer contractualmente prohibiciones tempora-
les de enajenar o gravar.

3. La formacion progresiva de los contratos

Otro ejemplo paradigmdtico es el relativo a la
formacion del contrato. El Cddigo Civil perua-
no se limita a recoger los rarisimos casos en que
un contrato se forma mediante una oferta y una
aceptacion. Sobre el particular, el articulo 1373 del
Cadigo Civil sefiala textualmente lo siguiente: “Ar-
ticulo 1373.- El contrato queda perfeccionado en el
momento y lugar en que la aceptacién es conocida
por el oferente”.

Nuevamente la realidad ha terminado desbordan-
do al derecho positivo. Los casos en que el contrato
se perfecciona mediante una oferta y una acepta-
cién son los menos. Los contratos mas relevantes
en el mundo mercantil se perfeccionan de forma
progresiva. Asi, en la practica comercial las partes
suelen iniciar la negociacién con un memorandum
of understanding o un termsheet, luego se lleva a
cabo una due diligence, seguidamente se negocian
detenidamente las clausulas del contrato vy final-
mente se suscribe el contrato definitivo.

A pesar de ello, no existe ninguna norma en el Co-
digo Civil peruano que regule la formacion progre-
siva de los contratos. Obvio, en 1984 los contratos
no se celebraban de esa manera. Como no podia
ser de otra manera, los Principios UNIDROIT si res-
ponden de manera efectiva a este fenémeno me-
diante los articulos 2.1.13y 2.1.14.

En relacion a dichas normas, los comentarios a
los Principios UNIDROIT se pronuncian de la si-
guiente manera:

In commercial practice, particularly when
transactions of considerable complexity are in-
volved, it is quite frequent that after prolonged
negotiations the parties sign an informal docu-
ment called “Preliminary Agreement”, “Memo-
randum of Understanding”, “Letter of Intent”
or the like, containing the terms of the agree-
ment so far reached, but at the same time state
their intention to provide for the execution of a
formal document at a later stage (“Subject to
Contract”, “Formal Agreement to follow”). In
some cases the parties consider their contract
as already being concluded and the execution
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of the formal document only as confirmation of
the already complete agreement. If, however,
both parties, or only one of them, make it clear
that they do not intend to be bound unless the
formal document has been drawn up, there
will be no contract until that time even if the
parties have agreed on all the relevant aspects
of their transaction.

Como se puede apreciar, los Principios UNIDROIT
brindan una respuesta efectiva para regular la for-
macién progresiva de los contratos. Esto es impen-
sable lograrlo con un cddigo tan desfasado como
el Cddigo Civil peruano. Los Principios UNIDROIT,
en cambio, debido a su dinamismo, si puede ade-
cuarse y responder de forma efectiva a las nuevas
necesidades de los particulares.

4. Los contratos incompletos y la teoria del
circulo contractual

Un ejemplo adicional lo podemos encontrar en el
articulo 1359 del Cddigo Civil que establece tex-
tualmente lo siguiente: “Articulo 1359.- No hay
contrato mientras las partes no estén conformes
sobre todas sus estipulaciones, aunque la discre-
pancia sea secundaria”.

Como serd evidente para muchos, esta norma se
encuentra totalmente alejada de la practica co-
mercial. Muy frecuentemente se perfeccionan
contratos a pesar de que las partes no se encuen-
tren conformes sobre todas sus estipulaciones.

Como sefialamos anteriormente, es muy usual que
los contratos de compraventa de acciones se ce-
lebren de forma progresiva. En muchos casos las
partes deciden incorporar clausulas del contrato
definitivo en el memorandum of understanding. Si
las partes asi lo quieren, este memorandum of un-
derstanding puede tener caracter vinculante.

De esta manera, la realidad termina superando al
derecho positivo, ya que mas alla de que el articulo
1359 del Cédigo Civil establezca que “no hay con-
trato mientras las partes no estén conformes sobre
todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia
sea secundaria”, lo cierto es que si es posible ce-
lebrar un contrato a pesar de que las partes auln
no se hayan puesto de acuerdo sobre todas sus
estipulaciones.

5. Los contratos preparatorios regulados en el
Cadigo Civil

Un Ultimo ejemplo podemos encontrarlo en los
contratos preparatorios del Cédigo Civil en que
los Unicos contratos tipicos que se regulan son el
contrato de opcién y el compromiso de contratar.
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Empero, como hemos abundado anteriormente,
en la practica mercantil mas relevante esos no
son los contratos preparatorios que se celebran
con mayor frecuencia. Debido a que los contratos
mas relevantes se celebran de forma progresiva, el
contrato preparatorio mas relevante es el memo-
randum of understanding, también llamado term-
sheet o letter of intent.

Ahora bien, en la medida que no existe ningun tipo
de regulacion al respecto, existen memorandums
of understanding de todo tipo (que dependeran
I6gicamente del pacto de las partes). Asi pues, hay
algunos que son vinculantes, como otros que no
lo son; algunos tienen una extensién menor a una
pagina, otros que regulan practicamente todas las
cldusulas del contrato definitivo; existen algunos
que obligan a las partes a celebrar el contrato defi-
nitivo, otros no las obligan en absoluto; en algunos
se recogen desde el inicio algunas de las clausulas
que seran parte del contrato definitivo, en otros
simplemente se incluyen algunas directrices que
servirdn como parametros para la futura negocia-
cién entre las partes.

Lo Unico que tienen en comun cada uno de los
ejemplos resefiados es que constituyen el primer
paso para iniciar la negociacién de un contrato
complejo en que las partes deben discutir de for-
ma progresiva muchas de sus clausulas. Nada mas.

La practica mercantil, entonces, nos ensefia que no
resulta deseable encajonar a las partes con estas
dos figuras contractuales que estan muy alejadas
de lo que exigen los comerciantes en la realidad.

Es importante resaltar aqui que en la mayor parte
de los memorandums of understanding las partes
simplemente buscan iniciar una negociacién. Son
pocas las veces en que las partes se obligan desde
el inicio a celebrar el contrato definitivo. Esto es
de esperar, ya que al inicio de una negociacion las
partes no tienen la menor idea de si la otra parte
podra efectivamente satisfacer su interés.

A pesar de ello, el articulo 1414 del Cédigo Civil
establece que “por el compromiso de contratar las
partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato
definitivo”. Como se puede ver, basta leer la defini-
cion de compromiso de contratar en el Cédigo Civil
para advertir que esta tipo contractual se encuen-
tra totalmente alejado de las expectativas de las
partes. Usualmente las partes no quieren obligarse
desde el inicio a celebrar el contrato definitivo.

Por otra parte, el articulo 1422 del Cédigo Civil
establece que “el contrato de opcién debe con-
tener todos los elementos y condiciones del
contrato definitivo”. No obstante, en la practica
comercial lo usual es que los memorandums of
understanding no contengan nunca todos los ele-
mentos y condiciones del contrato definitivo. Lo
que es mas, muchas veces los MOUs ni siquiera
contienen los elementos esenciales del contrato
definitivo, con lo cual el articulo 1422 del Cddigo
Civil tampoco tiene mucho sentido para nuestra
practica comercial®.

En definitiva, teniendo en cuenta que existen un
sinfin de tipos de memorandums of understanding
(cada uno de ellos con particularidades propias),
consideramos que no resulta conveniente tipificar-
los en el Cédigo Civil.

De acuerdo al profesor Fernandez, la tipificacion
tiene sentido cuando existe un fendmeno social
que tiene una practica tan generalizada que con-
viene que el legislador la tipifique para reducir cos-
tos de transaccion®.

Sin embargo, hemos visto ya que los contratos
preparatorios regulados en el Cadigo Civil no son,
en realidad, los mas frecuentes en la practica co-
mercial. Siendo ello asi, consideramos que no tie-
ne ningun sentido tipificarlos. Ademas, é¢por qué
habrian de ser tipificados estos dos contratos pre-
paratorios y no otros? No existe ninguna razon.
Si aceptdsemos que tanto el contrato de opcién
como el compromiso de contratar deben ser ti-
pificados, llegariamos a la absurda conclusién de
que el legislador debe tipificar muchisimos otros
contratos preparatorios que son mas usuales en la
practica comercial.

En nuestra opinidn, tiene mucho mas sentido dejar
que la Lex Mercatoria haga su trabajo. Las normas
trasnacionales que se apliquen van a tener mucha
mas legitimidad frente a los comerciantes porque
van a encontrar sustento en los usos y en las prac-
ticas comerciales.

Algunos podrian argumentar, sin embargo, que
es irrelevante que se recojan estos dos tipos con-
tractuales en el Cédigo Civil porque finalmente
las partes, en virtud de su libertad contractual,
pueden celebrar contratos atipicos (que es preci-
samente donde se insertaria el memorandum of
understanding).

2t Distinto es el caso de la opcién como institucién que es utilizada innumerables veces en contratos de compraventa de
acciones, convenios de accionistas, etcétera. Lo que tiene el menor sentido, desde nuestro punto de vista, es que se le

haya recogido como tipo contractual.

22 Esta era una de las lecciones magistrales del profesor Gastdn Fernandez en el curso de Obligaciones que ensefia en la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.



Pero esa es una mirada huérfana porque en la
practica judicial y arbitral es muy usual que jue-
ces y arbitros —que no estan familiarizados con la
practica comercial- apliquen supletoriamente las
normas sobre los contratos preparatorios del Codi-
go Civil, junto con todas las consecuencias nocivas
que ello implica.

En efecto, podria ocurrir que un juez aplique su-
pletoriamente a un memorandum of understan-
ding las normas que regulan el compromiso de
contratar a pesar de que las mismas no satisfacen
en lo mas minimo las expectativas de las partes. De
hecho, lo que estaria ocurriendo en estos casos es
que el juez estaria aplicando normas de las cuales
precisamente las partes se intentaron alejar. Un to-
tal contrasentido.

Peor aun, jueces muy tradicionales y apegados al
Cddigo Civil podrian llegar al punto de arrebatarles
a las partes su autonomia privada y decidir que el
memorandum of understanding no es en realidad
un memorandum of understanding, sino mas bien
un compromiso de contratar.

Lo mas deseable parece ser no regular los contra-
tos preparatorios en un Cddigo Civil y dejar que
la Lex Mercatoria haga su trabajo. De lo contrario
corremos el riesgo de que se apliquen supletoria-
mente las normas sobre los contratos preparato-
rios del Cadigo Civil o, lo que es peor aun, que el
juez ciegamente considere que el memorandum
of understanding debe encajonarse en alguno de
estos dos tipos contractuales vulnerando flagran-
temente la autonomia privada de las partes.

6. Las invasiones y la inversion del principio de
accesion

Como todos sabemos, el articulo 938 del Cédigo
Civil establece expresamente lo siguiente: “Articu-
lo 938¢2.- El propietario de un bien adquiere por ac-
cesion lo que se une o adhiere materialmente a él”.

Asimismo, el articulo 943 del Cédigo Civil se pro-
nuncia en los siguientes términos:

Articulo 9439.- Cuando se edifique de mala fe
en terreno ajeno, el duefio puede exigir la de-
molicién de lo edificado si le causare perjuicio,
mas el pago de la indemnizacion correspon-
diente o hacer suyo lo edificado sin obligacién
de pagar su valor. En el primer caso la demoli-
cién es de cargo del invasor.

Como se puede advertir facilmente, el articulo
943 del Cadigo Civil establece que cuando se edi-
fica de mala fe en terreno ajeno, el edificador no
puede reclamar compensacion alguna. Sin em-
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bargo, en el Pert muchisimas personas constru-
yen en terreno ajeno llegando a convertirse en
los legitimos titulares juridicos del suelo, contra-
viniendo asi directamente la ley. Esto ocurre mu-
chisimo en los pueblos jovenes vy, Ultimamente,
en las playas.

Sobre este particular, el profesor Ghersi (2005) ha
contado la siguiente anécdota:

JUEZ: No tengo idea de su antigliedad. Sospe-
cho que tiene tiempo, porque me parece muy
extendido. Ocurre, sin duda, en los pueblos
jovenes. Yo mismo vivo en uno y recuerdo de
chico cuando mi padre y madre invadieron
el arenal. Nadie nos desalojé. Construimos
nuestra casa. Inclusive, el gobierno finalmen-
te la tituld [...]. Mi madre lo recibié. Nadie pre-
tendioé decirnos que habiamos construido para
el duefio del terreno y que el propietario de la
ladrillera invadida, era, en realidad, quien tenia
el dominio sobre nuestra casa [el énfasis es
nuestro] (p. 61).

Tanto en los pueblos jovenes como en las playas
del sur se construye de mala fe en terreno ajeno.
Ambos asentamientos se han poblado como con-
secuencia de la invasion (Ghersi, 2005, p. 61). Lo
curioso, sin embargo, es que tedricamente invadir
no solo tiene consecuencias civiles, sino penales.
Invadir, como todos sabemos, es un delito. Al res-
pecto, el articulo 202 del Cédigo Penal sefiala ex-
presamente lo siguiente:

Articulo 202° .- Usurpacién.- Serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cinco afios: 4. El que, ilegitimamente,
ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos,
en ausencia del poseedor o con precauciones
para asegurarse el desconocimiento de quie-
nes tengan derecho a oponerse.

Es mds, muchas veces podria ser aplicable la mo-
dalidad agravada de usurpacién porque, de acuer-
do a lo previsto en el articulo 204 del Cédigo Penal,
ello ocurre cuando la intervencidn en el inmueble
se produce multitudinariamente (que es precisa-
mente la forma en que se invadieron los pueblos
jévenes y las playas): “Articulo 204°.- Formas agra-
vadas de usurpacion.- La pena privativa de libertad
sera no menor de cinco ni mayor de doce afios e
inhabilitacién segun corresponda, cuando la usur-
pacién se comete: 2. Con la intervencion de dos o
mas personas”.

Lo cierto, sin embargo, es que nadie va preso por
invadir. A pesar de que son miles de miles las per-
sonas que han invadido pueblos jovenes y playas,
hasta donde llega nuestro conocimiento, nunca
se ha hecho efectivo el delito de usurpaciéon en
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estos casos. Como sefiala el profesor Ghersi, “difi-
cilmente un policia persigue, un fiscal denuncia o
un juez procesa a una de estas personas” (Ghersi,
2005, p. 61). Como se puede apreciar, existen ca-
sos en que la realidad termina derogando factica-
mente no solo normas comerciales, sino incluso
normas penales.

Como se puede apreciar, en el presente caso se ha
formado una costumbre contra legem en que la
invasion ha pasado de ser un delito a un modo le-
gitimo de adquirir la propiedad. Se trata de una au-
téntica inversion del principio de accesion. Como
bien explica el profesor Ghersi:

PROFESOR: Debido a su masa critica en la so-
ciedad, esta conducta se convirtié en jurigena
y el uso se transformd en costumbre. La inva-
sién paso asi, de ser un delito, a tener efectos
civiles: invirtio el principio de accesion [...]. El
proceso que ha venido ocurriendo, al inver-
tirse consuetudinariamente el principio de
accesion, es que la invasion pasoé a convertir-
se en un modo de adquisicidn originaria de
la propiedad.

JUEZ: Juridicamente esto no es posible. La je-
rarquia de las normas coloca a la ley por encima
de la costumbre. No puede haber una contra-
diccion de ese tipo sin que se ponga en riesgo
la estabilidad del sistema en su conjunto.

PROFESOR: Si quieres enganarte, limitate a re-
petir esos topicos del derecho civil tradicional,
pero pronto te dards cuenta de que no son
principios incontrovertibles, sino errores en la
definicion de cdmo opera un sistema normati-
vo [el énfasis es nuestro] (Ghersi, 2005, p. 59).

Como se puede apreciar, mas alld de que el Tri-
bunal Constitucional haya sefialado que nuestro
ordenamiento juridico no acoge el desuetudo, lo
cierto es que a veces la realidad termina por des-
bordar al derecho. El caso de la accesion invertida
es un excelente ejemplo de cdmo la costumbre
puede terminar derogando facticamente una ley y,
peor aun, una ley penal.

7. El sinsentido de los tipos contractuales que
han sido recogidos en el Cédigo Civil

En un mundo como en el que vivimos en que existe
una infinidad de fendmenos sociales que podrian
ser tipificados, es imposible que el Estado pueda
crear normas supletorias que puedan responder
a todas las situaciones de incertidumbre que pue-
dan suscitarse en el marco de dichos contratos.

En ese sentido, cabe preguntarnos: éexiste acaso
en la legislacién peruana alguna norma en que se

distribuyan riesgos de un contrato de energia, un
contrato de M&A o un contrato de financiamien-
to? La respuesta negativa se impone. Como el
Cédigo Civil peruano es de 1984, Unicamente se
regulan los contratos que eran usuales en dicha
época. No existen en el Cédigo Civil normas para
los contratos mas habituales y relevantes que se
celebran en la actualidad. ¢O es que acaso existen
normas en el Cédigo Civil peruano que se adecien
a la realidad de un contrato de compraventa de ac-
ciones, un contrato de construccién, un contrato
de financiamiento o un contrato de energia? Por
supuesto que no.

Lo peor es que el Cédigo Civil si recoge tipos con-
tractuales que son absolutamente inusuales e irre-
levantes para las relaciones comerciales de hoy en
dia como el hospedaje, el comodato, la permuta,
el depdsito, el secuestro, el juego y la apuesta, y un
largo etcétera. éCudndo es la relevancia de estos
tipos contractuales en la actualidad? Pues ningu-
na. éTiene sentido en el mundo de las relaciones
comerciales que el legislador dicte normas me-
diante las cuales regule y distribuya los riesgos de
dichos contratos? En absoluto. Las normas que dis-
tribuyen riesgos en dichos contratos deberian ser
derogadas (a pesar de que facticamente muchas
de ellas ya lo estan).

VI. LAREIVINDICACION DE LA LEX MERCATORIA
A. Fallas del mercado vs. fallas de gobierno

Tradicionalmente siempre hemos vivido bajo el pa-
radigma de que la produccion legislativa es un ser-
vicio publico. Nunca ha existido la menor duda de
que es el Estado quien debe crear las normas. Ya
hemos visto, sin embargo, que este paradigma es
fruto de una incomprendida confusidon que se ha
mantenido vigente a través de los siglos. No existe
ninguna razén de peso por la que el Estado deba
ser el creador de normas sectoriales.

Las normas comerciales, como hemos visto, son
bienes privados; no publicos. Y si no son bienes pu-
blicos, pues entonces no existe una falla del mer-
cado que legitime la intervencién del Estado. Los
privados se encuentran en las mejores condiciones
para crear espontdaneamente normas comerciales
que satisfagan sus necesidades y expectativas me-
diante la Lex Mercatoria.

Sin embargo, incluso en el negado e hipotético su-
puesto en que se considerase que la produccion de
normas es un servicio publico y, por ende, compe-
tencia del Estado, nosotros no tenemos el menor
reparo en afirmar que la produccién de normas co-
merciales por parte del Estado constituye una falla
de gobierno.



Como todos sabemos, las fallas del mercado sue-
len definirse como situaciones en las que el mer-
cado no logra alcanzar la eficiencia, porque el
comportamiento individual de cada persona tra-
tando de maximizar sus beneficios se contrapone
al supuesto mejor resultado social. Usualmente se
identifican como fallas del mercado a la asimetria
de informacidn, los monopolios, las externalidades
y los bienes publicos (Cabieses, 2013).

Cuando una de estas situaciones se presenta es
tipico que los economistas aboguen de inmedia-
to por un intervencién estatal que remedie la fa-
Ila. Se asume que el gobierno siempre funcionara
como en su versién idealizada sin considerar su
realizacion imperfecta (fallo de gobierno). Sin
embargo, como bien sefala el profesor Cabie-
ses, pretender justificar la intervencion estatal
en una falla de mercado puede terminar siendo
como pretender apagar un incendio con gasolina
(Cabieses, 2013).

En ese sentido, el profesor Demsetz ha sefialado
que cuando se reclama la intervencion estatal en
uno de estos supuestos, se esta recayendo en la
“Falacia del Nirvana”?® (Demsetz, 1969, p. 1), esto
es, errar al comparar la alternativa existente (el
mercado) con una ideal (lo que pasaria si el go-
bierno interviene) y no una real (lo que realmen-
te pasa si el gobierno interviene), es creer que el
gobierno no falla y no ser conscientes de que el
remedio puede ser peor que la enfermedad (Ca-
bieses, 2013).

En ese sentido, el profesor Benson (2000) se ha
pronunciado de la siguiente manera:

La mayoria de los argumentos en defensa de
la provision publica de ley y orden se basan en
los fallos del mercado; esto es, que el sector
privado sera eficiente. La hipdtesis implicita en
estos argumentos es que cuando falla el mer-
cado, el Estado puede hacerlo mejor. Pero, aun
en el caso de que los argumentos sean correc-
tos, no se sigue necesariamente que la pro-
duccion estatal de la ley y el orden esta jus-
tificada [...]. Los hechos aducidos hasta ahora
sugieren que las imperfecciones del mercado
pueden no ser tan severas como han indicado
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muchos de los defensores que el Derecho y
la aplicacion de la Ley sean competencia del
sector publico [el énfasis es nuestro]?* (p. 313).

De igual manera, el profesor Cabieses (2013) ha
sefialado expresamente lo siguiente:

Y es que, bien vistas las cosas, el concepto de
falla de mercado se contrapone a otro que
puede ser bastante mas grave, la falla del go-
bierno, que es cuando la regulacién que se crea
para remediar una falla de mercado conduce a
una situacion en la que la sociedad se aleja atin
mas de la eficiencia [el énfasis es nuestro].

En nuestra opinién, ante una falla de mercado
debe pensarse seriamente si la intervencion esta-
tal no generara una de gobierno aun peor (como
suele ser el caso). Como bien sefiala Krueger, “hay
que considerar que la intervencién del Gobierno
podria llevar a mayores desviaciones en el uso efi-
ciente de recursos en comparacién con los resul-
tados arrojados por el mercado” (Krueger, 2012,
p. 220). En esa linea, resulta pertinente citar a
Voltaire cuando sefiala “lo mejor es enemigo de lo
bueno” (“Le mieux est I'ennemi du bien”).

En nuestra opinidn, el paradigma bajo el cual se
predica que el Estado debe ser el principal produc-
tor de normas comerciales es uno de esos en que
se colisiona frontalmente con la “Falacia del Nirva-
na”. Y es que es obvio que las normas sectoriales
de asignacion de riesgos creadas por el Estado se
encuentran totalmente alejadas de las expectati-
vas y las necesidades de los comerciantes.

Como bien ha sefialado el profesor Benson (2010):

No se sigue de ello que el sector publico haga
un trabajo mejor. Probablemente ningun sis-
tema sera perfecto. De lo que se trata es de
saber cudl es el que genera imperfecciones
mas significativas. Nuestra argumentacion da
a entender que los fallos del sector privado han
sido exagerados de forma sustancial por los de-
fensores del Derecho estatal, mientras que se
han pasado por alto argumentos significativos
relativos a los fallos del Estado [el énfasis es
nuestro] (p. 331).

2 La falacia del Nirvana se refiere a la tendencia de suponer que existe una solucién perfecta a un problema en particular.
La cita textual delprofesor Demsetz es la siguiente: “la opinién que ahora invade la gran economia politica publica impli-
cita es la opcién correspondiente en las relaciones entre una norma ideal y un arreglo institucional existente “imperfecto”.
Este enfoque nirvana difiere considerablemente del enfoque comparativo en el que la eleccion relevante es entre otros

mecanismos de enfoques institucionales reales”.

24 De igual manera, el profesor Tullock ha sefialado que “en cada caso, el problema al que nos enfrentamos al decidir si
determinada actividad debe realizarla el mercado o el Estado, es... la maximizacién del beneficio [neto]. Es evidente que
ningun método es perfecto, y también lo es que estamos eligiendo entre dos técnicas que produciran menos que si vivié-
semos en un mundo perfecto”. Tullock, G. (1970). Private Wants, Public Means: An Economic Analysis of the Desirable
Scope of Government. Nueva York, Basic Books, pp. 127-128.
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Son los privados los que se encuentran en las mejo-
res condiciones para decidir cdmo deben ser distri-
buidos los riesgos de los contratos mediante tran-
sacciones repetidas en el tiempo. De esta manera,
sin que sea necesaria la intervencién del Estado,
las normas se van creado progresiva y espontanea-
mente como consecuencia de la accién humana.

Sinceramente no entendemos por qué siempre se
ha vivido bajo el paradigma de que en el dmbito
comercial el Estado debe ser el principal produc-
tor de normas comerciales. La Lex Mercatoria han
cobrado vigor durante los ultimos afios y ha ve-
nido a reclamar un terreno que le pertenece: el
derecho comercial.

Asi pues, si aceptamos que las normas comerciales
son bienes privados, sus principales productores
deben ser los privados; no el Estado. En un mundo
como el que vivimos la Lex Mercatoria ha llegado,
y ha llegado para quedarse.

B. Nuestra propuesta

En nuestra opinidn, la mayor parte de las normas
sectoriales del Cédigo Civil mediante las cuales se
asignan riesgos deberian ser derogadas.

Asi, si es que en el marco de una controversia un
arbitro advierte que se ha presentado una situa-
cidén que no estd prevista en el contrato y no esta
claro, por ende, cudl de las partes debe asumir un
determinado riesgo, entonces lo légico es que la
Lex Mercatoria brinde la respuesta. En nuestra opi-
nion, se trata de la Unica fuente que puede brindar
una solucidn efectiva a la situacion y, en la medida
que estd basada en las practicas comerciales, tiene
mucho mds legitimidad frente a los operadores del
comercio internacional.

Si nuestra solucién se basa en una norma del Cé-
digo Civil u otra norma positiva, corremos el ries-
go de que la solucién que brinde el legislador sea
absolutamente arbitraria y no encuentre sustento
en las practicas del comercio. Cuando ello sucede
y las partes no entienden la racionalidad de la nor-
ma y el porqué de una determinada solucion, el
ordenamiento juridico pierde legitimidad.

Se podria sefialar que nuestra propuesta es extre-
may que no es necesario llegar a ese punto. Asi, al-
gunos podrian argumentar que resulta indispensa-
ble tipificar las normas porque de lo contrario vivi-
riamos en una absoluta inseguridad juridica en que
los arbitros no tendrian una nocién clara de qué
norma deben aplicar al resolver una controversia.

A estos ingenuos habria que recordarles que no
existen en el Cédigo Civil normas que regulen espe-

cificamente los contratos comerciales mas relevan-
tes como el contrato de compraventa de acciones,
el contrato de financiamiento o el contratos de
energiay, a pesar de ello, los arbitros no han tenido
ningun inconveniente al resolver las controversias
que se susciten en torno a estos contratos. ¢Qué
es lo que lo explica? Parece contraintuitivo, pero
la ausencia de una norma aplicable y la correlativa
aplicacion de la Lex Mercatoria al estas controver-
sias genera importantes externalidades positivas.

La primera externalidad positiva se genera porque
cuando las partes saben que no existen normas
supletorias que se apliquen, tienen los mayores in-
centivos para regular en el contrato todas las con-
tingencias que podrian suscitar en el futuro. Asi, en
ausencia de una norma aplicable, las partes inten-
tan que todos los riesgos estén adecuadamente
asignados en el contrato.

Es muy usual, por ende, que en el contrato ya se
hayan determinado cual de las partes asumira el
riesgo de una determinada situacion. Si se ponen a
pensar en los contratos mas usuales de la practica
comercial como los contratos de compraventa de
acciones, los contratos de energia o los contratos
de financiamiento, puede advertirse facilmente
que las partes son extremadamente minuciosas
al negociarlos. Y en la medida que conforme van
pasando los afios se presentan nuevas situaciones
imprevistas, las clausulas contractuales se van op-
timizando cada vez mas.

Como bien sefiala Trakman (1983):

El Unico Derecho que puede mejorar de forma
efectiva las condiciones en que se producen
los intercambios era el supletorio, es decir, el
Derecho que reconoce la capacidad de los co-
merciantes para regular sus propios asuntos
acudiendo a sus usos, costumbres y practicas
[el énfasis es nuestro] (pp. 7-8).

Lo anterior, sin embargo, tiene un efecto dominé
porque genera a su vez otra externalidad positiva.
En la medida que una de las principales fuentes de
la Lex Mercatoria son los clausulados contractua-
les estandarizados, el hecho de que sean las partes
quienes distribuyan los riesgos del contrato permi-
te que la Lex Mercatoria evolucione.

Son precisamente estos nuevos pactos de los par-
ticulares los que logran que la Lex Mercatoria se
adapte con mayor efectividad a las necesidades
de los comerciantes. Asi, cuando el Estado no se
arroga la facultad de los particulares de distribuir
los riesgos del contrato, se van creando normas es-
pontaneamente que satisfacen las expectativas de
los comerciantes.



Para dichos efectos, en el escenario que propone-
mos la resolucion de los litigios también cumpliria
un rol esencial para el desarrollo de la Lex Merca-
toria porque en ausencia de un esquema rigido y
jerarquizado, los laudos y las sentencias servirian
para hacer mas precisas las normas e incluso para
proveer nuevas normas que se adecuten a las ex-
pectativas de los comerciantes. Tal y como ha se-
fialado Benson (2010):

La resolucion de litigios puede ser una fuente
muy importante de modificaciones en las leyes,
porque un juez tendra que hacer con frecuen-
cia mas precisas las normas sobre las que exis-
ten diferencias de opinion e incluso proveer
nuevas normas, porque las de uso generaliza-
do no se ajustan a la nueva situacion. La nueva
norma se convierte en parte del ordenamiento
si el grupo relevante la acepta, y no porque sea
coactivamente impuesta por alguna autoridad
que respalda al tribunal. De este modo, las nor-
mas buenas que facilitan la interaccion tienden
a permanecer por seleccién a través de tiempo,
mientras que las malas sentencias son ignora-
das [el énfasis es nuestro] (p. 24).

En el mismo sentido, el profesor Leoni (1961) se ha
pronunciado de la siguiente manera:

Suponiendo que no se produzcan interferen-
cias ajenas a los jueces, ni tampoco una legis-
lacién directamente autoritaria a discrecion
de los jueces, la common law ira evolucionan-
do gradualmente. Crecera y se desarrollara de
la misma forma que todo el Derecho consue-
tudinario crece y se desarrolla, en particular
como consecuencia del mutuo consentimiento
de las partes que intervienen en convenios re-
ciprocos (p. 266).

Finalmente, el profesor Epstein (1980) ha sefialado
expresamente lo siguiente:

Quedan por descubrir los términos de los con-
tratos ya acordados, normalmente contenidos
en el propio lenguaje y en las circunstancias de
su elaboracién y ejecucion. Incluso con estas
ayudas, quedaran muchos huecos en el con-
trato, y los tribunales (privados o publicos) se
veran obligados, especialmente en los contra-
tos parcialmente ejecutados, a elaborar los
términos que las partes no hayan elaborado
por si mismas. Para rellenar los huecos, los tri-
bunales han mirado a menudo a la costumbre
0 a las practicas comerciales. Dicho proceder
judicial tiene sentido y para nuestros propdsi-
tos introduce un elemento de dinamismo en el
sistema (p. 266).

En atencién a lo anterior, nosotros consideramos
que la regulacién exhaustiva del legislador en el
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mundo comercial —en el cual llega muchas veces
al punto de suplantar a las partes en la distribu-
cién de los riesgos del contrato—, en primer lugar,
le resta incentivos a las partes en la regulacion ex-
haustiva de sus contratos; y, por si esto fuera poco,
limita y estanca el desarrollo de la Lex Mercatoria.

De esta manera, las normas arbitrarias de distribu-
cién de riesgos que se recogen en el Cédigo Civil o
en otras normas especiales constituyen los peores
obstaculos para que el derecho comercial se adap-
te a las nuevas necesidades de los comerciantes.

El problema es que cuando se trata de la distribu-
cién de riesgos de todos los sectores econémicos,
mientras la realidad avanza a afios luz, el derecho
positivo se queda estancado por afios. Es obvio
que ya no vivimos en 1984, fecha en que entré en
vigencia el Cédigo Civil peruano. Evidentemente
las normas que se disefiaron en 1984 no respon-
den con efectividad a la infinidad de situaciones
que se pueden presentar hoy. Se trata de una rea-
lidad totalmente distinta. Pero ello no solamente
ocurre con las normas de 1984, sino también con
las normas que se pudieran haber creado en 1990,
del 2000 y en el 2010.

Un contrato de compraventa de acciones, como se-
flalamos anteriormente, es practicamente igual en
Peru, en Estados Unidos, en Kenia y en Espafia. Sin
embargo, el contrato de compraventa de acciones
que se celebra hoy en dia en dichos paises no es el
mismo que se celebraba hace 10 afios. Los contratos
y la Lex Mercatoria cambian continuamente para
adecuarse a las nuevas necesidades de los comer-
ciantes, y el derecho debe ser lo suficientemente
flexible como para adecuarse y brindar respuestas
inmediatas y efectivas a dichas nuevas exigencias.

Los Principios UNIDROIT constituyen el mejor
ejemplo: se elaboraron en 1994, se modificaron en
el 2004, se volvieron a modificar en el 2010 y re-
cientemente se han vuelto a modificar en el 2016.
Han estado en constante evolucidn para responder
de manera efectiva a las nuevas necesidades de los
operadores del comercio internacional.

En efecto, hace algunos afios el Consejo de Go-
bierno de UNIDROIT advirtié que los Principios
UNIDROIT del 2010 no brindaban una respuesta
efectiva a los contratos de larga duracién, por lo
que reaccionaron inmediatamente y empezaron a
trabajar en una nueva edicidon que fue aprobada
pocos afios después. En ese sentido, la introduc-
cién de los Principios UNIDROIT del 2016 sefialo
expresamente lo siguiente:

The 2016 edition of the UNIDROIT Principles is
not intended as a revision of the previous edi-
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tions. As amply demonstrated by the extensive
body of case law and bibliographic references
on the UNILEX database, the UNIDROIT Princi-
ples continue to be well received generally and
have not given rise in practice to any significant
difficulties of application. The main objective of
the fourth edition of the UNIDROIT Principles is
to take better into account the special needs of
long-term contracts.

A los expertos de UNIDROIT, sin embargo, nunca
se les ocurriria subrogarse en el rol de las partes
y decidir cémo se van a distribuir, por ejemplo, los
riesgos en un contrato de compraventa o de un
contrato de construcciéon. Los expertos que ela-
boran estos principios saben que en el comercio
internacional siempre hay nuevas exigencias v, si
saben que ello es asi, deben brindar nuevas res-
puestas cuanto antes. Y notese que a pesar de ser
un texto que recoge normas y principios generales
se encuentra en constante evolucion.

Si ello sucede con Principios UNIDROIT, con mayor
razon las normas sectoriales mediante las que se
distribuyen riesgos deben ser flexibles y deben
poder adecuarse sin mayores trabas a las nuevas
exigencias que plantea la realidad. Claramente es-
tas normas no pueden tener vocacién de perma-
nencia. Son dindmicas por naturaleza. Asi pues, si
las necesidades de los comerciantes cambian, de-
ben cambiar también las normas que responden
a dichas necesidades. Sin embargo, cuando estas
necesidades son reguladas mediante el derecho
positivo, la posibilidad de amoldar las normas a la
practica mercantil es nula.

Ese es precisamente el problema con el Cddigo
Civil peruano: sigue siendo el mismo desde 1984.
Formulemos, pues, algunas interrogantes: ¢no
creen ustedes que el titulo de compraventa del
Cddigo Civil por ejemplo se encuentra totalmen-
te desfasado y no tiene ninguna armonia con los
contratos de compraventa de acciones que se cele-
bran en la practica comercial? ¢Tiene sentido que
el legislador disefie normas para los contratos de
compraventa cuando la distribucién de riesgos de
un contrato de compraventa de acciones y un con-
trato de compraventa de mercaderias es absoluta-
mente distinto? éPor qué equiparar dos contratos
que son por naturaleza distintos? ¢ Es que acaso no
es evidente que las normas sobre contrato de obra
del Cédigo Civil peruano no responden a las exi-
gencias de un contrato de construccion? ¢Es que
acaso las normas de contrato de obra tienen algu-
na correlacién con los contratos FIDIC?

El derecho positivo tiene vocacion de permanen-
cia. Modificar un Cédigo Civil es una labor compli-
cadisima, con una alta dosis de negociacién poli-

tica. Han existido varios intentos de modificar el
Cadigo Civil peruano, todos ellos frustrados. Y esto
tiene una explicacion muy sencilla: los intentos de
cambiar la legislacion constituyen auténticos liti-
gios en que median intereses politicos, por lo que
es muy dificil alcanzar un consenso. La norma pue-
de encontrarse totalmente desfasada y aun asi se-
guir en vigencia porque existen intereses politicos
de por medio. En palabras de la profesora Neely
(1982): “Los intentos de cambiar la legislacidn pue-
den caracterizarse como litigios, pero son litigios
politicos mas que pleitos objetivos que, tedrica-
mente, deberian ser la principal ocupacion de los
tribunales” (pp. 166-167).

Como bien sefala Neely, la modificacion de las
normas y, por ende, la correlativa evolucién de la
Lex Mercatoria deberia ser la principal ocupacion
de los tribunales. No tiene sentido, evidentemen-
te, que las normas comerciales se modifican en
sala cerrada. Es un despropdsito que las normas
comerciales mediante las que se asignan riesgos
sean las mismas 30 afios después. Es mas, lo mas
grave, como sefialado hasta el cansancio, es que lo
que puede terminar ocurriendo es que la costum-
bre termine derogando facticamente a la ley.

Todo parece indicar que no tiene sentido que el
legislador distribuya riesgos de forma general. Hoy
en dia existe tal diversidad de contratos que si el
legislador quisiese legislar para dar respuesta a las
situaciones que se pueden presentar en cada uno
de ellos, tendria que crear un Cédigo Civil con mi-
les —quiza millones— de articulos. Pero ese no es
el peor problema. Lo peor es que no importa que
tan abiertas estén sus ventanas, el legislador no
cuenta con informacidn suficiente para dictaminar
normas que respondan de forma efectiva a cada
uno de dichos contratos, por lo que muchas veces
termina creando normas absolutamente arbitra-
rias. El Estado tiene que dejar que la Lex Mercato-
ria cumpla su trabajo.

VIl. CONCLUSIONES

Primera: El derecho comercial es un orden social
fruto de la acciéon humana. Las normas comercia-
les, por ende, no son una invencion del legislador,
sino el resultado de un proceso praxeoldgico.

La Lex Mercatoria no se produce de forma mono-
pdlica y constructivista, sino mas bien espontanea.
Es flexible por definicion y evoluciona con el pasar
del tiempo para adecuarse a las nuevas necesida-
des de los comerciantes.

Segunda: No es que la Lex Mercatoria esta flotan-
do en el cielo en el mundo de los espiritus incor-
péreos. Al contrario, se encuentra por antonoma-



sia en el mundo terrenal. Esta enriquecida por las
transacciones que celebran los individuos todos
los dias. Son estos ultimos quienes de forma es-
pontdnea deciden que los riesgos contractuales se
asignen de una u otra determinada manera.

Tercera: La Lex Mercatoria es una actividad norma-
tiva enriquecida permanentemente por las practi-
cas contractuales, los usos, la jurisprudencia arbi-
tral y los principios generales, con aspiraciones de
uniformizacién del derecho comercial.

Cuarta: La Lex Mercatoria esta formada por un sis-
tema de reglas trasnacionales que encuentra res-
paldo en las transacciones internacionales que se
celebran todos los dias y, por ende, satisface efec-
tivamente las expectativas y las necesidades de los
comerciantes.

Quinta: Cuando hablamos de Lex Mercatoria no
existe una piramide con jerarquias claramente es-
tablecidas, sino un conglomerado de reglas que
estan dispersas en muchos lados y que provienen
de diversas fuentes. Se trata, pues, de una red en
gue existe una pluralidad de fuentes normativas.

Sexta: Las normas comerciales constituyen bie-
nes privados porque tienen consumo rival y bajos
costos de exclusion. Siendo ello asi, desde la pers-
pectiva econémica, quien debe producir normas y
resolver controversias en el mundo comercial son
los mismos privados; no el Estado.

Séptima: En el mundo de las relaciones econémi-
cas internacionales, la pirdmide de Kelsen estd de
cabeza. No es verdad que las normas comerciales
mas importantes deban ser aquellas disefiadas en
sala cerrada por un grupo de legisladores.

No entendemos por qué siempre se ha vivido
bajo el paradigma de que en el dmbito comercial
el Estado debe ser el principal productor de nor-
mas comerciales. La Lex Mercatoria ha cobrado
vigor durante los ultimos afios y ha venido a re-
clamar un terreno que le pertenece: el derecho
comercial.

Octava: Desde la creacion de los Estados-Nacion
ha existido una especie de confusion. Si se analizan
con detenimiento los ejemplos que utilizaba Hob-
bes, se vera que lo que él exigia era un monopolio
del Estado para producir normas y resolver conflic-
tos penales. Pero estas necesidades del ser huma-
no se malinterpretaron, y ahi donde era necesaria
la presencia del Estado para promulgar normas
penales y resolver controversias penales, se inter-
pretd que el Estado debia tener el monopolio para
producir todas las normas juridicas y resolver todo
tipo de controversias.
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Ese incomprensible salto légico se ha mantenido
vigente a través de siglos haciéndole muchisimo
dafio a la sociedad porque el Estado ha venido
cumpliendo tareas que los privados podian cum-
plir mejor. El derecho comercial siempre debio ha-
ber quedado en manos de los privados.

Novena: En el Cddigo Civil peruano nos encontra-
mos con un sinnumero de normas imperativas o
supletorias en que el Estado se ha arrogado la po-
testad de asignar los riesgos de tipos contractuales
que pertenecen a diversos sectores econdémicos.
Si se analizan algunas de dichas normas, se podra
apreciar que la mayoria no responden en absoluto a
las necesidades y expectativas de los comerciantes.

Décima: En el derecho comercial, la fuente de de-
recho por antonomasia deberia ser la Lex Merca-
toria. No existe ninguna razdén por la cual un legis-
lador debe dictarle a las partes como deben distri-
buir sus riesgos en los contratos que celebran.

Décimo primera: Las normas sectoriales del Codi-
go Civil mediante las cuales se asignan riesgos de-
berian ser derogadas.

Décimo segunda: Si es que en el marco de una con-
troversia un arbitro advierte que se ha presentado
una situacion que no esta prevista en el contrato
y no estd claro, por ende, cudl de las partes debe
asumir un determinado riesgo, entonces lo légico
es que la Lex Mercatoria brinde la respuesta. Se
trata de la Unica fuente que puede brindar una so-
lucidn efectiva a la situacion y, en la medida que
esta basada en las practicas comerciales, tiene mu-

=)

cho mas legitimidad frente a los comerciantes. i
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