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RESUMEN

Actualmente el comercio se encuentra ante una homoge-
nizacién de los mercados, es decir, se presenta una especie
de globalizacion mercantil que va exigiendo la aplicacion
de una normatividad uniforme en los diferentes merca-
dos del mundo. En este articulo se hizo un breve anali-
sis de la oponibilidad de la costumbre mercantil local en
la Convencién de Viena de 1980 sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (en adelante
la Convencién) frente al caso colombiano, para lo cual se
hace un estudio entre la Convencién y lo estipulado por
las costumbres mercantiles locales sefaladas por la ley y

por las Camaras de Comercio.
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ABSTRACT

Nowadays the trade thinks before a homogenization of
the markets, that is to say that one presents a species of
mercantile globalization that is demanding the applica-
tion of a equal legal normative in different places of com-
merce. In this article, there is done a brief analysis of the
oponibilidad of the mercantile local custom in the Con-
vention of Vienna 1980 opposite to the Colombian case,
for which does a study to itself between the Convention
and the stipulated for the mercantile local customs distin-

guished by the Law and by the Chambers of commerce.
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Introduccion

En el siglo VI a. C, el fil6sofo Heréclito de Efeso
reflexioné y concluyé que “lo tnico constante
es el cambio” (1956), sintetizando as{ su idea
referente de que el mundo ofrece una realidad
sometida a la transformacién. Prueba de esto es el
desarrollo del comercio, el cual, en consideracién
a las circunstancias de cada época, se enfrenta al
surgimiento de nuevas y distintas necesidades que
exhortan a la transformacién de su regulacién.

En la actualidad, el comercio se encuentra en
una nueva etapa de su desarrollo, caracterizada
por la homogeneizacién de los mercados. Esto se
debe a que “al existir una igualdad en términos
de necesidades y expectativas, se genera a su tur-
no una existencia de consumos estandarizados,

demandandose los mismos productos y servicios

con idénticas caracteristicas, siendo lo que se
conoce como un mercado global” (Levitt, 1983)

desarrollado por el comercio internacional.

Parte de los retos actuales a los que se enfrentan
los participes del comercio internacional, entendi-
do este como “el intercambio de bienes y servicios
que existe entre dos o mas naciones al exportar
(vender), e importar (comprar)” (Mipymes, 2014)
radica en reducir los costos de transaccién. Estos
“se superponen a los costos de produccién de los
bienes y servicios, refiriéndose a todos aquellos
que implican, dentro de la negociacién, el obte-
ner informacion, y la definicién del marco legal,
entre otros” (Williamson, 1995, p. 57), elementos

necesarios para la consolidacién de los negocios.

Una forma de reducir los costos de transaccién

es a partir de la certeza de las normas juridicas
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que gobernaran la relacién comercial, por medio
de la aplicacion de un derecho uniforme que toma
en consideracién la actividad mercantil realiza-
da, mas no la nacionalidad de las partes. Este
derecho se caracteriza por la “internacionalidad,
presente en su origen y campo de aplicacién; la
uniformidad de las conductas transfronterizas;
y el contenido obligacional privado, al regular
relaciéon entre particulares” (Illescas y Pareales,
2003, p. 28).

Las normas que conforman este derecho unifor-

me, expresadas en costumbre mercantil,

no surgen necesariamente de un texto positivo
promulgado por un estado determinado, sino
cuando las partes, asf como quien asumiria el co-
nocimiento de un litigio, tienen claridad respecto
del derecho aplicable, el cual puede encontrarse
dentro de la préctica de los mismos comerciantes.
(Espinosa, 2003, p. 231).

En sintesis, el derecho uniforme es,

un esfuerzo universal en pro de la regulacién
unificada de las obligaciones y del contrato, bus-
cando contar con principios comunes, a partir del
uso de instrumentos del derecho internacional
publico, de que es muestra sobresaliente la Con-
vencién sobre Compraventa Internacional de
Mercaderfas, o CISG por sus iniciales en inglés.
(Hinestrosa, 1998, p. 1).

Este derecho tiene como objetivo estructurar un
régimen uniforme para los contratos de compra-
venta internacional, reconociendo en la costum-
bre mercantil un criterio para su interpretacién

y fuente de derecho.

Por costumbre mercantil se entiende “el conjun-

to de précticas realizadas por los comerciantes

de manera uniforme, reiterada y publica, que
pueden adquirir la misma autoridad que la ley
comercial siempre que no sea contraria a ella”
(Gutiérrez, 2009, p. 93), y que se torna vincu-
lante porque “existe al interior de la comunidad
donde se aplica una conciencia de obligatoriedad”
(Espinosa, 2003, p. 235). Con fundamento en un
criterio geografico respecto a su lugar de origen,
la costumbre mercantil se clasificé y se delimité
su campo de accién en:
Local, observada en sectores econ6micos especi-
ficos o en regiones determinadas; nacional, que
tiene aplicacién en todo el territorio; extranjera,
referida a la costumbre mercantil de otro pafs; e
internacional, que surge de las précticas de los

comerciantes dentro del mercado internacional.
(Berdugo y Builes, 2013, p. 137).

Respecto a la costumbre mercantil, la Convencién
se refiere a ella como usos, a manera de sinénimos,
a pesar de que en nuestro ordenamiento juridico
estos vocablos tienen un alcance distinto, “el uso,
constituye un elemento de una situacién de hecho,
particular y por consiguiente debe estimarselo
como fuente de derecho en sentido subjetivo, no
presentando entonces las caracteristicas de pu-
blicidad y uniformidad que sf tiene la costumbre”
(Madrifian, 1997, p. 54). Lo anterior se debe a
que, en ordenamientos juridicos como el espafiol,
el uso tiene el alcance de lo que es la costumbre
mercantil entre nosotros. Realizada esta aclara-
cién, la Convencién acude de manera especial a

los usos o costumbres en los siguientes articulos:

Articulo 8, numeral 3) Para determinar la inten-
cién de una parte o el sentido que habrfa dado una
persona razonable deberan tenerse debidamente
en cuenta todas las circunstancias pertinentes del
caso, en particular las negociaciones, cualesquie-
ra practicas que las partes hubieran establecido
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entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior
de las partes.

Articulo 9, numeral 1) Las partes quedaran obli-
gadas por cualquier uso en que hayan convenido
y por cualquier prictica que hayan establecido
entre ellas. Numeral 2) Salvo pacto en contrario,
se considerard que las partes han hecho técita-
mente aplicable al contrato o a su formacién un
uso del que tenfan o debfan haber tenido cono-
cimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado
por las partes en contratos del mismo tipo en el
trafico mercantil de que se trate.

De la lectura de estos dos articulos se ha enten-
dido que la Convencién reconoce en la costumbre
mercantil un criterio para su interpretacién y una
tuente de creacion de derecho nter partes'y erga
omnes. Al respecto, Oviedo (2008), opina que en
el articulo 8-3, la costumbre mercantil cumple
una funcién meramente interpretativa, y [en’] el
9-1 una funcién normativa, teniendo efecto entre
las partes que no obligan a la comunidad negocial
en su conjunto, entre tanto el articulo 9-2 se re-

fiere a costumbres generales del comercio inter-
nacional. (p. 66).

En este orden de ideas y reconociendo que la
Convencién tiene como propésito “agilizar el
trafico de mercancias, indispensable para lograr
una apertura de mercados, lo cual requiere para
ello estar dotada de seguridad juridica en sus
transacciones” (Oviedo, 2011, p. 173), surge el
siguiente interrogante: es aplicable la costumbre

mercantil local a actividades de compraventa
internacional de mercaderias reguladas por la
Convencién? méaxime, cuando muchas de las
actividades del comercio internacional se de-
sarrollan en plazas locales, principalmente en
puertos,? frente a los cuales se tienen costumbres

mercantiles propias.

Para dar respuesta a este interrogante, el presente
escrito abordara tres grandes temas. EI primero
de ellos expondra los criterios para la aplicacién
de la Convencién por factor geogratfico directo y
por factor geografico indirecto. Posteriormente,
se estudiardn frente a cada uno de los criterios de
aplicacién, los argumentos que permiten afirmar
la viabilidad juridica en Colombia de acudir a la
costumbre mercantil local en actividades regu-
ladas por la Convencién, debido a su naturaleza
juridica (factor geogréfico indirecto) y al estin-
dar de conducta de persona razonable (factor
geogriéfico directo). Finalmente, se precisara qué
clases de costumbres mercantiles locales regulan
aspectos del comercio internacional en razén a

su contenido.

I. Metodologia

El presente articulo se elaboré empleando la me-
todologfa documental y la cualitativa. Segtin Cor-
tés y Garcfa (2003), la investigacién documental

estd basada en conocimientos fundamentados, en

3. De acuerdo con el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (Dane), “para Colombia las exportaciones pasaron

de USD 7.244 millones en 1991 a USD 56.954 millones al cierre de 2011, es decir, ocho veces mas de lo observado hace dos

décadas”, lo que evidencia un aumento de este tipo de operaciones dentro de escenarios locales, como por ejemplo en el puerto

de Barranquilla que en “enero del 2014 se movilizaron 420,852 toneladas” en operaciones que se enmarcan dentro del comercio

exterior (Procolombia, 2012).
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este caso la doctrina, la ley y las normas interna-
cionales, que permiten elaborar un marco tedrico
conceptual que generan ideas para dar respuesta
a las preguntas de investigacién planteadas,
buscando de esta manera un grado de certeza,
fiabilidad y objetividad. Segin Fraenkel y Wallen
(1996), la investigacion cualitativa permite co-
nocer el ambiente natural y el contexto, con una
recoleccién de datos que posibilita ir més alla de
lo verbal, buscando saber qué piensan los sujetos
de lainvestigacién y qué significado tienen acerca

del asunto investigado.

I1. Criterios para la aplicacion de la Con-
vencion de Viena 1980 sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Merca-
derias

El articulo 1.1 de la Convencién establece:

La presente Convencion se aplicara a los contra-
tos de compraventa de mercaderias entre partes
que tengan sus establecimientos en Estados di-
ferentes: a) cuando esos Estados sean Estados
contratantes;* o b) cuando las normas de derecho
internacional privado prevean la aplicacién de la
ley de un Estado contratante).

Se observa entonces que la Convenciéon contem-
pla dos criterios para su aplicacién: un criterio

de tipo material referido a la clase de contrato y

otro de tipo geogratico en consideracién al lugar

del establecimiento de las partes.

Respecto al criterio material, la Convencién no
define qué se entiende por compraventa, pero,
partiendo de las obligaciones que establece en
cabeza del comprador (articulo 30) y del ven-
dedor (articulo 53) se puede entender que ‘la
compraventa en el sentido de la Convencién,
comprende a todos los contratos dirigidos a con-
seguir la entrega de mercaderfas y la trasmisién
de su propiedad a cambio de un pago” (Vazquez,
2000, p. 56). De ese modo, lo fundamental para
identificar siuna relaciéon de intercambio estd lla-
mada a ser regulada por la Convencién radica en
determinar si existe un intercambio de propiedad
por un precio,’ salvo las excluidas expresamente
por su articulo 2:
La presente Convencién no se aplicard a las com-
praventas: a) de mercaderfas compradas para uso
personal, familiar o doméstico, salvo que el ven-
dedor, en cualquier momento antes de la celebra-
cién del contrato o en el momento de su celebra-
cién, no hubiera tenido ni debiera haber tenido
conocimiento de que las mercaderfas se compra-
ban para ese uso; b) en subastas; ¢) judiciales; d) de
valores mobiliarios, titulos o efectos de comercio

y dinero; ¢) buques, embarcaciones, aerodesliza-
dores y aeronaves; f) de electricidad.

Frente al criterio geogrifico se advierte que la

internacionalidad de la operacién “no esta deter-

4. Entendiéndose como Estado contratante aquel que ha suscrito la Convencion.

SJ\

Ejemplo de lo anterior es el caso del Tribunal Superior Regional (OLG) de Colonia, sentencia del 26 de agosto 1994, en el cual el

demandante era una empresa consultora suiza, la cual elaboré un estudio de mercado para la demandada, una empresa alemana

que no le pagé. El tribunal de instancia entendié que no era aplicable a este caso la Convencién, en la medida que lo importante

del contrato no era la trasmisién de la propiedad de ese soporte material, sino del derecho al uso de las ideas allf plasmadas.
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minada por el movimiento transnacional de las
mercancias, ni por la nacionalidad de las partes,
sino por el lugar de sus establecimientos” (Ferrari,
1995). Aunque la Convencién no define el con-
cepto de establecimiento, se ha entendido por la
doctrina que es “el lugar permanente y habitual
donde el contratante desarrolla su actividad”
(Galan, 2003, p. 290),
por eso, es indiferente
para la aplicacién de la
Convencién si la for-
macién y ejecucién del
contrato tuvieron lugar

en un mismo Estado.

El citado articulo 1.1 de la Convencidén, con
relacién a los establecimientos de las partes,
reconoce dos supuestos: a) que estén en Estados
diferentes y esos Estados sean contratantes de la
Convencién (factor geogratfico directo); o, b) que
uno de los establecimientos de las partes esté en
un Estado contratante de la Convencién y sea
la ley de ese Estado la aplicable en razén a las
normas del derecho internacional privado (factor

geografico indirecto).

El factor geogrifico directo contenido en el literal
a) del articulo 1.1 de la Convencién, “presenta
una caracteristica que a su turno justifica la exis-
tencia del literal b), y es que prevé un escenario
limitado a la condicién de la reciprocidad para
hacer aplicable la convencién” (Vazquez, 2000, p.

70), en la medida que ambos Estados han de ser
contratantes. Por tal motivo, “durante los trabajos
preparatorios de la convencién, se evidenci6 que
limitar su aplicacién a un criterio de reciprocidad,
rechazarfa el principio de validez universal de
los Convenios de Lla Haya que promulgan por la
creacién de un derecho uniforme” (Diez-Picazo
y Ponce, 1998, p. 61).

Aunque la Convencién no define el
concepto de establecimiento, se ha
entendido por la doctrina que es “el
lugar permanente y habitual donde el
contratante desarrolla su actividad”
(Galén, 2003, p. 290).

La solucién a lo ante-
rior se encontré en el
derecho internacio-
nal relacionado con el
conflicto de leyes en
el espacio. Cuando las
reglas de derecho internacional reconocen com-
petencia a un Estado miembro de la Convencién
para que sea su derecho interno el que regule una
determinada situacién, legitima indirectamente
la aplicacién de la Convencién, por formar parte
del ordenamiento juridico de ese Estado en razén

a su naturaleza juridica.

III. La costumbre mercantil local en apli-
cacioén de la Convencidn por factor geogra-
fico indirecto

Como se expuso, el factor geografico indirecto
surge con ocasién de las reglas del derecho inter-
nacional privado,® que reconoce competencia a un

Estado miembro de la Convencién para que sea

6. Esto es lo que se conoce como normas de conflicto, las cuales “tienen grosso modo por objetivo en caso de discrepancia interna-

cional determinar mediante remisién, en primer término, aquel ordenamiento, entre los distintos en colisién en el caso de que

se trate, de acuerdo con cuyas disposiciones materiales dicha disputa ha de ser resuelta; y en segundo lugar fijar la jurisdiccién

competente para la resolucion de la controversia” (Illescas y Pareales, 2003, p. 32).

Criterio Juridico Garantista. (Ene.-Jun. de 2017). Vol. 10, n.° 16, 124-139. ISSN: 2145-3381. Bogota: Universidad Auténoma de Colombia.

129



130

Oponibilidad de la costumbre mercantil local en la Convencién de Viena de 1980

su derecho interno el que regule una determinada
situacion, legitimando de ese modo indirectamen-
te la aplicacién de la Convencidn, en razén a la

naturaleza juridica que tiene este tratado.

Con relacién a los tratados se puede identificar
la existencia de dos clases, en consideracion a su
funcién: un tratado-contrato o un tratado-ley. A
través de los primeros “los estados crean obliga-
ciones y derechos concretos entre ellos, de modo
que una vez cumplidos, pierden su vigencia; y
se caracterizan por ser tratados en los que los
intereses de las partes son opuestos, existiendo
una simple intencién contractual” (Espasa-Calpe,
1999, p. 975). Por su parte, el tratado-ley busca
crear normas juridicas internacionales, y en este
sentido,
suple al inexistente del legislador internacio-
nal, pues son instrumento mediante los cuales se
crean normas juridicas entre estados, siendo un
acuerdo de voluntades concurrente y no opues-
to, donde la intencién es puramente legislativa, al
punto que el tratado entra a formar parte del or-

denamiento juridico de ese estado. (Espasa-Calpe,
1999).

En este orden de ideas, la Convencién es un
tratado-ley, por ser el instrumento a través del
cual los Estados consolidan un derecho uniforme.
La Convencién se incorpora al sistema juridico
como ley especial y “tiene la aptitud de primar
sobre la legislaciéon tanto civil como comercial
en lo referente a la compraventa internacional de

mercaderias, por cuanto, el respectivo contrato

de compraventa tiene un caracter internacional”
(Cabrera y Galén, 2001, p. 359).

Respecto al ordenamiento juridico colombiano se
ha reconocido que los tratados internacionales
tienen vocacién a conformarlo, luego del estudio
que realizara la Corte Constitucional de Colom-
bia sobre el sistema de fuentes y el alcance del
imperio de la ley, contemplado en el articulo 230

Superior.

Los jueces en sus providencias estdn sometidos
al ordenamiento juridico, porque si solo se reco-
nociera la ley en sentido estricto y no amplio, se
llegaria al contrasentido de afirmar que los jueces
no estan sometidos a la Constitucién, al de los
tratados publicos, al de las ordenanzas, y a las de-
mads fuentes del derecho. (Quinche, 2009, p. 624).

Colombia, al ser un Estado contratante de la Con-
vencion,” incorpord este instrumento de derecho
internacional a su ordenamiento juridico, lo cual
trae como efecto directo que el tratado pueda ser
interpretado de manera sistemdtica, con las otras
tuentes de derecho. Esta interpretacién busca,

extraer de la norma un enunciado cuyo sentido
sea acorde con el contenido general del ordena-
miento al que pertenece, en la medida que las
normas juridicas no pueden ser comprendidas
por fuera de él, a fin de no tener un significado
distinto de las demds y mucho menos ir en con-
travia. (Anchondo, s. f,, p. 41).

Por ende, es juridicamente dable interpretar el

contenido de la Convencién a la luz de lo pre-

7. Laincorporacién al ordenamiento juridico colombiano de la Convencién suscrita en Viena el 11 de abril de 1980, inici6 en 1995

cuando el presidente de la Republica envié el proyecto de ley al Congreso para su consideracion, y finalizé en el mes de agosto

de 1999 con la expedicién de la Ley 518 de 1999.
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ceptuado por el Cédigo de Comercio, que regula
en su articulo 3% que la costumbre mercantil
posee un rango igual al de la ley, siempre que no
le sea contraria. Pero ademds, incluye un orden
de preferencia en la aplicaciéon de las distintas
clases de costumbres mercantiles reconocidas,
es decir, la local, la nacional, la internacional y

la extranjera.

ARTICULO 30. AUTORIDAD DE LA COSTUM-
BRE MERCANTIL - COSTUMBRE LOCAL - COS-
TUMBRE GENERAL. La costumbre mercantil
tendrd la misma autoridad que la ley comer-
cial, siempre que no la contrarfe manifiesta o
tacitamente y que los hechos constitutivos de
la misma sean publicos, uniformes y reiterados
en el lugar donde hayan de cumplirse las pres-
taciones o surgido las relaciones que deban re-
gularse por ella. En defecto de costumbre local
se tendrd en cuenta la general del pafs, siempre
que retna los requisitos exigidos en el inciso
anterior. (CCo., art. 3).

De laredaccién del citado articulo se evidencian
dos reglas. Alejandonos de cierta parte de la

doctrina,” se considera que la primera regla se

refiere a la relacion entre la costumbre mercantil
local del lugar de cumplimiento, y la del lugar
del surgimiento del contrato, evento en el cual ha
de preferirse la primera, como se puede concluir
por la utilizacién de la disyuncién alternativa
“0”, la cual sirve para determinar el orden de
preferencia entre dos supuestos (Cuervo, 1994,
p. 2). Finalmente, la segunda regla, y que no
suscita controversia, es el reconocimiento de la
primacia de la costumbre mercantil local sobre

la nacional.

Lo anterior se complementa con lo preceptuado
por el articulo 7 del Cédigo de Comercio (2015)
al referirse a la costumbre mercantil interna-

cional:

ARTICULO 7o. APLICACION DE TRATADOS, CON-
VENCIONES Y COSTUMBRE INTERNACIONALES.
Los tratados o convenciones internacionales de
comercio no ratificados por Colombia, la costum-
bre mercantil internacional que retina las condi-
ciones del articulo 30., asf como los principios ge-
nerales del derecho comercial, podran aplicarse a
las cuestiones mercantiles que no puedan resol-
verse conforme a las reglas precedentes.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-486 de 1993 declaré exequibles los articulos 2 a 9 del Cédigo de Comercio, al consi-
derar que no son contrarios al articulo 230 de la Constitucién Politica. “La ley es una de las principales normas que pertenecen
al ordenamiento y la Constitucién la reconoce como fuente vilida de derecho. La ley a su turno admite y autoriza a la costumbre
juridica (Ley 153/887, art. 13; C de Co art 3; C de P C art. 189), con las limitaciones que ella establece, como fuente de derecho. La
invocacién que la ley hace de la costumbre reafirma su pertenencia al sistema juridico y su naturaleza normativa. (...) no obstante
el predominio incontrastable de la ley, la costumbre se mantiene como fuente de derecho y aporta al sistema juridico flexibilidad
y efectividad.” (CConst., C-486/1993, E. Cifuentes).

Sobre la redaccion del articulo 8 del estatuto comercial, parte de la doctrina considera que existe la posibilidad de un choque entre
dos costumbres mercantiles locales que pueden ser aplicadas dentro del negocio juridico, en la medida que este no establecié un
orden de preferencia, sino que simplemente se limité a reconocer estas clases de costumbres mercantiles locales concurrentes.
“Lo acertado hubiera sido precisar el alcance territorial de la costumbre local, con fundamento no en dos criterios como hace el
cddigo, sino en uno solo, ya sea este el lugar de la celebracién del contrato o el del cumplimiento de la prestacién, o cualquier otro

suficientemente claro y concreto” (Gaviria, 1989, p. 18). Y en el mismo sentido Veldsquez (2008, p. 90).
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El concepto de persona razonable
se lo puede asimilar con el del buen
hombre de negocios, en la medida
que son criterios que permiten
establecer una regla de conducta
objetiva en el derecho comercial.

De lalectura de los citados articulos se desprende
que en materia de derecho comercial colombiano
existe unaregla para la aplicacion de la costumbre
mercantil, toda vez que se acude primero ala cos-
tumbre mercantil local del lugar de cumplimiento,
y a falta de esta a la del lugar de celebracién del
contrato; en caso de no encontrar regulacién, se
acudiré a la costumbre mercantil nacional (arti-
culo 38), y en taltima instancia, es decir, frente a
cuestiones mercantiles que no puedan resolverse
conforme a la regla precedente, a la costumbre

mercantil internacional (articulo 7).

Respecto a la costumbre mercantil extranjera, el
Cédigo no establece una regla para su aplicacion,

ni le reconoce capacidad para ser aplicada en Co-

lombia, por considerar que serfa una violacién a
la soberania nacional si se admite una fuente de
derecho extranjero (Gaviria, 1989; Madrifan de
la Torre, 1990).

Recapitulando lo hasta aqui expuesto, se puede
afirmar con fundamento en una interpretacién
sistematica que el orden de aplicacién de la cos-
tumbre mercantil reconocido en el Cédigo de
Comercio es aplicable a la Convencién. De ese
modo, se acude primero a la costumbre mercantil
local en sus dos acepciones: la del lugar de cumpli-
miento o la del lugar de celebracién del contrato,
siempre que estas no se consideren costumbres

mercantiles extranjeras.

Ejemplo de lo anterior se da cuando el contrato
se ejecuta en Colombia pero se celebré en el ex-
tranjero; la costumbre mercantil local del lugar
de celebracién serd costumbre extranjera, no
pudiendo ser aplicable aun a falta de costumbre
mercantil local en el lugar de ejecucién, evento
en el cual se acudira a la costumbre nacional y
subsidiariamente a la internacional. As{ mismo,
si el contrato se celebré en Colombia y se ejecu-
ta en el extranjero, siendo el derecho nacional
el competente para pronunciarse, la costumbre

mercantil local seré la del lugar de celebracion.

IV. La costumbre mercantil local en aplica-
cion de la Convencion por factor geografico
directo

El factor geogrifico directo se presenta cuando
los Estados donde las partes tienen sus estableci-
mientos son Estados contratantes de la Conven-
ciéon. Recordemos que las partes se encuentran
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vinculadas por medio de un contrato que tiene
como objeto la compraventa internacional de
mercaderfas, medio juridico a través del cual
reglan su conducta. La Convencién se refiere a
la forma de interpretar el contrato especialmente
en el articulo 8:

Articulo 8. 1) A los efectos de la presente Con-
vencién, las declaraciones y otros actos de una
parte deberan interpretarse conforme a su in-
tencién cuando la otra parte haya conocido o no
haya podido ignorar cudl era esa intencién. 2) Si
el parrafo precedente no fuere aplicable, las de-
claraciones y otros actos de una parte deberin
interpretarse conforme al sentido que les habria
dado en igual situacién una persona razona-
ble de la misma condicién que la otra parte. 3)
Para determinar la intencién de una parte o el
sentido que habrfa dado una persona razonable
deberan tenerse debidamente en cuenta todas las
circunstancias pertinentes del caso, en particular
las negociaciones, cualesquiera préacticas que las
partes hubieran establecido entre ellas, los usos y
el comportamiento ulterior de las partes.

En primer lugar, se exhorta al intérprete a acudir
a “un criterio subjetivo, es decir, la voluntad de
las partes, y en caso de perdurar la ambigiiedad,
acudir a un criterio objetivo, que en este caso se
evidencia al emplearse un estdndar de conducta,
como el de larazonabilidad” (Diez-Picazo y Pon-
ce, 1998, p. 121).

El criterio objetivo reconoce que “los contratos se
deben interpretar en el sentido que le darfa una
persona razonable en las mismas circunstancias,
teniendo en cuenta las practicas establecidas en-
tre las partes, asi como los usos” (Aratjo, 2003,
p. 267). Por eso, el concepto indeterminado de
persona razonable no es estitico y tUnico, sino

que depende de las circunstancias, “debiendo

atribuirse los conocimientos y las habilidades
que sean comunes entre las personas que se de-
diquen a las mismas actividades, que en nuestro
caso es el modelo de conocimientos y habilidades
del operador medio del comercio internacional”
(Véazquez, 2000, p. 98).

El concepto de persona razonable se lo puede
asimilar con el del buen hombre de negocios,
en la medida que son criterios que permiten
establecer una regla de conducta objetiva en el
derecho comercial. Estos dos términos, “llevan
implicitos deberes como el de informarse sufi-
cientemente antes de tomar decisiones, para lo
cual debe asesorarse y adelantar las indagaciones
necesarias” (Superintendencia Sociedades, 2008)
que le permitan tener suficiente informacién del
negocio que adelanta, como lo es el identificar
las especiales caracteristicas del mercado y los
lugares donde adelanta su actividad.

Lo anterior se puede evidenciar en la Convencion,
que reconoce la existencia de costumbres mercan-
tiles frente a las cuales las partes tenfan o debian
conocer, lo cual, si se lee bajo una interpretacién
sistemadtica y en conjunto con el articulo 9 de la
Convencién, son aquellas que una persona razo-
nable conocerfa:
Articulo 9, numeral 2) Salvo pacto en contrario,
se considerard que las partes han hecho téicita-
mente aplicable al contrato o a su formacién un
uso del que tenfan o debfan haber tenido cono-
cimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado

por las partes en contratos del mismo tipo en el
tratico mercantil de que se trate.

En esta via, la costumbre mercantil local también

resulta aplicable a actividades de comercio inter-
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nacional, dado que se encuentra directamente
relacionada a una de ellas, porque como ya se
expuso, una de las caracteristicas propias del
derecho uniforme es su caracter internacional.'®
En otras palabras, si bien el origen de la costum-
bre mercantil puede ser local, si de su contenido
se desprende que regula un aspecto propio del
comercio internacional, las partes se encuentran
exhortadas a conocerla con fundamento en la
pauta de conducta que establece la nocién de

persona razonable.

Sin embargo, como se expuso, el criterio de ra-
zonabilidad debe tomarse en consideracién a las
circunstancias propias de cada negocio, siendo
tactible a manera excepcional que se acuda a la
costumbre mercantil local, incluso sin que esta
tenga como objeto la regulacién de una actividad
de comercio internacional. Asi lo expuso el tallo
de 9 de noviembre de 1995 del tribunal de apela-

cion de Graz-Austria:

El tribunal de apelacién sostuvo que el articulo
9.2 de la convencién, no podia interpretarse en el
sentido de impedir la aplicacién de usos naciona-
les o locales a la hora de interpretar un contrato.
Por tanto, un vendedor que hubiese realizado ac-
tividades comerciales en un pafs durante muchos
afios y celebrado repetidamente el tipo de contra-
to que era habitual en el 4mbito empresarial en
cuestion, tenfa la obligacién de tomar en cuenta
los usos locales. (Citado en Oviedo, 2008, p. 65).

Ahora bien, més alla de identificar que las partes

tenfan o debian conocer la costumbre mercantil

local del lugar donde han realizado su actividad
de comercio, resulta necesario recalcar el hecho
que también podian acceder a esa informacién, lo
que subraya el hecho que desconocerla es ir en
contravia del criterio de persona razonable que
trata la Convencioén.

En Colombia, por ejemplo, el Cédigo de Comer-
cio asigné a las Camaras de Comercio la funcién
de “recopilar las costumbres mercantiles de los
lugares correspondientes a su jurisdiccién y
certificar sobre la existencia de las recopiladas”
(art. 86), buscando dotar de seguridad juridica a
una fuente consuetudinaria y, ante todo, servir
como medio de prueba y de publicidad de cara a

los agentes del comercio.

V. Requisito del contenido internacional de
la costumbre mercantil local

Con fundamento en lo hasta aqui expuesto, se
considera que no todas las costumbres mer-
cantiles locales son aplicables a operaciones de
comercio internacional reguladas por la Con-
vencion, sino Gnicamente aquellas de contenido
internacional. Esto porque, como vimos, las
normas de derecho uniforme se caracterizan por
su internacionalidad y la busqueda de regulacién
de las conductas transfronterizas.

En el derecho norteamericano, en donde tam-

bién se acepta la referida clasificacién territo-

10. En la parte introductoria de este escrito se mencioné que existen tres grandes caracteristicas del derecho uniforme, la primera de

ellas “la internacionalidad, presente en su origen al surgir de la iniciativa de varios estados, y en su campo de aplicacion” (Illescas

y Pareales, 2003).
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rial,'! se reconoce una costumbre que es general
al comercio y que no tiene en consideracién un
lugar geogréfico en particular para su aplicacion,

sino un negocio en especifico:

Un uso comercial es la costumbre predominante
y aceptada dentro de un particular comercio o in-
dustria, y que no estd vinculada a una ubicacién
geografica. La ley supone que los comerciantes
son conscientes del uso en su comercio. Los su-
plementos de uso comercial, califican e imparten
un significado particular a los términos de un
acuerdo a los efectos de su interpretaciéon.'? (Leh-
man, 2005, p. 816). [Traduccién libre del autor].

La postura norteamericana responde mejor a las
necesidades actuales del comercio internacional,
porque limitar la aplicacién de la costumbre al
lugar de origen obedece a un elemento de forma
més que de esencia, y que significarfa recaer en
los elementos formalistas que busca superar el
derecho mercantil.

Ese contenido internacional en la costumbre
mercantil local se puede identificar a partir del
andlisis de la actividad que esta regula, al igual

que en el derecho norteamericano, la cual nos

No todas las costumbres mercantiles
locales son aplicables a operaciones
de comercio internacional reguladas
por la Convencién, sino Gnicamente
aquellas de contenido internacional.
Esto porque, como vimos, las normas
de derecho uniforme se caracterizan
por su internacionalidad y la basqueda
de regulacién de las conductas
transfronterizas.

permitird determinar qué tan ligada estd esa
actividad en especifico al desarrollo de la com-
praventa internacional de mercaderfas. Natural-
mente lo aquf afirmado ha de ir de la mano de la
sana légica y de las maximas de las experiencias
que permitiran al operador juridico determinar

el referido contenido internacional.

Ejemplo de lo anterior lo encontramos en las cos-

tumbres mercantiles certificadas por la Cdmara

11. “The law has developed different forms of usage. Local usage refers to a practice or method or dealing regularly observed in a

particular place. Under certain circumstance it may be considered by a court when interpreting a document. General usage is a

practice that prevails generally throughout the country, or is followed generally by a given profession or trade, and is not local

in its nature or observance.” (Lehman, 2005, p. 816).

El derecho ha desarrollado diferentes formas de usos. Usos locales referidos a précticas, o métodos o tratamiento regularmente

observado en el caso particular. Bajo ciertas circunstancias, esto deberfa ser considerado por una Corte cuando interpreta un

documento. Usos generales es una practica que prevalece generalmente a través del pafs, o es observada generalmente por un

grupo profesional, y no es local en su naturaleza y acatamiento. (Lehman, 2005, p. 816). (Traduccién libre del autor).

12. “A trade usage is the prevailing and accepted custom within a particular trade or industry and is not tied to a geographic loca-

tion. The law assumes that merchants are aware of the usage of their trade. Trade usage supplements, qualifies and imparts

particular meaning to the terms of an agreement for the purpose of their interpretation.” (Lehman, 2005, p. 816).
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de Comercio de Barranquilla (Colombia), que en
tema de transporte de carga maritimo ha certifi-
cado que las agencias maritimas tienen derecho a
una comisién por conseguir carga para ser trans-
portada por un buque, o que es costumbre que los
agentes maritimos consideren que el tiempo de
plancha comienza en las horas de la tarde si el
aviso de disponibilidad o carta de alistamiento se
da antes de las doce horas meridiano (Resolucién
de 8 de agosto de 2007).

Pero lo dicho hasta aqui no solo se evidencia en
puertos maritimos como Barranquilla, sino tam-
bién en ciudades ubicadas al interior del pafs. Por
ejemplo, la Camara de Comercio de Bogota, con
relacién a los Inconterms (International Com-
mercial Terms) EXW, FAS, FCA, FOB, CPT, CFR,
CIP, CIF, DAT, DAP, DDP, aclara que se refiere al
término descrito por la Cdmara de Comercio in-
ternacional vigente al momento que se suscribié

el contrato.

Lo anterior demuestra, entonces, cOmo existen
costumbres geograficamente locales pero inter-
nacionales por su contenido, porque las plazas
donde surgieron son puntos de desarrollo del
comercio internacional, es decir, que nacen a pro-
posito de transacciones internacionales que en ese
lugar se celebran, pudiendo y debiendo ser apli-
cadas a actividades reguladas por la Convencién.

VI. Conclusiones

Actualmente el comercio se encuentra en una
nueva etapa de desarrollo, caracterizada por la
homogeneizacién de los mercados, al existir una

estandarizacién de la demanda y de la oferta

de bienes y servicios en los mercados indivi-
dualmente considerados, que trae consigo un
fortalecimiento del comercio internacional y la

consolidacién de un mercado global.

Con el fin de reducir los costos de transaccién
que deben asumir los agentes econémicos par-
ticipes en el comercio internacional, se ha con-
solidado un derecho uniforme que proporcione
certeza del marco legal aplicable, al permitir
superar las variaciones propias de los derechos

nacionales.

El derecho uniforme se compone, principalmente,
de 1) los tratados-ley que suplen la inexistencia
del legislador universal, y ii) de la costumbre
mercantil, la cual proporciona un criterio de in-
terpretacion y es fuente de derecho. Ejemplo de
esto es la Convencion, un tratado-ley que acude
a la costumbre mercantil para interpretar su

contenido y crear obligaciones.

El Cédigo de Comercio colombiano establece un
sistema para la aplicacién de las distintas clases
de costumbres mercantiles. Se debe acudir, asf,
primero a la costumbre mercantil local del lugar
de ejecucién del contrato, y a falta de esta a la
del lugar de celebracién, posteriormente a la
costumbre mercantil nacional y, por dltimo, a
la costumbre mercantil internacional. En todo
caso, la costumbre mercantil extranjera no sera
aplicable en Colombia por no ser un derecho

interno.

Cuando la Convencién es aplicable por factor
geogratico indirecto en Colombia, se debe
acudir a la regla de aplicacién de la costumbre

mercantil del Cédigo de Comercio, en razén a

Criterio Juridico Garantista. (Ene.-Jun. de 2017). Vol. 10,1n.° 16, 124-139. ISSN: 2145-3381. Bogota: Universidad Auténoma de Colombia.



J. GUILLERMO SALAZAR CHAVEZ

una interpretacion sistematica. Por tal motivo, la
costumbre mercantil local del lugar de ejecucién
o de celebraciéon del contrato tendra preferencia
sobre las demds, siempre que esta no sea, en el

caso concreto, costumbre mercantil extranjera.

La Convencién reconoce que las partes se encuen-
tran obligadas por los usos que debfan o podian
conocer, lo cual es completado por el estandar de
persona razonable reconocido en la Convencién,
que exhorta al comerciante a conocer las carac-
teristicas propias del lugar donde adelanta su
actividad, como por ejemplo las costumbres mer-
cantiles locales, maxime cuando en Colombia las
Camaras de Comercio facilitan su conocimiento.
Deber que es aplicable en los eventos regulados
por la Convencién, en aplicacién por factor geo-

gréfico directo.

Sin reserva de su origen local, la costumbre
mercantil local de contenido internacional es
aplicable a operaciones de comercio internacio-
nal reguladas por la Convencién. Dependera de
cada caso concreto y del estudio de la costumbre

mercantil local determinar su contenido.
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