Prologo

Desde de finales de siglo XIX el Derecho mercantil experimento un proceso de cambio
inspirado en una doble causalidad politico-juridica de signo diverso y en cierto modo
antagonica: por un lado, el fraccionamiento de un arraigado corpus normativo recogido
en los Codigos de comercio tradicionales y, por otro, la unificacion de fuentes legislati-
vas en el ambito del Derecho privado patrimonial y, en particular, en el fragmento del
Derecho de obligaciones y contratos. Frente a la situacion anterior en el siglo XX y en
los primeros afios del XXI nos encontramos con un proceso caracterizado por una serie
de parametros que han dado lugar a: a) la quiebra del tradicional modelo codificador,
b) la incidencia de la internacionalizacion de la economia y c) al intervencionismo del
Estado en las relaciones mercantiles.

Asistimos, en primer lugar, a la especializacion normativa con la consiguiente fractura
del modelo codificador tradicional. Este fenomeno ‘“descodificador” trae consigo la
creacion y la elaboracion de una serie de instrumentos que contemplan figuras juridicas
nuevas, no previstas en los codigos respectivos y ordenadas fuera de los mismos, aten-
tando contra el caracter omnicomprensivo que se les habia querido dar. El gran mercan-
tilista esparniol J. Garrigues mantuvo en su dia una posicion muy critica frente a los de-
fensores de los grandes Codigos de comercio que “tuvieron la idea vana de aprisionar
la materia mercantil, siempre variante y movediza, en las redes de un llamado Codigo de
comercio’; y frente a los profesores que han ensefiado “‘un Derecho mercantil codificado
del siglo XIX, bajo el signo del capitalismo liberal. Un Derecho fosilizado, en el que
desfilan las momias de contratos que hace tiempo desaparecieron del mundo de los ne-
gocios y han sido reemplazados por otros que los Codigos no registran” (J. Garrigues,
“Setenta y Cinco anos de Derecho mercantil”, Estudios de Derecho mercantil en home-
naje al profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, p. 264. Como resultado de esta inclinacion
las materias reguladas en los Codigos pierden valor, ya no son actuales y en situaciones
bastante frecuentes entran en contradiccion con leyes especiales, reglamentos u otros
instrumentos legales. Este proceso es el resultado del abandono de la posicion liberal
por parte de los Estados que conduce a la progresiva penetracion del interés publico y
de los intereses privados generales en normas de naturaleza tradicionalmente juridico-
privada.

En este contexto fructifican nociones propias del Estado intervencionista tales como
la de “orden publico”, la de “policia”, la de “fomento” o la de “servicio publico” que
no pretender sino la ordenacion de la economia. Por otro lado, la ruptura del modelo de
codificacion tradicional incorpora nuevas tendencias hacia la unificacion a partir de la
verificacion de las desafortunadas consecuencias de la todavia existente separacion de
nuestro Derecho privado en civil y mercantil, que llegan a atentar incluso contra el prin-
cipio de seguridad juridica. De esta suerte se registran movimientos claramente partida-
rios de la unificacion del Derecho de obligaciones y contratos, proponiéndose incluso la
derogacion del Codigo de Comercio, la coetanea modificacion del Codigo civil (incor-
porando en él algunas normativas especiales procedentes del Codigo de Comercio en los



supuestos especiales en que sean adecuadas), asi como la recodificacion del Derecho
privado en grandes Leyes especiales por la materia regulada.
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La internacionalizacion de la economia se alzo frente a los movimientos nacionalistas
de aislamiento economico-comercial presentes en el contexto internacional durante el
periodo de la Segunda Guerra Mundial. La instauracion del un determinado orden eco-
nomico mundial, oficialmente establecido en los acuerdos de Bretton Woods y el GATT
de 1947, propicio la internacionalizacion de la economia. Hasta 1945 el comercio inter-
nacional se caracterizaba por una magnitud estatal de los poderes economicos privados,
fuertemente apoyados por la politica expansionista de los Estados de donde procedian.
Por entonces el numero de dichos Estados era muy reducido: aquellos en donde la acu-
mulacion de capital en capital financiero, como consecuencia de la revolucion industrial,
habia patrocinado una politica de expansion internacional, a saber, Francia, Gran Bre-
tana, EE UU... Mas a partir de 1945 fue menester la adopcion de un orden normativo
capaz de responder al reto de un cambio radical en las relaciones economicas interna-
cionales. El régimen del comercio ya no respondia al esquema demoliberal de las eco-
nomias estatales que en el plano internacional se traducia en tres principios basicos, el
principio de libertad de comercio, el principio de libre cambio y el principio de igualdad
entre el extranjero y el nacional.

Los arios sesenta del pasado siglo trajeron una nueva aportacion en el ambito de las
fuentes relativas al Derecho mercantil internacional, en concreto a través de la accion
coordinada de la Unctad como mecanismo economico de base y la Uncitral en tanto que
instrumento de codificacion internacional de este ordenamiento, en el marco del deno-
minado “nuevo orden economico internacional” que constituyo un foro de confluencia
entre tres tipos de sistemas economicos enfrentados: paises en vias de desarrollo, paises
de economia planificada y paises de economia de mercado. A lo largo de su periodo
algido el NOEI favorecio el desarrollo de los procedimientos de produccion normativa
de ambito internacional tanto desde la perspectiva de los tratados, como de la costumbre
internacional dentro del marco de la armonizacion y unificacion de las costumbres y
practicas comerciales internacionales: indudablemente la técnica hoy generalizada de
los denominados “codigos de conducta” deriva de este periodo. Un periodo que finalizo
en 1995 con la creacion de la Organizacion Internacional del Comercio —y la instaura-
cion del denominado “‘modelo unico”— y que fue testigo del enfrentamiento entre los
paises en vias de desarrollo y los paises desarrollados y que incidio de manera decisiva
en los postulados clasicos en torno a las fuentes del Derecho mercantil internacional.

En la hora actual uno de los factores que es a la vez fuente y consecuencia de la mun-
dializacion es el marco juridico que se crea para facilitarla. Es evidente que el comercio
mundial se ve afectado considerablemente por la acumulacion de normas divergentes en
los diferentes paises. Por lo tanto, en lo que respecta a la mundializacion, una armoni-
zacion mayor de las diversas disciplinas juridicas que rigen el mercado mundial es el
ingrediente indispensable de cualquier programa politico. En cualquier caso, la interna-
cionalizacion de la economia y, por consiguiente, la elaboracion cada vez mas sofisticada
de medidas restrictivas a las importaciones y a las exportaciones, al margen de los ins-
trumentos clasicos basados en las medidas arancelarias y para-arancelarias, ha dado
como resultado una profunda especializacion cientifica de determinados sectores del tra-
fico mercantil contribuyendo a la masificacion y despersonalizacion de las relaciones



mercantiles, con la consiguiente aparicion de nuevos instrumentos contractuales, garan-
tias, etc.

Resulta innegable el cambio de actitud del Estado en materia economica. Frente al
periodo del Estado liberal, la funcion del Estado no es tanto la de fijar los limites de la
libertad individual como la de ordenar la economia. Dicho cambio ofrece una destacada
proyeccion juridica al convertirse el Derecho en técnica de gestion social hasta el punto
de que, tanto el sistema como los modelos sociales, son objeto de sancion constitucional.
Se produce de esta suerte el nacimiento del Derecho economico que es expresion de la
actividad intervencionista de los poderes publicos en la actividad economica, se proyecta
en principio sobre un bloque normativo de naturaleza juridico-publica en el que se enun-
cian y desarrollan los principios y libertades economicas fundamentales y sus limites,
integrandose en diverso grado en la disciplina juridico-privada mercantil de la empresa,
como actividad y como organizacion, no obstante solo se llega a la cuspide de esta evo-
lucion con la constitucionalizacion de estos principios ordenadores de la economia. A
partir de aqui la ordenacion del mercado se convierte en el centro de la “Constitucion
economica’ en la que, junto a los derechos que hacen posible el ejercicio de la actividad
economica por los particulares y sus limites, se estableces las facultades atribuidas al
Estado en la conformacion de los principios fundamentales que informan la ordenacion
de la economia.

El siglo XX se ha cerrado con una ocupacion exacerbada de la actividad legislativa en
el ambito del Derecho mercantil. Con ello se han dado pasos decisivos en orden a la
superacion de la tradicional idea unitaria de Derecho mercantil demoliendo de forma
consciente un edificio secular para construir un nuevo sistema de unidades que buscan,
y encuentran, autonomia propia: Derecho de sociedades, de la competencia, industrial,
de distribucion comercial, del sistema financiero (bancario y bursatil), de los titulos-
valores, del seguro, de la navegacion, etc... Se trata de una tendencia irreversible que ha
conducido a considerar que el legislador mercantil de finales del siglo XX y comienzos
del XXI no es otra cosa que un “legislador intersticial”, es decir, un creador del Derecho
en los intersticios del sistema, en el que los confines entre el ius condito y el ius conden-
dum se desdibujan a pasos agigantados. No en vano se habla de la nueva mentalidad que
debe caracterizar al mercantilista, para cuya consecucion habra de equiparse con nuevos
saberes, entre ellos la teoria economica, porque el ‘“‘futuro de nuestra ciencia es un futuro
interdisciplinar” (A. Menéndez Menéndez, “El Derecho mercantil en el siglo XXI”, La
Ley (Madrid), n° 2646, 1990)..

Esta proliferacion normativa demuestra bien a las claras la incapacidad del Codigo
de comercio para obtener los desafios de una sociedad que desde finales del siglo XIX
avanzaba hacia un proceso de industrializacion. Un proceso que precisaba ser regla-
mentado desde una perspectiva estrictamente comercial, que produjo cambios organiza-
tivos y estructurales generando una desmesurada politica legislativa, a veces incon-
gruente o alejada de un método ideal, pero que ha tenido la virtud de acomodar nuestro
sistema al de los paises de nuestro entorno. Estamos ante un sistema juridico cuyas ma-
nifestaciones se proyectan en distintos textos legislativos que, en principio, son facil-
mente identificables por razon de su fecha de aparicion o de su procedencia. Aunque no
siempre esos textos se nos aparecen inspirados en idénticos principios o criterios de va-
loracion, ni se nos muestras unitariamente ordenados por referencia a unos mismos fines



de politica del Derecho las normas que los integran pueden llegar a aglutinarse dentro
de un sistema de estudio exposicion que, mas alla de la identidad de su objeto material —
es decir, de la realidad por ello regulada (v.gr., la propiedad industrial, la banca, los
seguros, etc.)”. Nos hallamos ante el fortalecimiento de estos “Derechos especiales”,
como ramas que ofrecen un cierto grado de autonomia respecto del Derecho mercantil y
su tratamiento mds o menos sistematico, con un alto grado de autarquia cientifica y di-
dactica, que se hace particularmente visible en el Derecho maritimo, generando una im-
portante polémica doctrinal, pero que también es manifiesto en otros sectores: Derecho
industrial, Derecho de la competencia, Derecho de sociedades, Derecho del mercado de
valores, Derecho cambiario, Derecho bancario, Derecho de transportes y de seguros ast
como en el Derecho concursal.

La tendencia hacia la internacionalidad de las transacciones mercantiles ha originado
un aumento espectacular de los protagonistas en presencia, la existencia, ciertamente
discutida, de un ordenamiento juridico y la consolidacion de peculiares procedimiento
de controversias al margen del Estado. Pero también ha propiciado un acercamiento
entre los ordenamientos interno e internacional y, en ocasiones, la unificacion de las
legislaciones estatales, cuyo ambito de vigencia no se corresponde empero con las exi-
gencias de uniformidad que el comercio internacional plantea. Por eso en la actualidad
se habla de una nueva lex mercatoria y con ello se alude a un ordenamiento juridico que,
pese a los profundos cambios experimentados en la estructura de la Sociedad internacio-
nal desde la Edad Media hasta nuestros dias, posee ciertos elementos inherentes al De-
recho comun de los comerciantes en aquél periodo

Ahora bien, aunque se puede realizar un cierto paralelismo entre el fenomeno de los
usos y costumbres en la Edad Media con los que se manifiestan en la actualidad existen,
sin embargo, notables diferencias. Las semejanzas se manifiestan si se considera que
tanto la “vieja” como la “nueva’ lex mercatoria esta formada por usos que constituyen
un Derecho espontaneo, uniforme, y en cierta manera universal; que son usos propios de
los comerciantes, y que son usos que tratan de superar las dificultades del conflicto de
leyes cuando se trata de determinar el Derecho nacional que regirad determinada relacion
Jjuridica. Pero existen también algunas importantes diferencias de contenido. Nos halla-
riamos ante un Derecho espontaneo, nacido de la practica comercial internacional con
unas fuentes propias y unos medios de solucion de litigios de intereses especificos al
margen del poder judicial de los Estados y de los Tribunales internacionales.

El desenvolvimiento de esta nueva lex mercatoria de proyeccion universal, que consti-
tuye uno de los aspectos estructurales mas importantes en las mutaciones que experi-
menta el denominado Derecho privado de la Economia, como via de superar las insufi-
ciencias del “método clinico” de los conflictos de leyes y los modestos resultados alcan-
zados por el “método preventivo” de la elaboracion de un Derecho mercantil uniforme,
tiene base consuetudinaria y su aplicacion se apoya en el frecuente recurso al arbitraje.

La consecuencia de este lento y constante proceso ha sido la introduccion en la prac-
tica internacional de una extensa red de instrumentos y de clausulas de estilo que, con
apoyo en la voluntad de las partes contratantes, viene a incorporarse a la relacion con-
tractual individual vaciando de contenido a la disciplina contenida en los Codigos de
comercio. Por eso esta nueva lex mercatoria se configura como un Derecho espontadneo,
un nuevo ordenamiento autonomo, creado por los propios comerciantes con el proposito



fundamental de evitar en sus transacciones internacionales la aplicacion, siempre con-
flictiva, de las legislaciones locales de sus respectivos paises. Esto es, liberarse de la
rigidez y de la falta de sensibilidad para el trafico mercantil internacional de las legisla-
ciones internas a través de un culto hacia el principio de la autonomia de la voluntad y
de la autorregulacion en este sector.

Cualquier intento de delimitacion de lex mercatoria no es tarea facil, incluso entre
quienes proclaman y apologizan su existencia. Asi, se afirma con razon que no es posible
proveer una lista exhaustiva de todos los elementos de la lex mercatoria, destacandose
no obstante que en su formulacion se encuentran una serie de principios generales tales
como que las prestaciones contractuales deben ser equilibradas; interpretacion de buena
fe de los contratos, presuncion de competencia internacional; obligacion para el acree-
dor de una obligacion inejecutada de minimizar el perjuicio, presuncion, a falta de ac-
cion, de renuncia a las sanciones contractuales; deber de cooperacion de las partes;
exigencia de una diligencia normal, util y razonable de las partes en el cuidado de sus
intereses; validez de la aceptacion tacita del contrato, reglas de interpretacion de los
contratos (tales como la buena fe, la verdadera intencion de las partes, normas del efecto
util, regla in claris non fit interpretatio...), transparencia sustantiva en un grupo de so-
ciedades y ampliacion del efecto relativo de los contratos.

Se ha desarrollado un debate, aun pendiente de conclusion, respecto a la conceptuali-
zacion de la asi llamada nueva lex mercatoria, que ha enfrentado posturas irreconcilia-
bles entre “mercatoristas” y “antimercatoristas”. Este debate es intenso en la doctrina
norteamericana y europea, y cuenta con importantes proyecciones en América Latina;
amplios sectores de la doctrina del Derecho internacional privado directamente desco-
nocen su existencia y entre aquellos que la reconoce concurren varias tesituras que in-
tentan encuadrar teoricamente el fenomeno considerado.

No es este el momento para entrar en la polémica, aunque es inevitable tomar partido
en el sentido deque las necesidades del comercio internacional exigen la aplicacion de
un ordenamiento neutral. Ello se evidencia en los procesos de reproduccion y de estan-
darizacion en virtud de los cuales las clausulas de los contratos internacionales mas im-
portantes, que estan cuidadosamente redactadas para evitar cualquier vinculacion con
los Derechos nacionales, sirven de modelo para las grandes categorias que presiden la
contratacion. Y es a partir de este examen empirico cuando surgen, segun esta posicion,
una multitud de normas de cardcter anacional; lo que lleva a justificar la legitimidad de
la lex mercatoria como Derecho objetivo cuyo reconocimiento por parte de los Estados
no solo no plantea inconvenientes sino que es algo aconsejable para que éstos puedan
ejercitar el oportuno control en beneficio de la justicia entre las partes. Los defensores
de este pensamiento se apoyan en distintas construcciones. Una de ellas, que descansa
en la concepcion de “ordenamiento juridico” que formulara S. Romano, excluye el ele-
mento de coercibilidad, propio de la nocion de ordenamiento juridico estatal como re-
quisito consustancial del calificativo de juridico; a partir de esta habil construccion, es
suficiente para admitir el cardcter de contrainte que la ordenacion de la conducta sea
imperativa y susceptible de una sancion, lo que en el marco de la sociedad internacional
de comerciantes podria ser el boicot. Estariamos pues ante un ordenamiento elaborado
v aplicado por particulares y no solamente con una finalidad prospectiva, sino también
sancionadora, al margen del Derecho estatal; dicho ordenamiento en vez de sustentarse
en la voluntad del legislador nacional lo hace en una caudalosa fuente de materiales
conceptuales no juridicos: costumbres comerciales internacionales, practicas comercia-
les generadas a partir de las cadticas condiciones del mercado mundial, o mas bien en



las practicas dictadas por los intereses economicos dominantes y los conflictos se resuel-
ven por la via de arbitrajes. Esta idea ha propiciado la referencia a la inmunidad legis-
lativa de ciertos contratos “‘multinacionales” conectados con diversos Estados, pero
nunca lo suficiente como para justificar aplicacion de un Estado determinado. Mas tal
argumento no puede prescindir por completo del control estatal, que se hace explicito en
la facultad para imponer al contrato determinadas normas imperativas, siempre que éste
ofrezca algun vinculo con la actividad y con los intereses nacionales.

En rigor, y al margen de si existe un terttum genus de cardcter espontaneo, si la sobe-
rania es una nocion intrinseca al Derecho y si el Derecho internacional general posee
un nivel de coercibilidad muy distinta de la del Estado, es dificil pensar en un ordena-
miento juridico transnacional con autonomia propia en un determinado sector; y menos
aun en el marco de las transacciones comerciales donde los intereses nacionales e inter-
nacionales estan particularmente definidos. Aunque no debe ser motivo de escandalo
desde la teoria general del Derecho hablar de un orden juridico transnacional, existe en
este sector un importante “optimismo juridizante” que se decanta claramente partidario
de que la nueva lex mercatoria conseguira su objetivo transformandose desde su propio
sistema y bajo el peso de las necesidades del comercio internacional en un orden juridico
perfecto y acabado.

En conexion con los arbitrajes se crea la ficcion de que estas practicas sociales fueron
“siempre” normas, sobre cuya autoridad inmemorial no debe existir ninguna duda. Se
argumenta, con base en ciertas decisiones arbitrales en las cuales se ha decidido con-
forme a “equidad”, que historicamente también este orden juridico transnacional del
comercio ha demostrado ser hasta ahora el que mas éxitos ha deparado en un mercado
mundial independiente y que se encuentra desvinculado del ordenamiento politico inter-
nacional. Por eso las empresas multinacionales celebran entre si contratos que ya no se
someten a ninguna jurisdiccion nacional ni a ningun Derecho material nacional. Eviden-
temente se ha establecido aqui una practica juridica que funciona al margen de los or-
denes juridicos nacionales y de las convenciones internacionales con un sistema norma-
tivo y una jurisdiccion propia que no pueden ser ubicados dentro de la jerarquia norma-
tiva clasica entre el Derecho nacional y el Derecho internacional. Lo novedoso es que se
sustraen de la pretension reguladora de ambos ordenamientos y aspiran a un nivel regu-
lador autonomo. Se trata de un escenario en el que surge una ley comercial global, inde-
pendiente de cualquier legislador nacional si bien dependiente de instituciones legales y
Jjudiciales existentes desde hace tiempo por cuanto las decisiones arbitrales pueden ser
exigidas y perseguidas en tribunales nacionales. No debe extrariar, pues, que la lex mer-
catoria se erija como un orden juridico propio aunque sea incompleto y en alguna medida
esté subordinado a los ordenes juridicos nacionales en su aplicacion y eficacia, depen-
dencia que no afecta a su autonomia.

Este libro tiene como antecedente un encuentro académico organizado por la Dra.
Vasquez Palma a través del Departamento de Derecho Civil, Comercial y Ciencias del
Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca,
denominado “La influencia del Derecho mercantil internacional en la unificacion del De-
recho interno ”. Tal seminario se llevo a efecto el mes de noviembre del ario 2011, en el
salon Abate Molina de la casa central de la Universidad de Talca (con sede en la ciudad
de Talca) y conto con la presencia de ocho destacados profesores de Derecho



internacional y comercial, de las principales Universidades de Chile, los que expusieron
sobre diferentes e interesantes topicos ligados a la tematica matriz de estas jornadas.
Como era de suponer, el evento desperto gran interés entre el publico, siendo éste con-
formado no solo por estudiantes de pre y postgrado, sino también por abogados litigan-
tes del foro nacional, profesores y académicos de Derecho y otros profesionales ligados
directa o indirectamente al comercio internacional, lo que se explica no solo por lo no-
vedoso de un tema cuyos contenidos han recibido en Chile escaso tratamiento académico
desde una optica global sino ademas, por la evidente relevancia que esta materia ha
alcanzado en los ultimos arios.

El anhelo de entregar un aporte sustantivo y de calidad en la materia, condujo al desa-
fio de poder realizar el texto que ahora se presenta, no solo a partir de la recopilacion
de las contribuciones que en esa oportunidad fueron expuestas por los ponentes nacio-
nales, sino que también, a buscar aportes de connotados académicos del area, todos vin-
culados a prestigiosas universidades espariolas, configurando asi una vitrina juridica de
primer nivel cuyos resultados y conclusiones esperamos constituyan un paso seguro en
el avance de la doctrina mercantil internacional.

En cuanto al contenido del Libro, las contribuciones que aqui se presentan pueden
dividirse en dos bloques generales: aquéllas que miran el estudio del fenomeno desde
una perspectiva general, y las que lo hacen desde una plataforma en particular. En este
ultimo elenco destacan los aportes relativos a la contratacion comercial internacional,
el Derecho de sociedades, el arbitraje comercial internacional, y el comercio maritimo.

Con independencia de sus virtudes y de sus inconvenientes es innegable que la nueva
lex mercatoria, enriquecida, perfeccionada y consolidada con sus usos y costumbres par-
ticulares, se proyecta hacia el futuro sustentada en un Derecho espontdneo, autonomo y
uniforme que tiende de manera natural a alejarse de las regulaciones estatales, inten-
tando de esta manera dar solucion definitiva a los nuevos conflictos del comercio inter-
nacional con el recurso para ello al arbitraje como el método mds apropiado para el
efecto (F. Orrego Vicunia, “El arbitraje en un nuevo sistema internacional de solucion
alternativa de controversias”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, z. IV, 2004,
pp. 439-456). Precisamente la pretension ultima de quienes han colaborado en la con-
feccion de la presente obra es contribuir, desde distintas perspectivas sectoriales, a la
contemplacion del fenomeno expresado.
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