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RESUMEN

El Derecho, al igual que la sociedad, ha sufrido el fenémeno evolutivo procurando cobijar
en cada una de sus manifestaciones las diversas y nuevas formas de comportamientos o
acciones que surgen de las relaciones humanas, politicas, sociales, ambientales, estatales,
entre otras; el comercio y la economia no son indiferentes a estas nuevas regulaciones,
pues, ademds de tratarse de unas de las actividades mds antiguas de la humanidad que
despliega su ejercicio més all4 de las fronteras territoriales de un Estado, genera induda-
bles beneficios econémicos directos a cada Estado. Dicho lo anterior, es menester acorar
que gran parte de la economia saludable de un pais requiere del intercambio de bienes
y servicios para satisfacer necesidades primarias, y, en segundo término, los Estados y
sus ciudadanos requieren que estos intercambios comerciales se expandan més alla de su
territorio para obtener bienes que no estén al alcance de las producciones nacionales, o
bien, para adquirir materias primas que resultan en productos acabados. Es entonces que
este articulo procuraréd esbozar los cambios mas contundentes que ha generado el fené-
meno de la Globalizacién con especial énfasis en el Derecho del comercio internacional.
Para tal efecto, se plasmara un estudio de las principales posiciones doctrinarias con el
dnimo de esquematizar dos elementos fundamentales en este 4mbito: armonizacién y
unificacién; métodos que han aportado a un Derecho global del comercio, con el fin de
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contribuir a un proceso que ha iniciado hace poco o, por lo menos, cuyo acento y velo-
cidad se han tornado magnificos en tiempos recientes, gracias a factores fundamentales,
como las nuevas tecnologias y los componentes informéticos.

Palabras clave: Globalizacién; Derecho comercial internacional; Unificacién; Ar-
monizacién; Estados.

LEGAL ANALYSIS OF GLOBALIZATION FROM THE PERSPECTIVE OF
INTERNATIONAL COMMERCIAL LAW

ABSTRACT

The Law, like society, has suffered an evolutionary phenomenon trying to cover in each
of its manifestations, the diverse and new forms of behaviors or actions that arise from
human, political, social, environmental and state relationships, among others; commerce
and economy are not indifferent to these new regulations, because, in addition to being
one of the oldest activities of humanity that displays its exercise beyond the territorial
borders of a State, it generates undoubted direct economic benefits to each State. That
said, it is necessary to accept that a large part of a country's healthy economy requires
the exchange of goods and services to meet primary needs, and, secondly, states and
their citizens require that these commercial exchanges expand beyond its territory to
obtain goods that are not within the reach of national productions, or to acquire raw
materials that result in finished products. It is then that this article will attempt to outline
the most forceful changes that the phenomenon of Globalization has generated with
special emphasis on the international commercial law. In order to do so, a study of the
main doctrinal positions will be expressed so as to outline two fundamental elements
in this area: harmonization and unification; these methods have contributed to a global
commerce law for providing a process that has recently begun or, at least, whose accent
and speed have become magnificent in recent times, thanks to fundamental factors, such
as new technologies and computer components.

Keywords: Globalization; International Commercial Law; Unification; Harmoni-
zation; State.

INTRODUCCION

El fenémeno de la Globalizacién ha impactado considerablemente los escenarios politi-
co, social, econémico y juridico, entre otros; de hecho, esto ha dificultado la expedicién
y comprensién de una definicién univoca de este concepto. Este proceso, ademds, ha
favorecido ostensiblemente la ampliacién de espacios econémicos y el desarrollo tecno-
l6gico; lo anterior, sin perjuicio de que desde esa 6ptica se ha dado paso a la modificacién
de las leyes y a la desnacionalizacién de los mercados.
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Es por lo enunciado que en estas lineas se pretenderd el estudio del impacto del
proceso de Globalizacién desde una perspectiva juridica, entendiendo ademas que su
desarrollo ha tenido seguidores y detractores, concretamente, en el 4&mbito econémico,
toda vez que se ha sostenido doctrinalmente que se ha transformado en un instrumento
que beneficia a ciertas personas, que ha entorpecido la materializacién de una real libe-
ralizacién comercial (en especial, con las crisis econémicas que han tenido lugar en estos
Gltimos afios) y que evidencia una ausencia de compromiso serio con las normas internas
del Estado gracias al desarrollo y constante crecimiento de este fenémeno.

No obstante, como se expondré en este escrito, la concepcién de Estado ha mu-
tado, atendiendo a las reglas de competencia de mercado, dando lugar a la cesién de
la soberania, en especial, cuando se ha favorecido el reconocimiento de instituciones
jurisdiccionales de orden internacional y teniendo en cuenta la notoria expansién del
comercio de caracter trasnacional; lo enunciado ha conducido al surgimiento de una
Globalizacién juridica. Igualmente, la realidad del comercio internacional que conlleva
la comercializacién de productos y servicios en distintos escenarios del planeta ha hecho
necesaria la creacién de sendas normas y leyes en el orden juridico interno y mundial
que den tratamiento a la materia, con miras a la seguridad juridica, especialmente, en
materia de contratacién internacional.

En estas condiciones, se ha acudido a la unificacién y armonizacién del Derecho
comercial internacional (advirtiendo, en todo caso, sus caracteristicas especiales y que
las hacen diferentes entre sf), como herramientas ttiles para la creacién y aprobacién de
normas y regimenes juridicos que coadyuven al desarrollo del comercio internacional,
especialmente, con la expedicién de normas y documentos de carécter técnico que puedan
aplicarse a nivel interno en los Estados, buscando asi el fortalecimiento de estos, preten-
diéndose asimismo la uniformidad de las practicas comerciales internacionales; en todo
caso, estos procesos unificadores y armonizadores han presentado sendas dificultades en
la practica, concretamente, en el &mbito de adaptacién a los sistemas juridicos estatales.

A los inconvenientes enunciados se suma la carente actualizacién de la codificacién
y legislacién existente en materia comercial en el orden internacional, que ademés ge-
nera incertidumbre frente a la aplicacién de normas en casos en los que existen vincu-
los contractuales; es justamente aqui donde surge la necesidad de crear disposiciones
arménicas y unificadoras que concilien las diferencias de los distintos ordenamientos
juridicos, disminuyendo la inseguridad para las partes y favoreciendo la coordinacién
del trafico juridico en el orden internacional.

1. EL DERECHO Y LA GLOBALIZACION
1.1. Aproximacién conceptual a la Globalizacién

¢Qué es la Globalizacién? Primeramente, Vengoa (2002) concluye que es un proceso
que ha dado lugar a la constitucién de espacialidades temporalizadas, entendidas como
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redes de interpenetracién que pueden ser econémicas, sociales, politicas y/o culturales,
que trascienden las fronteras reales o imaginarias

Por su parte, De Souza Santos (1998) enfatiza que es un fenémeno polifacético con
dimensiones econémicas, sociales, politicas, culturales, religiosas y juridicas, combinadas
de la maneras més complejas; ademds, debido a su complejidad, variedad y amplitud, el
proceso de Globalizacién estd conectado a otras transformaciones en el sistema mundial
que, sin embargo, no son reducibles a él, tales como la creciente desigualdad a nivel
mundial, la explosién demografica, la catdstrofe ambiental, la proliferacién de armas de
destruccién masiva, la democracia formada como condicién de asistencia internacional
a pafses periféricos y semiperiféricos, entre otros.

Lépez Daza (2003) manifiesta que la Globalizacién implica un fenémeno, inicialmente
econémico y posteriormente cultural y juridico, que afecta indiscutiblemente la vida de
casi todos los seres humanos; este fenémeno se puede representar en algunos ejemplos
como la corriente protectora de los Derechos del Hombre iniciada con la Revolucién
Francesa en 1789, la lucha contra la monarquia absoluta y contra el despotismo de los
gobernantes.

A pesar de que los ejemplos vertidos no son recientes, puede encontrarse en ellos la
manifestacién de la Globalizacién, pese a que Kaplan, citado por Garcia Flores (2013),
sitda la creacién del término en la década de los ochenta entre cientificos sociales, ideo-
l6gicos, periodistas, politicos, gobernantes, administradores, dirigentes corporativos y
representantes de grupo de interés y de presién; empero, la popularizacién del término
va acompafiada de una gran variedad de contenidos y significados, atribuidos, imprecisos
y contradictorios, por la falta del modelo teérico que permita confrontar las diferentes
manifestaciones e interpretaciones. As{, se habla de una Globalizacién econémica, ju-
ridica, politica, cultural, ambiental, de los medios de comunicacién, tecnolégica, y un
sinfin de 4reas a las que es posible aplicarla, por lo que puede hablarse de una plurali-
dad de Globalizaciones que denotan el hecho de que las fronteras estatales se han ido
difuminando, para que sean ingresados al territorio estatal todo tipo de productos, de
personas y de servicios; de que el ser humano o el Estado pueden realizar todo tipo de
operaciones, no solo comerciales, al otro lado del mundo sin moverse de su lugar de ori-
gen, a través de internet; que los medios de comunicacién han logrado dar a conocer lo
que ocurre en otras partes del mundo, en algunos casos, en el momento en que suceden.

Se afirma que existe desde el inicio de la humanidad y concretamente a partir del
momento en que los grupos humanos empezaron a entrar en relacién, intercambiando
experiencias culturales que se entremezclaron, generando una simbiosis de costumbres
y culturas, que se incrementa cada vez més, y especialmente en las Gltimas décadas a raiz
de los avances tecnolégicos (Vasquez Vasquez, 2009). A pesar de que su expresién sea
relativamente nueva, su impacto abarca todos los aspectos de la sociedad humana, tanto
a escala general como particular, y se entrevera en todos los sectores del quehacer del
hombre. Claramente, es un fenémeno que se va dando de forma paulatina, en algunos
casos en forma esponténea, y, en otros, dadas ciertas condiciones de relacién entre diver-
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sas sociedades organizadas, como una imposicién generada desde los centros del poder
hacia las periferias dominadas: asi lo enuncia Beck, citado por Vasquez Vasquez (2009).

Sin temor a equivocos, este término siempre ha estado ligado al desarrollo tecnolégico
y econémico, tal y como lo afirma Lépez Guzmén (2011), para quien la Globalizacién
es en primer lugar y ante todo un proceso econémico, pero, ademds, financiero, cienti-
fico y tecnoldégico, cuyas nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién han
tejido alrededor del mundo una red de enlaces tan densos como flexibles. De la misma
manera, D4valos Torres (2010) comparte que la Globalizacién nacié como un fenémeno
econémico caracterizado por los siguientes elementos: a) movimiento de personas de un
pais a otro, b) flujo de capitales de un pafis a otro (inversién extranjera) y c¢) desarrollo
acelerado y democratizacién de las telecomunicaciones.

Es claro que dentro de estos procesos surgen distintos escenarios y actores, que en
gran medida han permitido la ampliacién de espacios econémicos, la mayor intercomuni-
cacién de todos los agentes sociales, el desarrollo tecnolégico y el comercio. En virtud de
los argumentos de Rodriguez Fernandez (2016), se puede enunciar que la Globalizacién,
efectivamente, se presenta como un proceso, o una serie de procesos, que incorporan un
fenémeno cultural cuya manifestacion es consecuencia de la apertura y la integracién
econdémica, y que se promueve al interior de los paises industrializaciones y las institu-
ciones que estos crearon para tal fin, instituciones internacionales que han procurado una
mayor integracién de los temas que atafien al globo, econémicos, politicos, culturales,
tecnolégicos, ambientales, entre otros; con toda seguridad, se puede manifestar que es
el fenémeno social mds caracteristico de finales del siglo XX que coincide con el final del
milenio, y lo seguird siendo muy probablemente durante las primeras décadas del siglo
XXI'y del tercer milenio.

Globalizacién, en definitiva, implica actualmente un asunto de localizacién o de
fragmentacién o, en definitiva, de resurgimiento de lo local frente a lo que se postula o se
impone como global o universal, aunque suene paradéjico, es que se vive en una comtn
"aldea global", pero se estd condenado, cual una hermosa torre de Babel, a convivir con
lenguajes diferentes (Farifias Dulce, 2008). Carbonell Sdnchez (2003) explica de mejor
manera en qué consiste tal afirmacién:

Algunos autores sefialan este doble efecto de la Globalizacién (hacia arriba, pero también
hacia abajo) y sostienen que seria mejor hablar de glocalizacién, para dar cuenta de la combi-
nacién de energias que sefialan tanto hacia una efectiva supra nacionalizacién (que incluye el
desvanecimiento de las fronteras politicas o incluso fisicas entre los paises), como hacia una
vuelta al localismo (en forma de desmembracién de Estados, de movimientos secesionistas,
de mayores demandas de autonomfia politica de las regiones, de politicas y reivindicaciones
multiculturalista, etcétera) (p. 160).

Ya se ha advertido que el fenémeno es complejo, compuesto por varias estructuras. La
primera estructura o elemento fundamental es la eliminacién de barreras econémico-

politicas a la libre circulacién de factores productivos. La segunda estructura o elemento
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es el proceso de desarrollo tecnolégico sin precedentes de las comunicaciones fisicas y de
las telecomunicaciones, lo que permite un desplazamiento fluido de personas, informa-
cién, y de modelos culturales y sociales por todo el mundo (Carrascosa Gonzélez, 2004).

Por tltimo, para concluir este entramado conceptual, Griin (2003) ubica a la Globa-
lizacién como un proceso, al igual que todos los demés, pero que genera la desnaciona-
lizacién de los mercados, las leyes y la economia. Es decir, interrelaciona, interconecta
diversos sistemas sociales de distinta envergadura. A todas luces, con base en las opiniones
brindadas por todos los autores, es posible concluir que, evidentemente, no existe una
uniformidad sobre lo que se llama Globalizacién, y solamente se destaca que emerge de
la evolucién del hombre y de ciertas actividades que implican su interaccién con otros
sujetos ajenos a su Estado-nacién, como las comunicaciones, las tecnologias, la economia,
el Derecho y el comercio, entre otras; sin embargo, no todos concuerdan en que dicho
fenémeno asegure un bienestar o desarrollo positivo para las sociedades; por tanto, se
considera oportuno conocer algunas de estas posiciones que desaprueban su existencia.

1.2. Efectos adversos de la Globalizacién

[nicialmente, debe apuntarse a que precisar si la Globalizacion es mala o buena, va a de-
pender en sf mismo de la ideologfa personal, asf como de las posiciones politicas adoptadas
por cada Estado, que en lo particular todo proceso que conlleve un mayor desarrollo y
que a la vez signifique bienestar social debe ser catalogado como positivo; claro estd que
estribard en la posicién del aparato estatal y las necesidades de sus gobernados, y es que
el éxito o fracaso del modelo globalizador no obedece a la forma como estd concebida
sino a la manera en que se aplica; por tanto, segiin Lépez Guzmén (2003), el triunfo de
una Globalizacién con rostro humano residird en entender primeramente las necesidades
locales, la cultura y las costumbres de una regién o un pafs, para asi amoldar la teorfa
econémica a la realidad social, dado que de forma incuestionable una de sus facetas es
una realidad econémica irreversible.

La Globalizacién tiene sus més fieles seguidores y sus mas enconados criticos. Quie-
nes se adscriben a las teorfas simpatizantes ven con buenos ojos la internacionalizacién
de la economfa y las empresas, pues l6gicamente encuentran que en medio de la libre
competencia el beneficiario principal es, sin duda, el consumidor, y es que, teniendo ante
si el infinito de posibilidades que le ofrece el mercado sobre distintos bienes y servicios,
goza del sagrado derecho de libertad de eleccién, el cual le asiste también en lo politi-
co, lo religioso y lo cultural. De manera mas concreta, esto se obtiene mediante el libre
mercado, tildado por algunos como un recurso imperialista o neoliberal, por lo que los
detractores de estas posturas —mercado neoliberal— sustentan sus criticas esencialmente en
el hecho de que la liberalizacién solo se hace en beneficio de los paises desarrollados,
generando desempleo, crisis y pobreza en paises en vias de desarrollo; ademds, se da un
mayor distanciamiento en materia de desarrollo tecnolégico con respecto a los pafses
stiper industrializados; sin embargo, concatenado con el Derecho de libre eleccién del
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individuo y el consumidor, sin un libre mercado los productos en una economfa en vias
de desarrollo serian pocos, es decir, un abanico escaso de opciones.

Maya Mufoz, citado por Lépez Guzman (2003), elocuentemente enfatiza las defi-
ciencias del modelo de la Globalizacién, de la siguiente manera:

La Globalizacién no es un fenémeno nuevo. Con las premisas de que se mejora la eficiencia
econémica y se logra un crecimiento econémico mayor, la Globalizacién como politica
econémica busca tanto la liberalizacién comercial como la financiera: solo un mercado, un
solo precio. El mercado de trabajo, a escala internacional, se exceptda del libre movimiento
de la fuerza de trabajo. Los paises desarrollados solo son generosos con las inmigraciones

cuando el ciclo de negocios las hace una necesidad (p. 23).

Puede interpretarse de lo enunciado por Maya Mufioz que la Globalizacién puede ser
un instrumento de unos pocos y a merced de los intereses econémicos de un mercado
centralizado o tnico manejado por ciertos actores; en este mismo tenor, Alonso Soto
(2001) se suma a estas reflexiones, tomando en cuenta que los Estados, persiguiendo sus
sentidos nacionalistas y proteccionistas, pueden mermar el desarrollo de este proceso
(liberacién del mercado) adoptando medidas como politicas reguladoras que limiten el
funcionamiento de los mercados (asi, por ejemplo, la necesidad de disponer de una au-
torizacién administrativa para operar, el establecimiento de condiciones para el ejercicio
de la actividad, el sometimiento a diversos controles, etc.); mantenimiento de 4reas de
actividad reservadas con caracter exclusivo a algunas empresas publicas o privadas, de
forma que solamente ellas podrdn actuar en el correspondiente mercado; el estableci-
miento de medidas gubernamentales de politica comercial, tales como la regulacién de
las importaciones, el fomento de las exportaciones, el control de cambios, la proteccién
de las pequefias y medianas empresas; la realizacién de pricticas contrarias a la libre
competencia por parte de algunos empresarios, que consideran mas ventajosa una po-
litica de concertacién que el sometimiento a las reglas del mercado, con el agravante
anadido de que, al transformarse las empresas en multinacionales, las practicas también
se internacionalizan.

Todos estos supuestos ponen en peligro, sin lugar a dudas, la pretendida liberaliza-
cién comercial; sin embargo, el Estado puede fundamentar su actuar argumentando que
la permisién de libre mercado lleva a la creacién o instauracién de grandes consorcios
que tienden a erosionar las culturas nacionales, a crear necesidades artificiales a través de
publicidad y a manipular, seleccionando la informacién y trastocando las necesidades
del receptor. La Globalizacién (dicen algunos) es un instrumento del imperialismo para
mantener al tercer mundo en la miseria; un peligro para las culturas nacionales, un factor
que debilita enormemente la capacidad de actuacién de los Estados. Otros afirman, por
el contrario, que esa misma Globalizacién ayuda a expandir en el mercado un nivel de
vida més alto (Marti Borbolla, 2005).

Muchos de los paises en vias de desarrollo también se han beneficiado de ese proceso
a través de la liberacién y apertura de sus economias, aunque se sefiala con muy fuertes
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argumentos que han sido més los perjuicios causados que los beneficios recibidos. Solo
en los dltimos tiempos se ha presenciado cémo las crisis financieras globales afectan de
manera particular a los paises en via de desarrollo, con lo que una vez més se prueba que
el capitalismo y, a su lado, la Globalizacién representan la ya vieja idea de privatizacién
de las garantfas, para los agentes econémicos de los paises desarrollados, y la socializacién
de las pérdidas para los que estamos buscando el desarrollo (Rodriguez Ferndndez, 2016).

En este orden de ideas, se tiene que el debate acerca de la Globalizacién se ha en-
focado sobre todo en los medios que se pueden sustraer del fenémeno para hacer que el
mismo sea un mecanismo de ayuda para el desarrollo de todos los paises. Sin embargo,
otros consideran que al aceptar la ideologia global se constrifie la habilidad de los go-
biernos de proteger a sus ciudadanos, especialmente aquellos que sufren los costos de los
cambios en la configuracién de las redes internacionales de produccién; siempre el temor
se enraiza en factores econémicos, empero, no son los tinicos argumentos que se erigen
en contra de este fendmeno porque de igual forma se habla de la pérdida de los atributos
propios del Estado mediador y regular de los conflictos del modelo Keynesiano del siglo
XX; pero también de la progresiva destruccién de algunos elementos constitutivos de la
soberanfa estatal, tal y como se habfa configurado desde el origen de la edad moderna.

Farifias Dulce (2008) y Rodriguez Fernandez (2016) consideran a la Globalizacién
como un nuevo intento de homogeneizar la pluralidad o una nueva forma de neutralizar
y controlar las diferencias que amenazan a la imposicién de dicho modelo civilizatorio.
Vinculado a esto, es necesario asentar que esta nueva forma de homogeneizacién y de
dominacién universalista instrumentaliza a su favor el principio juridico de la igualdad
meramente formal, el universalismo juridico y el discurso de unos derechos del hombre
de carécter liberal e individual, como fundamento de su propia legitimidad formal. Ello
conlleva el rechazo a cualquier otro tipo de Derechos humanos, que pudieran atentar
contra la libertad y la ideologia neoliberal del mercado, es decir, todos aquellos derechos
que tengan un contenido de proteccién social, econémica y cultural de los individuos,
o un contenido redistributivo o igualitario. Por ello, no tiene un efecto neutral, sino que
repercute negativamente sobre los niveles de proteccién de los denominados derechos
sociales, econémicos y culturales y los derechos colectivos en general, perjudicando, por
tanto, a los estratos sociales mas desprotegidos (Farifias Dulce, 2008, p.188).

Un argumento més que sefiala Farifias Dulce (2008) en contra va dirigido a la impo-
sicién de una desterritorizacién y una descentralizacién del proceso decisorio estatal,
afirmando que ahora son los mercados financieros los que toman las decisiones y los
gobiernos estatales, los que las gestionan y ejecutan. Por lo tanto, en la medida que el
proceso decisorio va siendo descentralizado, desterritorializado y transnacionalizado,
las decisiones politicas se toman condicionadas por equilibrios macroeconémicos que
representan, mds que un mero indicador, un verdadero principio normativo responsable de
la fijacién de rigurosos limites a las intervenciones reguladoras de los Estados nacionales.

Sin embargo, se considera que este argumento se desvanece frente a los procesos
integracionistas regionales, e incluso es posible aseverar que la Globalizacién tiende a
una restructuracién politico-administrativa de las regiones que propenden por sistemas
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de integraciones politicas, econémicas, entre otras. Tal es el caso de la Unién Europea,
Mercosur, Centroamérica, por poner algunos ejemplos, dado que esta tendencia pro-
cura un nuevo modelo tanto de gobierno como de comercio que unifica o armoniza las
politicas econémicas y de mercado para tener un frente comun antes las diferencias que
presentan con otras regiones del globo.

Por ultimo, para terminar estos argumentos antiglobalizadores, debe manifestarse
que para algunos criticos férreos, la Globalizacién conlleva aspectos negativos al &mbito
juridico, dado que la ideologfa del mercado, que invade las relaciones transnacionales,
genera también una ausencia de compromiso con las normas estatales internas, tomando en
cuenta que en muchas ocasiones las normas imperativas de los Estados no son adecuadas
para regular este tipo de transacciones, es decir que no existe regulacién para las nuevas
relaciones juridico-econémicas transnacionales; no obstante, se considera que en este
plano no resulta negativa la influencia de la Globalizacién, dado que en el desarrollo de
campos juridicos transnacionales se encuentran regulaciones que contribuyen a establecer
limites y controles a la actividad productiva de las actuales empresas transnacionales, que,
como ya se ha dicho, escapan a las tradicionales regulaciones internas de los Estados.

1.3. El impacto del fenémeno globalizador en el Derecho. A propésito de la
Globalizacién juridica

1.3.1. Globalizacion y Estados

En el 4mbito internacional, el sujeto de Derecho por antonomasia pasé a ser el Estado,
no la persona; las cosas quedaron reducidas a derechos y deberes interestatales y a la
manera de resolver los conflictos entre Estados. Esta afirmacién ha quedado superada
actualmente, debido a la importancia que estd cobrando de nuevo la persona en el or-
denamiento internacional, y al hecho de que la humanidad, a causa de la Globalizacién,
se ha configurado, al menos incidentalmente, como comunidad politica (Domingo Os-
le, 2005); ademaés, el individuo ha pasado a ser un actor en la creacién de normas en el
plano internacional, lo que lo ha obligado a modificar el paradigma estatista ilustrado,
ya obsoleto, por uno cosmopolita que incluya al individuo como garante y creador de
derechos. Muchos son los pasos que se han dado en esta direccién, especialmente a partir
de la declaracién Universal de Derechos Humanos. Para los ordenamientos juridicos,
este movimiento en doble direccién ha supuesto la necesidad de ir construyendo nuevos
paradigmas; tal como apuntan Garcia Flores (2013) y Carbonell Sdnchez (2003), lo que
se persigue es crear nuevas facilidades de acceso a los aspectos de la vida que trascienden
las fronteras, por ejemplo el comercio, lo cual no significa que el proceso de Globaliza-
cién pretenda eliminar las fronteras nacionales, sino flexibilizar su comportamiento, lo
cual no era permitido por la rigidez soberana del Estado.

Es asf que las atribuciones estatales cuya esencia deriva del concepto de soberanfa se
han modificado, mayormente se acentda la facultad legislativa, asi como en el ejercicio
de la soberania estatal sobre instituciones gubernamentales, dado que la intrusién en la
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vida nacional de nuevos actores, internos e internacionales, en las actividades econé-
micas de la nacién, ha dado una nueva dimensién de gobierno, se insiste, la alteracién
no significa desaparicién.

Tal como lo dice Flores Enciso (2006): “La Globalizacién es una tendencia irrever-
sible. Es innegable que ha incrementado el comercio y que ello ha implicado mayor
inversién, con productividades crecientes, impulsando el crecimiento y el empleo en
los pafses que lideran este proceso” (p. 35), y por ende, el Estado deberfa ser garante de
estos beneficios econémicos que conlleva el avance globalizador, considerando permear
sus fronteras so pena de aislamiento.

Es valedero enunciar que el Estado estd mudando su piel, ahora se transforma, ad-
quiere nuevas facetas y desafios en medio de la complejidad, que construye el juego que
la Globalizacién econémica y financiera, la expansién de los mercados, las delicadas
operaciones transnacionales, a las que poco importan las fronteras estatales; en este
espacio en el que circulan los flujos de capitales, entonces el Estado se convierte en un
actor mas que participa de las reglas de la competencia que el mercado establece y en
donde se prescinde del mismo porque parece marginarse de la dindmica que plantea la
economia global, como hacedor de pautas sociales, como bien lo ha dicho Arévalo Mutiz
(2008); ademis, esto lo que genera es un replanteamiento del rol y las tareas del Estado,
lo que no supone la desaparicién del mismo, sino que, por el contrario, invita a observar
un cambio, una transformacién en sus competencias y nuevos retos en su devenir.

El desempefio de las funciones econémicas sugiere nuevos acuerdos que emanan de
actores diferentes al mismo Estado, normatividades que transforman el panorama de la
soberania nacional tradicional, presentando una forma de crear Derecho que soslaya al
estatal y que es ajena a una mirada juridica monolitica, tradicional. El Estado es relevado,
no en su totalidad, por normas creadas a través de nuevos sujetos y poderes econémicos
privados, pero también, por la aparicién de jerarqufas y jurisdicciones, como es el caso de
instituciones como el arbitramento internacional y organismos encargados de solucionar
controversias surgidas de acuerdos entre las partes, y en algunas ocasiones, por acuerdos
multilaterales de los mismos Estados relevando su poder soberano de decidir el Derecho.

Desde este punto de vista, se puede decir que el Derecho o su creacién también
se ven influenciados por la Globalizacién, aunque ciertamente, como se enuncié con
anterioridad el término Globalizacion es moderno; sin embargo, en todas las épocas se
pueden encontrar vestigios de este fenémeno, en particular en el 4mbito juridico, como
lo enuncia Lépez Guzmaén (2003), que desde el Derecho romano se hayan vivenciado
los mismos presupuestos que estructuran el concepto de Globalizacién juridica; tal es el
caso que mientras hoy el predominio se sustenta en el libre juego de fuerzas del mercado,
impuesto por la gran empresa capitalista trashumante, que no conoce barreras legales
impuestas por los Estados soberanos, el gran influjo global del imperio romano estaba
fundado en el poderio politico y militar.

Otro aspecto relevante se encuentra en coincidencias tales como la fragmentacién
de soberanfas; en el papel del juez como creador de Derecho, el cual facilita una solucién
equitativa y justa a un hecho en controversia, igual a como ocurre en el Comon law de los
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ingleses. Se enuncia ademds el pluralismo de fuentes, es decir, que todo el Derecho no
proviene del Estado en si mismo, y que sus instituciones no son las Gnicas legitimadas
para administrar justicia; la pluralidad de centros, lo que se traduce en que todo el De-
recho no estd cimentado en una estructura piramidal; y que el Estado no es en si mismo
el epicentro del quehacer juridico. Es conocido que, tras la Segunda Guerra Mundial,
se crearon organismos como la Organizacién Mundial de Comercio* (OMC), el Fondo
Monetario Internacional® (FMI) y el Banco Mundial® (BM), que trazan el horizonte eco-
némico global y determinan los intereses privilegiados en sus agendas; estos organismos
son un ejemplo claro de cesién de soberania, de cara a la toma de decisiones en el dmbito
econémico. Resulta interesante recoger la reflexién realizada por Zagrebelsky, citado
por Arévalo Mutiz (2008), quien no duda al afirmar que

El Derecho se estd transformando en los tiempos modernos, abandonando la idea de “Estado
fuerza” que se impone sobre todo aquello que estd bajo su dominio y que posee la competencia
para ser el Gnico creador legitimo de las normas, hecho que al ser contrastado con la nueva
realidad nos conduce a un concepto de Estado que cambia a partir de "fuerzas corrosivas”.
Desde finales del siglo pasado actian fuerzas corrosivas, tanto interna como externamente:

pluralismo politico y social interno, que se opone a la idea misma de la soberania de sujecién;

4 La OMC es la organizacién internacional y tnica de su tipo que se ocupa de las normas que rigen el
comercio entre los paises. Los pilares sobre los que descansa son los Acuerdos de la OMC, que han sido
negociados y firmados por la gran mayoria de los pafses que participan en el comercio mundial y ratifi-
cados por sus respectivos parlamentos. La OMC nacié el 1 de enero de 1995, pero su sistema de comercio
tiene casi medio siglo de existencia. Desde 1948, el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio (GATT) ha establecido las reglas del sistema. La segunda reunién ministerial de la OMC, celebrada
en Ginebra en mayo de 1998, incluy6 un acto de celebracién del 50° aniversario del sistema. No pasé
mucho tiempo antes de que el Acuerdo General diera origen a una organizacién internacional de facto
no oficial, conocida también informalmente como el GATT. A lo largo de los afios, el GATT evolucioné
como consecuencia de varias rondas de negociaciones. La Gltima y mas importante ronda del GATT fue
la Ronda Uruguay, que se desarrollé entre 1986y 1994 y dio lugar a la creacién de la OMC. Mientras que
el GATT se habfa ocupado principalmente del comercio de mercancias, la OMC y sus Acuerdos abarcan
actualmente el comercio de servicios, y las invenciones, creaciones y dibujos y modelos que son objeto
de transacciones comerciales (propiedad intelectual).

5  El Fondo Monetario Internacional (FMI) (Internacional Monetary Fund) fue creado en 1945. Su origen
se remonta a "La Conferencia Monetaria y Financiera Internacional de las Naciones Unidas y Asociadas”
realizada en 1944, cuyas resoluciones adoptadas por los Acuerdos de Bretton Woods delimitaron ciertas
reglas para el funcionamiento de la economfa internacional, con el fin de evitar una nueva crisis como la
ocurrida en 1929 y asegurar cierto crecimiento sostenido y paridad entre las naciones. Estados Unidos,
gran acreedor de la Segunda Guerra Mundial, fue el que impulsé su creacién. En los finales de la Segunda
Guerra Mundial, muchos paises estaban a punto de ser derrotados, América Latina era permeable a las
decisiones de Washington y el bloque Comunista participé en la conferencia, pero no ratificé el acuerdo.

6 El Banco Mundial (BM) tiene sus origenes en 1944, cuando se inicié como un organismo para hacer
préstamos a paises, se daba seguimiento y recomendaciones a las economias de los paises asociados. Los
préstamos iban enfocados al desarrollo y la reconstruccién de las ciudades afectadas durante la Segunda
Guerra Mundial.
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la formacién de centros de poder alternativo y concurrentes con el Estado, que operan en el

campo politico, econémico, cultural y religioso (p. 81).

Sobre esta aseveraciéon debe reflexionarse que a simple vista la soberanfa estd siendo
menguada por el avance impetuoso de la Globalizacién; con todo, més bien se afirma
que se esta frente a un nuevo modelo, la reconceptualizacién de la soberania que debe
atender a la influencia de otros Estados, asi como el cambio de la idea de territorio, co-
mo una forma de romper todo tipo de frontera territorial y de dibujar un nuevo mapa de
lo global que propenda a una liberalizacién del comercio, o bien, a una Globalizacién
juridica de cara a un dmbito comercial més integrado en el plano internacional.

A manera de corolario, se comparte lo evocado por Clerc (2013), dado que el
concepto geopolitico de frontera nacional, al menos como categoria articuladora de la
soberanfa con eje en lo territorial, se ha visto erosionado en sus fundamentos a partir
de la notable expansién experimentada por el comercio transnacional, y de ahi que el
alcance juridico y normativo se est4 redisefiando para concebir un nuevo sistema juridico
internacional basado en un modelo que prescinda de los ordenamientos nacionales favo-
reciendo, en primer lugar, la proliferaciéon de normas de uso, contextualmente generadas
segln intereses de parte, las cuales son impuestas luego por la sociedad internacional
como parametros indicativos y/o directrices objetivas desde las cuales se deben resolver
las controversias interpartes que puedan suscitarse; en segundo lugar, haciendo que la
actividad comercial transnacional se concentre siguiendo las lineas de fuerza trazadas
por las hegemonfas econémicas preexistentes, dejando por fuera del juego econémico
global a numerosos actores comerciales que no gozan de las ventajas competitivas que
detentan las empresas concentradas y los grandes consorcios, por lo que es menester el
abordaje de las transformaciones juridicas en el plano del comercio internacional, a su
vez influenciadas por la Globalizacién.

1.3.2. Derecho comercial internacional y Globalizacién

La Globalizacién de los mercados invita a tornar la mirada hacia las nuevas regulaciones
juridicas que requieren estas actividades; en otras palabras, a la regulacién de la Globali-
zacién misma, pero a la vez, observar las influencias que han tenido estas (regulaciones
juridicas) derivadas de estos acontecimientos globales. El comercio internacional pretende
la desaparicién selectiva de las fronteras nacionales’; a esto le corresponde una manifes-

7 Selectiva, en este contexto, querria decir que las fronteras desaparecen para unos efectos, pero no para
otros. Desaparecen o tienen a desaparecer —o a atenuarse—, por ejemplo, para el trénsito de mercancfas;
en ese contexto surgen los acuerdos de libre comercio, el levantamiento de barreras arancelarias, entre
otros. Pero las fronteras no desaparecen respecto de otros fenémenos. Uno de esos fenémenos que
ocupa la atencién de juristas interesados en la Globalizacién, tiene que ver con la posibilidad de que
se resuelvan por la jurisdiccién los conflictos derivados de actos relacionales con un comercio global
y, dentro de este, los del denominado comercio justo. Asi, por ejemplo, dentro de la agenda de temas
juridicos de interés desde este punto de vista, se encuentran el arbitraje internacional, el Derecho de
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tacién juridica precisa siendo que las nuevas tendencias reconocen la multiplicidad de
niveles de Derecho, pero se enfoca més en tres: el global, el nacional y el sub nacional
(Twining, Guardiola Rivera y Sandoval Villalba, 2003).

Dicho esto, se considera que la actividad comercial ha gozado de una mayor in-
fluencia por parte de este proceso, por lo que su reglamentacién juridica también lo ha
experimentado; si bien es cierto, en estricto sentido, que el comercio siempre ha sido una
actividad lucrativa que consiste en la intermediacién directa o indirecta entre produc-
tores y consumidores, con el objeto de facilitar y promover la circulacién de la riqueza
(Castrillén y Luna, 2011), no obstante, su evolucién siempre se ha visto influenciada
por los constantes cambios y demandas sociales, desde la antigua Lex Mercatoria hasta su
codificacién®.

los tratados, la posibilidad de existencia y limites de un constitucionalismo global, o la inacabada —e
inacabable— discusién sobre la existencia o inexistencia de un orden juridico vélido en todo tiempo y
lugar (Aramburo Calle, 2013, p. 85).

8 ... A manera de instruccién podemos decir que en la génesis y evolucién del comercio se distinguen
tres etapas, a saber: el trueque, la menda y el crédito. La etapa relativa al trueque se caracteriza por
el intercambio de mercancias elaboradas por los productores, que cumplen como funcién tnica la de
proporcionar satisfactores, sin importar de modo especial la calidad de aquellas, si bien se toma en
cuenta la cantidad... Barrera Graff, por su parte, distingue cuatro etapas en la formacién del Derecho
mercantil: la primera, de la Edad Media hasta el Cédigo de Napoleén, que llamariamos etapa urbana
del comerciante individual especializado y matriculado en gremios y corporaciones; la segunda, de
los cédigos de comercio basados en el acto de comercio a partir de Napoleén, de 1808; la tercera, de
las leyes y c6digos mercantiles estructurdndose en torno a la actividad empresarial, y la cuarta, ain en
formacién, con la tendencia a la incorporacién de nuevas disciplinas, tales como el Derecho mercantil
internacional, el maritimo y el econémico. El Derecho mercantil inicialmente surge en torno de la figura
del comerciante, propiciando, asf, como derivacién de sus uso y practicas, el nacimiento de un Derecho
comercial subjetivo de cardcter consuetudinario, tanto sustantivo como adjetivo, que con la intervencién
de los gremios de comerciantes se desarrollan en funcién de las actividades que los mismos realizan y que
con el tiempo es complementado con el aporte de diversos elementos de cardcter objetivo, como son las
iniciales regulaciones de la actividad comercial, normadas a través de las ordenanzas y estatutos, y que
son posteriormente completadas con los decretos. Asi, dice Rafael de Pina que el Derecho mercantil nace
en la Edad Media y es de origen consuetudinario, que el auge del comercio, el desarrollo del cambio y el
crédito fueron las causas que originaron la multiplicacién de las relaciones mercantiles de modo que el
Derecho mercantil esté ligado intimamente a la actividad de los gremios o corporaciones de mercaderes
que se organizaban por estatutos que recogfan las practicas mercantiles (Castrillén y Luna, 2011, pp. 3,
6,7).

Por otro lado, tenemos también que existen consenso en la doctrina de que, en la gestacién del Derecho
mercantil, podemos distribuir tres momentos histéricos bien diferenciados: a) Una primera etapa,
caracterizada por el dominio de una concepcién subjetivista del Derecho comercial, donde este era el
Derecho de los comerciantes en el ejercicio de su actividad profesién, y que se extendié desde la Edad
Media hasta la Revolucién Francesa. b) Una segunda, que se manifiesta en el periodo comprendido entre
la sancién del Cédigo Francés en 1807 y los comienzos del siglo XX, caracterizada por el predominio
de una concepcién objetivista, como disciplinaria de los actos de comercio. c) Finalmente, una tercera,
atin subsistente, que retorna a una concepcién predominante subjetivista, en el cual no se concibe acto
de comercio que no sea realizado por el comerciante, y donde la institucién de la empresa desempefia
un papel preponderante en el trafico mercantil. A pesar de que ya el en el Cédigo de Hammurabi (2080
a.c.) hallamos preceptos relacionados al préstamo con intereses, al contrato de deposito, al de comisién,
asi como también relativos al transporte y a formas precarias de sociedad, el Derecho comercial en el

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 51 « ENERO-JUNIO 2019 « PP. 15-53

DERECHO ECONOMICO

INTERNACIONAL



28 LIZETH JULIANA GARCIA ATRA, EDUARDO CALDERON MARENCO

Es claro que, en el 4mbito de la economfa, cabe sefialar que la realidad del comercio
internacional viene impuesta por la distribucién de productos y servicios en las diferentes
regiones del planeta con una fuerza expansiva tal, que no reconoce fronteras; frente a
tal realidad, para hacer congruente la normatividad que va surgiendo en el 4mbito inter-
nacional y lograr una mayor y mejor seguridad juridica se ha evidenciado la necesidad
de que los paises que participan de dicho concierto internacional realicen adecuaciones
necesarias en sus regimenes internos independientemente de la regién o pafs, en donde
se localicen (Torres Manzo, 1961). Dice Arcelia Quintana, citada por Castrillén y Luna
(2011), también respaldado por los fundamentos de Domingo Osle (2009), que la Glo-
balizacién de los principios rectores del libre mercado ha puesto a los Estados-Nacion
ante dos grandes retos: por un lado, normar toda actividad, relaciones y procedimientos
que se generen entre los actores del mundo comercial, y, por el otro, que esas normas
formen parte de un Derecho comercial internacional® (o, como algunos doctrinarios le
conocen, Derecho mercantil internacional), con el cual se armonice la regulacién de los

sentido propio, como rama auténoma, no tiene sus origenes en las civilizaciones de los pueblos orientales
antiguos. Solo en germen lo encontramos en la antigiiedad clésica. En la edad antigua y especialmente
durante el dominio de Roma, existieron previsiones de naturaleza mercantil fragmentarias que, a pesar
de haber llegado a un importante grado de perfeccién y completividad, jamas conformaron cuerpos
normativos ordenados sisteméticamente. Roma era esencialmente mercantilista, que comerciaba con
la mayor parte de los pueblos del mundo conocidos en aquel entonces. Existia el comercio, pero no el
Derecho comercial. En un primer momento, las primitivas operaciones mercantiles no se regulaban sino
por las normas propias del ius civile. La caida del imperio Romano de Occidente, un proceso que duré
diez siglos, obedece a varias causas. Con ella se quebré la unidad juridica de la Europa Romana. Los
pueblos barbaros, empujados por los hunos, penetraron en lo que quedaba de las ciudades y organizacién
romana, originando una transferencia cultural que alteré los habitos, costumbres y el ordenamiento
juridico general entonces imperante (Marzorati, 2003, p. 2).

9 Desde una perspectiva histérica conviene retener que hasta 1945 el comercio internacional se caracterizaba
por una dimensién estatal de los poderes econémicos privados, fuertemente apoyados por la politica
expansionista de los Estados de donde procedian. Hasta entonces el nimero de dichos Estados era muy
reducido: aquellos en donde la acumulacién de capital en capital financiero, como consecuencia de la
Revolucién Industrial, habfa propiciado una politica de expansién internacional, a saber, Francia, Gran
Bretafia, Estados Unidos. Mas, a partir de 1945, fue menester la adopcién de un orden normativo capaz
de responder al reto de un cambio radical en las relaciones econémicas internacionales. El régimen de
comercio ya no respondia al esquema demoliberal de economfas estatales que en el plano internacional
se traducia en tres principios basicos, los cuales, con mayor o menor intensidad, estuvieron presentes a
lo largo de todo el pasado siglo en las disposiciones internas de los Estados, y en la generalidad de los
convenios de comercio. En primer lugar, el principio de libre cambio, vencedor del proteccionismo que habia
caracterizado el periodo anterior e indispensable para el desarrollo de las transacciones internacionales.
En segundo lugar, el principio de libertad de comercio, fiel reflejo del liberalismo econémico proclamado por la
revolucién francesa. Por dltimo, el principio de igualdad de trato entre el extranjero y el nacional en materia
mercantil. El comercio internacional comprende al mundo entero como campo de actuacién y queda,
por tanto, bajo la esfera de intervencién de organismos internacionales, de cardcter universal o regional.
Por ello el ordenamiento regulatorio de esta realidad juridica de naturaleza transnacional coarta, prima
facie, la posibilidad del legislador estatal de determinar con entera libertad las respuestas juridicas a estas
transacciones de acuerdo con su propia concepcién de justicia (Ferndndez Rozas, 1996, p. 35).
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intercambios econémicos, las transferencia de tecnologia, el libre comercio, los contratos
internacionales y el comercio internacional de bienes y servicios.

Domingo Osle (2009), de igual manera, citando al jurista vienés Hans Kelsen, enfatiza
que la Globalizacién ha provocado la internacionalizacién del Derecho; es por ello que
la ordenacién juridica global va més alld de la celebracién de tratados internacionales
por parte de los Estados, dado que no solo estos (Estados) se globalizan, sino también
la sociedad, reclamando una clara participacién en el quehacer de las normas juridicas
que ahora rigen las relaciones comerciales.

Ahora bien, podria pensarse que en el mundo del Derecho la Globalizacién se ha
limitado a modificar las practicas de los sectores del ordenamiento juridico vinculados
con el comercio exterior, lo cierto es que ha cambiado casi todos los 4mbitos. Hoy en
dia se construye (con todas las dificultades inherentes) un proceso de Globalizacién
del Derecho penal. Paradéjicamente, la Globalizacién genera no solo préicticas supra-
nacionalizadoras, sino también efectos disgregadores hacia el interior de cada Estado-
Nacién, lo que significa que puede no ponerse una venda en los ojos ni cruzar los brazos
ante los cambios inminentes que requieren las actividades globales.

Asertivamente, Restrepo Uribe (2003) recuerda que ahora los mercados son globales,
sus reguladores tienen que serlo también; igualmente Ortega et al. (2008) integran en
sus reflexiones que los agentes econémicos que participan en el mercado internacional
de bienes y servicios y realizan transacciones internacionales estan influenciados de
manera determinante por el marco legal aplicable para definir el riesgo legal y los cos-
tos atribuibles a los sistemas juridicos involucrados; esto propicia un mayor desarrollo
de los negocios en un ambiente de seguridad juridica. Ante ese nuevo contexto social
y econémico, se hace patente que los modos de regulacién ya no cumplen su cometido
y que el Derecho ya no tiene la misma capacidad de asegurar la funcién para la cual se
habfa instituido como modo privilegiado de regulacién social (Latorre, 2016).

Como se ha sostenido a lo largo de estas lineas, la Globalizacién ha permitido la
creacién y desarrollo del Derecho mercantil internacional'®, una realidad contempo-

10  Consideramos acertado lo expuesto por Ravassa Moreno (2004), debe hablarse de un Derecho mercantil
internacional que comprende un abanico de disposiciones que podemos sintetizar asi: en primer lugar,
como base de sustentacién original, las normas de Derecho constitucional econémico y de los c6digos
y leyes mercantiles, junto a las viejas normas para regular conflictos de leyes o reglas de colisién entre
diferentes ordenamientos estatales; estas normas requieren de adaptacién a las nuevas situaciones creadas por
la comunidad internacional; sigue inmediatamente el Derecho uniforme internacional que los diferentes
Estados pueden adoptar mediante tratados, convenciones o poniendo en vigor en su territorio leyes mo-
delos, cuyo contenido ha sido fijado previamente por organismo internacionales; entran igualmente las
normas de Derecho derivado y obligatoria aplicacién procedentes de las organizaciones regionales de
paises, a las que también se ingresa por los tratados; continda la relacién con las disposiciones elaboradas
pero el concierto de sujetos que intervienen en el trifico internacional y por los organismos privados,
como los usos y practicas, guias juridicas, formularios de contratos, condiciones generales de contratacién,
etc. de caracter internacional, tales como INCOTERMS, y finaliza esta relacién con las decisiones de los
tribunales internacionales.

Por su parte, Castrillén y Luna (2011, pp. 71-74) tildan tradicionalmente el Derecho mercantil como
una rama del Derecho conjuntamente que, con el civil, integra las dos grandes vertientes del Derecho
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ranea de la que no es posible sustraerse. La ley o el Derecho por la cual se rigen los
comerciantes de hoy no es exclusivamente la local, pues, como es légico, los negocios
actuales trascienden fronteras cotidianamente (Lépez Guzman, 2003). El Derecho es
parte de la Globalizacién, o ¢acaso la Globalizacién del Derecho no es un fragmento de
su esencia? Asimismo, los elementos supranacionales son un reflejo de la denominada
democracia cosmopolita.

privado. Podriamos decir que el Derecho mercantil se mantiene en el ambito del Derecho privado en
lo relativo a las relaciones domésticas, esto es, cuando se trata de la vasta regulacién que a través de
los afios ha sido formado por los érganos legislativos estatales, y es ttil y adecuada a las relaciones
internas, aun cuando desactualizadas en algunos aspectos. No obstante, la creacién de las normas
elaboradas por un organismo internacionales a los que hemos referido lineas atrés, para dar respuesta al
fenémeno de la Globalizacién, ha provocado el desplazamiento de nuestra disciplina hacia el campo del
Derecho internacional privado, de modo que estamos en presencia de un Derecho supranacional. Tal
situacion se presenta cuando, por la accién de las empresas trasnacionales, y los avances tecnolégicos, la
disciplina regula relaciones de comercio internacional, porque en cada supuesto, como hemos ya visto,
las regulaciones internas de los Estados resultan inadecuadas y obsoletas a las necesidades del trafico de
mercaderfas en el comercio exterior. En tal escenario, el Derecho mercantil debe ser ubicado como parte
del Derecho internacional privado, porque esta disciplina regula, entre otras muchas instituciones, las
relaciones de los particulares en lo internacional, a que se ha desplazado el Derecho del comercio por
la accién global de los organismos internacionales, que, en respuesta al fenémeno global y mediante la
creacién de normas de carécter, en su conjunto han sido emitidas para la seguridad a las relaciones de la
sociedad empresarial en el dmbito internacional. Finalmente, y evidente aproximacién de las tendencias
actuales del contenido del Derecho internacional privado de manera concreta con el Derecho mercantil
internacional, dice Arellano que a aquel le corresponde decidir en norma juridica qué debe prevalecer y
agrega que la evolucién futura de la disciplina y haga llegar al extremo de dejar de aplicar las reglas de
Derecho de érdenes juridicos nacionales y tiene cabida a una regla de Derecho uniforme (como ocurre
de manera evidente con el Derecho mercantil internacional) y que para que se tal situacién se realicen se
requiere: un legislador internacional que creara normas de Derecho en las diversas ramas, y; en defecto
de ese legislador, una convencién internacional obligatoria para los Estados, cuyas normas pretendan
vigencia, que parecieran disposiciones normativas de fondo en las diversas materias. Refiriéndonos de
manera directa al Derecho mercantil internacional, cabe sefialar, siguiendo a Barrera Graf, que es una
parte del Derecho mercantil que regula las transacciones comerciales que se celebran entre diferentes
pafses y entre partes residentes en dos o més de ellos a través de disposiciones, leyes, convenciones
sentencias por autos dictados por tribunales nacionales e internacionales.

LaRes. dela A.G. de las N.U. 2012 (xX) del 20 de diciembre de 1965 que define el Derecho del comercio
internacional sobre la base de tres elementos. 1) Materia regulada: se trata de un ordenamiento regulador de
las relaciones comerciales internacionales, compraventa internacional, instrumentos negociables, seguros,
operaciones de transporte, propiedad industrial, propiedad literaria y arbitraje comercial; 2) Caracter
privado: esta concepcién también concibe el Derecho del comercio internacional como el conjunto de
normas que rigen las relaciones comerciales de naturaleza de Derecho Privado, que comprenden diferentes
pafses, y 3) Caracter uniforme: el Derecho del comercio internacional asi concebido trata de configurar,
en palabras de Schmitthog, un nuevo ius mercatorum como un parte del Derecho internacional privado,
dedicado no a resolver conflictos de leyes, sino a evitar su presentacién por medio de la uniformidad
juridica. De ahf que se vaya a la bisqueda de la uniformidad con un técnico sustantivita de inspiracién
internacional que pusiera el acento en el principio de la uniformidad de las soluciones y dejaba de lado
la tendencia de imponer en el plano internacional las concepciones juridicas propias del ordenamiento
nacional (Ferndndez Rozas, 1996, p. 41).
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El Derecho es una ciencia que se desenvuelve con el desarrollo de la Globalizacién;
en definitiva y acertadamente como acercamiento a la problemética juridica planteada,
la Globalizacién no es un simple proceso econémico-politico, sino que también es un
verdadero proceso juridico (Sdnchez Torrez, 2011), que reclama un fuerte papel en la
transfiguracién de los conceptos fundamentales més tradicionales, una revolucién juridica,
por asi decirlo; para Ravassa Moreno (2004), el debilitamiento de la autoridad del Estado
frente al auge de lo local y lo trasnacional con la decadencia del concepto tradicional
de soberania y, el resurgimiento de una fuerza inusitada en el principio de la autonomfa
de la voluntad, impulsa u obligan a una reconsideracién general del tema juridico. La
Globalizacién juridica ha comenzado por el intento de fusionar sistemas juridicos muy
diferentes y, en algunos sentidos, opuestos, verbigracia, el sistema angloamericano o
sistema de Common Law y el sistema continental europeo.

Para los ordenamientos juridicos, este movimiento globalizador supone la necesidad
de ir construyendo nuevos arquetipos juridicos, aunque la realidad muestra que ha sido
més lento el proceso de configuracién juridica de un orden supra nacional, pues parte
de la I6gica que han impuesto las grandes empresas a los distintos procesos de Globali-
zacién es exigir a los gobiernos la més amplia libertad para el movimiento de capitales,
lo que se traduce como falta de normas de accién.

Todo esto conlleva hablar, precisamente, de la necesidad de globalizar el Derecho,
concepto con el que se quiere sefialar el proceso a través del cual el mundo entero pue-
de llegar a convivir bajo un mismo grupo de reglas. En el escenario del incremento del
comercio internacional, se hace cada dfa mdas necesaria la adopcién de leyes o normas
transnacionales que regulen esa materia, que suplan de manera eficiente las necesidades de
los agentes del comercio internacional y que les otorgue un reconocimiento a las opera-
ciones que realizan, campo que pertenece al Derecho mercantil internacional, por ende
la Globalizacién del Derecho en su vertiente comercial debe ser vista, entonces, como
un proceso concomitante con la Globalizacién de los mercados y las précticas nego-
ciables de las corporaciones multinacionales que operan en esos mercados (Rodriguez
Fernandez, 2016).

En efecto, de manera mds amplia se anota que los espacios del tiempo presente pa-
recen ser los espacios abiertos del mercado, del comercio, de la economia y las finanzas
libres, del intercambio de circulacién de objetos y personas; espacios que propone un
Derecho nuevo, sin barreras, sin fronteras o por fuera de ellas, y que han hecho pensar
en un sistema juridico que no tenga ya un determinado territorio, como su centro propio
de existencia y referencia, un Derecho que, por lo mismo, esté en irremediable conflicto
con el positivismo juridico ligado al Estado.

El efecto de los procesos globalizadores en el Derecho convierte las fronteras sobe-
ranas en zonas de interaccion e interrelacion entre el orden juridico interno y el orden
juridico internacional'!, sobre lo cual se puede hacer alusién a una nueva realidad juridica

11 El orden juridico internacional es un fenémeno social destinado a regular las relaciones y dirimir los
conflictos que se presentan dentro de su competencia espacial. Cada Estado edifica su propia pirdmide
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global. Y es que, gracias a la Globalizacién juridica, es posible asistir a la instauracién
de un nuevo espacio internacional caracterizado por la creacién de una linea de inte-
raccién entre la jurisdiccién internacional y las soberanias internas, surgida pues, como
consecuencia del fenémeno. Es acertado lo que expresa Clerc (2013), Globalizacién
juridica, un fenémeno estructural y sistémico'?, entendiendo por ello, un proceso que
ejerce efectos orgénicos sobre conglomerados, mecanismos, dispositivos, instituciones,
agentes, practicas, valores, entre otros, y no ya sobre estructuras aisladas.

Contreras, referido por Jiménez Benitez (2011), expresa que las transformaciones
juridicas que origina la Globalizacién traen consigo procesos de modernizacién con
una urgencia de ajuste estructural al interior del Estado, y, hacia el exterior, el disefio
de unas politicas de insercién transnacional en el que se equilibra la soberania interna
con un orden juridico que posibilite la competencia global y promueva la emergencia
de otros actores como protagonistas de la jerarquia normativa. En este nuevo ordena-
miento, no solo los Estados pasan a ser sujetos del Derecho internacional: también lo

normativa, y esto es posible porque se le reconoce entidad soberana, capaz de crear e imponer el
orden juridico al interior de cada nacién. El orden juridico internacional, en una perspectiva moderna,
evidencia una transferencia de soberania de los Estados en su favor, que podria llevar a replantear el
modo tradicional de produccién del Derecho. Esto ha llevado a la doctrina a reestudiar el concepto
de soberania legislativa y jurisdiccional, a la luz de estos nuevos desarrollos, los cuales no habrian sido
posibles si el orden internacional continuara con las tradicionales limitaciones, ampliamente expuestas
por estudiosos, en particular, el problema de su aplicacién. Desde una perspectiva clasica, la norma
internacional, sea que tenga como destinatarios a los Estados o a los particulares, serd considerada como
obligatoria, bien con apoyo en una concepcién voluntarista del Derecho internacional que encuentra
en el concepto de soberanfa la facultad de autolimitacién de los Estados y de allf la fuerza obligatoria
de la norma (tesis positivista), o bien en la constatacién objetiva de la existencia de necesidades sociales
incontestables que hacen del Derecho internacional un Derecho vinculante (tesis objetivista). En esa
perspectiva clasica, la falta de 6rganos judiciales de alcance internacional aptos para reestablecer el orden
juridico alterado encuentra otras formas de solucién en el plano de la responsabilidad internacional y
en el uso legitimo de contramedidas de cualquier indole, en lo que hace al Derecho ptblico, o en la
ejecucién local de fallos y laudos extranjeros previo tramite de revisién, en el dominio privado. A esta
aproximacién tradicional al problema de la fuerza vinculante de la norma internacional se contraponen
nuevas tendencias: por un lado, la existencia de tratados de normas materiales con vocacién universal
y de fallos internacionales con efectos locales directos, y el uso de cada vez més frecuente pro parte de
actores de la sociedad internacional de cédigos de deontologfa y escenarios de autocomposicién, de
otra parte (Zapata de Arbeldez, 2003, p. 47).

12 La Globalizacién posee contenidos estructurales y de sistematicidad. Estructurales, porque gradualmente
se va consiguiendo una concatenacién de contenidos en la evolucién del capitalismo hacia la formacién
de una economfa mundial, en la que los centros de poder van asegurando legislaciones universales de
carécter obligatorio, como los acuerdos multilaterales de la Organizacién Mundial del Comercio para
el comercio internacional, o reglas universales para la economfa, como las que maneja y supervisa el
Fondo Monetario Internacional y manejarén otros organismos que se empiezan a configurar para hacer
el seguimiento a los fenémenos que condujeron a la crisis financiera internacional de 2008. Por su parte,
se habla de contenidos de sistematicidad porque la Globalizacién produce consistencia espacial y de
tiempo en los fenémenos del proceso, que no van a ser circunstanciales, ocasionales o fortuitos, sino
interpenetraciones sistematicas y duraderas gracias a la afirmacién de unas espacialidades territoriales
y unas temporalidades interdependientes que dan origen a un tiempo mundial (Vieira Posada, 2011,
p. 671).
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son los pueblos y los individuos, m4s precisamente el comerciante o empresario, quienes
surgen en el ambito internacional como actores transnacionales, al igual que los orga-
nismos no gubernamentales que generan una sociedad heterogénea, ajena al control
territorial y politico del Estado. Es indispensable tener en cuenta que, para entender el
fenémeno juridico internacional, hay que pensar en términos dindmicos; no puede, en
efecto, concebirse el Derecho como un conjunto normativo cristalizado en una forma
determinada, sino como algo en constante transformacién para adaptarse a la realidad
cambiante, sobre todo en el plano internacional. Se ha dicho, con razén, que el Derecho
sigue a la realidad comercial y para que pueda seguirla con eficiencia, es necesario que
la siga con oportunidad.

Se quiere igualmente apuntar de manera més concluyente a que, asi como la cesién
de soberanfa del Estado no implica la desaparicién del mismo, de esa manera acontece
con la Globalizacién del Derecho que no significa la eliminacién de los sistemas juri-
dicos nacionales, sino su complementacién, adecuacién y armonizacién con diferentes
6rdenes juridicos de cardcter regional, estatal, supraestatal y global. La Globalizacién
y relocalizacién no significan la desaparicién, por ahora, del Estado nacional, sino su
transformacién y adecuacién al nuevo orden. Insistimos: esta apertura depende de cada
Estado, aunque es viable afirmar que tarde o temprano el desarrollo econémico que se
persigue demandaré una adecuacién a las nuevas formas que pauta las tendencias globa-
les. Al respecto, Carbonell Sdnchez (2003) afirma que

La Globalizacién econémica pasa a ser la causa y la base para llegar a la Globalizacién del
Derecho. A su vez, tras las referencias a lo econémico, la llegada a la Globalizacién juridica
se asume de dos formas. La primera, como una realidad que se encuentra presente. Es decir, el
Derecho global aparece como una situacién de hecho generada por los cambios en el mundo
econémico y que produce la aparicién de nuevos sujetos crea-dores de derecho ajenos al
poder de los Estados. La segunda, como la posibilidad de generar (crear) un Derecho global,
entendiéndolo como una alternativa a la Globalizacién econémica o como una propuesta. Asf,
esta opcién comprende dos versiones; la primera entenderfa que el Derecho global (del punto
anterior) tiene algunos efectos negativos que deben ser enfrentados por un Derecho global
alternativo, y la segunda propone la creacién de un Derecho global como una respuesta de
adaptacién del Derecho internacional a los nuevos escenarios globalizantes. Cualquiera
de las dos formas anteriores, indistintamente se han referido al Derecho global para derivar de
ah{ un marco juridico uniforme y arménico o, por el contrario, un espacio de fragmentacion,
no arménico. Independientemente de que sea o no asi, las tendencias a caracterizar la Glo-
balizacién como fragmentacién o uniformidad también pueden ser producto del predominio

dado a la Globalizacién econémica (p. 207).

De esta misma manera, Oviedo Alban (1999) exterioriza que, frente al fenémeno de
Globalizacién de las relaciones econémicas, es necesario pensar en la creacién de unas
reglas juridicas dgiles, aplicables a todos los sistemas sociales, politicos y econémicos
con las que se dote de seguridad y agilidad a las mencionadas transacciones. Un ejem-
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plo de esto viene dado por nueva Lex Mercatoria (término del cual nos ocuparemos en el
segundo acdpite) o Derecho mercantil internacional, manifestada en contratos estdndar,
précticas comerciales reconocidas por los actores del trdfico, usos o costumbre, c6digos
de conducta, reglas y principios reconocidos y recomendados por organizaciones in-
ternacionales, entre otros; esto son manifestaciones de un Derecho uniforme, creado a
la luz de la fuerte influencia globalizadora en el comercio que demanda una regulacién
pronta y adecuada, que a toda luz no esté vinculada a las regulaciones tradicionalista de
los Estados, que en muchas ocasiones no responden a estas realidades.

Ahora bien, la Globalizacién juridica en el plano mercantil mediante las acciones
tradicionales del comercio, despliegan su actuar en el campo internacional; por tanto,
los mecanismos de contratacién internacional constituyen herramientas indispensables
en un mundo que hoy estd basado en las relaciones de intercambio comercial global, con
el nuevo orden internacional dindmico que despierta relaciones mercantiles y de otra
clases con diferentes actores del globo; el tréfico juridico se amplié y se intensificé con
la participacién de un mayor nimero de protagonistas de diferentes culturas juridicas,
lo que generé que naciera un ordenamiento propio del comerciante internacional que
otorgara seguridad a sus agentes y enriqueciera con soluciones nuevas las situaciones
conocidas y aquellas que no tenfan antecedentes (Romero Erazo,1998).

En la actualidad, todos los paises estdn vinculados en diferentes medidas a la acti-
vidad comercial internacional, por lo que entran en contacto ordenamientos disimiles;
por lo tanto, las fuentes del Derecho mercantil internacional constituyen un elemento
vital para evitar conflictos. Adquieren valor preponderante los acuerdos internacionales,
regionales, multilaterales, convenios, tratados e inclusive la costumbre, lo que se traduce
en un Derecho uniforme, o bien, en la armonizacién del Derecho mercantil internacional.

La unificacién de las reglas juridicas internacionales en materia comercial es una
respuesta de la comunidad internacional que busca la creacién de un lenguaje comdn
para facilitar el intercambio de bienes y servicios y capitales. Dentro de este proceso de
interaccién de reglas juridicas internacionales, el tratamiento uniforme de situaciones y
problemas presupone un entendimiento minimo en cuanto a lo que significan los distintos
conceptos en juego, lo que trae como consecuencia que se eviten discusiones superfluas
y que ademds se exprese un sistema racional, comin con respeto de las costumbres co-
merciales generalizadas; asi lo participan Romero Erazo (1998) y Jerez Riesco (2007);
ademaés las operaciones comerciales internacionales exigen a las nuevas regulaciones que
recojan el conocimiento de las nuevas técnicas comerciales y los métodos operativos
compatibilizados para despejar incertidumbres, simultdneamente que se gana en con-
fianza, rutina y profesionalidad de las nuevas exigencias y demandas que imponen los
tiempos contemporaneos, cuando las comunicaciones, por una parte, ayudan a fortalecer
las relaciones econémicas.

Para ir finiquitando este entramado de ideas, esté claro el efecto que ejerce la Glo-
balizacién en el Derecho y en el Estado; esto conduce al abordaje de las principales
manifestaciones o acciones que se presentan en el espacio del Derecho mercantil inter-
nacional, o mejor dicho, como se manifiesta este nuevo Derecho. Ya ha sido posible un
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acercamiento a esta temdtica, tomando en cuenta que la uniformidad y armonizacién
son las acciones mds contundentes que se reflejan en esta realidad del mundo, dado
que contienen una continua creatividad en el dmbito de los contratos, necesaria para
atender circunstancias negociables cada vez méas dindmicas y cambiantes, que requieren
ser resueltas sobre la marcha. Estas innovaciones, con sus reiteraciones, generan usos y
costumbres que desembocan en la tipicidad consuetudinaria y que conducen, cuando el
legislador lo considera conveniente, en la tipicidad normativa.

Para cerrar este apartado, debe entenderse, entonces, que lo que atafie aquf es el
desarrollo juridico de las nuevas tendencias globalizadoras del espacio comercial, por
ejemplo, la compraventa mercantil. Es precisamente en este contexto en donde todavia
estd vigente la concepcién clésica a la que se ha hecho alusién (Farina, 2005). En cam-
bio, en aquellos casos en los que hay un enfrentamiento a una de aquellas operaciones
comerciales en donde la relacién que nace de la voluntad de las partes se considera o
refuta internacional, o es un fruto del nuevo contexto social y econémico creado como
consecuencia de la Globalizacién, esta debera someterse al estudio de un régimen juri-
dico apropiado o propio de este tipo de relaciones. Régimen que no puede seguir la vieja
concepcién a la que ya se ha hecho referencia y que debe dar paso a la flexibilizacién de
las normas que regulan la materia, en lo que hoy se ha denominado por algunos Derecho
comercial internacional.

Con ello se pretende sefialar que la intervencién del Estado en este campo se debe
enfocar en el reconocimiento de un nuevo entorno econémico y juridico, y en su regu-
lacién. Es evidente que el contrato en la esfera internacional tiene unas caracteristicas
propias que lo diferencian de aquel concebido a nivel local o nacional. Esos rasgos
caracterfsticos son producto de la Globalizacién en general, y en particular de la con-
gruencia de diversas culturas. En pocas palabras, el contrato internacional requiere de
una regulacién en este plano, méis cuando las construcciones juridicas por virtud de la
evolucién social, econémica, politica, cultural y juridica y de los asombrosos progresos
tecnolégicos han sido superadas en todas las latitudes: el estatuto del mercader y los
actos aislados de comercio ya no son la médula de este sector del Derecho privado na-
cional. Sin dnimos de entrar a detalles, el comercio electrénico, las redes informéticas y
la constante configuracién de nuevas formas de relacién contractual o empresarial han
determinado cambios en la mentalidad, criterios, practicas y, como es légico, adapta-
ciones del Derecho positivo a través de la uniformidad o armonizacién, ambos desde el
punto de vista internacional (Narvdez Garcia, 1995).

Ademds de esto, es necesario resaltar que el comercio internacional busca una re-
duccién de los costes de transacciones juridicas; para estos casos es necesario un orde-
namiento juridico comtn a los operadores del mercado internacional que dé seguridad a
las transacciones, especialmente complejas (Martinez Cafellas, 2004). Los intercambios
internacionales llevan aparejados uno o varios contratos de compraventa, transporte,
seguro, agencia, contratos bancarios especiales, relaciones con las Administraciones.
La seguridad juridica se ha buscado a diversos niveles (por sectores econémicos, por
regiones econémicas, o en el &mbito mundial) y por medio de dos métodos: la creacién
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del Derecho uniforme y la aparicién de la autorregulacién por parte de la misma comu-
nidad de comerciantes internacionales. La desmaterializacién de los titulos papel, las
transferencias electrénicas de dinero, la titularizacién, la digitalizacién de documentos,
los centros de outsourcing, los market place, las cadenas de suministro, los supermercados,
el consumo masivo, la oferta de servicios o mercaderfas por Internet, la multimedia y
demas manifestaciones de la informética requieren regulaciones expeditas que confronten
multiples hechos y situaciones econémico-sociales que se consolidarédn segtn el ritmo
en que sean asimilados los avances que denotan la economia y el comercio.

2. METODOS DE CREACION DEL DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL A PARTIR DE
LA GLOBALIZACION

Oportuno estudiar ahora los impactos de la Globalizacién en los sistemas juridicos,
advirtiendo que se trata de un proceso de gran velocidad no solo por los adelantos tec-
nolégicos que se expanden con rapidez por el mundo sino por acontecimientos de gran
resonancia, que, tal como se ha expuesto, ha trastocado el orden clasico de las fuentes
del Derecho, lo que conlleva una ruptura del esquema clésico del Derecho nacional
estatal de conformacién piramidal, asi como lo concibié Kelsen. Por tanto, el nuevo
paradigma de las fuentes reclama la superacién del modelo clésico, por lo que debe
afrontarse con un nuevo método y una nueva mentalidad, conclusién que se considera
acertada (Alegria, 2012).

La armonizacién del Derecho mercantil parte de la premisa de que es buena para el
desarrollo de la economfa mundial, aunque no todos estdn de acuerdo con esto, y pue-
dan existir discrepancias por razones politicas, de soberania nacional, entre otros. Sin
embargo, la creacién del nuevo orden econémico mundial, y la tendencia unificadora
del Derecho mercantil internacional, exige ser parte de estas nuevas normativas juridicas
que se desarrollan al margen de un Derecho nacional. La unificacién es fruto del incre-
mento del comercio internacional derivado de la masificacién de la produccién, que ha
tenido origen en las economias de escala y ha sido empleada en mercados exteriores,
accesibles gracias a las mejoras técnicas de los transportes y las comunicaciones. Con
la actual Globalizacién, el comercio internacional deja de ser exclusivo de los grandes
operadores especializados, para convertirse en algo cotidiano, accesible a medianas y
pequefias empresas (Martinez Cafiellas, 2001).

Tanto en uno como en otro caso, es necesario un nuevo ordenamiento juridico que
dé seguridad a las transacciones, especialmente complejas. Ese es el sentir de Martinez
Canellas (2001):

Todo ello ha llevado a buscar un ordenamiento universal de estas operaciones, independiente
de los paises entre los que tengan lugar las mismas. No es una novedad histérica. Ya en la
Edad Media el nacimiento de la Lex Mercatoria en Europa obedece a motivos similares. No
obstante, el fenémeno de la Globalizacién ayudado por los medios técnicos que permiten un

comercio electrénico transfronterizo, ha generado urgencia en la bisqueda de la unificacién
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juridica internacional. Esta se da en materias como la insolvencia transfronteriza, el comer-
cio electrénico, los pagos internacionales, etc.; y se produce a diversos niveles: por sectores

econémicos, por regiones econémicas, o en el dmbito mundial (p.9)

Se ha insistido en que el proceso de Globalizacién trae consigo una trasformacién gradual
no solo de la estructura y organizacién politica estatal, sino también de los aparatos y
mecanismos de produccién normativa (Cortés, 2007). El nuevo orden mundial reclama
un espacio significativo, que se ve expresado en los procesos de integracién regional;
sin embargo, ese batimiento de las fronteras nacionales, con la consecuente necesidad
de producir normas que responda a los modernos proceso de Globalizacién, ha tenido
consecuencias, también, sobre mecanismos de produccién de normas dentro del territo-
rio del Estado, en el dmbito tradicional de aplicacién de la ley, pues ese incremento de
libre trénsito de personas y mercaderfas, sumado a la facilidad de procurarse una pronta
informacién sobre lo que sucede més all4 del propio confin, ha hecho que la circulacién
de creencias, ideas, ideologias, doctrinas, modelos, formas de ser, sea una constante, y
que, por tanto, la nocién y la existencia de la sociedad pluralista, verdadero signo dis-
tintivo del constitucionalismo moderno, se refuerce definitivamente, y se traduzca en la
formacién de centros alternativos de poder, grupos de personas, mds o menos numero-
sas, que anticipan en cierta actividad o que predican ciertos valores, y que aspiran a la
formacién de un Derecho autorreferencial, en lo posible creado directamente por ellos,
y que pretende reconocimiento en respeto y promocién, justamente, de esa sociedad
pluralista a la que pertenecen.

Esta apertura de las fronteras y de las potestades estatales para dictar normas ha
permitido a la sociedad mundial la configuracién de nuevos regimenes que entran en
conflicto con el positivismo tradicionalista del Estado; no obstante, cada vez més es un
mecanismo aceptado por los miembros y operadores sobre todo el comercio, lo cual no
quiere decir que se estd gestando una inobservancia de la norma, sino que lo que se per-
sigue es crear un sistema en el que paralelamente ambos puedan subsistir y nutrirse uno
del otro, atendiendo las necesidad que engloba las sociedad de comerciantes tomando en
cuenta la rapidez con que evolucionan sus transacciones. Entonces, sin duda, el problema
es de fuentes del Derecho: la cuestién, en efecto, es sobre la produccién normativa, esto
es, la de saber quién esté legitimado para producir Derecho y cémo se pueden y deben
combinar todas esas normas de las més variada proveniencia.

Necesario retomar la pregunta que se hace Cortes (2007): ¢(Dénde queda la seguridad
juridica cuando la ley del Estado comparte su 4mbito de vigencia con normas de variada
procedencia? Pero también se cuestiona: ¢(Dénde encontrar la fijeza del Derecho cuando
este se presenta, como una realidad individual o de grupo, pero no como realidad (nece-
sariamente) social, una realidad, aquella individual, que rechaza el cardcter absoluto de
los valores y que, por el contrario, genera y alimenta disputas sobre la propia visién del
mundo? Y, por tltimo, ¢serd necesario sacrificar la certeza para proteger el pluralismo y
para garantizar el libre mercado? Se reitera que no siempre el Derecho positivo genera
una certeza plena, sobre todo en el campo comercial, més atin en el plano internacional,
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cuando se enfrentan normas de distintos sistemas juridicos, lo que permite dejar a merced
del positivismo soluciones que no responden a una regulacién local.

Y es que la regla central del positivismo es aquella segtin el cual el mandato debe ser
dado antes del conflicto, pues su funcién, la de la ley, consiste en dar a los hombres la
certeza del Derecho, es decir, en hacerles saber lo que deben hacer o no hacer, y a qué
consecuencias se exponen haciendo o no haciendo. Es la idea de un Derecho abstracto,
basado en nociones ideales y confiando en sus propésitos, a la inteligencia del legislador,
pero, ¢qué acontece cuando el Derecho calla en el quehacer del comerciante?

Lo enunciado con antelacién, y sin méas rodeo doctrinario, lleva a la reafirmacién
de que el pluralismo (con sus numerosos canales de creacién del Derecho) no puede ser
reducido a meras estructuras legales, pues el Derecho, se dice, es un fenémeno que esta
profundamente calado en la realidad, de tal forma que al lado del Derecho estatuido
existen hoy una serie de elementos y mecanismos capaces, por si solos, de regular las
relaciones juridicas en la sociedad, sobre todo que no debe entenderse al Derecho tni-
camente desde la perspectiva de la ley dictada por un érgano estatal, esto que se dice
hoy, también se entendfa en la antigua Roma o en los antiguos grupos de mercaderes.

¢Cémo se configura este nuevo sistema de fuentes? Por supuesto que no resulta
facil romper esquemas tradicionalistas, lo cierto es que hoy en el Derecho se traducen
los cambios sociales, politicos, econémicos de los tiempos recientes, por lo que se ve
obligado a responder sin tardanza a los retos que le plantea esa sociedad en permanente
trasformacién; de igual manera, asi lo reclama la nueva realidad del Derecho mercantil
en su expresién internacional, dado que se ha experimentado una incontenible expansién
en la vida comercial contemporénea, por lo que quedan atrés leyes y cédigos con visién
nacionalista. Las sociedades mercantiles se difunden por los distintos pafses, montan
filiales y subsidiarias, multiplican el volumen de sus negocios y quieren hacer presencia
hasta en el dltimo rincén del planeta. La fabricacién y distribucién de mercancfia se rea-
liza en cualquier parte del mundo y, por tanto, se quiere traficar sin distincién de nacién
(Ravassa Moreno, 2004), ademés de que los empresarios que actdan en todos los lugares
de la tierra demandan libertad de establecimiento, para ellos y sus empresas, acceso a
los mercados extranjeros, reglas bésicas idénticas y principios generales comunes que
orienten sus negocios y sus expectativas. La seguridad juridica en la negociacién, esta-
blecimiento y planificacién frente al mercado es la garantfa mds preciosa que la iniciativa
comercial puede pedir y de hecho demanda con todo rigor.

Asi las cosas, el éxito que alcanza el pluralismo juridico es resultado directo del dié-
logo entre las fuentes; por tanto, se debe concluir entonces que la certeza del Derecho
es producto de la conjuncién de todos los factores operantes en un determinado sistema
juridico. Esos varios factores o formantes concurren para el establecimiento de la regla
aplicable, y si no hay armonia entre ellos (normas, Derecho aplicable, opinién de los
juristas), serd el momento de intensificar el debate a fin de encontrar un punto de con-
fluencia (Cortes, 2007), verbigracia, el Derecho mercantil internacional ha encontrado
su fluidez en la creacién de normas uniformes, o en la armonizacién de normas juridicas.
Debe ser asi porque el Derecho mercantil internacional tiene dos objetivos basicos que
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cumplir: la seguridad juridica y el desarrollo (Ravassa Moreno, 2004). En el comercio
internacional, las reglas de juego deben ser claras. Su aplicacién a los casos concretos
debera ser uniforme, dado que la seguridad juridica requiere un esfuerzo continuado
de elaboracién e integracién de normas que puedan proyectarse sobre unas relaciones

pacificas de orden mercantil.

Histéricamente, al término de la Segunda Guerra Mundial se liberalizé el comercio!3

y como consecuencia de ello se intensifico el trafico de bienes y servicios a escala global,
por lo que se comenzé a tener més politicas econémicas aperturistas; no se puede negar
que la independencia y el nivel de intercambio econémico internacional han crecido
a pasos agigantados. El siglo XXI se caracteriza por el afianzamiento del libre mercado
y del capitalismo, que ha obligado a examinar muchas instituciones y estructuras en lo
econémico, financiero, juridico, entre otras, y en las que naturalmente se encuentran
los contratos mercantiles, quizas el vehiculo mas importante de su negocio o actividad.
De ahi que han surgido mecanismos juridicos con un ropaje que potencialmente tiende

13 Hasta 1945, el comercio internacional se caracterizaba por una dimensién estatal de los poderes econémicos
privados, fuertemente apoyados por la politica expansionista de los Estados de donde procedian. Por
entonces, el nimero de dichos Estados era muy reducido: aquellos en donde la acumulacién de capital
en capital financiero, como consecuencia de la revolucién industrial, habfan propiciado una politica de
expansién internacional, a saber, Francia, Gran Bretafia, Estados Unidos. Pero a partir de 1945 fue menester
la adopcién de un orden normativo capaz de responder al reto de un cambio radical en las relaciones
econémicas internacionales. El régimen del comercio ya no respondia al esquema demoliberal de las
economias estatales que en el plano internacional se traducia en tres principios bésicos, los cuales, con
mayor o menor intensidad, estuvieron presentes a lo largo de todo el pasado siglo en las disposiciones
internas de los Estados y en la generalidad de los convenios de comercio. Se trata, en primer lugar, del
principio de libertad de comercio, fiel reflejo del liberalismo econémico proclamado por la Revolucién francesa;
en segundo término, del principio de libre cambio, vencedor del proteccionismo que habfa caracterizado
el periodo anterior e indispensable para el desarrollo de las transacciones internacionales, y, por tltimo,
del principio de la igualdad de trato entre el extranjero y el nacional en materia mercantil. La nueva situacién
del comercio se proyectaba, por el contrario, a una escala universal como consecuencia obligada de los
acontecimientos politicos, econémicos y sociales surgidos en la postguerra. Baste retener la revolucién
tecnolégica y demogriéfica, vinculada a los requerimientos de una politica de desarrollo y de reconstruccién
de un mundo gravemente damnificado tras la contienda. Se trataba de exigencias que al proyectarse en el
plano internacional alteraron los planteamientos clasicos del capitalismo burgués y del nacionalismo estatal.
Una nota caracteristica de nuestro tiempo es la vocacién de los Estados a relacionarse econémicamente
con el exterior, superando situaciones de autarquia econémica. La historia ha probado los beneficios
de las transacciones comerciales internacionales, que han permitido la especializacién y, por ende, el
aumento de la productividad con la subsiguiente mejora de las posibilidades de consumo. Precisamente
esta especializacién se consigue a través del comercio internacional, al permitir el desarrollo de las
posibilidades de produccién y de consumo que, sin su existencia, quedarfan relegadas a lo producido en
el entorno econémico de la autarquia; sin la existencia de tal comercio no solo se limitaria el consumo
de los Estados, sino que supondria una significativa reduccién de los mercados y el freno del desarrollo
tecnolégico. Este fenémeno ofrece tres consecuencias de singular importancia: la interdependencia en
el mercado de productos, con el consiguiente aumento de las exportaciones y de las importaciones; la
interdependencia en el mercado de trabajo, con su secuela de desplazamientos de trabajadores y de
profesionales a través de las fronteras, y la interdependencia en el mercado de capitales, que implica que
el dinero puede invertirse a escala internacional alli donde genere mayores rendimientos (Ferndndez
Rozas, 2000, p. 2).
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a sentar pautas expresadas en normas y principios de naturaleza internacional, con el
fin de conservar igualdad en el equilibrio y no vulnerar los derechos y obligaciones de
una u otra parte, como quiera que por lo general se involucren intereses de ciudadanos
o corporaciones de distintos pafses (Pefia Nossa, 2010); por tanto, la bisqueda de las
relaciones juridicas seguras y estables ha sido precisamente el motor sobre el cual ha
girado el movimiento de unificacién y armonizacion juridica internacional de los con-
tratos comerciales internacionales, motivada a su vez por los cambios tecnolégicos,
comerciales e industriales y por la Globalizacién que se ha producido en una gran parte
de las economias del mundo (Perales Viscasillas, 2014).

Este proceso de liberalizacién del comercio mundial tiene dos efectos muy concre-
tos sobre la estructura de la contratacién internacional, segin Lépez Guzman y Monge
Mayorca (2007), a saber:

a) al haber fortificado el capital financiero transnacional, el Estado dej6 de ser el epicentro
del quehacer juridico y por ende se marginé de los intercambios comerciales internacionales,
y ahora son las empresas multinacionales y los grupos empresariales los principales actores
del comercio exterior. Hoy, son ellos lo que disefian nuevos tipos contractuales y nuevos
métodos de solucién de disputas internacionales ajenos al Derecho contractual codificado del
Estado-Nacién. Se trata de verdaderos instrumentos juridicos-negociales que coadyuvan en el
comercio de bienes y servicios a escala global, y que empiezan a reemplazar el clasico sistema
de contratacién soportado en rigidos esquemas juridicos contenidos en leyes y cédigos de
Derecho privado. La liberacién comercial requiere de contratos flexibles, atipicos y fundados
en costumbres internacionales, y b) al solidificarse un conjunto de usos y practicas en el co-
mercio internacional, fue menester realizar un trabajo juridico colectivo de armonizacién y
unificacién del Derecho contractual internacional, que ofreciera un alto grado de seguridad
juridica y que, ademds, tuviera legitimidad entre los operadores del comercio internacional,
o, en otras palabras, que tuviera la suficiente fuerza vinculante en el trifico mercantil inter-
nacional, como para que organismos internacionales, tribunales supranacionales o centros
privados de arbitraje, se les atribuye la misma facultad de coercién jurisdiccional de que goza

el Estado en su esfera interna (p. 22).

Para la génesis de este nuevo escenario politico-econémico-juridico se debe saber que
los procesos de armonizacién y unificacién del Derecho mercantil internacional se han
plantado como una nueva forma de hacer Derecho a manos de los operadores comercia-
les, entiéndase organismos, empresarios, el mismo Estado, entre otros, que ademdas han
tenido importantes repercusiones en los dmbitos social, cultural, histérico, lingiiistico,
ético e individual, de los que nacen tratados, convenciones, principios y demés. Los
Estados que no han logrado integrarse en bloques econémicos han decidido adoptar
mecanismos de unificacién o bien de armonizacién, por lo que es indispensable enten-
der ambos procesos.
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2.1. Unificacién y armonizacién

A pesar que no existan Estados integrados en bloque, tal como la Unién Europea, las
politicas econémicas invitan a relacionarse econémicamente con el exterior, dado que
la historia ha marcado los probados beneficios de las transacciones internacionales, que
permiten la especializacién y, por ende, el aumento de la productividad con la subsi-
guiente mejora de posibilidades de consumo; estd de méas decir el mejoramiento de la
economia interna.

Precisamente esta especializacién se consigue a través de los negocios trasfronterizos
que facilitan el desarrollo de las posibilidades de consumo sin cuya existencia quedarfan
relegadas a lo producido en el entorno econémico. Tal como compartieron Lépez Guz-
man y Monge Mayorca (2007), Ferndndez Rozas, Arenas Garcia y De Miguel Asensio
(2013) coinciden que el establecimiento del libre mercado trae consigo una reorientacién
de los procedimientos de produccién juridica y de la actividad de los poderes ptiblicos
que deben ahora ocuparse preferentemente de asegurar que la libre competencia en el
mercado y que los servicios ptiblicos administrados por empresas privados cumplan su
cometido. Este nuevo contexto favorece la autorregulacién o creacién de normas sin la
participacién directa de los poderes ptblicos, lo que de manera insistente se ha referido
aqui en torno al proceso de unificacién o armonizacién, dado que surge como una alter-
nativa para propiciar un equilibrio entre el Estado y el mercado. El mercado debe estar
donde le corresponde y ser verdaderamente eficaz y productivo, pero el Estado no debe
desentenderse de su protagonismo tradicional.

Entonces, ¢cémo llevar esto a una realidad juridica? Esta interrogante reclama la
necesidad de unificacién y armonizacién, se basa en la comprobacién de que las leyes na-
cionales suelen ser inadecuadas para los casos internacionales y de que existe una notable
disparidad entre ellas.

Las labores de armonizacién y unificacién del Derecho mercantil internacional
describen el proceso mediante el cual se crean y aprueban normas o regimenes juridicos
destinados a facilitar el comercio internacional. Se determinan las esferas en las que el
comercio internacional se ve obstaculizado por factores como la falta de previsibilidad
en cuanto a la ley aplicable o la pervivencia de leyes obsoletas, dificiles de compaginar
con la practica comercial contemporanea. Gran parte de la doctrina que defiende estos
procesos ve como un suefio a la Lex Mercatoria asociada a los usos y costumbres, para
configurar nuevas de leyes y documentos técnicos —guias de aplicacién— que permitan
la adopcién de los mismos por los congresos o parlamentos nacionales de los paises, asi
como su aplicacién en contratos internacionales, todo con el fin de abrir las puertas a
los procesos unificadores y armonizadores (Pefia Valenzuela, 2002).

Por otra parte, se considera propicio enunciar que la Comisién de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL, como corresponde a la
sigla en inglés) ha entendido por armonizacién el proceso mediante el cual se tiende a
facilitar la modificacién de ciertos regimenes del Derecho interno de los Estados, para
conferir previsibilidad a las operaciones comerciales transfronterizas, y unificacién es
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el proceso por el cual los Estados aprueban normas o regimenes juridicos comunes para
regular determinados aspectos de las operaciones mercantiles internacionales.

Es importante destacar que en el caso de la unificacién en sentido estricto decimos
normalmente Derecho internacional uniforme, aunque en el caso de la armonizacién no se
habla de Derecho internacional, porque cada Estado goza de una cierta discrecionalidad
en la determinacién del contenido y alcance de la norma que introduce en su Derecho
internacional; discrecionalidad que no se tiene en caso de que se trate de un Derecho
uniforme de origen convencional. El objetivo de una armonizacién es propender al for-
talecimiento de las similitudes de los derechos de diferentes paises, pero no reclama su
unificacién. La armonizacién es un concepto bastante flexible e indeterminado.

Tomando en cuenta que el campo de aplicacién del Derecho mercantil internacional
es aquel que se encarga de regular las distintas relaciones juridicas internacionales que
se desarrollan con ocasién de las distintas operaciones mercantiles, esto es, los actos
y contratos que se celebran entre los diversos participantes del mercado, la actividad
mercantil internacional adquiere valor juridico a través de diferentes medios, como la
codificacién del Derecho mercantil, el surgimiento de la legislacién supranacional, las
leyes modelos, los usos y costumbres, los c6digos de conducta y los mismos contratos.
En esta labor de unificacién y armonizacién del Derecho mercantil internacional han
contribuido de manera constante los Estados, buscando eliminar los obst4culos juridicos
que se presentan en el comercio internacional (Pefia Nossa, 2010). En esto encontramos
materializada la nueva tendencia de flexibilidad de fuentes del Derecho siendo que su
naturaleza juridica no se obtiene de una sola fuente, es decir, la naturaleza juridica de
la contratacién mercantil internacional resulta en muchas ocasiones de los procesos de
armonizacién y unificacién.

A manera de conclusién, pertinente acudir a los argumentos de Ruiz Pinzén (2012),
teniendo entonces que en el caso de la armonizacién no se habla Derecho internacional
armonizado, porque cada Estado goza de una cierta discrecionalidad en la determinacién
del contenido y alcance de la norma que introduce en su Derecho interno; discrecionalidad
que no se tiene en caso de que se trate de un Derecho uniforme de origen convencional,
que tiene como propésitos la reduccién del riesgo legal, el mejoramiento de las leyes
locales que afectan el comercio internacional y el mejoramiento en las cualidades pro-
fesionales de los agentes del comercio internacional y de sus intermediarios y asesores.

Ambos procesos pueden resultar adecuados para la realidad del comercio internacional,
sobre todo cuando se trata de buscar una alternativa a la realidad de la normativa estatal,
sin embargo, se considera que la faceta de la unificacién que aqui se abordé constituye la
garantia éptima de la continuidad de las relaciones juridicas a través de espacios supra-
nacionales, dotdndolas de mayor seguridad juridica y facilitando al operador juridico la
previsibilidad del Derecho. El propésito de la uniformidad en las relaciones comercia-
les internacionales consistente en ofrecer una mayor certeza juridica a las partes en la
contratacién, para lo cual las normas aplicables deberdn haber sido elaboradas a partir
de criterios de objetividad y de equidad. La unificacién y la creacién del Derecho en el
plano transnacional no es otra cosa que expresion de la realidad comercial en la actual
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etapa de las transacciones mercantiles internacionales, tal como lo expresan Ferndndez
Rozas, Arenas Garcia y De Miguel Asensio (2013); no obstante, se considera oportuno
conocer cuéles son los mecanismos por los cuales despliegan su alcance ambos métodos
para posteriormente determinar sus ventajas, desventajas e importancia para su aplica-
cién material.

2.2. Herramientas para la armonizacién y unificacién del Derecho comercial
internacional

En primer orden, todas las relaciones econémicas que se han intensificado por la reduccién
de barreras para el tréfico internacional de bienes y servicios, ademds de otros factores,
entre otros, la facilidad de comunicacién entre los operarios del mundo de los negocios
producto del desarrollo de las nuevas tecnologias, la evolucién de los modernos medios de
transporte, han producido como efecto en el mundo juridico, la necesidad de reducir las
diferencias que separan a los diferentes sistemas, en aras de brindar seguridad juridica
a las transacciones de bienes y servicios (Oviedo Alban, 2003).

Existen distintos modos de unificar o armonizar el Derecho mercantil internacional;
no obstante, resulta menos complejo determinar los mecanismos que llevan a una uni-
formidad. Y es que, de la lectura de las lineas anteriores, se colige que las convenciones,
tratados o cualquier documento de cardcter internacional que se introduzca al Derecho
nacional segtn los procedimientos de incorporacién de instrumentos internacionales de
cada Estado, genera un proceso de uniformidad; sin embargo, la armonizacién tiene otros
mecanismos que, seglin su aplicacién, puede considerarse como propia de este proceso.

La unificacién internacional del Derecho contractual no tiene un mecanismo tnico,
y no es ajeno tal proceso a dificultades de diverso orden. El primer mecanismo es de
cardcter convencional, la coexistencia y diversidad de varias leyes que dentro de ellas
se encuentran fuentes como los tratados multilaterales que buscan la unificacién de las
reglas de conflicto, y los tratados multilaterales que tienen por objeto la unificacién de
las reglas de fondo; en segundo lugar, se sitta el Derecho fruto de la labor emprendida
por instituciones como la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho mercantil inter-
nacional (CNUDMI o UNCITRAL, como corresponde a la sigla en inglés), el Instituto para
la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT, por sus siglas en francés) y la Cdmara
de Comercio Internacional de Parfs (CCI), y, en tercer lugar, la unificacién del Derecho
contractual puede provenir del Derecho comunitario, originado en el surgimiento de
organizaciones econémicas, dictado por los organismos facultados para tal efecto. En
el caso europeo, dicha unificacién se da a través de los reglamentos, directivas, y deci-
siones (Oviedo Alban, 2003).

Marin Lépez (1969) sugiere unos mecanismos para la unificacién més detallados: a)
las leyes nacionales uniformes, b) los convenios internacionales y c) la unificacién de
las précticas del comercio internacional, especialmente la fijacién de cldusulas contrac-
tuales tipo y de condiciones generales de venta, esto relacionado con el desarrollo de
la costumbre y el arbitraje comercial internacional. Pues Marin Lépez (1969) y Oviedo
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Albén (2003) manifiestan que la unificacién del Derecho mercantil internacional no se
ha hecho hasta ahora de una forma ordenada y sistemadtica, sino a medida que las nece-
sidades lo exijan. Tampoco se ha empleado un método universal, sino que la mayorfa de
las realizaciones es de tipo regional.

2.3. Virtudes y falencias de la armonizacién y unificacién del Derecho comercial
internacional

Los procesos de unificacién o armonizacién han recibido tradicionalmente una valora-
cién positiva. Hay que tener en cuenta que con ellos lo que se pretende es que los Es-
tados compartan unas mismas normas sustantivas o de fondo para regir las operaciones
internacionales, en algunos casos incluso para regir también las operaciones internas, y
evitar asf los inconvenientes asociados a la norma de conflicto; sin embargo, como dice
Campuzano (2003), el problema es que la experiencia que existe hasta la fecha en mate-
ria de unificacién material no permite ser muy optimistas. La elaboracién de convenios
suele estar plagada de dificultades, imponiéndose en muchos casos una limitacién de
objetivos o soluciones de compromiso.

Por lo anteriormente referido, antes de hablar de ventajas o desventajas, se resalta
que los procesos de unificacién y armonizacién presentan una serie de dificultades de
diverso orden que impiden la estructuracién y consolidacién del Derecho mercantil in-
ternacional como categoria sistematica. Oviedo Alban (2003) encuentra que estas difi-
cultades pueden ser de tipo histérico, econémico, juridico y teérico, pero sobre todo se
pueden visualizar cuando los Estados no son partidarios en muchas ocasiones de ceder
soberanfa a legislaciones fordneas; en este mismo sentido se expresa Martinez Caiiellas
(2004), dado que manifiesta que los detractores de la unificacién basan sus criticas en
la transferencia de soberania nacional, toda vez que supone por parte de los Estados la
pérdida de autonomfa.

Sacco (2006) enuncia por su parte que el proceso de unificacién puede ser peligroso
porque una convencién o tratado debidamente incorporado al Derecho nacional tiende
nuevamente a una fuente del Derecho impuesta por la ley, y es que el autor defiende la
idea, en el caso de la contratacién internacional, que en la medida en que la fuente de
Derecho sea la voluntad de los interesados (usos comerciales, clausulas sugeridas por las
camaras de Comercios), no existird una ruptura traumdtica por el Derecho preexistente.
Un c6digo o una ley no tienen la misma flexibilidad, si el c6digo que es nacional refleja
la opinién de juristas del pafs y su lenguaje, lleva a la jurisprudencia reciente, enraizada
en la préctica local, a abrir posibles soluciones que han incoado demandas sociales co-
nocidas y difundidas en el pafs; no tiene nada de impredecible.

Por su parte, Martinez Cafiellas (2004) agrega que el Derecho mercantil internacional,
en su faceta unificadora y armonizadora, plantea problemas que surgen de la necesaria
adaptacién de los sistemas juridicos estatales, pertenecientes a diferentes familias juridi-
cas, a un nuevo sistema juridico comun; la faceta uniformadora y armonizadoras encara
buenas criticas sobre sus bondades por ser esta un instrumento de la doctrina neoliberal,
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sin distinguir si tal unificacién o armonizacién es de Derecho privado o de Derecho pu-
blico. Esta falta de distincién parece adecuada si se parte del hecho de que en muchos
contratos internacionales las partes que contratan tienen un poder negociador diferente.
En el comercio internacional se sita a empresas pertenecientes a pafses desarrollados,
con larga experiencia en comercio internacional y medios técnicos y financieros para
desarrollarla, junto con empresas de paises en vias de desarrollo, como de Asia, Africa
y Latinoamérica, carentes de dichos servicios, y que aparecen como la parte débil del
contrato. La proteccién de esta parte débil procede tanto del Derecho publico nacional
(orden publico interno, normas imperativas), como internacional (en el seno de la Or-
ganizacién Mundial del Comercio), como del Derecho privado (en la elaboracién de
usos y normas uniformes que busquen el equilibrio de las partes).

Es necesario ademas comprender que los modelos aperturistas de mercado, o las
teorfas que avalan el libre comercio, traen consecuencias directas al Derecho mercan-
til: la internacionalidad que define sus caracteristicas demanda espacio en los procesos
unificadores o armonizadores, que buscan alejarse de la misma ampliacién de normas de
Derecho internacional privado que normalmente buscan nacionalizar la solucién de un
conflicto internacional aplicando indirectamente la norma nacional, habida cuenta de
que el Derecho Internacional Privado y su sistema conflictual se revelaban insuficientes
para cubrir el amplio elenco de cuestiones que producian los contratos mercantiles.

Para entender los alegatos anteriores, es necesario enunciar que el Derecho interna-
cional privado estd constituido por normas internas, tratados de Derecho internacional,
costumbres, que, mediante la identificacién de un componente internacional dentro de
una determinada relacién juridica, sugiere qué ley nacional serd la aplicable (Oviedo
Albédn, 2004). Asi lo expresa Alcover Garau (1991): "En una primera aproximacién el
que un contrato sea internacional significa que en él confluyen elementos de diversos
Estados, los que determinan la necesidad de acudir a las normas de conflicto que ofrece
el Derecho Internacional Privado a fin de fijar el régimen juridico aplicable” (p. 42). De
ah{ que para muchos el Derecho internacional privado no sea més que un Derecho que
soluciona conflicto de leyes, pero no regula, en si mismo, la relacién juridica concreta.

En el hecho que se acaba de sefalar, se origina la critica que al mismo se le hace.
A esta deficiencia del sistema conflictual se une el inconveniente de que los cé6digos de
los distintos ordenamientos internacionales, al ser mucho de ellos del siglo pasado, no
solo adolecen de graves lagunas sino que ademés son instrumentos inadecuados para
regular la moderna contratacién internacional, pues muchos de los c6digos atin vigentes
parten de una realidad preindustrial anclada en los tipos contractuales tradicionales que
no pudieron prever los cambios tecnolégicos industriales y comerciales hoy imperantes
(G6émez Segade y Garcia Vidal, 2010); por ende, basicamente consiste en afirmar que,
al ser los cédigos nacionales los que resultan aplicables a las transacciones internacio-
nales, son estas soluciones que no obedecen a la naturaleza de las mismas, y el porqué
se abogue por la configuracién de un Derecho propio del comercio internacional; a esto
se llega mediante la unificacién o la armonizacién, lo que resulta ventajoso para las con-
trataciones internacionales. El fenémeno globalizador ha llevado a pensar en contar con
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una seria de reglas que, a diferencia del Derecho internacional privado, buscan alcanzar
una regulacién uniforme.

Para dar més claridad a estas tiltimas aseveraciones, es valido apoyarse en un argumen-
to dado por Bonilla Aldana (2013), dado que, en efecto, gran parte de las transacciones
comerciales que se producen en el mundo no tienen un caricter local. Por el contrario,
son transacciones en las que es frecuente la participacién de agentes de diferentes paises
que desarrollan su relacién en distintos territorios y en consecuencia podrian estar so-
metidos a la ley de cualquiera de ellos. En este sentido, una relacién de comercio inter-
nacional puede estar sometida a diversos ordenamientos que se encarguen de regular
los distintos aspectos de la relacién comercial, lo que genera un alto grado de incerti-
dumbre para las partes que desconocerén la regulacién que rige el vinculo contractual.
Es asf que, a manera ejemplo, un contrato de compraventa internacional de mercaderfas
celebrado entre dos agentes, cuyos establecimientos se encuentran en pafses distintos,
puede establecer que las mercaderias sean entregadas en un territorio diferente a aquel
en el cual fueron manufacturadas o fabricadas. Puede haberse pactado, adicionalmente,
que el pago por dichas mercaderias se produjera en otro Estado distinto al de las partes
y al del lugar de entrega de los productos.

¢Cémo se resuelve esta telarafa juridica? Primeramente, debe cuestionarse sobre
cual de estas regulaciones serfa la que regiria el vinculo contractual, pues tal y como se
encuentra planteado el ejemplo, al menos cuatro ordenamientos podrian regir la relacién
de comercio internacional. Adicionalmente, en caso de conflicto, cada uno de los ordena-
mientos puede proporcionar diversas soluciones a la problemadtica planteada, sometiendo
la relacién a un alto grado de incertidumbre como consecuencia del desconocimiento
del régimen aplicable y, por tanto, la gran problemdtica que se presenta en este caso es
el de la ley aplicable a la relacién contractual, no solamente en caso de conflicto, sino
en general en cada una de las etapas de la relacién comercial. Problemética que es de
una gran importancia si se tiene cuenta que dicha incertidumbre constituye un factor
que no solo genera un aumento en los costos de transaccién, sino que también produce
una fuerte barrera para el establecimiento de relaciones comerciales y para el ingreso de
nuevos agentes y productos al mercado.

Muy probablemente, aunque no sea la via indicada, la solucién a este cuestiona-
miento se sitda en las tradicionales normas de conflicto impuestas por el Derecho in-
ternacional privado. Sin embargo, estas leyes, para Goldring, citado por Bonilla Aldana
(2013), "aunque fascinan a los abogados, irritan a los comerciantes por el costo, retraso
e incertidumbre que traen consigo” (p. 83), ellas (normas de conflicto) no proporcionan
una solucién acorde con la rapidez de las transacciones ni otorgan certeza en cuanto al
régimen legal aplicable a la relacién contractual, ya que, como ninguna otra normativi-
dad, estas difieren de un ordenamiento a otro. Como respuesta a lo anterior surgié en la
comunidad internacional la necesidad de crear disposiciones arménicas y unificadoras
que disminuyeran las divergencias entre los distintos ordenamientos, eliminaran la in-
certidumbre en cuanto a la ley aplicable y redujeran los costos de transaccién.
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La dicotomfia entre lo local y lo global, definitivamente, ha puesto en jaque a los
Estados-Naciones, en una situacién problemadtica, evidentemente, en el nuevo escenario
global es solo un ente local més, por lo que se dice que el traslado de la potestad exclusi-
va de dictar Derecho a instancias privadas, como corporaciones, que desembocan en la
elaboracién de cédigos de conducta (generalmente criterios técnicos de homologacién
de productos) a los cuales debe conectarse con la reconsideracién del sistema tradicional
de fuentes (Sanz Burgos, 2003). Esta reconfiguracién del sistema de fuentes se enmarca
en toda una revolucién de los modos de gobernar, que (a causa del crecimiento de la
complejidad de los factores a tener en cuenta a la hora de dictar una norma) ya no puede
llevarse a cabo simplemente mediante 6rdenes, sino a través de técnicas de fomento de
la actividad auténoma y del compromiso entre intereses encontrados.

Oportuno sefialar ademds que las transacciones internacionales presentan siempre
una complejidad, habida cuenta de la variedad de ordenamientos juridicos que pueden
regirlas. Para aminorar, entonces, estas complejidades, se tienen los mecanismos uni-
formadores y/o armonizadores del Derecho; sin embargo, se enfatiza en el contrato de
compraventa internacional de mercaderias, al cual el Derecho uniforme internacional le
ha puesto una especial atencién. Pues bien, la misma complejidad que ofrece la relacién
contractual produce graves dificultades para determinar el régimen juridico aplicable: la
circunstancia de que los diversos elementos estructurales y dindmicos del contrato puedan
estar sometidos a varios ordenamientos puede quebrar la armonfa que debe presidir las
obligaciones de las partes, y, sobre todo, los distintos ordenamientos nacionales, y en
especial los continentales, que conforman el Derecho comparado y a los que se remite la
norma de conflicto son insuficientes para regular la moderna contratacién internacional,
ya que contienen un ordenamiento juridico de los singulares contratos especiales que
adolecen de una visién superada o, para emplear una expresién que ha hecho fortuna,
idilica, al buen parecer de Alcover Garau (1991).

Verdaderamente, el comercio es ante todo y por su propia naturaleza compraventa,
concepto que comparte Boyeras Schumann (2013): "Hoy, los intercambios comerciales
de exportacién e importacién entre los estados se articulan normalmente mediante el
contrato de compraventa, cuya causa es el intercambio de cosa por dinero” (p. 2). Los
aportes de Vézquez Lepinette (1995) ayudan a seguir configurando la realidad de la
unificacién y la armonizacién del Derecho, especificamente para el contrato de com-
praventa internacional de mercaderias, contrato basico del trafico en una economia que
ha superado la etapa de trueque o de la permuta y que instaurado el dinero como medio
de cambio, siendo el instrumento juridico y econémico més idéneo y frecuente para la
circulacién de bienes desde sus productores a sus consumidores. Por estas razones, son
multiples las causas que subyacen al fenémeno de la unificacién legislativa en materia de
compraventa, pero en sintesis se pueden sefialar basicamente tres érdenes de factores:
unos de cardcter comercial, otros de naturaleza estrictamente técnico-juridica y otros
de carécter politico.

Es un deseo generalizado de todos los Estados el fomento del comercio interna-
cional, a pesar de que su regulacién se enfrente al positivismo juridico, por los efectos
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beneficiosos que tiene sobre la economia nacional una de las formas de fomento. Es,
como dice Bonell, citado Vazquez Lepinette (1995), por crear normas cuyo contenido
se adopte mejor a las exigencias planteadas por la realidad del comercio internacional,
y que ademds permitan disminuir los costes de la incertidumbre que se deriva de la falta
de un marco juridico adecuado en el comercio internacional que hace que, pese a su
frecuencia, la compraventa internacional construya una operacién compleja y, por lo
tanto, relativamente arriesgada. Es decir, la unificacién del Derecho de la compraventa
internacional pretende dar respuesta a dos condiciones que todo empresario considera
esencial para el correcto desempefio de su actividad, como son la existencia de un De-
recho adaptado a sus necesidades y la certeza en la aplicacién del mismo, maxime si se
tiene en cuenta que, en la inmensa mayoria de los casos, la compraventa internacional
se inserta en un marco contractual més complejo.

En estos replanteamientos de una realidad juridica internacional en temas de com-
praventa internacional de mercaderias, se insertan perfectamente la unificacién del De-
recho mercantil internacional. A manera de conclusién, es oportuno citar las palabras de
Seco Caro (2009) y Pardo (2011), quienes insisten en que la necesidad de la unificacién
legislativa respecto al contrato de compraventa fue, pues, sentida universalmente, y se-
gtin evolucionan los negocios internacionales, siguen sintiéndose. El Derecho mercantil
internacional estd en plena capacidad de generar en los sistemas de Derechos nacio-
nales procesos de armonizacién y unificacién, en su mayor parte, como producto de
instituciones especializadas, como las que se mencionaron lineas arriba. En palabras de
Pereznieto Castro (2013), de lo que se trata hoy en difa es no de disminuir sino de desa-
parecer las diferencias entre los diversos sistemas, bajo la tesis moderna, que no atiende
a sentimientos politicos o de defensa, sino simplemente a la constatacién de la diferencia
entre sistemas juridicos internos y el internacional y, de ahf, rescatar los vinculos entre
esos dos Derechos, que les permitan funcionar coordinadamente en beneficio del tréfico
juridico internacional, principalmente sobre el concepto de uniformidad y armonizacién.

CONCLUSIONES

Al tenor de un mundo globalizado, es preciso tornar la mirada a aquellos aspectos que
influyen de manera directa al ser humano. Entre muchos otros, nos encontramos con el
Derecho, esa ciencia que regula de antafio los quehaceres del hombre en sociedad, asf
como los dmbitos de cada una de las notas relevantes que producen efectos individuales
y colectivos.

Efectivamente, se habla de una Globalizacién juridica, un desarrollo del Derecho
con efectos tanto internos como externos para los Estados, esa parcela juridica que re-
clama soberania dentro de sus fronteras, ese espacio terrestre y maritimo donde alcanza
la aplicacién de la norma imperativa nacional. Sin embargo, hoy en dia la concepcién
tradicionalista del Derecho estatal estd mutando, se transforma a pasos agigantados, y
culpa de ello es la mentada Globalizacién. Fenémeno que, en ciertos casos, ha sido aplau-
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dido y en otros, desbastados, lo cierto es que para el Derecho comercial internacional
ha generado mas beneficios que desventajas.

El comercio, una de las actividades mas longevas del ser humano, se ha desarrollado
en gran medida durante este dltimo siglo, en la medida en que las fronteras han deja-
do de ser un problema para el trifico de bienes, se han expandido las vias terrestres y
maritimas que permiten mejorar los recursos de transporte con el tnico fin de llevar las
mercancias de un extremo a otro con el menor costo posible. Sin lugar a duda, los bene-
ficiarios directos son los comerciantes, pero también la econémica mundial y nacional;
es indiscutible que los indices de crecimiento econémicos estdn directamente ligados
al crecimiento del comercio tanto nacional como internacional; de hecho, las politicas
estatales tienden a favorecer las importaciones y exportaciones con aras de elevar sus
indices econémicos.

En este plano, el fenémeno globalizador ha impactado de manera directa en las nue-
vas formas de regular el comercio internacional, siendo que en muchas ocasiones las le-
gislaciones nacionales por su rigidez y estaticidad no son acordes con las necesidades
de los comerciantes. Es aqui donde han jugado un papel preponderante los actores del
comercio internacional, quienes dan vida a través de la unificacién y la armonizacién
a instrumentos que regulen su diario quehacer comercial en el espacio internacional.
En otras palabras, el panorama internacional actual que regula el negocio juridico de la
compraventa de mercancfas ha evolucionado segtin las necesidades del gremio, ampa-
rado en los crecientes flujos de intercambios de bienes, y que, a su vez, se valen de las
nuevas interrelaciones econémicas y tecnolégicas que existen entre las diversas regiones
del globo. Con esto demostramos que la atencién internacional sobre la regulacién de
la compraventa de mercaderias es amplia, tanto por sectores econémicamente fuertes
como otros que no tanto, dado que el flujo comercial, en palabras sencillas, permite un
beneficio indiscutible para las economifas.

La Globalizacién, de igual manera, ha impactado en el campo tecnolégico, permi-
tiendo una mayor fluidez en las contrataciones a distancia. Es entonces que cada dfa va
en aumento el nivel de intercambio de bienes y servicios, tomando en cuenta las faci-
lidades para contratar; los espacios comerciales son mds reducidos, se crea una comu-
nidad internacional con mayor dinamismo a raiz de una apertura comercial por medios
tecnolégicos. Asi que se han creado diversos instrumentos internacionales que amparan
la actividad econémica comercial, como tratados, convenios, convenciones, etc.; sin
embargo, en muchas ocasiones estos instrumentos encuentran limitantes dentro de las
soberanfas estatales, debido a que el Estado atin guarda una concepcién tradicionalista
en la forma de crear el Derecho, especialmente en los pafses de sistema de Derecho con-
tinental, cuya fuente principal y formal es la ley y, por ende, la apertura a estos nuevos
métodos serfa, segtin los Estados, una pérdida de esta potestad legitima: crear Derecho.

Como observamos a lo largo del desarrollo de este articulo, hoy por hoy, el comercio
internacional abandona esta concepcién tradicionalista, y es que desde el siglo XiI, los
comerciantes crean su propio Derecho; por tanto, el fenémeno globalizador ha pretendido
recapitular esta parte de la historia tomando como parametro el alto indice del comercio
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trasfronterizo. Por las razones expuestas anteriormente, los Estados que pretenden unirse
auna armonizacién o unificacién del Derecho comercial internacional, estdn vinculados
con las eliminaciones de restricciones del comercio de cara a un fortalecimiento de sus
economias. Y es que el Derecho no es ajeno a los cambios que demanda la sociedad, y
en este caso especifico, una sociedad de comerciantes globalizada; en consecuencia, los
Estados como garantes de la produccién de normas juridicas deben armonizar y unificar
las legislaciones para consagrar una apertura comercial. Deben también coincidir con la
creacién y existencia de nuevos ordenamientos juridicos paralelos que han nacido de
los manos de los actores internacionales con el tnico fin de crear un Derecho global del
comercio internacional, el que no pretende despojar al ya conocido Derecho estatal.
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