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El Derecho Comercial del mundo globalizado. La Nueva Lex mercatoria.

Por German E. Gerbaudo®

1. Introduccion.

El crecimiento acelerado de los negocios internacionales, apoyado por la gran expansion
tecnoldgica en el &mbito de las comunicaciones y el creciente proceso de integracion han incrementado
las relaciones econdmicas internacionales.

La revolucion tecnoldgica que se produjo hacia la segunda mitad del S. XX, ha cambiado nuestras
vidas y también ha producido incesantes modificaciones en el mundo de los negocios. Horacio Roitman
sefiala que “el hombre contempordneo habita en una aldea global, en la que estd permanentemente
informado de todos los acontecimientos que ocurren en el planeta, y tiene al alcance de su mano los
instrumentos necesarios para procurar esa informacion, realizar transacciones, enviar y recibir
correspondencia personal, todo sin tener que moverse de su casa”?.

Los tiempos actuales se encuentran signados por el fenémeno de la globalizacion que se presenta
como “un proceso irreversible que afecta de la misma manera y en idéntica medida a la totalidad de las
personas”g. Exhibiéndose a modo de “un proceso multicausal y complejo”4, que se exterioriza como “‘una
materia de interés universal™, que provoca una “gravitacion cada vez mayor de los procesos econdomicos,
sociales y culturales de caracter mundial en los 4mbitos nacional y regional”®.

En el plano econdmico se operd una mundializacion de los mercados, permitiendo “la realizacion de
negocios a escala planetaria; o sea el mundo como un solo mercado”’. La globalizacién comercial es
“hagamos un gran mercado del mundo”, donde se negocien todos los bienes y servicios®. Se sustituye la
soberania estatal por una nueva soberania que radica en los mercados y donde el poder de decision radica
en los actores trasnacionales’.

Como expresamos dicha mundializacion de los negocios se ve favorecida por la revolucion en el
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campo de las telecomunicaciones y de la informéatica que permitié una aceleracion de la produccién
industrial y del comercio interno e internacional, que jamas hubiera podido ser concebida a mediados del
siglo XX*. En la actualidad, asistimos a una red mundial de telecomunicaciones que permite operar en
tiempo real en todas partes, generando un “proceso en el cual la distancia pierde su signiﬁcado”ll. Hoy es
mas facil que ayer comerciar por encima de las fronteras estaduales, cada dia que pasa el mundo tiene
menos fronteras'?. Asi se puede afirmar que en nuestro tiempo existe una “nueva economia electronica

global*®’

en la cual se “pueden transferir cantidades enormes de capital de un lado del mundo a otro con
el boton de un raton”™,

La globalizacion estd en marcha y genera opiniones encontradas entre quienes la sindican como la
causa de todos los males y quienes minimizan sus efectos. Pero, lo cierto, es que “no parece que vaya a
existir, en mucho tiempo, causa ninguna que la detenga”®. Puede suceder que la globalizacién no sea una
palabra particularmente atractiva o elegante. Sin embargo, nadie que quiera entender las perspectivas del
mundo actual puede ignorarla®®.

En este trabajo analizamos como impacta el fendmeno de la globalizacion en el Derecho y en
particular las transformaciones que provoca en el derecho comercial donde hoy podemos indicar que sin
dudas existe un nuevo derecho comercial.

2. Globalizacion y Derecho.

La globalizacion ha provocado una profunda transformacion en el Derecho®’. Se observa un retorno
a la lex mercatoria como una “consecuencia de un extraordinario incremento del comercio mundial”*®. La
mundializacion del comercio y la multiplicacion de los negocios -ya que las naciones, para desarrollarse,
saben bien ahora que deben “crecer hacia fuera”- traen como consecuencia el desarrollo de un nuevo
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derecho comercial™. En este nuevo derecho mercantil se produce un desplazamiento “desde la empresa a

la idea mas totalizadora del mercado como centro de constitucién econdmica’?’.
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1. Una nueva “Lex mercatoria’. Hay nuevo derecho mercantil en el cual se observa un retorno al

pasado, a los origenes de esta disciplina, donde surgié6 como un derecho subjetivo, de clase,
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consuetudinario e internacional. En sus origenes de la Edad Media, el derecho comercial, no naci6 de una
construccion tedrica sino que emerge como una verdadera “categoria histdrica”, del ejercicio de los
comerciantes en su actividad profesional®.

Mas adelante, ya en el Siglo X1X aparece la Codificacion, siendo el Codigo de Comercio de Francia
de 1807, el primer Cédigo dictado para regular la actividad mercantil. Este proceso codificador produjo
una “devaluacion del elemento consuetudinario en la formacion del Derecho”®. Al respecto Gustavo
Bossert seniala que “la Revolucion consideraba a las costumbres fuerzas retardatarias arraigadas en el
vulgo a través del tiempo, y para terminar con ellas era necesario erigir a la ley como unica fuente de los
derechos y las obligaciones™. En esta instancia se observa una objetivizacion del derecho mercantil.

Sin embargo, en la actualidad bajo el impulso de los comerciantes resurge la costumbre como fuente
del derecho®. Este fenémeno es producto de la formacién de un nuevo mercado, el trasnacional, que
sustituye al nacional y asi aparece una “nueva lex mercatoria” que traduce los usos y costumbres de la
comunidad internacional de los comerciantes. Al igual que el derecho de los comerciantes de la tardia
Edad Media, se trata de un derecho propio y en consecuencia, de caracter unilateral. Se trata del derecho
creado por los miembros de un sector para regular la vida de todos los que concurren al mercado. Hoy el
contrato y la costumbre debilitan la presencia de la ley. La nueva lex mercatoria se exhibe como un
sistema juridico autonomo de los sistemas estatales, adquiriendo “una nueva y vital importancia para la
regulacion de los negocios juridicos trasnacionales™®. Se sefiala que se presenta asi como un “cuerpo de
Derecho generado espontaneamente por la sociedad a través de sus operadores mediante conductas de
reiteracion permanente”ze.

Esta nueva lex mercatoria pone en evidencia como los supremos repartidores muchas veces no
coinciden con los titulares del poder formalizado en el Estado sino con los titulares de un poder real no
captado por el Estado?’.

Esta nueva lex mercatoria nace —al igual que en la Edad Media- de la debilidad de los Estados y de
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la globalizacién del mercado y de los negocios financieros?®, En ese escenario, en el ambito de las fuentes
del derecho se observa un retorno al pluralismo juridico, el mono centrismo del derecho moderno cede
frente al pluralismo de fuentes, a una poli centralidad?®.

2. El crecimiento de las soluciones del “Soft Law”: Atilio Alterini sefiala que el soft law o derecho
débil “es el sistema juridico en el cual los instrumentos carecen de caracter normativo, aunque
constituyen un modelo ofrecido, sea a los paises, sea los particulares™°.

El término soft law fue acufiado por Lord McNair. En su origen, la expresion no describia una
realidad existente Unicamente en el ordenamiento juridico internacional. Sin embargo, en el ambito del
derecho internacional es donde el término fue adoptado por la doctrina y generé importantes debates®".

El soft law se presenta como normas generales o principios que carecen de caracter vinculante,
oponiéndose asi a un hard law, el cual se exhibe a través de instrumentos de caracter obligatorio, cuyo
incumplimiento puede ser exigido por vias institucionales de solucién de controversias y generar
responsabilidad internacional del Estado®.

3. La unificacion del derecho comercial: EI crecimiento de los negocios internacionales trae consigo

una tendencia hacia la unificacion del derecho comercial®

. Se busca internacionalmente promover una
uniformidad legislativa®.

4. La fuga del sistema jurisdiccional del Estado: La resolucion de muchos conflictos es llevada a
cabo no por jueces de los Estados sino por jueces propios del mercado. Este fendmeno se traduce en la
privatizacion de la justicia. Los conflictos empresarios lo resuelven los arbitros y, en particular, los que
organizan las propias corporaciones de comerciantes en la Camaras o Bolsas de Comercios. Las ideas del
mercado y de la globalizacion hablan de “privatizar” el juzgamiento de las causas y se atribuye a los
jueces del Estado complicidad con la demagogia y el paternalismo®. Asi como el mercado no quiere la
ley de Estado, tampoco desea los jueces del Estado®®.

4. Mixtura de los modelos legales del Common Law y del Derecho Continental: La globalizacién y
la mundializacion de los negocios en el plano juridico “han hecho que ya no existan modelos legales
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quimicamente puros (Common Law y Derecho Continental)””’ o que exista una ‘“hibridacion™ o
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“difuminacion de los sistemas legales”. Por ello, en nuestro sistema continental europeo se observa una
penetracion de instituciones propias del Common Law. Asimismo, como sefiala Miguel Angel Ciuro
Caldani “también se produce cierta “continentalizacion” (suele decirse “civilizacion™) del “common
law°.

3. Sintesis.

En la actualidad asistimos a un nuevo derecho comercial, el cual, en cierta manera implica un
retorno a sus origenes. Se observa una nueva subjetivizacion del derecho comercial, con el surgimiento de

nuevas fuentes de derecho y la privatizacion de las soluciones de controversias.
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