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RESUMEN: En esta era de la globalizacion, el derecho ha generado ordenamientos juridicos,
en especial del comercio exterior, desarrollandose normas supra nacionales con la idea de
resolver las controversias que se susciten en las actividades de las empresas trasnacionales,
prevaleciendo normas necesarias para una economia global.

Ante esta internacionalizacion del derecho, en este articulo se pretende reflexionar sobre la
extraterritoriedad del derecho procesal mercantil, que a través del método analitico exponemos
la trascendencia de la lex mercatoria, buscando encontrar el reconocimiento de su aplicacion
a nivel global, mediante una discusion de quienes la aceptan como norma anaestatal pero
aplicable en todos los paises y quienes la rechazan por no ser una norma emanada de los
organos del Estado, pretendiendo generar la idea de la necesidad de un cédigo de comercio
internacional, y un tribunal internacional que lo aplique.

PALABRAS CLAVES: Legislacion, Globalizacion, Concepto, Procedimiento, Resoluciones.

SUMMARY: In this era of globalization, the law has generated legal systems, especially
foreign trade, developing supra-national standards with the idea of resolving disputes that
arise in the activities of transnational corporations, prevailing rules necessary for a global
economy.

Faced with this internationalization of law, this article aims to reflect on the extraterritoriality of
mercantile procedural law, which through the analytical method we expose the transcendence
of the mercantile law, seeking the recognition of its application at a global level, through a
discussion of those who make. the measure as an anastate norm but applicable in all countries
and those that reject it because it is not an official norm of the organs of the State, pretending
to generate the idea of an international trade code, and an international tribunal that applies it.
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I. Introduccion

El auge del comercio internacional, el neoliberalismo, la crisis de funcionalidad
de la justicia local, el creciente activismo de las grandes corporaciones en las
decisiones de los Estado, han dado origen a una nueva normatividad internacional
para resolver conflictos de comercio exterior.

La globalizacion del derecho, en especial del derecho mercantil y su
procedimiento, ha permitido las relaciones comerciales entre paises diversos
inclusive con ideas y costumbres ajenas, dispares en ocasiones, pero con el
interés de traficar mercancias, esto ha llevado a que el poder del Estado se ha
ido mermando, pues el derecho ha traspasado soberanias y los gobiernos han
tenido que ceder su accion legislativa e intereses del Estado, por legislaciones
internacionales. Podemos decir entonces que la economia mueve al mundo y el
derecho la regula.

Ante este fendmeno el derecho se ha convertido en un derecho
supranacional o lo que yo llamo la extraterritorialidad de la norma. Por lo tanto, el
derecho extraterritorial delimita el poder politico y las soberanias de los estados,
siendo ya una realidad que se ve en la actual economia global.

En este contexto, existen legislaciones que son aplicadas en ambitos
internacionales, reconocidas por las partes que intervienen en un acto juridico
mercantil de caracter internacional, conocida como la /ex mercatoria, pero cabe
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preguntarse ;cuales son los limites de la lex mercatoria?, ;que alcances tiene la
lex mercatoria?, cuestionamientos que damos respuestas en este articulo.

II. Legislacion Mercantil Internacional

La presencia de elementos extranjeros en una relacion juridica genera un dilema
sobre la legislacion aplicable, cuya solucion es suministrada por las normas
indirectas del derecho internacional privado. No obstante los remedios provistos,
son insatisfactorios, puesto que imponen costos a las partes en conflicto, en las
que se sufre demoras por el procedimiento local, mientras que las condiciones del
mercado cambian constantemente, por ello se requiere una regulacion uniforme y
una nueva universalidad del derecho (Ruiz, 2016, p. 347).

La dimension mundial de los mercados, hace necesario un derecho
global, y ese derecho es el derecho mercantil y su procedimiento y/o el derecho
procesal mercantil, puesto que para la actualidad resulta imperioso un nuevo
orden juridico internacional que regule la actividad mercantil a nivel global, un
solo derecho mercantil que sea vinculante para todos los paises, con sanciones en
caso de incumplimiento en las practicas de la actividad mercantil internacional.

Ante esta falta de un derecho procesal uniforme en materia mercantil
internacional, las empresas trasnacionales, han insertado en sus contratos
clausulas arbitrales en caso de conflicto entre las partes, para someterse a un
tribunal de arbitraje internacional y atin y cuando existen muchos tribunales de
arbitraje internacionales, en muchas ocasiones no existe un poder coercitivo para
dar cumplimiento a un laudo arbitral.

En sus origenes la lex mercatoria estaba formulada por los usos y
costumbres de los comerciantes, constituia el derecho de los contratos aplicado
independientemente del lugar de la ley personal de los participes, para ser
colocados en situacion de igualdad, cuya intencion era mas importante que los
signos con que se exteriorizaba el contrato (derecho-comercial.com).
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En 1475 el Chancellor' de Inglaterra expreso que: “Los mercaderes no
estan obligados a nuestras leyes, sino que deben ser juzgados de acuerdo a la ley
natural a la cual algunos llaman lex mercatoria, que es universal en el mundo”
(derecho-comercial.com).

El uso de esta ley comenzo a declinar en el momento de las grandes
codificaciones y en la actualidad emerge una nueva lex mercatoria, constituyendo
un cuerpo de normas juridicas escritas 0 no, que rigen las relaciones internacionales
del comercio, como un ordenamiento independiente del derecho positivo de los
estados. Esto es asi, porque para el comercio internacional la utilizacion del método
conflictual para la solucion de litigios presenta caracteristicas de inseguridad y
de imprevisibilidad inaceptables para su dinamica. De esta forma su vocacion
universalista del derecho mercantil y su procedimiento debe de tomar en cuenta
las necesidades del comercio internacional, la especialidad de sus relaciones y no
solo las legislaciones internas de los estados (derecho-comercial.com).

Es asi que la nueva lex mercatoria se estd formando por organismos
internacionales para fijar reglas al comercio internacional, pero el problema a
que se enfrenta es que debe ser aceptada por todos los paises.

Pese alas diferencias de los sistemas politicos y econémicos, ha surgido un
nuevo ordenamiento de las relaciones comerciales internacionales que evidencia
la efectividad de un derecho autonomo, nacido de las propias exigencias de éste,
que se ha desarrollado con independencia de los sistemas juridicos nacionales,
elaborado por las asociaciones mercantiles o por organismos internacionales. La
frenética actividad de los servicios juridicos de las empresas multinacionales no
es ajena a esta evidencia, en la medida en que la utilizacion de instrumentos
juridicos equivalentes a todos los paises donde actian. (Fernandez, 2013, p. 96)

De ahi que la /ex mercatoria, sea un referente de solucion de conflictos
a nivel internacional, constituyéndose como una ley internacional cada dia mas
aceptada entre quienes se dedican al comercio.

1 Canciller de justicia.
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I11. Naturaleza Juridica de la Lex Mercatoria

Existe un debate sobre la naturaleza juridica de la lex mercatoria, la cual este
trascendiendo en américa latina, puesto que en Europa y Estados Unidos ha sido
ya discutida.

Un sector de la doctrina europea considera que la lex mercatoria es
un mero recurso interpretativo de las cldusulas de los contratos mercantiles
internacionales, para el caso de duda o sentido del clausulado de un contrato, se
pueda recurrir a la lex mercatoria para tratar de precisarlo (Giménez, 2004, p.
346).

Esta situacion en México ha quedado dilucidada al establecerse en el
articulo 78 del Cédigo de Comercio que la interpretacion de los contratos
mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos en que aparezca que
quiso obligarse.

Otra postura considera que la lex mercatoria es una especie de derecho
intersticial, que se aplicaria solamente en aquellos intersticios, vacios o lagunas
que dejan abiertos los ordenamientos juridicos nacionales (Giménez, 2004, p.
346).

La practica arbitral reiterada, ha producido principios consolidados en
los laudos que han hecho la naturaleza juridica de la lex mercatoria, siendo los
siguientes:

e Las prestaciones contractuales deben ser equilibradas, no deben de ser
cargadas a un lado o a otro.

e Lainterpretacion de buena fe de los convenios debe de prevalecer en los
contratos mercantiles.

e Lapresuncion de competencia profesional.

e El compromiso para el acreedor de una obligacion inejecutada, de
minimizar el perjuicio que pueda ocasionar.
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e Lapresuncion a falta de accion, de renuncia a las acciones contractuales.
e El deber de cooperacion entre las partes.

e Laexigencia de una diligencia normal, 1itil y razonable de las partes, en
el cuidado de sus intereses.

e Lavalidez de la aceptacion tacita de un contrato.

e Las reglas de interpretacion de los contratos (buena fe, verdadera
intencion de las partes, norma del efecto util).

e La transparencia sustantiva en un grupo de sociedades y la aplicacion
del efecto relativo de los contratos (Labariega, histérico.juridicas.unam.
mx).

Constituye en tal caso por su naturaleza, un derecho espontaneo
consuetudinario que se va dando por los usos y costumbres entre los comerciantes
para resolver sus conflictos y de cierta manera universal al ser aceptado por todos
los comerciantes, determinando el derecho que regira en una relacion juridica
comercial.

Cabe sefialar que el arbitraje comercial internacional juega un papel
importante en la naturaleza juridica de la lex mercatoria, puesto que se han
constituido en una fuente de normas y reglas que van enriqueciendo el bagaje de
esta ley en cuanto a procedimiento se refiere.

De acuerdo a la teoria originaria, la lex mercatoria esta constituida por
los principios del derecho comunes a las naciones involucradas en el comercio
internacional y por los usos del comercio internacional (Grande, 2008, p.204).

Silvana Grande citando a Michael Mustill sefiala que en la lex mercatoria
no existe ninguna autoridad internacional con el poder normativo necesario
para crear un ordenamiento juridico al cual deba someterse toda la comunidad
internacional de negocios. Sefiala también que esta ley no puede ser autbnoma
porque no se basta asi misma para ser impuesta a los tribunales nacionales ni
para la ejecucion de un laudo arbitral sobre la base de esta ley y por tanto deben
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de aplicarse las reglas de jurisdiccion del lugar de ejecucion del laudo (Grande,
2008, p. 204).

Esto implica que la fuerza juridica de la lex mercatoria depende de
la aceptacién de la misma por la comunidad internacional, debiéndose crear
en tal caso tribunales internacionales en materia mercantil para dilucidar las
controversias del comercio internacional que hoy en dia por el fendmeno de la
globalizacion se hace necesaria su creacion.

Eduardo Rodriguez (2017) sefiala que: “Las obligaciones asumidas en los
contratos internacionales parten del principio de pacta sunt servanda,
que ofrece garantias de seguridad para el desarrollo del comercio
internacional. Sin embargo puede suceder que el cumplimiento de las
obligaciones previstas en dichos contratos tal cual fueron pactadas
inicialmente, puede resultar injusto o perjudicial para algunas de las
partes, a pesar de que la momento de obligarse no fuera asi, debido al
acaecimiento de situacion que desproporcionan el equilibrio inicial del
contrato”.

Lo que conocemos como la teoria de la imprevision o del riesgo en materia
de contratos y por lo tanto en esos casos se acudira a la lex mercatoria como
una manera de salvar la imprevision para el cumplimiento del contrato, de aqui
entonces que la lex mercatoria sea un instrumento no solo valido sino necesario
para el cumplimento del contrato de comercio internacional y no resulte ser solo
una regla interpretativa de los contratos.

Pero este autor sefala que para ello no es necesario acudir a la lex
mercatoria sino que fue creado un principio denominado rebus sic stantibus,
(Rodriguez, 2017) como mecanismo para restablecer el equilibrio contractual
entre las partes.

Otro aspecto en el que coinciden varios autores es que la lex mercatoria
es hecha por oligopolios juridicos y financieros y que ha sustraido a los Estados
muchas prerrogativas soberanas y en su lugar ha impuesto un derecho amorfo
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que admite el shopping del derecho, con normas pactadas por desiguales y que
aplican en tribunales arbitrales una ley acorde a sus intereses ( Schujman, 2012).

Gregor Barschi (Schujman, 2012) sefiala que la /ex mercatoria es un
nuevo derecho que no emerge de la voluntad de los Estados soberanos, sino que
es surgido del derecho del comerciante, que van desde operaciones comerciales
internacionales, inversiones, transacciones electronicas e incluso nuevas formas
de personalidad juridica.

Emerge asiun nuevo derecho trasnacional establecido en la lex mercatoria
como un derecho de textura abierta, cuya aplicacion se da en la justicia privada y
no en la justicia estatal, que rebasa a la cultura juridica tradicional.

Surge asi de los contratos mercantiles internacionales de comercio
exterior, de los laudos arbitrales, de las normas uniformes redactados por los
organismos trasnacionales como la Organizacion Mundial de Comercio (OMC),
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) entre otros, y la mas importante, de los usos y costumbres comerciales,
no de normas de origen estatal nacidas de un congreso o parlamento, son normas
creadas por los propios comerciantes y que prevalecen por encima de las leyes
de los Estados.

Siendo asi la lex mercatoria un producto de la globalizacion y de la
mercantilizaciéon de la economia, en la que el derecho es parte esencial para
normar esta actividad, pero que requiere para su aplicacion el establecimiento
de un tribunal mercantil internacional reconocidos por todos los Estados, puesto
que si existe un tribunal internacional de justicia penal, de igual manera debe de
existir un tribunal internacional de justicia mercantil o de comercio exterior.

IV. Concepto de Lex Mercatoria

A la lex mercatoria se le han dado innumerables conceptos, dependiendo de la
posicion tedrica de los propios autores, aqui mencionamos algunos con posiciones
claras, entendibles y tratamos de construir un concepto acorde a la realidad de
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nuestro derecho que pueda ser comprensible.

Ley mercante o ley del comerciante, del latin /lex mercatoria, fue
inicialmente un sistema juridico utilizado por los comerciantes en la Europa
medieval. Conjunto de normas y principios establecidos por los propios
comerciantes, para regular sus relaciones (derecho-comercial.com).

Pedro Alfonso Labariega Villanueva, citando a Berthold Goldman sefala
que es un conjunto de principios, instituciones y reglas provenientes de fuentes
distintas que nutre continuamente las estructuras legales y la actividad especifica
de los operadores del comercio internacional.

Goldman insiste en que se trata de normas trasnacionales que se van
dando paulatinamente a si mismos los socios en los intercambios comerciales.
La concibe como conjunto de principios generales y de reglas consuetudinarias
aplicadas espontaneamente o elaboradas por el comercio internacional

Esun conjunto normativo con caracter supranacional desligado del poder/
capacidad de los estados para dictar normas, con autonomia e independencia
respecto a los ordenamientos estatales y es considerada la norma apropiada para
la regulacion de las relaciones econdémicas internacionales (Rodriguez, 2012).

En otras palabras, se ha entendido por lex mercatoria, en su expresion
genuina y latina, en contraste con la terminologia anglosajona (The Law
Merchant), al conjunto de normas derivadas como consecuencia de los usos
de comercio internacional elevados a rango de “sistemas”, o bien a un orden
juridico distinto y diferente al derecho nacional, bautizado sistema transnacional
o a-nacional (Rodriguez, 2012).

Algunos autores la consideran como una expresion de la voluntad de los
contratantes y no de una normatividad propiamente dicha, entre ellos Esperanza
(Castellanos Ruiz 2006, p. 59).

Maximiliano Rodriguez Fernandez, citando a Lew, Mistelis y Kroll, se
trata de un conjunto de normas creadas por y para los comerciantes que participan
en el comercio internacional y que son aplicadas fundamentalmente, aunque
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no exclusivamente, por arbitros, para resolver controversias propias de dicho
comercio.

La lex mercatoria puede entenderse como un conjunto de reglas que
conformanun ordenamiento juridico surgido de la practica comercial internacional.
Esta practica comercial se verifica en los contratos internacionales como fuente
de usos comerciales, condiciones generales de contratacion, contratos-tipo,
entre otros, y el arbitraje internacional como 6rgano administrador de justicia
(Rodriguez, 2012).

Cuerpo de normas y resoluciones arbitrales que rigen al comercio
mercantil internacional entre particulares (Konradi, 2006, p. 294).

Frignani, citado por Jorge R. Albornoz, ha sostenido que la lex mercatoria
es una serie de usos y practicas frecuentes en el comercio internacional y que
los particulares asumen en sus relaciones con la opinio juris de su vinculacion
juridica (Albornoz, 2013, p. 11).

Para los denominados apdstoles de la lex mercatoria, ésta conforma
un sistema juridico universal, autonomo, flexible, informal y abierto porque
se va constituyendo a través de conjuntos de reglas, principios y estandares en
constante elaboracion por parte de abogados, arbitros, y operadores comerciales
internacionales. De esta forma puede sostenerse que es un derecho hibrido que
articula elementos del derecho comercial y del derecho internacional publico
(Albornoz, 2013, p. 15).

En consecuencia, podemos decir que la lex mercatoria es un derecho
trasnacional consuetudinario, que presenta fuentes diversas, como los usos y
costumbres del comercio internacional, los contratos internacionales, los laudos
arbitrales, los principios generales del derecho mercantil internacional.

En sintesis la lex mercatoria son los usos, costumbres y practicas que se
dan en el comercio internacional y que los comerciantes asumen como normas
para la solucion de conflictos entre ellos, esto es, asume el papel de una ley

procesal internacional para resolver las controversias del comercio exterior.
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V. Breve reseiia historica del Derecho Mercantil y su
procedimiento

Ante la ausencia de un fuerte poder central en la edad media, todos aquellos que
tenian intereses comunes que defender el comercio, se unieron en asociaciones
para aumentar su fuerza. Los Comerciantes, quienes fueron de los primeros que
formaron gremios, corporaciones o universidades. En el siglo IX ya existian
corporaciones de mercaderes en Inglaterra, pero fue hasta principios del siglo XI
para encontrar constancias documentales de la existencia de una comunidad de
mercaderes, la de Tiel an der Wall (Holanda), de quienes consta que se sustraian al
poder publico y resolvian conforme a normas propias sus litigios por autorizacion
del emperador. Las corporaciones eran presididas por uno o mas funcionarios
llamados consules. (Dhondt, 1971, p. 155)

Varias eran las funciones de estos gremios: organizaban y presidian las
ferias y mercados; enviaban consules al extranjero para proteger a los asociados
y asistirlos en caso de infortunio o enfermedad; protegian la seguridad de las
comunicaciones, y, por ultimo, como funcion importantisima, dirimian las
contiendas que pudiesen surgir entre los socios. Los tribunales mercantiles en sus
estatutos y en sus decisiones, pusieron por escrito los usos de los mercaderes, los
interpretaron y generalizaron, ddndoles formas concretas y certeras. Los consules
crearon el derecho procesal mercantil, necesario para el funcionamiento de sus
tribunales; pero ademas, y tomando como materia prima la costumbre no escrita
de los mercados, el ius mercatorum, crearon el derecho mercantil. No fue obra
del legislador ni de la doctrina juridica, sino que nace en cuna procesal, como
obra de jueces. Los consules, empefiados en obra practica y no en dialéctica,
dictan las normas necesarias, sin distinguir entre derecho sustantivo y adjetivo, al
contrario mezclandose entre si. (Rocco, 1981, p.12) Es tal vez este el antecedente
de lo que hoy conocemos como arbitraje comercial.

Es asi que el origen procesal del derecho mercantil, lo podemos encontrar
en los mercados y ferias, sin diferenciar entre normas sustantivas y procésales,
considerando que hasta nuestros dias todavia esta previsto la utilizacion de la
costumbre en materia mercantil que es un aporte que a trascendido al tiempo y
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cuyo reconocimiento se encuentra legislado en México en el articulo 2 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito?.

A decir de Alfredo Rocco, los Tribunales Mercantiles administraban
justicia sin formalidad alguna (sine strepitu et figura iudicci), siguiendo las
reglas de la equidad (ex bono et aequo). El procedimiento era verbal. Las reglas
aplicables en los diversos paises europeos respecto a los juicios tendieron a
uniformarse, dando el caracter internacional de la actividad mercantil.

Los comerciantes desempefnaban su actividad en las ciudades, y pronto
constituyeron una gran aristocracia, con mucha influencia politica. Los habitantes
de las ciudades sometidas al poder obispal o al de los sefiores feudales, tenian
constantemente presente el régimen juridico privilegiado del que gozaban los
comerciantes en el interior de sus corporaciones y en las ciudades eminentemente
mercantiles, en tanto que el proceso comun seguia aceptando las ordalias y, en
general aplicando el proceso germanico. Esta dualidad desfavorable para los
no comerciantes, iba a dejar lugar paulatinamente a un acercamiento entre el
procedimiento mercantil y el procedimiento comutn. Por una parte los habitantes
de las ciudades iban a luchar por obtener privilegios que les permitieran liberarse
del proceso primitivo que se les aplicaba. Por la otra los tribunales mercantiles
se abrieron ante ellos compareciendo no comerciantes cuando el litigio versaba
sobre un acto mercantil. (Le Goff, 1998, p. 186 - 187) El Tribunal Mercantil de
Florencia fue reconocido como Tribunal publico en 1037.

Los privilegios estatutos o carta arrancadas por las ciudades a los obispos
y seflores feudales en los siglos XI y XII principalmente, entregan a la ciudad la

2 Los actos y las operaciones a que se refiere el articulo anterior, se rigen:

L. Por lo dispuesto en esta ley, y en las demas leyes especiales relativas; en su defecto,

1. Por la Legislacion Mercantil general; en su defecto,

II1. Por los usos bancarios y mercantiles y, en defecto de éstos,

IV. Por el Derecho Comun, declarandose aplicable en toda la Republica, para los fines de esta ley, el Codigo
Civil del Distrito Federal.

3 En Inglaterra las Jurisdicciones especiales que se les reservan a los comerciantes se llamaban courts of
piepowders porque los mercaderes son hombres con los pies cubiertos por el polvo del camino, pieds poudreux.
Como explica perfectamente un texto de la primera mitad del siglo XII: “El mercader extranjero o aquel que
recorre el reino sin tener un domicilio fijo sino que vaga, es llamado Piepowdrous.”
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facultad jurisdiccional sobre sus habitantes, y suprimen las ordalias, mencionando
en forma expresa la prueba de batalla o duelo judicial. El cuarto concilio de
Letran aboli6 las ordalias en 1215.* Podemos afirmar entonces que los Tribunales
Mercantiles, a mas de crear el Derecho Procesal Mercantil y de contribuir en
forma capital a la creacion del Derecho Mercantil sustantivo, representaron un
ejemplo y una avanzada en la evolucion del Derecho Procesal Civil.

Historicamente el Derecho Procesal Civil comenzd a mercantilizarse,
manifestindose en la importancia otorgada a la prueba documental, en la
desaparicion del primitivo sistema probatorio germanico, en la tendencia a
la uniformidad internacional del Derecho, en el principio de la libertad de
ofrecimiento y valoracion de pruebas, y fundamentalmente, en el principio de
que el proceso debe ser breve, nacido en el proceso mercantil y convertido hoy
en desideratum de todo derecho procesal.

Como vemos el inicio del derecho mercantil y su procedimiento fue a base
de la costumbre que se daba entre los comerciantes, costumbres que eran tomadas
como la ley misma para la solucion de conflictos y que aun en la actualidad son
un referente para aquellos casos que no estan legislados.

VI. Aplicacion de la Lex Mercatoria

La expansion global de las empresas transnacionales no puede entenderse
sin tener en cuenta el concurso de otros actores, claves para la consolidacion
y ampliacion de la fortaleza de la lex mercatoria, como son los Estados tanto
de origen como de destino de las inversiones, las instituciones internacionales
econdmico-financieras y los tribunales de arbitraje.

Esindudable que, en el marco de los procesos de globalizacion econdmica
y financiera, los Estados tienen que ceder buena parte de sus competencias en todo
lo que tiene que ver con el derecho mercantil, de lo contrario veran mermado su

4 No obstante la desaparicion total de las ordalias en Occidente, se haria esperar aun. En Inglaterra, un
procesado invoco la ordalia de batalla en fecha tan tardia como 1818, lo que llevo a su abolicion por ley en 1819.
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comercio internacional. Las politicas de un Estado cerrado no pueden concebirse
ante un mundo globalizado, por lo tanto, el reconocimiento del derecho mercantil
tiene que abrirse ante un mundo en el que las fronteras se vuelven inexistentes, y
se debe de ir eliminando progresivamente lo que en su momento llego a conocerse
como el derecho estatal cuya magnitud era concebida y delimitada a su territorio,
cediendo parte de su soberania legal, para permitir la aplicacion de un derecho
extraterritorial.

En esta linea, se ha flexibilizado para cambiar el sistema juridico procesal
y poder aplicar un derecho que pueda sujetar al Estado a cumplir y ejecutar las
resoluciones que se den en tribunales internacionales, un derecho que sujete a mas
de un pais, puesto que la globalizacion provoca la universalizacion del derecho.

Este conjunto de principios de la contratacion internacional se inserta
como formulas normativas en el dominio de los contratos internacionales, como
normas anacionales, pudiendo constituirse en una fuente distinta al binomio
normativo tradicional: derecho interno y derecho internacional (Herdegen, 2012,

p. 8).

Regular los contratos y las relaciones juridicas comerciales basadas en una
normatividad juridica internacional es el gran reto actual del derecho mercantil
y su procedimiento, puesto que, en el presente, existe una asimetria normativa
que provoca un desajuste en la equidad y que trasciende a las resoluciones, dado
que se enfrenta a distintos derechos con distintas interpretaciones. Ahora, mas
que nunca en la historia del derecho, se hace necesaria una homogenizacion de
las normas mercantiles tanto sustantivas como adjetivas para que, en el ambito
internacional, se pueda actuar sin contrapesos normativos y con un alto grado de
efectividad.

En esto también ha sido fundamental el trabajo que han llevado a cabo
instituciones internacionales como la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), la Comision de las Naciones Unidas para el derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial (BM). Todos estos organismos han tratado de aprobar y aplicar normas
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de derecho mercantil internacional, sin embargo, su aplicacion e interpretacion
se ha topado con la negativa de muchos paises y por lo tanto la garantia de su
aplicacion o proteccion a ciertos derechos se ve débil y disminuida al no tener
el reconocimiento universal de todos los derechos en materia de comercio
internacional y se encuentra con barreras en su aplicacion y ejecucion de
sentencias o laudos; la toma de decisiones, el contenido normativo de las mismas,
la crisis de la multinormatividad y la reinterpretacion unilateral de los principios
juridicos sobre todo el de igualdad normativa para la homogenizacion del derecho
mercantil sustantivo como adjetivo, resulta ser una necesidad juridica para dar la
seguridad legal a quienes comercian a nivel internacional.

Junto a ello, una de las fortalezas mas resefiables del derecho mercantil
es que es un derecho global cuya fortaleza reside en la existencia de tribunales
arbitrales internacionales, pero hasta que grado es la efectividad de sus laudos en
cuanto a su ejecucion’. Pero la fuerte asimetria existente entre todos los paises
redunda en una falta de garantias y de efectividad juridica en la ejecucion de
los laudos, y algunas veces grandes diferencias en los derechos humanos, en
la manera de aplicarlos, interpretarlos, garantizarlos y protegerlos, no obstante
que existe una gran fortaleza del sistema de solucion de diferencias de la OMC
(Organizacion Mundial de Comercio), y de los sistemas de arbitraje previstos
en los tratados de comercio, ello situa al derecho mercantil como un derecho
transnacional, que debe de ser en plano, jerarquicamente superior a los derechos
sustantivo y adjetivo mercantil de los paises. Las sanciones de la OMC, por
ejemplo, suelen ir acompanadas de modificaciones legislativas, sanciones
comerciales y cuantiosas indemnizaciones, pero a la vez esta el incumplimiento
de los laudos arbitrales con amenazas de bloqueo econémico internacional que
podria generar la inejecucion de los laudos.

Por ello es necesario una normatividad mercantil internacional establecido
en un codigo cuya base sea la lex mercatoria, normando los usos y costumbres
del comercio internacional y el establecimiento de un tribunal internacional

5 En México, el Codigo de Comercio establece un titulo sobre el arbitraje comercial y dentro de este, un
capitulo de reconocimiento y ejecucion de laudos, normado en los articulos 1461 al 1463.
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especializado en derecho mercantil que conozca y resuelva las controversias que
se susciten en el comercio internacional y en el que aplique entre otros este nuevo
codigo mercantil internacional, pues resultaria ilégico juridicamente hablando
que un juez nacional aplique una ley internacional, misma que debe de ser
aceptada en todos los paises, pues practicamente en todos se compra y se vende
a nivel internacional.

La extrapolacion de un foro jurisdiccional especializado y un derecho
material o sustantivo adecuado al derecho comercial internacional son imperativos
(Boutin, 2013, p. 78).

Al existir un vacio legal por no tener confianza en las legislaciones
nacionales, y buscando un equilibrio entre las partes contratantes en el comercio
internacional, en este nuevo escenario de la globalizacion, se hace necesario
contar con un instrumento juridico que establezcan reglas claras para la solucion
de conflictos que sean aceptables por todos los contratantes, intentando desplazar
los efectos negativos de las practicas comerciales dado el laberinto juridico del
derecho mercantil para resolver las controversias entre ellos, por eso nacio la lex
mercatoria actual.

En este contexto, frente al nuevo derecho mercantil global que se ha
ido construyendo en los ultimos cuarenta afios, a través de tratados comerciales,
miles de normas en la OMC, (Organizacion Mundial de Comercio), la CNUDMI,
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), el
FMI (Fondo Monetario Internacional), el banco mundial, (BM), los tribunales
internacionales de arbitraje y mecanismos de resolucion de disputas, se hace
necesario contar con contrapesos suficientes y mecanismos efectivos para el
control del comercio internacional y la solucion de controversias.

La lex mercatoria como fuente juridica normativa, se sitia fuera de un
derecho nacional y sancionado por un derecho consuetudinario supranacional
aun endeble, que para algunos deviene en un sistema juridico, se trata de un
cuerpo normativo de naturaleza transnacional material. La lex mercatoria es,
pues, el nuevo droit commun de los mercaderes u operadores del comercio
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internacional que opera en funcioén de dichos agentes econdémicos en pro de una
justicia mercantil supranacional de orden dispositivo y material (Boutin, 2013,
p. 78, 80).

Por eso, la fuerza de la lex mercatoria, ha de convertirse en la
piramide normativa, del derecho mercantil internacional, la cual no solo debe
de ser reconocida y aceptada por todos los paises, sino aplicada en tribunales
especializados de comercio internacional, cuyas sentencias puedan ser ejecutadas
en todos los paises.

En la esfera del derecho escrito positivo, cabe localizar cual es su
fundamento o espacio juridico de la lex mercatoria, si existe una justificacion
frente al juez estatal para aplicarla; tratindose de una norma anacional no positiva
que sea vinculante al juez, y luego establecer si existe la juridicidad de la norma
mercatoria, y de tal suerte poder equipararla en pie de igualdad tanto con la ley
positiva interna como una ley extranjera (Boutin, 2013, p. 84).

Esta situacion es lo que se busca en un afan por igualar las legislaciones
nacionales a un cédigo de comercio internacional, que sea aplicado en cualquier
Estado, pues no podemos negar la globalizacion, en la que el derecho no puede
ser ajeno y pasar a ser un invitado de piedra.

La lex mercatoria debe ser examinada bajo el criterio de saber si la
misma ha sido reconocida en cuanto a su derecho de ciudadania y examinar los
presupuestos que conllevan la aplicabilidad del derecho mercatorio, es decir su
entorno juridico y valorado por el derecho judicial local (Boutin, 2013, p. 84).

Por lo tanto, debe de existir una amalgama entre el derecho supranacional
de la lex mercatoria, con los ordenamientos nacionales, que estandarice las
regla no solo del comercio internacional, sino de la soluciéon de controversias
mercantiles internacionales, tanto entre estados, como entre particulares o de los
estados con los particulares, pues esto es una necesidad actual de la globalizacion.
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VII. La Lex Mercatoria producto de la globalizacion

Enlaeradelaglobalizacion, el derecho tiene una transformacion y unaredefinicion
de nuestros conceptos juridicos tradicionales en cuanto a la aplicacion territorial
de la norma; surge asi un nuevo derecho, que no es producto de la soberania de
los estados, sino de las grandes empresas, produciendo un debate que enfrenta el
alcance de aplicacion de las normas internacionales frente al derecho del Estado,
surgiendo la polémica de la autonomia de la /ex mercatoria, si resulta obligatoria
0 no para los tribunales nacionales.

Es asi que, en la globalizacion econdmica el derecho no puede quedar
al margen de un desarrollo mundial mercantil, en donde las fronteras para el
comercio han desaparecido y el derecho tiene que adecuarse a esta realidad,
mediante una nueva normativa que debe de ser aceptada por todos los paises, de
lo contrario producira su aislamiento no solo juridico sino econdémico.

El derecho tiene que ser factor de integracion de todas las naciones, factor
que no ha sido aprovechado a nivel mundial para generar un norma extraterritorial
que pueda ser aceptada por todos los paises, oponiéndose la gran mayoria en base
a su soberania que sientes que se ve afectada ante la aceptacion de una norma
que no ha salido de su poder legislativo, argumentando un nacionalismo que en
materia mercantil no conduce a un progreso econémico.

Ante esto, los comerciantes han visto al arbitraje como un mecanismo
idoéneo para resolver los problemas suscitados por las relaciones juridicas
trasnacionales, que deberia de estar regulado por normas trasnacionales, que no
se viera afectadas por normas aplicables a procedimientos locales (Gonzélez,
2011, p. 75).

Surge asi cuestionamientos sobre las sociedades mercantiles
internacionales o trasnacionales que intervienen en la generacion de normas
internacionales para la solucion de conflictos entre ellos mismos, dejando aun
lado al Estado, pero donde se hace necesario también reconocer la personalidad
de las sociedades mercantiles, esto es, la representacion de las mismas mediante
documentos reconocidos mundialmente, homogenizando los requisitos para
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comparecer como apoderado de una corporacion internacional.

Es por tanto que la lex mercatoria, constituye un instrumento esencial
en la elaboracion de convenios internacionales como de su interpretacion de
sus clausulas que conforman reglas que son asumidas por los particulares en
virtud de la existencia de una conviccion de su caracter vinculante que llena los
requisitos de las necesidades del comercio internacional que exige la aplicacion
de un ordenamiento neutral (Fernandez, 2013, p. 99, 100).

De ahi que podamos concluir que la lex mercatoria es un ordenamiento
supraestatal producto de la globalizacion que es aceptada por quienes comercian
a nivel internacional, gestado por las necesidades de resolver las controversias
que se suscitan en el propio mercado, con reglas mucho mas eficaces que las
dadas por los estados.

VIIIL. Razones y opocisiones para la exixtencia de un Codigo
Mercantil Internacional

1. Los derechos y obligaciones de las empresas que comercializan a nivel
internacional y que por obvias razones realizan transacciones mercantiles, deben
de estar regidas en un ordenamiento juridico global tantos sustantivo como
adjetivo basado en reglas de comercio que resuelva las controversias que se
susciten, con caracteristicas imperativas, coercitivas y ejecutivas, que puedan
aplicarse.

2. El ordenamiento juridico que pudiera darse, debe de ser reconocido por todos
los Estados, puesto que debe de ser un ordenamiento mundial, y las normas de
dicho ordenamiento que no se contrapongan con las legislaciones nacionales
deben de ser incluidas en estas.

3. Este ordenamiento de comercio, debe de proteger los derechos humanos, de
manera que su exigibilidad y justiciabilidad estén garantizados en tribunales
internacionales.
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4. Las normas en este ordenamiento no deben ser de derecho blando, sino con
codigos de conducta y de costumbres basadas en la historia del derecho mercantil
y su procedimiento, en el que prevalezca el principio de buena fe, en cualquier
transaccion comercial como en la solucion de controversias. Normas que tengan
el poder de ser aplicables en todos los paises con la idea de un plus normativo.
Esta normatividad que se propone debe de verse traducida en el clausulado de
las sociedades mercantiles, esto es, en sus estatutos, en la que se adhieran a esta
normatividad, mediante un sometimiento expreso en caso de una controversia
por algun acto juridico mercantil.

5. Al dia de hoy, unicamente pueden aplicarse a cada sociedad mercantil las
disposiciones legales del pais en que se encuentra localizada, siendo el derecho
nacional el eje actual sobre el que gira su responsabilidad juridica y el derecho
mercantil internacional solo les resulta aplicable a las empresas transnacionales
a través de la accion estatal. Esto ha implicado que en muchas ocasiones
para defender sus derechos, o eximirse de responsabilidades las empresas
transnacionales pueden cambiar el domicilio sin dificultad, en aquellos paises
que no se reconoce la legislacion mercantil internacional como la lex mercatoria.
Esta situacion cambiaria si existe una ley internacional que regule la actividad
mercantil.

6. El nuevo derecho mercantil global debe de dar seguridad juridica a quienes
realizan transacciones mercantiles a nivel internacional, no solo debe de haber
acuerdos bilaterales, multilaterales y regionales promovidos desde la OMC, la
CNUDMI, el FMI y el Banco Mundial.

7. Ante la debilidad de los ordenamientos nacionales de los Estados encargados
de controlar el cumplimiento de las obligaciones por parte de las multinacionales,
muy pocos estados han aprobado instrumentos para exigir indirectamente
responsabilidades en el pais sede de la empresa matriz. Ni las empresas
transnacionales, ni el Estado han impulsado, de ninguna manera, avanzar en
la posibilidad de que exista esta extraterritorialidad de la norma mercantil, ni
directamente incorporando mecanismos en sus codigos de comercio.
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8. Lamentablemente muchas empresas trasnacionales se retisan a la regulacion en
el ambito global y no quieren atenerse ni atarse a ninguna norma. Prefieren hablar
de la responsabilidad ética que en la responsabilidad legal.

9. Los tribunales internacionales de arbitraje se sustentan en la idea de dotar de
plena seguridad juridica al comercio internacional y a las multinacionales frente
a los Estados receptores. El incumplimiento de las sanciones de la OMC o de
los laudos de los tribunales arbitrales daria lugar a mecanismos coercitivos con
implicaciones econémicas muy dificiles de sostener para los paises periféricos;
son sentencias de obligado cumplimiento. Pero al mismo tiempo, los sistemas
universales del derecho mercantil internacional y sus jurisdicciones son fragiles;
no existe la obligacion de acatar el derecho, ya que se cuestiona su caracter
material de norma, su origen no estatal y por tanto las sanciones de la OMC o los
laudos arbitrales se consideran como una mera recomendacion.

10. La negativa de las empresas transnacionales a aprobar un codigo externo de
caracter vinculante en el seno de Naciones Unidas y un tribunal internacional
para el control de sus operaciones, asi como la oposicion a que pueda crearse un
centro que fiscalice sus practicas, inspeccione sus incumplimientos y articule las
denuncias, colisiona con sus reiterados llamamientos al respeto a los derechos
humanos. Parece evidente que prefieren definir ellas mismas los contornos de su
responsabilidad, oponiéndose a cualquier injerencia externa de control. Prefieren
la responsabilidad social a la ley internacional.

IX. Conclusiones

PRIMERA. Es necesario elaborar un instrumento juridicamente vinculante para
regular las actividades del comercio internacional mediante un codigo de derecho
mercantil internacional que obligue a todos los paises a su reconocimiento y
aplicacion y un tribunal internacional en donde se aplique este nuevo codigo
y juzgue las controversias del comercio exterior. Ante la falta de este tribunal,
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debe de otorgarse facultades juzgadoras a la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) para que conozca y dirime controversias no solo entre paises, sino entre
particulares que realicen transacciones mercantiles internacionales.

SEGUNDA. En esta nueva perspectiva normativa se deben de incluir propuestas
alternativas de regulacion que tome en cuenta, entre otros factores, como:

* El reconocimiento a un derecho mercantil global por todos los paises.

» Los gobiernos deben regular las importaciones, exportaciones e inversiones
de forma que estas sirvan a sus propias estrategias de desarrollo sostenible, pero
teniendo en cuenta el derecho mercantil internacional.

* Debemos de cambiar de paradigma en la normatividad nacional por una
normatividad extraterritorial reconocida en todos los Estados, que regule el
comercio internacional que no sea solo de complementariedad con respeto a las
legislaciones nacionales.

* Jerarquia normativa: debe haber una primacia del derecho mercantil internacional
sobre las normas de comercio nacionales que traten las transacciones del comercio
exterior.

* Soberania judicial internacional en el que los tribunales internacionales, sean
instancias reconocidas por toda la comunidad internacional y sean 6rganos para
el control de conflictos en el comercio exterior.

TERCERA.- Ante la negociacion de tratados comerciales y de inversion, es
necesario restablecer la competencia de tribunales internacionales mediante su
reconocimiento de la ONU, OMC, FMI, para recuperar su papel de garante de
conflictos entre empresas trasnacionales y/o sobre actos juridicos mercantiles
trasnacionales.

Por tanto, el Estado debe de plantear medidas para hacer respetar las sentencias
de los tribunales internacionales, teniendo el control y sancion; su labor habria de
ser la de exigir el cumplimiento de las normas que regulan la actividad mercantil
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internacional. Porque las corporaciones transnacionales tienen la obligacion de
respetar la ley a escala nacional e internacional y, en su caso, sufrir las sanciones,
correspondientes.

En esta linea, el Estado deberia aprobar y reformar distintas normas juridicas
en esta direccion, implantando un sistema de incentivos, sensibilizacion y
reconocimiento de buenas practicas mercantiles para afrontar los incumplimientos
de una normativa de obligado cumplimiento.

CUARTA. Es necesario reafirmar la obligacion de los Estados de proteger los
derechos tanto de acreedor deudor ante un conflicto mercantil internacional,
detallando medidas especificas que los Estados han de asumir al respecto.

Para empezar, estas deberian incluir el establecimiento de mecanismos efectivos
a nivel nacional para posibilitar la ejecucion de las sentencias dictadas por los
tribunales internacionales, como facilitar el acceso a la justicia internacional
y respetar la reparacion del dafo en caso de una sentencia condenatoria a una
empresa asentada en su territorio. Igualmente, los Estados deben garantizar las
obligaciones extraterritoriales de las grandes corporaciones; esto es, que las
empresas que tienen su sede principal en su territorio respeten todos los derechos
humanos cuando operen en el exterior.

QUINTA. El Derecho maritimo, al igual que el Derecho Mercantil terrestre, tiene
una profunda inclinacion internacional, por lo tanto debemos de homologar en
todos los Estados sus procedimientos en la solucién de conflictos, puesto que
en la globalizacion el comercio maritimo ha tenido un gran desarrollo y siendo
este derecho parte del derecho mercantil, no puede quedar al margen de su
internacionalizacion.
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