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Guatemala, 21 de abril de 2022.

Doctor. FACULTAR DE CIENCIEA:?
Carlos Ebertito Herrera Recinos JUP:EIDIC:ASHYE:SOGCEIA_\L

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis []
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Presente. umomso?m DE TESIS
Hera: ’

Distinguido Doctor Herrera Recinos: "m_é%,ml%i/——-

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha veintisiete de enero del
arto dos mil veintidds, en el cual se me nombra para realizar las modificaciones de
forma y de fondo en el trabajo de investigacion como asesor de tesis del bachiller
JHONATAN JOSUE VELASQUEZ ZELAYA, me dirjo a usted haciendo
referencia a la misma con el objeto de informar mi labor y oportunamente
estableciendo que con el estudiante no existe relacion de parentesco o enemistad.

13 0CT. 2023 U

|

EXPONGO:

1. He procedido a revisar metodica y téchicamente al estudiante en el desarrollo
de su ftesis titulada: EFECTOS DE APLICABILIDAD DE LA LEX
MERCATORIA EN LAS OPERACIONES ~ COMERCIALES
INTERNACIONALES BRINDANDO UNA SEGURIDAD JURIDICA.

a. Al realizar la revision pude sugerirle algunas correcciones que en su momento
consideré necesarias para el mejoramiento del trabajo de investigacion y para la
mejor comprension del tema, las cuales fueron corregidas oportunamente.

b. Contenido cientifico y técnico de la iesis: El sustentante abarcé topicos de
importancia en materia mercantil, enfocado desde un punto de vista juridico, por
la necesidad de un analisis critico.

¢. La metodologfa y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico: con el objeto de analizar la legislacidén en materia
mercantil; el método sintético: para la unificacion de la informacién del trabajo
final; el método deductivo: con el que se obtuvieron los datos que comprobaron
fa hipotesis; y el inductivo: para conformar el marco tedrico que sustenta el
informe de tesis. La técnica de investigacion fue la bibliografica, al consultarse
diferentes autores nacionales y la legistacion.
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LIC. FREDY ALBERTO SUTUC GUTIERREZ
Abogado y Notario. Col 5658
5%. Ave.14-62 zona 1, Oficina 306. Comercial Esmol
Teléfono. 56783727

d. La redaccién: La estructura formal de la tesis estd compuesta de cinco
capitulos, desarroliando temas que se relacionan entre si.

e. La conclusion discursiva: En la actualidad las relaciones intemacionales,
caracterizado por las intervenciones unilaterales de algunos paises dentro del
ambito intermacional, es innegable la importancia del derecho intemacional tanto
en el manejo de fa politica interna y global, como en la produccién de normas
juridicas que influyen y revierten la estructura normativa de los estados.

Por lo que es necesaria una nueva transformacion y propuesta que apareja ia
globalizacion para la solucién de las relaciones privadas intemacionales de
contenido mercantil que se constata en la realidad a fravés del ejercicio de los
arbitros, demanda una concrecion de su funcionamiento y encuadramiento
tedrico, que vaya mas alla de la simple negacion, a la identificacién de los casos
y las formulaciones que en la practica se estan realizando.

f. Atendiendo a lo indicado en el Atticulo 31 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, informo a usied, que APRUEBO, ampliamente la investigacion
realizada, por lo que emito dictamen favorable, ya que considero el tema un
importante aporte.
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Con vista en los diétémenes que anteceden, se autoriza la impresién del trabajo de
tesis del estudiante JHONATAN JOSUE VELASQUEZ ZELAYA, titulado EFECTOS
DE APLICABILIDAD DE LA LEX MERCATORIA EN LAS OPERACIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES BRINDANDO UNA SEGURIDAD
JURIDICA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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PRESENTACION

La investigacion realizada es de tipo cualitativo porque se discutid sobre efeclos de fa
aplicabilidad de la Jex mercatoria para resolver los conflictos y las diferencias surgidas
entre comerciantes guatemaltecos y de otros paises, en las operaciones comerciales
internacionales brindando una seguridad juridica enfocandola desde el derecho
mercantil, pero con relacion directa con el dereche internacional del comercio, el cual se
encuenira establecido en leyes internacionales y forma parte de la legislacion mercantil

guatemalieca.

El objeto de estudio fueron los efecios de aplicabilidad de la lex mercatoria en las
operaciones comerciales internacionales brindando una seguridad juridica a la actividad
mercantil internacional de los comerciantes guatemaltecos; mientras que el sujeto fue el
registro Mercantil guatemalteco, el estudio fue realizado del afio 2017 al 2021 en el

municipio de Guatemala.

Como aporte académico cabe destacar la aplicacion de las normas consuetudinarias que
se han generado en el comercic internacional y que se aplican en las operaciones
comerciales internacionales que realizan empresarios guatemaltecos con empresarios de
otros paises y como solucionar en momentos de controversias, de esta manera se
brindara seguridad juridica sobre las operaciones comerciales realizadas entre fas partes,
lo cual ha llevado a que el arbitraje internacional sea reconocido como el mejor medic

para aplicar la lex mercatoria en los conflictos o diferendos comerciales entre los mismos.
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HIPOTESIS

A partir de que el arbitraje internacidnal se ha aceptado como la mejor manera de aplicar
la lex mercatoria, en los conflictos o diferendos entre comerciantes de distintos
paises, para mantener las relaciones comerciales entre ellos a pesar de esas
discrepancias, el Comité Coordinador de Asociaciones Comerciales, Industriales y
Financieras —~CACIF- junto con el Estado, deben formar abogados guatemaltecos
como expertos en arbitraje internacional para que sean el mejor apoyo de los
empresarios ante conflictos o controversias comerciales con sus pares de otros
paises y asi solucionar las diferencias mercantiles sin perjudicar las relaciones

comerciales entre estos empresarios.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego de haber realizado el trabajo de recopilacion de informacion se realizé una
reflexion con los métodos deductivo, inductivo, analitico y sintético, con lo cual se
sometié a prueba la hipbtesis, la cual fue debidamente probada, puesto que se determind
que a partir de que en el presente la manifestacion de la fex mercatoria, en la actualidad
se aplica en los procesos de arbitraje internacional, el CACIF y el Ministerio de Economia
debe formar a abogados guatemaltecos como expertos en arbitraje internacional para
que asesor a ios empresarios nacionales que tengan relaciones comerciales con
comerciantes de ofros paises para que se resuelvan sus conflictos o diferencias
comerciales a partir de la aplicacion de la costumbre internacional o lex marcaria, la cual
deben conocer los arbitros a quienes se les ha sometido la contradiccidon mercantil
internacional para que resuelvan la misma en aras de mantener los vincuios comerciales

entre los empresarios guatemaltecos y de otros paises funcionando adecuadamente.


1
Cuadro de texto


iNDICE

(1111013 [ [o7e) s ; RO PR i
CAPITULO |
1. Elderecho MerCantil. ... ..ccooooiiiiiiiit e ce et et aaeven e anareanaaes 1
1.1. Antecedenies del derecho mercantil..........coooveeiieeviieeeveieeee e reevaaese e 1
1.2. Eil derecho mercantit y el acuerdo de voluntades............................. 5
1.3. Ei proceso codificador del derecho mercantil................. 7
1.4. El mercado como referente del derechomercantil.........ccoevvvevvevnrnnnn... 10
1.5. Caracteristicas del derechomercantil.............. ... 14
1.6. Elderechomercantiien Guatemala..............ocvoveiiin i ieieaaan.. 16
CAPITULO I
2. Elderechoy el comercio internacional.................oiiiiii e 19
2.1. Antecedentes del derecho internacional.............cooooiiiiiieoiiiee i 20
2.2. Derecho internacional CONEMPOFANEO.......cuvvieiriniieiriiiiniiriaaseeeanaenns 22
2.3. Comercio INtemMacional. ...t e e 24
2.4, Comercio interacional y crecimiento econdmico............ccooeevviiiaae... 26
2.5. Beneficios de comercio Internacional........ ... s 29
CAPITULO I
3. Los contratos, COMErcio € INVEISIONES.......o.vvvviriieriereiiiieriariivenvarennrens 33
3.1. Clasificacion de 108 ConMtratos . ... ..oooi i e e e 34
3.2. Libertad contractual en los contratos mercantiles...............ccooeeoiiiL 37
3.3. Limites a la autonomiadefavoluntad.................oiiiiiiiii 40

3.4. Retraso desleal o moradel acreedor......cov e iveee e e eanaae 44


1
Cuadro de texto


3.5, Las ClAUSUIAs abUSIVAS. ....o . on it ittt i ietseiaeise s e e eae et et e aaasennenas 47

CAPITULO IV
Uso de la lex mercatoria en los contratos mercantiles internacionales............ 51
4.1. EInuevo uso de lalex merCatOnia. ..o i e e e areeireenenenes 51

4.2. Efectos de aplicabilidad de la lex mercaforia en las operaciones

comerciales internacionales brindando una seguridad juridica............. 57
CAPITULOV

Uso de la lex mercatoria en decisiones judiciales y arbitrales........................ 65
5.1. Fuentes del derecho mercantil transnacional.......................cll 66
5.2, LeX MEICAtOTIA. ... . ittt et et e e e et e e 67
5.3. Los principios referntes a la lex mercatoria............cooceiviicii 69
5.4. Momentos destacados de la lexmercatoria.................. 70
5.5. Lospadresdelalexmercatoria.............ooii i 71
5.6. Caracteristicas fundamentales de la lex mercatoria...........c.ccovveenn e, 71
5.7. Composicionde lalexmercatoria. ... 73

5.8. La lex mercatoria como un sistema de normas ajeno a los sistemas
S ARl . .. oo e e e e 73

CONCLUSIONDISCURSIVA..........ooovvv i, e 75
BIBLIOGRAFTIA. .. coooeee et eee e e e e ee e e areseninns | T8


1
Cuadro de texto


INTRODUCCION

La solucién de conflictos o controversias entre comerciantes de distintos paises se
buscan resolver a partir de la aplicacién de la lex mercatoria, la cual se orienta a la
aplicacién de la costumbre mercantil internacional, aplicada por los arbitros que se
han especializado en comercio internacional, quienes deben encuadrar las
propuestas de solucidn de las divergencias entre comerciantes en el ambito
internacional a las practicas consuetudinarias mercantiies del comercio mundial

El objetivo principal de este trabajo de tesis se orientd a establecer la importancia
de ia especializacion en arbitragje internacional de los abogados para ser los
principales apoyo de los comerciantes nacionales frente a conflictos o diferencias
sobre las practicas mercantiles; también se establecieron [os principios de la /ex
mercatoria; las caracteristicas del arbitraje internacional y su importancia para
mantener la fluidez del comercio mundial, asi como la importancia de la existencia
de abogados expertos en arbitraje internacional y /ex mercatoria para asesorar a
sus clientes sobre la manera en que deben resolverse los conflictos mercantiles
internacionales a partir de la costumbre mercantil en el comercio internacional.

El contenido de esta tesis se integra por cuatro capitulos, en el primero, se
expusieron los elementos juridicos del derecho mercantii; en el segundo, se
explicaron jos elementos del derecho internacional; en el tercero, se establecieron
los principales principios de la costumbre mercantil intemacional que se considera
fex mercaftoria, las cuales sirven para la aplicacion de esa costumbre en la
resolucion de los conflictos y diferencias entre comerciantes en el comercio
internacional a través de su aplicacion por arbitros internacionales.

Para el desarrollo de la investigacion, la metodologia utilizada incluy$ varios
métodos, como fécnicas para alcanzar los objetivos establecidos el método
analitico, el método deductive, la técnica bibliogrdfica y la documental, con lo cual
se obtuvo la informacion sobre comercio internacional, derecho mercantil, la Jex

(i)
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mercatoria y la utilidad del mecanismo del arbitraje como principal medio & \@M “3’
solucionar los conflictos y las controversias en las aclividades mercantiles en ré? wz:\ 'z

J:r-,—..

TG
comerciantes de distintos paises, asimismo, esos métodos v técnicas contribuyeron

a aicanzar los objetivos y someter a prueba la hipdtesis la cual fue debidamente
comprobada.

En este trabajo se recomienda al CACIF y al Ministerio de Economia que
especialicen a abogados guatemaltecos en arbitraje internacional para que
asesoren a los comerciantes guatemaltecos que tienen conflictos o controversias
comerciales con empresarios de ofros paises en las actividades mercantiles
internacional, con la finalidad de que se aplique la lex mercatoria o costumbre
mercantil internacional por parte de arbitros ante quienes se someta a decision la
resolucion de la contradiccion generada por la actividad mercantil internacional.

(it)
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CAPITULO I

1. El derecho mercantil

El derecho mercantil, es conjunto de normas, principios, doctrinas que son establecidas
entre las personas, el derecho mercantil trata del comercio, es por esa manera que
también se le conoce como derecho de comercio. El derecho mercantil es del ambito
tanto en el ambito nacional como internacional. Es la manera de realizar negocios de
variedad de productos. citando a Duguit; "Estima que el derecho es la regla de conducta
impuesta a los individuos gue viven en sociedad, regla cuyo respefo se considera, por
una sociedad y en un momento dado, como la garantia del interés comdn, cuya violacion

produce contra el autor de dicha violacion una reaccion colectiva”.!

1.1. Antecedentes del derecho mercantil

El comercio, como fendmeno econdmico y social, se presenta en todas las épocas y
lugares. Por ello, aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas
aplicables al comercio; o 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 y Cartago. Sin embargo, en esos sistemas juridicos no habia un derecho
especial 0 auténomo, propio de la materia mercaniil. Es decir, no existié un derecho

mercantil como hoy se entiende.

! Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. P4g. 226.
1
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asi, la doctrina mas numerosa niega la existencia en Roma de un derecho mercantil en

especial, porque sus funciones las cumplia el derecho honorario; en ese sentido el
derecho mercantil nacido con varios siglos de diferencia, como desprendimiento del viejo
tronco comun del derecho civil, el derecho mercantil postula desde sus inicios, normas
especiales aplicables a situaciones juridicas y relaciones humanas para cuya

regulacion no resultaban ya adecuadas las normas tradicionales.

“El advenimiento del mercantilismo, a finales de la edad media, comporté que las
transacciones comerciales adguiriesen una importancia y un dinamismo que no
encontraba un adecuado marco regulatorio en las normas del derecho civil. De alli que,
atendiendo a otros criterios de autores hacen mencién de que: “Las nuevas modalidades
del comercio, se fueron desarrollando, a lo largo de décadas, una disciplina juridica
especializada cuyo centro de atencidn, no siempre nitida y unanimemente definido, fue

la actividad profesional del comerciante y el acto de comercio”.?

Esta evolucion de las practicas mercantiles ha sido, durante siglos, fiel compafiera y
reguladora de la actividad mercantil y ha sabido adaptarse a los vertiginosos cambios de
la misma con flexibilidad y dinamismo, ante 1o cual el derecho mercantii como derecho
especial y distinto del comun, nace en la edad media, y es de origen consuetudinario. Ei

auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del cambio y dei crédito, fueron entre

2 Duque Justino, Fernando. Algo sobre la historia del comercio y los negocios. Pag. 25.

2
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otras las causas que originaron la multiplicacién de las relaciones mercantiles

7
o 4;’?
derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas por las nUéj

situaciones y necesidades del comercio.

“El nacimiento de la regulacion mercantil como tal, esta ligado intimamente a la actividad
de los gremios o corporaciones de mercaderes, pues se organizan en las ciudades
comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses comunes de la clase. Las
corporaciones perfectamente organizadas, no $6io estaban regidas por sus estatutos
escritos, gue en su mayor parte recogian practicas mercantiles, sino que ademas
instituyeron tribunales de mercaderes; jurisdiccion consular, que resolvian las cuestiones

entre los asociados, administrando justicia segun usos o costumbres del comercio”.?

Es asi que, en el seno de los gremios y corporaciones, principaimente en las florecientes
ciudades medievales italianas, fue creandose un conjunto de normas sobre el comercio
y los comerciantes, tendientes a dirimir las coniroversias mercantiles; normas de origen
consuetudinario, que eran aplicadas por los 6rganos de decision de aquelios gremios o
corporaciones; estas normas consuetudinarias, y 1as decisiones mismas de los fribunales

fueron recopiladas, llegando a constituir ordenamientos mercantiles de la época.

Sin embargo, fue en Francia donde propiamente se comenzd a sentir la necesidad
recilamada por la actividad de! comercio, sentando el edificio del moderno régimen

mercantil, el que desde entonces, emancipandose completamente del derecho romano,

3 ibid. Pag. 26.
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%3 SEORETARIA S 5
de! derecho comun y de los derechos forales, no solamente ha adquirido ayto REARIA o

I\'}).\“\ .é;;; y
su influencia hasta la creacidén de diversos codigos mercantiles, asi como el estudio

comparativo y su perfeccionamiento constante, io cual ha conducido al mejoramiento del

derecho mercantil de cada Estado.

“Este movimiento legislativo en la literatura juridica del derecho mercantil a nivel mundial
forman hoy una riquisima biblioteca. Sobre todo la materia de la legislacién comparada
adquirid, como era de esperarse, un gran desarrclio, pues siendo el comercio
cosmopalita por su naturaleza y por el grande impulso que en los tiempos modernos le
comunican las vias de comunicacion maritimas y terresires, es natural que la regulacion
mercantil, reflejo de las necesidades del comercio, tienda a buscar esa unidad de
preceptos y doctrinas, esa universalidad de principios que exige el cosmopolitismo del

trafico en sus diversas manifestaciones”.*

Entre los varios ramos de la legislacién mercantil hay algunos en que mas se ha
acentuado la necesidad de uniformar el derecho de las distintas naciones, como sucede
en lo relativo a las letras de cambio entre muchos ofros aspectos, por lo que con motivo
de la necesidad de uniformar por lo menos ciertos aspectos de la normativa mercantil;
entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar congresos y conferencias entre
estas; para llegar a acuerdos y tratados que permitieran el entendimiento entre los

comerciantes y los estados que representaban a los empresarios y a sus pueblos.

*Tena, Felipe de Jesus. Derecho mercantil mexicano con exclusion del maritimo. Pag. 30.
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1.2. El derecho mercantil y el acuerdo de voluntades ECRETARIA "

Para toda la logistica mercantit se debia establecer acuerdos de voluntades y de esa
manera, coordinan juntarse para establecer los lineamientos del derecho mercantil,
siendo la primera de ellas la reunidén en Berna en 1878, a la cual le han seguido
innumerables intentos a través del tiempo con el fin de lograr la tan deseada obtencidon
de acuerdos que produzcan la uniformidad tan necesaria en materias mercantiles; nace
asi un derecho, especial para la clase de los comerciantes que crea principios nuevos €

instituciones adecuadas a las necesidades mercantiles.

“Este derecho especial, de clase, experimenta durante su evolucién un proceso de
extension subjetiva y objetiva. Subjetivamente se aplica no sdlo a las controversias entre
comerciantes, sinc a las nacidas de negocios en que una de las partes lo es, siempre
qgue el demandado no comerciante consienta en ello; por otro lado, se aplica no s6lo a
los comerciantes inscritos, sino a los que se dedican realmente al comercio, y a quienes,
por razén de su estado clérigos, nobles, no pueden serlo. Objetivamente su campo de
aplicacién no se reduio al comercio en sentido estricto, como intermediacion, sino

también a operaciones conexas: trafico cambiario, transportes, comercio maritimo”.5

Con la aparicién de las nacionalidades el derecho mercantil se nacionaliza y el
fortalecimiento del poder central estataliza este conjunto de normas, las corporaciones

pierden su autonomia juridica y es el poder real quien aprueba las ordenanzas

5 Pallares, Jacinto. Derecho mercantil mexicano. Pag. 250.
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corporativas, pero en el terreno del derecho mercantil se verifica por prim

esta primera y verdadera codificacidn mercantil no significd un cambio sustancial del
estado anterior; continuaba siendo un derecho de clase, con su propia jurisdiccién, que

afectaba a la produccion en la limitada medida en que existian artesanos y artifices.

En esta direccién se producen fas Ordenanzas del consulado de Bilbao en 1737, se
consolida la tendencia, aparecida en la época anterior, a aplicar el derecho mercanti! a
determinadas categorias de operaciones en [os procesos de intermediacidon, pero en
otros supuestos contintia requiriéndose la intervencion de un comerciante, ante lo cual,
el cuadro de instituciones se enriquecieron con la privatizacion de la sociedad andnima,
atendiéndose también las necesidades del crédito y su circulacién mediante la creacidn

del billete de banco y la admision del endoso de las letras de cambio.

“Con la ruptura del orden gremial y estamental se disuelven las corporaciones en Halia,
en 1770, Francia, en 1791, Espaia, en 1813. La libertad de comercio hace accesibles
estas profesiones a todo ciudadano. Carecia, por tanto, de sentido un derecho de clase.
El proceso codificador que se desarrolta durante todo el Sigio XIX apenas cambia el
contenido del derecho mercantil. Pero innova su espiritu, que pretende desprenderse de
toda referencia subjetiva, centrando el sistema sobre el acto de comercio y no sobre lo
que crefan los comerciantes ni lo regulado en los cédigos civiles de moda durante esa

época, especialmente porgue se consideraban como un derecho abarcador”.®

® lbid. Pag. 251.
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Tal pervivencia fue posible porque existia una previa coincidencia o, al menos, &

que la aportacién fundamental de los codigos de comercio es la de que la competencia
de los tribunaies no se determina por la cafidad de las personas, sino por la naturaleza
de los actos de que nace la controversia sometida a su conocimiento, por lo que el
comerciante juega un papel secundario, a partir de que el derecho mercantil, es un
derecho especial de una clase de operaciones, accesibles a todo ciudadanc y sometidas

a su regimen en razon a su naturaleza.

1.3. Ei procesc codificador del derecho mercantil

El proceso codificador inspirado en el modelo francés continta en Espafia con el primer
Codigo de Comercio de 1829, que manifiesta la confradiccion entre la concepcion
objetiva al acotar la jurisdiccion mercantil y las supervivencias subjetivas al determinar la
aplicacién de sus preceptos, especiaimente porque el acto ocasional o aislado, realizado
por un no comerciante fuera del trafico profesional, se somete al mismo régimen que el

tréfico profesional.

De una extension considerablemente superior al proceso codificador francés, fue
juzgado favorablemente por los autores contemporaneocs Saint-Joseph, que influyé no
sblo sobre las legislaciones hispanocamericanas, sino también sobre el propio Cédigo
aleman de 1861; el Codigo de Comercio portugués de 1833, debido a José Ferreira
Borges y el Codigo de Comercio holandés de 1838 son las etapas de un proceso

objetivador que alcanza su punto cuiminante en el Codigo de Comercio aleman de 1861.
7
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competencia de los tribunales mercantites al acto de comercio con funcién material

sustancial, delimitador de la materia mercantil, que la doctrina francesa, sin real apoyo
positivo, habia ido construyendo sobre los textos del Cédigo de Comercio de 1807; por
otro lado, también marca el final de la gran exiension que en esta familia de Codigos
tenia la parte de obligaciones y contratos como consecuencia de que la codificacién

mercantil, anterior a la civil.

“Esta reforma legal carecia de un derecho general codificado en ese sector juridico,
puesto que, como eiemplo, en lialia, después de una breve vigencia del Codigo de
Comercio francés desde 1818 hasta la Restauracién, el Cédigo Albertino de 1842
adquiere vigencia general. El Codice dof Commercio del regno de ltalia de 1865,
modificade en la parte de sociedades, mediadores y letra de cambio, da paso al Codice
di Commercio de Zanardelli promulgado el 31 octubre de 1882, que acentua la direccion
obietiva al colocar en primer plano sistematico al acto de comercio cuya enumeracion

adquiere riqueza mayor con funcién material”. 7

En Espafia, después de un laborioso proceso, el Cédigo de Comercio de 1829 es
sustituido por el promulgado el 22 agoesto de 1885, que rige desde el 1 de enero de 1886;
el mismo, era deliberadamente objetivista, aunque era inferior al anterior en calidad y

extension fue complementado por numerosas leyes especiales; sus 955 articuios estan

7 1bid. Pag. 252.
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quiebras y de las prescripciones.

La tendencia objetivista del proceso codificador se quiebra con la promulgacién de un
nuevo Codigo de Comercio Aleman de 1897, que, pese a no ser en muchos puntos mas
que una reelaboracién y reduccién del que estaba vigente, reintroduce la direccion
subjetiva, al basar su sistema sobre &l comerciante, definido previamente en alguna de
sus categorias. Criticado primeramente por juzgarse gue constituia una regresion en el
proceso objetivado, ha constituido el primer eslabén para formular ia doctrina de la

empresa, superadora de la contraposicion entre teorias subjetivas y objetivas.

“La codificacidon suiza y el Codigo Civil italiano de 1942 representan los acontecimientos
mas importantes en esta direccidn unificadora. Con posterioridad, la redaccion de un
Onico Codigo Mercantil tropieza con fa quiebra de los principios de la economia de
mercado y la consiguiente legislacidn que interviene en el proceso de la economia y
también con la urgencia de la tarea legislativa, que, reforzada por la rapidez de las
transformaciones econdmico-sociales, se limita a formular leyes especiales, con lo que

parece adquirir vigencia la tesis de la disolucion de la regulacién mercantil”.®

Por otra parte, para satisfacer las necesidades del irafico internacional, la unificacién

internacional se realiza con ambito regional de ia normativa mercantil de la comunidad

8 Matute, Claudia. Derecho mercantil. Pag. 37.
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europea y se pretende una legislacién mercantil universal, cuyo principal 6rgapg:

Internacional, lo cual significd un fortalecimiento del derecho mercantil internacional.

En el transcurso de los afos el derecho mercantil fue llegando mas lejos y en
Iberoamérica ha sido decisiva la influencia espafiola en la formacion de su derecho
mercanti!, esto trajo que el Instituto de Arbitraje Comercial Internacional, realiza estudios
para la unificacién de algunos campos del derecho mercantil, para lberoamérica como

derecho de titulos valores, de sociedades.

1.4. El mercado como referente del derecho mercantil

De la unidad de mercado se debe ocupar para conocer su significado y el puesto que
ocupa en el orden legal y econdmico y, siendo la realidad en este ¢aso de indole
econdmica; ciertamente el mercado no pasa de ser un elemento de un conjunto que se
conoce como sistema de economia de mercado, precisamente la idea fundamental de
sistema u orden de economia resulta mas que apropiada porque el mercado, como
centro de la mercantilidad, debe ponerse en relacién con el derecho a la libertad de
empresa; en efecto, una correcta nocion del mercado no puede dejar de considerar al

empresario o sujeto que es quien ejerce el derecho a la libertad de empresa.

Mercado y empresario estan en relacién de circularidad o, si se prefiere, entre el
empresario y el mercado se da una interaccion cibernética; obvio es decir que en el orden

ibgico, el empresario es previc al mercado; el empresario realiza una funcion
10
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que se considere respecto del mercado esta en él todo dicho; en otros términos, no hay

un punto en que se pueda disponer de toda la informacidn, puesto que la misma es

necesaria para actuar apegado a la realidad existente.

Ei empresario en quien descubre nuevos medios o recursos para nuevos fines también
descubiertos por é y su funcién que es, por lo tanto, propiamente servicial o de
cooperacion como creadora de riqueza gue es, excluye que pueda reducirse a un juego
de suma cero; naturalmente que la funcién empresarial se apoya en un caiculo en el que
se utiliza la informacién sobre los procesos de mercado que se condensa en los precios;
de aqui que mayor probabilidad de acierto tendra el calculo, en beneficio de todos
quienes participan en el mercado, cuanto mas amplio sea el mercado, esto es, cuanto

mayor sea el nimero de acciones que en &l se efectuan.

Por ser el mercado un conjunto de procesos que cursan en el tiempo, la informacion que
de ellos se adquiere no solo no existe de modo acabado en ningln momento, sino que
se va produciendo a o largo del tiempo; de aqui la importancia que para el mercado tiene
la dimension temporal; precisamente uno de los fundamentos de su buen funcionamiento
esta en la consideracién de Ia preferencia temporal de fodos quienes actian en el
mercado, o que permite que el mercado englobe tanto la accion de produccion como la
accién de consumo e, incluso a ia funcidn productiva a que esas acciones se adscriben
se afiade también, indirecta pero eficazmente, la funcién redistributiva de rentas para los

grupes socicecondémicos que se reproducen en el mercado.
11
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La idea de equiilibrio es ajena al mercado, de modo que el empresario ni pa

virtud de ello se comprende que un ingrediente nocional del mercado sea la idea de
competencia, que nunca puede concebirse de modo estatico y perfecto, sino como
apertura permanente a la posible rivalidad dentro del mercado que debe tener, por
consiguiente, francos tanto el acceso como la salida; para el buen desempefio de las
funciones del mercado es indudable que todas las acciones que cursan segun sus

procesos han de ser por completo libres.

E! mercado es fruto, y a la vez cauce, de la espontaneidad de las gentes y si no resultase
equivoco podria decirse, con muy significados autores, que el mercado es un orden
espontaneo; pues la equivocidad reside en que la alusién a un orden tiene como imagen
referencial implicita una fotografia instantdnea del mercado y nunca una fotografia puede
reflejar los procesos dinamicos que constituyen su esencia, por lo que la unidad de
mercado conllieva a que todas las acciones de oferta y demanda de bienes finales o de
consumo ¢ aptos para sucesivas etapas de la produccion incluso como recursos para

ésta, concurren en un MisMo Proceso.

Pero de ia unidad de mercado se habla en otro sentido diferente cuando se alude a una
dimensién de su espacio que se define por el territorio a que se extiende la jurisdiccion
del poder politico propio de una comunidad; en la actualidad hay que hablar del Estado
gue es la forma de organizacién politica de una comunidad nacional; esta dimensién de
la unidad tiene sentido puesto que el mercado no puede funcionar con la eficiencia y la

eficacia que de él cabe esperar si no cuenta con la seguridad juridica.
12
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3¢[e)

judicial efectivo, lo que se llama marco institucional del mercado, pues supone un
contexto juridico que, hoy por hoy se determina, de uno u oire modo, por e} Estado; pero
ademas tiene sentido referir la unidad al alcance territorial del Estado porque no puede
dudarse de la proyeccion en el mercado de lo gue se conocia tradicionalmente como
funcion de policia y gue hoy se despliega en numerosos y, en general, arbitrarios titulos

para la intervencién.

Las dos dimensicnes de la unidad de mercado no son incompatibles ni herméticas,
porgue, asi como un mercado total por 1o que se refiere al niimero de operaciones puede
no estar espacialmente determinado por el territorio de un Estado, también un mercado
refefido a un espacio estatal puede no ser unitario desde el punto de vista de la
totalizacion de las operaciones que se efectien en él, en donde el fendmene de la
globalizacién, que implica una universalizacidon, supone unidad del mercado en el sentido
que trasciende a las fronteras de los Estados, y, por lo que se refiere al contexto juridico,

se sujeta al derecho internacional.

Pero entre el mercado global cuyo marco institucional esta caracterizado por la libertad,
configurada por el derecho internacional y el mercado del Estado se cuenta en la
actualidad con la valiosa experiencia de ia ampliacidn de los espacios mas alia de los
estados sin por elio desconocer la autoridad que les es propia, tal el caso de la Union
Europea en cuya construccion el establecimiento de un mercado comun constituyd un

primer paso en la integracién econdmica.
13
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Interesa subrayar que en este caso si bien la ampliacion territorial dei merce{i
corresponde con una autoridad Unica garantizadora de las instituciones juridicam
sostengan, no es menos cierto que, por vias, entre ofras, de armonizacion de los
ordenamientos de los estados llega a establecerse el marco institucional del mercado

Unico entre paises que acuerdan llevario a cabo.
1.5. Caracteristicas del derecho mercantil

Hay cinco caracteristicas basicas de la regulacion mercantil que es importante enfatizar,
puesto que el mismo es un derecho profesional, creado y desarrollado para resolver los
conflictos y la actividad propia de los empresarios, por lo que es individualista; al ser una
parte detl derecho privado que regula las relaciones entre particulares y por lo tanto deja
de lado aquellas relaciones juridicas en las cuales intervienen los poderes publicos; es
un derecho consuetudinario, pues, a pesar de estar codificado, se basa en la tradicion,
en la costumbre de los comerciantes, con la finalidad de fortalecer las practicas

negociadas para la solucion de conflictos y diferencias mercantiles.

El derecho mercantil es un derecho progresivo, puesto que al mismo tiempo que
evolucionan las condiciones sociales y econdmicas el derecho mercantil ha de ir
actualizandose; de igual manera es global o internacionalizado, pues las relaciones
econdmicas cada vez son mas internacionales por lo que este derecho ha tenido que
hacerio tambiéen, para lo cual diversos organismos trabajan en su normativizacion
internacional, siendo las oficinas dependientes de la Organizacion de las Naciones

Unidas las que mas han trabajado en ello.
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“Asi se tiene a la Ley de Arbitraje Comercial intemacional de las Naciones#J

desarrolla los términos internacionales de comercio conocidos como fncoterm, clausulas
que con caracter internacional se aplican a las transacciones internacionales, la
Asociacion Legal internacional y el Comité Maritimo Internacional. Como se aprecia, |a
delimitacion de la materia mercantil a nivel internacionat conlleva a tener en cuenta que
existen cuerpos normativos, principios juridicos e instituciones, los cuales no formulan

su concepto esencial, basado en la naturaleza misma de la realidad regulada” ®

La sistematizacion unitaria de la materia mercantil conforme a criterios cientificos en
ningun momento ha producido la disolucion del derecho mercantil, sino que mas al
contrario se acrecienta este derecho hasta el punto de estar siempre sometidc a
condicionantes histéricos de primer orden como derecho del mercado, como un nuevo
concepto delimitador de la materia mercantii, tanto en el ambito nacional como

internacional.

Estos elementos estan determinados por el denominado derecho uniforme del comercio
internacional y la globalizacion del mercado, en donde el papel incisivo de este no puede
ya ponerse en duda, por lo que la materia mercantil se extiende al derecho privado de
todo el mercado, pues la comercializacion v la generalizacién del derecho mercantil
hacen que se regulen aspectos que van mas alla de los circunscritos a la actividad del

empresario y la empresa; por o que todo parece sugerir que resulta necesario, por lo

® Méndez Beltran, Thanya Patricia. Nociones generales de derecho mercantil. Pag.23.

15


1
Cuadro de texto


tanto, reelaborar su concepto conforme a las nuevas bases que proporciona el

que obliga a ampliar las fronteras del derecho mercantil por puro sentido comun.

1.6. El derecho mercantil en Guatemala

A principios del Siglo XXI, después de muchas décadas de existencia de la regulacion
mercantil, la misma, sigue cumpliendo en sus respectivos ambifos de aplicacién,
importantes funciones de regulacion de la conducta humana; ocurre, sin embargo, que
no siempre estos se encuentran claramente definidos, lo cual ha dado lugar a
importantes dificultades, cuya solucidén requiere la precisidn de los criterios aplicables
para determinar fronteras y reglas de funcionamiento en aquellos espacios en los cuales

las dos disciplinas tienen posibilidades de accion.

Guatemala en la época de la colonia, regia su sistema juridico por la legislacion
espafola; entre [as leyes que regian y que contenian normas que reflejaban la actividad
comercial, se encontraban la recopilacion de L eyes de Indias, las Leyes de Castilla, las
Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao; en la época de la independencia politica de
Centro América, a legislacion espaniola seguia teniendo vigencia y es el doctor Mariano
Galvez, como Presidente de |la Republica, que modifico las leyes, para o cual adopté los
llamados Cédigos de Livingston, fos cuales comprendian normas distintas al comercio,

por o que fracaso su positividad.

En el gobierno de Rafael Carrera, no evolucionan las leyes en lo que a materia mercantil

se refiere, adoptando la legislacién espaiiola y utiizando las Leyes del Toro y Ia Novisima
16
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Recopilacion; en 1877, se promulgd un nuevo cddigo en Guatemala, junto c \
regulaciones fiscales; en 1942, se promuiga un nuevo Codigo de Comercio,
namero 2946 del Presidente de la Republica; en 1970, se promulgd el actual Cédigo de
Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de fa Republica de Guatemala, el cual pretende
ser instrumento moderno, adaptado a las nuevas necesidades de trafico comercial en

Guatemala, tanto en el aspecto nacional como internacional.
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CAPITULO I

2. El derecho y el comercio internacional

Mientras en los derechos nacionales existe un legislador centrat que dicta las leyes que
han de cumplir los ciudadanos, en el derecho internacional las normas juridicas son fruto
de la voluntad de los Estados. Lo mas parecido a un érgano de este tipo es la Asamblea

General de las Naciocnes Unidas.

“Para establecer que es el derecho internacional es necesario entender que es &l
derecho que rige las relaciones de la sociedad internacional, es el orden juridico de la
comunidad de Estados, es decir, el conjunto de reglas y principios que rigen las
relaciones entre Estados; primerc se encuentran |os principios imperativos del derecho
internacional que no podran ser modificadas ni derogadas a no ser que sea por otra
norma con caracter imperativo. Por una parte, los tratados internacionales se aplican

solamente a los Estados que los han ratificado” 10

La costumbre internacional consiste en una serie de usos que los estados han venido
repitiendo de una manera constante con la conviccion de que son obligatorios; l1as
convenciones internacionales, sean generales © particulares, establecen reglas
expresamente reconocidas por los estados litigantes; la costumbre internacional como

prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; sin embargo, también

0 Gonzalves Pereira, Andrés. Curso de derecho intemacional pablico. Pag. 40.
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) i S SECRETAR
debe ser aceptada por las partes en conflicto o que 1a quieren hacer valer co fS '

il

del derecho internacional.

Todas las convenciones o fratados internacionales y demas fuentes deberan ser
conforme a las normas imperativas del derecho infernacional; también estan los lamados
actos juridicos unilaterales, segin los cuales un pais puede obligarse por si mismo a
nivel internacional, a fravés de una declaracion de voluntad en tal sentido; para lo cual
se deben cumplir cierios requisitos, como son la intencidn inequivoca de obligarse vy la
licitud del objeto y de la finalidad, ademas de que quien realice tal declaracidn debera
tener capacidad para obligar internacionalmente a su pais, lo cual implica que no debe

adolecer de vicios que hagan nula esa obligacion.

2.1. Antecedentes del derecho internacional

Si se toman en cuenta las mas grandes civilizaciones de ia época, se llega a Grecia y
Roma, civilizaciones que consideraban a los pueblos aledanos como vasallos o pueblos
dominados; sin embargo, la historia comprueba la aplicacidon, en los primeros grupos
primitivos, de un principio denominado donde hay derecho hay sociedad, a partir de lo

cual se tendia a respetar la cultura de los pueblos subyugados.

En La India 100 afios A.C., entra en vigencia el Codigo de Manu, en el que se establecian
ciertos preceptos, como los correspondientes a las guerras entre tribus: 1) un guerrero
digno no ataca al enemigo dormido, 2) un guerrero digno no ataca al enemigo que ha

perdido su escudo, su arma o que se ha dado a la fuga. En tiempo de guerra se
20
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civiles que no participaban en el conflicto.

“En Judea para la regulacion de la guerra y la paz, el pueblo judio tenia ciertos principios.
En el Deuteronomio se alude a las Guerras Santas, que fuego fueron incluidas en el
Istam, en el Cristianismo y en las Cruzadas. Una de las profecias de isaias sefiala que
después del advenimiento del Sefior convertiran sus espadas en rejas de arados y sus
lanzas en podadoras; no desenvainaran sus espadas contra el pueblo, no se alistaran
en la guerra. Esta prediccion influyé profundamente en el Cristianismo y es la raiz del

pacifismo moderno”. 1!

Las relaciones internacionales en este periodo se caracterizan por integrarse en un
esquema homogéneo de equilibrio de poder multipolar, con epicentro en Europa, donde
las potencias compiten entre si limitadas por estrictas reglas de juego, a partir de las
cuales se lanzan a la conguista y colonizacion de la periferia; para regular estas
relaciones, Europa crea un sistema juridico: el derecho internacional clasico, el cual es
impuesto también a los demas Estados no europeos, ya sea por gravitacién de poder o
a través de dominio colonial, por lo que cuenta con acuerdos que constituyeron el punto

de partida hacia un nuevo sistema politico y juridico internacional.

“‘Durante el sigio XV'II, la politica de los estados fomenta la practica de reunir congresos

internacionales. El derecho de los tratados adquiere un nuevo impulso renovador,

" Diaz Cisneros, César. Derecho internacional pablico. Pag. 22.
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los acuerdos y el de la inviolabilidad de los tratados o pacfa sunt servanda, aunque se

admite la clausula rebus sic stantibus, aunque la Primera Guerra Mundial demostré la
fragilidad del sisterna de seguridad en el que se confiaba para evitarla, y las violaciones

de los acuerdos evidenciaron gue el equilibrio ya no era una regulacion adecuada”.'?

Se intentaba realizar un reordenamiento de los centros de poder, afianzando las
organizaciones internacionales, afirmando el derecho y estableciendo un sistema de
seguridad colectiva que procura la paz por medios pacificos, para lo cual se crea la
Sociedad de Naciones sobre la idea de la cooperacion internacional, dando facultades a
sus 6rganos para prevenir y evitar la guerra, e instaurando el primer sistema de solucion
pacifica de controversias como es la Corte Permanente de Justicia Internacional; a pesar
de los intentos por restaurar el sistema de equilibrio internacional, no se logran los

objetivos y se produce la Segunda Guerra Mundial.

2.2. Derecho internacional contemporaneo

El derecho internacional en el siglo XXI, en un contexto internacional marcado por las
consecuencias de [os atentados y por la controversia generada por las politicas de la
administracion en materia de restriccion de derechos, la comunidad internacional ha

podido sin embargo avanzar en el desarrollo de nuevos derechos universales, como el

2 Martens, Federico. Tratado de derecho internacional. Pag. 20.
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derecho de toda persona a no ser objeto de desaparicion forzada, las cual

fundamento para las normativas mercantiles.

Segun ta Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, o en la disponibilidad de nuevos organismos, como la Corte
Penal Internacional que, aunque fue constituida por el Tratadc de Roma de 1998, no
formé su tribunal de magistrados sino hasta el 2003; a este derecho se ie pueden sumar

las diferentes situaciones que actualmente se presentan en el mundo globalizado.

Los sujetos o destinatarios del derecho internacional son los estados, principales
destinatarios de las normas juridicas internacionales y de los derechos vy obligaciones
que de esas normas deriven, aungue también estan los organismos y |as organizaciones
internacionales, asi como el individuo como sujeto de pleno derecho en el orden

internacional reconocido por 1a mayoria de los estados.

Pero junto a sllos estan también las organizaciones Internacionales, como ja ONU, e
incluso [os individuos genéricos como las personas juridicas o naturales que ya emergen
con un estatuto claro; los vinculos que se crean entre los sujetos de derecho internacional
pueden ser a la vez tipificados a través de una gran variedad de disciplinas, como el
derecho internacional privado o el derecho comercial; sin embargo, esto tiene una

importancia mas bien académica, porgue en la practica las normas interactuan.

En el derecho internacional pablico, el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional

de Justicia menciona a los fratados como una de {as fuentes del derecho intermacional
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publico, para lo cual se hizo aconsejable la codificaciéon y desarrolio prog
derecho de los tratados, por o que al adoptarse la Convencion de Viena sobre el
de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, la misma se aplica a los tratados entre estados;
a este instrumento hay que afadir la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Iniernacionales o entre Organizaciones

Internacionales, de 21 de marzo de 1986.
2.3. Comercio internacional

El estudio de los beneficios generados por el comercio, y la aproximacion al analisis de
los mismos, ha sido una preocupacion recurrente en la investigacion econdmica,
compartida por diferentes escuelas y generaciones de abogados, economistas e
internacionalistas, entre otros; por 1o que en los Gltimos tiempos, los diagnésticos vy las
propuestas en torno al comercio internacional han ido poco a poco abarcando un
creciente namero de cuestiones, mucho mas amplias y complejas que las contempladas
en los debates surgidos al finalizar la segunda guerra mundial al objeto liberalizar los

intercambios y superar el proteccionismo de la primera mitad del Siglo XX

Desde hace casi dos décadas, dichos debates se presentan indisolublemente ligados a
la nocidn de globalizacion, un fendmeno cuyos imprecisos y difusos perfiles no ie impiden
ejercer una influencia determinante en los procesos economicos de unos y ofros paises,
L.os profundos cambios operados en el campo de los transportes y [as comunicaciones,
fas nuevas posibilidades abiertas para la fragmentacion de los procesos productivos, la

crecienie importancia del comercio de servicios o el enorme impacto causado por la
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liberalizacion de los movimientos internacionales de capital, han provocado unaprgfunda—g
R

Ry y
kA A/ .
f -
('\?

transformacioén del panorama econdmico.

Las fuertes controversias generadas alrededor de las Ultimas cumbres de la
Organizacion Mundial de Comercio dan cuenta de la importancia creciente de las
cuestiones comerciales en la vida de la gente pero, mas aun, reflejan también la relacién
actual del comercio con un amplio abanico de temas que, hasta hace poco, habian
estado ausentes en los analisis sobre el mismo, pero en el presente se vuelven a
manifestar a partir de las contradicciones existentes entre la defensa de unos principios

liberales de caracter universal, y las practicas basadas en la violacion de los mismos.

“La pretension de establecer un modeio tedrico para el comercio entre todos los paises,
choca hoy mas que nunca con la variedad de teorias explicativas de los intercambios
para paises 0 sectores especificos, y con el caracter fuertemente dinamico de los
elementos que determinan los patrones comerciales. Y, por otro lado, los argumentos a
favor de un marco glohal, basado en el libre comercio, contrastan con las practicas
Hevadas a cabo en muchas ocasiones por l0s propios agentes —gobiernos o empresas—

gue con mas ahinco los postulan”.’3

Asi las cosas, cualquier intento de establecer un balance sobre los beneficios o
desventajas del libre comercio obliga a considerar tanto unos como otros aspectos

tedricos y practicos, asi como las relaciones existentes entre ellos, en donde se escucha

13 Satrustegui, Koldo. Teoria y practica del comercio internacional. Pag. 32.
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criticas, que venian a plantear serias dudas sobre la bondad de tales propuestas para

determinados paises.

De ia misma manera que en ¢l siglo XiX algunos paises europeos, 0 el propio EEUU,
asumieron como necesaria la proteccion de sus mercados internos para facilitar o
impulsar la industrializacion, muchos paises en desarrollo comenzaron a plantear, desde
finales de los afios 50, algunos interrogantes sobre los efectos producidos por un
esquema de comercio basado en una especializacion productiva que, en lo fundamental,
les reservaba el papel de exportadores de materias primas, a partir de que la
especializacion de cada pais en la produccién de aqueilos bienes en los cuales tuviera

mayor ventaja para su posterior comercializacion en el mercado exterior.

2.4. El comercio internacional y crecimiento econémico

La idea de que el incremento del comercio internacional favoreceria un mejor reparto de
las riquezas a escala mundial, y un mayor equilibrio entre Ia fuerza de unas y otras
economias nacionales, es subrayada cuando se escribe que nada parece mas propicio
para establecer esa igualdad de fuerzas que la comunicacion mutua de los
conocimientos y de todo tipo de mejoras que un comercio extenso entre todos los paises
ocasiona natural y necesariamente; de la misma forma que la especializacién productiva

y la division técnica del trabajo constituian fa fuente principal de la generacion de riqueza.
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La propuesta sobre la especializacion y las ventajas del comercio, apoyada en g
de las ventajas absolutas, no alcanzé sin embargo toda su proyeccion hasta
reformulada por la teoria de las ventajas comparativas, con Io que se puso los
fundamentos basicos de la teoria del comercio intemacional, por lo que la perspectiva
de las ventajas relativas sirvié no solo para justificar definitivamente gue todos los paises
podian obtener beneficios del comercio sino que, ademas, establecio de alguna manera

cuales habian de ser las pautas de [a especializacion.

De acuerdo a esta especializacidn se esperaba que Gran Bretafia estuviera llamada a
convertirse en el gran suministrador de manufacturas al resio del mundo vy los demas
paises debian aceptar gozosamente esa realidad, pues su ventaja estaria en la
exportacion de otro tipo de productos y en la adhesion a los principios del libre comercio,
sin embargo, como sucederia repetidamente a lo largo de la historia posterior, muchos
gobiernos hicieron caso omiso de estas recomendaciones, apostando decididamente por

el proteccionismo como instrumento para impulsar |a industrializacion.

En Estados Unidos esta apuesta se convirtid en uno de los fundamentos de la
modernizacion del pais tras 1a guerra de secesion, dicha politica fue seguida también por
los paises europeos; la mayoria de las zonas del mundo, sin embargo, no pudieron seguir
una estrategia industrializadora basada en la proteccién del mercado interno, debido a

su posicion subordinada en el orden mundial.

“En el caso de América Latina, la controversia entre partidarios de [a proteccidn y

aquellos otros que defendian una mayor participacion en el mercado mundial basada en
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la exportacion de productos primarios alcanzé cotas de confrontacion béli

resultado de las guerras civiles que sacudieron el subcontinente hacia mediados
XiX, por lo que el devenir de la economia mundial hasta la crisis del periodo de
entreguerras estuvo marcado por la contradiccion existente entre Ia teoria generaimente
aceptada, basada en la defensa de las ventajas del libre comercio, y la politica seguida

por los gobiernos de unos y otros paises”.'4

Sin embargo, los estudios teédricos sobre la conveniencia de aprovechar mejor las
ventajas comparativas, fueran éstas de una u ofra naturaleza, por parte de los distintos
paises, mediante su adhesion a practicas comerciales basadas en los principios del
librecambio, tuvieron que complementarse, tras la segunda guerra mundial, con aquelios
otros analisis orientados a sentar las bases de un marco intemacional capaz de

garantizar la liberalizacion del comercio.

Hasta esa época, la teoria del comercio internacional se habia centrado principalmente
en el librecambio para un pais mas que en el librecambio para todos, o que planteaba
la cuestion de la existencia o no en dicho cuerpo tedrico de indicaciones que pudieran
fundamentar el gobierno del comercio entre las naciones; si la teoria tradicional del
librecambio defendia ingenuamente la conveniencia de la practica unilateral del mismo,
con independencia de o que hicieran los demas paises, la necesidad de alcanzar
acuerdos entre muchos planteaba, de manera mas realista, la premisa de la adhesién a

tos principios liberalizadores por parte de todos ellos.

4 Ibid. P4g. 35.
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instauro la idea de que el librecambismo exigia que todos lo practicaran en la misma

proporcion; se abria paso asi la nocion de reciprocidad como uno de los pilares del
funcionamiento del orden comercial instaurade fras la segunda guerra mundial, una
reciprocidad que constituiria posteriormente uno de los principales campos de batalla

planteados por los paises en desarrollo.

Lo cierto es que, con independencia de los andlisis vy las predicciones teéricas sobre los
factores determinantes del comercio y de la mejor manera de aprovechar sus ventajas,
las preocupaciones compartidas por muchos gobiemos en tomo a la necesidad de
acuerdos que sirvieran para hacer del comercio intemacional una de las palancas del
crecimiento econémico, fueron motivos suficientes para el inicio de un periodo de
liberalizacion controlada, basado principalmente en el desarme arancelaric en algunos
sectores; luego, otros problemas como los derivados de las barreras no arancelarias o

de las restricciones cambiarias, vendrian a ampliar 10s debates y las negociaciones.

2.5. Beneficios del comercio internacional

La hegemonia de las ideas favorables al libre comercio como motor de la expansion
econdmica y el desarrollo tras la segunda guerra mundial no fue 6bice para la aparicion
de fuertes corrientes criticas; de la misma manera que en el siglo XIX aigunos paises
europeos o el propio Estados Unidos, asumieron como necesaria {a proteccién de sus

mercados internos para facilitar o impulsar la industrializacién, muchos paises en
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por un esguema de comercio basado en una especializacién productiva que

fundamental, les reservaba el papel de exportadores de materias primas.

“A las preocupaciones por el desarrollo del tercer mundo se unieron los analisis y
diagndsticos de economistas, que pusieron en tela de juicio la validez de los modelos
clasicos y neoclasicos sobre el comercio internacional. La observacion del deterioro de
la relacion de intercambio para los paises especializados en la exportacion de materias
primas, la constatacion de [a menor elasticidad renta de la demanda de éstas respecto
de la de las manufacturas o© la evidencia de rigideces diversas de caracter estructural en
el mercado, dieron como resultado la aparicién de una corriente de opinién favorable al

cuestionamiento de las reglas establecidas para la regulacion del mismo”.15

Todo ello alentd un fuerte debate que desembocd en la convocatoria, por parte del
Consejo Econdmico y Social de la ONU, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Comercio y el Desarrollo —-UUNCTAD- la cual, tras dos anos de trabajos preparatorios,
fue inaugurada oficialmente en Ginebra en marzo de 1964; |a creacion de este foro en el
seno de las Naciones Unidas fue debida sin duda alguna a la presién ejercida por los
paises en vias de desarrollo, cuyos gobiernos, descontentos con las reglas establecidas
en los acuerdos GATT, exigian un analisis diferente del llevado a cabo hasta entonces
acerca de las ventajas y desventajas del sistema de comercio internacional sobre sus

respectivos procesos de desarrollo.

5 Gonzélez, Sall. Teoria del comercio internacional. Pag. 38.
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Las nuevas discusiones sobre el comercio internacional planteadas en el

UNCTAD pusieron de manifiesto una significativa contradiccion en [a manera de
el analisis de las ventajas e inconvenientes de una mayor participacion en el mismo; en
efecto, mientras por un lado los paises en desarrollo reclamaban el derecho a proteger
sus mercados internos como céndicién para emprender con posibilidades de éxito un
proceso de industrializacion, al mismo tiempo exigian de los paises desarrollados la
eliminacién de aranceles y otfras trabas existentes para la exportacion de su produccion

hacia jos mercados del norte.

Los paises ricos, por su parte, exigian de los paises en desarrolio la apertura de sus
fronteras a determinados productos, mientras dificultaban la entrada de otros en sus
propics mercados; en estas condiciones, la discusion sobre las relaciones entre comercio
y desarrollo se instald en la paradoja; pues, mientras unos criticaban el concepto de libre
comercio pero condenaban sus violaciones, otros o defendian pero vulneraban sus

principios siempre que les parecia conveniente.

“Lo cierto es que durante las primeras rondas negociadoras del GATT, ademas de ﬁo
ser tenida en cuenta la problematica especifica del comercio de materias primas, los
acuerdos arancelarios habian producido un efecto poco o nada favorable para los paises
en desarrolio, en la medida en que los gravamenes aplicados a la tipologia de
manufacturas propia de los mismos resultaban, en general, superiores a los que

afectaban a las exportaciones caracteristicas de los paises industrializados”.'®

'8 Ibid. Pag. 39.
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de las limitaciones de los modelos tedricos sobre el comercio internacional; en el Tefidoy:>
la doctrina global o cosmopolita scbre el comercio internacional constituia una
extrapolacién de la idea del mercado como mejor asignador de recursos, no sélo dentro
de cada pais, sino también enire los distintos paises que comercian, por lo que la
utilizacién de aranceles o subvenciones para abrir una brecha entre los precios de
mercado y los costes sociales, mas que para suprimir posibles diferencias creadas por

un fallo de mercado, constituia, una practica contradictoria.

Enla préCtica, tanto los modelos convencionales sobre el comercio como {0s principios
rectores de la Iibera?iiaéién de la postguerra habian servido de base para establecer un

pronodstico no cumplido, segun el cual el libre comercio intemacionéi.;es't fba llamado a
ser un instrumento clave para aminorar las diferencias econdmicas entre unos y otros
paises; sin embargo, la gran diferencia existente en las posiciones de partida hacia muy
dificil un resultado como ése; por ¢l contrario, ¢l desequilibric de salida se convertia en

ia causa de un encadenamiento de fendmenos cuyo resultado era precisamente el

contrario: un aumento de la brecha existente entre unos y otros paises.
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CAPITULO HII

3. Los contratos, comercio e inversiones

Para calificar de mercantil un contrato no se ha de atender a la cualidad de las personas,
ni a ninguna otra consideracion, sino a la naturaleza objetiva de la prestacion y
contraprestacion, es decir, a los fines que se proponen los contratantes, puesto que el
contrato mercantil es el acto juridico, que constituye el medio para que se dé el
movimiento en el trafico comercial y, aun cuando las obligaciones mercantiles no
necesariamente devienen de él, sigue siendo una categoria para el surgimiento de
obligaciones de origen contractual para comerciar en masa, de reducidos formalismos,

que casi no se observa en la contratacion civik.

“Los contratos mercantiles son acuerdos de voluntades sobre una misma cosa, de [0s
cuales nacen derechos y obligaciones reciprocas, con el fin de obtener lucro, el fin es el
lucro o provecho, segun el citado tratadista, la nota caracteristica de los contratos
mercantiles. Debiéndose caracterizar el contrato en todo caso por su objeto, que ha de
ser un hecho propio de la industria comercial. Son elementos esenciales de este contrato
el sujeto, el objeto y la causa, es decir la persona, las voluntades de las cuales
determinan ef nexo que las obliga entre si; la cosa sobre la que recaen las obligaciones
y la finalidad que los contratantes se proponen o, en ofros términos, el motivo

determinante del contrato™?

7 Villegas L.ara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 10.
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3.1. Clasificacion de los contratos

Doctrinariamente, los contratos responden a una teoria general; esto puede ser
considerado con independencia de las circunstancias del sujeto, de la naturaleza del
objeto y de la indole de la causa; esta doctrina general, propia del derecho privado suele
estar contenida en el derecho civil, situandose en el plano de la legalidad comercial, se
puede decir que los contratos mercantiles es el resuitante de un acto de comercio, y
actos de comercio lo son los comprendidos en el Codigo de Comercio de Guatemala y

cualquier otro de naturaleza analoga.

Los contratos mercantiles se clasifican en bilaterales y unilaterales, siendo los primeros
aquellos contratos en que las partes se obligan en forma reciproca y unilaterales aquéllos
en que la obligacitn recae unicamente en una de las partes contratantes; hay oneroso y
gratuito, el primero aquel en que la prestacidén de una de las partes tiene como contra
partida ofra prestacion, mientras que los segundos se fundan en la liberalidad, se de algo
por nada; consensuales y reales; siendo consensual cuando se perfecciona en el
momento en que las partes, prestan su consentimiento; los contratos reales son aquélios

en que la perfeccion se da siempre y cuando se entreguen [a cosa objeto del negocio.

“Los contratos nominados e Innominados; fa ley e da la nominacion legal y en caso
contrario es innominado. Principales y Accesorios. Cuando un contrato surte efectos por
si mismo, sin recurrir a otro, es principal. Si los efectos juridicos de un contrato dependen
de la existencia de otro, es accesorio; tipicos y atipicos. Un contrato es tipico cuando la

ley establece sus elementos esenciales. aparece en el listado que da ley. Es atipico,
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el derecho mercantil se caracteriza por su poco formalismo”. 3

Las caracteristicas de los contratos se orientan a los elementos tales como la formalidad,
por lo que, cuando ella hace nacer el vinculo por lo que [a ausencia de la formalidad
anula el contrato; asimismo, el contrato no es formal cuando el vinculo no deja de surgir
por la ausencia de alguna formalidad, siendo esto Ultimo es la regla en el derecho
mercantil occidental; asimismo, también puede establecerse, como la teoria general no
hace diferencias entre los que son mercantiies o civiles, porque los conceptos
fundamentates se aplicaran a los dos campos, no obstante, existen caracteristicas

especiales para llevar a cabo un contrato mercantil.

Una de esas caracteristicas es la representacién aparente, lo cual se refiere a que una
persona puede actuar como representanie de otra, sin necesidad de que exista un
mandato, como lo seria en el campo civil, esta caracteristica de representar a ofra
persona si mayor formalismo, se dard solo si expresa o tacitamente se manifieste la

confirmacion por parte del representado.

Dentro del ordenamiento juridico mercantil, se encuentra esta caracteristica en el Articuio
670 del Cédigo de Comercio, el cual literalmente establece: “Representacion aparente.

Quien haya dado lugar, con actos positivos u omisiones graves a que se crea, conforme

18 De Casso y Romero, Ignacio y Francisco Cervera y Jiménez-Aifaro. Diccionario de derecho privado.
Pag. 280.
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a los usos del comercio, que alguna persona esta facultada para actuar

de buena fe.”

La forma del contrato se refiere a que, en materia mercantil, al momento de contratar no
se exigen formalidades especiales, ya que para su validez los contratos mercantiles se
elaboran de una manera mas simplificada que en materia civil; legaimente se encuentra
esta caracteristica en ef Articulo 671 del Cédigo de Comercio, que sefiala: “Los contratos
de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cualesquiera
que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la

manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse”.

Es decir que los confratos celebrados en territorio guatemalteco y que haya de sufrir
efectos en el mismo, se extenderédn en el idioma espafiol; exceptuandose de esta
disposicién los contratos que, de acuerdo con la ley, requieran formas o solemnidades
especiales; en este articulo que presenta esta excepcién, se encuentra la facultad
juridica que permitiria implementar el instrumento publico como requisito esencial para

el perfeccionamiento del confrato de participacion.

La clausula compromisoria es una caracteristica de los contratos mercantiles, la cual se
puede indicar que, sin necesidad de mencionar 1a clausula compromisoria en el contrato,
en materia mercantil se entendera que las partes quedan obligadas a que deberan
someter el contrato a arbitraje; mientras que en el caso de los contratos por adhesion:

este tipo de forma de manifestar la voluntad de varias personas, es producto de la
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tiempo y contribuir al rapide desenvolvimiento en la actividad comercial.

En el Cédigo de Comercio guatemalteco, se distinguen dos modalidades: los contratos
mediante formularios y los contratos mediante pdlizas, regulados en los Articulos 672 y
673 respectivamente, en los gue se establece que los contratos celebrados en
formularios, se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien
haya preparado el formulario; si es a través de una pdliza o cualquier otro documento
similar suscrito por una de las partes, si [a ofra encuentra que dicho documenio no
concuerda con su solicitud, debera pedir la rectificacion correspondiente por escrito,

dentro de los quince dias gue sigan a aquel en que 10 recibid.

3.2. Libertad contractual en los contratos mercantiles

Uno de los principios fundamentales del derecho mercantil es la autonomia de la
voluntad o libertad contractual; conforme la cual, ias partes tienen libertad para celebrar
contratos va sea de los regulados en la ley o crear nuevos contratos como el
de confirmacion financiera o servicios de gestion y administracion de los pagos;

los créditos emergentes o a cesion de créditos de comercio exterior,

Este principio de la autonomia de la voluntad esta reconocido como un derecho humano,
por |0 que no debe ser reconducido a un simple principio que rige el derecho civil. Asi las

cosas, el respeto del individuo como persona requiere el respeto de su
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autodeterminacion individual, por lo que, si no existe libertad del indivdii
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estructurar sus relaciones juridicas de acuerdo con sus deseos, no se re efgﬂjjgﬁ 3
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autodeterminacion de ese sujeto.

Aunado a lo anterior, el principio de autonomia de {a voluntad tiene reflejo en el derecho
de propiedad y en la libertad de contratacion, la cual también es un elemento central del
libre desarrollo de la personalidad y en cuya virtud las partes de una relacion juridica son
libres para gestionar su propio interés y regular sus relaciones, sin injerencias externas;
incluso se ha sostenido que hay una esfera de actuacion puramente privada, que queda
fuera del alcance de las normas constitucionales, en la que los individuos son libres en
las relaciones privadas; determinando el contenido de los contratos, de las disposiciones

testamentarias y comportarse, de una manera que le esta vedado a los drganos publicos.

“Se trata de la fuerza vinculatoria y las consecuencias del acuerdo de voluntades entre
las partes, independientemente de que con posterioridad al acto ocurran circunstancias
que alteren su cumplimiento; pues el deudor esta obligado, merced a la disposicion
normativa, a realizar determinada prestacion en favor del acreedor, a pesar de que
sobrevengan acontecimientos imprevisibles que pudieran alterar el cumplimiento de la

obligacién, de acuerdo con las condiciones gue privaban cuando se contraté”.'®

El principio de que el contfrato se cumple se orienta a establecer que todo contrato

validamente celebrado es obligatorio para las partes y éstos sélo puede ser modificados

191 e6n, Soyla. Autonomia de la libertad en los contratos mercantiles. Pag. 20.
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o

o extinguidos conforme a lo que él disponga, ya sea por acuerdo de las partes cﬁp

algun otro modo conforme a estos principios; asi, en las convenciones mercantiles ca
uno se obliga en la manera y en 1os términos que aparezca que quiso obligarse, sin que
la validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados y que, desde que se perfecciona el contrato, éste obliga a los contratantes

al cumplimiento de lo expresamente pactado.

Segun su naturaleza, los principios aplicables a los contratos conforme a la buena fe, al
uso o a la ley y al pacta sunt servanda, que no exige alguna formalidad o requisito para
que los contratos mercantiles tengan validez, pues Unicamente establece que deben
cumplirse en la forma y en los términos gue las partes quisieron obligarse; incluso si
sobrevienen acontecimientos futuros imprevisibles que pudieran alterar el cumplimiento
de la obligacién, de acuerdo a las condiciones que privaban al concertarse aquélla,

teniendo como fundamento los tratados comerciales que se han ratificado.

“Es claro que el principic de pacta sunt servanda indica que [o estipulado por las partes,
en cualquier forma que se haya establecido, debe ser llevado a efecto. Por tanto,
tratandose de actos mercantiles, no es posible aplicar la teoria de la imprevision, que
sostiene que los tribunales tienen el derecho de suprimir 0 modificar las obligaciones
contractuales, cuando las condiciones de la ejecucion se encuentren modificadas por las
circunstancias, sin que las partes hayan podido prever esta modificacidbn —que los

canonistas de fa edad media consagraron en la clausula rebus sic stantibus”.2®

20 1bid. Pag. 21.
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3.3. Limites a la autonomia de la voluntad

No obstante el caracter de derecho humano con el que se califica a la autonomia de la
voluntad y por tanto el deber irrestricto de las partes del cumplimiento de un contrato en
los términos en que fue convenido es gue los principios pacta sunt servanda y autonomia
de la voluntad estan limitados; éste principio tiene limites impuestos por las leyes
privativas, el orden puiblico, la moral y la costumbre, a los cuales hay que agregar nuevos
supuestos que la doctrina y la jurisprudencia internacional han acufado basados en ia

buena fe de las partes.

Es decir que, la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares es siempre matizada; su alcance debe ser graduado en cada caso conforme
al peso de los derechos o intereses con los que aquellos entran en colision; es decir, este
principio tiene limites, aunque parezca una contradiccidn, puesto que la autonomia de ia
voluntad esta acotada por normas del orden publico, leyes privativas, interés social, la
economia nacional, la soberania y la necesidad de proteger intereses difusos como los
de los consumidores que se ven obligados a adherirse a los contratos de los grandes

empresarios y someterse al rigor contractual.

Desde mediados del Siglo XX, los derechos humanos constituyen una limitacion a la
autonomia de la voluntad en los sistemas constitucionales, porque tales derechos
humanos son vinculantes no solo para los poderes pablicos, sino también entre los
particulares; es decir que los particulares gozan también de proteccidn juridica eficaz

frente al desconecimiento o no reconocimiento de sus derechos humanos por otros
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particulares cuando celebran contratos, conculcando sus derechos fundamentales; p"‘
ejemplo, las partes no pueden fijar en sus contratos intereses usurarios porque violan los

derechos humanos al constituir una forma de explotacion del hombre por el hombre.

Aungue en ofros casos, la eficacia de los derechos humanos en los contratos es
matizada; su alcance debe ser graduado en cada caso conforme el peso de los derechos
o intereses con los que entran en colision, habida cuenta que hay una esfera de
actuacion puramente privada, que queda fuera del alcance de las normas
constitucionales, en la que los individuos son libres de discriminar a la hora de
seleccionar las personas con las que van a relacionarse, pueden contraer matrimonio
con quien gusten, invitar a su casa a quienes crean conveniente, asociarse con quienes

deseen y negarse a entrar en un determinado establecimiento, por los motivos que sean.

También es un limite a la autonomia de la voluntad la buena fe, pues conforme este
principio, cada parte tiene derecho a buscar su propio beneficio pero respetando leal y
honestamente los intereses del ofro; por eso debe actual con diligencia, honestidad y
equidad, dicha buena fe implica que se debe cumplir el contrato con leaitad; por ello, son
confrarios a la buena fe, los actos deshonestos del comercio o competencia desleal, la
excesiva onerosidad, el abuso def derecho, el enriquecimiento sin causa y 1a mora

desleal del acreedor.

La Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, reconoce la buena fe en el Articulo 7.1 como un principio en la compraventa

internacional y sefiala que en la interpretacion de dicha convencién se tendra en cuenta
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internacional para la Unificacion del Derecho Privado, en los contratos internacionates

las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial, sin que puedan excluir o limitar

ese deber.

Conforme los principios del Instituto internacional para la Unificacion del Derecho
Privado, la buena fe de las partes debe prevalecer, no s6lo desde su celebracién, sino
antes; desde las negociaciones previas, que pueden revestir la forma de cartas de
intencién, promesas de contrato, memorandum de entendimiento, entre otros, hasta la
conclusion y ejecucion del contrato y aun después comprende el cuidado, la atencién,
conocimiento, vigilancia, perseverancia y trabajo que es licito esperar de una persona

razonable y responsable.

Esto significa que aun cuando todas las personas pueden hacer uso y disfrutar de sus
derecho, el ejercicio abusivo queda fuera del derecho, por lo que solamente el sjercicio
dtil es el protegido por la ley; por lo tanto, cuando una persona ejerce su derecho sin
beneficio alguno y causa un dafio o perjuicio a otro, abusa de su derecho y debe
responder por los dafios ocasionados, a partir de lo cual los tribunales han admitido la
existencia del abuso del derecho como fuente de obligaciones, por ser un acto contrario

no solo al espiritu, sino al objeto y a la finalidad de Ia institucion.

Por lo que cuando el derecho se ejercita simplemente para perjudicar a otro, hay una

culpa delictuosa y existe la obligacion de indemnizar al perjudicado por abusar del
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de un derecho debe probarse y que el ejercicio del derecho no conlieva un beneficio a

su titular o bien, que hubo intencidn de provocar el dafio causado; fo cual es dificit por lo
debe acudirse a otra fuente de la obligacion, como puede ser los actos propios, el retraso

desleal, entre otros.

“Las partes no pueden actuar en contra de sus pfopios actos, en contradiccién a un
entendimiento que hayan suscitado en su contraparte y conforme al cual esta Ultima haya
actuado razonablemente en consecuencia y en su desventaja; es decir, no se puede
actuar en contra sus propios actos, por ello, la ley impone una barrera, un freno a las
pretensiones de quien reclama algo en contraposicion con o que habia aceptado o
actuado, porque se trata de manifestaciones de hechos y no de interpretacion del

derecho” 2!

Esta doctrina también es conocida como el principio de los actos propios o del
impedimento, conforme la cual una parte no puede negar la veracidad de una declaracion
de hechos realizada previamente por esa parte y no puede beneficiarse de sus propias
manifestaciones incongruentes, cuando otro ha actuado de buena fe con base en una
declaracion sobre los hechos realizada por el primero; conforme tal principio, nadie
puede contradecir lo dicho o hecho por €l mismo o por aquél de quien se derive su

derecho de un modo aparente y ostensible con perjuicio de la otra parte ni de tercero.

2 Ibid. Pag. 22.
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Los requisitos para que se aplique esa doctrina entre otras se debe tener una cond
vinculante, anterior del sujeto, valida, eficaz y relevante, en funcidn de un hecho o acto
juridico que genere en las demas personas o la sociedad la confianza de que en el futuro
dicho individuo procedera conforme a ella; una pretensién contradictoria con la conducta
previa o anterior; un perjuicio a tercero, en tanto que confia en el sentido objetivo de la
conducta vinculante de la persona, que han variado o alterado de alguna forma su

posicion juridica e identidad de las partes.

3.4. Retraso desleal o mora del acreedor

Lo usual en una relacién acreedor-deudor es que el acreedor muestre siempre interés
en la ejecucion de la prestacion y que las eventuales complicaciones se originen mas
bien por la parte deudora; esta tendencia natural en las relaciones obligacionales es lo
que justifica la mayoria de las instituciones del derecho de obligaciones, como el
cumplimiento forzoso, la clausula penal, el otergamiento de garantias, Ia constitucién en

mora del deudor, entre otros.

Sin embargo, pueden existir motivos ajenos a la relacion obligacional que determinen
que el acreedor desee mantener su condicion de tal, en vez de extinguiria recibiendo el
pago o colaborando para recibirlo, ante estas circunstancias, el ordenamiento juridico no
admite que ef cumplimiento de la obligacién quede librado al arbitrio del acreedor, ya que
ello importaria someter al deudor a asumir todos los costos y contingencias de una
situacion de incumplimiento, por lo que ante esta situacion, es cuando aparece la figura

de la mora del acreedor.
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La doctriné del retraso desleal es novedosa aunque ya es aceptada en Guatemh
puesto gue la misma se origina en Alemania a finales del Siglo XIX, para luego ampliarse
su aceptacion en Espafia, en Grecia, Portugal y Bélgica, en tanto que en el caso del
sistema juridico prevaleciente en Inglaterra existe una doctrina similar, en donde se
entiende que el retraso desleal pretende sancionar al acreedor por su negligente actuar
en el ejercicio de su derecho y en perjuicio del deudor, por no hacerlo efectivo en su
oportunidad, desde que el acreedor pudo legalmente hacerlo, dejando de mala fe que

transcurra el tiempo.

Ese no ejercicio de su derecho es considerado desleal e intolerable desde la perspectiva
de la buena fe y [os derechos humanos de los deudores y de los responsables de la
deuda al dejar transcurrir el tiempo de manera irracional para reclamar las prestaciones
a su favor, habiendo creado la confianza en el deudor de que no iba a reclamarse un
credito, hacer efectiva una pena o ejercitar una accion derivada de un contrato, lo cual

implica una manipulacién de un legitimo dereche para alcanzar resultados espurios.

“Vulnera el principio de buena fe quien ejecuta su derecho tan tardiamente que la otra
parte razonablemente pudo pensar que no iba a ejercitarlo, por lo que su ejercicio se
torna inadmisible, con la consiguiente posibilidad de impugnarlo por antijuridico; esto es,
cuando el retraso en el gjercicio de la accién implica una actitud desleal por haber
transcurrido un tiempo suficiente para permitir que la otra parte confie en que ya no se

va a ejercitar, habiéndose ajustado a la actitud de tal conducta pasiva del acreedor” 2

2 Borja, Manuel. Tratado general de las obligaciones. Pag. 68.
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Este principio implica reconocer que asi como se sanciona al deudor por su mora n’@!
pago con privacion de la propiedad de los recursos al acreedor, debe sancionarse por
mora al acreedor que abusando de su derecho omite su ejercicio e incrementa la deuda
a su favor; dicha doctrina, deberia aplicarse siempre ante cualquier tardanza del

acreedor cuando las cargas u obligaciones del deudor son excesivas y sancionarlo por

el retraso desleal considerado como liberatorio del cumplimiento de una obligacion.

Este principio es aplicado al estimar que el mero paso del tiempo y el retraso en reclamar
por si mismos no pueden integrar la apariencia o confianza de que yano se vaa ejercitar
el derecho, ya que pugnaria con la prescripcién de las acciones y no puede afirmarse
que ejercita sus derechos de mala fe quien lo hace dentro del plazo legal, sin gue existan

actos que engendren en el obligado, 1a confianza de que no se actuara.

“El término de la prescripcién no puede privilegiar al acreedor moroso, sino que, en
igualdad de condiciones del deudor, lo debe sancionar cuando dicho retraso provoca por
si mismo una explotacion del hombre por el hombre, cuando e! acreedor goza de una
garantia excesiva para responder de los intereses y del capital que se incrementan con
el simple transcurso del tiempo sin el pago; y en todo caso el mero transcurso del tiempo

hace razonablemente creer al deudor que no ejercitara accién de cobro o de ejecucion” 23

Ante esta situacion de mora del acreedor, el ordenamiento juridico concede al deudor la

posibilidad de consignar la prestacién debida, por lo que, como consecuencia de la

2 Ibid. Pag. 69.
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consignacion, el deudor queda libre de su obligacién; sin embargo, ia consignac
un mecanismo que resulta a menudo impracticable cuando ias prestaciones son de ha ;
o totalmente impracticable cuando se trata de prestaciones de no hacer, e inclusive
puede tornarse complicada cuando la prestacién es de dar pero la entrega del bien

conlleva la ejecucion de prestaciones accesorias como instalaciones, pruebas,

supervisiones, que requieren de la participacion del acreedor.

3.5. Las clausulas abusivas

Se trata de clausulas contrarias a la buena fe, al justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, y se manifiestan como tales cuando se imponen condiciones
inequitativas entre las partes, se abusa de una de ellas o de su situacion, se coloca a
una parte en situacion de incertidumbre, indefension o desventaja frente a la otra, cuando

se abusa de su posicion débil, necesitada, urgida, apremiante.

Las clausulas abusivas fueron reconocidas y los paises las asumieron en sus
legislaciones del consumo generando declaraciones frecuentes de nulidad de las
mismas, insertando como principio la proteccion al consumidor contra practicas y
clausulas abusivas o impuestas en el abastecimiento de productos y servicios vy se
sanciona de nulidad al contrato que contenga clausulas que imponen prestaciones

desproporcionadas a cargo de los consumidores u obligaciones inequitativas.

Las clausulas abusivas se presentan con frecuencia en contratos en los que una de la

partes que interviene goza de poder econdmico, impone las cldusulas que le conceden
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veces en forma abusiva; el procedimiento por el cual se confrata a través de esta

modalidad, suele ser el de condiciones generales, los contratos tipos o ios contratos
formularios y cuya inscripcidn en registros publicos, pretenden ser un filtro para impedir

clausulas abusivas.

“Para operaciones con las instituciones del sistema financiero, como los bancos, las
afianzadoras y las aseguradoras, aunque se prohibe incluir en los contratos de adhesién
clausulas abusivas, no las califica de nulas, simplemente faculta para que la entidad
encargada de la supervision bancaria, mediante disposiciones de caracter general
establezca los casos bajo los cuales considere la existencia de dichas clausulas vy
ademas solo respecto de los términos y condiciones de los contratos, sin incluir a las
tasas de interés, comisiones o cualquier ofro concepto que implique la contraprestacion

a favor de las institucion financiera”. 24

Lo anterior con la finalidad de reducir los efectos que tiene la existencia de abuso del
derecho en los bancos, cuando imponen cldusulas sobre vencimiento anticipado en los
préstamos hipotecarios por falta de pago; cuando imponen clausulas penales o
indemnizaciones a cargo del cliente pero no a cargo de banco; cuando obligan a una
renuncia o restriccion de los derechos del consumidor, imponen la inversion de la carga

probatoria ante un hecho de incumplimiento; amplian los derechos de una parte en

24 1bid. Pag. 70.
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desmedro de la ofra, entre otros, lo cual implica clausulas abusivas en detrimento dg I2

consumidores y usuarios de! sistema financiero.

Si bien con base en el principio de la buena fe, el obligado debe conducirse como
persona consciente de su responsabilidad en el cumplimiento cabal de sus obligaciones
mercantiles cualquiera que resulte la magnitud de su contenido, cuando sobrevienen
acontecimientos que no se previeron o no pudieron preverse y que modifican
substancialmente sus obligaciones, no es justo ni legal mantener dichas obligaciones,

sino que las mismas se deben ajustar.

‘Desde hace mas de medio siglo, se reconocié que las partes estaban obligadas a
cumplir en sus términos todas y cada una de las obligaciones asumidas, en tanto las
circunstancias no cambiaran lo cual se conoce como rebus sic stantibius, que el
reconocimiento de la excesiva onerosidad constituye un remedio excepcional para
mitigar graves situaciones que modifican las prestaciones, sucesos que alteran
fundamentalmente el equilibrio del contrato y que provocan un incremento del costo de

la prestacién o una disminucién de su valor’. %

En este tenor, los referidos principios del Instituto Internacional para el Reconocimiento
del Derecho Privado, reconocen que ciertos sucesos pueden alterar fundamentalimente
el equilibrio del contrato, y por tanto el perjudicado tienen derecho a una renegociacion

del mismo cuando dichos sucesos son conocidos después de celebrado el contrato: no

2 |pid. Pag. 71.
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pudieron ser razonablemente previstos; escapan al control de esa parte; y, dicha P ar;e

no se asumio el riesgo; en tales casos, la parte en desventaja puede solicitar a a otr""’"’"’“

parte la renegociacion del contrato, sin que por ello se le autorice a suspender el

cumplimiento.

Si en un periodo razonable no hay acuerdo sobre la renegociacién, el perjudicado tiene
expedita la accién correspondiente ante el fribunal competente, en cuyo caso tribunal
puede determinar dar por terminado el contratc o ajustar el mismo, facultad que
ciertamente puede ser cuestionada pero que en aras del equilibrio contractual entre

comerciantes esta justificada.

Ante esta situacion de renegociacion, la interpretacion del contrato mercantil resulta
fundamental, puesto que a la luz de las normas mercantiles nacionales e internacionales,
para aplicar la norma mas benéfica o realizar {a interpretacion mas amplia si se trata de
reconocer derechos protegidos, asi como en la eleccion de la norma o la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer limites permanentes o que si un derecho
es regufado en dos 0 mas normas debe elegirse aquella que favorezca mas ampliamente
a la persona o que implique una menor restriccién vy si la norma admite varias
interpretaciones juridicamente validas, debe preferirse aguella que represente una

mayor proteccidn para el individuo o una menor restriccion del derecho.
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CAPITULO IV

4. Uso de la lex mercatoria en contratos mercantiles internacionales

La costumbre internacional privada, denominada /ex mercatoria se caracterizé por ser
un conjunto de reglas consuetudinarios amplia y uniformemente reconocidos y aplicados
en transacciones internacionales, surge en el Siglo XIX con el crecimiento del comercio
a partir de la modernidad con fa configuracion de los estados, pero sufre cambios hasta
el punto de desaparecer como fuente del derecho comercial a partir de que demostrd sy
falta de alcance en los ambitos territoriales de cada Estado, que reclamaban su

autonomia propia y una seguridad mayor en las disposiciones del comercio.

4.1. El huevo uso de la lex mercatoria

En el presente, una nueva lex mercatoria lucha por ser aceptada aun cuando demostrd
su obsolescencia en el periodo moderno, para lo cual se compone de un conjunto de
normas acordadas explicita o implicitamente por ios grandes agentes econdmicos, con
independencia de los poderes publicos, para regular sus relaciones reciprocas, para

reglar sus relaciones con los estados abiertos y para determinar las politicas de estos.

Por eso es que se le califica como |a verdadera ley de los negocios internacionales,
porque ella fransforma y revierte el espectro normativo estatal sin necesidad de
consentimiento alguno por parte de los estados, porque estas practicas son aceptadas y

consensuadas por las entidades significativas en la ocasion de soberano privado difuso,
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y encaminadas luego hacia las instituciones econdmicas internacionales tales coma, el

b

7.

Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, entre ofros.

La doctrina ha determinado que resulta complicado lograr obtener un concepto completo
de la lex mercatoria, ya que un término poco analizado y estudio, aunado a que se
encuentra en constante desarrollo y construccion, dado que es consecuencia del actuar
de los comerciantes y de la dinamica que esto engloba; sin embargo se puede establecer
que la fex mercaloria es un conjunto de principios, reglas, usos e instituciones de
derecho mercantil y comercial, que posee una vocacién para ser utilizado como un
derecho de clase, informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el arbitraje

del comercio internacional.

“La fex mercatoria se refiere a un conjunto de principios generales, de instituciones y
reglas que han alimentado las estruciuras y el funcionamiento juridico propio de la
colectividad de operadores del comercio internacional. Ademas, se afirma que se frata,
en suma, de normas transnacionaies que se van dando paulatinamente a si mismos los
socios en los intercambios comerciales, sobre todo en el marco de sus organismos
profesionales y que los arbitros, contractuaimente designados por ellos para resolver sus

litigios, confirman y asi mismo precisan, e incluso elaboran para ellos” %

También podria definirse como la transnacionalizacion del dereche comercial

internacional que excede la esfera estatal y se configura como un derecho de clase,

% Grande, Silvana. La lex mercatoria en los laudos internacionales. Pag. 20.
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auténomo e informal en cabeza de las empresas {ransnacionales y multinacionale
integrado por un conjunto de principios, reglas, usos e instituciones de derecho, mercantil
y comercial principaimente, que posee una vocacion para ser utilizado como un derecho
de clase, informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el arbitraje

internacional.

Estas reglas que componen a la lex mercatoria, gozan de un aito grado de autonomia
respecto a los ordenamientos juridicos estatales y constituyen un grupo de reglas
elaboradas con el fin de regular las relaciones econdmicas internacionales,
especialmente de los contratos internacionales, a los que se puede aplicar directamente

en lugar de las disposiciones de l0s ordenamientos nacionales.

Teniendo en cuenta o establecido, lejos de ser una mera compilacion de usos y
costumbres, los principios son una codificacidn del derecho internacional de los
contratos; la preparacion de este instrumento implicd una ardua labor de estudios
comparativos de los principales sistemas legales nacionales y de ciertos instrumentos
internacionales como fa Convencion de Viena para la Compraventa internacional de
Mercaderias de 1980; dentro del proceso de formacion de la Lex Mercatoria, debe
destacarse la Convencién de Viena de 1980 sobre la Compraventa Internacional de

Mercancias.

De igual manera, se encuentra que la Lex Mercatoria constituye el antecedente mas
importante de los Principios del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho

Privado en el afio de 1994, y, al igual que esta normativa, ha determinado el contenido
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de la jurisprudencia arbitral de nuestros dias, lo cual lo hace un documento fundam

para conocer |as formas modernas en que se aplica la lex mercatoria.

Los principios del Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, han sido
catalogados por la doctrina como un ejemplo vivo de la nueva lex mercatoria, los cuales
resultan ser de una aplicacion practica de vital importancia para la regulacién de las
relaciones juridicas entre los comerciantes de esta nueva era, que se caracteriza por ia
compiejidad de 10s negocios juridicos llevados a cabo, conjuntamente con los adelantes
de las tecnologias que se vislumbran como un gran reto que debe ser abordado por el

derecho moderno.

Dentro de los eventos de mayor relevancia para el desarrollo de la lex mercaforia, se
encontraron las ferias medievales, que fueron eventos que se celebraban cada afio, las
cuales asistian comerciantes de muchos lugares; por lo cual, se puede indicar que
apogeo del derecho comercial medieval surgid en Halia y luego se trasiadd a otras
regiones, tales como Holanda las guildas flamencas, Inglaterra, Catalufia y el norte de

Alemania la Liga Hanseatica.

A lo anterior se le debe agregar, el importante papel que representaron los gremios y las
corporaciones desde mediados del Siglo Xil, las cuales poseian 6érganos propios de
direccidn, autonomia normativa y jurisdiccion especial; no obstante su origen
consuetudinario, la lex mercatoria se plasméd por escrito, luego se recogid en estatutos
corporativos y estos, a su vez, se integraron en tratados interlocales e internacionales de

obligada observancia en las negociaciones mercantiles.
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La costumbre internacional privada, denominada anteriormente Jlex mercatoris

caracterizé por ser un conjunto de principios y reglas consustudinarios que son ampliay

uniformemente reconocidos y aplicados en transacciones intemacionales, surge en el
Siglo Xl con el crecimiento del comercio que se genera en ese entonces a partir de la
modernidad con la configuracion de los estados nacionales, sufre grandes cambios hasta
el punto de desaparecer como fuente del derecho comercial; 1o que ocurrié entonces fue
que lo que en principio podia predicarse como genérico observable y aceptado por todos
de la misma forma, demostrd su obsolescencia y falia de alcance en ios ambitos
territoriales de cada Estado, que reclamaban su autonomia propia y una seguridad mayor

en las disposiciones del comercio.

A finales del Sigio XVi decayd la importancia de 1a lex mercatoria, lo cual ocurrid, debido
a un interes de los estados modernos de tener su propia normativa local, individualizada
de las regulaciones de los demas estados, lo cual conlievo a que la misma fuera borrada
del mapa de la historia juridica hasta hace poco, cuando han sido comparadas sus

caracterisiicas con la época actual y se plantea su resurgimiento.

“En la década de 1960 se formuld la idea de la aparicion de una moderna lex mercatoria,
al considerar que la misma era fundamentaimente diferente a la medieval. A partir de alli
se comenzd a reflexionar acerca de la misma usualmente aludiendo al fendmeno
medieval. Eso dio lugar a una serie de trabajos que estudian el paralelismo, desarrollo y

existencia misma de la lex mercatoria moderna en funcion de la medieval’. %

27 1bid. P4g. 21.
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A
Se trata de que la Jex mercatoria moderna tiene en comin con ta medieval su aspira |8n

de ser universal, pero que se diferencian en tres caracteristicas fundamentales, siendo

que la lex mercatoria moderna se forma en funcidén de la soberania del conjunio de
estados soberanos que conforman la comunidad internacional, con su tolerancia y
permiso; no se deriva del derecho internacional, sino de a autonomia de ia voluntad de
las partes, con algunas condiciones o limitaciones en algunos de ellos, que les dan la
opcion de ajustar su contrato a un determinado conjunto de estandares o condiciones

que hacen que el contrato sea independiente de las normas nacionales.

Asimismo, en la fex mercatoria moderna su formulacion es hecha por instituciones
internacionales, como por ejemplo la Camara de Comercio Internacional, entre otros;
también dentro de las caracteristicas se encuentra que la misma es universal,
consuetudinaria, clasista, flexible, especial y autonoma, particulares que le ayudaron a
su fortalecimiento, dado que el derecho civil medieval se caracterizé por su
inoperatividad que impedia dar una solucion a ios conflictos surgidos con ocasion de las

actividades comerciales de los mercaderes.

La fex mercatoria como un sistema de normas ajenos a los sistemas estatales se
fortalecid a partir de un conjunto de normas que estaban apareciendo en las operaciones
comerciales internacionales, tales como los términos internacionales de comercio y las
reglas relativas al crédito documentario, ambos instrumentos creacién de la Camara de
Comercio Internacional; en 1986 se definiria la lex mercaforia como un conjunto de
principios y normas de la costumbre que se refieren o son elaborados en el marco del

comercio internacional, sin relacion con un ordenamiento juridico estatal.
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Resulta paraddjico, pero es correcto, que la principal fuente del derecho mersar

internacional sea el derechoe mercantil interno; ello es consecuencia del uso del método
conflictual para determinar el derecho aplicable a las situaciones privadas
internacionales de contenido mercantil, ya que la norma de conflicto aplicable at supuesto
de hecho remite a un ordenamiento juridico nacional, porque la principal fuente del
derecho mercantil internacional es la ley interna de los estados, esta es la fuente mas
usada para resolver asuntos del comercio internacional, puesto que es la fuente mas

comunmente utilizada para la solucion de los problemas relativos a esta rama.

4.2, Efectos de aplicabilidad de la /ex mercatoria en las operaciones comerciales

internacionales brindando una seguridad juridica

Para establecer los efectos de la fex mercatoria, se debe de observar los escenarios
actuales de las relaciones internacionales, caracterizado por las intervenciones
unilaterales de algunos paises dentrc del ambito internacional, es innegable la
importancia del derecho internacional tanto en el manejo de la politica interna y global,
como en fa produccidn de normas juridicas que influyen y revierten la estructura

normativa de los estados,

Esta importancia del derecho internacional, mas alla de plantear el problema politico
relacionado con la perdida de soberania interna como manifestacion del fendmeno
globalizador, pone en evidencia un problema adicional de tipo juridico: la presencia de
controles precarios respecto a la costumbre mercantil internacional, puesto que para la

aplicacion de la /lex mercatoria, ya que en el ambito intemacional, se debe contar con
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esta ausencia, manifiesta en el derecho internacional una clara intencién\de

desregulacion positiva, es decir, una pérdida de soberania estatal reflejada en la

ausencia de control constitucional.

El funcionamiento de un derecho transnacional es un instrumento juridico real para su
aplicacion por parte de los arbitros, de los jueces y autoridades nacionales; este aspecto
del derecho se establece que estd convirtiéndose este estudio en una necesidad por la
nueva transformacion y propuesta que apareja la globalizacion para la solucién de las
relaciones privadas internacionales de contenido mercantil que se constata en la realidad
a través del ejercicio de los arbitros, demanda una concrecién de su funcionamiento y
encuadramiento tedrico, que vaya mas alla de la simple negacion, a la identificacion de

los casos y las formulaciones que en |a practica se estan realizando.

Sin embargo, muchos autores no comparten el entusiasmo por la lex mercatoria y
consideran que, desde el punto de vista del conflictualismo y el positivismo, un derecho
transnacional no es mas que una forma de complementar la autonomia de la voluntad,
puesto que la misma esta lejos de construir un verdadero sistema legal al cual los arbitros
y jueces puedan acudir con absoiuta independencia del derecho nacional; algunos
incluso sefalan que, la lex mercaloria no es mas que un pretexto para la subjetividad de

los arbitros y que es incapaz de dar forma a verdaderas reglas de derecho.

La incertidumbre acerca de la competencia judicial intemacional y los limites en el
desarrolio del derecho comercial nacional frente a una realidad de operaciones

internacionales en todo el mundo pudo haber conducido al surgimiento de un orden
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juridico no nacional propio del comercio internacional; asi, comienzan a apa cer

instituciones y organizaciones preocupadas por recoger los usos y costumbres del
comercio internacional, crear reglas de comportamiento comunes, hasta intentar unificar
los sistemas juridicos del mundo bajo el manto de principios generaimente aceptados,

que empezaron a dar forma a 1a lex mercatoria como se le conoce actualmente.

Es de tener en cuenta que la ley nacional, no solo es la preferida por los contratantes,
sino también es la norma que usualmente regula las cuestiones mercantiles
internacionales, puesto que aunque el derecho mercantil internacional se compone de
fuentes formales de los sistemas intemos, convencionales, institucionales v
transnacionales, el problema con las ultimas es que, al no ser emitidas por organismos
nacionales, instituciones de derecho internacional publico u organismos de integracion

econdmica, no existe una definicidn clara acerca de su naturaleza juridica.

Con el fin de llegar a determinar la aplicabilidad de las fuentes del derecho mercantil
transnacional es necesario hacer el inventario de los parametros que se estan aplicando
en el comercio interacional para regular las relaciones privadas y que proveen
soluciones a los problemas de tales operaciones, asi como un listado de los parametros
que las partes pueden seguir para ordenar su conducta conforme a ellos, frente a unos

tipos de relaciones concretos.

La aplicacion del derecho internacional es muy poca y ello evidencia asimismo que el
uso de instrumentos de derecho transnacional es bajo; asi, el derecho mercantil interno

se utiliza en ausencia de una norma material especial o subsidiariamente a ésta, en
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supuestos de hecho como cuando las partes introducen en sus confratos claus
eficaces de eleccién del derecho aplicable, sefialando el derecho de un Estado, ante
jueces y arbitros y estos resuelven el caso con base en las normas sustantivas privadas

de dicho Estado.

Asimismo, se establecen esas clausulas cuando 10s jueces, al aplicar una norma de
conflicto de su sistema, determinan que el derecho aplicable sea una norma nacional,
bien sea la ley propia del juez competenie o una exiranjera; asimismo, cuando los
arbitros en el gjercicio de las afribuciones que les son asignadas en los reglamentos
arbitrales o la ley eligen el derecho exiranjero aplicable mas apropiado o conforme a las

reglas de conflicto mas convenientes.

Ante esta realidad, a nivel internacional han existido numerosos intentos con el fin de
unificar el derecho intermacional, ejemplos de ellos son los tratados internacionales,
convenios internacionales, leyes modelo, entre otras; sin embrago, ante la falta de fuerza
juridica de estos instrumentos de caracter internacional devienen en el desuso y de esta

manera quedan sin aplicacion practica.

Especificamente, en el 4rea del derecho comercial internacional se han hechos nimeros
intentos por desarrollar normas de derecho que tiendan a la unificacion y otorguen
soluciones &giles a los muitiples problemas que se suscitan en este campo del derecho;
para esos fines, se han elaborado clausulas y contratos modelos que tiendan a evitar la
aplicaciéon de distintos ordenamientos juridicos para den variadas soluciones a un

conflicto en especifico.
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La iniciativa del [nstituto Internacional para la Unificacidn del Derecho Privado, ori ntg\a\
a la elaboracion de principios sobre los contratos de comercio internacional se encarg"':"’ 33
hacia esa direccion; el proyecto se remonta desde 1971 con la decision del Conse}ﬁ de
Direccion de ese Instituto de incluir este ideal en el programa de trabajo del mismo; por

lo que los mismos representan fundamentos generales de derecho que se encuentran

en la mayoria de ios sistemas juridicos del mundo.

Por otra parte, dado que los principios del Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado sobre los contratos de comercio internacional, estan destinados a
ofrecer un sistema de reglas especialmente concebidas en funcidn de las exigencias de
los contratos comerciales internacionales, eilos adoptan también soluciones que puedan
considerarse adaptas para tales exigencias, si bien estas soluciones no sean todavia

generalmente aceptadas.

Dentro de los principales objetivos de los principios del Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado se encuentran el instaurar un conjunto equilibrado de
reglas destinadas a ser utilizadas en todo el mundo independientemente de las
especificas tradiciones juridicas y condiciones econémicas y politicas de los paises en
que sean aplicados, para lo cual, los principios del Instifuto Interacional para la
Unificacion del Derecho Privado, tratan de evitar el uso de una terminologia propia de un

sistema juridico determinado.

La fuerza juridica de los principios radica precisamente en que ios comerciantes se

abstienen de aplicar e| derecho nacional, para en su lugar regir las relaciones juridicas
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de conformidad con los principios; aunado a lo anterior, se encuentra el hecho de ue
los principios son suficientemente flexibles para adaptarse a los continuos cambios .
provocados por el desarrollo tecnolégico y econdmico en la practica comercial
internacional; al mismo tiempo los principios tratan de asegurar la equidad en las
relaciones comerciales internacionales estableciendo el deber de las partes de actuar

segun la buena fe e imponiendo criterios de comportamiento razonable.

tos términos internacionales de comercio, conocidos internacionalmente como
INCOTERMS, son un conjunto de reglas que establecen de forma clara y sencilia las
obligaciones que en una compraventa internacional corresponden tanto al comprador
como al vendedor en aspectos relacionados con e suministro de la mercancia, las
licencias, autorizaciones y formalidades que se deben cumplir en una compraventa
internacional; también explican a quién corresponden las operaciones aduaneras en el

pais de exportacién o importacién.

También se refiere a quien debe ser el responsable de la contratacion del seguro vy el
transporte de las mercancias; lugar y responsabilidades de quien entrega y recibe ia
mercancia; momento de la transferencia de riesgos y gastos del vendedor al comprador;
la forma de dar aviso a los involucrados en [a negociacion; el suministre de documentos
para la reclamacion de las mercancias y lo relativo a comprobaciones, embalajes y

marcado entre ofros aspectos.

Los INCOTERMS son por tanto expresicnes del precio de una mercancia en diferentes

situaciones y momentos a lo largo del proceso de distribucion de una mercancia objeto
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de comercio internacional; se debe tener en cuenta que aunque los preci
diferentes en momento v lugar, siempre suponen e! mismo beneficio para el vendeg‘ :
excepto cuando este puede hacerse acreedor a descuentos por volumen, regularidad de
la carga y otros aspectos que los intermediarios pueden considerar para el exportador,
lo cual sdlo es posible cuando el exportador domina el proceso de distribucién de Ia

mercancia tanto en su pais como en el del importador.

En el Caso de Guatemala, desde el Articulo 697 al 705 se reconocen y regulan fos
criterios mercantiles para las mercaderias libre a bordo, al costado del bugue, cuando
incluye costo, seguro y flete, en donde la cosa objeto del contrato debera entregarse a
bordo del bugue o vehiculo que haya de transportarla, en el lugar y tiempo convenidos,
momento a partir del cual se transfieren los riesgos al comprador y que cuando la
compraventa incluya el costo, seguro y flete, el precio comprendera el valor de la cosa,
mas las primas del seguro y los fletes, hasta el lugar convenido para gue sea recibido

por el comprado.

El vendedor, en la compraventa que incluye costo, seguro y flete, se entendera obligado
a contratar y pagar el transporte en los términos convenidos y a obtener del porteador,
mediante el pago de flete, el conocimiento del embarque o la carta de porte respectivos;
a tomar y pagar un seguro por el valor total de [a cosa objeto del contrato, a favor del
comprador o de la persona por éste indicada, gue cubra los riesgos convenidos o falta
del convenio, los usuales, y a obtener del asegurador la pdliza o certificado
correspondiente y de entregar al comprador o a la persona que éste consigne en su

nombre, los documentos relacionados con la negogiacion.
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El comprador en la compraventa costo, seguro y flete, estara obligado a pagar el px élO -
contra la enfrega de los documentos, pero |0s riesgos, en la compraventa se transmitiréﬁ.!l
al comprador, desde el momento en que la cosa objeto del confrato haya sido entregada
al porteador, por lo que la vigencia del seguro debera iniciarse desde ese momento, pero
si el vendedor no contratare al seguro en los términos convenidos © en los que sean
usuales, respondera al comprador en caso de riesgo, como hubiere respondido el
asegurador; por lo que, el comprador, en este caso, puede contratar el seguro y en todo

caso, deducira el monto de ia prima del precio debido al vendedor.
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CAPITULO V

5. Uso de la lex mercatoria en decisiones judiciales y arbitrales.

La costumbre internacional privada, denominada anteriormente lex mercatoria se
caracterizdé por ser un conjunto de principios y reglas consuetudinarios que son
amplia y uniformemente reconocidos y aplicados en transacciones internacionales,
surge en el Siglo Xl con el crecimiento del comercio que se genera en ese enfonces
a partir de la modernidad con la configuracién de los Estados Nacion, sufre grandes

cambios hasta el punto de desaparecer como fuente del derecho comercial.

Lo que ocurrié entonces fue que lo que en principio podia predicarse como genérico
observable y aceptado por todos de la misma forma, demosird su obsolescencia y
falta de alcance en los ambitos territoriales de cada Estado, que reclamaban su

autonomia propia y una seguridad mayor en las disposiciones del comercio.

Hoy regresamos a una nueva Jex mercaloria que aun cuando demostré su

obsolescencia en el periodo moderno, renace con nuevas orientaciones.

La nueva lex mercatoria se compone de un conjunto de normas acordadas explicita
o implicitamente por los grandes agentes economicos, con independencia de los
poderes pablicos, para reguiar sus relaciones reciprocas, para reglar sus relaciones

con los estados abiertos y para determinar las politicas de estos.
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Esta nueva ley aun cuando su caracter vinculante pueda ser cuestionado, legisia,

ordena y regula las politicas internas de cada Estado.

Por eso es gue se le califica como la verdadera ley de los negocios internacionales,
porque ella transforma y revierte el espectro normativo estatal sin necesidad de
consentimiento algunc por parte de los Estados, porque estas practicas son
aceptadas y consensuadas por las entidades significativas en la ocasion de
soberano privado difuso, y encaminadas luego hacia las instituciones econdomicas

internacionales:

El Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, el Grupo de los 7 y otros.

5.1. Fuentes del derecho mercantil transnacional

Para su estudio se dividen las fuentes del derecho mercantil transnacional en tres

grupos.

Deniro de las fuentes del derecho mercantil transnacional, en primer lugar, los
principios, los cuales estarian compuestos por catédlogos de normas generales que

han emitido organizaciones privadas, incluso si han llegado a ser normas nacionales.

En segundo lugar, las regulaciones contractuales, esto es normas que de manera

especifica regulan un contrato o aspectos de este y que son creadas al margen de
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las leyes nacionales, en las que incluimos los reglamentos arbitrales internaciona
por ser esta expresion de un acuerdo y finalmente, estandares profesionales, que
son colecciones de contratos modelo o guias de trabajo de organizaciones

internacionales.

Este listado no excluye los tratados que no han sido ratificados, y las sentencias y
laudos que han aplicado o reconocido aspectos de la Jex mercaforia, pero estos
constituyen mas un desarrollo de los instrumentos transnacionales o se han

desarrollado inspirados en estos.

8.2. Lex mercatoria

L.a doctrina ha determinado que resulta complicado lograr obtener un concepto
completo de la lex mercatoria, ya que un término poco analizado y estudio. Aunado
a que se encuenira en constante desarrollo y construccion, dade que es
consecuencia del actuar de los comerciantes y de la dinamica que esto engloba.
Tomando en consideracion lo anteriormente expuesta, la lex mercatoria ha sido
definida como: “(...) un conjunto de principios, reglas, usos e instituciones de
derecho, mercantil y comercial principalmente, que posee una vocacion para ser
utilizado como un derecho de clase, informal e internacional y regulado

jurisdiccionalmente por el arbitraje internacional.”

1 Silva, Jorge Alberio. Rapsodia juridica. Seleccion de estudios juridicos de Jorge Alberto Silva.
Pag. 340.
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En la misma linea de pensamiento se ha dicho que la lex mercatoria se refiere a:

“(...} un conjunto de principios generales, de instituciones y reglas, adicionada a
todas las fuentes que han progresivamente alimentado y continian alimentando las
estructuras y el funcionamiento juridico propio de la colectividad de operadores del
comercio internacional. Ademas, se afirma que se trata, en suma, de normas
transnacionales que se van dando paulatinamente a si mismos los socios en los
intercambios comerciales, sobre todo en el marco de sus organismos profesionales
y que los arbitros, contractualmente designados por ellos para resolver sus litigios,
confirman y asf mismo precisan, e incluso elaboran para ellos. También podria
definirse como ja transnacionalizacion del derecho comercial internacional que
excede la esfera estatal y se configura como un derecho de clase, autonomo e

informal en cabeza de las empresas transnacionales y multinacionales.™

“(...} un conjunto de principios, reglas, usos e instituciones de derecho, mercantil y
comercial principalmente, que posee una vocacion para ser utilizado como un derecho
de clase, informal e internacional y regulado jurisdiccionalmente por el arbitraje
internacional.” 3

Estas reglas que componen a la fex mercatoria, gozan de un alto grado de autonomia
respecto a los ordenamientos juridicos estatales y constituyen un grupo de reglas

elaboradas con el fin de regular las relaciones econdmicas internacionales,

2 Pefia Nossa, Lisandro. De los contratos mercantiles. Nacionales e internacionales. Pag. 154.
3 Cadena Afanador, Walter René. El resurgimiento de la Lex Mercatoria: Su analisis hasta finales del
Siglo XX. Pag 189.
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especialmente de los contratos internacionales, a los que se puede aplichy

directamente en lugar de las disposiciones de los ordenamientos nacionales.

5.3. Los principios referentes a la lex mercatoria

Lejos de ser una mera compilacion de usos y costumbres, los Principios son una

codificacion del derecho internacional de los contratos.

La preparacion de este instrumento implicé una ardua labor de estudios
comparativos de los principales sistemas legales nacionales y de ciertos
instrumentos infernacionales como la Convencion de Viena para la Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980. “Dentro del proceso de formacion de la Lex
Mercatoria, debe destacarse la Convencion de Viena de 1980 sobre la Compraventa
Internacional de Mercancias. Ella constituye el antecedente mas importante de los
Principios de UNIDROIT (de 1994) y, al igual que esta normativa, ha determinado el

contenido de la jurisprudencia arbitral de nuestros dias.™

Muchos principios de UNIDROIT tienen su claro origen en esta Convencién de la
cual son transcripcion literal. Los principios de UNIDROIT, han sido catalogados por
la doctrina como un ejemplo vivo de la nueva lex mercatoria, los cuales resultan ser
de una aplicacidén practica de vital importancia para la regulacion de las relaciones

juridicas entre los comerciantes de esta nueva era, que se caracteriza por la

4 Sierralta Rios, Anibal. Contratos de comercio internacional. Pag. 28.
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complejidad de los negocios juridicos llevados a cabo, conjuntamente con

adelantes de las tecnologias que se vislumbran como un gran reto que debe ser

abordado por el derecho moderno.

5.4. Momentos destacados de la lex mercatoria

Dentro de los eventos de mayor relevancia para el desarrollo de la lex mercatoria,
se encontraron las ferias medievales, que fueron eventos que se celebraban cada
afio, las cuales asistian comerciantes de muchos lugares. Por lo cual, se puede
indicar qgue apogeo del derecho comerciai medieval surgié en ltalia y luego se
trasladé a otras regiones, tales como Holanda las guildas flamencas, Inglaterra,

Catalufia y el norte de Alemania la Liga Hanseatica.

A lo anterior se le debe agregar, el importante papel que representaron los gremios
y las corporaciones desde mediados del siglo X, las cuales poseian drganos propios
de direccién, autonomia normativa y jurisdiccion especial. No obstante, a su origen
consuetudinario, la lex mercatoria se plasmé por escrito, luego se recogié en
estatutos corporativos y éstos, a su vez, se integraron en tratados interlocales e

internacionales.

A finales del siglo XVI decay6 la importancia de la lex mercatoria. Lo cual ocurrid,
debido a un interés de los estados modernos de tener su propia normativa local,

individualizada de las regulaciones de los demas Estados.
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Esto desembocé en que la Jex mercatoria fuera borrada del mapa de la histoxj
juridica hasta hace poco, cuando han sido comparadas sus caracteristicas con

nuestra época y se plantea su resurgimiento.
5.5. Los padres de la lex mercatoria

En la década de 1960 los profesores Berthold Goldman de Francia y Clive Maximilian
Schmitthoff de Alemania, formularon la idea de la aparicidn de una moderna fex
mercaforia, por lo que ambos son considerados los padres de este concepto juridico.
Schmitthoff sefald que: “la fex mercatoria moderna era fundamentalmente diferente
a la lex mercaforia medieval. A partir de aili maltiples autores comenzaron a
reflexionar acerca de la lex mercatoria moderna usualmente aludiendo al fendmeno
medieval.” Eso dio lugar a una serie de trabajos que se han centrado en estudiar el
paralelismo entre uno y otro, con el fin de confirmar o desvirtuar, el origen, desarrollo

y existencia misma de la lex mercatoria moderna en funcioén de la medieval.

5.6. Caracteristicas fundamentales de la lex mercatoria

En una conferencia dictada por Schmitthoff el 10. de abril de 1964 en la Asociacion

5 lLondofio Sepillveda, Néstor Raui El derecho aplicable a los contratos internacionales. La
evolucién hacia el derecho mercantil transnacional. Pag. 114.
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de derecho maritimo de Gotemburgo sefiald que “la lex mercatoria moderna tieneg
comUn con la medieval su aspiracion de ser universal™®, pero que se diferencian en

tres caracteristicas fundamentales:

“1. Que la lex mercatoria moderna se forma en funcién de la soberania del conjunto
de estados soberanos que conforman la comunidad internacional, con su
tolerancia y permiso.

2. Que no se deriva del derecho internacional, sino de la autonomia de la voluntad
de las partes, como un principio aceptado en forma general por todos los estados,
con algunas condiciones o limitaciones en algunos de ellos, y que les dan la
opcidn de ajustar su contrato a un determinado conjunto de estandares o
condiciones que hacen que el conirato sea independiente de las normas
nacionales.

3. Que su formulacion es hecha por instituciones internacionales como por ejemplo

la Camara de Comercio Internacional, entre otros.”™

También dentro de las caracteristicas citadas que distinguieron a la lex mercatoria
se encontraron ser universal, consuetudinaria, clasista, flexible, especial vy
autébnoma.

Estas particulares de ia lex mercatoria ayudaron a su fortalecimiento, dado que el

derecho civil medieval se caracterizé por su inoperatividad que impedia dar una

¢ Ibid. Pag. 119.
7 lbid.

72


1
Cuadro de texto


solucion a los conflictos surgidos con ocasion de las aclividades comerciales de

mercaderes.

5.7. Composicion de la lex mercatoria

La costumbre internacional privada, denominada anteriormente lex mercaforia se
caracterizd por ser un conjunto de principios y reglas consuetudinarios que son
amplia y uniformemente reconocidos y aplicados en transacciones internacionales,
surge en el Siglo Xl con el crecimiento del comercio que se genera en ese entonces
a partir de la modernidad con la configuracion de ios Estados Nacion, sufre grandes

cambios hasta el punto de desaparecer como fuente del derecho comercial.

Lo que ocurrié entonces fue que lo que en principio podia predicarse como genérico
observable y aceptado por todos de la misma forma, demostré su obsolescencia y
falta de aicance en los ambitos territoriales de cada Estado, que reclamaban su

autonomia propia y una seguridad mayor en las disposiciones del comercio.

5.8. La lex mercatoria como un sistema de normas ajenos a los sistemas

estatales

La idea de la existencia de un sistema de normas ajeno a los sistemas estatales
nace a partir de las reflexiones de Berthold Goldman en 1964 con su trabajo

“Frontiéres du Droit et lex mercatoria”, quien utilizara el término para referirse a un
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conjunto de normas que estaban apareciendo en las operaciones comercial

internacionales.

Gracias a la autonomia de la voluntad, tales como los INCOTERMS® (términos
internacionales de comercio) y las reglas relativas at crédito documentario, ambos
instrumentos creacion de la Camara de Comercio Internacional —CCl—. En 1986
Goldman definiria la lex mercatoria como “un conjunto de principios y normas de la
costumbre que se refieren o son elaborados en el marco del comercio internacional,

sin relacién con un ordenamiento juridico estatal.

Por ello resulta paradoéjico, pero es correcto, que la principal fuente del derecho

mercantil internacional sea el derecho mercantil interno.

Ello es consecuencia del uso del método conflictual para determinar el derecho
aplicable a las situaciones privadas internacionales de contenido mercantil, ya que
la norma de conflicto aplicable al supuesto de hecho remite a un ordenamiento
juridico nacional, porque la principal fuente del derecho mercantil internacional es la
ley interna de los estados, esta es la fuente mas usada para resolver asuntos del
comercio internacional, puesto que es la fuente mas comunmente utilizada para la

solucién de los problemas relativos a esta rama.
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CONCLUSIONDISCURSIVA

El problema que se encontrd es que aun cuando la lex mercatoria moderna es la

que se aplica en las transacciones comerciales internacionales, asi como los
conflictos y controversias derivadas de las mismas, en Guatemala no existen
abogados expertos en comercio internacional que tengan una vinculacion juridica
con los términos internacionales de comercio ni la jurisprudencia internacional que
sobre lex mercatoria existente, por lo que los comerciantes guatemaltecos gue
enfrentan problemas arbitrales vinculados con esos conflictos, tienen muy poco o
ningun respaldo juridico nacional por lo que deben recurrir a arbitros de otros paises
gue se han especializado en comercio internacional, términos internacionales de

comercio o incoterms y sobre la jurisprudencia existente en los mismos.

Por lo que para promover que los comerciantes guatemaltecos tengan
acompafiamiento legai de abogados guatemaltecos especialistas en comercio
internacional, términos internacicnales de comercio y las practicas de lex mercatoria,
el Ministerio de Economia debe capacitar a abogados para que se vuelvan
expertios en arbitraje comercial internacional con suficiente conocimiento de los
procedimientos arbitrales para la resolucién de conflictos y diferencias comerciales
internacionales para que incluso asesoren a los comerciantes sobre los
mecanismos a implementar con la finalidad de evitar sean llevados a arbitraje y que
cuando ellos requieran Hevar a arbitraje a terceros de otros paises sean debidamente

asesorados para obtener un laudo favorable.
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