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funcién de asesora de tesis del estudiante Sergio José Domingo Alvarado Fuentes, cuyo trabajo
iniituiado *La nueva iex mercatoria y ia necesidad de que Guatemaia ratifique ia Convencion de ias

Maciones Unidas Sobre los Contratos de Compraventa de Mercaderias”. Para lo cuai me permito

He realizade la revision de |a investigacion y en su oportunidad he sugerido algunas correcciones de tipo
gramatical y de redaccion, mismas que consideré cpertunas para una mejor comprension  del tema
abordado por el estudiante Sergio José Domingo Alvarade Fuentes; cabe destacar que la redaccidn

de ia misma s clara, adecuada y coit e 1exico juridico correcto.
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En resolucion de facha dieciséis de febrero de dos mil dace, fui nombrado para revisar
el trabajo de tesis del estudiante. Sergio José Domingo Alvarado Fuentes, tituladgo
“La nueva Lex Mercatoria y la necesidad de que Guatemala ratifique la
Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Contratos de Compraventa de
Mercaderias”.

En atencion a la providencia de esta unidad a su carge y con base al Articulc 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico, de la Universidad de San Carlos de Guatemala, procedo
a emitir mi opinidn del trabajo encomendado:

a. Considero que el tema investigado, reviste de gran importancia con relacidén a su
contenido cientifico y técnico, ai abordar un tema innovador gue consiste en el analisis
de la nueva Lex Mercatoria y su importancia para Guatemala, con el propdsito de elevar
el nivel de competividad a nivel mundial 0 obtener una mayor ventaja en las relaciones
comerciales con otros paises.

b Para la elaboracion del presente estudio se utilizaron los siguientes meétodos
deductivo, analitico y sintético porque se partic de ia documentacidn de temas de
caracter universal o genéricos, con la ayuda de la técnica bibliografica, para
después desglosar una totalidad, con el fin de analizar independientemente cada una
de las partes que la componen y obtener solamente los elementos fundamentales de
cada topico, dando como resultado un juicio critica al respecto.
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c. La forma en gue se redactd el trabajo de investigacion fue hecha con base al
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, y cumple con ios tecnicismos
fundamentales y regias ortograficas para la correcta comprension y lectura de |a tesis.

d. Como resuitado del analisis de |a presente tesis, se puede concluir que la contribucion
cientifica se manifiesta cuando queda en evidencia la necesidad de que Guatemala
tenga mayor participacidn en el comercio internacional y que eleve su nivel de
competencia para poder obtener mayores resultados dentro de los mercados
internacionales.

e. Como resultado de la investigacidn se llegaron a piantear conclusicnes y
recomendaciones de las cuales se establecio que actualmente Guatemala se ve cada
vez mas necesitada de tener un papel mas activo dentro del mercado internacional y
buscar mecanismos que le permitan competir con ofros paises.

f. En el ftrabajo presentade, fueron citades un numero abundante de autores
nacionales y autores extranjeros de los temas que componen los capitulos de la
presente tesis, haciendo debido acopio en la cita de pie de pagina y en el apartado
bibliografico.

La presente investigacidn, fue revisada por mi persona y comprende los requisitos
necesarios para la emisién del DICTAMEN FAVORABLE, el cual se fundamentd en el
Articule 32 del Normativo para |la Elaboracidn de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Por lo que, se aprueba el trabajo de tesis titulado “La nueva Lex
Mercatoria y la necesidad de que Guatemala ratifique la Convencion de las
Naciones Unidas Sobre los Contratos de Compraventa de Mercaderias”, a efecto
de gque el mismo pueda continuar con el irdmite correspondiente, para su posterior
evaluacicn por el tribunal examinador en el examen FbiHCO de tesis del estudiante:
Sergio José Domingo Alvarado Fuentes.

Atentamente,
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estudiante SERGIO JOSE DOMINGO ALVARADO FUENTES, fitulado LA NUEVA LEX
MERCATORIA Y LA NECESIDAD DE QUE GUATEMALA RATIFIQUE LA CONVENCION DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS CONTRATOS DE COMPRAVENTA DE
MERCADERIAS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

La presente investigacion versa sobre el surgimiento de una nueva lex mercatoria
constituyéndose en uno de los fendmenos mas interesantes dentro del proceso de
globalizacién del derecho; de esta manera se evallan sus repercusiones en el ambito

del derecho.

El objetivo de esta investigacidn es realizar una conceptualizacion acerca de la lex
mercatoria, y la descripcion de sus antecedentes mediatos y su actualidad a nivel
mundial. Se formuld las hipttesis sobre el tema, teniendo en cuenta los objetivps de las
rescluciones aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre el
establecimiento de un nuevo orden econdmico internacional; se plantea la urgencia de
que Guatemala ratifique la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias; los cuales fueron cumplidos arribando a {as

conclusiones y recomendaciones necesarias.

El presente trabajo de investigacion consta de cuatrc capitulos, en los cuales se
investigd y desarrolis lo siguiente: En el capitulc uno se analizan las nociones generales
del derecho mercantil; el capituic dos contiene lo referente la comercio internacional,
indicande los terminos mas frecuentes utilizados dentro de su estudio y su ubicacion
dentro del derecho; el capitulo tres contiene los aspectos generaies de |a globalizacion,
asi como se estudia juntamente dicho fenémeno con el derecho; en el cuarto capitulo
se analizan los aspectos generales sobre la Lex Mercantoria, su contenido, principios,

usos y costumbres, la cedificacion o nacicnalizacion del derecho mercantil en el siglo

0



XIX, asi como se ha desarrollado este derecho en la era de la globalizacion, la iniciativa
de organismos publicos internacionales y la iniciativa universitaria para compilar las

reglas comunes de la Lex Mercantoria.

Existen dos corrientes de pensamiento con relacién al contenido de la Lex Mercatoria,
los que aceptan su existencia en forma de principios o de uscs y, l0s que critican la
recopilacion de los usos y costumbres internacionales, por lo que hace dificil su

aplicacion en las relaciones comerciales internacionales.

En el desarrollo de la tesis se utilizaron los métodos de investigacion: El analitico, se
aplicd al desglosar y analizar el caso concreto que permitid confirmar las hipdtesis
planteadas y el deductivo, utitizando la 1dgica con base en las premisas planteadas al
inicio de la investigacién, io cual permitid concluir en que, la Lex Mercantoria es una
realidad actual del derecho. Las técnicas de investigacion fueron: La documental, la
opservacion y las fichas bibliograficas, que permitieron recopitar y seleccionar

adecuadamente el material de referencia.

La adopcion de normas uniformes aplicables en las que se tengan en cuenta ios
diferentes sistemas sociales, econdmicos y juridicos contribuiria a la supresion de los
obstaculos juridicos con que tropieza el comercio internacional y, promoveria el
desarrolio del comercio internacional; esto traera una desarrollo para Guatemala y
aportara grandes herramientas para una mejor competencia mercantii a nivel

internacional.

(it



CAPITULO ]

1. Nociones generales de derecho mercantil

El presente capitulo se enfoca en las nociones mas generales y basicas del derecho
mercantil, sus componentes, sus bases, su historia, sus limitaciones, su marco juridico,

su ambito de accién y sus alcances.

Se busca compilar las ideas de varios autores, que al consultar sus textos,

evidenciando que aigunos de los doctrinarios consuitades son francamente briflantes.

No es el objetivo en este trabajo de tesis llegar a lo mas profundo del derecho mercantil,
ni resolver su amplia problematica. Se pretende por 1o contrario conocer esta rama
juridica a través de los 0jos de los que realmente conocen de la materia y por tanto

escribiercn obras literarias juridicas de gran vator.

Para muchos, el derecho mercantil no despierta ningun tipo de interés en pariicular y
mucho mencs, una rama emocionante de estudio; sinc, mas que una simple rama que

era importante estudiar por sus aplicaciones en la vida practica.

Sin embargo, esta investigacion busca crear el interés por ta materia mercantil mas alla
de las aulas universitarias y tos conocimientos que se adquieren en eillas con la finalidad

de darle la importancia debida a tan amplia rama del derecho.



Este trabajo se presenta con una serie de conceptos e ideas basicas y generales,
acerca de las ideas centrales del derecho mercantii, su nlcleo, su alma, su esencia.

Para poder asi llegar a entender sus conceptos mas basicos y elementales.

1.1. Evolucion del derecho mercantil

Segun la opinidn general, resulta imposible delimitar la materta mercantil en los
sistemas juridicos de la antigliedad, toda vez que ésios carecieron de normas que
regularan en forma especial al comercio y los comerciantes, sin embargo existe algunos
antecedentes que fueron utilizados para el desarrollo del comercio, come lo fue la

costumbre.

‘Es cierto y evidente, que Ios sistemas vigentes en ese estadio histdrico, regularon
cuando menos en embrién muchas de [as instituciones o0 actes que hoy consideramos
como de comercio: pero también lo es que las condiciones politicas, econdmicas y
culturales de la época no hicieron sentir la necesidad de la existencia de una rama
especial para regularlos, de tal manera gue tales actos constituian una especie
indiferenciada en la totalidad de los actos juridicos. Las normas reguladoras de los
actos considerados ahora comoe de comercio carecian de autonomia y se encontraban
dentro del ambito de las normas juridicas generales o, cuando mas dentro del derecho

privado’.’ (sic.)

! Vasquez, Arminio. Derecho mercantil. Pag. 26



1.1.1. Edad Antigua

El comercie, como fendmeno econdmico y social, se presenta en todas las epocas y
lugares. Por ello, aun en los pueblos mas antiguos pueden enconirarse normas
aplicables al comercio, ¢ mas bien, a algunas de las relaciones e instituciones a que
aquella actividad da origen. Asi sucede en los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto,
Grecia, Fenicia, Cartago, Mescpotamia, entre otras grandes civilizaciones que se

caracterizacion por su actividad comercial.

Sin embargo, en esos sistemas juridicos no existidé un derecho especial o auténomo,
propio de la materia mercantil. Es decir, no existid un derechc mercantil como hoy o
entendemos, sino tan soloc normas aisladas relativas a determinados actos o relaciones
comerciales, que en su mayoria fueron creadas segun las necesidades de cada
comerciante, conforme a la necesidad de crear ganancias por medio de la compra,
venta y cabio de mercaderias; Estas normas se fueron convirtiendo de uso comun vy
aceptadas en las relaciones comerciales de la época, principaimente por los
mercaderes que realizaban sus aclividades en distintos pueblos.

‘Entre esas normas los autores hacen especial mencion de las llamadas leyes rodias
(de 1a isla de Rodas), que en realidad constituyeron una recopilacion de un conjunto de
usos sobre el comercioc maritimo. Esas leyes han alcanzado fama a través de su

incorporacién al derecho romano”.? (sic.)

% De Pina Vara Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano. Pag.7
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1.1.2. Derecho romano

“Tampoco puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil especial o
autdnomo en el sistema juridico de Roma ya que no conocid un derecho mercantil como
una rama distinta y separada en el tronco Unico de! derecho privado o ius civile, entre
otras razones, porque a través de la aclividad del pretor fue posible adaptar ese

derecho a las necesidades del tréfico comercial”.® (sic.)

1.1.3. Edad Media y derecho mercantil

El derecho mercantii como derecho especial y distintc del comun, nace en la edad
media, y es de origen consuetudinario, ya que por la importancia que fue obteniendo 1os

mercaderes.

Era necesario crear normas especiales que regularan y resolvieran ias controversias

que surgieron, las cuales provinieron de los usos y costumbres de cada region.

El auge del comercic en esa época, el gran desarroilo del cambio y del crédito, fueron
gntre ofras las causas que originaron la multiplicacion de las relaciones mercantiles, que
el derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas por las nuevas

situaciones y necesidades del comercio.

* Ibid.



El nacimiento del derecho mercantil comao tal, estd ligado intimamente a la actividad de
los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las ciudades

comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses comunes de la clase.

Las corporaciones de mercaderes que llegaron a estar perfectamente organizadas, no
solo estaban regidas por sus estatutos escritos, gue en su mayor parte recogian
practicas mercantiles, sino que ademas con la finalidad de gue existiera certeza,
instituyeron tribunales de mercaderes, que comoe principal fusion era la de resolver las
cuestiones surgidas entre los asociados, administrando justicia segun usos ©

costumbres del comercio.

Es asi que, en el seno de los gremios y corporaciones, principaimente en las
florecientes ciudades medievales italianas, va creandose un conjunto de normas sobre
el comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las controversias mercantiles,
normas de origen consuetudinario, que son aplicadas por [os consules, organos de
decisidn de aquellos gremios o corporaciones, los cuales luego del analisis redimian los

conflictos existente.

“Estas normas consuetudinarias, y las decisiones mismas de los tribunales consulares,
fueron recopiladas en forma mas o menos sistematica, llegando a constituir verdaderos

ordenamientos mercantiles de la época” *

* Ibid. Pag. 8



1.1.4. Epoca Moderna

Fue en Francia donde propiamente se comenzod, no solo a comprender y surge la
necesidad por estudiar la actividad del comercio, sino también, se logro cumpiir con
sentar las bases y principios en los cuaies se fundamenta el moderno derecho
mercantil, el que desde entonces, se ha independizado de las demas ramas del

derecho.

“El derecho romano, el derecho comun y de los derechos formales, no solamente han
adquirido una verdadera autonomia juridica, sinc que tiende a obtener un caracter de
universalidad internacional, llegando su influencia, como es natural, hasta modificar los
preceptos del derecho civil de cada pueblo, pues el cotgjo de los diversos Cddigos
Mercantiles, su estudic comparativo por los jurisconsultos y su perfeccionamiento
constante, conducen inflexiblemente a correcciones del derecho civil, que de todas

maneras tiene que estar en armonia con el derecho mercantil de cada estado”.® (sic.).

Partiendo de obras como el Code Merchant francés de 1673, un gran numero de
Estados redactaron legislaciones similares para regular fa materia que nos compete.
Este gran movimiento legislative de todas las naciones, trgjo consigo un gran
movimiento cientifico en la esfera de la literatura juridica del derecho mercantil, cuyas

cbras de estudio forman hoy una riquisima biblicteca.

° Pallares, Jacinto. Derecho mercantil mexicano. Pag. 250
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Sobre todo, la materia de la legislacidon comparada adquirid, como era de esperarse, un
gran desarrollo, pues siendo el comercio cosmopoiita por su naturaleza y por el grande
impulsc que en los tiempos moderncs le comunican las pacificas relaciones
internacionales, los tratados, las vias de comunicacidn maritimas y terrestres, es natural
que el derecho mercantil, reflejo de Ias necesidades del comercio, tienda a buscar esa
unidad de preceptos y doctrinas, esta universalidad de principios que exige el

cosmopolitismo del trafico en sus diversas manifestaciones.

Entre las diversas ramas que estudian la legislacidn mercantil, existen {as que
consideran que se debe de dar la importancia debida ya que concluyente enndicar la
necesidad de uniformar el derecho de las distintas naciones; como sucede en lo relativo
a las letras de cambio, entre varios aspectos; ya que por el uso que se le da a dicha
figura debe de existir norma comprensibles para poder regular las relaciones

comerciales.

Con motivo de la necesidad de “uniformar”, por 1o menos ciertos aspectos del derecho
mercantil, entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar congresos y
conferencias; enire estas, para llegar a Acuerdos y Tratados. “Siendo la primera de
elfas la reunidén en Berna en 1878, a la cual le han seguido innumerables intentos a
traves del tiempo con el fin de lograr la tan deseada obtencidn de acuerdos que

produzcan la uniformidad tan necesaria en materias mercantiles”.®

® Ibid. Pag. 255



1.2. Nuevas tendencias del derecho mercantil

Las actuales caracteristicas de la economia parecen impcner una revisidon de la

estructura del derecho mercantil.

En efecto, las exigencias de abundante produccion y trafico racionalizado, para la
rapida satisfaccién de necesidades siempre crecientes y abastecimientc de grandes

mercados gue caracterizan a nuestra economia actual.

Se han vuelto intrascendente para la practica mercantil, la regulacion de los actos de
comercio aislados, para centrar su interés en |os celebrados en forma reiterada o
masiva, que exigen una articulacion legal especial y diversa de la de los actos aislados,
en la cual las peculiaridades de éstos guedan relegadas a segundo término, para dar

énfasis a la forma repetida o encadenamiento con que los actos se realizan.

Ahora bien, esta regulacion masiva de actos requiere indefectiblemente, de una
organizacion especializada y profesional, de una adecuada combinacion de los factores

de la produccién ¢ empresa gue permitan su realizacion.

Con esta nueva concepcion, el nucleo central del sistema de derecho mercantil,
desplaza del acto aislado hacia la organizacion, hacia la empresa, en cuyo seno se
realizan los actos reiterados o masivos, y en los que destaca mas la ordenacion gue el

acto.




“A finales del sigio XX se desarroilaron profusamente las teorias sobre la empresa, con
miras a convertirla en el gje central del derecho mercantil, lo cual implica gue esta

nueva concepcién del derecho mercantil comienza a Hevarse a la legislacién”.’

1.3. Codificacion del derecho mercantil

En este apartadc se exponen las distintas etapas de la codificacion del derecho
mercantil haciendo referencia a ias épocas importantes, como lo fue los hechos

histdricos que dan origen al derecho mercantil, época moderna y contemporanea.

1.3.1. Hechos historicos

El nacimiento del derecho mercantil, el cual casi nada debe ni a la antigtiedad ni a 1a
legislacion romana, debiendo considerarse mas bien como una creacion de los tiempos

moderncs, apenas preparadas por algunas costumbres introducidas en la Edad Media.

“El comercio, como fendmeno econdmico y social, se presenta en todas las épocas y
lugares, aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas aplicables al
comercio, asi sucede en los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto, Grecia, Fenicia,
Cartago, etc. Sin embargoc en estos pueblos solo se encontraron normas aisladas

relativas a determinados actos o relaciones comerciales” ®

" \lazquez, Arminio. Ob. Cit. Pags 32.
® De Pifia, Vara. Ob. Cit. Pag. 7.



El primer cuerpo de derecho mercaniil de que nos habla la historia, son las leyes

maritimas de los Rhodios.

Estas leyes que llegaron a formar un cuerpo de legisiacion reguiadora del comercio
maritimo, en el que ocupa &! primer lugar tres siglos antes de Cristo en todo el
Mediterraneo, por este motivo, esta legislacion debid haber gjercido grande influencia
sobre la de los demas pueblos maritimos y muy particularmente en e! derecho de los
romanos, con quienes los Rhodios cultivaron relaciones pacificas, hasta que la isla fue
reducida a provincia romana; sin embargo, fuera de los fragmentos que de esa
legislacion Rhodia existen en los monumentos del derecho romano, ningun otro

documento se creo.

1.3.2. Epoca Moderna

Al finalizar el imperic romano de occidente y durante toda la era de las invasiones, en
Europa existid la anarquia y ante las nuevas condiciones de vida como el feudalismo,
el magistral derecho romano, resuitc insuficiente para la necesidad y sobre todo para

resolver ios conflictos que surgieron.

Surgid entonces, un nueve derecho, constituido primero por la costumbre, el cual se
consolido luego de la creacidén de ciertas leyes escritas, que recibieron el nombre de
estatutos, y cuyo conjunto forma es conocido como derecho estatutario, el cual se
sustento en algunas de las bases scbre las cuales se cimentd mas adelante el derecho

mercantit como tal.
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La necesidad de someter las costumbres & las formas precisas del derecho escrito, se
dejo sentir principalmente en el comercio de mar, y ello explica que a éste se refieran
las compilaciones mas importantes y de observancia mas general que entonces se

formaron.

“El consulado del mar” es un conjunto de reglas a que los consules, o sea los jueces en
asuntos maritimos debian ajustar sus decisiones, esta compilacion alcanzé una
autoridad célebre. No se conoce a punto fijo la fecha en que esta coleccion fue
redactada, aungue los mas suponen que lo fue en el siglo Xiill. Marsella y Barcelona se
disputan el lugar de su nacimiento, pero €s muy probable que su origen sea barcelonés;
esta obra en definitiva fue una reproduccidn de las costumbres vigentes en todos los
paises riberefios del mediterraneo vy por esto fue aplicado por largos afos en [0s

puertos del mediterranec occidental.

Si el consulado del mar contenia el derecho vigente en el Mediterraneo, s del océano
se consignd en fos juicios o roles de Oleron escritos al parecer en el sigto X1, por un
escribanc del tribunal maritimo de la isla de Olerdn, que tenia a su cargo registrar las
sentencias del tribunal en rolios de pergamino y, aunque si regularon el comercio
maritimo, sobre todo en la costa atlantica francesa, dista mucho en importancia con el

consulado del mar.

Durante el siglo XV surgid una compilacidon con el nombre de leyes de Wisby
aparentemente escrita en la isla de Gothland, cuya influencia se limitd a los mares del

norte, mas especificamente a los de Suecia y Dinamarca, esta obra realizada por 0s
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negociantes y patrones de barcos de esa isla dista de ser original ya que mas bien es
una adaptacién o traduccidon de fos roles, y por ésto su importancia es minima en

comparacion con el consulado.

Ya para finales de fa Edad Media en el siglo XVI, un autor desconocido redacto en
Ruan una compilacion conocida como el “Guidon de la mar”; esta cbra no es como las
anteriores, una exposicion integral concerniente al derecho maritimo. pues tiene como
especial objeto reglamentar el contrato de seguro, que sin duda habia adquirido un gran
desarrollo después de las compilaciones antes referidas, que no lo mencionan para

nada.

“En Esparia surgieron legislaciones en esta materia a manera de ordenanzas, como son

las de Burgos en 1538, Sevilla en 1554 y mas tarde las de Bilbao en 1737 °

En ninguna de las compilaciones antes mencionadas logro tener fuerza obligatoria ya
que no tenian la coercibilidad, en cuanto a que no eran sancionadas por el poder
publico. El derecho, aungque ya formulade por escrito, sigue siendo consuetudinario,
como lo demuestra la forma misma de redaccidn de estas colecciones. “La principal de
ellas el consulado del mar, sclo contiene definiciones, ejemplos, razones, como una
obra doctrinal en gue se consignan y explican al mismo tiempo los usos existentes. No

hay alli ninguna regia con caracter de mandato”.'®

° De Pifia, Vara. Ob. Cit. Pag. 9

'® Tena, Felipe de Jesus. Derecho mercantil mexicano con exclusion del maritimo. Pags. 30
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1.3.3. Epoca Contemporanea

Con et descubrimientoc de America y el paso hacia las Indias Occidentales por el Cabo
de Buena Esperanza la actividad comercial abandona el mediterraneo la prosperidad de
las republicas italianas declina rapidamente y los esiados occidentales como Espana,
Portugal, Francia, Holanda y Gran Bretafia, pasan a ocupar en los vastos dominios del

comercio un tugar de prime orden gracias a los felices atrevimientos de sus navegantes.

Francia se preocup® con este movimiento para encauzarlo y protegerlo por medio de
sus leyes; asi lo atestiguan sus ordenanzas principalmente las de Coibert (Code
Merchant) las cuales en 1673 comenzaron a regular el comercio terrestre y a partir de
1681 la segunda parte de estas ordenanzas rigid el comercio maritimo, siendo ambas
verdaderos codigos de derecho mercantil. Estas grandes obras trajeron consigo que los
demas Estados comenzaran a legislar en materia mercantil surgiendo asi los primeros

pasos firmes de la codificacion en este ramo."”

La promuigacion del Cédigo de Comercio francés {Code Napoledn) de 1807 cambia
radicaimente el sistema del derecho Mercantil porque, inspirado en los principios del
liberalismo, lo concibe no como un derecho de una clase determinada, sino como un

derecho regulador de una categoria especial de de actcs de comercio.

" Ibid. Pags 31 y 32
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Con este ordenamiento se pretende dar al derecho mercantil una base objetiva y
amplia, que deriva de la naturaleza comercial intrinseca de los actos a los que se aplica,
el cual fue creade basandose en las normas existente, manteniendo los principios y

lineamiento regulados en el Codigo Francés.

Como era de esperarse, los demas estados europeos promulgaron sus respectivos
codigos de comercio, también sobre una base objetiva; este codigo frances fue un

codigo de exportacion, como todas las leyes napoleonicas.

Espafia en 1829, promulgé el Codigo Obra de Pedro Sainz de Andino el cual refleja una

clara influencia del codigo de Napoledn:; este fue sustituido en 1885.

En ltalia, el Codigo Albertine de 1829 fue sustituido por el de 1865, y este por el de
1882, derogado por el coddigo civil de 1984, gue consagra la unificacion del gerecho

privado Haliano.
En Alemania, al Cédigo de Comercio de 1861 sigue el de 1900, que vuelve en cierta
forma al sistema subjetivo, para configurar nuevamente al derecho mercantil tomando

como base al comerciante.

Asimismo, merece citarse el Codigo de las Obligaciones suizo de 1911, que regula

conjuntamente las materias civil y mercantil.
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1.4. Fuentes del derecho mercantil

“Entendemos por fuente de donde brota surge o nace. Por lo que las fuentes del
derecho mercantil son aquellas que procuran el nacimiento de normas, sin embargo

dichas no son exclusivas del derecho mercantil’.'? (sic )

Debemos partir forzosamente de ia distincidn entre fuente material que es el elemento
que contribuye a la creacion del derecho: conviccion juridica de los comerciantes,
tradicion, naturaleza de las cosas y otros factores morales, econdmicos, politicos,

etcétera y fuente formal, o sea la forma externa de manifestarse el derecho positivo.

Acotado asi el tema, no puede haber en realidad una teoria propia de las fuentes del
derecho mercantil, porque este derechc no ofrece formas especiales de manifestacion,

distintas de las del derecho civil.

Tanto uno como otro se exteriorizan en dos fuentes fundamentales: la ley vy la
costumbre; el derecho se manifiesta o por palabras ¢ por actos; o reflexiva y
mediatamenie a través del estado, o espontanea e inmediatamente por {a sociedad

misma.

"2 sanchez Bejaranc. Obligaciones civiles. Pag. 28
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No hay, pues, una diversidad de fuente, hay una diversidad de normas contenidas en la
ley o en la costumbre mercantil, fa rdbrica fuentes del derecho mercantil contiene una

expresion equiveca impuesta por la doctrina tradicional.

“No tratamos, en efecto, de las fuentes del Derecho Mercantil como modes o formas
peculiares de manifestarse este Derecho, sino de las normas legales o
consuetudinarias retativas a la materia mercantil. La ley y la costumbre mercantil, en
tanto que fuentes del derecho, en nada se diferencian de la ley mercantil y la costumbre
civii. La diferencia estd en su respectivo contenido relaciones sociales que regulan,

necesidades que satisfacen”.'® (sic.)

1.5. La costumbre

Sin lugar a dudas, y segin se ha asentado, en los sistemas de derecho escrito, la
costumbre ocupa un papel secundario, o limitado en cuanto a la productividad de
normas juridicas, en relacion con la ley, aungue le reconocemos a aquélla el caracter de
fuente formal autdénoma e independiente de esta. Ahora bien, en forma tradicional y
unanime se reconoce gue son dos los elementos constitutivos de la costumbre, de los
cuales uno es materia u objetivo y el otro psicoldgico, y se define como la repeticidon
constante y generalizada de un hecho, con la conviccidn de que ese actuar es

juridicamente obligatorio.

"* Ganigues Joaquin. Curso de derecho mercantil. P4g. 115
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Muchas legislaciones para llenar algunas lagunas o en prevencion de ellas, con alguna
frecuencia, remite a la costumbre y a los usos que convenga determinar, si se trata de

conceptos iguales o diversos.

La costumbre tiene fuerza para crear normas juridicas mientras gue el uso desempena
una funcion mas modesta, que consiste en suministrar contenido a las normas legales
que lo invocan, ademas la costumbre, en cuanto que constituye una norma juridica, no
esta sujeta a prueba, mientras que el uso, por integrar sclamente un elemento de

hecho, precisa ser probado.

Es decir, por una parte, la costumbre constituye una fuente de derecho, paralela a la ley

aunque de menor importancia y por la otra que es frecuente que la ley.

Ante la presencia de lagunas o en prevencidn de ellas, haga referencia a elementos del
hecho que vienen a desempefiar una funcion integradora o supletoria, es decir, haga

referencia a 10s USOS.

‘Cabe advertir que nuestro legislador, af referirse a los usos en sentido técnico, emplea
en forma indiscriminada este vocablo, pues segun parece 10s considera como
sindnimos, de ahi que el intérprete deba tener cuidado al distinguir la costumbre
verdadera y real, del uso, o elemento objetivo, cuya funcion es integradora ©

supletoria”. '

" yasquez, Arminio. Ob. Git. Pags. 78
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1.6. Relaciones entre la ley y la costumbre

En relacion con la funcién gue la costumbre desempena frente a la ley, se distinguen
tres especies de costumbres, cuya validez conviene analizar: ia consuetudo secundum

legem, la consuetudo praeter legem, y la consuetudo centra legem.

La primera de estas especies, © sea la consuetudo secundum legem, no da origen a
problemas, toda vez que, por tratarse de una costumbre conforme a la ey, su aplicacion

y validez queda fuera de toda duda.

Con respectc a la consuetudo praeter legem, o sea, la costumbre que complementa a la
ley colmando lagunas, precisa el sentidoc de ella en los casos dudosos, o regula
instituciones desconocidas, consideramos gue su  aplicacién tampoco presenta
problemas, pues hemos atribuido a la costumbre el caréacter de fuente formal vy
autdénoma del derecho, de tal manera que la norma consuetudinaria nace al lado de la

ley y con igual jerarquia que ésta.

Paor el contrario, la consuetudo contra legem implica problemas de extrema delicadeza,
tanto si se trata de una costumbre visiblemente contraria a las disposiciones de derecho
escrito y tienda a derogarias (consuetudo abrogatoria), como cuando se trata de anular

una disposicion por desuso (desuetudo).

La doctrina nes dice que una norma consuetudinaria solo puede formarse, si el

comportamiento destinado a reguiar esta constituido por actos licitos o conformes al
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orden publico, de tal manera que toda practica en desacuerdo con una norma escrita
constituye un ilicito y no puede, por ende, dar lugar a la formacién de una costumbre.
En virtud del prnincipio segun el cual contra la observancia de la ley no se admite

desuso, costumbre ¢ practica en contrario.

Sin embargo, la realidad cotidiana nos indica io contrario, tal es el caso de {os menores,
carentes de capacidad de ejercicio, que a diario realizan por sf mismos actos juridicos
patrimoniales de “poca monta”, u operaciones de crédito en pequefa escaia, tan
simples como la compraventa de un pericdico, contratos de transporte, etcétera, actos y
operaciones que de conformidad cen la ley civil, obviamente resultan nulos, pero que
por el reducide monto de ellos o la condicidn social del menor, {a costumbre los admite

como validos, de tal manera que no se estiman anulables.

En resumen, y en aplicacion de lo dicho al derecho mercantil, se afirma que, aungue
histéricamente gran parte de las normas comerciaies encuentran su origen en la
costumbre, en ia actualidad la importancia de esta fuente ha disminuido sensiblemente,
dada la cada dia més frecuente intervencidn del legislador en materia de comercio y la
posibilidad de dictar normas que se ajusten en forma eficaz y rapida a las circunstancias

siempre cambiantes del comercio.

‘Esto no quiere decir que no existan algunas costumbres comerciales gue regulen
casos imprevistos por el legisiador y otros de costumbres contrarias a disposiciones

taxativas o sea, aquéllas que obligan a los particulares en todos [0s casos
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independientemente de su voluntad escritas, que traen como consecuencia su

derogacion”."”

1.7. Jerarquia de las fuentes

Ante la presencia de un negocio en concreto, en principio y de manera espontanea,
como en todo sistema de derecho escrito, se aplica la norma mercantil escrita la
particular antes que la general, a no ser que la hipdtesis no se encuentre prevista en
efla, en cuyo caso se estara, a lo dispuesto por la costumbre, de encontrarse previsto el
casc en una norma taxativa escrita, pero existiendo una costumbre en coftrario se

aplicara siempre la norma posterior, ya sea escrita ¢ consuetudinaria.

De no haber disposicion escrita o consuetudinaria aplicable al caso, se acudira a los
usos. Si a pesar de lo anterior no se encuentra norma aplicable al caso concreto,

consideramos se debe acudir a la integracion por analegia.

Por ello se estima que, el derecho mercantil es un derecho especial, es decir, un
derecho, nacido por circunstancias historicas, que se refiere a cierta categoria de
personas, cosas y relaciones; y, precisamente, por su especialidad es posible su

integracion por analogia.

" Ibid. Pags. 80
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“Si después de haber recorride a las reglas anteriores, no es posible encontrar una
norma aplicable al caso, la integracidén se hara recurriendo a los principios generales del

derecho”.'®

1.8. Conceptos generales del derecho mercantil

A continuacion, con el fin de desarrollar una nocién mas amplia y certera sobre el
derecho mercantil, se analizaran los conceptos y definiciones importantes que aigunos

autores proporcionan sobre la materia del derecho mercantil.

“El derecho mercantil es una rama del derecho privado que tiene por objeto regular las
relaciones entre los comerciantes y entre aquellas personas que sin ser comerciantes

ejecutan actos de comercio” !’

“El derecho mercantil es aguel que regula los actos de comercio pertenecientes a Ia
explotacion de las industrias mercantiles organizadas actos de comercio propios y los
realizados ocasionaimente por comerciantes y no comerciantes actos de comercio
impropics, que el legislador considera mercantiles, asi como el estatuto del comerciante
o empresarioc mercantil individual y social y ios estados de anormalidad en el

n 18

cumplimiento de sus cobligaciones “El derecho mercantil, puede definirse como el

" Ibid. Pags. 87
“Ramirez Valenzuela. Introduccion al derecho mercantil y fiscal. Pag. 25

'® Garrigues, Joaguin. Ob. Cit. Pag. 12
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conjunto de normas juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente

calificados como tales y a los comerciantes en el ejercicio de su profesion” '

“Diremos que el derecho mercantil es la rama que regula las relaciones nacidas del
comercio y de los actos gue historicamente se le han asimilado, asi como las

obligaciones impuestas a las personas gue considera comerciantes” *°

“Se llama derecho publico mercantii el conjunto de leyes que reglamentan la libertad de
comercio y sus instituciones, no en retacidén con los derechos privados de los individuos,
resultantes de las operaciones mercantiles que practiquen, pues esto pertenece al
dominio del derecho mercantil, civil o privado, sinoc en sus relaciones con el Estado y

u 21(

con los intereses o derechos de la sociedad en su generalidad o conjunto sic.)

“Derecho mercantil es aguel gue regula especialmente las relaciones que atafien a ias

personas, los lugares, los contratos y los actos del comercio terrestre y maritimo”

“Aquella parte del derecho privado que tiene principalmente por objeto reguiar las

relaciones juridicas que surgen del ejercicio del comercio”.

'® De Pifia, Vara. Ob. Cit. P4g 5

2 yasquez, Arminio. Ob. Cit. Pag. 36

’" Pallares. Ob. Cit. Pag. 261

“2 Patlomar De, Miguel. Ob. Cit. P4g. 406

2* cervantes, Ahumada. Derecho mercantil. Pag. 9
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CAPITULOII

2. Derecho de comercio internacional

En el presente capitulo se desarrolla el tema de derecho de comercio internacional y se
analizaran los siguientes temas: el comercio, el mercado, el comercio no es igual que la
industria, derecho industrial internacional, industria internacional, clases de comercio,
clases de contratos, compraventa internacional, otros contratos internacionaies,
garantias internacionales, actos juridicos internacionales, ubicacion, el derecho
comercial, relaciones con otras ramas del derecho, derecho aduanero, de(echo de
comercio internacional, derecho aduanero forma parte del derecho de comercio
internacional, globalizacion, corredores internacionales, fusiones, escisiones y

adquisiciones internacicnales y conclusiones.

2.1. Comercio

El comercio es el intercambio de bienes y servicios. El comercio es una actividad
econdmica. El comercio es estudiado por el derecho comercial, en tal sentide se habla y

estudia el derecho de comercio internacional.

2.2. Mercado

El mercade es donde se une ia oferta {vendedor) y la demanda (comprador), por lo cual

debemos dejar constancia que la oferta y demanda no siempre se encuentran en el
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mismo estado, sino que algunas ocasiones se encuentran en un mismo estado y otras

ocasiones se encuentran en varios estados.

En tal sentidoc puede hablarse de mercado distrital, departamental, nacional e

internacicnal.

Por lo cual se debe dejar constancia que el mercado que nos interesa en el presente es

el mercado internacicnal.

Ademas se puede hablar de mercado internacional de vehiculos, chumpas, pantalones,

computadoras, refrigeradoras, impresoras, laptops, entre otros bienes.

Es decir, el mercado internacional abarca principalmente a muebles, perc también
abarca a inmuebles. Y ademdas abarca a los bienes incorporales como son los

intangibles.

Por lo cual se debe de comprender que el mercado internacional abarca cast solo a

muebles, pero esto no implica que queden fuera de dicha enumeracion otros bienes.

2.3. Comercio no es igual que la industria

El comercio implica intercambiar bienes o servicios entre compradores y vendedores,
mientras que la industria no implica intercambiar los mismos, sinc solo fabricarlos o

transformarlos, en tal sentido se habla de industria peruana, china, japonesa. de
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Estados Unidos de Norteamérica, ¢ de industria americana, europea, asiatica, enire
otras. Se debe precisar gue la industria no es materia de la presente investigacién. Sin
embargo antes yfo despues de la fabricacién estamos ante el comercio internacional y

comercio exterior.

2.4. Derecho industrial internacional

El derecho industrial se divide en derecho industrial nacional y derecho industrial

internacional, por lo cual el tema relacionado con la presente exposicion seria a lo

mucho el derecho industrial internacional.

2.5. Industria internacional

Es cuando un producto es fabricade en varios estados o paises, y luege recién es

vendido.

2.6. Clases de comercio

El comercio es de tres clases, las cuales son el comercio nacional o interno, comercio

exterior y comercic internacional.

Por o cual a continuacion definiremos estas clases de comercio, a fin de tener una idea

clara de las mismas.
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2.7. Comercio nacional o interno

El comercio puede desarrollarse dentro ¢ fuera de un estado, en tal sentido
corresponde en esta sede desarrollar soio el comercio nacional o interno, por ejemplo si
un nacional lleva a Puerto Barrios vehiculos y los vende es un supuesto de comercio

nacicnal o interno.

Cuando un supermercado o establecimiento vende jabones 0 gaseosas o ropa en su

establecimientc a un comprador es ctro supuesto de comercio nacional o interno.

Otro supuesto de comercio nacional ¢ interno es cuando una empresa guatemalteca,

vende en el estado guatemalteco un automovil nuevo ¢ usado.

Son otros supuesios de comercio nacicnal o interno la permuta nacional o interna,
suministro nacional o interno, suministro nacional o interno, donacidén nacional o interna,
mutuo o créditc nacional ¢ interno, arrendamiento nacional o interno, hospedaje
nacional o interno, comedato nacional o interno, prestacién de servicios nacional ©
interno, fianza nacional o interna, arbitraje nacional ¢ interno, renta vitalicia nacional o
interna y juego y apuesta nacional o interna, compraventa de empresas nacional o
interna, joint venture nacional ¢ interno, fideicomiso nacional © interno, contratos
laborales nacionales o interncs, entre otros contratos, que pueden ser no solo civiles,
sino también empresariales, laborales, entre ofros, los cuales son materia de estudio del

derecho contractual.
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En tal sentido podemos afirmar que el comercio nacional o interno es el realizado al

interior de un mismo estado, respecto de las personas ubicadas en €l mismo.

Dentro de las tres clases de comercio, el comercio nacional o interno es el que primero

aparecid en la historia del derecho.

El comercio nacional o interno debe ser tomado en cuenta en el sentido que las
empresas deben tener presente que no solo pueden colocar sus productos en una
ciudad u otro mercado como puede ser un municipio, por gemplio en el departamento
de Guatemala, o Quiché, entre otros, sino que lo pueden hacer en todo el territoric de
un estado, por tanto, conviene la apertura de sucursales, para ccupar mayor parte del

mismo.

De los tres tipos o clases de comercio, el comercio nacional o interno es el mas
conocido vy difundido, sin embargo, existen otros, por lo cual a continuacion

desarrollaremos el comercio exterior.

2.8. Comercio exterior

Habiendo desarrollado el comercio nacional o interno, corresponde en este subtitulo

gdesarroltar el comercio exterior.

El comercio exterior es el comercio o intercambio de bienes y servicios que se realiza

fuera de un estado, en tal sentido para el derecho guatemalteco es comercio exterior el
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comercio realizado en Francia, ltalia, Espafia, Brasil, Argentina, Chile, Ecuador, Bolivia,

Uruguay, Paraguay, entre otros estados.

Por lo cual debemos dejar constancia que el comercio ne solo se realiza en el territorio

guatemalteco, sino también en otros estados.

Si un guatemalteco exporta carne de Mixco y la vende en Estados Unidos de
Norteamérica o0 en otro Estado gue no sea el Estado guatemalteco, es un supuesto de

comercio exterior,

Este supuesto de exportacién favorece mucho a la economia, ya que las exportaciones

son favorables a la misma.

Este tipo de comercio aparece posteriormente a la aparicién del comercio nacional o
interno. El comercio exterior debe ser tomado en cuenta en el sentido que los
empresarios y dentro de ellos los comerciantes no solo pueden colocar sus productos

en el mercado interno, sino también pueden colocarlos en el mercado externo.

El comercio exterior es confundido por algunos abegados cen el comercio internacional,
en tal sentido corresponde desarrollar también este Ultimo, el cual ha sido desarrollado
también por la economia. En tal sentido debemos dejar constancia que pocoes son los
que distinguen estas dos clases de comercio, como son el comercio exterior y el

comercio internacional.
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2.9. Comercio internacional

Habiéndonos referido al comercio nacional o interno y ai comercio exterior corresponde

en este subtitulo desarroflar el comercio internacional.

Estamos acostumbrados a estudiar derecho civil, en tal sentido consideramos gue es
normal que el comprador y vendedor se encuentren siempre en un mismo estado, pero

esto no ocurre siempre.

En tal sentido cuando los contratantes no se encuentran en un mismo estado estamos
ante el comercio internacicnal. Por ejemplo si una parte se encuentra en Guatemala vy

la otra parte se encuentra en el extranjero, es el supuesto del comercio internacional.

El comercio internacional es el comercio que se realiza entre sujetos ubicados en
distintos estados, por tanto, si el vendedor se encuentra en Guatemala y el comprador
en China, Japodn, Bolivia, Chile, Ecuador, Argentina, Espafa, Francia, italia, entre otros
estados y el contrato se llega a celebrar, estamos ante un supuestoc de compraventa

internacional o comercio internacional.

Sin embargo, debe dejar constancia gue la compraventa internacional solo es un
supuesto de comercio internacicnal. Se ha referido al contrato de compraventa, pero el
comercio estudiado en esta sede que es el comercio internacicnal se refiere en dicho
supuesto a todos los contratos. En este orden de ideas existe donacidn internacicnal,

suministro internacional, gestiSn de negocios internacionales, arrendamienic
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internacional, mandatc internacional, fianza internacional, comodato internacional, entre
otros contratos internacionales, por lo cual debemos dejar constancia gue las acciones
de una sociedad pueden ser vendidas también a traves de un contrato de compraventa

internacional.

Sin embargo, se debe precisar que se ha referido solo a contratos, pero estos principios
no solo son de aplicacion a los contratos, sino también a los actos juridicos y garantias,
en tal sentido pueden ser materia de estudio los poderes internacicnales, testamentos
internacicnales. hipotecas internacionales, prendas internacicnales, anticresis
internacional, derechc de retencion internacional, cartas fianza internacional,
fideicomiso internacional, fianza internacional, aval internacional, titulo valor

internacional, entre otros.

Este tipo de comercio es estudiado por parte del derecho de comercio internacional, el
cual forma parte del derecho comercial, derecho empresarial y del derecho corporativo.
El comercio internacional aparece posteriormente al comercio nacienal o interno. Los

beneficios del comercio internacional son los siguientes:

1) que se incrementa la variedad de bienes y servicics existentes en los diferentes
estados, yva que no todos los estados fabrican o producen los mismos bienes o

servicios, por ejemplo en el estado peruano no se fabrican vehiculos.

2) reduccidn de los costos de produccidn, porque a gran escala el precio de fabricacidon

es mas reducido, por ejempic s1 se vende s0lo al interior de un estado puede fabricarse
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una produccion ¢ cantidad de diez mil polos, pero si existe comercio internacional
puede fabricarse no diez mil polos, sino cien mil polos, haciendo que los precios de

fabricacion se reduzcan.

3) aumento de la circulacién de creaciones, por lo cual 10s bienes intangibles pueden

ser mas conocidos en el extranjero.

4) incremento de de la competencia, ya que las empresas nacionales compiten en el
comercio internacional con las empresas extranjeras, lo cual trae como consecuencia
que subsistan solo las empresas eficientes, y que desaparezcan del mismo las

empresas ineficientes.

5) reduccion de los precios, ya que las empresas extranjeras compiten con las
empresas nacionales, en tal sentido sin comercio internacional 10s precios son mas

altos, y con comercio internacional los precios son mas bajos.

B) hacen que el mercado sea mas eficiente, ya que el mismo selecciona a las
empresas eficientes, las cuales son fas unicas gue subsisten en el mercado, mientras

que las empresas ineficientes desaparecen del mercado.

Para desincentivar {as importaciones se crean a través del derecho positivo aranceles
que son tributos que se imponen a los bienes y servicios gue vienan del extranjero, por
ejemplo si se impone un pago a los automoviles gue vienen de Japén. este es un

tributo, que es mas exactamente un arancel,
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Resulta dificil explicar y de comprender pero los aranceles protegen a la industria
nacicnal, pero la economia ni el derecho deben proteger a los empresarios, ya gue se
encarecen los productos y se hace que existan empresas ineficientes, lo cual atenta

contra el mercado, por el cual deben subsistir en el mismo solo empresas eficientes.

En todo caso es necesario dejar constancia que el comercic internacional, no sclo es

estudiado por el derecho sino tambien por la economia.

Al momento de estudiar la compraventa internacional es necesario tener en cuenta el
Convenio de Viena del 11 de abril del 1980, el cual contiene la Convencidn sobre

contratos de compraventa internacional de mercaderias.

Este documento al parecer solo regula un contrato como es la compraventa
internacional, por lo cual debemos dejar constancia gue se ha desarrollado otro
documento que regule otros contratos internacionales como los indicados en los

parrafos anteriores, ni tampoco que regulen las garantias indicadas en los mismos.

Sin embargo, es claro que el derecho internacional privado tambien aporta sus
experiencias al comercio internacional, sin embarge, esta rama del derecho privado,

civil, corporative y empresarial ha merecido pocos estudios por parte de los tratadistas.

Pero desde ofra perspectiva esta rama del derecho es insuficiente para regular las

relaciones juridicas existentes o surgidas por el comercio internacional.
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2.10. Clases de contratos

Existen diversas clasificaciones de los contratos, 1as cuales son estudiadas
ampliamente por parte de los tratadistas a nivel internacional, entre las cuales se puede
estudiar la que clasifica a los contratos en nacionales e internacionales; tos primero son
los que son utilizados dentro de las fronteras de una Estado y los segundo, estos tienen
mayor importancia ya que sus efectos juridicos son aplicable fuera del territorio de una

nacion.

Son contratos nacionales cuando ambas partes gue celebran el contrato se encuentran
en el territorio de un mismo estado y son contratos internacicnales cuando ambas
partes que celebran el contrato no se encuentran en el territorio de un mismo estado o

el bien o la garantia no se ubica en el mismo.

2.11. Compra venta internacional

El contrato internacional mas importante es ila compraventa internacional, por la cual el
vendedor y comprador no se encuentran ambos en un mismo estado, o el bien vendido

Nno se encuentra en el mismo estado.

Al momento de estudiar ia compraventa internacional es necesario tener en cuenta el
convenio de Viena de 11 de abril de 1980, el cual contiene la convencidn socbre

contratos de compraventa internacional.
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2.12. Otros contratos internacionales

El derecho contractual estudia los contratos, por 10 cual debemos dejar constancia gue
la compraventa no es el Unico contrato, sino que existen otros tales como el contrato de
arrendamiento  internacional, contrato de mandato internacional, hospedaje
internacional, leasing internacional, compraventa de empresas internacional,

arrendamiento de empresas internacional, entre otros contratos internacionales.

2.13. Garantias internacionales

Las garantias no son igual que los contratos, en tal sentido los contratos se celebran,
pero {as garantias no se celebran sino gue se constituyen en caso no se cumpla con el
contrato celebrado, la parte afectada tenga una retribucicn por los posibles dafos y
perjuicios que surjan por la no ejecucion del contratc; y dentro de estas uitimas
podemos citar a {a hipoteca internacional, prenda internacional, anticresis internacional,
derecho de retencion internacicnal, carta fianza internacional, aval internacional, seguro
de titulo internacional, seguro de crédito internacional, fideicomisoc en garantia

internacional, entre otras garantias internacicnales.

2.14. Actos juridicos internacionales

Los actos juridicos internacionales no siempre son contratos, ya que existen actos
juridicos que no son contratos como el poder internacional o el testamento internacional

entre otros.
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2.15. Ubicacién

El derechc de comercio internacional se ubica en el derecho privado, porque forma

parte del derecho comercial.

Es decir, el derecho de comercio internacional se ubica en el derecho comercial.

2.16. El derecho comercial

Ei derecho comercial se ubica en el derecho privade y abarca a societario, cartular ©

cambiario, concursal, burséatil, bancario, derecho de comercio internacional, entre otras

ramas del derecho.

2.17. El derecho de comercio internacional forma parte del derecho comercial

Es necesario dejar constancia que el derecho comercial abarca al derecho de comercio

internacional.

2.18. Refaciones con otras ramas del derecho

Este derecho se relaciona con distintas ramas del derecho, en este apartado se
mencionan; con as que tiene relacion directa y la forma en que se vincula y las utiliza

para complementarse.
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2.18.1. Con el derecho societario

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho societario, porque se
puede constituir una sociedad para celebrar contratos internacionales y porque algunas
ocasiones los agentes econdmicos internacionales celebran contratos con sociedades,

por tanto, les importa conocer su estructura.

2.18.2. Con el derecho cartular

E! derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho cartular o cambiario,

porque en el comercio internacional se puede validamente utilizar titulos valores.

2.18.3. Con el derecho concursal

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho concursal, porque las
empresas internacionales que son las que tienen cficinas o locales en varios estados

pueden incurrir en insolvencia y en quiebra.

2.18.4. Con el derecho bancario

El derecho de comercio internacional se relacicnha con el derecho bancario, porque
algunos bancos son internacionales y porque en el comercio internacicnal se puede

solicitar financiamiento a las entidades del sistema financiero.
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2.18.5. Con el derecho civil

E! derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho civil, porque en el

primero se utilizan algunas instituciones del derecho comin como los contratos,

obligaciones, garantias, personas, entre otras. Y dentro del derecho civil se relacicna

también con el derecho internacicnal privado.

2.18.6. Con el derecho penal

El derecho de comercio internacionai se relaciona con el derecho penal, pordgue en el

primero se pueden cometer delitos internacionales.

2.18.7. Con el derecho contractual

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho contractual, porque en

el primero se celebran contratos internacionales, dentro de los cuales destaca la

compraventa internacional.

2.18.8. Con el derecho informatico

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho informatico, porque

algunos contratos son celebrados via Internet.
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2.18.9. Con el derecho de telecomunicaciones

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho de las

telecomunicaciones porque para contratar se puede hacer uso del teléfono.

2.18.10. Con el derecho registral

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho registral porque para
contratar algunas oportunidades es necesario el estudio de las partidas registrales y

que los actos se registren por actos registrables.

2.18.11. Con el derecho notarial

El derecho de comercio internacional se refaciona con el derecho notarial porgue en los
contratos internacionales muchas veces intervienen los notarios certificando firmas o

elevando a escrituras publicas las minutas celebradas por las partes.

2.18.12. Con el derecho procesal civil

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho procesal civil, por que
en los contratos internacionales pueden surgir conflictos de intereses que deben ser

ventilados ante et Poder Judicial, en ia jurisdiccion civil,
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2.18.13. Con el derecho procesal penal

El derecho de comercio internacional se relaciona con el derecho procesal penal,

porgue en los contratos internaciconales pueden surgir conflictos de intereses gue deben

ser ventilados ante el Poder Judicial, en {a jurisdiccion penal.

2.19. Derecho aduanero

Ei derecho aduanero es reguladoc por las leyes que se refieren a las aduanas y otras

normas y se ocupa de regular el desaduanaje, entre otros temas.

2.20. Derecho de comercio internacional

El derecho de comercio internacionat estudia no solo el derecho aduanero, sino todo io

relacionado con el comercio internacional,

2.21. El derecho aduanero forma parte del derecho de comercio internacional

El derecho de comercio internacional abarca al derecho aduanero; porque los dos
coexisten y se complementan, puesto que el derecho aduanero es el resultado del

comercio internacionai.
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2.22. Globalizacion

Es necesario precisar que la globatizacion reduce los costos de los productos vy
servicios. Por ejemplo si en un Estado existe una fabrica de autos la globalizacién hace
que exista mayor competencia en e} mercado, en tal sentido los precios de los autos

bajan en dicho Estado.

La autarquia es lo contrario a la globalizacion en aquelia los estados buscan no
depender de ningun otro estado, ya que implica la ausencia de comercio internacional.

Para algunos autores la gicbalizacion esta en contra de las empresas de los Estados
menos desarrollados. Por lo cual es necesario precisar que no todos estan de acuerdo

con la globalizacién.

La globalizacion tiene muche que ver con el comercio internacionai el cual puede
realizarse a traves de la importacion y a través de la exportacion. La giobalizacion
cumple una funcion importante en tanto que impide que surjan monopolios o acuerdo

de precios o reparto de mercados. Dejando siempre a un lado los monopolios naturales.

La globalizacion hay que estudiarla junto con el dereche aduanero, porque con la
globalizacion se reducen las medidas arancelarias, o cual no conviene a todos, sino
solo a los mas desarrollados. Es necesario dejar constancia que los estados def primer
mundo tienen aranceles establecidos a las importaciones. Por ejemplo cuando se
exporta a un estado desarroilado se deben pagar aranceles al ingresar el producto al

estado destino.
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2.23. Corredores internacionales

Los corredores son {os que tienen como funcion unir la oferta y la demanda en el
mercado, en tal sentidoc cuando no se encuentran en un mismo estado el acreedor con

el deudor o con e corredor, estamos frente a un corretaje internacional.

2.24. Fusiones y escisiones internacionales

Las fusiones y escisiocnes son estudiadas por el derecho comercial y especificamente
también por el derecho de comercio internacional, ya gue algunas ocasiones las
empresas fusionadas no se encuentran ubicadas en un mismo estado, sino en
diferentes estados y cuando en una escision las sociedades resultantes tienen domiciiio

en diferentes estados.

De estas dos figuras juridicas la mas conocida es la fusidn, es decir, de las dos figuras
juridicas la menos conocida es la escision, en tal sentido existen pocos estudios

dedicados a la misma.

En la practica ocurren mas fusiones que escisiones, y ademas es necesario dejar
constancia que la escisién no es igual que la divisién de sociedades, ya que |la escision

es de dos clases la escision total, que es la division de sociedades y la escision parcial.

Este tema no solo es estudiado por el derecho sino tambien en las finanzas

internacionales.
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2.25. Adquisiciones internacionales

Los contratos de compraventa internacionales de empresas se denominan
adquisiciones internacicnales, por lo cual el derecho de comercio internacional ios
estudia, en tal sentido debemos dejar constancia que estamos ante estos contratos
cuando el vendedor y comprador no estan en un mismo estado ¢ la empresa vendida, o

la garantia, no se encuentra en el mismo estado de |las partes contratantes.

Estos supuestos son dificiles de presentarse en la practica, pero se presentan y por ello
los estudiamos, porque conviene el estudio de todos los supuestos y no solo de los que
son mas notorios 0 mas comunes y corrientes, en tal sentido consideramos que hemos

aportado con nuestro granito de arena a la cultura juridica internacional

Este tema no solo es estudiado por el derecho sino también en las finanzas

internacionales.
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CAPITULO NI

3. Aspectos generales

Frente al concepto de fa rapida glcbalizacion, el objetivo de este analisis consiste tanto
en explicar como y porque esta ocurriendo este fendmeno como explorar el impacto de
la globalizacion en las empresas y su administracion, se analizara el significadc del
termino, asi como también los principales detcnantes del fenémenc y observamos, el
perfil cambiante de las empresas gue negocian internacionalimente, destacando las

inguietudes que los criticos han expresado.

En materia econdmica, se hace referencia a la caida progresiva de barreras aduaneras
y por {o tanto la creciente transnacionalidad del comercio y las finanzas, donde se
reconoce el advenimiento de los actuales mercados globales. En el campo politico se
observa cierta erosion en la soberania de los Estados y como contrapartida, el nuevo
protagonismo de instituciones y empresas trasnacionales. Asimismo, se advierten,
gracias a las nuevas redes de comunicacion y el mayor intercambic comercial, fuertes

influencias cuiturales internacionales.

Sin embargo, resuita excesivo hablar de una globalizacion que se dé en todos los

ambitos con igual intensidad. Como se describe mas adelante existen matices y es en

materia econdmica donde la globalizacidn esta dejando su mayor huelia.
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Como o refiere el profeso Heéctor Alegria “sobre la globalizacién se ha escrito mucho y
el concepto ha sido abordado y definido en la forma mas variada. Explica esta
diversidad, en parte, el impacto que la globalizacidon tiene sobre diferentes disciplinas
como también la variedad de autores de distintos campos de estudic que se refieren al
tema. Hoy en dia el término se ha generalizado al exiremo de abarcar tal amplitud de
cuestiones que dificultan cualquier foco de interpretacion atribuido al concepto. Es, por

lo tanto, un fendmeno complejo y susceptible de diferentes enfoques.”

3.1. Globalizacion

Segun el libro de negocios internacional, de charles W.L Hill, hace una generacién, los
mercados mundiales de las telecomunicacicnes. El proveedor, por o general, era
propiedad estatal y cuando este no era el caso el estado de cualquier forma regulaba

SUS operaciones.

La economia mundial experimenta un cambic fundamental; nos alejamos
pregresivamente de un mundo en el cual las econocmias nacionales se encontraban
relativamente aisladas unas de las otras mediante barreras que impedian el comercio y
las inversiones internacionales, comc mediante barreras especiales, temporales vy
lingUisticas, y también por las diferencias nacionales en torno a las regulacicnes
gubernamentales, la cultura y los sistemas rectores. La economia global de répido
surgimiento, suscita una muttitud de cuestiones para los negocios, tanto grandes como

pequefos.

** Alegria, Héctor. La Globalizacion y el Derecho. Pag 187
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Si bien la economia giobal emergente crea oportunidades taies como esta para nuevos
emprendedores y establecer negocios al rector del mundo, también suscita retos y

amenazas con los gue los hombres de negocios de ayer no tenian para tratar.

3.2. Comprender la globalizacion

Analizaremos el objetivo sobre la globalizacidn comercial y financiera, tratando de
observar cuales son sus efectos econdmicos sobre los gobiernos, los estados y las
empresas; sobre los mercados laborales y sobre los mercados financieros; sobre el
crecimiento econdmico global, la distribucion de la renta y 1a convergencia real entre los

paises.

También estudiaremos sobre una divulgacion sencilla de los estudios que se han
realizado sobre los diferentes aspectos de este asunto, para que sea entendido por el

lector no familiarizado con los temas econdmicos.

De la Dahesa avanza que la globalizacion va a ser positiva para el crecimiento y la
convergencia mundial, aunque sus costes y beneficios no van a estar distribuidos

equitativamente.

La globalizacidn mejora en conjuncién con la nueva ola de desarrolio de las
tecnologias, la eficiencia de la economia en general y por tanto la productividad y el
crecimiento mundial. Pero también tiende a fragmentar los procesos de produccidn, [os

mercados laborales las entidades politicas e incluso, las sociedades.
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Conlleva, al mismo tiempo, aspectos positives y beneficiosos, innovadores y dinamicos
para la economia mundial y también aspectos negativos y perturbadores. La
globatizacion esta liderada por los conceptos y las empresas mas que por los
gobiernos, lo que es un desarrollo positivo, este proceso lleva consigo algunas

contradicciones gue es necesario reducir o limitar,

Definimos la globalizacién como un proceso dindmico de creciente libertad e
integracion mundial de los mercados de trabajo, bienes y servicios, tecnologia y
capitales. De la Dahesa sigue la terminologia de globalizacion empleada por Theodore
Levitt 1983 que ya citada la globalizacion de los mercados. Para este autor se estaba
pasando de una concepcion de la produccion basada en el ciclo del producto, g otra
global de los mercados. Para este autor se estaba pasando de una concepcion de la

produccién basada en el ciclo del producto a otra global de los mercados.

También Michael Porter 1890 utilizo el término globalizacion “para diferenciar una
empresa muitinacional de otra global. Un pasc mas lo dic Kenichi Ohmae 1990 al
considerar que la empresa global es aquella que ha abandonado su identidad nacionat

y que opera como una entidad sin patria en una escala mundial.

Con estos autores podemos resumir gue la globalizacion tiene como agentes
fundamentales a las grandes empresas muitinacionales, tanto financieras como no
financieras, que se implantan en la mayor parte de los paises, aumentando los flujos
comerciales y de capitales entre uno y ctros haciendo que los mercados esten cada vez

mas integrados y globalizados.
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Estas empresas son capaces de desarrollar la globalizacidon porque una serie de
descubrimientos tecnoldgicos y decisiones politicas tes estan permitiendo hacerlo. Los
factores que determinan el proceso de giobaiizacidn son ta tecnclogia vy la liberacion de

los intercambios de bienes, servicios y capitales.

Para analizar el impacto de la globalizacion scbre el crecimiento econdmice, comercial

y financiero expone ios modelos tedricos y los estudios empiricos que se han realizado.

La OCDE {(1998) y la OMC (1999) han efectuado varios de ellos. Por tanto, en primer
lugar se refiere a los efectos del comercio internacional o globalizacion comercial y

posteriormente, a los flujos internacionales de capital o globalizacion financiera.

En cuanto a la globalizacién comercial y el crecimiento se revisan ios modelos
neoclasicos {Solow, 1956 y Swan 1986) y los de crecimientc enddégeno (Romer 1986,
Lucas 1988; Robelo 18%81; y Crossman y Helpmon 1991) para concluir que la
liberalizacién del comercio internacional pude estimular la innovacion y el crecimiento,
los procesos de aprendizaje y la inversion. Por lo que respecta a las relaciones entre la
liberacién y la apertura financiera internacional y el crecimiento, el autor sigue a Wendy

Oabson y Pierre Jacquet 1998.

La literatura sobre esta relacidon se remonta Joseph Schumpeter (1911) que asignaba
un papel central al credito como autor de la innovacion y procmocion de sus negocios y

sigue con Stern (1989) y Gurley Shaw (1955) entre otros.
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En cuanto a la giobalizacion, convergencia real y distribucion de la renta, analiza la
historia econdmica desde la revolucion industrial para centrarse en la denominada
primera ola de globalizacion (1870-1914) y pasar a la segunda ola de globalizacion que

empieza en el 18950.

La primera revolucién industrial es la que permitid que se desencadenase el primer
proceso de globalizacion, que estuvo basado en la reduccion de los costes de
transporte, al tiempo que aumentaba su rapidez, reduciendo las distancias entre uno y

otros paises.

La primera globalizacion acelero la tendencia hacta la divergencia de renta por
habitantes entre unos paises y otros, que ya habia comenzado con la revolucion
industrial y que se canalizo a través de la expansién del comercio y la inversion

internacional.

En el denominado segundo proceso de globalizacién las diferencias de renta entre los
paises mas ricos y los mas pobres se han ensanchados de nuevo. En 1960 las
diferencias de renta por habitante entre la media de los paises de la OCDE y la de los
mas pobres erayade 30 aiyen 1997 era de 74 a 1, segun un informe del programa

de Naciones Unidas para el Desarrollo (1999).

Ante la pregunta de ¢ Como puede la globalizacidon mejorar o empecrar esta situacion?
La doctrina establece versiones contrapuestas de la teoria econdmica sobre los efectos

de la globalizacion; una mas optimista y otra mas esceéptica.
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En cuanto a la primera se apuntan los modelos neocclasicos del comercio internacionat,
movilidad del capital y la tecnologia de Hecksher Ohlin 1933, asi como los del
crecimiento de Slow y Swan 1956, por o que la movilidad de los bienes, servicios y
capitales y el proceso de crecimiento pueden conducir a una mayor convergencia de la

renta per capita.

Noc hay que perder la esperanza la globalizacion, como conjunto de mayor comercio
internacional y de mayor libertad de movimiento de capital y tecnologia, puede ayudar a
la convergencia siempre que el primero consiga una mayor difusion de la tecnologia y
diseminacion de las ideas (Dallar, Woif y Beumo! 1998) y Rossenberg 1980 y gue los
capitales terminen moviendose en la direccion adecuada (Lucas 1999), para que como
sefiala Baldwin y Martin 1999, el actual proceso de giobalizacion impulse
definitivamente la industrializacion del sur, la tercializacion del norte y finalmente, al

convergencia de renta per capita entre ambos.

La integracion crecimiento de los mercados, derivada de la globalizacién, ha traido 1a
desintegracion del proceso productivo. Las empresas encuentran beneficios

deslocalizar volumenes crecientes del proceso productivo en otro lugar.

La desiocalizacion esta basada en actividades intensivas de mano de obra. ;Cdmo
hacer frente al impacto de la globalizacion sobre la desindustrializacion, la caida del
empleo y la desigualdad salarial de los paises desarrollados? La respuesta es clara a
medic y largo plazo la unica medida eficiente es la del aumento de la cualificacion de

los trabajadores de bajos salarios y de los desempleados mediante un programa de
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gastos masivos en educacion y formacién, especialmente en las nuevas tecnologias de

la informacidn y en los servicios basados en el crecimiento.

Como conclusion se puede decir, que la globalizacién, ampliando los mercados para las
empresas, por un ladoc y aumentando la competencia por otro {adc, crea una enorme
unas enormes oportunidades para ef desarrolio de las empresas ayudara a los paises
donde estén originalmente ubicadas y a 10s paises a 10s que se desplazan aportando

INversion, conocimiento y tecnologia.

Una cuestion importante es |a referencia de la globalizacidon respecto a los estados no
les queda mas remedio que redefinir sus funciones, su papel v su tamafo. La
globalizacion ha impuesto serios limites a las ambiciones y el poder de los estados y

gobiernos.

Sin embargo, esto no significa que el estado ¢ gobierno no siga teniendo un papel
importante que jugar. Puede que tenga menos funciones, pero van a seguir siendo
fundamentales para conseguir que el pais salga mas o menos beneficiado o

perjudicado por el fendmeno creciente de la globalizacion econdémica.

Una importante contradiccion del proceso de globalizacion en relacion a los gobiernos y
a la politica econdmica es la siguiente; aunque todo el mundo es claramente consciente
de las ventajas y beneficios del proceso de globalizacidn en términos de mayor

crecimiento globai y mayores rentas en su conjunto.
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Sin embarge tambien se reconcce que tiene una serie de costes, en términos de
exclusidon, de algunos paises en desarrollc que se pueden guedar descolgados y de
desempleo ¢ salarios mas bajos para determinados grupos de poblacidn de los paises
desarrollados, especialmente de aquellos que ya se encuentren en una situacion de

inferioridad por su baja formacion y cualificacion.

De la Dahesa analiza los efectos de la giobalizacion en los tipos de cambios. El eterno
debate sobre los tipos de cambios deben ser fijos o flexibles se ha recrudecido en los
dltimos afios pro la crisis de los tipos de cambio en los paises emergentes. La
globalizacion financiera no ha permitido que sobrevivan las medias tintas; ni los tipos de
cambios fijos que no son en realidad tan fijos, ni os flotantes que son sucics. Como
consecuencia de ello, esta empujande a los paises hacia las oposiciones extremas o
tipos totalmente fijos ¢ totalmente fijos ¢ totaimente flexibles. El autor razona que de no
darse una marcha atras en la globalizacién financiera, el mundo funcionara en el futuro

con muy pocas monedas.

El auto expone que el proceso de creciente giobalizacién esta trayendo dos tipos de
tendencias culturales, la influencia de los medios de comunicacion norteamericanos es
cada vez mayor en todos los paises del mundo y el desarrolio de la red internet esta

siendo un arma dominada por el idioma ingles y desarrcllada por los estados unidos.

Esta globalizacién medidtica esta facilitada por dos elementos fundamentales; el
tecnoldgico y los gobiernos que estan privatizando y desregulando la actividad de los

medios de comunicacion.
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De hecho comc sefiala Umberto Eco internet es un equivalente virtual del universo.
Todo él esta contenido en la red. Sin embargo la fuerza de globalizacién no es

eminentemente cultural sinc econdmica.

El mercado mundial no es un concepto cultural sino econémico. La globalizacién ayuda
a la expansion y penetracion de nuevas ideas de tecnologia de conocimiento y por
tanto, tiene también efectos culturales positivos. El problema méas seric que puede
plantear la globalizacién es que algunas cuituras ¢ valores se adapten mejor que otros a
diche proceso y se originen situaciones de desigualdad entre unos paises o culturas y

otros.

i.a globalizacion y al revoiucién de |las tecnologias estan favoreciendo a los paises con
mayor cohesidon social y mas abiertos al mundo exterior y al llamado muiticulturalismo y

también a aquellos paises con mayor tradicidn de espiritu emprendedor.

De la Dehesa se pregunta por los efectos del proceso, pro la convergencia con 108

paises de nuestro entorno, por la competitividad y por el futurc.

La apertura de ia economia guatemaiteca permitiria explotar beneficiosamente el
proceso de globalizacidn. La apertura comercial y financiera permitiria ganar cuotas de
mercado en el resto del mundo y aumentar los flujos de exportacién. También conseguir
mayores flujos de conversidn extrajera y multinacional, de cara al futuro se plantean una

serie de retos.
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El primero de ellos es que hay que ser mas eficiente y mas competitivo frente al resto
del mercado; se consigue abriendo mas la economia guatemalteca a la competencia
internacional e introduciendo reformas estructurales y desregulaciones en los sectores
menos abierios a la competencia exterior. Hay que seguir con las reformas del mercado
de trabajo, descentralizar la negociacion colectiva, facilitar la movilidad geografica y
funcional de los trabajadores, fomentar los contratos indefinidos a tiempo parcial,

incorporacion de 1a mujer al mercado de trabajo etc.

E! segundo reto es el de nueva economia, es decir, el desarrollo de toda fa economia
de los servicios basada en el conocimiento y la incorporacidon, serda la gran
especializacion de los paises del drea frente al resto del mundo en el siglo XXIi. Para
conseguir un desarrollo de la nueva economia y/o una adaptacion rapida a ella hace
falta un nivel de capital humano elevado vy una enorme inversién. A menos que se
realicen inversiones masivas por ias empresas y el estado en educacion y formacion y

va a ser dificil que Guatemala mejore su posicion relativa actual.

El tercer reto es la sostenibilidad de un sistema de proteccion social o estado de
bienestar. Los factores que van a afectar a la sostenibilidad financiera son los cambios
previstos en la compaosicion democratica. La caida de la poblacién en edad de trabajar,
la caida de la poblacién activa y empleada, el aumento de la poblacion de mas de 656
anos, creara un problema de financiamiento de las pensicnes y de la sanidad, retrasar
al edad de jubilacion, aumenta la inmigracion, incentivar los planes de pensiones

privados son medidas que se pueden plantear en ios proximos anos.
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Su apertura comercial ha side muy positiva para la economia ya que ha aumentado su
competencia y la ha hecho més eficiente. Ademas ha conseguido mejorar su cuota de

mercado en {as exportaciones mundiales.

Su apertura a los mercados financieros de capital ha sido muy positiva. La
convergencia real en términos de renta per capita ha sido menos gue la de otros paises

debido a las elevadas tasas de desempleo y a la volatilidad del crecimiento econdmico.

3.3. El derecho y la globalizacién

Bajo el presupuesto que la globalizacion se origina en la evolucion de los medios de
comunicacion, el derecho se vincula necesariamente con esta realidad vy sus
consecuencias en los distintos campos de la sociedad. Si bien no parece que el
derecho sea el generador de los cabios sociales, tampoco su actividad es puramente

instrumental o secundaria.

Los valores que encierran los sistemas jurichcos, llevan a concluir que el derecho
recoge ese contexto, lo estudia y construye, come resultado de un procesc social:
creando norma que regulara las conductas futuras. Consecuentemente, es el momento
de estudiar ios impactos de la globalizacion en los sistemas juridicos, advirtiendo que se
trata de un proceso de gran velocidad no solo por los adelantos tecnologicos gue se
expanden con rapidez por el munde sino por acentecimienios de transcendencia

internacional.
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Esta realidad nos vuelve a plantear dos situaciones que sirven para el enfoque en que
debe de girar el estudio del derecho en la época de la globalizacidon: a) la pérdida de
vigencia del concepto de nacionalidad, como referido al poder absoluto y excluyente del
Estado para implantar y juzgar sobre sus propias normas juridicas; b) la pérdida del
criterio de territorialidad, como base geografica de referencia de la vigencia de las leyes

y del poder del Estado.

Finalmente, esta muitiple entrada y variada naturaleza de las concepciones del
derecho, que los estudiosos describen como el “desorden global”, esto requiere un
replanteamiento  del concepto del derecho como sistema, y también vy

consecuentemente, 10s conceptos de vigencia y validez.

Si bien algunos autores requieren para un rescate de la sistematicidad del “derecho de
la globalizacidn” la existencia de un poder central, otros creen en la posibilidad de
reconocimiento de un sistema en el orden internacional. Por tanto, el nuevo reto del
derecho es reclama la superacién del modelo clasico, por 1o gque debe afrontarse con
un nuevo metodo y una nueva mentalidad, conclusidon valida pueste que el derecho es
cambiante y se ajusia a las necesidades de la sociedad, que hoy en dia es una

sociedad giobatizada.
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CAPITULO IV

4. Aspectos generales sobre la lex mercatoria

En el presente capitulo trataremos el tema de la denominada nueva iex mercadoria
llamada indistintamente como lex mercatoria, ley de los comerciantes, derecho de los

negocios internacionales, entre otras denominaciones.

E! ius mercatorium como refiere Adrian Renteria Diaz: “Se trata, luego, de un derecho
que, frente a la ausencia de un centro monopolizador de la produccion normativa como
sucedera con el Estado nacional a partir de los sigios XV XVIII nace como resuitado de
una necesidad practica, la de regular las transacciones de naturaleza mercantil gue la

produccion y la distribucidén manufacturera habian determinado.

También, se trata de un derecho que nace al margen del derecho comunmente
reconocido y aplicado, el derecho romano, que no contiene 103 instrumentos normativos
necesarios para afrontar los nuevos retos que el comercio internacional comienza a

general’®,

Resulta sumamente dificil la comprension de un conjunto de uscs y costumbres
internacionales que han sido elevados a la categoria de sistema juridico reconocido a

nivel internacional, gue no emana de ningun &érgano legislativo oficial © de un ente

* gitva, Jorge Alberto. Estudios sobre lex mercatoria. P4g. 203
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internacional con legitimas facultades legistativas, y que sin embargo, es aplicado y
cumplido por los comerciantes en sus respectivas transacciones mercantiles

internacionales, y aplicado también por arbitros a nivel internacional.

Un sistema juridico que rige la etapa de gestacidon o generacion de relaciones
contractuales, su perfeccionamiento y ejecucion, sin pertenecer a una regulacion de un

derecho nacional 0 a un cuerpo normativo vinculante a nivel internacional.

Debido a esa complejidad de entendimiento de lo que, a priori, constituye la lex
mercatoria, iniciare con la definicibn de la misma, y posteriormente con la
conceptualizacion de un sistema juridico en general, para luego llegar a determinar la

naturaleza juridica de la lex mercatoria.

Haciendo una integracion de los distintos elementos que fa mayoria de autores citan
con relacion a ta denominada lex mercatoria podemos definirla como el conjunto de
normas, principios, reglas, usos o practicas del comercio internacional que rigen las
transacciones comerciales a nivel mundial. Debido al contenido de esta definicién,
podemos afirmar que la lex mercatoria es considerada como un sistema juridico

transnacional o anacional.

Aungue es necesario mencionar que algunos autores consideran a la lex mercatoria
como un orden juridico internacional, derecho comun de i0s negocios internacionales o
como un derecho mundial gue rige las transacciones comerciales y que se encuentra

mas alla de un ordenamiento politico internacional.
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Segun Castan Tobefias “‘un sistema juridico constituye el conjunto de normas e
instituciones que integran un derecho positive y que rigen una determinada

colectividad. Con ello se entiende que toda sociedad posee su propio sistema”?®.

De manera que un sistema juridico comprende toda regulacion positiva que rige en

determinado tiempo y en determinada sociedad.

La lex mercatoria comprende usos y costumbres de caracter internacional,
jurisprudencia arbitral, doctrina internacional, leyes modelo, principios generales del
comercio internacional, convenciones internacionales vigentes y no vigentes,

condiciones generales de la contratacidn, entre otros.

Si comparamos los elementos de un sistema juridico constituido por un conjuntc de
normas e instituciones gue comprenden una regulacion positiva y que rgen en

determinado tiempo y en determinada sociedad.

El contenido o fuentes de la denominada lex mercatoria, faciimente nos daremos cuenta
gue ésta ultima figura juridica carece de una regulacién positiva, ¢ sea, su normativa no
emana de un parlamento o congreso de determinado estade o de un parlamento o ente
internacionat con facultades legislativas. Es viable encuadrar el concepto de lex
mercatoria dentro del sistema juridico de base consuetudinaria, esto se respalda con la

opinion del autor Jose Carlos Fernandez Rozas quien dice: “Al igual que en otras

%5 Castan Tobefias, José. Los sistemas Juridicos del Mundo Occidental. Pag. 5.
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latitudes, se ha desarrollado en América Latina una nueva versidon del viejo ius
mercatorum, en virtud del cual los agentes econdmicos imponen sus Propios usos vy
costumbres convertidos en normas consuetudinarias, autonomas y de aceptacion
general, buscando con ello férmutas mas adecuadas a la realidad del trafico mercantil
moderno con el propdsito de resolver controversias sin aplicar las leyes de sus

propios™’.

Con relacion a la potestad de elegir el derecho aplicable al contrato, los tratadistas
Alfredo Avila de la Torre e Ignacio Moraleja Menendez, consideran: “...se parte de que
la idea central de todo el sistema es la autonomia de la voluntad, de modd que las
partes estan autcrizadas para elegir libremente la ley aplicable al contrato. La ley
entiende que los operadores son quienes mejor pueden regular sus relaciones

concediéndoles para ello libertad que, sin embargo, no es ilimitada”.

Algunos autores que siguen la postura positivista con refacidon a la naturaleza juridica de
la lex mercatoria, sustentan sus argumentcs al decir que no es viable, a través de la
autonomia conflictual, remitir la aplicacién de la lex mercatoria para determinado
contrato, ya gue no constituye una ley, y segun ellos, asi como el Convenio de Roma
establece en su articulo 3.1 establece gue los contratos se regiran por la ley elegida por
las partes, no podria considerarse a la lex mercatoria como una ley. Al respecto

considero dicha argumentacion como carente de sustento legal, ya que, como se ha

7 gijiva, Jorge Alberto. Ob. Cit. Pag. 101
%% avila de la Torre, Alfredo. Lecciones de derecho de las contratos en el comercio intemacional,
Pag. 37
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explicado, la lex mercatoria es de aplicacion general y respetada con efectos
vinculantes aungue no provenga de un derecho estatal o de un ente legislativo

internacional.

Con relacidon a la autonomia conflictual y derecho material, Ansel considera: “gue nc se
entiende por qué una libertad gue puede llegar a transformar las leyes estataies en
simples catalogos de recetas susceptibles de combinarse, en simples modelos a seguir,
gue pueden ser adaptados y recortados, no llegaria a permitir darse una reglamentacion
contractual por referencia a la lex mercatoria o, mas simplemente, adoptar los Principios
de Unidroit, o acordar la aplicacion del Convenio de Viena a un contrato no sujeto a su

ambito de aplicacion”

4.1. Contenido de |a lex mercatoria

Los principios, usos y costumbres, contratos tipe, leyes modelo, jurisprudencia, entre
otras fuentes, constituyen el contenido de la lex mercatoria. Todos estos elementos
prescinden de los estados pero, a pesar de ello, regulan las transacciones

internacionales.

Algunos autores limitan el contenido de la lex mercatoria y o reducen a usos y

costumbres del comercio internacicnal. Otros consideran que las reglas, principios,

2 gilva, Jorge Alberto. Ob. Cit. Pag. 113
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contratos tipo, doctrina, jurisprudencia, entre otros, forman parte de la categoria usas y

costumbres del comercio internacional.

Los wusos y costumbres han sido recopilados por oOrganos internacionales
descentralizados, por ello se dice que |la lex mercatcria entrafa un derecho creado por
delegacion efectuada a los érganos internacionales descentralizados. Ejemplo de elio
tenemos ccn la regulacion bancaria que proviene de entes internacionales
descentralizados como el Comité de Basilea, que emite normas que rigen operaciones

bancarias, especialmente en cuanto al riesgo crediticio.

Las cuales son totalmente aceptadas por los distintos pancos nacionales e
internacicnales porque tienen la conviccion que constituyen reglas que se hacen
vinculantes por la necesidad que tienen los bancos de participar en el mercado
financiero, ya que de no acatar dichas narmas no obligatorias, quedarian fuera del

negocio de la banca, por virtud de! propio mercado financiero.

4.2. Principios de la lex mercatoria

En la doctrina del derecho comercial internacionat se habia de principios del comercio
internacional que estan ligados a los principios generales del derecho. Entre ellos
podriamos citar los siguientes: principio de buena fe, principio de indemnizacion por

daros, pacta sunt servanda, principio de la accion de contrato no cumplido, entre otros.
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Dentro de esta categoria de principios se incluirian, tambien, los dos principales
ejemplos de principios gue rigen el comercio internacional, que son: Los Principles of
International Comercial Contratcs de 1,994, creados por UNIDROIT —International
Institute for the Unification of Private Law- y ios Principles of European Contract Law,

realizada por {a Comision of European Contract Law.

4.3Usos y costumbres comerciales

Se ha dicho gue los usos reiterados en el tiempo se convirtieron en reglas emitidas por
las entidades internacionales. "Uso es una practica o método realizada por reguiaridad
de observancia en determinado lugar, localidad o comercio para justificar la expectativa

de que ésta sera observada respecto de la transaccion en cuestion.

Es decir, estos usos han sido establecidos en las relaciones de comercio internacional
para ser tomados en cuanta en la realizacidn y desarrollo de los contratos comerciales
internacionales. Estos usos y costumbres son reconcocidos en muchos sistemas
juridicos como fuente de derecho ya que éstas han sido materia de un desarrolio y

formacion constante a través de los anos”.*°

La aplicacion de usos y costumbres comerciales suele darse en el momento de
interpretar un contrato internacional, por elio es que los mismos 10s encontramos en

diversos fallos arbitrales.

* Matute Morales, Claudia. La lex mercatoria y los principios jurisprudenciales de la corte de
arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. Pag. 45
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4.4 Contratos tipo

Constituyen formularios contractuales que pueden ser realizados por organismos
internacionales. Los formularios contienen el clausuladc base para determinado
contrato y han sido elaborados para facilitar el comercio y para asegurar un minimo de

clausulas, estipulaciones o condiciones propias de cada tipo contractual.

Ejemplo de contratos o clausulas tipo podemaos citar a los denominados INCOTERMS,
(términos internacionales del comercio), gue constituyen normas de la OMC
(Organizacion Mundial de Comercio) que establecen los derechos y obligaciones de la

parte compradora y vendedora de mercaderias.

Estos constituyen elementos esenciales en ia formacién de la llamada lex mercatoria
han sido y son los contratos. Tanto los contratos internacionales, como los nacionales
que siguen modelos utilizables cominmente dentro y fuera del pais, con adaptaciones
menores, en suU caso, per muy especificas particularidades del negocio o ciertas normas
imperativas © de orden publico. Se atribuye, en general, a las grandes firmas

internacionales de abogados la elaberacidn de estos modelos

4.5 Leyes modelo

Una tey modeio constituye un prototipo de texto legal elaborado por ta Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercanti! Internacional (CNUDMI) para que los

distintos estados del mundo, a través de sus entes legislativos, consideren su
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incorporacién como parte de su ordenamiento juridico interno. La ley modelo, por
naturaleza, carece de efectos vinculantes, ya que nc se ha formalizado o surgido del

derecho internacional, como lo seria un tratadc ¢ una convencion internacional.

Las leyes modelo constituyen reglas uniformes emitidas por un organismo internacional,
como ta CNUDMI, gue no tienen cardcter obligatorio, pero que, por su especialidad y
modernidad en los temas que desarrollan, son Utiles y se hacen de necesaria aplicacion

dentro del comercio internacional.

Las leyes modelc constituyen un sistema de unificacion del derecho privado, ya gue son

reglas destinadas a sustituir las normas propias del derecho estatal.

Dentro de las muitiples leyes modeios que ha elaborado la CNUDMI encontramos: Ley
Modelo sobre Comercio Electrénico; Ley Modelo de Arbitraje Comercial; Ley Modelo
sobre Contratacion Publica; Ley Modelc de Firmas Electronicas; Ley Modelo de

Transferencia Internacional de Crédito, entre muchas otras.

4.6 Jurisprudencia

La jurisprudencia comprende toda aquella doctrina de indole internacional que consta
en los fallos judiciales de tribunales internacionales y laudos arbitrales dictados con
relacion a transacciones comerciales. La doctrina internacional surge como
consecuencia de la aplicacion de reglas, costumbres, leyes, tratados, convenios y

principios propios de la contratacidn internacional.
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4.7 Creacion del estado moderno y su propensién a los monopolios

En los albores del renacimiento se produjo el afianzamiento de las organizaciones
estatales en Francia, Espana e Inglaterra, que fueron el germen de los actuales estados

nacionales.

E! estado quiso intervenir y controlar las relaciones comerciales internacionales por |o
que empezd a mirar con desconfianza los usos y costumbres de los mercaderes que,
ademds de ir por libre, podian perjudicar la balanza comercial del estado ya que segun
la difundida y errénea creencia mercantilista de entonces la riqueza de una nacion se

media por la acumulacion de los metales preciosos cuantos mas, mejor.

Como notable excepcion a este estado de cosas podemos mencionar a los juristas del
common law que respetaron desde siempre la lex mercatoria como fuente de derecho,
siempre que pudiese probarse su uso inmemerial como costumbre particular de los

mercaderes.

La propensién proteccionista a que llevaba la visién mercantilista de la economia
supuso una verdadera regresion en la libertad y extension de la contratacion

internacicnal.

Para ello se buscd el apoyo de aquellos mercaderes afines al poder y prestos a cumplir
los disenos de planificacidon comercial del Estadc. Se crearon, por tanto, numerosos
monopolios mediante concesiones reales o parlamentarias en detrimento de la libre

concurrencia de otros actores comerciales.
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Esta propension mercantilista de los dirigentes de los asuntos publicos es pertinaz y
sigue aun viva en muchos gobernantes de los Estados actuales en detrimento del libre

comercio internacional.

4.8 Codificacion o "nacionalizacion” del derecho mercanti! en el siglo XIX

El movimiento codificador del siglo XIX, resultado mediato de la Revolucion francesa, no
es sino la culminacién de la corriente de los Estados modernos por afirmar su soberania
absoluta mediante la eliminacion de todos los cuerpos intermedios entre el Estado y el

ciudadano que, de algun modo, limitaban el poder det primero.

De ahi la necesidad de quitar validez a muchas normas de €508 cuerpos intermedios de
entre ellos, las normas y usos de los mercaderes o los estatutos de las ciudades y de
las corporaciones atribuyendo obligatoriedad solo a la ley, es decir al mandato

establecido por el poder legislativo del Estado.

Con la excusa de perseguir ordenamientos perfectos y para la felicidad de los subditos,

el estado se arrogd el monepoelic de la creacion del derecho.

No eran buenos tiempos para el desarrollo de la espontanea lex mercatoria. Otras
victimas de este movimiento codificador o racionalizacion de! derecho fueron la
costumbre en general, los precedentes jurisprudenciales que creaban derecho o las

opiniones de renombrados jurisconsultos, por memorables que éstas fueran.

Con la promulgacién del Cédigo de Comercio de Napoledn de 1807 se establecio el

paradigma de cdmo se debian recoger las reglas de esa rama pecutiar del derecho que
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regulaba las normas de los comerciantes o que trataba sobre transacciones

comerciales.

Se dio paso a la nacionalizacion del derecho mercantil, surgiendo divergencias, cada

vez mas acusadas, entre los diferentes ordenamientos juridicos.

Al prevalecer la ley nacional sobre los usos comerciales comunes entre los mercaderes
europeos se obstaculizé el desarrolle de las relaciones juridicas entre l0s nacionales de

los distintos estados.

Con todo, buena parte de las normas de los cédigos mercantiles estan directamente
inspiradas en gran medida, sin reconocimiento expreso de ello, en muchos de los
preexistentes usos y costumbres de los mercaderes del medievo y en los principios

generales del derecho comercial.

Algunos de los principios de la lex mercatoria persistieron, pues, indirectamente en los

codigos mercantiles.

No aobstante, la evolucion del derecho comercial, vive y transfronterizo, con sus
necesidades y dinamismo propic de las relaciones economicas, sufmdé un paro

considerable con la llegada de las codificaciones patrias.
4.9 La nueva lex mercatoria en la era de la globalizacion

El derecho moderno ha pasado de la diferenciacion territorial a la diferenciacién
sectorial, y estc porgue la sociedad transnacional genera una demanda de normas

reguladoras que no pueden ser satisfechas por las organizaciones estatales ni por las
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internacionales; por esta razén diversas instituciones privadas estdn creando un

derecho auténomo con pretensidon de validez giobal

En la época actual, la temida globalizacion ha traido consigo, para disgusto de 10s
positivistas, el renacimiento de la lex mercatoria. Para la teoria actual del derecho es
uno de los acontecimientos mas fascinantes en la configuracion actual de las relaciones

juridicas.

Es casi axiomatico para los profesionales del Derecho aceptar que la creacion del
mismo proviene exclusivamente de los drganos legislativos del estado, supuestamente
el Unico productor monopolista de normas y decretos, la costumbre, la doctrina y los
principios generales del derecho quedarian como meras fuentes de derecho residuales
y museisticas. La existencia de la nueva lex mercatoria viene a contradecir lisa y

llanamente dicho presupuesto.

La nueva lex mercatoria es una manifestacion del creciente desencanto de la sociedad
comercial internacional por los ordenamientos juridicos nacionales. Desde principios del
siglo XX, y especialmente tras la segunda guerra mundial, las companias mercantiles
gue operan internacionalmente han idec progresivamente resolviendo sus disputas al
margen de la marana regulatoria de cada estade demostrando una desconfianza en las
jurisdicciones nacionales costosas y desesperadamente lentas al ir sometiendo sus
disputas al veredicto de arbitros o mediadores internacionales que han ido aplicando un

derecho privado anacional de caracter consuetudinario, flexible y eficaz.

Las legislaciones nacionales se estan valviendo irrelevantes en lo que se refiere a

muchos contratos mercantiles transnacionales para desconcierto de muchos juristas,
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abogados y la doctrina oficial que contemplan con impotencia el crecimiento e

impiantacion de este derecho privado auténomo y transfronterizo.

La nueva lex mercatoria ha surgide de la practica del derecho comercial internacional
actual que ha ido dando cabida a las clausulas de sometimiento votuntaric a cortes
arbitrales internacionales para que resuelvan, no conforme a las leyes nacionales, sino
conforme a equidad ex aequo et bono basados en los principios generales de derecho
comercial internacional y en sus propios conocimientos sobre fas costumbres

mercantiies.

Desde mediados de los afios cincuenta, |a teoria de la nueva lex mercatoria’se ha ido
desarrollando por juristas ingleses y franceses sobre un hecho ya existente: los
contratos internacionales de la societas mercatorum venian ya goberndndose
corrientemente segun las practicas y usos mercantiles internacicnales desde hacia ya

varias decadas.

4.10 Qué es la lex mercatoria

Pese a que es un derecho poco sistematico, tiene sus propias reglas de creacion,
adjudicacion y aplicacion. No requiere la mayor parte de las ocasiones de un estado

autoritario para aplicarlo.

Este derecho es no autoritano y anacional (sin Estado) y es una reaiidad, por mucho
gue les pese a sus detractores filoestatistas. La giobalizacidn o internacionalizacion del
comercio ha cambiado muchas cosas, entre ellas, nuestra forma de concebir el

derecho.
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E! actual derecho comercial internacional se esta expandiendo de manera espontanea y
acelerada. La jurisprudencia arbitral estd tomando forma y se estdn haciendo intentos

diversos por compilar o sistematizar sus reglas y principios.

La practica de los comerciantes, las sociedades iransnacionales, los abogadcs de
grandes y pequefios despachos (law firms) de derecho mercantil, l0s consultores y
promotares del comercio exterior, la de los propios arbitros internacionales, atestigua el
uso reiterado de un derecho comercial internacional flexible, dindmico, informal y al

mismo tiempo con caracter universal al margen del estado.

El uso permanente en el comercio internacional de los Incoterms, los creditos
documentarios, los diversos formatos de contratos tipo intermacionales que
proporcionan estabilidad y seguridad por su caracter normalizade {master agreements
multiproductos, de compraventa internacional, de intermediacion u otros acuerdos
marcos de operaciones financieras tipo ISDA) y el creciente sometimientc a los
arbitrajes internacionales en casc de discrepancias son manifestaciones evidentes de

estas modernas practicas comerciales.

La lex mercatoria es un derecho que nace de las necesidades de las relaciones
mercantiles mundiales, creado por la clase empresarial/comercial, sin la mediacion del
poder legislativo de los estados. Ademas, no precisa recurrir en su mayor parte de la
fuerza coactiva monopclizada por Ios estados; se disciplina por las propias reglas
uniformes que se generan espontaneamente entre ios actores comerciales de los

mercados mundiales.
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Solo excepcionalmente se recurre a los organos jurisdiccionales de los estados
nacionales para hacer cumplir ciertos laudos no acatados voluntariamente. Los estados,
ademas de intervenir en estos casos solo subsidiariamente, ven como pierden cada vez
mas el control y planificacion de los flujos de riqueza. Es un engorroso enigma para el

positivismo actual.
411 Qué no es la lex mercatoria

No es un derecho cuya fuente sea el derecho internacional publico refrendado por {os
estados, ni tampoco el derecho privado internacional que remite a los ordenamientos
nacionales segun los elementos del contrato ¢ las situaciones que puedan‘apelar et
principio de territorialidad. Tampoco es un derecho creado por un legislador global, tipo
la ONU sino que esta creado por la practica de la nueva societas mercatorum privada

de la era de la globalizacion.

[.as obsoletas normas fragmentadas de los derechos mercantiles domésticos no cubren
las necesidades de las complejas situaciones del derecho mercantil internacional. Los
estados fueron pronto conscientes de este desfase y su reaccion fue la confeccion de
numerosos tratados o convenciones internacionales sobre {a materia tales como la
Convencidn de Viena sobre ventas internacionates de 1980, con el fin de armonizar los
diferentes derechos nacionales, como parte del derecho publico internacional pero no
consiguieron dar soluciones simples y agiles a esa realidad compleja y cambiante que
es el comercio global Ademas 10s procescs de negociacion, ratificacion, reservas y

adopcidn de los acuerdos internacionales son bastante engorrosos.
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Otro tanto sucede con el derecho internacional privado que no es mas gque el conjunto
de reglas para dirimir qué ordenamiento nacicnal es de aplicacion en una situacion en

gue intervienen diferentes sujetos o jurisdicciones nacionates.

En este sentido, la Conferencia de la Haya de Derecho Internacionai Privado (la HcecH)
es la organizacion mas celebre sobre el estudio del derecho interacional privado. A
pesar de que haya elementos internacicnales, este derecho remite finaimente a los
derechos estatales, la formacién espontédnea de la lex mercatoria esta completamente

ausente en estas reglas de derecho.

4.12 El famoso caso Norsolor

La resolucién de este caso a mediados de los afios 80 mediante un laudo arbitrai de ia
CCI supuso el reconocimiento oficial indiscutible de la lex mercatoria. A resultas de un
contrato de compraventa y otro contrato asociado de comisidon entre una empresa turca
y otra francesa, al no haber remision alguna a ley aplicabie elegida voluntariamente por
las partes en dichos contratos, el tribunal arbitral de la CCI que tocd dirimir el litigio
entre ambas compariias, constato que si se aceptaba la ley francesa o la turca se
llegaba a consecuencias radicalmente distintas; por ello, prefirié basarse en su decision
en los principios generales contenidos en la llamada lex mercatoria para llegar a una
solucion mas justa. Su sentencia arbitral final basaba su decision expresamente por vez
primera en la lex mercatoria. Posteriormente, a pesar de gque este laudo fue apelado
ante los fribunales nacionales pertinentes, no tuvieron éstos mas remedio que dar por

buena la solucion a la que habian llegado los arbitros internacionales.
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La repercusion doctrinal y practica gue provocd dicho laudo arbitral fue considerable.
Los asesores juridicos de las empresas multinacionates las petroleras en primer lugar
promovieron, a partir de entonces, el uso de la lex mercatoria en su deseo de
internacionaiizar los conflictos gue tenian en determinados paises productores de

petrdleo.

La lex mercatoria era el camino para evitar la interpretacion domestica de la sharia u

otros ordenamientos hostiles o contrarios al comercio internacional.

4.13 La expansion de la actividad arbitral internacional

A partir del caso Norsolor, la expansién de la labor arbitral internacional no hizo mas
que crecer. Esto supone un cambio importante de enfoque. La globalizacion impone
una redefinicién del derecho. Actuaimentie son generalmenie reconocidas por su

prestigio las siguientes cortes arbitrales internacionales:

a. La Cémara de Comercio internacional (CCI / ICC) es, sin duda, la corte arbitral
mas importante y activa desde 1923 hasta nuestros dias. Sus miembros son
empresas gue efectuan transacciones internacionales y también organizaciones
empresariales. En la actualidad las miles de empresas que agrupa proceden de
mas de 130 paises y se organizan en comités nacionales repartidos por el

mundo.

Su secretaria internacional esta ubicada en Paris. La CCl ha fomentado la utilizacion
casi universal de las llamadas reglas y usos uniformes relativos a los créditos

documentarios, que son reglas que los bancos aplican para financiar miles de millones
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de ddélares dei comercio mundial cada ano. Asimismo, los Incoterms de la CCIl scn
definiciones de clausulas internacionales comerciales utilizadas cada dia en infinidad de

contratos transfronterizos.

Los contratos modelo de la CCI facilitan la vida de las pequefas empresas que no
pueden permitirse los costes de grandes asescrias juridicas. La CCl es también pionera

en la autorregulacién del comercio electrénico.

La propia CCl intenta proporcionar una vision empresarial a las Naciones Unidas, a la
Organizacion Mundial del Comercio, al G-8 y a otras organizaciones internacionales, tan

alejadas, muchas veces, de la realidad.

b. Esta también la London Court of International Arbitration (LCIA). Es una corte
arbitral privada e independiente de gobiernos u organizaciones internacionales
radicada en Londres perc completamente al margen de la jurisdiccion inglesa. La

mayor parte de los casos resueltos no tenia implicacion britdnica de ningun tipo.

Es la corte de arbitraje que, en el futuro, puede presentar mejores condiciones para

competir con la CCI.

c. La American Arbitration Association (AAA) es tambien una afamada corte
internacional de arbitraje que cuenta con el Centro Internacional Para la
Resolucion de Disputas (ICDR)

d. En el ambito latinoamericano se encuentra la Comision Interamericana de

arbitraje comercial (CIAC).
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e. Por ultimo (last but not least) 1a International Council for Commercial Arbitration
(ICCA), con sede en Washington, ha jugado un importante papel en las
relaciones internacionales con las empresas de la Europa del Este tras la caida

del muro de Berlin. Hoy es tambiéen una referencia ineludible en todo el mundo.

Desde el ambito interestatal, es relevante mencionar tambien que, imitando el gjemplo
de los buenos resultados del arbitraje privado, han proliferado {as resoluciones
arbitrales entre estados a través de!l ICSID, una institucidn internacional establecida por
el Banco Mundial al amparo del convenio multilateral para la resolucion de disputas en

materia de inversidn firmado por diversos estados en 1965.

Es de esperar que, con la extension de la globalizacidn, se creen cada vez mas

arbitrajes o mediadoeres privados internacionales.

4.14 Iniciativas de organismos publicos internacionales en torno a las reglas de

la lex mercatoria

Después de la decada de los ochenta, nuevos elementos se han venido a sumar a los
tradicionales usos mercantiles para facilitar la labor de las empresas a la hora de

contratar y de los mediadores arbitrales a |la hora de resolver disputas.

a. Tal vez la iniciativa oficial méas interesante que se ha producido sea la
codificacion de los Principios de los contratos de comercizales internacionales de
UNIDROIT (UP) llevados a cabo por el Institute Internacional para la

Organizacién de la Unificacion del Derecho Privade (UNIDROIT) que es una

76



comision intergubernamental independiente cuya sede estd en Roma (es
conocida también por el nombre de Lando Commission). Su objetivo es la
compilacién por parte de expertos independientes de los principios gque rigen el
Derecho de los contratos comerciales internacionales. Esta guia se publicd por
vez primera en 1994 y recoge principios generales de derecho comercial (sobre
formacion, validez, interpretacion y resclucion de contratos de caracter
internacional) que las partes y arbitros pueden invocar caso de gue acuerden no

aplicar las legislaciones nacionales para dirimir disputas.

. Por su parte, los principios del derecho europeo de contratos (los conocidos
como PECL) son un intento mas utépico de armonizacién de todas las
obligaciones contractuales en el ambito de la Unidn europea y, a diferencia de
los principios de UNIDROIT, pueden referirse también a contratos de ambito
meramente nacional. Su propdsito final es ser un borrador de un futuro cédigo
europeo mercantil (que, caso dudosc de producirse, me temo adolecera de los
mismos efrores de las codificaciones del XIX). Ademas, cuando de
armonizaciones se trata, ya se sabe que los estados europeos suelen ser
sutiimente liberticidas. Oftros intentos de armonizacion regional  podria
considerarse los de La OHADA (en el ambito africano) y los de la CIDIP (dentro

del marco de la OEA).

También la ONU ha queridc sumarse al carro con la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantit Internacional (CNUDMI / UNCITRAL),

establecida por la Asamblea General en diciembre de 1966, al reconocer que las
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disparidades entre las leyes nacionales que regian el comercio internacional
creaban obstaculos para ese comercio, y considerd que, mediante la Comision,
las Naciones Unidas podrian desempenfar un papel més active en la reduccion o

eliminacion de esos obstaculos.

Otro organismo trufado de buenas intenciones pero de escasos logros para la
libertad comercial internacional es la Organizacion Mundial del Comercio (OMC/
WTO). Dicho organismo internacional de Estados es el encargado de administrar
los acuerdos comerciales entre todas las naciones-Estado. No ha favorecido en
modo alguno la formacidn espontanea de la Lex Mercatoria por la sencilla razon
de que toda su filosofia de actuacidn esta impregnada de estatismo hasta las
cachas y, pese a proclamarse favorable al libre comercio. es en realidad una
organizacion de lobbies estatales para defender el planificado comercio regional

respectivo a expensas de los demas.

Es famosa su conocida clausula de nacion mas favorecida en virtud de la cual aquellos

Estado miembros que establezcan bilateralmente con otro un reégimen especialmente

beneficioso para un producto determinado estan obligados a generalizar dicho régimen

a todos los demas Estadoes.

Esto ha tenido consecuencias negativas no previstas: ha propiciado la practica

desaparicion de las negociaciones bilaterales entre paises en materia de comercio

internacional y ha fomentado férreos blindajes arancelarios, clausulas de escape,

preservacion de privilegios regionales y otros obstaculos ai libre comercio por conjuntos
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o clubes de estados. La Organizacion Mundial del Comercio y la verdadera liberacién

del comercio internacional son antagonicas.

4.15 Iniciativas universitarias para compilar las reglas comunes de la lex

mercatoria

Una guia interesante para asesores de actores internacionales {empresas, arbitros o
mediadores) puede considerarse |la de |la enciclopedia de derecho comparado que es
publicada por el Max Planck Institute of Foreign and Private International Law en
Hamburgo, vy que realiza exhaustivos estudios comparativos de! derecho mercantil {y
civil) a escala mundial junto a comentarios de profesionales del derecho determinando
cual puede ser la mejor ley para cada caso que se pueda presentar. Diversos

volumenes han sido ya publicados.

Otra seria la coordinada por el Centro para el Derecho Transnacional (CENTRAL), que
es un proyecto desarroilado por la Universidad de Colonia, y tiene como abjetivo
compilar reglas, términos y principios relativos al derecho mercantil internacional.
Provee de una extensa base de datos dedicada exclusivamente a recopilar textos

relativos a la lex mercatoria.

Astmismo, diversas universidades e institutos se interesan cada vez mas por la lex
mercatoria 0 derecho transnacional como la Universidad de Melbourne, ta Facultad de
Derecho comparado de McGill (Quebec), el Instituto de Derecho Comparadc de Paris,

la Facultad de Derecho de la Universidad de Oslo, el Instituto Angelo Sraffa (Milan), la
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IFCOL de Pretoria, e BIICL de Londres, el Instituto de Global Law de la University
College of London, el Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM de México o el

Parker School de la Universidad de Columbia (New York).

Aungue, tanto estas iniciativas universitarias como la de los organismos publicos
internacionales no crean ni crearan jamas propiamente la Lex Mercatoria. Solo los
mercaderes de la globalizacion (compafiias, empresas transnacionales, hombres de
negocic, etc) y los arbitros internacionales (es decir, lo que viene a denominarse

geneéricamente en inglés con el término de business community).

Se convertiran estes principios o codificaciones en un derecho vivo internacional si los
incorporan a sus contratos o si hacen referencia a los mismes en sus resoluciones de

conflictos. Caso de no hacerse, seran ineficiente e inecesario.

No obstante, se considera interesante su mera publicacidon porque es una forma de
reconocimiento explicito de la existencia de la lex mercatoria como una innegable

realidad.

4.16 Apuntes finales

La doctrina juridica contemporanea ha empezado a considerar seriamente la lex
mercatoria y ha mostrado las inconsistencias de las posiciones positivistas negadoras
de la misma come dereche autdnomo con la finalidad de evidenciar su necesidad dentro

de las relaciones comerciales nacionales.

80



La predominante naturaleza estatal en gue se sustentan la mayor parte de las normas
juridicas que conocemos se acopla dificilmente con la naturaleza global de muchas

acciones y actividades economicas en un mundo cada vez mas interconectado.

Mientras persista una visidn meramente espacial y soberanista de la realidad juridica,
es decir, la vision iuspositivista hoy predominante del derecho, se tendré una

percepcion inadecuada de |a realidad juridica de la presente globalizacion.

El que pretenda acercarse al mundo del derecho comercial internacicnal con el
positivismo juridico le sera imposible aprehender 1a rica realidad del mismo. Esta vision
estrecha del Derecho en general y del derecho comercial internacional en particular, no
podrd analizar ia produccion normativa descentralizada del derecho; tan solo sera
capaz de reconocer un mapa juridico incompleto del mundo hecho a base de mosaicos

normativos aislados e impenetrables producidos por legisladores nacionales.

La globalizacion compromete la capacidad ordenadora de las legislaciones
tradicionales. Amplia la relevancia del papel del arbitro internacional. Digamos que
impone la superacion del juez tradicional napolednico como boca que pronuncia las
pailabras de la ley con poco margen de manicbra a diferencia de los sistemas basados
en el common law y la reemplaza por la figura de un arbitro privado, que normalmente
ha sido comerciante investide de poder de decisién que le reconocen los nuevos

espacios de discrecionalidad de la lex mercatoria.
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No quiero decir con ello que el derecho nacional haya de desaparecer o que este en
declive. No soy tan ilusc o fanéatico para suponer esto. Al contraric, creo que en la era
de la globalizacidn, precisamente es de gran importancia que exista un derecho
nacional coherente, 1o mas respetuoso posible con las propiedades vy libertades de las

personas y de las empresas, agil y equitativo en |as rescluciones gue se le planteen.

Solo una sociedad juridicamente articulada estara en condiciones para competir con
otros ordenamientos juridicos y atraer para si a los actores globales de hoy dia
transnacionales, inversores, tenedores de capital, turistas, comerciantes, consumidores

de hienes o de servicios, etcétera.

Por el contrario aquellas naciones que estén desarticuladas juridicamente esto es, que
carezcan de un entorno juridico favorable a los derechos de ia propiedad y a la libertad
de contratacidn quedaran en una posicién de desventaja en el fructifero y masivo

intercambio de la era de la globalizacion.

El derecho estatal sera unc mas entre una piuralidad de ordenamientos juridicos segun
la moderna concepcidn pluralista del Derecho, que niega el monopolic del estado en la

creacion de normas juridicas.

Por tanto, en esta carrera por hacerse con las preferencias de los consumidores de
normas, también va a jugar sus bazas en su ambito de aplicacidén la propia lex

mercatoria moderna, como conjunto de practicas creadas por los comerciantes
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internacionales, constituyendo un verdadero orden juridico que compite con los

derechos nacionales.

Los actores internacionales, al elegir la lex mercatoria, se alejarian asi de los
ordenamientos nacionales en sus contrataciones transfronterizas. Cada vez que esto
suceda, sera una manifestacion de una preferencia por un Derecho autonomo

descentralizado.

Un ejemplo claro de sometimiento a un orden creado espontaneamente por rule-makers
en contraposicion al derecho impuesto y acatado por sujetos pasivos (rule-takers) de
normas cocinadas por una elite politica de origen westfalianc y jerarquicamente
organizada. En definitiva, podriamos considerar el surgimiento y la extension de la

nueva lex mercatoria como una faceta mas de la teoria del desprendimiento.

Los comerciantes internacionales de la era de la globalizacién, a pesar de pagar
impuestos a uno o mas estados y cumplir con un sinfin de regulacicnes, prefieren
prescindir de su asistencia para resolver sus importantes asuntos de comercio

internacional privado.

En el comercio por internet, en las redes sociales y todo o relacionado con el
ciberespacio, en los nuevos mercados financieros de reciente creacion, en sus
productas de inversion libre, en las relaciones comerciales internacionales en general
es decir, en todas aquellas esferas nuevas de actuacidon humana donde el Estado

todavia no ha logrado aun imponer su dominio absocluto con sus tentaculos regulatorios
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o fiscales se desarrollan una serie de reglas espontaneas que hacen posible su

viabllidad y desarrollo.

Van abriendc camings nueveos, con sus aciertos y sus errores. En ellos, hay una
evidente ausencia de control estatal y de un orden democratico. Pese a todo, donde
hay mas actividad comercial gue leyes autontarias, los intercambios libres y voluntarios
también prosperan y progresan, credndose ademas un sistema legal que se auto
organiza de modo auténomo v fija sus limites de manera espontanea y evolutiva para

disgusto, aversidon y desconcierto de los filoestatistas.
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CONCLUSIONES

1. La Lex Mercatoria, &l no provenir de un ente legislativo nacional o internacional,
es considerado como un ordenamiento juridico supraestatal, que al no estar
legisiado en el Estado de Guatemala coloca al comercio nacicnal en desventaja
ante el comercic internacional porque esta elimina los abstaculos que impone el
derecho estatal, ya que se especializa en las transacciones comerciales
internacicnales; porquée surge por la necesidad que tienen {0s comerciantes de

regir sus transacciones internacionales.

2. La Lex Mercatoria, es un sistema juridico que en el Estado de Guatemala no esta
regutado; el cual es necesario su incorporacion al sistema juridico interno ya que
esta normas beneficia de gran manera el comercio guatemalteco; debido a su
existencia y aplicacion en los distintos fallos internacionales ya que las reglas del

mercado internacional las hacen imprescindible.

3. La Lex Mercatoria por ser un conunto de reglas, usos o costumbres
internacionales no podra regularse positivamente dentro de la legislacion
guatemalteca, ya que perderian su finalidad. especiaimente en cuanto a la
actualizacion de esos usos y costumbres, porque la realidad social en materia
comercial, siempre ira mas adelante gue ios derechos estatales; porgue al tener
un caracter auténomo, es producto de la conveniencia general de los

comerciantes en gestar, perfeccionar y ejecutar sus transacciones comerciales.
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1.

RECOMENDACIONES

Que el Estado de Guatemala, realice un andlisis sobre las normativas
internacionales, que regulan las actividades comerciales como la Convencién de
las Naciones Unidas, sobre los Contratos de Compra Venta de Mercancias, con
la finalidad de ser aplicada en el pais, para abrir las puertas a mayores

oportunidades de inversion y empleo.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala y el Ministerio de
Economia, verifiquen si la legislacién nacional vigente en nuestro pais,.regula de
forma correcta las actividades comerciales internacionales; ya que esto beneficia
de gran manera el comercio guatemalteco, generando mayor productividad vy

desarrollo.

. El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala y la Universidad de San

Carlos de Guatemala, deben de procurar el consenso entre los estudiosos de
esta figura juridica, con relacién al contenido de la Lex Mercatoria ya que
algunos, aunque partidarios de la misma, critican la recopilacién de i0s usos y
costumbres internacionales, debidc a que algunos estan agrupados en forma de
principios o de usos, pero hay otras que no, 1o que se traduce en una dificultad

especialmente para la aplicacion de {a Lex Mercatoria.
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