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RESUMEN: El presente trabajo, ilustra el surgimiento de una nueva lex mercatoria a nivel global, semejante al derecho
de los comerciantes en la Edad Media, disefiada para regular las relaciones empresariales transnacionales, superando
la discontinuidad juridica provocada por las codificaciones de los estados nacionales.
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I.INTRODUCCION.

Propulsada porla Globalizacién, la comunidad empresarial, desarrolla operaciones
en todos los continentes, enfrentando la disparidad jurfdica provocada por las
codificaciones nacionales.

Las tentativas de unificacién materializadas en tratados internacionales, arriesgan
a menudo quedar sin aplicacion, por lo que se multiplican las voces a favor de
medios no legislativos de armonizacion.

En las dltimas décadas de nuestro tiempo, para adecuar el derecho a la
dimension global de los mercados, se empezd a construir un nuevo orden social sin
la intervencidn del poder estatal, recibiendo el nombre de “nueva lex mercatoria”
por presentar un atrayente paralelismo con el derecho desarrollado por los
comerciantes en la Edad Media.

El presente trabajo ilustra el surgimiento de esta nueva lex mercatoria a nivel
global, realizando una explicacidon acerca del origen del Derecho mercantil y su
posterior evolucion en el marco del estado nacional.

[l. ORIGEN DEL DERECHO MERCANTIL.

El origen del Derecho mercantil, estd relacionado con la historia del comercio
desarrollado durante los siglos que sucedieron a la calda del Imperio Romano
de Occidente'. En aquellos tiempos, las invasiones bdrbaras, abatieron Europa,
ocasionando el colapso de los intercambios durante un periodo extenso.

| MiTcHELL, W.: An essay on the early history of the Law Merchant. New Jersey (2010):The Lawbook Exchange, p. 22.
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Alrededor del siglo XI, en la época de las Cruzadas, el comercio, comenzd su
recuperacién, especialmente, en las ciudades del Norte de [talia y los Pafses Bajos. Se
trata del surgimiento del capitalismo comercial, caracterizado por el predominio del
comercio sobre la produccién:“El artesano y el labrador; si bien eran propietarios de
los medios de produccidn, se hallaban a merced del comerciante; no producian para
el mercado, sino para el comerciante, quien hacfa los pedidos imponiendo precios y
cualquier otra condicién de la produccién’.

El comerciante, era una persona que buscaba la oportunidad de comprar
bienes para revenderlos, con animo de lucro, en algin otro lugar. Para materializar
su ganancia, debfa realizar una serie de actividades enfrentando tres problemas
fundamentales:

a) obtencién de capital para la adquisicién de mercaderfas;
b) actuacién en mercados distantes;
C) proteccidn del crédito otorgado a sus clientes®.

El derecho comun de aquella época, fue incapaz de regular adecuadamente los
problemas relativos a la actividad comercial. Consiguientemente, los comerciantes,
sucesivamente, generaron una serie de prdcticas profesionales, destinadas a satisfacer
las necesidades del comercio, que llegaron a difundirse portoda Europa. Estas normas
consuetudinarias, inicialmente, se aplicaron en las ferias y mercados medievales para
resolver las disputas derivadas de la actividad comercial que alli se concentraba.

El comerciante, no desarrollaba sus actividades aisladamente, se asociaba con sus
camaradas para la prestacion de asistencia reciproca. La forma tipica de organizacién
comercial en las ciudades medievales, fue la guilda mercantil. Estas asociaciones de
comerciantes, negociaban privilegios econdmicos con los gobernantes, ejecutaban
forzosamente obligaciones incumplidas entre sus miembros, concedian garantias a sus
afiliados, informaban acerca de las condiciones de mercado, proveian infraestructura
para el comercio y cumplian otras funciones que favorecfan el desarrollo de los
negocios®.

Las guildas mercantiles, a partir del siglo XlI, realizaron una labor de compilacién
de las normas consuetudinarias relativas al comercio, que se plasmd en unos
documentos conocidos como estatutos mercantiles, dando nacimiento al Derecho
mercantil de nuestros dfas. En este sentido, “como fuentes originales (...) del

2 GALGANO, F: Derecho comercial. Bogota (1999): Temis S.A., Tomo I, p. 2.

3 KoHnN, M.:“Commerce in pre-industrial Europe: An introduction” (July, 2003), p. 4, available at Social Science
Research Network: http://ssrn.com/abstract=427742.

4 Cfr. KoHN M.:“Merchant associations in pre-industrial Europe” (July, 2003), available at Social Science Research
Network: http://ssrn.com/abstract=427763.
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Derecho mercantil, los estatutos comerciales italianos son de un valor incalculable,
pues, ellos arrojan un torrente de luz sobre el origen y desarrollo de las normas
comerciales que, en aquel momento, fundaron el camino de las leyes mercantiles
europeas’”.

Los comerciantes, paulatinamente, se sintieron desatendidos por los jueces
ordinarios, acostumbrados a tratar asuntos civiles. Por ello, voluntariamente,
sometieron sus disputas comerciales a conocimiento de una jurisdicciéon especial,
capaz de resolver los asuntos de manera rdpida y equitativa®. La justicia comercial
diferenciada, fue administrada por los consules mercatorum, miembros directivos de
las guildas, quienes aplicaron los estatutos mercantiles para solucionar los conflictos
de su competencia, acudiendo al derecho comun, Unicamente, a falta de norma
comercial expresa.

El Derecho mercantil primigenio, conocido como lex mercatoria, fue creado y
aplicado directamente por los comerciantes en toda Europa, emergiendo como
un derecho universal de clase, enlazado armdnicamente con el sistema econdmico
medieval, pues, sobre la figura central del comerciante, se construyeron los cimientos
de ambas estructuras.

. EL DERECHO MERCANTIL COMO DERECHO DE ESTADO.

El descubrimiento de América, en 492, origind grandes transformaciones en
todos los campos de la actividad humana, poniendo fin al Medioevo. En el campo
econdmico, la circulacién de enormes cantidades de metales preciosos extraidos
del Nuevo Mundo, desatd un proceso inflacionario, conocido como revolucidn de
los precios, que generd el empobrecimiento de la nobleza, propietaria de la tierra,
favoreciendo a la clase de los comerciantes.

En el campo politico, se elabora la doctrina del absolutismo, caracterizada
por propugnar la concentracién de todo el poder en manos del monarca, no
reconociendo a los stibditos mds que el deber de obedecer’. Por ello, el poder de
autorregulacion, asociado a los comerciantes, se considerd contrario al régimen. A
partir de ese momento, la burguesfa, dejarfa de ser artifice de su propio derecho, el
Derecho mercantil, estarfa a cargo exclusivo del poder mondrquico.

5 MiTcHELL W.: An essay on the early history of the Law Merchant, cit., p. 30.

6  Los comerciantes de aquella época, debian completar sus transacciones en una determinada feria o mercado e,
inmediatamente, desplazarse al proximo lugar. Una disputa, tenia que resolverse rapidamente para minimizar los
efectos derivados de la interrupcion de los negocios (BensoN, B. L.:“The Spontaneous Evolution of Commercial
Law”, Southern Economic Journal (1989),Vol. 55, Iss. 3, p. 650).

7  Cfr.ToUucHARD, .: Historia de las ideas politicas. Madrid (2001): Tecnos, pp. 200 y ss.
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Con la suscripcion de la Paz de Westfalia, en 1648, nace el Estado absolutista,
dividiendo el territorio europeo en diversas partes, cada una de las cuales siguid,
desde entonces, su propio camino legislativo.

Con la Revolucién Francesa de 1789, desaparece el Rey como sujeto de derecho,
sin producirse grandes variantes en nuestro campo, pues, el Estado secular; heredarfa
todas las prerrogativas de la soberania real. “El universo juridico, anteriormente
bastante complejo, repentinamente, fue simplificado: en lo sucesivo, serfa habitado,
Unicamente, por el individuo y el bloque estatal®. En adelante, todo el derecho
serd de produccién estatal, las variaciones introducidas a las tradiciones juridicas
universales, no sdlo serdn aceptadas sino valoradas como evidencia de la cultura e
ideales nacionales.

Asf, el Derecho mercantil, experimenta una doble transformacion: era derecho
de clase y se convierte en derecho de Estado, era derecho universal y muta a
derecho nacional.

IV. REVOLUCION INDUSTRIALY CONTRATACION MASIVA.

En la segunda mitad del siglo XVIII, la industria de la lana, era la columna de la
prosperidad inglesa. En todas las casas de la aldea, se encontraba una rueca vy, en
todas las aldeas, habfa un telar Este método de fabricacidn, se conoce como el
sistema doméstico de produccion.

La introduccién de la mdquina de vapor al proceso productivo, desbaratd
este viejo mundo y construyo uno nuevo. A partir de este invento, los pueblos, se
convirtieron en ciudades Y, las industrias, se mudaron de los tranquilos hogares a las
fabricas. Esta transformacién es lo que llamamos Revolucién Industrial.

En la era del capitalismo industrial, los grandes capitales comerciales, formados
en la época anterior, fueron convertidos en capital industrial, es decir, se emplearon
en la adquisicidn de nuevos y costosos medios de produccidn. Al mismo tiempo,
se generd una gradual proletarizacién de los artesanos y agricultores, quienes
afluyeron en grandes masas a las fabricas, separados de la propiedad de los medios
de produccidn, para ponerse al servicio de las maquinas.

El advenimiento de esta nueva fase del capitalismo, provoca la desincronizacion
entre la economia y el derecho. El sujeto activo del sistema econdmico, generador
del desarrollo, ya no es el comerciante, sino el fabricante. No obstante, el Derecho
mercantil, permanece como un conjunto de normas que regulan la circulacién de
la riqueza, es decir; el comercio. La etapa relevante de la economia, la industria

8  MEerrYMAN, J. H.: The Civil Law Tradition. California (2007): Stanford University Press, p. 8.
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o creacion de nueva riqueza, ahora se desenvuelve dentro de un espacio vacio
de derecho. Este hecho no provoca escdndalo, pues, en aquellos tiempos, estaba
en boga la teorfa de espontdnea autorregulacién de los mercados, descrita,
metaféricamente, por la “mano invisible” de Abam SMITH. Por estas razones, se abre
una contradiccién creciente entre la economia, que se expande cada vez mds en
ambitos internacionales, y el derecho que, en modo opuesto, se contrae y fragmenta
al interior de las unidades estatales individuales’.

La poblacidn, se aglomero en las grandes ciudades, incrementando las necesidades
de consumo. Ante la imposibilidad de negociar contratos individuales con cada uno
de sus clientes, los empresarios, comenzaron a imponer cldusulas predispuestas
donde los consumidores se limitaban, simplemente, a aceptar o rechazar el acuerdo.
Surge entonces, el fendmeno de la contratacion masiva, inspirado en la brevedad
para regular las relaciones de intercambio econémico'®.

En éste periodo, se generaron un ndmero considerable de inventos, dirigidos a
mejorar las madquinas. Asimismo, las relaciones de intercambio, se despersonalizaron,
ocasionando la necesidad de identificar los productos ofertados en el mercado. Por
estas razones, se desarrolld el moderno Derecho de la propiedad industrial.

La produccidn industrial masiva, requiere cada vez mayores inversiones de
capitales. La sociedad andnima, se convierte en el instrumento para atraer el ahorro
masivo, permitiendo el financiamiento de grandes empresas. Sus innovadoras
caracteristicas, incentivan al ahorrista: la responsabilidad limitada, impide perder mas
alld del valor aportado y; la libre transferibilidad de las acciones, permite desinvertin,
en cualquier momento, los recursos colocados.Asf, la sociedad andnima, se convierte
en la forma tipica de organizacion juridica del capitalismo moderno.

Para el Derecho mercantil, este fue el periodo de las grandes codificaciones,
desde la francesa de 1807 a la alemana de 1900. A su vez, estos dos modelos, se
combinaron de distintas formas en otros multiples cddigos nacionales. Asi, la lex
mercatoria, perdid su universalidad originaria, retrocediendo a la condicién de una
pluralidad de dialectos juridicos, una Babel de derechos nacionales.

V. LA NUEVA LEX MERCATORIA.

La globalizacién de los mercados, es una novedad propia de la economia
contempordnea, cuya esencia radica en la expansién planetaria de la empresa. En la

9  Cfr. GALGANO, F: La Globalizacién en el espejo del Derecho. Santa Fe (2005): Rubinzal-Culzoni, p. 55.

10 Las primeras en desarrollar, sistematicamente, sus propias normas contractuales, fueron las empresas de
seguros y transporte.A comienzos del siglo XIX, estas dos industrias, organizaron la contratacién masiva con sus
clientes, mediante el uso de formularios contractuales [RODER, T. J.:“The Roots of the New Law Merchant: How
the international standardization of contracts and clauses changed business law”, Forum historiae iuris magazine
(2006), article 4, paragraph 6].
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era industrial, la produccidn, era siempre nacional; internacionales eran los mercados
de materias primas y la colocacion de productos terminados. En la economia global,
no sélo las mercaderfas circulan mds alld de los confines nacionales, también la
misma organizacion productiva deambula internacionalmente, buscando ventajosos
mercados de capitales, mano de obra competitiva y sistemas fiscales benignos.

Los empresarios transnacionales, se relacionan econdmicamente en todos
los continentes, requiriendo hacerlo en condiciones uniformes. Sin embargo,
contrariamente, el mercado global, estd compuesto por una diversidad de estados
con derechos nacionales dispares.

La presencia de elementos extranjeros en una relacion juridica, genera un
dilema sobre la legislacién aplicable, cuya solucién es suministrada por las normas
indirectas del Derecho Internacional Privado. No obstante, los remedios provistos,
son insatisfactorios, pues, imponen costos ineficientes a las partes. Bajo el esquema
del Estado westfaliano, "litigar significa aguardar en la fila por un juez y, luego, sufrir las
demoras impuestas por el procedimiento, mientras que el ambiente de los negocios
puede cambiar en cuestién de semanas o inclusive horas”'". Por ello, la globalizacion
de los mercados, reclama una regulacién uniforme de los trdficos internacionales,
solicitando una nueva universalidad del derecho.

La pregunta sobre cémo realizarla, divide la cultura juridica contempordnea. Para
los fieles al dogma positivista de la estatalidad del derecho, no hay més que un modo:
los tratados internacionales. Desde hace mds de un siglo, los estados, buscan elaborar
un derecho uniforme a través de iniciativas interestatales, sin embargo, los resultados,
han sido frustrantes. Numerosas convenciones, encontraron resistencia al momento
de ser ratificadas, debido al temor que genera la idea de erosionar la soberanfa
nacional. Un primer intento fallido, se remonta a la CONVENCION DE LA UNION DE PARis
de 1883, dirigida a la proteccion ultra nacional de la propiedad industrial.

Afortunadamente, los tratados internacionales, no son el dnico camino para
adecuar el derecho a la dimension global de los mercados. Hace algunas décadas, la
comunidad econdmica internacional, comenzd la construccidn de un nuevo orden
social, sin la intervencién del poder estatal, avanzando por tres frentes relacionados
entre sf.

|.Codificacion no vinculante de principios generales de contratacion transnacional.

Se trata de sistemas normativos blandos, elaborados por organizaciones
independientes, sin fuerza vinculante general, pues, precisamente, no cuentan con
sancion estatal. No obstante, gozan de amplia adopcion voluntaria entre la comunidad

Il SweeT,A.S.:“The new Lex Mercatoria and transnational governance”, Journal of Public Policy (2006),Vol. 13, p. 632.
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empresarial, gracias a su calidad técnica que permite acompasar la prdctica mercantil
con el desarrollo econdmico y tecnoldgico, pudiendo sefialarse como ejemplos
paradigmaticos:

a) Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales;
b) INCOTERMS o Términos Internacionales de Comercio.
2. Difusion planetaria de modelos contractuales atipicos.

En la era postindustrial, el sistema econdmico, cambia incesantemente requiriendo
al derecho instrumentos versdtiles capaces de adaptarse a nuevas exigencias. Las
regulaciones estatales, no satisfacen esta necesidad a raiz de su conocida rigidez.

La circulacién global de modelos contractuales uniformes, representa el principal
instrumento de innovacion juridica de nuestro tiempo: “‘se trata de contratos
atipicos, creados no por legisladores sino por departamentos legales de grandes
multinacionales o asesores juridicos de diversas asociaciones internacionales de
empresarios”'2,

Sus denominaciones, casi siempre en idioma inglés, testimonian el origen
estadounidense de estos modelos difundidos en el planeta entero: leasing, factoring,
franchising, joint venture, underwriting, entre otros.

Un juez, aplicando el derecho nacional, dificilmente podrd considerar invdlido un
modelo contractual practicado en todas partes, salvo que quisiera ubicar a su pais en
una situacion de aislamiento respecto del contexto internacional al cual pertenece.

3. Desarrollo de un sistema privado de justicia arbitral internacional.

Por diferentes razones de conveniencia, usualmente, los contratantes
transnacionales, insertan en sus acuerdos cldusulas arbitrales donde se estipula
que cualquier conflicto entre las partes, sera sometido ante un tribunal arbitral
internacional. La ratio decidendi, adoptada para resolver una disputa presentada,
adquiere el valor de precedente que otros drbitros siguen. Los centros de arbitraje
internacional mds reconocidos son:

) ICC International Court of Arbitration;
2) American Arbitration Association;

3) London Court of International Arbitration;

12 GaLGANO, F:“The new Lex Mercatoria”, Annual Survey for International & Comparative Law (1995),Vol. 2, Iss. |,
article 7, p. 105.
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4) Hong Kong International Arbitration Center;
5) Stockholm Chamber of Commerce;
6) Venice Chamber of International Arbitration.

No obstante, estas resoluciones, carecen de drganos propios encargados de su
aplicacién compulsiva. Por ello, se requiere del poder coercitivo de los estados para
ejecutar las decisiones contenidas en los laudos arbitrales. En este sentido, la “New
Y ORK CONVENTION ON THE RECOGNITION AND ENFORCEMENT OF FOREIGN ARBRITRAL AWARS'
de 1958, ratificada por Bolivia el 28 de abril de 1995, es uno de los instrumentos mas
notables para lograr el reconocimiento vy ejecucion de las obligaciones impuestas a
las partes dentro de los procesos arbitrales internacionales.

VI. CONCLUSIONES.

El desarrollo efectuado precedentemente, nos permite formular las siguientes
conclusiones:

Mas alld del poder de los estados, esta en curso, la formacion de un derecho
uniforme espontdneo, administrado por los tribunales arbitrales internacionales, al
que se le dio el nombre de nueva lex mercatoria.

Esta expresidon quiere aludir al renacimiento de un derecho semejante al
ordenamiento desarrollado por los comerciantes medievales. Al igual que la primera
lex mercatoria, se trata de normas universales, creadas por la clase empresarial sin
intervencion estatal.

La nueva lex mercatoria, se empefia en superar la discontinuidad juridica
provocada por los estados, disolviendo los particularismos introducidos por las
codificaciones.

Asf, la globalizacién de los mercados, conduce al ocaso del monopolio juridico
estatal; siendo la nueva lex mercatoria, el mejor ejemplo de pluralismo juridico,
fundamento del Estado Plurinacional de Bolivia, conforme el art. | de su Constitucidn.
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