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1. La globalizacién como crisis y sus efectos sobre el derecho

El mundo contemporaneo se distingue nitidamente de otros tiempos de la historia de la
sociedad humana por la preponderancia del tiempo sobre el espacio y su consecuencia: la
aceleracion constante. Pero no se trata solamente de la sensacion de cambio vertiginoso en
que estamos sumidos. Mas aun, esa sensacion es soélo un reflejo del fendmeno principal: el
escenario de la competencia por el poder y los bienes se ha desplazado del espacio al tiempo
y la libertad ha mudado de naturaleza: es realmente libre sélo quien tiene libertad de
movimientos. En estas condiciones, la globalizacion es sélo un momento en el que las
sociedades redefinen sus relaciones en el tiempo y en el espacio’ y no una etapa en nuestro
proceso evolutivo. Esto es, se trata de una situacion temporaria y fragil, aunque seguramente
muchas de sus caracteristicas perduraran en la sociedad humana.

Entre sus multiples causas se debe destacar la aparicién vertiginosa de nuevos actores
mundiales, que intervienen en todos los escenarios de la vida humana sobre la tierra. De
algun modo estos actores son la culminacién del proceso que concibid como principal
actividad del hombre a la produccién e intercambio de bienes, primero reales y luego
simbdlicos, y la proyecté como una actividad de expansién y progreso continuo,’ cuya logica
le imponia no tener limites y por ende, concebia como una oposicion a su desarrollo la
soberania de los Estados. La sociedad global de mercado es el triunfo de ese proyecto,
aunque por su propia naturaleza cambiante e inestable, probablemente sea sélo efimero.
Algunas de sus caracteristicas, que analizaremos enseguida, tanto como pueden inaugurar
tiempos mas obscuros, abren posibilidades originales al desarrollo humano: el didlogo entre
las culturas sobre la base de su reciproco respeto puede encontrar el fundamento de una
nueva normatividad, que restituya al centro al hombre, a todos los hombres y a cada uno en
par’[icular.3 El instinto social de supervivencia puede impulsar a los pueblos en este camino,
por lo que imaginarlo no es una utopia.

En este trabajo presentamos uno de esos aspectos: la posibilidad de generar juridicidad a
partir de los procesos de integracion regional, cuando estos se funden, a su vez, en la
reconstruccién de espacios y tiempos de sentido.

En tanto momento en el que las sociedades resignan, renegocian o redefinen su relaciéon con
el espacio y con el tiempo, la globalizacion tiene cuatro caracteristicas principales: proximidad
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planetaria, inferdependencia creciente, compresion del espacio e interpenetracion de las
sociedades y las culturas.

La proximidad planetaria se manifiesta simultanea y contradictoriamente como proximidad
territorial, simbdlica y temporal. La territorialidad, por una parte se devalua, al convertirse el
territorio de las naciones en mercado o plaza y por la otra, mediante los procesos de
integracion, reconstruye su significado como parte constituyente de un proyecto comun. En
virtud de la proximidad simbdlica suponemos pertenecer como nunca antes a un mismo
mundo, cada vez mas cercano. Sin embargo, al mismo tiempo percibimos las mas agudas
diferencias de que tengamos noticia en las posibilidades de acceso al poder, al conocimiento
y a los bienes. Del mismo modo, tenemos constantemente una sensacion de simultaneidad
mundial pero el tiempo en nuestras conciencias personales, comunitarias y regionales es
claramente diferente.

La inferdependencia creciente provoca cambios en la construccion de la identidad y hace
mas dificil establecer en comin modos de accion politica. En el primer caso los procesos de
reconocimiento o construccién de la identidad, que se desarrollaban sobre la base de la
pertenencia o la adhesion, hoy se deben fundar necesariamente en la interaccién intensiva
con los demas, que reclama en su base el reconocimiento y el respeto por el otro, de modo
que la proximidad se transforme en ,orojl'm/daa’.4 En el segundo, la urgencia impuesta por la
constante aceleracién de todos los procesos y la compresion del espacio, exigen atender
innumerables factores que se influyen entre si.

La compresion del espacio, originada precisamente en la pérdida de valor del territorio como
escenario de las disputas por el poder y los bienes y su reduccion a mercado, obliga a la
sociedad que tedricamente lo posee a competir por atraer a los actores globales, cuyo arribo
o partida es, respectivamente, premio o castigo al respeto y aceptacién de sus normas o a la
pretension de ejercicio de la soberania estatal.

La ultima caracteristica, la de la inferpenefracion de las sociedades y las culturas es
simultaneamente el vehiculo para la imposicién de un pensamiento muy pobre en ideas pero
muy rico en poder y el camino para la construccion de una sociedad universal basada en el
respeto reciproco de las diferencias. La repercusién global de los hechos y la universalizacion
de la cotidianeidad provocan una convergencia de la problematica de cada sociedad y cada
cultura, haciéndola comun, y abre la posibilidad de reconocer la universalidad del alma
humana en formas culturales diferentes pero sin embargo semejantes.

La problematica comun propia de la globalizacion destaca también su caracter de crisis.
Probablemente la mas extendida y tal vez también la mas profunda de la historia. Sus
manifestaciones son claras y confieren al mundo contemporaneo perfiles precisos: a) el
hombre no sélo ha sido convertido en objefo —como ya ocurrié en otros momentos de la
historia humana— sino también en producfo susceptible de ser fabricado como cualquier otro
producto; b) la sociedad humana se ha partido globalmente en dos: los incluidos (en el
acceso al conocimiento, a los bienes, a la capacidad de decision politica o econdémica, a la
revolucién de la informacion y las comunicaciones, etc. ) y los excluidos (del trabajo, de la
propiedad, de la educacioén, de la salud, del conocimiento) que son la mayor parte de la
poblacion del mundo; c) el conocimiento ha sido enajenado de su fin, la busqueda de la
verdad y empefiado en la persecucion urgente de lo util; d) las diversas culturas humanas
han sido puestas en duda por un pensamiento Unico, raquitico y pretendidamente global; e) la
normatividad de cualquier naturaleza es despreciada e incumplida, en particular la
normatividad ética, lo que reduce crecientemente la libertad y la responsabilidad.

4 Podetti, Ramiro; Cultura y alferidad; Universidad de Montevideo, Montevideo, 2004; Habermas, Jirgen; La
inclusion del ofro; Buenos Aires, Paidos, 1999.




Pero ademas, como su caracteristica mas amenazante, la globalizacion es pérdida general
del sentido de la sociedad humana,’ un abandono a un presente constante, una omisién
definitiva del porvenir, una imposibilidad creciente de proyectar el futuro. La sociedad global
de mercado es incapaz de dar sentido, porque todo lo que puede proporcionar sentido esta
fuera del mercado. El mercado se limita a proporcionar los medios materiales o simbélicos
para sostener lo que otorga sentido a la vida humana: el amor, la paternidad y la maternidad,
la busqueda de la verdad, el arte, la espiritualidad, la cultura, la libertad, la responsabilidad.

Contradictoriamente, a medida que mas conoce la falta de sentido de la realidad que lo
circunda y del mundo y mas se conoce a si mismo, el hombre siente mas urgente el
interrogante sobre el sentido de la vida personal y social.® Por ello, la conciencia de la
carencia de sentido provocada por la globalizacion es el gran motor de la autodestruccién, al
borrar los limites morales y simultdneamente el estimulo y la incitacion a la superacion de la
crisis, mediante la creacion de nuevos espacios de sentido. De un modo semejante al que
describe Toynbee,7 cuando analiza las desintegraciones de las civilizaciones, la globalizacion
genera fracturas en el cuerpo social y en el alma que fundan dos pares de respuestas
antagodnicas en la conducta humana: frente a si mismo, la alternativa entre el abandono'y el
autocontroly frente a los demas, la disyuntiva entre la deserciony el compromiso.

La pérdida de sentido es simultaneamente, como hemos anticipado, anomia generalizada. El
mercado rechaza toda normatividad y toda jurisdiccién que le sea ajena y sus normas se
limitan a las que imponen quienes tienen la capacidad de decision en cada momento.?

Este fendmeno ha sacudido todos los cimientos del derecho y en particular el que reclama
fundar las normas juridicas en la moral, en la filosofia o en la razén y no meramente en el
interés o la conveniencia de algunos de sus actores. El formidable didlogo entre el filésofo
Jurgen Habermas y el entonces Cardenal Joseph Ratzinger el 19 de enero de 2004, que
acaba de ser publicado en Argentina9 presentd con claridad los puntos de vista de la cultura
occidental, como pensamiento europeo racionalista y agnostico y como vision cristiana,
coincidiendo ambos en que el derecho reclama la reconstruccién de sus fundamentos y que
en ese camino la razén debe vigilar a la religion y la religion a la razén. Aunque el dialogo se
ha expresado en términos del pensamiento occidental, tanto el sacerdote-fildsofo como el
fildsofo-politico han mostrado explicitamente su respeto por la multiplicidad de caminos que el
espiritu humano ha abierto en la busqueda de la verdad mediante cada una de sus diferentes
y valiosas culturas.

La crisis ha invalidado también la clasica distincién romana entre derecho publico y privado.
Los atributos antes exclusivos de los Estados, la soberania y los poderes publicos de
administracion, legislacion y jurisdiccion, estan cuestionados y en muchos casos, son
ejercidos por particulares. En el ambito de la economia se advierte una creciente anarquia. La
corrupcion se extiende sin control y en muchos casos, como en el de la corporacion
estadounidense Enron, bajo formidables declaraciones éticas.'® Por fin, existen mercados
globales que actuan abiertamente contra la ley de los Estados, como los del narcotrafico y el

5 Lavapeur (h), Oscar; Occidente, Orienfe y el sentido de la vida; Buenos Aires, Biblos, 2004; pag. 319.

6 Juan Pablo Il, Fides et Ratio.

7 Toynbee, Arnold J.; Estudio de la Hisforia; Madrid, Alianza, 1971, tomo Il, pags. 26 y 107.

8 King, Hans; Proyecfo de una ética mundial; Madrid, Trotta, 1992; pag. 24; Eduardo Polo, Proteccion del/
contratante débil y condiciones generales de los contrafos; Madrid, Civitas, 1990; pag. 32.

o Habermas, Jirgen y Ratzinger, Joseph; “Dialogo en la Academia Catdlica de Baviera”, diario La Nacion, Buenos
Aires, sabado 4 de mayo de 2005.

' Como destacan Alfredo E. Calcagno y Eric Calcagno en Para entender la politica (Catalogos, Buenos Aires,
2004; pag. 218), Estados Unidos tiene una fuerte legislacion contra las practicas corruptas basada en la Sherman
Acty su reaccion frente al caso Enron fue endurecer ain mas esa legislacion.
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trafico ilegal de armas, cuyos giros se estiman en varias veces el producto bruto interno de
muchas naciones.

Los componentes esenciales del derecho publico —el imperium, la ley, la justicia distributiva—
y los del derecho privado —la igualdad, el contrato, la justicia conmutativa— se manifiestan sin
orden ni sentido, negados o ejercidos por actores impensados.11 La superabundancia de
normas de origen estatal, la mayoria de las cuales no se cumplen, como las declaraciones de
derechos humanos, sociales, de proteccion del medio ambiente contenidos en nuestras
Constituciones, son un equivalente de la ausencia de normas que caracteriza nuestro tiempo.
Las unicas normas que tienen procedimientos de coercion ineludibles son las del mercado
global. Sin embargo, en apariencia, los Estados siguen contando con sus poderes
tradicionales de administracion, legislacion y jurisdiccion, que continuan emitiendo actos,
leyes y sentencias. La discordancia entre la apariencia y la realidad respecto de quienes
deciden realmente sobre los aspectos mas importantes de la vida politica, econdmica y social
del hombre, provoca una conciencia generalizada de decepcion e impotencia y genera
impulsos de segregacion social y nacional. La competencia por atraer al mercado local a los
actores globales no hace sino alimentar esas tendencias a la disolucion.

Pero a un mismo tiempo se crean condiciones que favorecen, tal vez como nunca antes, los
procesos de integracion.

2. Laintegracién como respuesta

La dimensién de la crisis como asi el tamafio, poder, movilidad y presencia global de sus
agentes hace impensable la posibilidad de superarla sin la formacién de bloques regionales,12
capaces de generar nuevos espacios de sentido personal y social y bajo cuya mediacién sea
posible participar en la redefinicion de cada una de las sociedades humanas. Por ello el
proceso de integracién de naciones de una misma cultura en regiones o subcontinentes debe
ser realista pero a un mismo tiempo planificado. En modo alguno seran suficientes, por
importantes que sean, las motivaciones del comercio interno y externo del bloque. Por otra
parte, es frecuente que intereses legitimos pero circunstanciales opongan obstaculos al
proceso de integracién cuando se lo concibe meramente como de caracter econoémico, los
gue se suman a la natural oposicion de quienes se benefician con la subsistencia o la
profundizacion de la desintegracion. Por el contrario, la integracion reclama de una politica
cultural y educativa que reconstruya la identidad y la historia comun fragmentada, de una
politica social capaz de hacer retroceder la disgregacién interna, de una politica industrial,
esencialmente preocupada porque los beneficios de los procesos de industrializacion se
distribuyan homogéneamente y de una politica internacional que nos permita mayor poder de
negociacion en el mundo. Esas politicas en comun permitiran proponernos un futuro, bajo la
forma de un proyecto regional.

Desde este punto de vista, las relaciones MERCOSUR-ALCA para ser fructiferas requieren
previa y simultdneamente la integracion del Sur. De otro modo se constituiran en un nuevo

1 Polo, Eduardo; Profeccion del contratante débil y condiciones generales de los contratos, Madrid, Civitas, 1960;
pag. 32. La autonomia privada —sefiala el jurista espafol- no se puede traducir “en un poder normativo de la
empresa que se impone unilateralmente frente a la parte mas débil sin repugnar a la idea de que sélo el Estado
puede crear normas de derecho objetivo”. Se puede consultar sobre este aspecto el excelente estudio de Ricardo
Luis Lorenzetti en "Nuevos paradigmas del derecho privado”, en Derechos y garantias en el siglo XXI; Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, 1999.

12 Midén, Mario A. R.; Derecho de la Integracion. Aspectos Instifucionales del MERCOSUR; Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 1988; pag. 28.

11




escenario propicio para las manifestaciones de la globalizacién y, consecuentemente, para la
expansion de la crisis.

Una breve mirada a nuestra identidad y a nuestra historia permitira comenzar a recorrer el
camino del sentido, por cuanto podemos pensar nuestro futuro tomando ejemplo de nuestro
pasado. La América que habla castellano y portugués es una en su historia y en su cultura.
Por eso su proceso es mas una reunificacion que una integracion. La América prehispanica y
preportuguesa, pese a carecer de una unidad politica o juridica, fue una unidad transcultural,
reflejada en la filosofia, la teoria del conocimiento, el arte, la religion y el derecho. Ese cumulo
de elementos distintivos y a un mismo tiempo unitarios, se incorporaron a la primera unidad
politica de América, luego del choque con Espafa y Portugal, que dio nacimiento a la historia
universal. Esa América elabord un derecho singular, fruto de la reacciéon de la escuela
salamanquina frente a las crueldades de la conquista y del encuentro con los derechos
indigenas, que fue nuestro primer derecho comun. " Su anticipaciéon a muchas ideas juridicas
modernas sorprende aun hoy: el mundo como una comunidad de naciones iguales, la
soberania popular como fuente del poder (cuando el resto del mundo, inclusive América
prehispanica, sostenia el origen divino del poder), las instituciones de democracia directa; el
federalismo como respeto de la soberania de las regiones en una nacion integrada, la utopia
indigena/indiana como busqueda pero sobre todo como realizaciéon de una sociedad mejor,14
el derecho a acceder a la propiedad como proyecto de una comunidad de “todos
propietarios”, entre otros muchos principios.

3. La reunificacién como escenario de un nuevo derecho

La reunificaciéon implica la creaciéon paulatina de una nueva autoridad y de nuevo derecho,
fundados en nuestra cultura, realidad e identidad e interactuando con el derecho de todas las
culturas. Si bien la globalizaciéon ya tiene su lengua, su derecho —la /ex mercatoria— sus
tribunales y su sistema de coercion, la respuesta es posible. El nuevo Cdédigo Civil brasilefio
de 2002, que ha puesto al derecho suramericano a la cabeza de los sistemas juridicos
mundiales, es una suerte de reiteracion del Graeca non leguntur (aunque esta vez
profundamente democratico) con el que los juristas de la Universidad de Bologna en el siglo
Xll respondian a la pregunta de por qué no estudiaban el derecho griego ademas (o en lugar)
del romano."” Es decir, se trata de una decision politico-cultural relativa a la juridicidad, que
afirma la decision de seguir el camino original de nuestra América. Por otra parte, no caben
dudas de que en muchos aspectos las soluciones de los derechos de nuestras naciones son
superiores y que los tribunales privados son en muchos casos mas caros y mas ineficientes

B Ots Capdequi, José Maria; Manual de historia del derecho espariol en las Indias y del derecho propiamente
indiano,; Fac. de Derecho - UBA, Buenos Aires, 1943, tomo |; pag. 206; y Hernandez Pefialoza, Guillermo; £/
derecho en Indias y su metropoli; Bogota, Temis, 1969; pag. 5.

" Calcagno, Alfredo Eric y Calcagno, Eric; ob. cit..; pag. 245. Nuestra América desmintio el caracter irrealizable
de algo que sin ser lo 6ptimo superaba en mucho la calidad de la organizacién social y econdmica media, desde
los Pueblos Hospital de Vasco de Quiroga a las Comunidades Guaranies de Roque Gonzalez. Ello fue posible
porque las culturas prehispanicas consideraban la utopia como un porvenir que se podia construir y no como
especulacion filosdéfica o politica y también como un fruto de la reaccion de Francisco de Vitoria al enterarse de la
muerte de Atahualpa a manos de Francisco Pizarro.

' Los juristas de Bologna sabian griego y contaban en sus claustros con traductores excelentes, que habian
llevado al latin a filésofos y dramaturgos griegos, de modo que no fue la lengua lo que excluy6 al derecho griego
de sus fuentes, sino una decision politico-cultural: pese a la esclavitud, las ciudades griegas tenian un derecho
razonablemente democratico, teéricamente fundado en la especulacion en el dgora, en tanto que Bologna
pretendia crear un derecho imperial, para el cual el Corpus luris Civilis era una magnifica fuente. Véase R. C. van
Caenegem; Pasado y futuro del Derecho Europeo. Dos milenios de unidad y diversidad; Madrid, Thomson-Civitas,
2003; pag. 102.
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gue nuestros tribunales estatales, aun en la peor situacion de su historia, como es la que
presentan actualmente.

4, Nuevo derecho privado en el marco de las relaciones MERCOSUR-ALCA:
principios generales para los contratos y tribunales regionales.

Las relaciones con el ALCA implican la negociacion con la economia mas poderosa de la
tierra, que ademas procura, como espacio regional, organizar la globalizacién conforme a sus
intereses. Ello es absolutamente legitimo. Pero del mismo modo es legitimo que los
americanos del Sur pensemos en nuestra integracion regional como un proceso susceptible
de superar o mitigar algunos aspectos negativos de la globalizacion. En consecuencia,
debemos pensar las relaciones MERCOSUR-ALCA, particularmente desde el punto de vista
juridico, en el marco y bajo las premisas de considerar nuestra propia integracion previa como
una respuesta a la crisis global.

En esa direccién, muchas tareas concretas son posibles y necesarias y en su desarrollo se
podran ver las consecuencias practicas de encarar nuestra reunificacion como reintegradora
del sentido a nuestras sociedades.

La que proponemos constituye un desafio estimulante: dotar al mercado interregional de ley y
de jurisdiccién, dando a las empresas la estabilidad y seguridad juridica que reclaman y
librando una batalla, en un espacio concreto, contra la anomia de la globalizacién. Los
Principios Generales para los Contratos (en adelante los Principios) que proponemos
deberan, en ese sentido, armonizar la practica comercial con la devolucion de la dignidad de
la persona humana al centro de la escena juridica, facilitando y dotando de equidad al
intercambio de bienes y servicios. La incorporacion de la responsabilidad social empresaria
con las personas, el medio ambiente y la ética como obligacion contractual contribuira a
sanear los mercados, como se reclama desde el foro de Davos. Esto es, precisamente, lo
que reune la tarea de legislar con el propdsito de reconstruir espacios de sentido: nuevas
normas, que atiendan a los problemas mas agudos de la materia que legislan y, que se
funden en el consenso de los actores, atendiendo con equidad la problematica de cada uno.
Es necesario, ademas, que posean la suficiente autoridad, por el prestigio de las instituciones
que han contribuido a su elaboracion, y el poder adecuado por el respaldo que le brinden los
Estados y los actores del mercado. En este ultimo caso no so6lo se debe atender a los
grandes actores, cuyo peso es indudable, sino también a los medianos y pequefios, que son
quienes realmente distribuyen trabajo, riqueza y conocimientos.

En tal sentido es posible, desde el ambito de las universidades y en concurso con los actores
del mercado, disefiar unos Principios, que siguiendo las huellas del Contract Code de Harvey
Mac Gregor,16 sean aplicables a las relaciones entre ambos subcontinentes, compatibles con
el common /aw'y el derecho codificado. La sabiduria de los jueces del common law ha sido
condensada en dicho Cédigo, del mismo modo que la sabiduria de los juristas y profesores
continentales se ha reunido en los Principios de UNIDROIT para los contrafos del comercio
internacional (en adelante UNIDROIT)."”” Ambos dos conjuntos componen un respetable

16 McGregor, Harvey; Confract Code; Barcelona, J.M Bosch, 1996. Este verdadero Codigo Contractual surgié de
una iniciativa de la Law Comision britanica y parcialmente de la Law Comision escocesa y recibié un fuerte y
decidido apoyo de la Academia de lusprivatistas europeos, con sede en Pavia ni bien Mac Gregor lo presentd en
1990, en un encuentro precisamente destinado a analizar un futuro Cédigo Europeo de los Contratos. Es que en
su desarrollo el jurista escocés no soélo codifico los principios generales de los contratos del common /law,
extraidos de innumerables sentencias, sino también desarrollé un considerable esfuerzo por aproximarse al
derecho civil codificado del resto de las naciones europeas.

7 Principios de UNDROIT para los confratos del comercio internacional; Pamplona, Aranzadi, 1999.
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cuerpo de normas, con suficiente autoridad académica y en el mercado, lo que ahorrara
muchas discusiones. Como fuentes del derecho latinoamericano, independientemente de la
alta calidad y diversidad de nuestra doctrina juridica y de la similitud y concordancia general
de todos nuestros Coddigos Civiles, seguiremos principalmente los Cdédigos brasilefio y
peruano. Ambos constituyen una sintesis suficientemente expresiva del derecho de nuestra
Ameérica, ademas de la calidad juridica del peruano y del caracter de vanguardia en el
proceso mundial de sistematizacion del derecho que inviste el brasilefio.

En cuanto a su alcance, los Principios deberan regular las materias de caracter general,
aplicables a todos los contratos de cualquier naturaleza que se celebren. De inmediato podra
desarrollarse también una regulacion de diversos fjpos de contratos, con normas especificas
de aplicacion supletoria o principal a las transacciones mas caracteristicas. Pero ello debera
ser s6lo consecuencia de haberse logrado el consenso académico y de mercado suficiente
para la primera parte.

Las materias que deberian incluir los Principios son las que nuestros Cédigos han regulado
parcialmente en el derecho de las obligaciones (modalidades, transmisién, cumplimiento,
incumplimiento y extincién de las obligaciones) y en los principios generales de los contratos.
Y coinciden en general con las que incluyen tanto el Conitract Code como UNIDROIT:
concepto de contrato, formacion (oferta, aceptacion, rechazo, negociacion) y vicios del
consentimiento, forma, pluralidad de partes, sometimiento a la ética, condiciones incluidas,
responsabilidades de las partes, naturaleza de las convenciones que se pueden incluir en los
contratos, clases de contratos, equivalencia de las obligaciones reciprocas en los contratos
conmutativos, interpretacion e integracion, transmision a terceros de los derechos nacidos de
los contratos, ejecucion, imposibilidad de cumplimiento (frustracion), incumplimiento,
ejecucion forzada, reparacion de danos y solucion de divergencias.

Entre estas materias, cinco son de particular importancia a los fines sefalados en el presente
trabajo: el concepto de contrato, la subordinacion del contrato a la ética desde su nacimiento
hasta su completa ejecucion o su frustracion, la responsabilidad de las partes, la equivalencia
de las obligaciones reciprocas en los contratos de intercambio y la interpretacion e
integracion de los contratos. Todas ellas implican establecer derechos y responsabilidades
que, desde distintos angulos, garantizan devolver la dignidad del hombre al centro de la
escena juridica y fortalecer la equidad y el éxito de las transacciones. Por otra parte, no son
un obstaculo para el desenvolvimiento del mercado. Afectan, en cambio, aquello que todos
condenan: el abuso de la posicion dominante, la imposicion ilegitima de la voluntad al
contratante débil, el abuso del derecho, la negativa a asumir las responsabilidades que
competen a cada uno. En los parrafos siguientes las analizamos con detalle, incluyendo
algunas propuestas especificas.

4.a. El concepto de contrato

El concepto de contrato tiene como cuestién principal la discusion acerca del origen de su
fuerza vinculante: la voluntad de las partes que lo celebran o la ley. El fundamento moral de
la obligacion es el respeto a la palabra empefiada. Pero es la ley la que confiere a la palabra
empefada obligatoriedad juridica. Y lo hace en determinadas condiciones y mientras
subsistan las circunstancias que integraron el acuerdo.” Los aspectos mas crudamente
negativos de la globalizacion, como hemos visto, derivan precisamente de la negativa a

18 Rezzénico, Juan Carlos; Princjplios fundamentales de los contratos, Buenos Aires, Astrea, 1999; pag.163. Los
autores citados por Rezzoénico alegan, en general, que el derecho se limita a reconocer una facultad emergente de
la libertad econdmica.
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aceptar la ley de los Estados, mediante el ejercicio de la coercion a través de la dinamica del
arribo-partida de los actores globales a los paises-mercado. En consecuencia, no se puede
dudar hoy que se debe consagrar que esa capacidad de la aufonomia de la voluntad es tal
s6lo en cuanto ha sido conferida por el derecho y se ejercite dentro de los limites que el
propio derecho le sefiale.

El Contract Code ha seguido ese camino. En su art. 1 establece que “Contrato es el acuerdo
entre dos 0 mas personas a/ que el derecho reconoce el efecto de crear, modificar o extinguir
derechos y obligaciones”. La fuerza obligatoria de los contratos se basa, entonces, para el
Conftract Code en dos elementos imprescindibles: que exista un acuerdoy que el derecho le
reconozca la capacidad jurigena. De la Puente y Lavalle concluye la tarea de poner a la
autonomia en su lugar: “la autonomia privada debe ser rectamente entendida como el poder
atribuido o delegado por la ley a los particulares, de crear derechos”."

Para que exista el acuerdo que exige el Contract Code son necesarios dos requisitos
adicionales: que todas las partes estén en condiciones de /ibertad confractual y tengan una
capacidad de negociacion equivalente. E| Contract Code ha reunido ambos requisitos, que el
derecho latinoamericano reconoce diferenciados, mediante la institucion de la coaccion
economica, autorizando la revision o correccion del contrato cuando uno de los contratantes
se encuentre en inferioridad econdmica y el otro se aproveche de ella para imponer
condiciones injustas.?

Por ultimo, es interesante sefialar que, como veremos enseguida, numerosos actores del
mercado han adoptado Coédigos de Conducta, o sea se han comprometido ante las
comunidades y naciones en las que actuan a cumplir determinadas pautas de conducta. Una
de ellas es la de no abusar de la posicion dominante que eventualmente tengan en uno o
mas mercados. Una de las formas mas caracteristicas de ese abuso es precisamente la
imposicion de contratos de adhesion o clausulas en las que han impuesto su mayor
capacidad de negociacion.

En consecuencia, se puede proponer como concepto del contrato para los Principios el
siguiente: Habra confrato cuando dos o mas personas con semejanfe capacidad de
negociacion, manifiesten su consentimiento para la creacion, modificacion o extincion de
derechos y obligaciones y para la regulacion del modo en que cumpliran las obligaciones
asumidas.

4.b. La subordinacion del contrato a la ética

La segunda materia es la subordinacion del contrato y, por lo tanto, de la economia, a la
ética. Nuevamente los aspectos mas criticos de la globalizacion, precisamente los que han
socavado mas fuertemente el sentido de la sociedad humana, se han expresado en el
desconocimiento de toda norma, dejando una leccion inolvidable: no hay actividad humana
que esté mas alla del juicio ético. La legitimidad de la actividad econémica caduca cuando
afecta las condiciones basicas de la vida humana, cuando compromete la libertad, la igualdad
o la dignidad del hombre. Simultdneamente, sélo se puede actuar y pensar en economia de
un modo éticamente responsable, teniendo en cuenta la naturaleza de los procesos
economicos. A ello cabe agregar que los propios grandes actores de la sociedad global de

® De la Puente y Lavalle, Manuel; “; Por qué se contrata?”, en Contrafo y mercado; Gaceta Juridica, Lima, 2000.
0 McGregor, Harvey; Confract Code; ob. cit.; pag. 186.
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mercado, estan reclamando el cumplimiento de normas éticas y comprometiéndose a
seguirlas en sus contratos, seguramente conscientes de la gravedad de la crisis.?’

El Cddigo Civil peruano establece en su art. 1355 que /a /ey por consideraciones de interés
social, publico o éfico puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los
contratos. El art. 421 del Cddigo Civil brasilefio dice, por su parte, que /a libertad de
contratacion debera ser efercida en razon y en los limites de la funcion social del contrato, en
tanto que el art. 422 impone a los contratantes /a obligacion de guardar desde /la celebracion
hasta la conclusion del contrato, los principios de probidad y buena fe.

UNIDROIT en su art. 1.7 impone a los contratantes el deber de buena fe y lealtad negocial
con caracter irrenunciable.

El Contract Code, por su parte, remite en diversos articulos a las limitaciones emergentes de
la ley o impuestas por la lealtad y la buena fe con que deben obrar las partes (arts. 104 inc.
C, 108, 201 inc. 1, 522, etc.).”” Este es probablemente, junto con la introducciéon de la
doctrina de la coaccion economica, que ya hemos mencionado, los avances mas
revolucionarios del Contract Code

Proponemos, en consecuencia, para los Principios la siguiente norma: Los confratos se
deberan negociar, celebrar y ejecutar conforme a los principios de buena fe y probidad. Se
consideraran incluidas en el contrato y como de cumplimiento obligatorio por la parte o partes
que las han emitido, las declaraciones unilaterales de sus Codjgos de Conducta o Etica, sus
Declaraciones de Mision o Vision, sus conductas certificadas por terceros en mafteria de
calidad, seguridad y salud en el trabajo, proteccion del medio ambiente y cualquier ofro
compromiso de cualquier naturaleza hecho publico. La ley por consideraciones de inferes,
publico o éfico, puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contrafos.
La libertad de contratacion deberd ser ejercida en razon y en los limites de /la funcion social
del contrafto.

4.c. La equivalencia de las obligaciones reciprocas

La siguiente clausula de los Principios se debe referir a la necesaria equivalencia de las
obligaciones reciprocas asumidas por las partes en los contratos conmutativos o de
intercambio. La equivalencia es un componente esencial del contrato, la razén y el sentido en
virtud del cual las partes han contratado. Es asimismo el objeto por el que la ley y la moral
han otorgado al consentimiento reciproco la capacidad de generar obligaciones para las
partes. La igualdad que la ley ha presumido para otorgar autonomia a la voluntad de las
partes, se verifica en la vida real cuando el fruto de esa autonomia es equivalente.”® Si la

?! En ese sentido se debe destacar el compromiso asumido en el foro de Davos de 2003 por diecinueve grandes
empresas a establecer y cumplir Cdédigos de Conducta, basicamente en aplicacion de principios éticos. Esta
preocupacion es reciente. Cuando Klauss Schwab presentd su “modelo de empresa” —que incluia claros principios
morales— en el foro de Davos de 1971 fue ridiculizado. Otro tanto ocurrié cuando insistié en 1973 con un “Codigo
de comportamiento ético”. Un hito que merece recordarse, por su caracter intercultural es el “Cédigo de Etica para
los negocios internacionales por Cristianos, Musulmanes y Judios”, presentado en Windsor en 1988. Una resefia
completa de todos los esfuerzos en ese sentido y de su alcance se puede ver en la obra de Hans Kiing, Una ética
mundial para la economia y la politica, Trotta, Madrid, 1999.

*2 | a numeracion de los articulos del Contract Code es por centenas en cada una de sus divisiones y partes.

B Ghersi, Carlos Alberto; Confrafos civiles y comerciales; Astrea, Buenos Aires, 2002, tomo |; pag. 335; Ghestin,
Jacques vy Billiau, Marc; E/ precio en los contratos de larga duracion, Buenos Aires, Ed. Zavalia, 1994; pag. 9.
Ghestin y Billiau sefialan que “aquello que caracteriza el precio en un contrato es el hecho de ser la
contraprestacion convenida en cambio de un bien o de una prestacién de servicios. En principio en los cambios
cada una de las partes debe recibir el equivalente de la cosa que entrega”.
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presuncion se ha mostrado luego incorrecta, la ley debe intervenir, impulsando a las partes a
establecer la equivalencia y, en su defecto, autorizando a los jueces a hacerlo. Lo mismo
debe ocurrir cuando el equilibrio querido y establecido por las partes es quebrado por
acontecimientos externos, que las partes no pudieron o no debieron tener en cuenta al
momento de celebrar el contrato.

Como establece el art. 1441 del Cddigo Civil chileno, el contrato oneroso es conmutativo
cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez.... Es decir que “el beneficio que
cada parte persigue se mira como equivalente al gravamen que soporta; las partes estan en
situacion de apreciar de inmediato la ventaja o pérdida que el contrato les acarrea”.*

El contrato requiere de un “esquema econdmico de equivalencia”, como senala Ghersi, lo que
permite afirmar que “sin duda el desequilibrio de las prestaciones como “desequilibrio
economico” vulnera el derecho como orden justo”.25

El Cdédigo Civil brasilefio ha establecido un conjunto de normas excelentes en esta materia.
La primera de ellas, aplicable a todos los contratos, es la de su art. 317 y dice que cuando
por motivos imprevistos sobreviniere una desproporcidn manifiesta entre el valor de la
prestacion debida y el previsto originalmente, podra el juez corregirlo de modo que asegure el
valor real de la prestacion. La segunda, incluida en el art. 478, agrega —en idéntico sentido
que el art. 1198 del Cadigo Civil argentino— que en los contratos de ejecucion continuada, si
la prestacion de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, podra demandar la resolucién del contrato. La otra parte
—agrega el art. 479— podra impedirla ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del
contrato.

El Contract Code ha previsto la frustraciéon del contrato en virtud de una alteracion
significativa de las circunstancias. El articulo 591 establece que “El contrato se frustra si, una
vez celebrado...se ha producido un cambio radical de las circunstancias. En este caso, los
contratantes quedan liberados de cumplir desde el momento de la frustracion y tienen
derecho a la restitucién y al reembolso de gastos”. El art. 595 establece que “se entiende que
las circunstancias han cambiado radicalmente cuando la prestacién de cumplimiento de una
parte a la otra es injusta, teniendo en cuenta si una parte ha hecho una propuesta razonable
de adaptar el contrato a las nuevas circunstancias, asi como la respuesta de la otra”.

UNIDROIT ha recogido la teoria de modo completo y detallado, en la Seccién 2, Excesiva
Onerosidad del Capitulo 6, Cumplimiento, arts 6.2.1, 6.2.2 y 6.2.3.

Siguiendo esos criterios y normas se propone la siguiente clausula para los Principios:.
Cuando por moftivos imprevistos para alguna de las partes se produzca un desequilibrio entre
las obligaciones reciprocas, las partes deberan restablecer el equilibrio. En caso en que la
beneficiada por el desequilibrio se negase a hacerlo, la afectada podra recurrir al arbitro
permanente o al Tribunal de Ape/ac/dn,25 a su eleccion, para solicitar que el equilibrio se
restablezca. La solicitud de renegociacion o el recurso al arbitro o al Tribunal, no auforizaran
por si mismas a la parte en desventaja a suspender el cumplimienfo de sus obligaciones
salvo que la parte beneficiada omitiese alguno de los actos necesarios para restablecer de
mutuo acuerdo dicho equilibrio u obstaculizase el pronunciamiento del arbitro o del Tribunal.
En fodos los casos el acuerdo de /as partes o la decision del arbitro o del Tribunal debe ser

2% Meza Barros, Ramon; Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones, Santiago de Chile, Juridica
de Chile, 2002, tomo [; pag. 14.

= Ghersi, Carlos Alberto; Contratos civiles y comerciales, ob cit., tomo |; pag. 337.

% Bl arbitro permanentey el Tribunal de Apelacion son los érganos jurisdiccionales de aplicacion de los Principios,
que proponemos sintéticamente en el ultimo paragrafo de este trabajo.
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anterior a la finalizacion del contrato y su demora autorizara también a suspender el
cumplimiento, salvo que la beneficiada diere fianza suficiente a satisfaccion de la perjudicada
por el desequilibrio. Los hechos o actos que han causado el desequilibrio deben: a) ser
posteriores o conocidos por la parte en desventaja después de la celebracion del contrato; b)
razonablemente imprevistos,; c) escapar al control de la parte en desventaja; y d) no estar
dentro de los riesgos asumidos por la parte en desventaja.

4.d. Laresponsabilidad de las partes

Tanto como es necesario proteger a las partes de la desigualdad, porque la ley no ha querido
autorizar el abuso de una posiciéon dominante, también es necesario protegerlas de la falta de
responsabilidad, esto es, del incumplimiento o del cumplimiento tardio sin causa justificante.
La responsabilidad es ante todo una nocién moral, que vincula la libertad, el discernimiento y
las consecuencias de los actos o las omisiones de los hombres respecto de los demas
hombres, de la sociedad y de la naturaleza.”” Implica la asuncién o la atribucién de los
efectos de tales actos u omisiones a quienes los han ejecutado con discernimiento y libertad.
Por ello es también una cualidad dignificante y enaltecedora del ser humano.?® La afirmacion
de ser responsable antes que la de ser /ibre sefala, sin lugar a dudas, una de los modos mas
plenos de asumir la cualidad humana, por cuanto la responsabilidad presupone la libertad y
su ejercicio en solidaridad, la virtud social por excelencia. La asuncion de la responsabilidad
personal, familiar y social es uno de los caminos mas efectivos de contribuciéon de cada
persona para enderezar el errado desplazamiento de los asuntos humanos en este turbulento
comienzo del tercer milenio.

Desde el punto de vista juridico, la idea de responsabilidad esta asociada estrechamente a la
de obligaciony desde su origen significa hacerse cargo de lo que uno debe (un bien material
o inmaterial, una accion, una omision, etc.) a otro u otros en virtud de algo que se ha hecho o
se ha debido hacer, de algo que se posee o0 se emplea, o de algo que depende o esta a
cargo de la persona responsable. Este fendmeno, que constituye el cimiento de la moral y del
orden juridico, puede ser visto también, como sefala Rezzdnico,?® “como la solidaridad de la
persona humana con sus actos, condicion previa de toda obligacién”.

El incumplimiento de la obligacion o irresponsabilidad deberia siempre originar una sancion,
de caracter moral, social o juridico, aunque lamentablemente es cada vez mas frecuente que
ello no ocurra, provocando una sensacion generalizada de impunidad.. Como se advierte,
también las ideas de causa justa, alteridady sancion estan unidas indisolublemente a la de
responsabilidad. La responsabilidad se funda, en consecuencia, en la existencia de una
causa justa que le da nacimiento, y origina, a su vez, una obligacién establecida o reconocida
por la ley, se proyecta en la necesaria existencia del otro a quien se debe e incluye una
sancion (generalmente la ejecucién forzada) si se incumple sin justa causa.®

o Rezzénico, Juan Carlos; Princjpios fundamentales de los contrafos; ob cit.; pag. 173. Recuerda Rezzdnico que
“hay una necesaria relacion entre libertad y responsabilidad...en la base del concepto de responsabilidad esta la
idea de libertad”.

2 Juan Pablo I, “Redemptoris missio”, 8c; “Veritatis splendor” 38b y 76 a 80; “Evangelium vitae” 8e, Enciclicas de
Juan Pablo /I, Edibesa, Madrid, 1998, ps. 711, 985y 1169.

% Rezzénico, Juan Carlos; Principios fundamentales de los contrafos; ob cit.; pag. 179.

0« g obligacion seria ineficaz si el incumplimiento del deudor no comprometiera su responsabilidad de modo que
pudiera procederse a la ejecucion forzosa de la obligacion”, ensefia José Luis Aguilar Gorrondona en Confratos y
Garantias; Caracas, Universidad Andrés Bello, 2000, Derecho Civil 1V; pag. 1.
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No se puede concebir un sistema u orden juridico sin la idea de responsabilidad, al punto que
sin ella ningun ordenamiento se podria definir como fundado en la libertad. La libertad no
existe sin responsabilidad y, por lo tanto, sin norma justa y prudente.

La responsabilidad contractual es una subespecie de la responsabilidad juridica, especie del
género responsabilidad moral. Vincula las obligaciones asumidas por cada una de las partes
en un intercambio legitimo y justo consagrado en un contrato, con los efectos y las
consecuencias derivadas de su eventual incumplimiento. La idea de responsabilidad esta
estrechamente ligada a la de culpa, aunque no se la puede confundir con ella. La
responsabilidad es de caracter objetivo o social y deriva de la pertenencia del hombre, de
cada hombre real y concreto, a una familia, a una comunidad, a una sociedad, a una nacion,
a un Estado, a un sistema regional y universal de Estados. Deriva de normas morales,
religiosas, sociales o juridicas, preexistentes al acto u omision que la origina. La culpa es un
concepto subjetivo, en el que la atribucion a una persona de los efectos de un acto u omision,
depende de que tales efectos se hayan producido por no haberse puesto la debida diligencia
o, lo que es lo mismo, se haya obrado con negligencia, defecto o error’’ en la conducta
seguida u omitida por la persona eventualmente culpable.

Existe culpa sin responsabilidad cuando el acto es inocuo, y existe responsabilidad sin culpa
cuando se debe responder por las consecuencias de un acto u omision, aun habiéndose
cumplido todas las diligencias debidas.

En materia especificamente contractual el incumplimiento o el cumplimiento tardio de las
obligaciones asumidas genera responsabilidad, y hacen nacer una nueva obligacion, la de
colocar a la otra parte a cubierto de todos los dafios que el incumplimiento le ha provocado.
Para liberarse de esa obligacion sera inutil invocar la inexistencia de culpa o de mala fe por
parte del que ha incumplido. En cambio, se podran alegar eximentes de la responsabilidad,
como la fuerza mayor, el incumplimiento previo de la otra parte, etcétera.

Todos nuestros Caodigos Civiles establecen la responsabilidad por el incumplimiento y la
obligaciéon de reparar los dafios producidos y el beneficio perdido por la otra parte. En el
mismo sentido legislan el Contract Code, en su art. 307 y UNIDROIT en su art. 7.2.3.

En consecuencia, se propone para los Principios la siguiente clausula: Las partes serdn
responsables del cumplimienfo de las obligaciones asumidas en contratos celebrados
conforme a esfos Principios. La parte que incumpliese debera dejar indemne a la parte
cumplidora de los darios directos o inmediatos que le hubiere causado su incumplimiento y de
la ganancia asimismo djrecta dejada de percibir.

4 e. Interpretacién e integracién

Todo acto de intercambio de bienes y/o servicios entre dos o mas personas implica una
transaccion. Su expresion es, necesariamente, un contrato, al punto que no hay transaccion

31 El Titulo Preliminar del Cddigo Civil de Chile, en su art. 44, contiene un verdadero tratado acerca de la culpa,
magnificamente escrito por Andrés Bello: “La ley distingue tres especies de culpa o descuido. Culpa grave,
negligencia grave, culpa lata es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo. Cujpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Cujpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa
o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa. Cujpa o descuido
levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administraciéon de sus
negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado...”.
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sin contrato. El contrato esta constituido por las reglas establecidas de comun acuerdo por las
partes, integradas, completadas o corregidas por un conjunto de disposiciones contenidas en
normas morales o éticas, leyes nacionales, convenios y codigos internacionales, usos vy
costumbres, leyes técnicas y cientificas, etcétera. También integran el contrato las
condiciones o circunstancias de la naturaleza, fisicas, sociales, politicas y econdmicas, en
cuyo marco las partes lo celebraron.

El lenguaje escrito es imprescindible para los contratos cuando existe cierta complejidad en la
transaccion o negocio y cuando no es instantaneo. Como ensefia Rezzonico,* “el lenguaje
comporta un medio de comunicacion del pensamiento que hace concretamente posible la
actuacion del derecho”. No hay duda de sus ventajas respecto del lenguaje hablado. Sin
embargo, aun escrito, el lenguaje es solo un conjunto de simbolos y su utilizacién implica una
traduccion de la transaccion o negocio en palabras, que seguramente no reflejaran con
exactitud todas las facetas o aspectos que las partes han establecido como aquellos
intereses complementarios que han compuesto o integrado en la transaccion.

Es improbable que las partes hayan previsto todos los aspectos de la transaccién, como
asimismo las diferentes alternativas que se presentaran durante su ejecuciéon. Mucho menos
que hayan considerado el conjunto de normas técnicas, cientificas y legales, como asi la
totalidad de las circunstancias que constituyen el entorno o ambiente del contrato y lo
integran. También es posible que haya palabras, frases o clausulas, entre las empleadas
para poner por escrito la transaccion, que no sean suficientemente claras o que se hayan
omitido pasos que segun la l6gica, la técnica o la ciencia son necesarios.

Cuando ello ocurre, puede que las partes coincidan de inmediato en cual era la transaccién o
negocio que acordaron desarrollar en comun. O en los cambios que se deben introducir al
variar las circunstancias o condiciones tenidas en cuenta para que el contrato siga siendo el
mismo que fue originalmente acordado. O en el sentido de las palabras empleadas para
escribirlo o en cuales los pasos o actividades omitidas. O bien puede que tengan opiniones
contrapuestas o simplemente diferentes.

En este ultimo caso, es necesario recurrir a una actividad subyugante, como la califica Arias-
Schreiber Pezet,® compleja y vital en la vida de los negocios y, por ende, de los contratos: su
interpretacion e integracion. /nferpretar significa poner claro algo que esta oscuro o decidir
cual es el sentido de algo al que se le pueden atribuir al menos dos significados diferentes. O
buscar y encontrar el auténtico significado de una declaracién de voluntad. Interpretar, en fin,
es la diccion del pasado en el presente.34 Como sefnala Ratzinger, refiriéendose a cuestiones
de mucho mayor trascendencia que la interpretacion de los contratos, la escritura no se debe
convertir “en barrera frente al contenido” porque “entonces se vuelve un antiarte, que no hace
al hombre mas sabio, sino que lo extravia en una sabiduria falsa y enferma”. Y agrega: “el
hombre no esta aprisionado en el cuarto de espejos de las interpretaciones; puede y debe
buscar acceso a lo real, que esta tras las palabras y se le muestra en las palabras y a través

de ellas”.* “Sj hay algo que interpretar —sefala por su parte Umberto Eco— la interpretacién

%2 Rezzonico, Juan Carlos; Principios fundamentales de los contratos; ob. cit.; pag. 134. Agrega Rezzonico que “la
palabra es el instrumento para el entendimiento, sin excluir que, segun los estadios de la civilizacién y los nucleos
culturales, otros medios hayan reemplazado o lleguen a sustituir a las palabras o se acumulen a éstas”.

33 Arias-Schreiber Pezet, Max; Exégesis del Codjgo civil peruano de 1984, Lima, Gaceta Juridica, 2000, tomo I;
pag. 81, sefiala que la interpretacion del contrato es “uno de los aspectos subyugantes y mas controvertidos de la
contratacion”.

* “Todo lenguaje es un alfabeto de simbolos cuyo ejercicio presupone un pasado que los interlocutores
comparten” dice Jorge Luis Borges en £/ Aleph, Buenos Aires, Emecé, 2000; pag. 259.

% Cardenal Joseph Ratzinger, Fe, verdad y cultura. Reflexiones a propdsito de la Enciclica Fides et Ratio,
conferencia dada en Madrid el 16 de febrero de 2000.
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tiene que hablar de algo que debe encontrarse en algun sitio y que de algun modo debe
respetarse”.®

Integrar significa hacer completa o entera una cosa, reunir todas las partes que forman un
todo. “La integracion significa ausencia...existencia de una laguna en el contrato que hay que
colmar” dice Clavero Ternero® y la califica como “una reconstruccion objetiva de la relacion
contractual”. La integracion se produce al momento de la celebracion del contrato y asi lo
establecen expresamente varios de nuestros Cadigos Civiles. La segunda parte del art. 1796
del Cadigo Civil mexicano dice que los contratos “obligan a los contratantes no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino fambién a las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conforme a la buena fe, al uso o a /la ley’. El art. 1160 del Codigo Civil de
Venezuela consagra una norma semejante, pero reemplaza “buena fe’ por “equidad’, 1o que
integra al contrato el equilibrio de las obligaciones reciprocas establecido por las partes. En
rigor deberian estar presentes ambas, la equidad y la buena fe, porque son herramientas
centrales de la integracion de los contratos, tal como lo establece el Cddigo Civil del Uruguay,
en la segunda parte de su art. 1291. Los Cddigos Civiles de Chile y de Ecuador tienen una
norma aun mas explicita: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y por tanto obligan no
solo a lo que ellos expresan sino a fodas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que, por la ley y la costumbre, pertenecen a ella” (arts. 1589 y
1546 respectivamente).

El Cddigo Civil brasilefio tiene una norma semejante en el art. 422, conforme a la cual los
contratantes estan obligados a guardar tanto en la celebraciéon cuanto en la ejecucion del
contrato los principios de probidady buena fe. Pero, ademas, ha incluido en sus articulos 421
y 2035, paragrafo unico, el principio de la funcion social del contrato, de enorme importancia
para toda la legislacion contractual. En el art. 421 establece: “La libertad de contratar sera
ejercida en razon y en los limites de la funcion social del contrato’. En el art. 2035, paragrafo
unico, sefala que “Ninguna convencion prevalecera si contraria preceptos de orden publico,
tales como los establecidos por este Codigo para asegurar la funcion social de la propiedad y
de los contrafos’. De este modo, la autonomia de la voluntad, a la que ley le ha conferido la
potestad de obligarse mediante los contratos, queda integrada explicitamente, con el sentido
o caracter por el cual la ley le ha conferido dicha potestad a la voluntad: su funcién social.
Dicha /ntegracion es, en consecuencia, en la legislacion civil brasilefia, plena desde el
momento mismo de la celebracion del contrato y constituye un criterio fundamental para la
interpretacion e integracion del contrato.

El Contract Code ha resumido los principios del common /aw en materia de integracion, en su
art. 104: “las previsiones del contrato no son exhaustivas y podran ser implicitas: a) cuando a
la luz de las circunstancias que le rodean, incluso los principios generales y cualquier proceso
de relacion entre las partes, tal previsién debe tenerse por querida por las partes; b) cuando
sea necesario para permitir al contrato una razonable eficacia; c) cuando lo exija la ley
aplicable, la costumbre mercantil o el uso local’.

La integracion siempre presupone la determinacion de la naturaleza del contrato, su
calificacion juridica, pues de esta depende la aplicacion de unas u otras normas supletorias.

En consecuencia, proponemos para los Principios una norma que establezca: Los conirafos
se consideraran integrados por las normas, condiciones y circunstancias existentes al
momento de su celebracion, conforme la buena fe y el conocimiento que ambas partes han
tenido o debido tener acerca de ellas. Cuando fuere necesaria /la inferpretacion de un
contrato se afendera a la busqueda de la verdad, esfo es, al sentido o significado de lo

3 Eco, Umberto; /nferpretacion y sobreinterpretacion; Madrid, Cambridge University Press, 1997.
37 Clavero Ternero, Manuel; Princjpios de UNIDROIT; ob. cit.; pag. 242.
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pactado por las partes; a la realizacion de la justicia a fravés del cumplimienfo de las
finalidades que la ley y la moral persiguen al oforgarle a la voluntad aufonomia y a la plenitud
de la buena fe en la celebracion y cumplimiento del contrato.

4 f. Arbitro permanente y Tribunal de Apelacién para la solucién de divergencias

El complejo y dinamico conjunto de promesas, normas, hechos, conductas y percepciones
que forman un contrato producira muchas veces divergencias durante su ejecucién. El
tiempo, los riesgos y los cambios en las circunstancias intervendran, por otra parte, el
contrato, sin que nadie pueda reclamar contra ese /nfervencionismo que alterara la ecuacion
que ambas partes se propusieron al contratar y que sera necesario restaurar.

En consecuencia, una condiciéon imprescindible de un sistema contractual como el que se
propone establecer a partir de los Principios es contar con un procedimiento eficaz para
resolverlas.

La existencia de dicho procedimiento debe estar precedido por la instancia a las propias
partes, alentandolas a reconstruir el mutuo acuerdo originario que la divergencia ha
quebrado. A esos fines los Principios deben incluir una clausula por la que a solicitud de
cualquiera de las partes se deben reunir representantes de ambas —en lo posible que no
hayan intervenido en el proceso que originé la divergencia—, reunir los documentos, normas
contractuales o de los Princjpios y normas técnicas o cientificas en que se apoyaran para
sostener su criterio respecto de la divergencia, los que se suministraran a la otra parte e
impediran en lo sucesivo la invocacion de otros documentos. Luego, estos representantes
negociaran durante un periodo breve, congruente con la duracion del contrato, intentando
llegar a un acuerdo.

Con independencia de esa instancia previa, se propone que el acuerdo MERCOSUR-ALCA
cuente y ponga a disposicion de las partes un cuerpo de arbitros, dentro del cual las partes
elegiran —y en caso de desacuerdo designara el Tribunal-, que seguiran la vida del contrato
desde su celebracion hasta su conclusion y ayudaran a las partes en la solucion de las
divergencias, contemporaneamente con su manifestacién y en su caso, laudaran de ellas.
Dicho laudo, en determinadas condiciones sera recurrible ante el Tribunal de Apelacion. La
interrelacion con las partes y el conocimiento adecuado del contrato y de las circunstancias
de su ejecucioén, permitiran al arbitro permanente ser un eficaz custodio de la preservacion
del mutuo acuerdo y de la equidad hasta el cumplimiento de las obligaciones de ambos
contratantes.

Como ultima instancia, el acuerdo constituira un Tribunal de Apelacion, integrado por jueces
de las naciones firmantes del acuerdo, que daran solucidon definitiva e inapelable a las
controversias, mediante un procedimiento breve, asistidos por el arbitro permanente. El
procedimiento prevera un periodo de pruebas, el alegato de ambas partes y la emisién del
laudo en un plazo total de noventa dias.m
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