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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
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Atentamente pase al (a) Profesional. GLADIS SIOMARA MORALES ESPINO, para gue proceda g
asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante OSCAR EDUARDO BERGANZA RIVERA, con carné
201122119 intitulado: APLICABILIDAD DE LA LEX MERCATORIA COMO SISTEMA UNIFORME EN
LA SEGURIDAD JURIDICA DE LAS OPERACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES.

Hago de su conocimiento que esta facultado ('a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del

bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulia originalmente contempladas; asi como, el titulo
de tesis propuesto. o '

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacién, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas. la redaccién, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucidn cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacién. Expresamente declarara que

no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. S\ Chay
‘ %‘-;(,, c.C.yu ¥
s

O

4o
kN

O

& UMIDADDE »
ASESORIA DE °
TESIS

—

ER84p
Fya1y0d

\3\;\.\"

e
! 2
Goy  — e
“TaALA, @

CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS

Jefe (a) de la Unidad de Asesoria de Tesis

SAQO

Fecha de recepcion 22 /| 09 | w022 . () (\_\_(( Co 6)? Q%f__/

Asesor(a)
{Firma y sello)

Olodis Siomazo Morafee Seing

ABOGADA Y NOTARIA

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala




Licda. GLADIS SIOMARA MORALES ESPINO
Abogada y Notaria

Doctor Carlos Ebertito Herrera Recinos
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

I

i
!

R
5
iU
TT 0
o

Dr. Herrera

=
i, u
= =

Atentamente a usted informo sobre mi nombramiento como aseﬁs\;r de tesis del
estudiante: OSCAR EDUARDO BERGANZA RIVERAel cual se intitula:
“APLICABILIDAD DE LA LEX MERCATORIA COMO SISTEMA UNIFORME EN LA
SEGURIDAD JURIDICA DE LAS OPERACIONES COMERCIALES
INTERNACIONALES”.

Declaro expresamente que no soy pariente del estudiante dentro de los grados de ley;
por lo que me permito informarle lo siguiente:

I. El alumno realizd un trabajo que denota un valioso aporte tanto técnico como de
caracter cientifico y abarca un extenso y amplio contenido doctrinario y legal,
habiendo sido el objeto de estudio la necesidad de incorporar la aplicacién de la
lexmercatoria en el Derecho Mercantil guatemalteco, como un sistema
moderno,uniforme y equitativo que contribuya a brindar seguridad juridica a las
operacionescomerciales nacionales e internacionales y a la vez estudiar los
antecedentes y laevolucién de este sistema juridico, asi como precisar los
conceptos juridicos quebrinda la lex mercatoria y desarrollar las distintas
manifestaciones que comprende, evaluar la efectividad del sistema juridico
guatemalteco.

ll. Los métodos utilizados en la investigacion fueron el analitico, inductivo, deductivo
y sintético; mediante los cuales él estudiante, no sélo logro comprobar la
hip6tesis, sino que también analizé y expuso detalladamente los aspectos mas
relevantes relacionados al tema.

Ill.  La redaccion de la tesis es clara, concisa y explicativa, ya que el estudiante utilizd
un lenguaje técnico y comprensible para el lector; asimismo, hizo uso de las
reglas ortograficas del Diccionario de la Lengua Espanola.

IV. El informe final de tesis es una gran contribucion cientifica y practica para la
sociedad y para la legislacién guatemalteca; puesto que en cada situacién que se

24 avenida 03-13 Fuentes del Valle IV, zona 10 San Miguel Petapa, Guatemala
Teléfono: 54153978
Correo electronico: siomidesoto@gmail.com
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Licda. GLADIS SIOMARA MORALES ESPINO
Abogada y Notaria

proteja cada operacion mercantil, a través de la lex mercatoria, de tal manera que
se pueda establecer como esta debe de funcionar como un medio de defensa de
estas en el trafico mercantil; por lo que debe de analizarse los beneficios de su
utilizacion en el desarrollo del derecho mercantil en Guatemala.

En la conclusién discursiva, él estudiante expone sus puntos de vista sobre la
importancia de la Lex Mercatoria y que esta surge como una fuente de derecho
aplicable basada en los usos y costumbres de los comerciantes lo que a la vez la
convierte en una fuente del derecho mercantil, asi como encontrarse
materializada en todas las normas nacionales e internacionales que tengan como
finalidad armonizar, uniformizar y responder a la internacionalizacién del Derecho
Mercantil.

La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas tanto de autores nacionales como extranjeros.

El estudiante aceptd todas las sugerencias que le hice y realizé las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; asi mismo a mi parecer fue
necesario hacer algunos cambios en el bosquejo preliminar de temas para un
mejor analisis de las diversas instituciones juridicas que se abordaron, en todo
caso, respeté sus opiniones y los aportes que planteé.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de investigacién, emitiendo para el efecto DICTAMEN FAVORABLE,
para que la misma continde el tramite correspondiente.

Atentamente,

[3.c

Oladis Siomaro. Eepind
ABOGADA Y NOTARIA

LICDA. GLADIS SIOMARA MORALES ESPINO
Asesora de Tesis
Colegiado No. 10663

24 avenida 03-13 Fuentes del Valle IV, zona 10 San Miguel Petapa, Guatemala
Teléfono; 54153978

Correo electronico: siomidesoto@gmail.com




Guatemala 04 de noviembre de 2022

Director

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

Estimado Director:

De manera atenta le informo que fui consejero de redaccion y estilo de tesis titulada:
APLICABILIDAD DE LA LEX MERCATORIA COMO SISTEMA UNIFORME EN LA
SEGURIDAD JURIDICA DE LAS OPERACIONES COMERCIALES
INTERNACIONALES, realizada por el bachiller: OSCAR EDUARDO BERGANZA
RIVERA, para obfener el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

El estudiante realiz6 todos los cambios sugeridos, por lo que, a mi criterio, la misma
cumple con todos los requisitos establecidos en el Normativo respectivo para que le
otorgue la ORDEN DE IMPRESION correspondiente.

“ID Y ENSENAD A TODOS”

Licg

Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 — Guatemala, Guatemala




Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, seis de junio de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis
del estudiante OSCAR EDUARDO BERGANZA RIVERA, titulado APLICABILIDAD DE
LA LEX MERCATORIA COMO SISTEMA UNIFORME EN LA SEGURIDAD JURIDICA
DE LAS OPERACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES. Articulos; 31, 33y 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

Se realizé una investigacién cientifica de caracter cualitativa, desde el punto de vista del
derecho mercantil, siendo el derecho mercantil el conjunto de normas relativas a los
comerciantes en el ejercicio de su profesién, a los actos de comercio legalmente
calificados como tales y a las relaciones juridicas derivadas de la realizacion de estos;
en términos amplios, es la rama del Derecho que regula el ejercicio del comercio. Uno

de sus fundamentos es el comercio libre.

El objeto de la tesis fue demostrar que la lex mercatoria se ha desarrollado a través del
tiempo de la misma forma en que ha evolucionado el derecho mercantil debido a la
necesidad de éste de regular los actos de comercio. Las actividades mercantiles
ocurren de manera similar en todo el mundo y existen diferencias en los sistemas
juridicos de cada estado que no permiten la uniformidad de un marco legal relativo a las
operaciones mercantiles, debido a la incapacidad de las leyes locales de regular las

operaciones comerciales internacionales.

El lugar de la diligencia son las diversas instituciones donde se llevan a cabo el
comercio entre particulares o bien entre instituciones comerciales. El aporte académico
senala que es importante determinar la aplicacién de la lex mercatoria en el derecho

mercantil guatemalteco, como un sistema moderno.



HIPOTESIS

Determinar la aplicacion de la lex mercatoria en el Derecho Mercantil guatemalteco,
como un sistema moderno, uniforme y equitativo que contribuya a brindar seguridad
juridica a las operaciones comerciales nacionales e internacionales y a la vez estudiar
los antecedentes y la evolucion de este sistema juridico, asi como precisar los
conceptos juridicos que brinda la lex mercatoria y desarrollar las distintas
manifestaciones que comprende, evaluar la efectividad del sistema juridico

guatemalteco.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis formulada al tema de tesis aplicabilidad de la lex mercatoria como sistema
uniforme en la seguridad juridica de las operaciones comerciales internacionales, se
validé y se comprobé al indicar que la lex mercatoria se ha desarrollado a través del
tiempo de la misma forma en que ha evolucionado el derecho mercantil debido a la
necesidad de éste de regular los actos de comercio, las relaciones juridicas de los

comerciantes y en funcién de la internacionalizacién de los negocios.

Para la comprobacién de la hipétesis se utilizaron los métodos: documental y los
métodos investigativos fueron los siguientes: analitico, sintético, inductivo y deductivo,
que permitieron la comprobacién de la hipétesis, toda vez que se logré determinar con
ayuda de la informacion doctrinaria y legislativa, se crean instrumentos capaces de
suplir las necesidades que surjan de las distintas relaciones juridicas producto de las
operaciones comerciales; por lo que es importante establecer cémo puede la Lex
Mercatoria contribuir a brindar seguridad juridica a las operaciones comerciales

internacionales y fortalecer el ordenamiento juridico guatemalteco.
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INTRODUCCION

Se desarrolla haciendo un andlisis con respecto a aplicabilidad de la lex mercatoria
como sistema uniforme en la seguridad juridica de las operaciones comerciales
internacionales, la lex mercatoria se ha desarrollado a través del tiempo de la misma
forma en que ha evolucionado el derecho mercanfil debido a la necesidad de éste de
regular los actos de comercio, las relaciones juridicas de los comerciantes y en funcion
de la internacionalizacién de los negocios. El derecho mercantil se caracteriza por ser
un derecho global y progresivo que responde a las variaciones de las condiciones
socioecondmicas del comercio por lo que es necesario que evolucione y se actualice

constantemente.

La llamada nueva lex mercatoria o lex mercatoria como se le denomina indistintamente,
se encuentra conformada de la misma forma que la antigua lex mercatoria por usos y
costumbres, actualmente los usos y costumbres tal y como se usaron en la antigiiedad
se manifiestan a través de codificaciones para su aplicacién, requiriendo Unicamente
para esto el reconocimiento de los sistemas juridicos estatales para su aplicacién e
integracion a través de leyes modelo, convenios y tratados internacionales producto de
la labor de organizaciones internacionales cuya funcién se basa en el desarrollo y
unificacién del derecho mercantil internacional, con la finalidad de formar un régimen

uniforme y universal.

La hipétesis planteada fue: “Determinar la aplicacién de la lex mercatoria en el derecho
mercantil guatemalteco, como un sistema moderno, uniforme y equitativo que
contribuya a brindar seguridad juridica a las operaciones comerciales nacionales e
internacionales y a la vez estudiar los antecedentes y la evolucién de este sistema
juridico, asi como precisar los conceptos juridicos que brinda la lex mercatoria y
desarrollar las distintas manifestaciones que comprende, evaluar la efectividad del
sistema juridico guatemalteco.”. Fue plenamente comprobada conforme el desarrollo de

la investigacion doctrinaria, documental y analisis de las instituciones referentes al

(1)



internacional.

La tesis se desarrollé en cuatro capitulos. En el primer capitulo, se describe el derecho
mercantil, el comerciante individual y social, la sociedad mercantil; el segundo capitulo,
Antecedentes de la lex mercatoria, evolucion histérica, posturas sobre la existencia de
la lex mercatoria, conceptualizacién de la lex mercatoria; en el tercer capitulo, usos y
practicas de caracter internacional de la lex mercatoria, costumbres mercantiles en la
lex mercatoria, doctrina internacional; en el cuarto capitulo se detalla: efectos de
aplicabilidad de la lex mercatoria en Guatemala, aplicacion de nuevos sistemas juridicos

en materia mercantil, los incoterms dentro de la legislacion guatemalteca.

La técnica utilizada fue la documental y los métodos investigativos fueron los siguientes:

analitico, sintético, inductivo y deductivo.

En virtud de lo anterior, es preciso que en cada situaciéon que se proteja cada operacién
mercantil, a través de la lex mercatoria, de tal manera que se pueda establecer como
esta debe de funcionar como un medio de defensa de estas en el trafico mercantil; por
lo que debe de analizarse los beneficios de su utilizacién en el desarrollo del derecho

mercantil en Guatemala.

(1)
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CAPITULO |

1. Derecho Mercantil

El derecho mercantil guatemalteco fundamenta todos los actos de comercio realizados
por las personas individuales o juridicas dedicadas a la actividad comercial, aunque en
diversos casos el sujeto que los realiza no tenga la calidad de comerciante, porque las
exigencias de la economia contemporanea imponen la asociacién de capital y trabajo,
provocando que el empresario colectivo o social desplace en forma acentuada al
empresario individual. La sociedad mercantil nace a la vida juridica como consecuencia
de un contrato, es decir, la sociedad mercantil es el resultado de una declaracién de
voluntad contractual, en donde la sociedad constituye una personalidad juridica nacida
de un contrato, con un patrimonio auténomo, el cual debe ser de carécter permanente,
teniendo que realizarse para fines preponderantemente econémicos lo cual constituye

la esencia de una actividad mercantil.

Es decir, implica que la sociedad mercantil es producto de un contrato en virtud del cual
dos 0 mas personas, puedan disponer libremente de sus bienes o industria y los ponen
en comun, con el fin de dividir entre si el dominio de los bienes y las ganancias y
pérdidas, porque la finalidad es el lucro como objetivo del esfuerzo comercial llevado a
cabo por la comunidad de personas que participan en la sociedad, siendo esta actividad
eminentemente voluntaria porque en esencia lo que se busca es la mejora econémica
de las personas que forman parte de la sociedad.

1



11. Comerciante individual y social

Debe de establecerse que el comerciante es aquella persona que, con intenciones de
lucro, compra para revender, colocandose o desarrollando una actividad intermediadora
entre productor y consumidor de bienes y servicios. Es decir, la idea doctrinaria y la
legal rebasan al simple intermediario para dar una concepcién amplia del comerciante.
A partir de lo dicho, se encuentra que existen dos clases de comerciantes, siendo el
primero individual y el segundo social. Los primeros son las personas individuales cuya

profesion es el trafico comercial y los segundos, las sociedades mercantiles.

El autor Rafael Cuevas establece al respecto “El comerciante individual es el sujeto que
gjercita una actividad en nombre propio y con finalidad de lucro, mediante una
organizacion adecuada. Lo que caracteriza al comerciante que ejercita actos de
comercio, de aquel que no es comerciante, pero si realiza actos de comercio. Son
comerciantes sociales, las sociedades organizadas bajo la forma mercantil, con calidad
de comerciantes, cualquiera que sea su objeto, quienes ejercen en nombre propio y con
fines de lucro, cualquiera actividad que se refiera a la industria dirigida a la produccién o
transformacion de bienes y a la prestacién de servicios, la banca, seguros y fianzas.

En el caso del comerciante social, el plazo de su surgimiento principia desde la fecha
de su inscripcion en el Registro Mercantil, lo cual implica que pueden constituirse por
plazo determinado e indefinido, existiendo el primero cuando se fija el momento en que
la sociedad finalizara su actividad, aunque los socios pueden prorrogarlo y el segundo

2



cuando los socios no sefialan el momento de finalizacion de

manteniéndose la misma hasta que los socios decidan o la ley los obligue a finalizar su

actividad™.!

La sociedad tiene establecido su domicilio, es el lugar donde tenga su asiento principal,
debiéndose determinar en la escritura publica de constitucion de la misma. En caso de
que existan agencias o sucursales de esta, las sedes se consideraran el domicilio de la
misma, aun cuando se encuentren en lugares distintos del domicilio social, para los
efectos legales de los actos o contratos que las agencias o sucursales celebren o

ejecuten.

Nuevamente menciona el tratadista Rafael cuevas al respecto “Los elementos
personales lo constituyen las personas individuales o juridicas dedicadas al comercio y
cuando la actividad se lleva en colectivo son denominados socios. Para la constitucién
de una sociedad mercantil es necesaria la pluralidad de socios, mientras que el objeto
social es la actividad que realiza la sociedad debe de ser licito, posible y determinado.
Asimismo, hay que tomar en cuenta que el objeto del contrato de sociedad es el
conjunto de obligaciones de los socios; es decir, deberes que se instituyen al momento
de otorgarse la escritura constitutiva de la sociedad mercantil”.2 En la sociedad, las
aportaciones dinerarias son la forma mas coman de crear la misma, lo cual consiste en
la entrega de dinero en efectivo en la cantidad, forma y plazo pactado en la escritura

social; mientras que las aportaciones no dinerarias pueden ser de diversa naturaleza:

' Cuevas del Cid, Rafael. El capital, los socios y la administracién. Pag. 10
2 Ob. Cit. Pag. 12
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valores inmobiliarios, acciones, créditos, estudios de pre factibilidad y factibilidad,

costos de preparacion de la empresa.

Asi como la estimacion de la promocién.de la misma, siempre que sean susceptibles de
valoracion pecuniaria; no aceptandose como tal la simple responsabilidad del socio,
que se daria, por ejemplo, en el caso de que se conviniera en forma simple que un
socio aporte solo un compromiso de responder de las obligaciones sociales, lo que no

es permitido por la ley porque seria un aporte ficticio.

1.2. La sociedad mercantil

Es importante determinar la funcionalidad de la sociedad mercantil, ya que por el amplio
margen de manejo que tienen los socios en cuanto a responsabilidades, hay que
establecer limites en cuando al funcionamiento de cada uno de los diversos tipos de
capital es por ello que la “Sociedad mercantil es la agrupacion de varias personas que,
mediante un contrato, se unen para la comun realizacion de un fin lucrativo, crean un

patrimonio especifico y adoptan una de las formas establecidas por la ley”.2

? Vasquez Martinez, Edmundo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 44
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1.2.1. Antecedentes de la sociedad mercantil

El origen de la sociedad mercantil denota de diversos factores en el cual existen
diversas formas en que se constituia la misma y por consiguiente las diversas formas
de funcionamiento es por ello que “En la antigliedad la primera forma de sociedad que
se dio fue la copropiedad que existia sobre bienes dejados por un jefe de familia, que al
fallecer eran explotados por los herederos. En el Cédigo de Hammurabi identificado
como el cuerpo legal de Babilonia, contiene una serie de normas para una especie de
sociedad en que sus miembros aportaban bienes para un fondo comun y se dividen las

ganancias”.*

El autor Arturo Puente menciona que “El Comercio es la actividad de cambio e
intermediacién que se realiza con el propésito de lucro; el cual radica su importancia en
que da lugar a abundantes relaciones de contratacién y a una activa circulacién de
titulos valores. El comercio no solo se ejerce por los individuos, sino también por
organizaciones creadas que forman una sociedad, a las cuales la ley, por una
abstraccion, ha concedido personalidad juridica, o lo que es lo mismo una individualidad
de derecho”.® Por lo que el comercio es una de las primeras formas de comercio que ha

existido a lo largo de la historia.

“Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo . Pag. 38
> Puente y F. Arturo. Derecho mercantil. Pag. 47
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1.3. Definicion de sociedad mercantil

Las sociedades mercantiles se encuentran reguladas en el articulo 14 del Cddigo de
Comercio de Guatemala, siendo éste un concepto generalizado para todas las formas
de sociedades, no existe un concepto especifico. El articulo 3 del Caédigo de Comercio
de Guatemala el que determina que se consideran comerciantes sociales, a las
sociedades organizadas bajo forma mercantil, cualquiera que sea su objeto;
estableciéndose que la regulacién mercantil no indica concepto legal. Podemos definir
como comerciante individual a toda persona juridica que ejerce en nombre propio y con
fines de lucro cualquier actividad que se refiera a la industria dirigida a la produccién de
bienes y a la prestacion de servicios, la banca, seguros Y fianzas y las andlogas de

estas.

El autor Arturo Villegas Lara, cita a Vicente y Gella, quien define la sociedad mercantil
como: “La unién de personas y bienes o industrias para la explotacion de un negocio,
cuya gestion produce, con respecto de aquellas, una responsabilidad directa frente a
terceros”™. Crea confusion, porque conforme a nuestro derecho hay casos, como la
sociedad anénima, en donde el socio no tiene responsabilidad directa; y como en la
colectiva en donde es subsidiaria”.? De acuerdo al anélisis doctrinario Ia definicion de
sociedad mercantil que mas se adecua a nuestra realidad juridica y es el criterio que
inspira el Cédigo de Comercio de Guatemala, es la que cita el licenciado Edmundo

Vasquez Martinez, que indica que la sociedad mercantil es “la agrupacién de varias

® Ob. Cit. Pag. 39



personas que mediante un contrato se unen para la comun realizacién de u
lucrativo, crean un patrimonio especifico y adoptan una de las formas establecidas en la

ley”;”

Para lo cual se desarrollaran los elementos que componen esta definicion; en primer
lugar, establece que es la agrupacién de varias personas, siguiendo aqui la teoria
institucional, tomada del derecho politico del autor francés Marc Hauriou, que aplica al
campo civil, que establece que la sociedad es una institucién como persona u organo
que influye en toda la estructura del derecho guatemalteco. Al determinar, mediante un
contrato, quiere decir que la sociedad no es un contrato, sino que surge de un contrato,
lo cual contradice a lo preceptuado por el Cédigo Civil en el Articulo 1728, al establecer

que la sociedad es un contrato.

Otro elemento que contiene esta definicién es: que se unen para la coman realizacion
de un fin lucrativo, lo que es indispensable en toda entidad mercantil, ya que estas
sociedades al constituirse persiguen como el fin el lucro al desarrollar las actividades
comerciales. Al establecer que crean un patrimonio especifico, es porque el patrimonio
es especificamente de la sociedad, independiente de los socios individualmente
considerados, es. decir, el patrimonio que se establece como sociedad mercantil es
independiente al patrimonio que cada socio pueda tener en forma individual. Al referirse
que adoptan una de las formas establecidas por la ley, se refiere a las formas de

sociedades que existen: sociedad colectiva, de responsabilidad limitada, en comandita

" Vasquez Martinez, Edmundo. Op. Cit. Pag. 44
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simple, en comandita por acciones y anénima; las que estan reguladas en el Articul

del Codigo de Comercio de Guatemala Decreto nimero 2-70 del Congreso de la

Republica.

En la legislacion guatemalteca no define lo que es sociedad mercantil, en el derecho
comparado el unico Cddigo que tiene una definicion de sociedad es el Cdédigo de
Comercio espafiol, los demas solo se concretan a describir lo que es una sociedad;
pero en nuestra legislacion se aplica supletoriamente el Cadigo Civil que en el articulo
1728 contiene una definicién de sociedad civil similar a la de la sociedad mercantil y

preceptua el articulo 1728.

1.4. Elementos de la sociedad mercantil
e Elementos subijetivos
¢ FElementos objetivos y

e FElemento Formal.

1.4.1. Elementos subjetivos

Estan constituidos por personas individuales, porque de acuerdo a la definicién que fue
desarrollada, se inicia indicando que la sociedad mercantil es la reunién de dos o mas
personas, segun el Articulo 1728 del Cadigo Civil; por lo que toda forma de sociedad

dedicada al comercio estd conformada por personas fisicas a las que el Cédigo de



Comercio de Guatemala regula y denomina socios o accionistas segun

sociedad.

Las personas individuales que integran una sociedad mercantil deben ser capaces y
hallarse .en el libre ejercicio de sus derechos civiles. Sin embargo, la legislacion
guatemalteca contempla dentro de las disposiciones generales de las sociedades
mercantiles situaciones especiales que conllevan a resaltar que en toda sociedad

mercantil debe existir mas de una persona individual.

El Cédigo Civil en el Articulo 15 regula que ademas pueden ser socios de una sociedad
mercantil las personas juridicas, las cuales deben comparecer debidamente
representadas por la persona individual que tenga capacidad legal y personeria
acreditada. Por lo que para la constitucion de una sociedad mercantil es necesaria la
pluralidad de socios entre los que se celebra el contrato de sociedad. Los socios en la
sociedad tienen una posicién de igualdad relativa de deberes y por consiguiente de

derechos.

1.4.2. Elementos objetivos

La constitucién de una sociedad requiere de elementos materiales que los socios deben
de aportar a la sociedad, los cuales se reflejan y representan en cifras monetarias que
son cuantificables para formar el capital social (aportaciones dinerarias), los bienes o
instrumentos y el trabajo aportado (de un socio industrial); asi como la aportacion de
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créditos y acciones. El capital social esta conformado por las aportaciones diner.
los bienes aportados, los derechos que se ejercen y las obligaciones que contrae,
conformando asi el patrimonio de la sociedad, lo cual crea certeza para los terceros que

contratan con la sociedad.

La regulacion legal de estos elementos que constituyen el patrimonio de la sociedad la
encontramos regulada en el Cddigo de Comercio de Guatemala en los siguientes
Articulos: el 27 lo referente a las aportaciones no dinerarias, el 28 se refiere a la
aportacion de créditos y acciones; el 29 lo referente a la época y forma en que se deben
efectuar las aportaciones y el 92 establece que las aportaciones en efectivo, deberan
depositarse en un banco del sistema, a nombre de la sociedad, debiendo certificarse

ese extremo en la escritura constitutiva.
1.4.3. Elemento formal

Este elemento consiste en que la sociedad mercantil debe constituirse en escritura
publica, lo cual es un requisito indispensable para su validez, ello implica que el
contrato de sociedad mercantil es un contrato solemne a diferencia de otros tipos de
contratos que no requieren de formalidades para su validez. Asi mismo, las
modificaciones, prérrogas, aumento o reduccién de capital, cambio de razén social o
denominacion, fusién o disoluciones que se hagan a la sociedad para su validez legal,

debe hacerse constar en escritura publica segtin el Articulo 16 del Cadigo de Comercio
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de Guatemala; constituyendo éste un elemento importante por referirse al car

solemne del contrato de sociedad mercantil, lo que incide en su existencia juridica.

1.5. El capital social de las sociedades mercantiles

El capital social es la suma del valor de las aportaciones a del valor nominal de las
acciones en que esta dividido. Es una cifra a expresion de valor monetario fijo, cuya
certeza, en cuanto al monto, es una garantia para terceros que contratan con la
sociedad y para la sociedad misma, esto implica que el patrimonio social se constituye
por todos los bienes, derechos y obligaciones de la empresa y se modifica

constantemente segun el éxito o el fracaso de la gestion econémica de la misma.

De acuerdo con la normativa legal, el capital social es el que se encuentra autorizado,
lo cual implica la suma méxima que una sociedad puede emitir en acciones sin
necesidad de formalizar un aumento de capital, pudiendo el mismo estar total a
parcialmente suscrito al constituirse la sociedad. Al constituirse una sociedad debe
hacerse constar el capital suscrito, que es el monto que en un momento dado, los
socios deben pagar por las acciones adquiridas a las aportaciones indicadas el cual
debe ser el 25% del valor nominal a aportacion de dichas acciones. Es el capital
aportado par los socios. Esta norma se aplica a todas las sociedades excepto a la de
responsabilidad Limitada, ya que aqui el pago debe ser integro. Siendo el capital social

parte fundamental de una sociedad para poder constituirse y trabajar.
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1.6. Clases de sociedades mercantiles

Al entrar a conocer las sociedades mercantiles en la actualidad se centra en toda
organizacion que se encuentra bajo una forma mercantil, sin embargo en el derecho
espanol se clasificaba a las sociedades mercantiles por la actividad que desarrollaban
dentro del ambito del comercio, por lo que es importante hacer mencion de las
sociedades que establece el Codigo de Comercio de Guatemala, habiendo diversidad
de sociedades que se pueden constituir de acuerdo a la conveniencia de cada uno de
los socios fundadores de la sociedad, ya que hay eleccién en cuanto a la forma de

responsabilidad que adquiere cada socio.

1.6.1.  Clasificacion legal de las sociedades mercantiles

El Cédigo de Comercio de Guatemala en el articulo 10 enumera cuales son las
sociedades organizadas bajo forma mercantil, y que son las que se utilizan por
cualquier comerciante que desea optar por una forma de comercio de sociedad, siendo

las siguientes:

a) Sociedad colectiva;

b) Sociedad en comandita simple;

¢) Sociedad de responsabilidad limitada;
d) Sociedad anénimay

e) Sociedad en comandita por acciones.

12



En el Articulo 12 de este mismo cuerpo legal, regula las sociedades mercantiles de
caracter social especial, como bancos, aseguradoras y analogas las que se regiran en
cuanto a su forma, organizacién y funcionamiento, por leyes especiales y por las
disposiciones del Cédigo de Comercio de Guatemala en lo que no contravenga sus

propias leyes.

1.7.  Aumento y disminucién del capital social

El aumento del capital social se da para atender nuevas necesidades de la sociedad, lo
cual dependera del tipo de sociedad. En las sociedades accionadas existen dos formas:
Primero: Las nuevas acciones pueden pagarse en dinero o con bienes o por la
conversion de reservas, capitalizacién. Segundo: Puede hacerse una nueva aportacién
pagada en dinero o en otros bienes o de capitalizacién de reservas. Regulado en los

Articulos 204 y 207 del Cédigo de Comercio.

En las sociedades no accionadas el aumento se hace aumentando el valor de los
aportes mediante el otorgamiento de Escritura PUblica de ampliacién. En esta clase de
sociedades como la Sociedad de Responsabilidad Limitada, el capital aumentado debe
estar pagado en su totalidad para que se pueda otorgar la escritura de aumento de
capital. Todo esto estd regulado en el Articulo 205 del Cédigo de Comercio. De
conformidad con la ley el procedimiento de aumento de capital debe ser resuelto por el
organo correspondiente en cada sociedad en la forma que determine la Escritura

13



al inciso 1) del Articulo 135 y al Articulo 203 del Cédigo de Comercio. Por lo que la

resolucion debe ser adoptada con un quérum del 60% de las acciones con derecho a
voto y con mas del 50% de las acciones con derecho a voto emitida por la sociedad

segun el Articulo 149 del Cédigo de Comercio.

En caso de aumento del valor de las acciones se requiere el consentimiento unanime
de los accionistas, tal como lo establece el Articulo 209 del Cddigo de Comercio; la
resolucion de aumento debe hacerse en escritura publica e inscribirse en el Registro
Mercantil, segln los articulos 16 y 206 del mismo cuerpo legal citado. No es necesario
el consentimiento cuando el consentimiento se hace mediante capitalizacién de

reservas o utilidades acumuladas ya que el socio en este caso no paga nada.
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CAPITULO Il

2. Antecedentes de la Lex Mercatoria

En las operaciones comerciales es importante establecer los mecanismos que permitan
a los comerciantes realizar transacciones a través de las fronteras y que les permitan
contratar con otros y solucionar los conflictos que surjan de las actividades de los

comerciantes.

“Surge asi, para dar respuesta a las necesidades del trafico, un derecho nuevo, agil y
flexible, aplicable a los comerciantes en el ejercicio de su actividad profesional que se
conoce como ius mercatorum o lex mercatoria, basado en la equidad, la seguridad del
trafico, el crédito y la tutela de la buena fe. Este derecho basado en las exigencias del
trafico y destinado a regir en las transacciones comerciales, mas que un Derecho
especial frente al ius civile o un derecho que se desgaja de éste, surge como un
derecho distinto, dotado de sus propios principios, de sus propias fuentes normativas y
de su propio orden jurisdiccional y en el que sea crean instituciones juridicas

completamente nuevas”.®

La funcionalidad y la legitimidad de la lex mercatoria se deriva del aspecto que esta
disefiada para solventar los conflictos que surjan de los contratos entre los

comerciantes, la lex mercatoria también llamada ley mercante es un término que

8 Vargas Vasserot, Carlos. Evolucién historica del derecho mercantil y su concepto. Pag. 34
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conforma un sistema legal, que constituye usos, técnicas organizacionales, principios,

normas reguladoras de relaciones de comerciales internacionales, todo esto se refiere a
un cuerpo de ley sustantiva que rige todas éstas relaciones. La nueva lex mercatoria o
lex mercatoria como se le denomina indistintamente radica en la existencia de un
cuerpo legal de caracter internacional que forma parte del Derecho Mercantil
internacional; la lex mercatoria tiene su fundamento en los principios del derecho

mercantil internacional y normas de derecho consuetudinario.

Existen diversos criterios sobre si la lex mercatoria se constituye como un ordenamiento
juridico auténomo, un ordenamiento subordinado a otros ordenamientos juridicos de

caracter estatal o como un instrumento de derecho internacional privado.

El Renacimiento de la ley mercante ha tenido lugar al final de la dltima década del siglo
veinte, dando lugar a la nueva lex mercatoria caracterizada por el hecho de que sus
fuentes son de caracter internacional. No obstante, sentado esto, conviene separar
debidamente dos aspectos distintos. De un lado, la denominada legislacion
internacional, constituida por un amplio nimero de tratados internacionales que crean
un derecho uniforme del comercio internacional que incluye, preferentemente, las
siguientes materias: compraventa mercantil internacional, pagos internacionales,
transporte, derechos de propiedad intelectual e industrial. En este sector existe,

ciertamente, una practica de los comerciantes generadora de normas materiales
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comunes, pero son los Estados, por el cauce de un tratado internacional, quiene

recogen y formulan, incorporandolas a su orden juridico interno.

De otro lado, un sector relevante de las fuentes de la nueva lex mercatoria esta
integrado por lo que genéricamente se califica de usos y costumbres del comercio
internacional pero que, en un analisis mas detenido, comprende fundamentalmente: los
llamados “términos comerciales uniformes entre los que se encuentran los incoterms
adoptados por la camara de comercio Internacional, las condiciones generales de venta
aceptadas en ciertos sectores del comercio internacional, los contratos tipo para la

venta de ciertos productos”.®

La lex mercatoria considerada como un conjunto de principios, reglas, usos e
instituciones que se utilizan para regular las actividades de los comerciantes, inspirados
en la libertad, innovacién y rapidez de los medios para comerciar, de ésta se puede
decir que se encuentra dispersa en distintos elementos normativos de caracter
internacional que se adaptan a las necesidades del comercio internacional y que se
aplican con preeminencia sobre el derecho interno. Por lo que es importante establecer
la forma de aplicabilidad con que se ha ido realizando conforme el pasar de los afios, ya
que son condiciones o formas de comercio que hoy en dia siguen su curso de

aplicacion.

® Gondra Romero, José Maria, La moderna lex mercatoria y la unificacién del Derecho Mercantil
internacional. Pag. 34
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2.1. Evolucion histoérica

La ley mercante medieval, aparece entre el siglo XI y Xll, como un régimen
relativamente eficiente para regular el comercio transfronterizo, este sistema legal fue
operado por agentes de comercio, la funcién de la ley mercante medieval era facilitar a
los comerciantes la resolucion de conflictos, fuera de la jurisdiccion de los tribunales
establecidos. Para finales del siglo veinte la ley mercante medieval funcionaba a lo
largo de Europa incluyendo puntos clave del mediterraneo y las rutas comerciales del

este.

“En términos juridicos importa detenerse en las fuentes de la nueva lex mercatoria. Si el
Derecho comun de los comerciantes de la Edad Media se basaba fundamentalmente
“en la practica y usos universalmente aceptados por los participantes en el comercio

internacional”.°

“El derecho mercantil medieval, donde encuentra su antecedente mas claro la lex
Mercatoria, compuesto por un régimen legal de comercio mas alla de las fronteras,
relativamente amplio y eficiente. Este sistema legal era operado por los comerciantes y
sus agentes. La logica funcional del derecho medieval mercantil era sencilla: permitia a
los comerciantes no someterse a los conflictos entre los variados usos y costumbres
locales, evitaban el sometimiento a la autoridad de jueces atados a jurisdicciones

preexistentes; los tribunales de los sefiores feudales, las ciudades estados, los gremios

'® Gondra Romero, José Maria. Op. Cit. Pag. 36.
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locales, la Iglesia. Esta lex mercatoria medieval fue voluntariamente produciw

voluntariamente adjudicada, y voluntariamente cumplida, El régimen consagré ciertos
principios constitutivos, incluyendo Buena fe, las promesas deben de ser mantenidas,
reciprocidad, la no discriminacién entre extranjeros y locales en el sitio de intercambio; y

resolucion de conflictos favoreciendo la equidad en las controversias”. !

En la practica la lex mercatoria medieval requiri6 de comerciantes para aplicar los
contraltos, los cuales fueron gradualmente estandarizados, y de resolver sus
controversias en cortes ocupadas con otros comerciantes, expertos y no generalistas.
Los comerciantes y sus jueces mercantiles dieron mayor importancia a la rapidez en los
juicios y no se quité el énfasis en los procedimientos litigiosos. La efectividad de la ex
mercatoria medieval dependia de modo critico de los efectos de su reputacién, y del

miedo de ser condenado al ostracismo de la comunidad comerciante.

2.2. Posturas sobre la existencia de la lex mercatoria

En torno a la lex mercatoria se han generado distintos criterios que por un lado la
consideran como un sistema juridico y otros que sostienen que ésta no puede
considerarse un sistema juridico debido a distintos criterios. Por su parte el autor Carlos
Ochaita Larios expone su postura sobre la lex mercatoria como “un conjunto de normas
y reglas fragmentarias que rigen exclusivamente determinados aspectos de la

contratacion internacional y de las relaciones privadas comerciales internacionales; en

" Poveda Piedra, Federico. Principios de la jurisprudencia arbitral comercial internacional. Pag. 23
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dado que sélo se regulan algunos aspectos de tales relaciones juridicas”.’?

Por lo que se asevera la existencia de la lex mercatoria como un sistema juridico u
ordenamiento juridico supraestatal, anacional, pero sin existir una barrera absoluta

entre la lex mercatoria y los ordenamientos juridicos nacionales

“En efecto los estados regulan juridicamente los contratos, también establecen un
derecho de los contratos internacionales, existiendo aspectos fundamentales de estos
que la lex mercatoria no regula, tal el caso de la capacidad de las partes, los vicios del
consentimiento, los poderes de los 6rganos y representantes de las sociedades
mercantiles y sobre todo el propio contrato en si. En la lex mercatoria se esta frente a
un ambito de libertad dejado por los Estados a las partes contratantes en sus contratos
internacionales, espacio que responde utilitariamente a la dindmica y necesidades del

comercio internacional urgido de agilidad, pero también de seguridad juridica”.™

El autor Vladimir Aguilar Guerra brida tres posturas desde las cuales se puede entender
la lex mercatoria; para ello expone que al hablar de lex mercatoria se desarrolla como
un ordenamiento juridico auténtico y autdénomo creado dentro del comercio
internacional por sus sujetos y que tiene como finalidad evitar la aplicacion del
ordenamiento juridico estatal. “Este ordenamiento seria independiente de los demas

ordenamientos juridicos nacionales, esto es, liberarse de la rigidez y de la falta de

12 Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 236
'8 Larios Ochaita, Carlos. Op. Cit. P4g. 236
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sensibilidad para el trafico mercantil internacional de las legislaciones internas a trs
de un culto hacia el principio de autonomia de la voluntad y de la auto regulacién en

este sector”.™#

Cuando se refiere a la autonomia de la voluntad y la auto regulacién es.necesario hacer
referencia a la utilizacién de cléausulas o contratos tipo, decisiones uniformes y laudos
arbitrales, asi mismo, Aguilar Guerra indica que la lex mercatoria como derecho de los

comerciantes incide en el ambito de la contratacion internacional.

“Dentro del mismo contexto sostiene que la lex mercatoria comprende un conjunto de
normas que operan de forma alternativa a una ley nacional, cuya regulacién es
suficiente para resolver las controversias surgidas dentro del trafico mercantil; en este
sentido hace referencia al aspecto de la lex mercatoria como reguladora contractual
esto vinculado con la existencia de un “conjunto de principios de Derecho, comunes a
todas las naciones que participen en la actividad mercantil internacional, y de usos del
comercio internacional™.’™ En tercer lugar expone la aproximacion de la lex mercatoria
‘como complementaria al Derecho nacional, entendiéndose como la gradual
consolidaciéon de los usos y costumbres del comercio internacional™.’® Por lo que se
usan de acuerdo a los usos y costumbres del lugar donde deberad realizarse la

aplicacion.

'* Aguilar Guerra, Viadimir. El negocio juridico. Pag. 93
1% Aguilar Guerra, Viadimir. Op. Cit. Pag. 95

'8 Ibidem. Pag. 96
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2.3. Conceptualizacion de la lex mercatoria

“Un elemento que traspasa claramente todas las fronteras de los cambios es el del
recurso a normas materiales especificas (de origen consuetudinario o jurisprudencial
principalmente) para regular las transacciones derivadas del trafico internacional de
mercaderias. Existen rastros de ellas en el Derecho de Grecia de las ciudades, en
Roma desde sus origenes y encontramos en el periodo medieval una lex mercatoria en
torno a las rutas de peregrinacién y comercio, con rasgos muy similares al hoy llamado

new merchant law o mas significativamente nueva lex mercatoria.

Para el autor Larios Ochaira establece al respecto “Hoy la Nueva lex mercatoria
responde a fendmenos mas amplios o diferentes a los que le dieron origen en la edad
media. La funcion de la lex mercatoria de la “globalizacién”, se dirige a superar la
discontinuidad y particularismos, que en forma fragmentada nos presentan los distintos
derechos mercantiles codificados nacionales con motivo de la actividad comercial
mundial, basado principalmente los usos y costumbres mercantiles en el comercio

internacional”.’”

Por lo que “Se trata de un orden legal espontaneo, auténomo, no autoritario y
anacional, que se manifiesta de manera limitada a una parte del derecho mercantil
internacional, Cuenta con jurisdiccion propia, que no es administrada por jueces

nacionales sino por los propios comerciantes. Y que inspirado en los usos y costumbres

7 Ibid. Pag. 237.
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o practicas del comercio internacional que rigen las transacciones comerciales a nivel

mundial”.18

Para ello el autor Vladimir Aguilar menciona que “La nueva lex mercatoria, enriquecida,
perfeccionada y consolidada con sus usos y costumbres particulares, se proyecta hacia
el futuro sustentada en un derecho espontaneo, auténomo y uniforme que tiende de
manera natural a alejarse de las regulaciones estatales, intentando de esa manera dar

solucion definitiva a los nuevos conflictos del comercio internacional”.’®

“El desarrollo de determinadas reglas para el comercio internacional (privado) se acerca
a la idea de que habria para las relaciones entre los socios comerciales un
ordenamiento legal propio, constituido con base en las costumbres comerciales
internacionales, la practica de los tratados internacionales y los principios generales del
derecho: “lex mecatoria”, algunos hablan en ese contexto también de un “derecho
transnacional”. La existencia de un ordenamiento juridico a-nacional de este tipo es
discutible. Durante largo tiempo, la opinién prevaleciente consideré que todas las
relaciones juridicas deben someterse bien al derecho internacional o bien al derecho
nacional, sin darle ningun espacio a la existencia de un tercer orden juridico entre estas
dos posibilidades. En la jurisprudencia nacional reciente, especialmente en la de los
tribunales de Europa occidental, existe una disposicion cada vez mas marcada, en el

caso de negocios comerciales internacionales, principalmente en el marco de los

'8 Ibid. Pag. 239.
' Ibid. Pag. 97.

23



procesos arbitrales a remitir el tema de los acuerdos contractuales a los prin

consuetudinarios de la lex mercatoria o a los principios generales del derecho
contractual, como “derecho” aplicable a la reglamentacion de las relaciones

negociales”.?°

2.4. Aspectos que comprende la lex mercatoria

“‘La lex mercatoria Comprende los usos y précticas.de caracter internacional,
Costumbres de caracter internacional, doctrina internacional, jurisprudencia arbitral,
contratos tipo, leyes modelo, principios generales de comercio internacional,
condiciones generales de contratacion. Todos estos elementos, aunque prescinden de
los Estados, regulan las transacciones internacionales con caracter vinculante entre los
contratantes que acepten voluntariamente su aplicacibn en sus relaciones

comerciales”.?!

“Lo que constituye propiamente la “nueva lex mercatoria” no es otra cosa que un
conjunto de reglas de comportamiento y clausulas de interpretaciéon uniformes y tipicas
que se generan de manera constante y reiterada en el comercio internacional y que son
asumidas por los particulares en virtud de la existencia de una conviccion de su
caracter vinculante: lo que genéricamente se califica de “usos y costumbres del
comercio internacional” que en el analisis detenido comprende fundamentalmente: los

llamados terminos comerciales uniformes, condiciones generales de venta aceptadas

20 Herdegen Matthias. Derecho internacional publico. Pag. 7.
2 Ibid. Pag. 239.
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productos”.??

Nos hallamos pues, ante, una serie de técnicas de unificacion juridica que,
prescindiendo de los Estados, inciden de manera directa en la reglamentacion de las
transacciones comerciales internacionales y que estan protagonizadas por los actores
directos del comercio internacional. Tales técnicas han dado como resultado una
reglamentacién paralegal que suele limitarse a las relaciones internacionales,
marginando las puramente internas y que ofrece un caracter material con exclusion de

soluciones conflictuales.

2.5. Principios de la lex mercatoria

Los principios del comercio internacional abarcan distintos aspectos de vital importancia
que tienen injerencia sobre las distintas actividades que abarca el comercio; por esto
organizaciones como la organizacién mundial del comercio y el instituto internacional
para la unificacion del derecho privado; han desarrollado variedad de instrumentos que
se encuentran inspirados en principios fundamentales considerados como base para el

comercio internacional.

La organizacion mundial del comercio desarrolla estos principios con el propdsito

fundamental de igualar la situacion comercial entre los distintos paises y promover un

2 Ibid. Pag. 97.
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fundamental dentro del comercio internacional pues en virtud de este no se otorgan

ventajas especiales que de ser concedidas a una de las partes deberian concederse a

todas las partes involucradas en la relacién comercial.

Este principio se conoce como Principio de trato de la nacion més favorecida, la
Organizacion Mundial del Comercio sobre este principio expone “Suena como una
contradiccion. Parece indicar un trato especial, pero en la OMC significa realmente no
discriminacion, es decir, tratar practicamente a todos de igual manera. Ocurre lo
siguiente: cada miembro trata a todos los demas Miembros, por ejemplo, como
interlocutores comerciales mas favorecidos. Si un pafs aumenta los beneficios que
concede a uno de sus interlocutores comerciales, tiene que dar ese mismo mejor trato a
todos los demas Miembros de la OMC, de modo que todos sigan siendo los “mas

favorecidos”.2®

Este principio se ve reflejado en instrumentos como el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio en el Articulo 1; en el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios regulado en el Articulo 2: y en el Acuerdo General sobre los
aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio

contenido en el Articulo 4.

% Organizacion Mundial de Comercio. Los Principios del sistema de comercio. Pag. 24.
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establecidas y concediendo las mismas condiciones sobre las cuales se aplica una

excepcion a todos los mercados; las excepcion consisten en la aceptacion de productos
de terceros paises dentro del marco de un acuerdo de libre comercio cuya aplicacion
recaiga unicamente sobre los productos del pais con el que se celebré éste; también se
exceptlan los casos en los que se brinde acceso privilegiado a paises en desarrollo y
que esto permita el fortalecimiento de sus mercados; y el acceso de productos que no

favorezcan a la libre competencia.

e Principio de trato nacional el cual implica la igualdad de condiciones para las
mercancias de produccion nacional y las mercancias de importacién; también se
aplica en cuanto a las marcas, patentes y derechos de autor cuya proteccion abarca
el ambito nacional e internacional, este principio basa su funcionamiento en la
condicién en que la mercancia o producto debe haber ingresado comercialmente al
mercado de un estado pagando los impuestos aduanales y aranceles de

importacion.

Este principio se ve reflejado en instrumentos como el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio regulado en el Articulo 3; en el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios contenido en el Articulo 17; y en el Acuerdo General
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio que lo contempla en el Articulo 3.
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Principio de libertad de comercio; el cual tiene la finalidad de facilita
mecanismos que permitan la disminucion de dificultades y que proporcionen los
medios idoneos para las negociaciones comerciales generando beneficios y
propiciando la apertura de los mercados; este principio se aplica con la finalidad de
reducir todas aquellas circunstancias que dificulten el ingreso de las mercancias a

los mercados por cuestiones aduaneras o de aranceles.

Principio de previsibilidad, busca establecer los medios idéneos para la insercion de
las economias estatales a los mercados globales asegurando la transparencia y
relaciones comerciales solidas; este principio opera sobre la base de regular limites
a los tipos arancelarios, derechos de importacién a través de tipos consolidados,
esto quiere decir que los mercados consolidan sus compromisos respecto al
establecimiento de los tipos arancelarios y derechos de importacién con relacién a

productos y mercancias, para lograr que los tipos aplicados.

Es decir los que se encuentran establecidos en la regulacién de un estado, sean
iguales a los consolidados, los tipos consolidados siempre estdn sujetos a
negociacién en virtud de lo cual se pueden modificar e inclusive esto puede
representar compensaciones a terceros involucrados a en las negociaciones
comerciales; cuando la modificacion represente pérdidas en el comercio; todas
estas concesiones y obligaciones se logran a través de compromisos vinculantes
con la finalidad de brindar mayor seguridad a los mercados; estabilidad y

principalmente previsibilidad, es decir facilitar los medios para el establecimiento de
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politicas comerciales de cada pais.

e Principio de fomento de una competencia leal; a través del cual fijar un sistema que
favorezca al libre comercio, basado en practicas de libre competencia y evitar la
competencia desleal; y lograr condiciones equitativas para el comercio. Este
principio encuentra su aplicacion en las normas relativas al dumping que se refiere a
‘la practica monopolistica de discriminacidn de precisos. Practica comercial
discriminatoria consistente en vender un mismo producto a preciso diferentes en

distintos mercados.

En su acepcion mas corriente, el dumping consiste en vender en los mercados
exteriores un producto a un precio inferior al de ese mismo producto en el mercado
interior e incluso por debajo de su coste de produccion, cuando no es posible darle
salida a ese producto a un precio que le permita a su productor obtener un margen
comercial razonable, o cuando la pérdida que le produce en unos mercados la
puede compensar el productor con las ganancias de otros. Por ser considerado
como una practica competitiva desleal, el dumping suele estar expresamente
prohibido en los tratados comerciales internacionales”.2* Siendo asf la aplicabilidad

de la norma.

24 Organizacién Mundial de Comercio. Op. Cit. Pag. 24
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promover el desarrollo econémico de los paises en desarrollo y lograr mayor

apertura en los mercados. Fundamentalmente se aplica a la aplicacion de normas
que faciliten las condiciones para las negociaciones comerciales de paises en

desarrollo 0 que se encuentran en transiciones econoémicas.

Por otra parte el Instituto Internacional para la unificacién del derecho privado;
UNIDROIT cuya finalidad es la modernizacion, armonizacion y coordinacion de los
principios e instituciones que conforman el derecho privado; como parte de su labor
y en virtud de la modernizacién e internacionalizacién del comercio ha elaborado
distintos instrumentos internacionales que permitan la existencia de un sistema
normativo uniforme; de esa forma se establecen los principios sobre contratos

comerciales internacionales.

Estos principios tienen la finalidad de establecer “las reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales que rigen cuando las partes acuerdan someter su
contrato a ellas o, simplemente, si los contratantes acordaron regirse por los principios
generales del Derecho o lex mercatoria. Los principios UNIDROIT también pueden
utilizarse para interpretar o complementar otros instrumentos internacionales o el
derecho nacional”.?® Por lo que cada uno de los efectos de la norma debe de estar

contemplados para su aplicabilidad.

2 International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT). Principios unidroit sobre los
contratos comerciales internacionales. Pag. 56
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2.6. Lex mercatoriay el derecho mercantil internacional

La universalidad del Derecho Mercantil permite que distintos estados tengan legislacién
similar en su contenido con la misma finalidad que es regular las relaciones del
comercio, por lo que el autor Larios Ochaita establece “no obstante lo anterior, existen
todavia algunos aspectos que dan lugar a conflictos de aplicacion de leyes, ya sea de
orden sustantivo, ya sea de orden adjetivo. La organizacion de las naciones unidas, por
medio de su comision juridica, ha venido trabajando en una especie de Caddigo
Mercantil Universal. Regionalmente América y Europa también ha surgido la inquietud

de uniformizacién, sin que hasta la fecha se haya llegado a algo concreto”.26

“El comercio internacional se enfoca en sus relaciones generales con el Derecho
Internacional; en alguna forma se trata el aspecto econémico propiamente dicho. El
comercio es tan antiguo como el ser humano. El comercio internacional aparece cuando
trasciende las fronteras de los Estados”.?” Juridicamente el comercio internacional
puede enfocarse desde el punto de vista internacional publico e internacional privado;
“‘En el primer caso involucra la actividad de los Estados; impuestos, restricciones,
cuotas, tarifas preferenciales, trato preferencial, mercados comunes, naciones mas
favorecidas, etc. Y en el segundo caso involucra a los individuos, fisicos o juridicos,

pertenecientes a diferentes Estados intercambiando bienes y servicios”.?®

% |bid. P4g. 241
27 |bid. Pag. 243
28 Ibid. Pag. 244
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En cuanto al derecho mercantil internacional es necesario hacer referencia

actividad principal que es el intercambio de bienes y servicios y la regulacién de las
transacciones comerciales internacionales; dicha actividad se realiza a través de
contratos mercantiles internacionales los cuales atienden a la forma propia de la

contratacion mercantil.

Dentro del derecho mercantil existe la posibilidad de que “los interesados concluyan
contratos que sean una mezcla de diferentes tipos legales o que creen figuras
contractuales de valor sustantivo que no encajen en ningin tipo legal pues no es
posible dar una solucién igual para todos los casos, de forma que dependera de la
finalidad que las partes se proponen y de la equitativa valoracion de los intereses en

juego para la creacion de un contrato”.2®

Atendiendo ademas a la rapidez que requiere el trafico mercantil suelen crearse
contratos que no pueden acoplarse a ningun tipo legal en los cuales rige la autonomia
de la voluntad de las partes para modificar determinado modelo contractual o crear uno
nuevo. Por lo que en este caso la buena fe rige como norma para la interpretacion y
ejecucion de los contratos sobre la cual se lleva a cabo también el comercio
internacional estableciendo “un minimo de formalidades escritas, la obligacién del
seguro, la proteccion del estado a través de convenios con otros estados, uniformidad

de documentos utilizados, las camaras de comercio, el arbitraje como medio de arreglar

# Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. P4g. 76
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Relacionado a la contratacién mercantil internacional y la lex mercatoria podria decirse
esta se utiliza por medio de su contenido expresado en los usos, practicas y
costumbres mercantiles vertidas en un contrato o que proporcionen una utilizacién

segun la funcionalidad de cada una.

También puede encontrarse expresada en la contratacién mercantil internacional a
través de la utilizacion de contratos tipo o la implementacién de condiciones generales
de contratacion o la creacion de estipulaciones gque inserten disposiciones basadas en
una norma creada en virtud de una ley modelo y considerando la uniformidad de los
documentos utilizados y el arbitraje como medio de arreglar controversias siendo un
aspecto importante la jurisprudencia arbitral. Debido abundancia de distintas figuras
contractuales que pueden surgir seria necesario determinar en un caso concreto
relacionado a la necesidad de las partes para poder nombrar un contrato en particular,
pero como referencia a los criterios expuestos puede decirse que en la contratacién
mercantil internacional actualmente es comin la existencia de contratos de
compraventa que al realizarse se adoptan medidas existentes en instrumentos
internacionales en cuanto a las condiciones de la compraventa, el transporte utilizado, y

la forma de resolver las controversias que puedan surgir de la celebracién del contrato.

%0 Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 87
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TEMALA G
derechos y obligaciones de las partes como lo son los Incoterms.

Otro caso comin y que surge con la modernizacién del comercio es la contratacion en
linea o negocios on-line los cuales pueden llegar a regirse por instrumentos relativos a
la utilizacién de las comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales. Los
distintos factores evolutivos del comercio como el transporte y los regimenes juridicos
bajo los cuales se encuentra regulado han propiciado que se genere un sistema de
regulacion de aplicacion universal convirtiendo al Derecho Mercantil Internacional en un

derecho regulador de las actividades comerciales internacionales.

La situacion actual del comercio y la existencia de distintas manifestaciones juridicas
normativas de la actividad comercial y atendiendo a la rapidez, libertad, adaptabilidad y
seguridad del trafico juridico establece un sistema conformado por convenios, tratados,
acuerdos, leyes modelo y convenciones que buscan brindar mayor estabilidad y normar
de forma adecuada las actividades comerciales bajo un régimen uniforme y universal
que se adapte a las necesidades del comercio y los comerciantes, que permita realizar
las transacciones con rapidez y libertad y que a la vez brinde seguridad juridica sobre
los medios para el cumplimiento de las obligaciones y reduccion de los riesgos que

conllevan las transacciones comerciales que se realizan actualmente.
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CAPITULO Ill

3. Usos y Practicas de caracter internacional de la Lex Mercatoria

Los usos comerciales considerados como el conjunto de préacticas realizadas por los
comerciantes y que en virtud de la ley son consideradas como normas de derecho
consuetudinario y fuente del derecho; operan dentro del derecho mercantil en la
interpretacion de los contratos y regulan desde los inicios del comercio las actividades
de los comerciantes como una norma no escrita reconocida y valida, que con la
evolucién del comercio pasé a formar parte del derecho codificado y de esta forma

desarrolla y caracteriza del derecho mercantil.

Para desarrollar este aspecto se hace necesario determinar lo que son los usos del
comercio y la costumbre, pues dentro de la amplitud del derecho se distinguen una de

la otra y son comprendidas de distinta forma dentro de la doctrina y la ley.

Asi los usos del comercio se entienden como “La practica o modo de obrar, no
contrarios a ley, que rige entre los comerciantes en los actos y contratos propios del
trafico mercantil. El caracter internacional del comercio y la carencia de leyes
supranacionales han contribuido poderosamente a la adopcién de diversos USOS
mercantiles por la generalidad de los paises, e incluso al reconocimiento de su fuerza

supletoria por los codigos de comercio”.3!

31 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Pag. 76
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comerciantes en cuanto a la forma de contratar y sobre las practicas habituales dentro

de la actividad que ejercen los comerciantes; se considera su aplicacién por virtud de la
ley y tiene especial relacion con el principio de autonomia de la voluntad, pues permite

dar forma e interpretar la voluntad de las partes.

“Aun hoy, los usos y costumbres contindan en su papel revitalizador del derecho de los
negocios. Ademas, se constituye como una alternativa a las dificultades que pueden
presentarse a la hora de fratar de definir la ley nacional o internacional que resulte
aplicable a los contratos y negocios en particular. Las nuevas realidades mercantiles, la
apertura de los mercados, el desarrollo de tecnologia que facilita las transacciones de
bienes y servicios, la agilidad en los modernos medios presentes en el transporte de
mercancias, seguramente llevan en si, una dosis alta de costumbres que por conviccion
de fratarse de normas de derecho obligatorias para las partes, la uniformidad,
reiteracién y publicidad de las mismas, las convierten en la nueva lex mercatoria del

mundo moderno”.32

La lex mercatoria conformada en parte por los usos y practicas reconocidos por los
comerciantes y dentro del comercio internacional ha pasado a conformar el Derecho
Mercantil internacional; estos usos incorporados a través de la lex mercatoria se

reconocen dentro de la legislacion estatal vertidos en instrumentos de caracter

¥ Qviedo Alban Jorge. Los usos y costumbres en el derecho privado contemporéaneo. Pag. 34
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practicas comunes; cuya funcion puede ser normativa o interpretativa.

De esta manera se puede establecer que los usos representan gran importancia dentro
del derecho mercantil internacional brindando las pautas para su desarrollo y la
creacion de instituciones juridicas de Derecho Mercantil. En la actualidad los usos se
encuentran presentes en las normativas de caracter internacional como convenios,
tratados, y leyes modelo, un ejemplo de esto es la consideracidn que contiene la
convencion de las naciones unidas sobre los contratos de compraventa internacional de

mercaderias contenido en la Convencion de Viena de 1980.

Al respecto el articulo 8 de la convencion establece que para determinar la intencién o
el sentido sobre el cual se realiza una negociacion deben tenerse en cuenta los usos y
el comportamiento de las partes; asi mismo el articulo 9 hace referencia a que las
partes quedan obligadas en virtud de cualquier uso o practica que se haya establecido
o hayan convenido, y que el contrato sera aplicable de acuerdo a un uso del que las

partes han tenido conocimiento y que es reconocido en el comercio internacional.

3.1. Costumbres mercantiles en la lex mercatoria

La costumbre se encuentra establecida como una fuente de derecho dentro del derecho
interno y con la internacionalizacién del derecho y el aporte de distintos sistemas
juridicos a este la costumbre también ha pasado a conformar una fuente de derecho
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internacional, siendo relevante para distintas ramas del derecho que se relaciona ¢
derecho internacional. De esta manera es que las costumbres como fuente de Derecho
Mercantil ha pasado a obtener importancia y aplicabilidad convirtiéndose en costumbre
mercantil internacional, la importancia de ésta es su influencia dentro del comercio
internacional como resultado de la globalizacion y como en los dltimos afios se ha
convertido también en pauta de derechos y obligaciones en la contratacién mercantil

internacional.

En el derecho internacional la costumbre atiende fundamentalmente a la opinio iuris
sive necessitatis interpretada como la obligacién de cumplir un deber juridico como un
elemento subjetivo de la costumbre aplicada como fuente de derecho por medio de la
cual un Estado puede llegar a reconocer determinadas conductas o maneras de actuar
como obligatorias o constitutivas de un derecho. Para que exista dicho reconocimiento
dentro del sistema juridico internacional es necesario considerar si la costumbre puede

tener un caracter vinculante.

Para determinar la existencia de un caracter vinculante el estatuto de la corte
internacional de justicia establece que en cuanto a la resolucién de las controversias
que le sean sometidas tomara en cuenta la costumbre internacional como prueba de
una practica que generalmente sea aceptada como un derecho. Expresada la
costumbre mercanti como “un conjunto de usos o practicas que realizan los

comerciantes y que cumplen los requisitos exigidos por el cédigo de comercio para

38
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practica realizada y reconocida por los comerciantes y que ademas cumple con los

requisitos establecidos en la ley, puede reconocerse la costumbre mercantil con

caracter vinculante.

Dentro de los requisitos que un sistema legal puede instaurar para reconocer la
costumbre como fuente de derecho se puede establecer que ésta debe ser uniforme es
decir que los actos establecidos como costumbre deben ejecutarse de manera uniforme
dentro de un mismo grupo o sector; debe ser reiterada de manera que sea una practica
constante y que no tenga caracter temporal u ocasional; la costumbre debe
considerarse obligatoria para aquellos que la reconocen y la practican ademas de

reconocerse de forma publica y ser practica en la actualidad es decir que sea vigente.

Al establecer el caracter de la costumbre mercantii deriva una funcionalidad
interpretativa en cuanto al sentido de los actos de la contratacion, dicha funcionalidad
radica en tres aspectos; la funcién normativa de la costumbre por medio de la cual se
determina aquello que no se encuentre regulado por la ley; funcién interpretativa de la
costumbre la cual cumple con dar sentido a los términos bajo los cuales se realiza
determinado acto o contrato mercantil; y una funcién integradora la cual radica en la

aplicacion de la costumbre por disposicion extra de la ley.

33 Cardoso, Juan Pablo. La costumbre mercantil internacional como mecanismo de solucién de
conflictos en la contratacion mercantil internacional. Pag. 32.
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3.2. Doctrina internacional

La doctrina se considera como una fuente de derecho internacional reconocida y
aceptada por distintos estados y se instituye como “el resultado de la labor intelectual
cientifica de los estudiosos del derecho, contenida en sus libros, articulos de alta
investigacion, enciclopedias de valor cientifico, manuales de estudio, actas de

congresos, conferencias, simposios, encuentros, seminarios”.3*

La doctrina como tal sostiene una funcién que radica en complementar determinado
ordenamiento juridico de la forma en que lo establezca el tribunal de mayor jerarquia y
que aparejada a esta funcién la doctrina suele utilizarse como medio de interpretacion

para la aplicacion de la ley y la costumbre.

Dentro del ambito de derecho internacional se puede hacer referencia al estatuto de la
corte internacional de justicia en cuanto a la aplicacion de la costumbre conforme al
derecho internacional para la resolucion de las controversias que le sean sometidas. El
articulo 38 incisos g) del estatuto de Justicia conviene la aplicacién de la doctrina de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones como un medio auxiliar para
la determinacién de las reglas de derecho. Tratédndose del derecho mercantil dentro del
ambito internacional aquel se relaciona en cuanto a la teoria general y sus fuentes lo
que permite determinar dentro de una teoria del Derecho Mercantil internacional como

se relacionan las normas juridicas del derecho mercantil con el derecho internacional y

3 Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag. 24
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comercial internacional, los actos del comercio y las relaciones juridicas que puedan

existir.

Como una fuente del derecho mercantil internacional la doctrina se considera como tal
cuando a través de documentos internacionales se sustentan principios o nociones
sobre la interpretacion y existencia de normas cuya aceptacion internacional le otorgan
determinada calidad. La doctrina entonces se aplicara como un respaldo juridiéo que de
una nocion racional sobre la aplicacion, del derecho mercantil internacional y que

justifica la vigencia o el sentido de un derecho.

En cuanto al derecho mercantil internacional y la nueva lex mercatoria comprendida
como una expresion del derecho mercantil Internacional se encuentra presente en
distintas doctrinas que desarrollan las posturas sobre su existencia y su contenido; con
la existencia de estas doctrinas existen distintos criterios segln cada autor, que la han
desarrollado como un ordenamiento juridico; como un conjunto de principios de derecho
comunes al comercio internacional y como complementaria al ordenamiento juridico de
un estado. Considerando los criterios vertidos se puede expresar que la doctrina
conforma lex mercatoria en cuanto a su existencia dentro de estudios, libros, articulos y
al efecto permite aplicarla e incorporarla como auxiliar dandole validez a su contenido.

Es por ello que la doctrina se debe de utilizar como complemento en la negociacién.
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3.3. Contratos tipo en la lex mercatoria

Los contratos tipo son modelos de contrato que contienen las estipulaciones que rigen
las relaciones entre vendedor y comprador en determinadas relaciones que se dan
habitualmente dentro de las actividades comerciales, lo que les brinda un uso universal
y uniforme, conocidos por su nombre en inglés standard contracts los contratos tipo

empleados para determinados casos deben ser revisados por un organismo supervisor.

Su contenido se basa en las condiciones generales de venta y suministro que seran
validas para determinado producto y su valor dentro de otras relaciones contractuales;
asi mismo se fijan los precios pudiendo establecer las condiciones de venta que se
relacionen a los precios fijados por el vendedor y el derecho a modificar los precios
segun la condiciéon que se establezca o las condiciones que modifiquen directamente

los costos de produccion.

Un contrato tipo al igual que cualquier otro contrato se perfecciona con su aceptacion o
extraordinariamente con la condicion que se fije entre comprador y vendedor, al igual
que se fijan las condiciones sobre las cuales seran suministradas las mercancias objeto
del contrato, el plazo para la entrega de las mismas y las acciones por incumplimiento
de las obligaciones incluyendo rescision del contrato y pago por dafios y perjuicios,
siempre y cuando no sea por fuerza mayor o por hechos imprevjsibles en los que no
medie culpa por parte del vendedor. También se establecen las condiciones sobre la
devolucion de los productos suministrados, el plazo y el estado de que deben guardar
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las mercancias para ser aceptadas de vuelta y lo relativo a los cargos de envio ¥

genere la devolucion.

“Con relacion a los precios de compra de las mercancias se establece el precio
convenido, la moneda en la que ha de realizarse el pago y la forma de pago, si existen
cargos extras y qué se incluye en la venta por el precio acordado, generalmente los
costos relativos al flete, tasas, derechos de aduana y despachos para exportacion
corren por cuenta del comprador, salvo que expresamente se determine lo contrario;
dentro de las condiciones de pago se fijan las condiciones sobre las cuales se efectuara
el pago (moneda, deducciones, forma, retenciones) y los pagos por mora una vez

incurrido en retraso dentro del plazo establecido”.®

3.4. Leyes modelo en la aplicabilidad de la lex mercatoria

Las Leyes Modelo son instrumentos formulados para brindar a los estados una pauta
para reformar y modernizar sus leyes sobre determinados aspectos que tienen relacion
con el comercio o que influyen particularmente en las actividades comerciales; con esta
finalidad se han creado distintas leyes modelo cuyo contenido abarca procedimientos,
reconocimiento de éstos y su ejecucion siendo aceptados e incorporados por distintos
estados dentro de las practicas comerciales y los diferentes ordenamientos juridicos;

estableciendo un régimen uniforme que brinde certeza juridica.

% Larios Ochaita, Carlos. Op. Cit. Pag. 29
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Una ley modelo brinda los regimenes aplicables que faciliten la cooperaci
coordinacion jurisdiccional, trabaja sobre los lineamientos de reconocimiento, acceso,
procedimientos y cooperacion entre los estados; no constituye un sistema legal
uniforme sino un marco de referencia para la toma de decisiones politicas y la
realizacion de la legislacion de un estado, es mas bien un instrumento que contiene las
recomendaciones y los antecedentes en que se fundamenta para una adecuada

incorporacion a un sistema juridico nacional.

Las divergencias entre los distintos sistemas juridicos de cada pais muchas veces no
permiten la aplicaciéon de métodos adecuados y coordinados de solucion de conflictos
que pueden surgir entre las leyes nacionales, lo que ha generado dificultades dentro del
comercio internacional. El objetivo fundamental de una ley modelo es establecer
procedimientos que sean reconocidos a nivel internacional y que permitan la adaptacion
de las leyes para agilizar los procedimientos implicitos en las operaciones comerciales y
a la vez facilitar los medios que permitan su funcionamiento de forma ordenada y
equitativa. Una ley modelo suele incorporar una guia para su incorporacién al derecho
interno con la finalidad de proveer los medios para que los organismos de gobierno
puedan incorporar la ley a su ordenamiento, tomar las decisiones sobre su

incorporacion y aplicar e interpretar la ley.

“Se ha promulgado legislacion basada leyes modelo de la comisiéon de las naciones
unidas para el derecho mercantil internacional en unos 20 Estados. Cada vez es mayor
el numero de solicitudes de reconocimiento y asistencia presentadas con arreglo a esas
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legislaciones, asi como la variedad de jurisdicciones afectadas por esas sohmtudes.‘“g%
ArEpALA G

pide con mas y mas frecuencia a los jueces que decidan acerca de cuestiones relativas

a casos transfronterizos con las que tal vez estén poco familiarizados o tengan poca
experiencia. El texto pretende ofrecer a los jueces una introduccion al uso y la
aplicacion de la ley modelo, fomentando asi un entendimiento comin y una

interpretacion uniforme de la ley modelo, y aumentando la previsibilidad”.*®

3.5. Condiciones generales de contratacion

Las condiciones generales de contratacién cumplen con una funcion de rapidez para la
contratacion mercantil por medio de clausulas redactadas para ser utilizadas en todos
los contratos las cuales no estan sujetas a cambio o modificacion las cuales prevén
todas las situaciones posibles de acuerdo a las necesidades del negocio que se celebra
y de la voluntad de las partes, de esta manera se puede contratar en menos tiempo, a
menor costo y en mayor cantidad. Todas aquellas condiciones generales que tiendan a
favorecer a una sola de las partes en perjuicio de la otra se tienen como clausulas
abusivas y son éstas generalmente las que pueden causar inestabilidad en la

contratacion.

Para la interpretacién de las clausulas generales de contratacion suele atenderse al

propio sentido de lo que se encuentra dentro de los contratos o una interpretacion mas

% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza: la perspectiva judicial. Pag. 54
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posicion de las partes y la finalidad que se persigue dentro de la actividad comercial.

Las clausulas que contienen las condiciones generales de contratacién pueden ser
adoptadas de por las partes en determinado sentido tomando siempre como rectores
los principios de buena fue guardada y que toda prestacién se presume onerosa y
cuando existan clausulas ambiguas se interpretan de la manera que mejor favorezca al

trafico comercial.

De lo anterior puede considerarse también la funcionalidad de las condiciones
generales de contratacion como un medio para proporcionar igualdad entre las partes
contratantes para brindar seguridad juridica y fomentar las relaciones econdmicas a
través de la proteccion de los intereses de las partes a través de un equilibrio adecuado
de las obligaciones y derechos que derivan de un contrato. Para que las condiciones
generales de contratacion puedan formar parte de un contrato se requiere que estas
condiciones sean conocidas por la que se obliga a través de un contrato, que se
redacten en forma clara, concreta y sencilla y que no estén pre dispuestas a beneficiar

en mayor grado a quien redacta el contrato.

Las condiciones generales de contratacion se encuentran en la practica dentro de los
contratos de adhesién y se presentan generalmente en la contratacion de determinados
servicios. No pueden utilizarse condiciones generales de contratacién en contratos
relativos al trabajo, constitucion de sociedades y aquellos asuntos relacionados a la
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familia, ademas se debe contar con la aceptaciéon de quien se adhiere y la indic
sobre la incorporacion de condiciones generales de contratacion dentro del contrato al
que se adhiere; de no existir dicha indicacion no se podra tener por aceptado el contrato

en los términos establecidos.

No podran incorporarse aquellas condiciones que no se conozcan de forma completa o
que sean ambiguas, oscuras o incomprensibles ademas seran nulas aquellas que
perjudiquen a una de las partes y o que impongan limitaciones a los derechos que les

correspondan.

47



48



CAPITULO IV

4. Efectos de aplicabilidad de la Lex Mercatoria en Guatemala

Debido a que una de las caracteristicas del derecho mercantil es que tiende a ser
internacional una de las caracteristicas y principios fundamentales, la lex mercatoria
viene siendo el resultado una fuente aplicable al derecho mercantil, la idea de contar
con una lex mercatoria es la idea de unificar principios, conceptos, tasas aduaneras, en

fin, crear una unidad dentro de lo que es el derecho mercantil.

La lex mercatoria en su conjunto, todo lo que comprende e integra hablando de
principios, doctrinas, leyes, convenios y tratados pues a lo que va es a tratar de unificar
el derecho mercantil. Sus antecedentes se dan precisamente por el crecimiento
econdmico y la evolucion se va dando mas en los ultimos dias debido a las tendencias

globalizadoras.

Como fuente de derecho todas las normas que se emitan en un sentido uniforme o
comun para agilizar las negociaciones dentro de los distintos paises como fuente de
aplicabilidad del derecho dentro del derecho mercantil. Ahora como lo que debe
constituir viéndolo desde el lado de su aplicabilidad depende mucho de los convenios
que se puedan establecer en un momento determinado dentro de la globalizacién y los
tratados de libre comercio. Asi mismo en cuanto al funcionamiento de la legislacién
guatemalteca en cuanto a las operaciones comerciales internacionales Guatemala no
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internacional y ha tratado de signar todos los convenios y tratados internacionales,

Guatemala se ha tenido que adaptar a lo que implica la globalizacién y los tratados de
libre comercio, el problema es que se signan los tratados y convenios pero no siempre
se analizan las consecuéncias que esto puede provocar al interior o sea que Guatemala
podria ponerse al dia con todo el trafico mercantil internacional siempre y cuando no se
descuide lo interno porque debe generar condiciones para una de las principales

fuentes economicas que tiene Guatemala como lo son las micro y pequefias empresas.

El codigo de comercio tiene muchas ventajas y prerrogativas, si se busca alguna
supletoriedad el codigo remite al derecho comin o el derecho civil, sin embargo, me
parece que tratandose de transacciones comerciales internacionales hay algunas
debilidades que deberian satisfacerse por medio de reformas hechas dentro del propio
codigo de comercio o por medio de normas especiales o normas especificas para
atender las negociaciones internacionales. La ratificacion de tratados y convenios
internacionales no siempre es suficiente, se necesita que haya una normativa para

poder hacer practicas y aplicables las negociaciones internacionales.

En cuanto a la adopcién de instrumentos sobre derecho mercantil, Guatemala suscribe
algunos convenios y tratados internacionales que de alguna manera le pueden traer
beneficios a la par de esto, ofros instrumentos con los que se debe contar es la
normativa interna a efecto de crear mejores condiciones y que los pequefios y
medianos empresarios no se queden fuera de los procesos de negociacién porque ante
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las circunstancias actuales, solo podrian exportar los grandes comerc
guatemaltecos, los grandes consorcios, las grandes empresas y todo el resto de
movimiento econdmico de Guatemala podria quedarse en el aire si no se crean este

tipo de instrumentos que hagan aplicables las normativas externas hacia el interior.

4.1. Aplicacion de nuevos sistemas juridicos en materia mercantil

Las ventajas vendran en funcién de que esos sistemas juridicos representen buenas
alternativas para Guatemala para que sea todo lo que se haga de analisis sobre
sistemas juridicos que tiendan a la unificacion del derecho mercantil y la
internacionalizacién que se pretende del derecho mercantil, las ventajas seran en la
medida en que los sistemas juridicos estén provistos de las medidas necesarias para
que el pais no quede en desventaja y que exista igualdad de condiciones en todo

momento.

Asi mismo expone, al respecto de la integracién al derecho mercantil guatemalteco:
todo puede ser ventajoso mientras no se descuide a los distintos sectores comerciales
que existen en Guatemala y se les den las mismas opciones y oportunidades de
crecimiento econémico, en la medida que esto se pueda hacer. Por lo que
supletoriamente se debe de aplicar los usos y costumbres para proteger los efectos

juridicos de las negociaciones mercantiles.
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4.2. Los incoterms dentro de la legislacion guatemalteca

En el sistema juridico guatemalteco, la prelacién de las fuentes del derecho mercantil
segun el articulo dos de la ley del organismo Judicial, los actos de comercio se regiran

por la ley, en.su defecto por la jurisprudencia, en dado caso por la costumbre.

Esta es una de las manifestaciones del ordenamiento juridico guatemalteco, segun el
cual la fuente principal de derecho es la ley, después la jurisprudencia y por Gltimo la
costumbre. Como los incoterms son reglas que nacen de un ordenamiento privado y por
lo tanto no estan dotadas de caracteristicas necesarias para considerarlas leyes o
costumbres, la doctrina las ha englobado dentro de los llamados usos mercantiles. Eso
es asi porque en la practica diaria ha superado las expectativas de los legisladores, de
todos modos, esos usos mercantiles no lo son propiamente respecto de los incoterms,
porque para poder aplicarlos se debe de producir un acuerdo de voluntad de las partes,

incorporandolos en el contrato de compraventa mercantil.

El principio de autonomia de la voluntad, o libertad contractual, consiste en el poder que
la ley reconoce a los particulares para regular liboremente por si mismos el contenido y
modalidades de las obligaciones que imponen contractualmente. Es asi como en
materia de contratos, la mayor parte de las normas son de caracter supletorio o
dispositivo y no imperativas. Este principio tiene relacion con la libertad y se refiere,

fundamentalmente, a la libertad que tienen las personas para elegir por si mismas.
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convencion en su Articulo 4, excluye totalmente del ambito de su aplicaciéon a la

responsabilidad precontractual, ya que no se pudo llegar a un consenso sobre su
adaptacion a la convencion, por lo que la responsabilidad precontractual quedara en

caso concreto, regulada por la legislacién que resulte aplicable.

La adopcion de la parte Il de la convencién no implicaria el desuso o el desplazamiento
de alguna forma de las normas que pudieran relacionarse con el poder de representar a
otra persona en el proceso de negociacion, formacion y ejecucion de un contrato de
compraventa. Del analisis general acerca de las disposiciones sobre la formaciéon de
contratos de compraventa' en la legislacion guatemalteca y la Convencion de las
Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias se llega
a concluir que la norma de la convencién no implicara el desuso o desplazamiento de
alguna forma de las normas que pudieran relacionarse con poder representar a otra
persona en proceso de negociacion, formaciéon y ejecucidon de un contrato de

compraventa. Para que surta sus efectos juridicos en materia mercantil.

4.3. Lex mercatoria y su ambito de aplicacion

El comercio internacional comprende el mundo entero como campo de actuacion y
queda, por tanto, bajo la esfera de intervencién de organismos internacionales, de
caracter universal o regional; por ello el ordenamiento regulador de esta realidad
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determinar con entera libertad las respuestas juridicas a estas ftransacciones de

acuerdo con su propia concepcion del mercado.

En el mercado internacional se realizan las transacciones comerciales siendo el
intercambio de bienes y servicios la principal actividad, formalizados a través de
contratos mercantiles, en la creacion de dichos documentos se realiza una mezcla de
diferentes tipos legales o que creen figuras contractuales de valor sustantivo que no
encajen en ningun tipo legal pues no es posible dar una solucién igual para todos los
casos, dependera de la finalidad y de la equitativa valoracion de los intereses en juego
para que se adapte a las disposiciones comerciales que demande la relacién

contractual.

El comercio internacional juridicamente se enfoca desde el punto de vista internacional
publico e internacional privado; “en el primer caso involucra la actividad de los Estados;
impuestos, restricciones, cuotas, tarifas preferenciales, trato preferencial, mercados
comunes, naciones mas favorecidas. En el segundo caso involucra a los individuos.
fisicos o juridicos, pertenecientes a diferentes Estados intercambiando bienes y

servicios”.3"

Este intercambio ha logrado un desenvolvimiento de la nueva lex mercatoria de

proyeccion universal constituye uno de los aspectos estructurales mas importantes en

% Fernandez Rozas José Carlos. Derecho de los negocios internacionales. Pag. 26
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las mutaciones que experimenta el derecho privado de la economia, como via
superar las insuficiencias del método clinico de los conflictos de leyes y de los
modestos resultados alcanzados por el método preventivo de la elaboracion de un
derecho mercantil uniforme, tiene base consuetudinaria y su aplicacién se apoya en el

frecuente recurso al arbitraje.

Por eso la lex mercatoria se configura como un derecho espontaneo, un nuevo
ordenamiento auténomo, creado por los propios comerciantes con el propésito
fundamental de evitar en sus transacciones internacionales la aplicacién siempre

conflictiva, de las legislaciones locales de sus respectivos paises.

‘Esto es, liberarse de la rigidez y falta de sensibilidad para el trafico mercantil
internacional de las legislaciones internas a través de un culto hacia el principio de la
autonomia de la voluntad y de la autorregulacion en este sector”. 38 La lex mercatoria se
fundamenta en un derecho anacional poco sistematico, con sus reglas, adjudicacion y
aplicacion esponténea y acelerada, la globalizacion del comercio ha cambiado muchas
cosas entre ellas, la forma de concebir el derecho. El uso permanente en el comercio
internacional de créditos documentarios, de incoterms, de marcos de operaciones
financieras tipo ISDA (asociacion internacional de swaps y derivados), de contratos tipo

internacionales, requieren de una relativa estabilidad y seguridad.

% Larios Ochaita, Carlos. Op. Cit. Pag. 32
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arbitrajes internacionales en caso de controversia, los cuales son manifestaciones

evidentes de estas modernas practicas comerciales. “Los créditos documentarios
aplicados a los créditos bancarios, del mismo modo los usos uniformes adoptadas por
las asociaciones bancarias, y la banca individual en 175 paises, han optado por utilizar
las reglas de la London Commercial Trade Association para el comercio de granos,
incluyendo 60 férmulas tipo, en la misma modalidad mercados de seda, productos

forestales y minerales entre otros”.3°

El arbitraje internacional es la principal institucién que permite a las partes en una
controversia a eludir una via judicial, sometiendo la resolucién a un tercero, por via
arbitral. “La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional 1985,
reconoce la procedencia de la Lex Mercatoria, al establecer en su Articulo 28, que el
tribunal arbitral decidira el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas
por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entendera que toda indicacion del
derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se refiere, a menos que se
exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de

conflicto de leyes”.#°

La lex mercatoria supone un espacio transnacional, ya que no hay un terreno fisico

delimitado, donde no existen limites fronterizos, cuyo objetivo es evitar conflictos

% Avila de la Torre, Alfredo, Lecciones de derecho de los contratos en el comercio internacional.
Pag. 37
“0 Guardiola Sacarrera, Eduardo. Contratos de colaboracién en el comercio internacional. Pag. 25
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jurisdiccionales legales en sus transacciones internacionales. Por ello “la lex mercat
actua dentro de una realidad caracterizada por la division politica de los mercados en
una pluralidad de Estados, su funcién es superar la discontinuidad juridica por éstos
provocada. Dentro de esta nueva lex mercatoria se disuelven tanto los particularismos
juridicos de las codificaciones y como fendmeno todavia mas significativo, también las

diferencias entre el civil law y el common law”.*'

La lex mercatoria se empena en superar la discontinuidad juridica disolviendo los
particularismos introducidos por las codificaciones de los Estados. Se ha tomado como
verdadero en la lex mercatoria, la tendencia hacia la internacionalidad, la existencia de
un ordenamiento juridico y la consolidacién de procedimientos de controversias al
margen del Estado, han propiciado un ordenamiento interno e internacional, incluso
unificacidn de las legislaciones estatales, cuyo ambito de vigencia no corresponde a las

exigencias de uniformidad que el comercio internacional plantea.

La nueva lex mercatoria, nacida de la practica comercial internacional, alude a un
derecho esponténeo, uniforme y de cierta manera universal, que son usos propios de
los comerciantes, tratando de superar conflictos de leyes nacionales producto de la

relacion juridica contractual en un ambito internacional globalizado.

Al tratar de superar los conflictos, la interrelaciéon con la autonomia conflictual y el

derecho material, se considera “que no se entiende por qué una libertad que puede

41 Galgano, Francesco. Derecho comercial. Pag. 65
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llegar a transformar las leyes estatales en simples catélogos de recetas susceptibl
combinarse, en simples modelos a seguir, se pueden ser adaptados y recortados, no
llegaria a permitir darse una reglamentacion contractual por referencia a la lex

mercatoria o adoptar los Principios de UNIDROIT” 42

“Los principios de los contratos de comerciales internacionales, llevados a cabo por el
Instituto Internacional para la Organizacion de la unificacién del Derecho Privado
UNIDROIT en 1994, es una comisién intergubernamental independiente ubicada en
Roma, recopila principios generales de derecho comercial sobre formacion de contratos
de caracter internacional, validez, interpretacion y resolucién cuando las partes y
arbitros no apliquen a legislaciones nacionales para dirimir disputas”4® El
desenvolvimiento de la nueva lex mercatoria, es desarrollar un derecho mercantil
uniforme, con base consuetudinaria y su aplicacion se apoya en el frecuente uso de
clausulas y de aplicacion generalmente por via arbitral, que manifiesten la voluntad

legitima de las partes contratantes.

“Por ello, la lex mercatoria se elige como un orden juridico propio, aunque incompleto,
ya que este se encuentra subordinando a un ordenamiento juridico nacional para su
aplicacion y eficacia, cuya dependencia no afecta su autonomia”.# Es normal encontrar

cierto recelo en la aplicacion de los principios de la lex mercatoria en la jurisdiccion

“2 Silva Jorge Alberto, Estudios sobre lex mercatoria. Pag. 113
* Matute Morales, Claudia, La Lex Mercatoria y los Principios Jurisprudenciales de Ia Corte de
Arbitraje de
la Camara de Comercio. Pag. 76
% Silva Jorge Alberto, Op. Cit. Pag. 115
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contractuales sea viable la eleccion de las partes de someterse a la aplicacién de

principios de caracter internacional en el ambito mercantil.

No asi los jueces nacionales, que se limitan al ordenamiento nacional, o cuando se
requiera como fundamento de derecho tratados internacionales especificando
claramente el articulo que indican sea invocada su aplicacion en aspectos que no sea
posible enmarcar a una norma especifica, los principios realizan una funcién
integradora utilizados para suplementar o interpretar proporcionando una solucién a la

controversia en cuestion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En cuanto a los antecedentes de la Lex Mercatoria se concluye que ésta surge como
una fuente de derecho aplicable basada en los usos y costumbres de los comerciantes
lo que a la vez la convierte en una fuente de Derecho Mercantil, que en principio tiene la

finalidad de uniformizar las normas de Derecho Mercantil.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 43, la libertad de
industria, comercio y trabajo, de tal forma que la lex mercatoria se ampara en este
fundamento legal y el Cédigo de Comercio en el Articulo 1 establece que los negocios
juridicos mercantiles y cosas mercantiles se aplicaran e interpretaran de conformidad

con los principios que inspira el Derecho Mercantil.

La Lex Mercatoria puede encontrarse materializada en todas aquellas normas
nacionales o intemacionales que tengan la finalidad de armonizar, uniformizar y
responder a la internacionalizacién del Derecho Mercantil, usos y practicas comerciales,
costumbres, doctrina, jurisprudencia y medios utilizados en la contratacién mercantil
internacional. La Lex Mercatoria como una fuente de derecho o como un sistema de
aplicacion normativa puede utilizarse como fuente de integracién, interpretacion,

inspiracién o reguladora de las actividades comerciales internacionales.
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