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REsuMEN: El incremento de las relaciones comerciales durante los dltimos afios es una
de las razones por las cuales la utilizacién de los contratos como medio para expresar
la voluntad de las partes se ha tornado cada vez més frecuente. Ante este cambio, el
Estado brasilero se vio en la necesidad de establecer pardmetros capaces de preservar
y limitar los efectos sociales que estas relaciones producirian en la comunidad. Con
este fin, determinados principios fueron establecidos en la Constitucién y en otros
cuerpos legislativos, dentro de los cuales destaca el principio de la funcién social del
contrato. Teniendo en consideracién el incremento de las transacciones comerciales
internacionales y la reciente adhesion de Brasil a la Convencién de Viena sobre Com-
praventa Internacional de Mercaderias —ley uniforme que regula ampliamente este tipo
de contratos y se sustenta en principios netamente comerciales e internacionales—,
resulta necesario analizar el principio constitucional mencionado, considerando el
nuevo escenario comercial en el que actuara.
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PaLaBrAS CLAVE: Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas,
funcién social del contrato, externalidades.

The Vienna Convention on Contracts for the International Sale of Goods and the social function of
contract in Brazilian Law

ABSTRACT: The increase of trade relations in recent years, is one of the reasons why the
use of contracts as a means to express the will of the parties the most common parts
around has become increasingly common. Faced with this move change, the Brazilian
State was the need forced to establish parameters able to preserve and limit the social
impact that these relationships occur in the would cause in the community society. To
this end, certain principles were laid down in the Constitution and other legislative
bodies; within these we find in particular is the principle of ‘social function of con-
tract’. Considering the increase in international business transactions and the recent
accession of Brazil to the Vienna Convention on Contracts for the International Sale
of Goods International Sale and Purchase of Goods—a widely uniform law governing
such contracts and is based on purely commercial principles and international princi-
ples—it is necessary to analyze the constitutional aforementioned principle mentioned,
considering the new business scenario in which it will act apply.

Keyworps: The Vienna Convention on Contracts for the International Sale of Goods,
social function of contract, externalities.

SumARrIO: Introduccién. II. Constitucionalizacién, globalizacién comercial y crisis
del Estado-Nacion. Il1. Pluralidad de normas en el derecho comercial brasilero. [V. El
contrato de compraventa mercantil y la Convencién de Viena de 1980. V. La funcién
social del contrato en la doctrina brasilera. VI. Interpretacién de los principios apli-
cables a los contratos de compraventa internacional de mercaderfas. Apuntes finales.

INTRODUCCION

Durante las dltimas décadas, como resultado del acelerado proceso de globaliza-
cién comercial y el aumento de las practicas comerciales, la figura del contrato fue
adquiriendo creciente importancia, llegando a convertirse en uno de los 4pices del
trafico comercial moderno. Frente a ese escenario, diversas teorias fueron creadas
buscando principalmente definir conceptos, identificar caracteristicas y determinar
sus modalidades. Una de las principales dificultades encontradas en el estudio de
estos acuerdos es la referida a su clasificacién; si bien la practica consiguié sepa-
rar dos categorfas claramente diferenciadas —los contratos civiles y los contratos
empresariales—, los acuerdos producto de las relaciones entre comerciantes en
innumerables situaciones son analizados con los mismos criterios con los que se
examinan los contratos civiles; como el legislador no ha establecido diferencias
entre ambos, son la jurisprudencia y la doctrina las encargadas de completar esta
carencia.
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Dentro de los varios criterios de clasificacién propuestos, dos destacan para
nuestro objetivo: (i) los contratos donde la especificidad de la condicién del sujeto
justifica un tratamiento diferenciado, la misma que se subdivide en contratos de
subordinacién y contratos empresariales, y (ii) los contratos cuyas externalidades
son referencias para determinar sus modalidades, siendo estos de dos tipos: contra-
tos cuyas externalidades son ponderables y sirven para interpretarlos, y contratos
con externalidades insignificantes por ser inexistentes o por ser despreciables.

Esta clasificacién permite distinguir lineas interpretativas diferentes cuando
se analiza un contrato o las normas y principios que los regulan, pues considera
la transicién de sus resultados hacia terceros no participantes del acuerdo; siendo
este uno de los aspectos por los cuales tanto la celebracién como la interpreta-
cién y ejecucién de un contrato deben considerar, ademés de la teorfa general, su
repercusién practica y social.

En el Codigo Civil brasilero (ccb) de 2002, las normas generales declarada-
mente relacionadas con la interpretacién de los negocios y contratos se encuentran
enlosarticulos 112, 113, 114, 157,421, 422, 423 y 424l'), Dentro de estos destacan
el articulo 113, referido a la interpretacién de los negocios juridicos conforme a
la buena fe y los usos y costumbres?, y el articulo 421, que indica que la libertad
de contratar debe ser ejercida en razén y con los limites impuestos por la funcién
social del contrato.

En relacién con la buena fe, este principio sirve para fortalecer la confianza
entre los agentes econémicos y de esta manera disminuir el riesgo inherente a
toda operacién comercial. Puesto que la buena fe est4 relacionada con los usos y
costumbres del lugar donde se realizan las operaciones, interpretar los acuerdos
conforme a este principio es una manera de retomar la esencia del derecho co-
mercial, extremamente (til para los comerciantes y el mercado.

1 Art. 112. Nas declaragses de vontade se atenderd mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.
Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua cele-
bragao.
Art. 114. Os negécios juridicos benéficos e a reniincia interpretam-se estritamente.
Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta.
§ 12 Aprecia-se a desproporgdo das prestagées segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o
negdcio juridico.
§ 22 Ndo se decretard a anulagdo do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida
concordar com a redugdo do proveito.
Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.
Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo,
os principios de probidade ¢ boa-f¢.
Art. 423. Quando bouver no contrato de adesio cldusulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-d adotar
a interpretagdo mais favordvel ao aderente.
Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as cldusulas que estipulem a reniincia antecipada do aderente
a direito resultante da natureza do negdcio.

2 lgualmente, el articulo 422 resalta la importancia de la buena fe para los contratantes.
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Por su parte, el articulo 421 destaca la necesidad de que la libertad de con-
tratar sea ejercida en razén y con los limites impuestos por la funcién social del
contrato. Si bien la inclusién del referido principio en el derecho interno ya oca-
sioné grandes discusiones, estas se ven acrecentadas cuando se trata de contratos
internacionales, pues estos acuerdos tienen dos ingredientes adicionales: el hecho
de tratarse en su mayoria de contratos comerciales, y la pluralidad de sistemas
normativos que envuelven.

Actualmente, més del 70% de las operaciones comerciales internacionales son
de compraventa de mercaderfas, de ahi el esfuerzo de diversos organismos para
crear una ley uniforme que pueda ser aplicada en cualquier pafs; como resultado
de estos esfuerzos, la UNCITRAL? inicié el proceso de elaboracién de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderfas o Convencién de Viena (cisc) (en adelante, “la Convencién de
Viena" o "la Convencién”)*. Este documento establece directrices que deben ser
observadas por los paises signatarios de tal forma que se pueda asegurar una mayor
eficiencia en este tipo de transacciones.

A pesar de la antigiiedad de este cuerpo de reglas, el Estado brasilero sola-
mente inicié su proceso de adhesién hace un afio. Este texto fue aprobado por el
Congreso Nacional en octubre de 2012 y entrard en vigor el 1 de abril de 2014,
siendo Brasil el 79° Estado parte de la Convencién de Viena.

Este conjunto de reglas destinado a regular el contrato de compraventa in-
ternacional, al ingresar al ordenamiento juridico brasilero con el nivel jerdrquico
equivalente al de una ley ordinaria, podria colisionar con principios ancorados
en la Constitucién que sirven como marco para la interpretacién de las relaciones
contractuales, destacando el referido a la funcién social del contrato.

Puesto que dentro del ordenamiento juridico la Convencidn estarfa ubicada
debajo de las normas y principios de la Constitucién, no tendria poder para supri-
mir o revocar disposiciones y enmiendas constitucionales o leyes complementares
sobre el tema, y por lo tanto tendria que sujetarse a la interpretacién que se atribuya
a las normas correspondientes.

Este encuentro podria ocasionar més perjuicios que beneficios a sus desti-
natarios; en consecuencia, de ser posible, debe buscarse un marco teérico que
permita leer este principio considerando la naturaleza, utilidad y, principalmente,
las particularidades de los contratos comerciales.

Es en ese contexto que surge el interrogante propuesto en este articulo, el cual
que se refiere a la posibilidad de interpretar como aplicables —y bajo qué supuestos
o contenidos— los principios comunes del derecho privado que son considerados
extensibles a los contratos comerciales —como es el caso del principio de la funcién

3 Comisién de Derecho Comercial de las Naciones Unidas.
4 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods — Convention des Nations
Unies sur les Contrats de Vente International de Merchandise.
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social del contrato, principio de raigambre constitucional y previsto en el Cédigo
Civil brasilero— a los contratos comerciales que traspasan las fronteras del pafs,
especificamente a los de compraventa internacional.

El articulo inicia con el anélisis de los efectos de las nuevas estructuras adop-
tadas por el Estado frente a los procesos de globalizacién y sus impactos en el
ambiente institucional, incluso en relacién con el sistema constitucional interno
de los pafses soberanos y con el pluralismo juridico.

Posteriormente, aporta algunos datos referidos a la estructura normativa co-
mercial vigente en el Estado brasilero y propone una reflexién sobre los limites de
la interferencia del derecho en las particularidades de las relaciones empresariales
asociadas principalmente al lucro, al riesgo y a la habilidad empresarial.

A continuacién, se demuestra que la internacionalizacién del comercio afecta
las estructuras tradicionales de los contratos; ante ello, con la finalidad de buscar su
eficiencia, se buscan normas internacionales coordinadas que faciliten y estimulen
la realizacién de negocios transfronterizos.

Posteriormente se analizan posiciones doctrinarias que buscan darle contenido
al principio de la funcién social del contrato comercial, destacando sus caracte-
risticas y aplicaciones en las diversas esferas en que circula el derecho contractual
moderno.

Para terminar, resaltando la importancia de la interpretacién de los contratos
empresariales, se busca encontrar un punto que permita hacer compatible este
principio constitucional con las tendencias a la internacionalizacién de las relacio-
nes contractuales, especialmente en relacién con lo establecido en la Convencién
Internacional de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias

[. CONSTITUCIONALIZACION, GLOBALIZACION COMERCIAL Y CRISIS
DEL ESTADO-NACION

En la actualidad, los Estados modernos atraviesan dos procesos claramente di-
ferenciados que alteran las estructuras de sus ordenamientos juridicos: por un
lado, un proceso de constitucionalizacién del derecho donde el poder politico
es sometido al derecho, y por el otro, un proceso de globalizacién comercial que
debilita la estructura del Estado®.

Un Estado Constitucional se caracteriza por tener una Constitucién densa-
mente poblada de derechos, capaz de condicionar la legislacién, la jurisprudencia,
la accién de los actores politicos y las relaciones sociales; los rasgos que definen
la constitucionalizacién del Estado son la fuerza vinculante y la garantia jurisdic-
cional de la Constitucién, la rigidez constitucional, la interpretacién de las leyes

5 M. ATiEnzA, Constitucionalismo, globalizacién y derecho, en Interpretacion y razonamiento juridico.
Ara, Lima, 2009, p. 19.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 26, ENERO - JUNIO DE 2014, PP. 267 A 293



272 DENNIS JOSE ALMANZA TORRES Y IMARCIA CARLA PEREIRA RIBEIRO

y del resto de normas del ordenamiento juridico conforme a la Constitucién, y la
influencia de este texto en las relaciones politicas®.

Siendo la Constitucién el cuerpo legal donde quedan estampadas las reglas que
orientan el ordenamiento juridico, esta representa la méxima expresién del Estado
de derecho; consecuentemente el principio de supremacia de la Constitucién tiene
como caracterfstica principal la relacién de superioridad y subordinacién en que
se encuentra el resto de las normas. En tal sentido, “en el Estado Constitucional,
para ser vdlida, una norma tiene que no contradecir la Constitucién, que no ir en
contra de los principios y de los derechos fundamentales allf recogidos"”.

Por otro lado se tiene a la globalizacién de los mercados, entendida como un
fenémeno reciente que se manifiesta no solamente mediante lazos de integracién
internacional, sino también por la difusién de modelos transnacionales de orga-
nizacién econémica y social presentes en diversos 4mbitos, como el econémico,
las relaciones sociales, los patrones de vida y cultura, y las transformaciones del
Estado y de la politica®.

En este siglo xxI, frente a este fenémeno social —la globalizacién econémica—y
sus manifestaciones, al cambio en el perfil del Estado nacional y a los movimientos
de integracién regional, el campo de incidencia del derecho ha variado su enfo-
que. Su estudio se centra ahora en (i) los momentos de armonizacién normativa
y de pluralismo juridico; (ii) las formas renovadas de recepcién legislativa; (iii)
los sistemas jurisdiccionales mixtos y redisefiados; (iv) el nuevo ius commune eu-
ropeo; (v) la redefinicién de la cultura legal; (vi) el énfasis en lo que es esencial
a varios ordenamientos juridicos; (vii) las regulaciones establecidas en el &mbito
de las organizaciones privadas o ptblicas no estatales, y (viii) las propuestas de
codificacién del derecho europeo®.

Estos aspectos, ademds de los problemas globales que los gobiernos enfrentan
en el dmbito externo, son fundamento para que algunos autores consideren que el
Estado-Nacién no puede ya ofrecer un escenario adecuado para la permanencia
de la ciudadanfa democratica'®.

Esta crisis del Estado-Nacién es consecuencia de la ruptura del equilibrio
que afecta las categorfas basicas del Estado, especificamente la idea de soberania
y la superacion de la supremacia del orden estatal por el reconocimiento de la
existencia de otros loci de poder que colisionan con el centro de poder estatal'!.

En el actual Estado regulador, de perfil intervencionista y agente de politicas
liberales, la regulacién de las actividades econémicas estd dentro de sus principa-

6 Ibid, p.20.

7 Ibid. p. 21.

8 M. FErTosA. Paradigmas inconclusos: Os contratos entre a autonomia privada, a regulagdo estatal ¢ a
globalizagio dos mercados. Coimbra, Coimbra, 2007, p. 93.

9 Ibid., p. 353.

10 Ibid., p. 60.

11 Ibid. p. 99.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 26, ENERO - JUNIO DE 2014, Pp. 267 A 293



La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y la funcidn social del contrato 273

les funciones; sin embargo, la positividad de las normas emitidas por los 6rganos
politicos constitucionales encuentra un "aparente” limite cuando esté frente a la
normatividad expresada en los contratos y en la autorregulacién negocial privada'?.

La quiebra del modelo normativo estatizante y el surgimiento de nuevas
“fuentes del derecho” producto de las practicas y costumbres de diversos grupos
poblacionales, los cuales cuestionan y superan el “reduccionismo dogmaético-
positivista representado por la ideologfa monista centralizadora” del Estado, sacan
a la luz la crisis del Estado-Nacién para el derecho!3.

De esta manera, la globalizacién econémica altera la nocién formal de sistema
juridico, observdndose una “creciente sustitucién de la pirdmide normativa kelse-
niana, por series normativas dispuestas en forma de telas de arafia’ enmarafiadas,
descentralizadas y, en gran medida, surgidas s6lo para establecer premisas de
decisiones flexibles”, retomando de esta manera la linea del pluralismo juridico'*.

El derecho comercial no es ajeno a ello, por el contrario, la pluralidad de
normas que conforman esta rama juridica pone en cuestién la tradicional teorfa
que afirma que el Estado serfa la tinica y exclusiva fuente del derecho, pues tanto
el derecho positivo —representado por el Cédigo Comercial, el Cédigo Civil y
las leyes especiales— como los usos y costumbres —representados por la nueva Lex
Mercatoria, ademds de los diversos acuerdos y convenciones (leyes uniformes)—

constituyen las fuentes del derecho comercial moderno'”.

[1. LA PLURALIDAD DE NORMAS EN EL DERECHO COMERCIAL BRASILERO

En un principio, el derecho comercial fue un derecho consuetudinario basado
en los estilos de los mercaderes medievales; posteriormente, el surgimiento del
Estado moderno y su tendencia centralizadora propicié la intervencién del Estado
en la vida econémica mediante la edicién de normas que la regulen. Se pasé de un
derecho creado, aplicado e interpretado por los comerciantes (consuetudinario
e internacional) a un derecho nacional legislado por un poder superior, ajeno al
control de los comerciantes!.

El Estado pasé a reconocery absorber las practicas mercantiles, convirtiéndolas
en normas para los hombres de negocios, pues “el legislador de las codificaciones
no podia (...) desconocer o despreciar la inteligencia inventiva y la ingeniosa

12 Ibid., p. 27, 28.

13 A. WOLKMER. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. Alfa e Omega, Sdo
Paulo, 20013, p. 170.

14 CELso FERNANDES CAMPILONGO. Teoria do direito e globalizagdo economica, en CARLOS ARI SUNDFELD
y VIEIRA, OSsCAR VILHENA (eds.). Direito global. Max Limonad, Sio Paulo, 1999, p. 80, 81.

15 Ademais de estos, también son considerados fuentes del derecho comercial la jurisprudencia,
la analogfa y los principios generales del derecho. Al respecto ver M. BErTOLDI, y M.
RiseirO. Curso Avangado de Direito Comercial. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2009°, p. 46-49.

16 A. GONGALVES NETO. Direito de empresa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 51.
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capacidad técnica de los comerciantes para crear normas practicas y, de esta
manera, asegurar el crecimiento de sus negocios, con instrumentos y abriendo
nuevos horizontes"!”, dando origen asf a las leyes que normalizan las relaciones
comerciales.

Antiguamente, el derecho comercial brasilero estaba contenido casi de manera
exclusiva en el Cédigo Comercial y su reglamento; en la actualidad, el derecho
comercial legislado estd plasmado en diferentes cuerpos legales, el principal de
los cuales es el Libro 11 de la Parte Especial del Cédigo Civil del 2002 —derecho
de empresa—, que regula los bienes y las relaciones juridicas relacionados con el
ejercicio de las actividades de los empresarios; adicional a ello se cuenta con micro-
sistemas legislativos conformados por leyes, decretos y decretos leyes que modifican
y/o amplfan este cuerpo legal'®.

Este conjunto de normas, que conforman el derecho comercial contemporaneo,
presenta como sus principales caracteristicas: el cosmopolitismo'?, la onerosidad,
el informalismo y el fragmentarismo?°. Toda esta estructura legal tiene (o debiera
tener) como finalidad estimular la fluidez de las relaciones econémicas, lo que
significa tutelar y proteger el crédito®' y preservar la seguridad y la previsibilidad
juridica.

La importancia de la proteccién de estas columnas del derecho comercial se
encuentra reﬂejada en la contratacién comercial, pues cuando una parte contrata,
tiene la legftima expectativa de que la otra se comportard de determinada manera;
eso hace que ambos empresarios planeen su jugada y se comporten conforme a
los lineamientos del mercado; por ello, al contrato se le debe dar una interpre-
tacién segin las expectativas que presupone el comportamiento normalmente

17 R. REQuiAo. Curso de direito comercial. Saraiva, Sdo Paulo, 2011', p. 53.

18 Al respecto BERTOLDI y RIBEIRO explican: "Hoje, tendo em vista a maior facilidade em sua criagdo,
assistimos ao surdimento do que chamamos de microssistemas legislativos, que nada mais sido do que normas
juridicas que tratam de assuntos mais especificos que um cédigo e que, por vezes, acabam trazendo consigo
uma interdisciplinaridade e uma maior, por assim dizer, mobilidade legislativa”: M. BERTOLDI y M. RIBEIRO,
ob. cit., p. 47. Dentro de estas normas destacan: La Ley 11.101, de 09 de febrero del 2005
que regula la quiebra, la recuperacién judicial y extrajudicial de la sociedad empresarial; la
parte relativa a las sociedades fue ampliada por el Decreto 3.708 de 10 de enero de 1919,
que introdujo las sociedades por cuotas de responsabilidad limitada; la parte relativa a las
sociedades anénimas hoy es regulada por la Ley 6.404 del 15 de diciembre de 1976.

19 Actualmente, por cuenta de esta caracteristica, existen diversos tratados internacionales
que buscan uniformizar las practicas comerciales més usuales. Es el caso, por ejemplo, de
la Convencién de Ginebra, la cual crea una ley uniforme para la letra de cambio y la nota
promisoria, o también de la Convencién de Varsovia, que busca uniformizar las normas
relativas al transporte aéreo internacional.

20 Como ejemplos tenemos las normas relativas a las sociedades comerciales, las relativas a
la quiebra, a los titulos de crédito, a las obligaciones y contratos mercantiles, etc.

21 Como explica SANTOS, "O crédito ¢ essencial para dar vida a qualduer sistema econdmico, pois funciona
como um elemento de propulsdo do mecanismo de circulacdo de riquezas, preservando as relagoes empresariais
¢ 0 desenvolvimento da economia”: R. SANTOS. A Recuperagio de Empresas e a Fungdo Social da Empresa
na Lei 11.101/05, Revista de Dircito Empresarial, Curitiba, Jurud, 2009, p. 164.
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adoptado, pues de no ser asf se estarfan sacrificando aspectos como la seguridad
y la previsibilidad juridica??.

Otro elemento inherente al funcionamiento del sistema del derecho comercial
esta relacionado con el error del empresario: asi, estrategias equivocadas adoptadas
por los comerciantes permiten que se cree un ambiente de competencia entre ellos;
por el contrario, un ordenamiento que, en nombre de la proteccién del agente
econémico més débil, neutralice los efectos del error, acabara distorsionando la
tutela del crédito. No obstante, el Estado no debe abandonar al empresario que
hizo una eleccién equivocada, por el contrario, debe tratar de reincorporarlo al
mercado; para ello debe crear condiciones que permitan competir en un ambiente
sano, e incluso se puede favorecer la sobrevivencia de las empresas menos pode-
rosas o en posicién de dependencia??.

Finalmente, el derecho comercial debe otorgar la importancia debida a la au-
tonomfa privada y al pacta sunt servanda, pues ambos son considerados sus vértices
ya que posibilitan la fluidez de las relaciones econémicas y la propia existencia
del mercado.

En suma, al derecho le compete preservar el mercado viabilizando el juego me-
diante un sistema que busque consagrar el respeto por sus reglas y la conservacién
del contrato. Vale destacar que este tGltimo, siendo el principal mecanismo de las
relaciones comerciales contemporaneas, viene enfrentado importantes alteraciones
practicas y teéricas que merecen atencién?*.

Actualmente, la disciplina juridica de los contratos es el resultado de la supera-
cién de la exclusividad de los postulados del formalismo positivista y del monismo
juridico. Esta fue relativizada por la multiplicidad de leyes positivas ptblicas y por
la pluralidad de fuentes originadas especialmente por la normatividad empresarial
privada en la esfera global?’. Esto se dio debido a que la dindmica del comercio
internacional requiere nuevas modalidades de contratacién; estas, por su parte,
deben ser agiles, expeditivas, uniformes y propias de una actividad econémica
en masa. Justamente estos requisitos han servido para diferenciar los contratos
comerciales de las estructuras clasicas del contrato civil?°.

[I1. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA MERCANTIL Y LA CONVENCION DE VIENA DE 1980

Una categoria contractual debidamente regulada en el Cédigo Civil brasilero es
la compraventa, que se encuentra regulada en la Parte Especial, Libro 1 (Derecho

22 P. FORGIONI. A interpretagio dos negdcios empresariais no novo cédigo civil brasileiro, Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico ¢ Financeiro, Sio Paulo, Malheiros, 2003, p. 12, 13.

23 ForcloNi, ob. cit., p. 15, 16.

24 Ibid., p. 66.

25 1Ibid,, p. 332.

26 J. FARINA. Contratos comerciales modernos. Modalidades de contratacion empresarial. Astrea, Buenos
Aires, 19972, p. 64.
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de las obligaciones), Titulo Vi (especies de contratos), Capitulo 1 (compraventa),
Seccion I (disposiciones generales), articulo 481, donde se sefiala: “Por el contrato
de compraventa, uno de los contratantes se obliga a transferir el dominio de cierta
cosa, y el otro, a pagarle cierto precio en dinero”"?’.

Este articulo regula el contrato de compraventa de manera general, no exis-
tiendo dispositivo que normalice especificamente la compraventa mercantil;
esto hace que en algunas circunstancias los negocios mercantiles sean analizados
por el juzgador con los mismos criterios con los que se interpreta un contrato
civil, perjudicando (o beneficiando) a las partes, quienes esperan del juez una
visién empresarial, acorde con las actividades que desarrollan, pues los contratos
comerciales tienen como caracterfstica principal el haber sido suscritos por dos
empresarios, esto es, segin lo establece el Ccb, dos personas que “ejercen pro-
fesionalmente actividad econémica organizada para la produccién o circulacién
de bienes y servicios".

Como el contrato de compraventa es regulado de forma diferente en cada
ordenamiento juridico —siendo diversos los deberes y obligaciones asignados a las
partes— surgen inconvenientes cuando el contrato traspasa las fronteras. Cuando
los contratantes estdn localizados en diferentes paises los riesgos inherentes a
las compraventas internas se incrementan, debido a la distancia que existe entre
el comprador y el vendedor, a las variaciones cambiarias, a las alteraciones en el
cuadro politico y a otros factores adicionales propios de estas transacciones?’.

Los contratos privados de comercio internacional, entre ellos el contrato de
compraventa, por la velocidad con que actian y por la transposicién de la realidad
estatal hacia un contexto supranacional, prefieren desenvolverse en un medio més
célere y menos regulado que el derecho estatal, optando por un contexto juridi-
co mercantil particular, donde se reduzcan las reglas producidas en el contexto
legislativo de los Estados3°.

Frente a esta internacionalizacién del comercio, ocurrida principalmente
durante el siglo XX, y a la aparicién de nuevos actores internacionales, se hizo
necesaria la creacién de una regulacién agil y practica, capaz de ser aplicada in-
distintamente en cualquier lugar donde ocurriese una transaccién de comercio3'.

La existencia de 6rganos armonizadores de las relaciones comerciales interna-
cionales fue sumamente transcendental para esta labor, pues estos crearon textos
sobre la base de reglas sistematizadas de gran utilidad para el comercio. Estos
textos, entre los que destacan las convenciones de Romay de Viena y el Proyecto

27 Art. 481 cCb: "Pelo contrato de compra ¢ venda, um dos contratantes se obriga a transferir o dominio de
certa coisa, ¢ o outro, a pagdar-lbe certo preco em dinbeiro”.

28 Art. 966 ccb: “Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”.

29 D. Aitmanza. Comercio internacional & credito documentdrio. Jurua, Curitiba, 2012, p. 29, 30.

30 FEITosa, ob. cit., p. 329.

31 . STRENGER. Direito de comércio internacional ¢ Lex Mercatoria. 1TR, Sdo Paulo, 2002, p. 62.
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del Cédigo Europeo, han promovido algunas modificaciones importantes en el
contenido de los contratos internacionales, entre ellas: (i) la relativizacién del
principio de la buena fe, (ii) algunas diferencias en la fase inicial de la formacién
de los contratos, (iii) la alternativa de renegociacién contractual en los acuerdos de
larga duracién, por intermedio de las cldusulas hardship, (iv) la bisqueda de mayor
flexibilidad en las formas de resolucién de conflictos, (v) la ampliacién del principio
social de proteccién de la parte més débil, y (vi) la posibilidad de imposicién de
la renegociacién de los términos contratados o de revisién judicial del acuerdo3?.

En el campo de la compraventa internacional, los pafses con mayor actividad
comercial fueron participes de la ribrica de varios tratados, todos con la finalidad
de armonizar y sistematizar las reglas del derecho comercial®?, entre los cuales
destaca la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias,
por pretender establecer una regulacién més exacta y direccionada a uno de los
tipos de contratos internacionales més utilizados en la actualidad3*.

La Convencién de Viena es el resultado de la Conferencia Diplomética que
tuvo lugar en Viena, del 10 de marzo al 11 de abril de 1980, convocada por la
Resolucién del 16 de diciembre de 1978 emitida por la Asamblea General de las
Naciones Unidas®’.

Este acuerdo supera a la Convencién de La Haya pues pretende regular el con-
trato de compraventa internacional como un todo, con independencia de cualquier
legislacién nacional3®. Su objetivo es crear un derecho internacional uniforme en
esta materia, que pueda ser aplicado indistintamente entre los Estados firmantes.

El proceso que concluyé con la reciente adhesién de Brasil a este acuerdo
inicié el 8 de mayo de 2012, cuando la Cdmara de Diputados aprobé el texto de
la Convencién; posteriormente, el 16 de octubre del mismo afio, el Senado aprobé
el texto convirtiéndola en norma juridica. En esa fecha, el Congreso Nacional
promulgé el Decreto Legislativo 538/2012, mediante el cual aprobé el texto de
la Convencién. Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en su articulo 99
inciso segundo®’, la Convencién solamente entrarfa en vigor para Brasil el 1 de
abril de 2014.

32 FErTosa, ob. cit., p. 359, 360.

33 Por ejemplo: Tratado de Ginebra de 1930 y 1931, referente al derecho internacional
cambiario y de cheque; los dos tratados de L.a Haya acerca del derecho unificado aplicable
a la compraventa internacional de bienes; el Tratado de Roma de 1980 sobre derechos
aplicables a la relacién crediticia contractual; entre otros.

34 Esta transaccién representa las tres cuartas partes de las operaciones comerciales
internacionales, siendo la especie donde existe una mayor divergencia de leyes.

35 O. MARZORATI. Derecho de los negocios internacionales. Astrea, Buenos Aires, 1997, p. 48.

36 A. SIERRALTA. Contratos de comercio internacional. puce, Lima, 2007°, p. 147.

37 Art. 99, inc. 2: "Cuando un Estado ratifique, acepte o apruebe la presente Convencién, o
se adhiera a ella, después de haber sido depositado el décimo instrumento de ratificacién,
aceptacién, aprobacién o adhesién, la Convencién, salvo la parte excluida, entrard en vigor
respecto de ese Estado, sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 6 de este articulo, el
primer dia del mes siguiente a la expiracién de un plazo de doce meses contados desde
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El texto de la Convencién de Viena estd dividido en cuatro partes: Ambito
de aplicacién y disposiciones generales (arts. 1° a 13), Formacién del contrato
(arts. 14 a 24), Compraventa de mercaderias (arts. 25 a 88) y Disposiciones finales
(arts. 89 .a 101).

El campo de aplicacién regulado en los articulos 1°a 6° explica que la Conven-
cién se utiliza cuando se trata de ventas de mercaderias entre partes establecidas
en diferentes Estados, por lo tanto, el cardcter internacional de la compraventa
no es otorgado por la transmisién de la mercaderia de un Estado a otro, ni por la
nacionalidad de las partes contratantes o su cardcter civil o comercial, sino por
la localizacién de los establecimientos de los contratantes en Estados diferentes,
siempre y cuando estos se hayan adherido a la Convencién, o cuando las normas
de derecho internacional privado prevean la aplicacién de la ley de un Estado
contratante (art. 1°).

En relacién a su objeto, este acuerdo sefiala explicitamente el tipo de operacio-
nes y bienes que regula, excluyendo las ventas para consumo personal, familiar o
doméstico, en remate o subasta ptiblica, asi como los valores mobiliarios o monedas,
navios, aeronaves y electricidad (art. 2°). De la misma forma, la Convencién con-
sidera compraventa a los contratos de abastecimiento de mercaderfas para fabricar
o producir, exceptuando aquellos donde la parte adquiriente proporcione una parte
esencial de materiales necesarios para la produccién, o cuando la prestacién més
significativa del vendedor sea representada por mano de obra o servicios (art. 3°).

La Convencién regula exclusivamente la formacién del contrato y los dere-
chos y obligaciones que se originan a raiz de ello. No es regulada la validez de
sus cldusulas ni los efectos producidos que podrian afectar a la propiedad privada
(art. 4°); en consecuencia, se entiende que el derecho interno es el encargado
de regular aspectos como la capacidad de las partes y los vicios de la voluntad?3®.

En la parte final del primer capitulo se establece uno de sus principios bésicos,
el referido a la primacia de la autonomia de la voluntad de las partes en relacién
con las normas materiales y de conflicto, ademds de incluir el principio de la
libertad contractual®®. También, con el simple acuerdo de las partes, es permitida
la exclusién de la aplicacién de la Convencién, o bien excepcionar algunas de
sus disposiciones. Esta libertad de modificacién tiene como limite solamente lo
establecido en el articulo 12, referido a la formalidad del contrato (art. 6°).

Las disposiciones generales que comprenden los articulos 7 a 13 hacen refe-
rencia a pautas y criterios necesarios para su aplicacién. Entre ellos destacan la

la fecha en que haya depositado su instrumento de ratificacién, aceptacién, aprobacién
o adhesién”.

38 MARZORATI, ob. cit., p. 65.

39 SIERRALTA, ob. cit., p. 151.
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buena fe y los principios generales* (art. 7°)*! la intencién de las partes (art. 8°)
y los usos y préacticas comerciales (art. 9°). Todo ello debe ser aplicado dentro del
contexto de la Convencién, es decir, teniendo en consideracién las condiciones
y requisitos especiales del comercio internacional, pues “los Tribunales de los
pafses miembros interpretardn esta norma comprendiendo el cardcter comercial
internacional de las operaciones”*?.

Por medio de este documento se pretende uniformizar las reglas de la com-
praventa internacional, con la finalidad de disminuir los problemas suscitados por
las divergencias existentes entre las legislaciones de las partes envueltas en estas
operaciones.

La Convencién, al haber sido ratificada por el Estado brasilero, pasa a formar
parte del derecho positivo nacional, con el nivel jerdrquico equivalente al de una
ley ordinaria, pudiendo colisionar con algunas normas del derecho interno bra-
silero e incluso con algunos principios establecidos en la Constitucién Federal,
como el referido a la funcién social de la propiedad*?, el cual ha sido extendido
a las relaciones contractuales.

Cabe indicar que este principio no se aplica solamente a las relaciones empre-
sariales, sino a cualquier relacién de la vida civil, tal y como lo prevé el articulo
421 ccb**,

[V. LA FUNCION SOCIAL DEL CONTRATO EN LA DOCTRINA BRASILERA

La funcién social del contrato, al igual que la mayoria de los institutos juridicos,
es producto de la propia realidad social. Su antecedente mas remoto se encuentra
en la expresion Eigentum verpflichtet (1a propiedad obliga) establecida en el articulo
153 de la Constitucién de Weimar.

40 Segin MARTINS-CosTA, la Convencién estd integrada por dos grupos de principios, el
primero llamado de los principios juridicos de valor, conformado por los principios de
buena fe objetiva y de razonabilidad; y el segundo grupo llamado de los principios de
caracter dogmadtico, conformado por los principios de consensualidad e internacionalidad
del contrato: Martins-Costa, J. Principios informadores do contrato de compra e venda internacional
na Convengdo de Viena de 1980, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, 1995, p. 119.

41 Cabe indicar que, en caso de presentarse situaciones no contempladas expresamente en
la Convencién, el articulo 7 inciso 2 sefiala que se recurrirfa a la aplicacién de la ley en
virtud de las normas del derecho internacional como dltimo recurso, luego de recurrir a los
principios generales en los cuales se basa la Convencién y de no haber encontrado solucién
para la laguna existente. Complementa MARZORATI: “este recurso serd utilizado solamente
si la solucién no puede ser encontrada con la aplicacién de provisiones especificas ni por
la aplicacién de los principios generales de la Convencién”: MARZORATI, ob. cit., p. 69.

42 SIERRALTA, ob. cit., p. 151.

43 La Constitucién brasilera en su articulo 170, 111 seiala: "A ordem econdmica, fundada na
valorizagio do trabalbo bumano e na livre iniciativa, tem por fim assequrar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os sequintes principios: (1) - fungdo social da propriedade”.

44 En tal sentido, el Cédigo Civil brasilero en su articulo 421 sefiala: “A liberdade de contratar
serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”.
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Este principio en un comienzo estuvo relacionado con la propiedad de la tierra,
pues tanto los bienes raices como los bienes de consumo eran simbolos de poder
econémico y social dentro de la comunidad, siendo el Estado el encargado de
imponer restricciones y limites a este derecho en beneficio del interés ptblico*>.

En la actualidad, este panorama ha cambiado, la acumulacién de capital dejé de
tener como base la explotacién de los bienes raices —como sucedia en las sociedades
agrarias—, el capital ahora es resultado de relaciones comerciales e industriales més
complejas, y por consiguiente la esencia de la obligacién contenida en el principio
de la funcién social tuvo que modificarse; de esta manera este principio pasé a
tutelar las relaciones juridicas de la sociedad moderna, los contratos.

Si bien, grosso modo, se afirma que el principio de la funcién social en materia de
relaciones contractuales pretende mitigar los efectos sociales y reconocer los inte-
reses de terceros dignos de tutela y pasibles de ser afectados por estas relaciones*,
en el escenario juridico atn se discute la forma de aplicacién de este principio.

Atribuirle un sentido juridico a esta expresién es una necesidad, pues de ello
dependeran los nuevos delineamientos que adquirird el contrato en la sociedad.
Al no existir enunciado legal que delimite los contornos de esta expresién, la
doctrina brasilera ha sido la encargada de darle contenido a este "nuevo” principio,
destacdndose dos corrientes que examinan esta materia.

1. Posicién de CaLixTo SALoMAO FiLHO

Debido ala amplitud de esta expresién, y al significado moral y social que encierra,
este autor asienta su teorfa en los efectos que estas relaciones pueden ocasionar
a terceros; sin embargo, la vaguedad de la expresién “intereses de terceros”’ no
le permite definir el objeto de tutela de este principio?’; por lo tanto, con el fin
de explicar cuéles serian los intereses dignos de tutela, recurre a la teorfa de las
garantfas institucionales.

La nocién de garantias institucionales parte de la tesis que explica que en el
Estado moderno no es posible admitir que solamente existan, por un lado, reglas
que protejan derechos individuales econémicos (derecho de propiedad) que no
sean capaces de atender las necesidades de naturaleza colectiva de la sociedad
actual, y por el otro, normas-objetivo, fines y objetivos del proceso econémico
(principios de la libre iniciativa y de la justicia social), las mismas que carecen de
efectividad cuando se pretende aplicarlas a los agentes privados.

45 C. SALoMAO FILHO, Fungdo social do contrato: Primeiras anotages, Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico ¢ Financeiro, Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 7.

46 PEReIRA y GALESKI Jr. explican: "La funcién social entonces permite la transicién entre los
intereses de las partes envueltas en el contrato, y de terceros extrafios a este, pero que
de alguna forma se encuentran significativamente sujetos a él": Teoria Geral dos Contratos.
Contratos empresariais ¢ analise econdmica. Elsevier, Rio de Janeiro, 2009, p. 23.

47 SaLoMAO FILHO, ob. cit., p. 10.
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Frente a esta ausencia, es necesario incorporar normas que agreguen valores
metaindividuales y sociales, para que las normas citadas no sean simplemente una
extension de los derechos individuales. Estas normas deben provenir tanto del
Estado como de las propias relaciones interindividuales y sociales histéricamente
consideradas, encontrdndose en ese origen plurivoco el cardcter institucional de
estas normas*®.

La extensién del concepto de garantias institucionales a las normas de protec-
cién de intereses colectivos tiene su origen en Alemania, en la teorfa de la Schutz-
dgesetze o normas de proteccion. Esta teorfa establece que cuando una ley lo estipule,
cualquier incumplimiento de sus reglas generara el derecho de indemnizacién
para el perjudicado.

Para determinar qué reglas serfan calificadas como Schutzgesetze el legislador
alemén consider6 el interés objeto de lesién, si afectaba tanto al interés individual
como al colectivo. Fue a partir de alli que se reconoci6 el cardcter de Schutzgesetze
a las reglas sobre medio ambiente y sobre la competencia. Estas normas, donde
la proteccién de los intereses individuales y colectivos convive y es inseparable,
pasaron a ser calificadas como protectoras de las instituciones o garantfas institu-
cionales en el campo privado*.

Es asi que, en lineas generales, el concepto de Schutzgesetz trae consigo la idea
de que por detras de los intereses individuales o individuales homogéneos de los
grupos pueden y deben existir otros intereses (institucionales) dignos de tutela
propia. Este concepto mantiene una estrecha relacién con la definicién de intereses
difusos; fue la doctrina procesalista la que utilizé esta expresién para referirse a una
serie de intereses no individuales, que simultdneamente son publicos y privados,
es decir, son importantes tanto para la colectividad como para cada uno de sus
miembros®°.

Desde el punto de vista material, el autor afirma que los intereses difusos
existen siempre que se estd en presencia de las garantias institucionales. Estas
garantfas estdn destinadas a la proteccién del interés de cada individuo y de su
colectividad; asimismo, el interés institucional es juridica y econémicamente se-
gregable del interés individual, pues la ley y la doctrina establecen instrumentos
para proteger especificamente estos intereses; ademds, la utilidad que se obtiene
con esta proteccion es para la colectividad, no confundiéndose con la utilidad
individual obtenida.

No es relevante si la colectividad es o no determinada por la existencia de una
relacién juridica entre sus miembros, de todas maneras estos intereses deben ser
dotados de reconocimiento juridico y social, siendo suficiente el reconocimiento

48 Ibid., p. 11.
49 Ibid., p. 12.
50 Ibid. p. 13.
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constitucional —como sucede con el medio ambiente o la competencia— para que
su proteccién como garantia institucional sea imperiosa®'.

Surgieron algunas objeciones a esta definicién, la primera de las cuales plan-
tea el interrogante: ¢cémo es posible un interés sin titular? Al respecto, el autor
explica que justamente por tal motivo es un interés institucional, y que debido a
esta caracteristica el Estado crea cuerpos intermediarios para protegerlos®2.

La segunda objecién esta referida a la efectividad del resguardo de estos
intereses, pues su proteccion se da mediante la interrupcion del acto lesivo (las
demandas incluyen esa pretensién); no obstante, cuando la lesién patrimonial ya
existe, el resarcimiento es direccionado a un fondo destinado a recuperar el propio
interés institucional. Esta solucién permite entender el concepto de los intereses
difusos y su relacién con las garantfas institucionales, pues la indemnizacién no es
ni para el Estado (ptblico), ni para los particulares (privado), sino para el propio
interés institucional’3.

Para concluir, se debe tener en cuenta que la diferencia entre los conceptos
procesalistas de intereses difusos e intereses colectivos es colocada en segundo
plano; de esta manera poco importaria la relacién juridica entre los titulares del
interés o su relacién con la parte contraria, importando sf la existencia del interés
institucional a ser protegido.

Respecto de la funcién social del contrato, el autor explica que el deber de
tutela de estos intereses supraindividuales (garantias institucionales) no se le atri-
buye exclusivamente al Estado, sino que la colectividad, valiéndose del principio
de la funcién social del contrato, podria pedir al poder judicial la tutela difusa de
las garantias institucionales. Por lo tanto, cada vez que sean afectados intereses
institucionales habré lesién a la funcién social del contrato, siendo ésta justificacién
suficiente para limitar la libertad contractual®*.

Finalmente, SALOMAO FILHO destaca dos aspectos a tener en cuenta: primero,
la funcién social del contrato no puede y no debe ser identificada con cualquier
interés que no sea el de las partes contratantes, ni tampoco con los intereses de
grupos especificos®®; en segundo lugar, el interés a tutelar no debe ser meramente
cuantitativo, no siendo relevante para la relativizacién del contrato la cantidad
de personas que se vean afectadas, sino que es necesaria la tutela de intereses que
solo tienen sentido en un plano individual como componentes de un centro de
interés colectivo, como es el caso, por ejemplo, de la tutela del medio ambiente®®.

51 Ibid., p. 17.

52 Por ejemplo el Ministerio Pablico.

53 SaLomaAo FiLHO, ob. cit., 18.

54 Ibid., 21.

55 SALOMAO aclara: “a protegdo da referida garantia institucional deve representar uma utilidade para a
coletividade que ndo se confunda com a utilidade individual e também inconfundivel com a utilidade publica”:
ibid., 17.

56 Ibid. p. 21, 22.
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2. Posicién de MaARrciA CARLA PEREIRA RIBEIRO e IRINEU GALESKI JUNIOR

La otra corriente que estudia la funcién social es defendida por Marcia CARLA
PEREIRA RIBEIRO e IRINEU GALESKI Junior, autores para quienes la limitacién de la
libertad contractual contenida en este principio “permite la transicion entre los
intereses de las partes envueltas en el contrato y terceros extrafios a este, quienes
de una u otra forma se encuentran vinculados a él". La limitacién a la que se hace
mencién puede darse tanto en el momento de la elaboracién de los contratos —
sean tipicos o atipicos— como en el momento de su ejecucién, haciendo posible
la revisién de las condiciones pactadas y poniendo en riesgo su subsistencia®”.

Esta tesis parte de la relacion que existirfa entre la funcién social del contrato
y la buena fe objetiva, esta tltima entendida como el deber de actuar de acuerdo
con determinados patrones socialmente recomendados de correccién, honestidad
y lealtad que fortalezcan la confianza entre los agentes econémicos®®.

Con esta objetivacién de la conducta esperada por la otra parte se produce
un aumento del grado de certeza y previsibilidad en el mercado, disminuyendo el
riesgo presente en las relaciones comerciales; asimismo, se estimula la eficiencia del
agente econémico, quien confia en que el respeto a este principio no traera consigo
una proteccién excesiva a una de las partes, pues en el mundo de los negocios el
error en el cdlculo del agente es un instrumento que premia la eficiencia del otro®°.

La interpretacién del principio de la funcién social del contrato, sobre la base
de la buena fe objetiva, vincula valores asociados a los usos y las costumbres de
la plaza donde se desenvuelven estas operaciones, reavivando una tradicional
norma de derecho mercantil sumamente necesaria para los comerciantes y para
el mercado.

Bajo estos supuestos, el principio de la funcién social del contrato serfa un
importante instrumento de preservacién del mercado y de la competencia®, pues,
por ejemplo, “un contrato firmado entre un empresario y un agente financiero
que contenga una cldusula que ponga en riesgo la continuidad del ejercicio de la
actividad de la empresa, de forma anormal, puede justificar la invocacién de la
funcién social del contrato para hacer prevalecer la condicién menos desfavorable
para la empresa, con fundamento en el interés de la colectividad en retardar o
minimizar las pérdidas consecuencia del decreto de quiebra de la empresa, aunque

hubiese una clausula que disponga en el sentido pretendido por el beneficiado"'.

57 RiBEIRO y GALESKI Jr., ob. cit., p. 23, 24.

58 F. NORONHA. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa f¢, justica
contratual. Saraiva, Sdo Paulo, 1994, p. 136.

59 ForclIoNi, ob. cit., p. 30.

60 RiBeiRO y GALESKI, ob. cit., p. 22.

61 Ibid., p. 144.
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Por lo tanto, la funcién social es un elemento de relativizacién de la auto-
nomia de la voluntad que estd intimamente asociado al ejercicio de la actividad
empresarial; esto se puede observar en los procesos de recuperacién de empresas,
donde ante una confrontacién entre el interés del contratante de hacer valer el
contrato en las condiciones en que fue establecido, y los intereses de los agentes
publicos que intervienen para implementar regimenes juridicos impuestos por la
Ley de Recuperacién y Quiebras, prevalecen estos tltimos, pues lo que se busca es
la recuperacién de la empresa o la disminucién de los efectos negativos derivados
de la cesacién del ejercicio empresarial®?. De esta manera, la reorganizacién de
la actividad empresarial y el cardcter obligatorio y vinculante de las alteraciones
impuestas a las condiciones del contrato son compatibles con la funcién social
del contrato, en el sentido de colaborar con el mantenimiento del empresario y
de su actividad econémica.

Los autores sostienen que la funcién social del contrato, generalmente, es un
elemento interno a las intervenciones, ya que el factor externo estd establecido
en la legislacién aplicable (v.g. Ley de Recuperacion y Quiebras), de tal forma que
la funcién social tendria un papel “colaborativo” en busca de una mejor solucién
al conflicto®.

La funcién social del contrato se puede justificar cuando hay lagunas en el
contrato o cuando sobre la base de sus estipulaciones expresas el juzgador iden-
tifica que los efectos potenciales que de alli se deriven no serdn positivos para la
sociedad. Esta valoracién debe ser realizada partiendo de los principios constitu-
cionales ya establecidos en la Carta; consecuentemente, la eficacia del contrato
debe atender a los valores superiores de la Constitucién Federal y estar orientada
de conformidad con los principios fundamentales allf consagrados. Solamente si
la voluntad expresa no es compatible con dichos valores, el juez estaria autoriza-
do a sustituir tal voluntad, limitando o dejando de lado los efectos con el fin de
adecuar el contrato®*.

Los autores son contrarios a la existencia de un criterio general de interpreta-
cién para este principio, resaltando la necesidad de un tratamiento hermenéutico
para cada categorfa contractual. De esta manera, al tratarse de contratos empre-
sariales, se debe considerar, ademds de la seguridad y estabilidad comunes a todo
tipo de contratos, el factor riesgo y la tutela del crédito.

El riesgo nace de la obligacién que tiene el empresario frente a inversores y
trabajadores, en la esperanza de obtener como retorno de esta obligacién una re-
muneracién que supere los gastos realizados, para lo cual se vale de los contratos;
en ese sentido, no serfa justificable la invocacién y aceptacién de normas generales
de los contratos con el propésito de neutralizar el riesgo.

62 Ibid., p. 148.
63 Ibid., p. 156.
64 Ibid., p. 157.
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Hacer una lectura de la funcién social del contrato traténdose de acuerdos
empresariales es muy diferente a aplicar este principio respecto de un contrato
comin®, pues, ademas de los elementos adicionales —riesgo y crédito—, deben
considerarse sus especificidades, las cuales se originaron a partir de los usos y cos-
tumbres consolidados por la repeticién de los actos negociales entre comerciantes.

También ha de tenerse en cuenta que los efectos que estos acuerdos producen
no se limitan a las partes contratantes, existiendo sujetos externos que de alguna
forma sufren las consecuencias que emanan del derecho reconocido al otro. Estos
sujetos serfan los llamados a invocar estas externalidades como fundamento para
la modificacién de sus condiciones®®, teniendo como base los principios estable-
cidos en la Constitucién Federal —como la libertad de iniciativa empresarial, la
existencia digna y la justicia social—; sin desconsiderar la bisqueda de lucro propia
de la actividad empresarial®’.

La aplicacién de la funcién social del contrato serfa una forma de controlar
las externalidades y proteger a los terceros de los efectos de los contratos; sin
embargo, esta intervencion en las relaciones privadas solamente debe darse en
hipétesis especificas: muestra de ello serfa, en el &mbito interno, la teorfa del abuso
del derecho®® y de la excesiva onerosidad®®; en el ambito externo, la hipétesis
mas importante serfa aquella de las normas de proteccién de la competencia,
pues “aqui se justifica la intervencién en el contrato en busca de la eficiencia para
la colectividad, es decir, la maximizacién del bienestar general, en perjuicio de
enriquecimientos unilaterales y desproporcionales”°.

Los autores destacan la importancia que tiene el aspecto promocional del dere-
cho en las relaciones comerciales, pues del anélisis de las ventajas y desventajas de
la aplicacién del principio de la funcién social del contrato empresarial observan
que en un dado momento consagrar la eficacia contractual podria tener un mayor
significado social que la punicién de una conducta lesiva prohibida por ley que
afecte el orden econémico. Esto se debe al diverso impacto sobre la sociedad de
las distintas modalidades contractuales’".

65 Ibid., p. 165.

66 Cabe indicar que si se trata de resultados o alteraciones que afectan a los contratantes,
existen otros mecanismos para solicitar su revisién, tales como los principios orientadores
de la revisién del contenido contractual, la teorfa de la imprevisién, la excesiva onerosidad
o incluso la anulacién del contrato por algin vicio en el consentimiento. “No son las
externalidades justificativas para la revisién de las condiciones pactadas entre las partes
del contrato empresarial”: ibid., p. 175.

67 Ibid., p. 173.

68 Articulo 187 cch.

69 Articulo 478 ccb.

70 RiBeiRO y GALESKI, ob. cit., p. 179.

71 Al respecto explican: “Un empresario que identifique en la posicién jurisprudencial
una postura de respeto al contrato se sentird estimulado para realizar nuevos negocios
semejantes, imprimiéndole dinamismo a la economfa. Situacién exactamente inversa podrd
ocurrir en el caso de que la jurisprudencia se esté posicionando en sentido contrario,
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Por lo tanto, el limite l6gico al poder de intervencién en el contrato, y que no
debe ser descuidado, es la capacidad de absorcién del impacto de la relativizacién
del contrato con base en la funcién social, tanto para el empresario como para el
mercado; si se ignoran estos, la relativizacion desestimularé la oferta de los bienes
contratados, llevando al mercado a un proceso de desaceleracién econémica’?.

Si la posibilidad de disminucién de la oferta en aquel mercado es bien reci-
bida por la sociedad, el principio estarfa cumpliendo su funcién social; si, por el
contrario, la socializacién de los perjuicios derivados de la relativizacién se refleja
en una pérdida colectiva, el interés social se habrfa transformado en un interés
individual cuya defensa generarfa un impacto cuestionable, principalmente en
razén de los resultados ineficientes.

V. INTERPRETACION DE LOS PRINCIPIOS APLICABLES A LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES

La unificacién del derecho privado y en especial del derecho de las obligacio-
nes por medio del Cédigo Civil brasilero de 2002 representa la superacién de
la duplicidad de normas legales referentes a algunas obligaciones privadas; sin
embargo, esto no nos lleva a la conclusién de que ambos sistemas, el civil y el
comercial, estarian sometidos a principios idénticos’3. Si se tienen en cuenta las
caracteristicas del derecho comercial moderno —especificamente de los contratos
comerciales— se observard que esta rama del derecho posee una légica propia
basada en principios peculiares’.

La unificacién de las obligaciones trajo consigo la responsabilidad que le cabe al
Estado de establecer un marco legislativo apropiado, donde los textos normativos
otorguen a los empresarios equilibrio entre flexibilidad/adaptacién y seguridad/
previsibilidad; no dejando de tener en consideracion los usos y costumbres de los
mercaderes, como tampoco la racionalidad econémica de los agentes”.

Al respecto, el derogado Cédigo Comercial brasilero de 185076
131 proporcionaba principios cardinales para la interpretacién de los negocios

en su articulo

generando una tendencia menos densa de la oferta, normalmente asociada a la actividad
empresarial”: ibid., p. 180.

72 Ibid., p. 181.

73 Forcioni, ob. cit., p. 22.

74 Los principios generales propios de los contratos comerciales serian los referidos a
la agilizacién de su formacién sin someterlos a formalismos rigurosos, facilitar su
prueba, tener en cuenta la vigencia de los usos y practicas mercantiles como fuentes de
interpretacién e integracién de los contratos, y la costumbre como reguladora de los
contratos innominados: véase FARINA, ob. cit., p. 4.

75 Forcioni, ob. cit., p. 23.

76 El Cédigo Comercial brasilero, fue promulgado a través de la Ley 556, del 25 de junio
de 1850. Gran parte de sus disposiciones ya fueron revocadas, estando en vigor a la fecha
solamente la parte segunda, referida al derecho maritimo.
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comerciales, entre los cuales destacan: la buena fe, la fuerza normativa de los usos y
costumbres, la voluntad objetiva y el desprecio por la intencién individual de cada
uno de los contratantes, el comportamiento de las partes como forma de llegar a
la voluntad comun (espiritu del contrato), la interpretacién a favor del deudor, y
el respeto a la autonomfa privada’”. Estos elementos incrementaron la importan-
cia de la funcién econémica del negocio, resaltaron la racionalidad econémica
del empresario y la proteccién de la eficiencia en las decisiones empresariales”®.

El Cédigo Civil brasilero de 2002, también establece criterios que deben ser
seguidos al momento de interpretar los contratos, entre ellos, el establecido en
el articulo 421, el cual exige que la libertad de contratar sea ejercida segtn los
limites de su funcién social.

Si bien parte de la doctrina brasilera considera que no es posible aplicar las
reglas de la Convencién en consonancia con los limites impuestos por el articu-
lo 421 ccb a una relacién contractual —ello por cuanto el principio mayor que
rige la Convencién es la libertad contractual-"?
propia Convencién tiene como una de sus principales caracteristicas el hecho de

, esto no serfa tan cierto, pues la

otorgar un gran margen interpretativo al juzgador, el cual debe estar orientado
por lo establecido en el articulo 7° de la propia Convencién, donde se resalta la

necesidad de una interpretacién que atienda a su caracter internacional y observe

la buena fe de los contratantes y los principios de la Convencién®’.

Como ya se tuvo oportunidad de explicar, las fuentes normativas de los contra-
tos internacionales estan relacionadas “umbilicalmente” con el jus mercatorum y, por

77 Art. 131 - Sendo necessdrio interpretar as clausulas do contrato, a interpretagdo, além das regras sobreditas,
serd regulada sobre as sequintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza
do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das palavras;

2 - as cldusulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes tiverem admitido, ¢ as
antecedentes ¢ subsegiientes, que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com o objeto principal, serd a melhor
explicagdo da vontade que as partes tiverem no ato da celebragdo do mesmo contrato,

4 - 0 uso ¢ prdtica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e especialmente o0 costume
do lugar onde o contrato deva ter execugao, prevalecem’ a qualquer inteligéncia em contrdrio que se pretenda
dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se sequndo as bases estabelecidas, decidir-se-d em favor
do devedor.

78 P. FOrGIONI. cit., p. 24, 25.

79 Al respecto ver FRaNcIsSCO AucusTO PIGNATTA. Controversias em torno da aplicacao da Convencao de
Viena de 1980: o caso da teoria da culpa in contrabendo, en VERA Jacos Da FrRADERA y Luiz GusTavo
MEIRA MOSER (eds.), A compra e venda internacional de mercadorias. Estudos sobre a Convencao de
Viena de 19s80. Atlas, Sao Paulo, 2011, p. 25.

80 Articulo 7: "1) En la interpretacién de la presente Convencién se tendrdn en cuenta su
caracter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y de
asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional.

“2) Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente Convencién que
no estén expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con los principios
generales en los que se basa la presente Convencién o, a falta de tales principios, de
conformidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado”.
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extensién, con los principios generados por la prictica del comercio internacional,
los cuales fueron sistematizados por diversos organismos —entre ellos la UNCITRAL—
para dar origen a diversas leyes uniformes, como es el caso de la Convencién®'.

En razén de ello, los criterios para interpretar contratos de compraventa inter-
nacional amparados por la Convencién mantienen estrecha relacién con la fluidez
de las relaciones del mercado, pues al haber sido creada la Convencién para facilitar
las operaciones de compraventa internacional, su interpretacién, considerando
sus principios, su cardcter internacional y la buena fe objetiva de los empresarios,
tiene como meta la realizacion de la l6gica comercialista, concretizando la funcién
econdémica inherente a todo contrato mercantil.

La interpretacién de un contrato comercial debe realizarse en concordancia
con aspectos propios del mundo del comercio, sin desatender aspectos como la
seguridad y la previsibilidad necesarias para garantizar la fluidez de las relaciones
comerciales; ademds, la coherencia comportamental de las partes y la prohibicién
del venire contra factum proprium deben ocupar un lugar privilegiado al momento
de analizar el acuerdo, pues esta prohibicién de actuar contra los propios actos
asegura el mantenimiento de la situacién de confianza surgida legitimamente en
las relaciones contractuales®?.

Es por ello que resulta necesario encontrar un marco tedrico que permita dar
contenido para luego aplicar los principios establecidos en la Constitucién Federal
—entre ellos el de la funcién social— a las relaciones comerciales, sin contradecir
el orden econémico actual ni la naturaleza de estas operaciones.

Es por dicha ausencia o divergencia tedrica que este principio ain es lefdo con
la misma légica tanto respecto de los contratos civiles como de los comerciales,
ignorando la diferencia que existe entre la contratacién realizada por dos empresas
que se encuentran en igualdad de condiciones para negociar y un contrato entre
un consumidor y un empresario®3.

E incluso, no es raro que la jurisprudencia brasilera relacione la funcién social
con la teorfa de la imprevisién; en estos casos, el juez, desatendiendo completa-
mente el papel econémico que representa este acuerdo de voluntades, aplica este
principio a pedido de una de las partes —revisién de clausulas contractuales— para

81 JupitH MARTINS-COSTA. Os principios informadores do contrato de compra e venda internacional na
Convencao de Viena de 1980, Revista de Informagao legislativa n.° 126, p. 116, 117.

82 Luiz GusTavo MEIRA MOSER. A formacao do contrato de compra e venda entre ausentes: a interlocucao
entre a Convencao de Viena de 1980 (CISG) e o direito brasileiro, en FRADERA y MOSER (eds.) A compra
e venda internacional de mercadorias, cit., p. 135, 136.

83 Pues no es lo mismo una entidad financiera que suscribe un convenio con una sociedad
anénima, luego de largas conversaciones, que la negociacién de un banco con un
consumidor que se aproxima al funcionario de esta entidad con la dnica intencién de
obtener un préstamo: véase FARINA, Contratos comerciales modernos, cit., p. 34.
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tutelar derechos individuales derivados de desistimientos o acontecimientos ex-
ternos que alteraron el resultado esperado por la parte recurrente®*.

Asociar la funcién social del contrato a la teorfa de la imprevisién es comple-
tamente inviable, pues no existe parametro practico que fundamente el reconoci-
miento de la funcién social en un individuo (o grupo de individuos) en perjuicio
de otro, sin afectar el principio de isonomia; ademds, es imposible ponderar los
intereses privados para determinar a quién le corresponderfa mejor utilizar el
adjetivo "social"®.

Sin lugar a dudas, esta interpretacién es totalmente antagénica con respecto
a los objetivos de la l6gica comercial; ademds, la propia ley contempla de forma
especifica previsiones que pueden amparar pretensiones de alteracién del contrato
por hechos sobrevinientes o por las condiciones subjetivas de los agentes®®.

Por otro lado, si el principio de la funcién social del contrato, al amparo de
lo establecido en el articulo 421 ccb, es considerado solamente cada vez que el
contrato pueda afectar intereses institucionales externos a él, como el mercado
de consumo, la competencia y el medio ambiente, sin considerar aspectos eco-
némicos del mercado, no se estarian midiendo las consecuencias que provocaria
la relativizacién del contrato, pudiendo estas ser contrarias a los intereses que
buscan el bienestar de la sociedad y el propio sistema adoptado por el pafs. Esto
es sumamente importante, pues relativizar un contrato empresarial implica la
afectacién de otros contratos, lo que conduce a que los efectos no repercutan
solo entre las partes, sino sobre la sociedad.

Por ello, para interpretar y aplicar este importante principio constitucional,
resulta necesario previamente diferenciar los contratos civiles de los comerciales;
de esta manera las externalidades serdn ponderadas por el juzgador, quien deter-
minard si corresponde o no relativizar un acuerdo en beneficio de la sociedad; este
entendimiento es compartido con FORCIONI, quien explica: "Un idealismo ingenuo
y exagerado en torno a nuevos dogmas no puede cegar al intérprete al punto de
obligarlo a aplicar apresuradamente textos normativos de alcance general (...) a
contratos empresariales, sin considerar su especificidad en relacién con contratos

de naturaleza diversa"®”.

84 Al respecto: Recurso especial n.° 803.481-co (2005/0205857-0) Supremo Tribunal
de Justica. (Caso de la soya: Accién de revisién contractual por haber sobrevenido
acontecimientos imprevisibles como las elecciones presidenciales y la guerra en Medio
Oriente, lo que ocasiond la elevacién extraordinaria del délar norteamericano frente a la
moneda local (real). El pedido se sustenta entre otros, en la afectacién a los principios
de la buena fe objetiva, la probidad y la funcién social del contrato).

85 RiBeIRO y GALESKI, ob. cit., p. 36.

86 Entre estos podemos citar la lesién, el error, el estado de peligro y la imprevisién (art.
138 ccb).

87 P. FORGIONI. A interpretagdo dos negécios empresariais no novo Codigo civil brasileiro, Revista de Direito
Mercantil, Industrial, econdmico e financeiro, Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 9.
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Es a la luz de estos supuestos que consideramos que la funcién social del con-
trato (comercial) mencionado en el articulo 421 ccb, para que pueda ser aplicada
auna operacion de compraventa internacional de mercaderfas, debe ser entendida
a partir del criterio netamente comercialista, teniendo en cuenta la repercusién
de sus externalidades en el sistema econémico del pafs. Solo asf este principio
servirfa para valorizar el interés social en beneficio de la sociedad, sin ser usado
en beneficio individual.

APUNTES FINALES

Tanto la globalizacién comercial como la constitucionalizacién del derecho
provocaron transformaciones en la estructura clésica del Estado moderno; actual-
mente el sistema juridico encuentra sus limites en los principios establecidos en la
Constitucion Federal; por otro lado, el incremento del comercio hizo necesario
el surgimiento de nuevas reglas —en su mayoria privadas— con la finalidad de
facilitar la realizacién de estas operaciones, pues el derecho interno, plasmado
en los cédigos y leyes, no conseguia dar cuenta de un mercado en constante
movimiento y evolucién.

Esta dindmica tiene como una de sus principales figuras al contrato, ya que es
por medio de este acuerdo de voluntades que las operaciones son realizadas. Los
contratos privados de comercio internacional, por la velocidad con la que acttan
y por la transposicién de la realidad estatal hacia un contexto supranacional,
prefieren desenvolverse en un medio més célere y menos regulado. El modelo
unitario entendido como un centro de poder y de decisiones ha sido abandonado
para dar paso a cuerpos normativos que permitan adecuarse a otras realidades y
que sean aplicables en diferentes lugares donde se realicen estas operaciones; las
leyes uniformes son una muestra de ello.

La Convencién de Viena fue creada para unificar las reglas en el dmbito del
comercio internacional, y de acuerdo con su articulo 7° esta debe ser interpretada
de manera consecuente en todos los ordenamientos juridicos. En caso de que se
planteen controversias sobre su significado y aplicacién, las partes, los tribunales
nacionales y los tribunales arbitrales deberdn tomar en cuenta su carécter inter-
nacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién, asi como la
observancia de la buena fe en el comercio internacional.

El articulo en mencién remite a uno de los principios basilares del comercio
—nacional e internacional—, la buena fe. Este principio tiene una funcién concreti-
zadora en el comercio internacional, para lo cual se vale de los usos y costumbres
de los mercaderes; ademds, por medio de este se impone a las partes el deber de
lealtad negocial, cuya exigencia deriva del propio contrato. Todo ello contribuye con
el fortalecimiento de las expectativas de las partes en la concretizacién del negocio.

Frente al carécter internacional de la Convencién y a los fines que persigue,
es imprescindible una lectura por parte del juzgador conforme a su naturaleza y
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sus objetivos, para lo cual se debe tener en cuenta que la Convencién de Viena
—asf como las reglas que conforman la nueva Lex Mercatoria— surgié a partir de la
necesidad de disminuir los riesgos y costos causados por la incerteza en los nego-
cios. Este cuerpo normativo pretende retomar la antigua nocién de Lex Mercatoria
medieval, donde los tribunales aplicaban reglas comunes que se superponfan a las
reglas locales con la finalidad de facilitar el crecimiento del comercio.

La adhesién del Estado brasilero a este conjunto de reglas implica la aceptacién
de sus normas y su aplicacién en las operaciones de compraventa internacionales.
Sin embargo, debido a las particularidades del sistema brasilero y en especial de los
principios constitucionales, resulta necesario un marco tedrico interpretativo que
consiga acoplar las diversas fuentes del derecho comercial moderno. El aparente
desencuentro entre las normas de la Convencién de Viena y el sistema normativo
brasilero, especificamente en lo que se refiere a lo sefialado en el articulo 421 ccb
—leido en concordancia con el art. 170, 11 de la Constitucién Federal—, el cual
regula la necesidad de la libertad contractual de ser ejercida teniendo como limite
la funcién social del contrato, no existirfa, pues, segtin el contenido que se le dé
a este principio, ambos, las normas del derecho interno y las normas derivadas
de los acuerdos internacionales introducidas al ordenamiento juridico nacional,
pueden llegar a complementarse.

Si bien el Cédigo Civil brasilero vigente consiguié habilmente asociar princi-
pios clasicos del liberalismo en el campo de los contratos y principios de mayor
intervencién estatal —como la funcién social del contrato, la buena fe objetiva y el
equilibrio econémico—, la intervencién estatal traerfa consecuencias relevantes con
relacién a los contratos empresariales; esta conducta, justificada por la necesidad
de proteger determinados intereses afectados por las externalidades producidas
por los contratos, no debe contrariar el sistema econémico adoptado por el pais.

Por lo tanto, el principio constitucional que pregona la necesidad de contratar
teniendo como limite la funcién social del contrato debe ser entendido desde el
punto de vista de sus externalidades, es decir, considerando los efectos que deriven
para terceros: si estos perjudican al sistema econémico y a la sociedad como un
todo, corresponderfa su relativizacién; si —por el contrario— esto no sucede, no
habria razén para limitar la libertad contractual; de esta manera la intervencién
en el contrato se realizard (o no) teniendo como objetivo maximizar el bienestar
general. Esta légica coincide plenamente con los principios basilares del comercio
internacional, y en especial con los de la Convencién de Viena.
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