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DESARROLLO
1. DOCTRI NA
a. Concepto

“Segun Frignani, la “Lex Mercatoria” seria aquél cuerpo de reglas e
institutos concernientes al conercio internacional conminnente
aplicados por |os nercaderes, en el sentido que se trata de reglas
de derecho, o al nenos, que los otros contrayentes se conportaran
observando | as mismas reglas.”?

“En el derecho anglosajo6n, la “law Merchant” o “Lex Mercatoria”
designa el sistema de reglas, costunbres y usos generalnente
reconoci dos y adoptados por |os nercaderes y conerciantes para l|la
regulacion de sus transacciones y las soluciones de sus
controversi as. ”?

“Se entiende por Lex Mercatoria en su expresion genuina y latina,
en contraste con |la term nol ogia angl osaj ona, The New Law Merchant,
al conjunto de usos de conercio internacional elevados a rango de
“sistemas” o bien a un orden juridico distinto y diferente al
derecho nacional, bautizado sistema transnaci onal o anacional.”?

b. Oigen
“La lex nercatoria tuvo su origen en |a edad nedia, conp
contrapartida de |os sefiores feudales, plenos de privilegios.
Surgi6 en las ferias, conb ordenam ento para regir |las relaciones
entre los conerciantes de nmodo uniforme, a través de la aplicacion
obligatoria de | os usos y costunbres conerci al es.

La lex nercatoria estaba formada por |os propios usos y costunbres
de los conerciantes, «constituia el derecho de 1los contratos
aplicado independientenrente de la ley del lugar y de la ley
personal de los participes, que eran colocados en situacién de
i gual dad, cuya intencién era mas inportante que |os signos con que
se exteriorizaba y cuyos negocios no estaban |imtados a formulas
cerradas. En 1475 el Chancellor de Inglaterra |os expresé en estos
térm nos: “Los nercaderes no estan obligados por nuestras | eyes,
sino que deben ser juzgados de acuerdo con la ley natural, a la
cual algunos Ilaman Lex Mercatoria, que es universal en el nundo.”

Su uso comenz6 a declinar en el nmomento de las grandes
codificaciones y en |la actualidad energe una nueva |ex nercatoria
constituyendo un cuerpo de normas juridicas, escritas o no, aun
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inconpleto, que rige las relaciones internacionales de conercio,
cono un ordenam ento independiente del derecho positivo de |os
Estados. Esto asi, porque para el conercio internacional Ila
utilizacién del método “conflictual” para la solucién de litigios
presenta caracteristicas de inseguridad y de inprevisibilidad
i naceptables para su dinadnmca. De esta form, su vocaciodn
universalista tiene en cuenta |as necesidades del conerci o
internacional, |a especialidad de sus relaciones y no |Ias
| egi sl aci ones internas de |os Estados.”?

“La aplicacion de los usos y costunbres en |o0s negocios
i nternaci onal es de conercio, permten afirmar a | os tratadi stas que
ya no existen |leyes de Ecuador, o de Espafia, o de |os Estados
Unidos, que rigen las relaciones nercantiles entre personas o
enpresas de paises diferentes, sino que habria un conjunto de
normas y principios de aceptaci 6n general a los que las partes se
soneten expresa o tacitanente. Este conjunto de normas y principios
tiene su origen 300 afios antes de Cristo en las leyes maritims de
Rodas. El conercio maritinb ya exigia entonces regulaciones de
aceptaci 6n general, a las que se les daria el nonbre de "Lex
Mer catori a".

Hoy dia, el nundo de |as transacciones conerciales asiste a un
regreso a los origenes de ese "ius nercatorunt a través del cual,
| os agentes econdmni cos, inponiendo sus propios usos Yy costunbres
convertidos en normas consuetudi narias, autdénomas y de aceptacion
general, buscan foérmulas mhs adecuadas a la realidad del tréafico
nmercantil noderno con el propdsito de resolver sus controversias
sin aplicar las |eyes de sus propios Estados. Esos agentes
econoém cos -con tales reglas propias- han creado, de esta nanera, a
nivel internacional, 1o que se <conoce conb |a nueva "Lex
mercatoria".””>

c. Caracteristicas
i . Transnaci onal

“La Lex Mercatoria trasciende |las fronteras nacionales, por |o que
no se agota en las |leyes o0 costunbres |ocales. | nvol ucr a
transacciones entre personas de distintas naciones, |ogrando
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establ ecer reglas conunes a pesar de las distintas reglas que se
aplican en cada pais.”®

ii. La costunbre conpo fuente principa

“La esencia propia de la Lex Mrcatoria es su caracter
consuetudinario. Su principal fuente es I|la costunbre de |os
conerci antes, quines con su practica diaria van creando verdaderas
normas de derecho.”’

ii1i. Adm nistrada por |os propios conerciantes

“Los conflictos entre conerciantes, deben ser resueltos por |os
propi os comerciantes.”?®

iv. Rapidez e informalidad

“Se reconoce que los conflictos entre conerciantes no pueden estar
sujetos a las formalidades propias de un juicio ordinario, de ahi
qgue el procedimento debe ser sumario, sin interposicién de
incidentes y otros recursos que atrasen el proceso.”®

v. Equi dad

“Influenciado por el derecho candnico, 1los conflictos entre
conerci antes, pueden ser resueltos segln |a equidad.”?'°

vi. El enment os

“Asi, Oe Land6 quien afirma que "no es posible proveer una lista
exhaustiva de todos |los elenentos de la I ex nercatoria”, destaca no
obstante que en su formulacidén se encuentran |os siguientes
princi pi os general es:

-Las prestaci ones contractual es deben ser equilibradas.
-Interpretaci 6n de buena fe de | os conveni os.

-Presunci 6n de conpetencia internaci onal
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- -La obligaci6n para el acreedor de una obligacion inejecutada de
m ni mzar el perjuicio.

-Presunci6n, a falta de accién, de renuncia a |as sanciones
contractual es.

- Deber de cooperaci 6n de | as partes.

-Exigencia de una diligencia normal, util y razonable de Ias
partes en el cuidado de sus intereses.

-Validez de |l a aceptaci 6n téacita del contrato.

-Reglas de interpretacién de los contratos, tales cono |a buena
fe, la verdadera intencién de |las partes, normas del efecto atil
regla in claris non fit interpretatio.

-Transparenci a sustantiva en un grupo de soci edades y anpliaci6n
del efecto relativo de los contratos.”!

d. Fuentes
i. Principios CGeneral es del Derecho

“En cuanto a los principios generales del derecho, nuchos de ellos
ti enen anal ogia con sus hondl ogos en el derecho interno o en el
derecho internacional; entre ellos se encuentran: |a buenafé, pacta
sunt Servando, la obligaci6on para el damificado de minimzar
dafios; la culpa in contrayendo, |a excepcion del contrato no
cunplido, etc.”?!?

ii. Usos y Costunbres

“Sin enbargo, para que uso o l|la costunbre puedan ser considerados
cono fuentes normativas, deben contar con dos elenentos: un
elenmento material que consiste en la repeticion generalizada y el
el emento psicol 6gi co que consiste en su caracter de obligatoriedad
por parte de quienes |o observan, o sea |lo que se ha Ilamado |a
“opinio iuris necesitatis.”?®®
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“Qtro grupo de sus defensores sostiene que este cuerpo normativo no
s6lo esta constituido por |os usos y costunbres, sino adenmas, por
| as convenciones y las |leyes unifornes internacionales, asi cono,
por las normas sustantivas contenidas en |os ordenam entos
naci onal es que resulten aplicables al caso concreto. Por tanto,
desde el punto de vista de sus defensores, la lex nercatoria
constituye: "...Un orden juridico distinto y desprendido de 1|os
ordenam entos nacional e internacional y cuyo contenido esta
conformado por principios especificanente disefiados para y por |os
oper adores del comercio internacional".”?

iii. Decisiones Arbitral es

“A través de la practica de las decisiones jurisprudenciales de
arbitros se tiende a recoger un cuerpo de derecho casuistico con la
formaci 6n de una regla del precedente casi vinculante.”?'®

“En cuanto a ala aplicacién de |os usos, ésta se da en |a nedida en
que los arbitros afirman que | a ausencia de cl ausul as de adaptaci 6n
del contrato en caso de canbio de circunstancias se ha tonado por
la jurisprudencia conp una voluntad deliberada de |as partes de no
aceptar alteraciones en la ejecucién del pacto, de respetar el
principio de sacro santidad de la ley contractual. Afirman que |a
presencia de dichas estipulaciones es conmin en |os contratos
internacionales de ahi que su ausencia se interprete conp una
intenci 6n de | as partes en ese sentido.”?®

2. NORMATI VA

a. Convenci 6n de | as Naci ones Uni das sobre | os Contratos de
Conpr avent a | nternaci onal de Mercaderias?®’

Nota: Este Tratado se aplica al tema en forma conpleta pero por su
extension no se incluye en esta investigacién por lo que
reconendanps al wusuario(a) |a busqueda del texto conpleto en el
ar chi vo adj unto.

Articulo 8

1)A los efectos de |a presente Convenci én, |as declaraciones vy
otros actos de una parte deberan interpretarse conforne a su
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intencion cuando la otra parte haya conocido o no haya podido
i gnorar cual era esa intencion.

2)Si el parrafo precedente no fuere aplicable, |as declaraciones y
otros actos de wuna parte deberan interpretarse confornme al
sentido que les habria dado una persona razonable de la msm
condicion de |la otra parte.

3) Para determinar la intenci6n de una parte o el sentido que habria
dado una persona razonabl e deberan tenerse debi danente en cuenta
todas las circunstancias pertinentes del caso, en particular |as
negoci aci ones, cual esquiera practicas que l|as partes hubieran
establ ecido entre ellas, los usos y el conportamento ulterior de
| as partes.

Articulo 9

1) Las partes quedaréan obligadas por cualquier uso en que hayan
convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre
el | as.

2) Sal vo pacto en contrario, se considerard que |las partes han hecho
tacitanente aplicable al contrato o a su formaci 6n un uso del que
tenian o debian haber tenido conocimento y que, en el conercio
i nternaci onal, sea anplianmente conocido y regul arnente observado
por las partes en contratos del msm tipo en el tréafico
nmercantil de que se trate.

3. JURI SPRUDENCI A

“Pese a que en muchas ocasiones la letra de la ley permanece inalterada durante muchos afios, no
puede afirmarse que el derecho sea estético. Bien sefidla el articulo 10 del Codigo Civil, que las
normas deben interpretarse no solo tomando en cuenta el sentido propio de sus palabras, €l cual en
no pocas oportunidades podria incluso no ser univoco, dada la pluralidad de significados que las
palabras suelen tener en los idiomas romances. Para desentrafiar su verdadero sentido y aplicarlas
correctamente, ha de mirarse con atencion su entorno normativo y social, en particular, sus
antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas. No
cabe duda que las relaciones comerciales internacionales en la actualidad tienen una gran
complejidad. La apertura de mercados, los medios tecnoldgicos modernos y las necesidades actuales
marcan una profunda evolucién en las relaciones juridicas comerciales externas. Dentro de este
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contexto, € derecho comercial internacional no permanece estatico. Por e contrario, se adapta
agilmente a los nuevos requerimientos, innovando formas y précticas contractuales para dar
soluciones adecuadas a los nuevos problemas que surgen entre los particulares. Se habla entonces,
con acierto, de una nueva lex mercatoria que se abre paso en el derecho comercial moderno. Las
formas contractuales atinentes al transporte de mercaderias no han permanecido genas a esta
evolucion. Asi, las formas tradicionales de contratos de fletamento, han cedido su puesto de
preminencia a nuevos contratos de transporte. Cada vez se utilizan con menos frecuencia los
contratos de fletamento total, parcial, por vigje, por tiempo determinado o a casco desnudo de las
naves, para dar lugar a contratos de transporte de mercaderias. En estos, un avance trascendental 1o
marco la introduccién de los [lamados "contenedores’, sea, receptores cuadrados o rectangulares que
pueden cerrarse luego de haberse colocados en ellos los bienes que se desean transportar. Se dice,
entonces, que pueden reunirse en esa unidad cierto nimero de bultos o articulos. El contenedor
puede entonces ser manipulado, almacenado, transportado o utilizado con gran facilidad, reduciendo
la manipulacion de la mercancia, facilitando las labores de carga y descarga en medios terrestres,
maritimos y aéreos, los cuales pueden combinarse sin que dicha unidad de la carga se vea afectada.

Ello redunda en una gran economia y disminucion en el tiempo requerido para llevar la mercancia a
su destino. Se reducen también los riesgos de deterioro y de robo de ésta. Ademas, el tréfico
portuario resulta més expedito, con lo cual se facilita la circulacion &gil de los productos entre
mercados distantes. Las normas que tradicionalmente rigen el contrato de transporte han de ser
interpretadas, entonces, en un contexto diferente de aquél en el cual fueron promulgadas. La préctica
comercial ha enriquecido latipologia contractual en estos casos. Anteriormente, las diferentes etapas
del transporte eran realizadas por un solo sujeto, € cargador. Debia encargarse de cargar la
mercaderia, estibarla, transportarla y descargarla en el lugar de destino. Sin embargo, en la
actualidad no todas las labores descritas son realizadas por el mismo sujeto. El transportista puede
asumir todas o solo algunas de ellas, cobrando diferentes tarifas de flete en cada caso. Asi, se han
definido, sobre todo para € contrato de transporte maritimo, algunos términos uniformes que sirven
para ilustrar las distintas modalidades. Se habla de Flete FIOS (free in out stowd trimmed - cubre
solo transporte), para designar aquella modalidad donde Unicamente se cobra por el transporte, no
asi por las labores de carga, estiba, y descarga. El riesgo de estas Ultimas labores es asumido por €l
propietario de la carga o por otros sujetos que se encargan de realizar esastareas. En la modalidad
Flete FO (free out) @ transportista no asume los gastos de desestiba y descargas, los cuales
normalmente son asumidos por el consignatario de la mercancia. En el flete FIO (FREE IN, OUT),

no se incluyen los gastos de cargar, estibar, descargar y desestibar. También se dan otras
modalidades identificadas por las siglas FISLO (Free in, stoed, liner out), FILO (freein liner out), y
la modalidad LINER O BERTH, en la cual todo corre por cuenta del transportista, respondiendo el
porteador por todos los dafios sufridos desde el momento de la carga hasta la descarga en el puerto de
destino (Ver, a respecto, LOS CONTRATOS DE FLETAMENTO Y DE TRANSPORTE
MARITIMO DE COSAS, de Dr. Victor Pérez Vargas, en la recopilacibon CONTRATOS
COMERCIALES INTERNACIONALES, para uso de los estudiantes del Posgrado de Derecho
Comercial, Universidad de Costa Rica, 1991, pag. 90 y siguientes). Segun lo indicado, es
perfectamente posible gque las partes, en contratos de transporte internacional, estipulen que la carga,
estiba, descarga y desestiba no deban ser realizados por € transportista y, en consecuencia, no
asume €l riesgo de dafios en los productos debido a una inadecuada realizacion de esas tareas. Ello
no puede considerarse ni arbitrario ni abusivo. Si las empresas deben en estos tiempos realizar
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frecuentes envios de sus productos a mercados externos, utilizando contenedores, es légico que
cuenten con la pericia necesaria para realizar la carga y la estiba de éstos. Es ta la cantidad de
productos que existen en el mercado, que es dificil para el transportista conocer profundamente las
técnicas adecuadas de carga y estiba de cada uno de ellos. Esas técnicas, en cambio, suelen ser
dominadas en mayor medida por los exportadores de esos productos. Son ellos quienes a diario
estan enviando sus productos. Ello es més cierto cuando se trata de productos perecederos, tales
como flores, frutas, legumbres, carnes, pescado o pollo. Cada producto tiene sus peculiaridades.

Muchos de ellos necesitan contenedores con equipos de refrigeracion que permitan gque los objetos
transportados no sufran menoscabo durante el vigie y lleguen al lugar de destino en Optimas
condiciones. Pero las especificaciones en cuanto a temperatura, embalaje y estiba son diferentes en
cada caso. Asi, si un producto es enfriado a temperaturas excesivas, puede ser que pierda sus
cualidades y no sea aceptado en el mercado de destino. A manera de ejemplo, ciertas verduras y
frutas deben mantenerse frias pero no congelarse. Otros, como el pescado, deben mantenerse
siempre congelados. Las técnicas de estiba en estos casos son bastante precisas, pues ha de
asegurarse, en primer lugar, que la mercancia reciba durante los dias de vigje la temperatura idonea.

Ademas, debe cerciorarse el exportador que las cargas se encuentren firmemente sostenidas, para que
los movimientos que se puedan producir durante el transporte no produzcan un desacomodo
indeseado. Si las empresas exportadoras estéan acostumbradas a enviar sus productos, cuentan
comuinmente con personal capacitado para readlizar las labores de carga y estiba en forma adecuada y
&gil. Para estas empresas significa ventajoso redlizar estas labores, pues lo realizan directamente en
sus instalaciones, con personal de confianzay en poco tiempo, disminuyendo el costo del flete. Tan
solo necesitan que se les brinde un medio idoneo para el transporte, a saber, un contenedor con las
especificaciones técnicas requeridas. Si en el contrato de transporte rige la cldusula "embarcado a
riesgo del propietario, la empresa no asume responsabilidad” u otra como "calidad, cantidad y
condicion de la carga, desconocida para el transportista’, €l porteador no tiene por qué exigir la
apertura y reconocimiento de los bultos. En realidad, ello significaria descargar el contenedor,
manipular nuevamente la mercaderia y volverla a cargar y estibar. Ello atentaria contra la celeridad
mercantil que precisamente se pretende obtener con la utilizacién de los contenedores. Tampoco
debe realizar manifestacion alguna al momento de recibir el contenedor cargado, pues el riesgo por
las labores de acondicionamiento, carga y estiba los estd asumiendo de antemano el remitente. En
otras palabras, no cabe aplicar en estos casos lo dispuesto por los articulos 333, inciso a), in fine, y
336, inciso €), del Cddigo de Comercio. Estas normas encuentran su ambito de aplicacion en las
formas tradicionales de transporte, mas no en aquellas propias del tréfico internacional donde se
consignan clausulas especiales para regular el problema del riesgo en las diferentes etapas del
transporte. 'Y agui resulta irrelevante calificar las presunciones contenidas en dichas normas como
absolutas o relativas, pues en realidad, o cierto es que ni siquiera resultan aplicables a estas formas
modernas de contratacion comercial internacional. Cabe recordar, ademas, que las clausulas de
limitacion de responsabilidad si estan permitidas, cuando se refieran a mercaderias que por su propia
naturaleza sean susceptibles de sufrir deterioro 0 menoscabo (articulo 346, inciso b, del Cédigo de
Comercio), situacion que es precisamente la presente en autos. Por €elo, estima el Tribunal, el
problema se circunscribe en determinar si en el presente asunto estamos frente a una forma especial
de contrato de transporte, en los términos indicados, donde el riesgo de la estiba lo asume la
exportadora. De ser asi, tendria que determinarse si el dafio sufrido por €l producto puede achacarse
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a la transportista, por haber ejecutado en forma defectuosa su prestacion, o s se debié a una causa
gjenaaella”!®

| NFORMACI ON UTI LI ZADA

! FRIGNANI citado por SOLANO PORRAS (Julian), La lex mercatoria: sistema ronmano-
civilista y sistema del common |law, Revista Judicial, San José, Costa Rica, N
76, abril, 2000, pag. 13. (Localizada en la Biblioteca de la Facultad de
Derecho de | a Universidad de Costa Rica, signatura 40-R)

2 | bidem pag. 13.

3 KASIRER Y KASSI'S citados por BOUTIN L. (G lberto), Lex Mercatoria: Fundanmento y
Apreciacion en el Derecho Internacional Privado Pananmefio, [en |inea], Panana.
Recuper ado el 3 de febrero de 2006 de http://ww. npi priv-
hh. npg. de/ deut sch/ M t ar bei t er/ Sant | ebenJuer gen/ Fest schri ft/ 13Bouti nL. pdf

“ CASTROG VANNI (R M) Lex Mercatoria, [en linea], Argentina. Recuperado el 3 de
febrero de 2006 de www. der echo-conerci al . conf Doctri na/l exnerc. pdf

> MATTHIES, citado por SALCEDO VERDUGA (Ernesto). E Uso Mercantil y su
Aplicabilidad en el Arbitraje. La Lex Mercatoria, [en Iinea], Perd. SERVILEX Base
de informacién-juridico contable. Recuperado el 3 de febrero de 2006 de
http://ww. servil ex. com pe/ arbitraje/col aboraci ones/uso nercantil.htnl

6 BERVAN citado por SOLANO PORRAS (Juli&n), op. cit. Pag. 16.
" I bidem pag. 16.

8 | bidem pag. 16.
° | bidem pag. 16
10 | pbidem pag. 16

1 OLE LANDO citado por SALCEDO VERDUGA (Ernesto). Pagina Wb citada
http://ww. servil ex. com pe/ arbitraje/col aboraci ones/uso nercantil.htnl

2 FRIGNANI citado por SOLANO PORRAS (Julian),op. cit. Pag. 15.
13 | CENTE Y GELLA citado por SOLANO PORRAS (Julian),op. cit. Pag. 15.

4 FELDSTEI N DE CARDENAS citado por SALCEDO VERDUGA (Ernesto). Pagina Wb citada
http://ww. servil ex. com pe/ arbitraje/col aboraci ones/uso nercantil.htnl

15 FRIGNANI citado por SOLANO PORRAS (Julian),op. cit. Pag. 16.

16 DERAINS citado por MCLAREN MAGNUS (Rosenarie), Los Principios de UNNDROT en
la Jurisprudencia Conercial Internacional, San José, Tesis para optar al grado
de licenciada en Derecho, Facultad de Derecho de |la Universidad de Costa Rica,
2003, pag. 67. (Localizada en la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la
Uni versi dad de Costa Rica, signatura 4052.)
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Centro de Informacion Juridica en Linea

7 Organi zaci 6n de |as Naciones Unidas, Convencién de |as Naciones Unidas sobre
| os contratos de conpraventa internaci onal de mercaderias de 1980, art. 9.

8 Tribunal Segundo Civil, Seccio6n Segunda, Resolucion N° 138 de |as nueve horas
treinta y cinco mnutos del veintiocho de abril de ml novecientos noventa y
ocho.

AVl SO LEGAL

El Centro de Informacién Juridica en Linea es un centro de
caracter académico con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |la Ley de Derechos
de Autor y Conexos numero 6683, reproduce librenmente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
reglamentos y demas actos publicos de conformdad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articulos
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los |imtes estipulados en el articulo 58 de |la Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propi edad
I ntel ectual namero 8039.
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