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Introduccion

La lex mercatoria es el nombre usado para identificar a un conjunto normativo disperso,
con caracter supranacional, que goza de un alto grado de autonomia respecto a los ordena-

! Cadena Afanador, W.R.: La nueva lex Mercatoria. La transnacionalizacién del Derecho. Universidad Libre de
Colombia, Bogota, 2004. Berger, Klaus Peter: The Creeping Codification of the Lex Mercatoria. Kluber Law Inter-
nacional, The Hague,1999. Boscherino, N.:“La lex mercatoria nell’era della globalizzazione consideracion di diritto
internazionale publico e privato”.Sociologia del Diritto, Milan, 2005. Carrascosa Gonzalez, J.: Globalizacién y De-
recho internacional privado. Murcia, 2002., pp 98 y ss. Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa Gonzalez, J. : « Los
contratos internacionales y el mito de la ‘nueva lex mercatoria’ » en, Estudios sobre Contratacién Internacional.
Colex, Madrid, 2006, pp 55-80. David, R.: Le Droit du Comerce internacional. Reflexions d’un comparatiste sur le
droit international privé. Economica, Paris, 1987, pp 134-136. Deumier, P. : Le droit spontané. Economica, Paris,
2002. Draetta, U. : Il diritto dei contratti internazionali, Padova, Cedam, Vol Ill, 1988. Feldstein de Cardemas, S,. :
Contratos internacionales. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995. Goldman, B. :« Frontiéres du droit et lex mercato-
ria », Archives du Philosophie du Droit, T 9, 1964, pp 171y ss. « La lex mercatoria dans les contracts et I’arbitrage
internationaux :réalité et perspectives », Journal de Droit International, Vol 106, 1979, pp 475-505. Fernandez de la
Géndara, L. y Calvo Caravaca, L.A. : Derecho Mercantil Internacional,. Tecnos, Madrid, 1995. Ferndndez Rozas,
J.C. : lus mercatorum. Autoregulacion y unificacion del derecho de los negocios transnacionales. Colegios Notaria-
les de Espafia, Madrid, 2003. Ferrarese,M?R. : « La lex mercatoria tra storia e attualita :da diritto dei mercanti a lex
per tutti ? ». Sociologia del Diritto, Milan, 2005. Filali, O.: Les principes généraux de la lex mercatoria. Contribu-
tion & I’étude d’un ordre juridique anational. LGDJ, Paris, 1992. Galgano, F. : La globalizacién en el espejo del
Derecho, op cit. Gondra Romero, J.M2. : « La moderna Lex Mercatoria y la unificacién del Derecho del comercio
internacional ». RDM, n° 127, 1973, pp 7-38. Kassis, A. : Théorie Générale des usages du commerce. LGDJ, Paris,
1984, pp 271 y ss. Lagarde, P.: «Approche critique de la lex mercatoria », Le Droit des relations économiques
internationales. Etudes offertes & Berthold Goldmand, Litec, Paris, 1982, pp 125-150. Loquin, E.: « La creation d’un
espace juridique mondial », La mondialisation du droit. Dijon, 2000, Litec-CREDIMI. Marella, F.: La nuova lex
mercatoria. Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’economia. F.Galgano (dir). Vol XXX, Padua,
2003. Oppetit, B . : « Les principes généraux en droit international privé ». Archives du philosophie du droit, Paris, t
32, 1987, pp 179 y ss. Pamboukis, Ch.: La lex mercatoria reconsididéré. Le droit internacional privé: esprit et mé-
thodes.Melanges Paul Lagarde. Paris. Dalloz, 2005, pp 635-659. Sanchez Lorenzo, S. y Juenger, F.K.: “Conflictua-
lismo y lex mercatoria en el Derecho internacional privado”. REDI, 2000, vol LII, pp 15-47. Silva, J.A. (Coord)
Estudios sobre lex Mercatoria. UNAM, Mexico, 2006. Virgos Soriano, M.: “Lex Mercatoria” . Enciclopedia Juridi-
ca Bésica Civitas, Madrid, 1995, pp 3992-3994.
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mientos juridicos estatales, y que constituye un grupo de reglas adecuadas para la regulacién
de las relaciones econdmicas internacionales, especialmente de los contratos internacionales,
a los que se puede aplicar directamente en lugar de las disposiciones de los ordenamientos
nacionales.

1. La perspectiva sociologica

Si existe un dato sobre el que no existe controversia en el estudio de la lex mercatoria es
sobre su historicidad. Esta reaparece hoy con nuevos perfiles y en un nuevo contexto.

Después de la Segunda Guerra Mundial, pero fundamentalmente en las décadas de los se-
senta y setenta, los usos comerciales van a adquirir una importancia mucho mayor debido
fundamentalmente al enorme desarrollo del comercio internacional, al creciente aumento de
las inversiones extranjeras y al aumento de los préstamos internacionales en divisas. Estos
factores econdmicos conducen a la utilizacion de nuevas formas juridicas que provocan de
alguna manera los siguientes fenémenos: a) el renacimiento de los usos del comercio inter-
nacional contribuyendo a la configuracion de cddigos privados independientes de los dere-
chos nacionales; b) la practica comercial internacional consistente en regular las partes por si
mismas - autonomia conflictual y autonomia material - sus relaciones contractuales esta-
bleciendo para los mismos tipos de contratos clausulas semejantes o muy similares, determi-
nara la institucionalizacion de los contratos-tipo autonormativos. Los mercados financieros
internacionales no son ajenos a este proceso; desde la década de los ochenta, la ingenieria
financiera pone en el mercado, a velocidades vertiginosas, nuevos productos financieros de
dificil encaje en el derecho mercantil tradicional. Se trata de de productos disefiados ad hoc
para operar en diferentes mercados financieros simultaneamente con distintas divisas y cuyos
gestgres son sociedades de inversion constituidas en un pais y cuya sede se encuentra en
otro”.

En este orden de cosas, la lex mercatoria supone la existencia de un espacio transnacional
en el que ubicar las operaciones antes citadas. Tal ambito, como resulta evidente no se puede
circunscribir a un territorio delimitado por las fronteras estatales. El espacio transnacional es
el espacio globalizado exento de limites fronterizos configurado por ese soberano privado
supraestatal difuso al que se refiere Capella®. Sin embargo, como es obvio, el espacio trans-
nacional presupone la necesaria existencia del espacio nacional que es trascendido o desbor-
dado por el primero. Analogamente a lo que sucede con el espacio transnacional ocurre con
la “poblacion transnacional”. En este Gltimo caso, el paisaje esta poblado de personas juridi-
cas, esto es, de empresas transnacionales. Tal poblacion designada con el nombre de societas
mercatorum o business community esté lejos de ser homogénea y menos aun de reivindicar
una identidad nacional Unica, y aunque se aproxima a una sociedad multicultural (sus inter-
eses van de los neuméticos a los diamantes, del petroleo a las telecomunicaciones, de las
divisas a los farmacos o de los automdviles al crédito, etc.), se siente comoda con un derecho
basado en leyes modelo, cédigos de conducta, normas prudenciales, usos comerciales, folle-
tos sobre OPAs y principios generales. No obstante, no pudiendo prescindir de los Estados,
reclama si no, la autodeterminacion, si la autonomia normativa y ésta se expresa a través de

2 Conde Amo, 1. Conde Lépez, A.: Mercados Financieros, Vol 11. Madrid, Colex, 2003, pp 159y ss.
® Capella, J.R.: Fruta prohibida. Madrid, Trotta, 1997, pp 260 y ss.
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un Derecho transnacional cuyo exponente méas relevante es la lex mercatoria con sus co-
rrespondientes 6rganos de adjudicacion que son los tribunales arbitrales.

Si el Estado-nacion no se puede entender sin sus elementos constitutivos: territorio, pobla-
cién y poder, tampoco se puede comprender la sociedad global al margen de estos elemen-
tos: a) el espacio transnacional sin fronteras esta formado por: flujos de informacion, de
mercancias, de divisas, etc; b) su poblacion: las empresas transnacionales y ¢) sus centros de
poder: formado por una alianza de poderes publicos, entre los que destacan la OMC, el BM,
el FMI, el BIS o la IOSCO cuyos miembros paraddjicamente son los propios Estados, v,
privados de los que merece la pena destacar, entre otros: la CCI, el GAFTA, el ISMA o el
ISDA, cuyos miembros son las propias empresas. Estas estructuras difusas de espacios, po-
blaciones y poderes constituyen el perpetuum mobile que es la globalizacion capaz de produ-
cir, fieles al aforismo ubi societas ibi ius, nuevos modelos juridicos mas flexibles e
imprecisos pero mas eficientes desde el punto de vista econémico como lo es el derecho
transnacional del que la lex mercatoria es una manifestacion.

Quiza, el punto donde comience el disenso esta en el polémico origen no estatal ni interna-
cional de sus reglas, es decir, en que la lex mercatoria sea 0 no, un conjunto de reglas cuya
fuente es privada, no vinculadas a la ninguna soberania estatal. Este dato unido a la relevan-
cia econdémica de las materias que esta llamada a regular, comercio y las finanzas internacio-
nales, hacen que la lex mercatoria sea uno de los exponentes mas significativos de como la
globalizacion econdmica tiene una inmediata traduccion juridica. A partir de aqui encontra-
mos una abundante y prolija discusion sobre su contenido, funciones y estructura.

Como indica Fernandez Rozas: “El desenvolvimiento de esta nueva lex mercatoria de pro-
yeccion universal constituye uno de los aspectos estructurales mas importantes en las muta-
ciones que experimenta el Derecho privado de la Economia, como via de 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 aplicacion se apoya en el frecuente recurso al arbitraje” [...].
Por eso, esta nueva lex mercatoria se configura como un Derecho espontaneo, un nuevo or-
denamiento auténomo, creado por los propios comerciantes con el proposito fundamental de
evitar en sus transacciones internacionales la aplicacion siempre conflictiva, de las legisla-
ciones locales de sus respectivos paises. Esto es, liberarse de la rigidez y falta de sensibilidad
para el tréfico 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”.

Desde una perspectiva socioldgica, la nueva lex mercatoria ha ido surgiendo de las practi-
cas reiteradas de las corporaciones transnacionales®, de los més variopintos sectores de la
actividad econdmica, pertenecientes a distintos Estados que divergen en sus sistemas legales
e incluso en cuanto a su sistema econémico (p.ej. China)®. Se trata de la societas mercatorum
0 business community no sélo independiente, en buena medida de los Estados, sino también

* Fernandez Rozas, J.C.: lus Mercatorum ..., op cit, p 79.

5 Con la cooperacién imprescindible y necesaria de las grades law firms. Dezalay, Y.: Marchands de droit. La
restructuration de I’ordre juridique internacional par les multinacionales du droit. Fayard, Paris, 1992.

8 «La lex mercatoria acttia dentro de una realidad caracterizada por la divisién 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 fenémeno todavia mas
significativo, también las diferencias entre el civil law y el common law”. Galgano, F.: “La Globalizacion...”, op
cit, p 65.
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capaz de condicionarlos. No puede soslayarse, por tanto, la capacidad ni la necesidad de los
agentes econémicos operantes en el trafico mercantil internacional en la creacion progresiva
de un marco juridico-institucional propio que de respuestas a sus necesidades ofreciendo
soluciones juridicas coherentes y adecuadas al comercio internacional. Esto hace que al juris-
ta actual “no se le pide s6lo que interprete la ley, se le pide como en la época preindustrial,
que utilice la técnica juridica para satisfacer las necesidades cambiantes del mercado produ-
ciendo nuevos bienes o nuevas operaciones econémicas”’. Se crea de esta manera una red de
vinculos entre las corporaciones transnacionales, las grandes law firms® internacionales e
instituciones privadas internacionales que constituyen los cimientos de la nueva lex mercato-
ria. Los usos comerciales, los contratos tipo, las condiciones generales de los contratos inter-
nacionales, los principios generales del comercio internacional elaborados por las
asociaciones profesionales y organismos internacionales, constituyen las tipicas fuentes de
expresion de este Derecho de produccion autonoma. Uno de los ejemplos mas representati-
vos Yy relevantes de estas instituciones creadoras de reglas juridicas es la CAmara de Comer-
cio Internacional (CCl), con més de 7000 miembros de 130 paises, donde conviven empresas
y juristas altamente cualificados las diversas ramas del comercio internacional. Como sefiala
Fernandez Rozas, “la CCIl es un medio idoneo para canalizar propuestas del sector privado
ante los gobiernos, e incidir en las decisiones que éstos adoptan en las rondas de negociacio-
nes de la OMC [...] para incrementar la influencia de la comunidad empresarial en la toma de
decisiones de las Naciones Unidas y en otros organismos internacionales™.

2. Las concepciones de la nueva lex mercatoria

Existe un profundo debate que enfrenta todavia a los multiples autores que se han ocupado
y se ocupan de la lex mercatoria, principalmente internacional-privatistas, como ya he indi-
cado anteriormente. En lo que sigue trataré de esbozar, en lineas gruesas, un mapa extre-
madamente simple de las concepciones en presencia.

B. Goldman, uno de sus mas fervorosos defensores y cuya concepcion de la lex mercato-
ria fue elaborada progresivamente, se refiere a ella como un conjunto de principios genera-
les y reglas consuetudinarias espontaneamente elaboradas sin referencia a un concreto
sistema juridico nacional, reglas provenientes de diversas fuentes que nutren constantemen-
te las estructuras legales y la actividad especifica de la colectividad de quienes operan en el
comercio internacional™®. Goldman, colocara en el elenco de fuentes de la lex mercatoria en
primer lugar, a los usos y reglas consuetudinarias, las clausulas contractuales generales y
los contratos tipo. En una posicion secundaria aparecen la jurisprudencia arbitral y los prin-
cipios generales entendidos como fuente subsidiaria cuya funcion es integrar las lagunas
dejadas por las anteriores fuentes. Posteriormente, modificara este esquema de fuentes de
manera que los principios generales del derecho relativos a las relaciones comerciales
internacionales y los principios comunes a los sistemas juridicos nacionales mas la juris-

” Galgano, F.: op cit, p 64.

& «“| as grandes law firms se organizan como empresas guiadas por el principio econémico de competencia en el
mercado juridico”. Ferrarese, M3 R.: “La lex Mercatoria tra storia e attualita: Da diritto dei mercanti a lex per tutti?.
Sociologia del Diritto. 2/3. 2005, p 169.

® Fernéndez Rozas, J.C.: lus mercatorum..., op cit, p 99.

10 B Goldman: “La lex mercatoria dans les contrats”, op cit, p 487. En contra de este planteamiento Lagarde. P.:
“Appproche critique...”. Op cit, , p 137.
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prudencia arbitral seran las fuentes prioritarias de la lex mercatoria. Sera el arbitraje co-
mercial internacional el que concrete los principios generales del derecho del comercio
internacional y los principios comunes a los sistemas nacionales en presencia. Los tribuna-
les arbitrales cumplirian una doble funcién: a) dirimir los litigios derivados de las relacio-
nes contractuales inherentes al comercio internacional atendiendo a las reglas y principios
del derecho transnacional en el que se incluye la lex mercatoria; b) contribuir a la manifes-
tacion y desarrollo de tales reglas y principios a través de sus decisiones, que se convierten
asi en fuentes de la lex mercatoria.

La idea de una lex mercatoria como un orden juridico se fundara en la existencia, de facto,
de una societas mercatorum de caracter internacional capaz de producir su propio derecho
regulador de las transacciones internacionales. Si cada institucion produce derecho, inver-
samente seria derecho el conjunto de reglas que rigen una sociedad existente de facto. En
consecuencia, la existencia de una societas mercatorum conduce a aceptar la juridicidad de
las reglas de la lex mercatoria cuyo fundamento Gltimo no es otro que el principio de efec-
tividad™.

Sin embargo, Goldman se vera obligado a matizar su concepto de orden juridico admitien-
do que si bien la lex mercatoria no es un ordenamiento juridico si cumple la funcién de un
orden juridico™. Existen érdenes juridicos en proceso de formacién que en ciertas fases de
su desarrollo son incompletos pero que funcionalmente son ordenamientos juridicos, de
manera que la lex mercatoria puede regular, en tanto que es derecho aplicable, relaciones
juridicas contractuales surgidas en el ambito del comercio internacional*.

Para C. Schmitthoff se trata de principios comunes de las leyes relacionados con los nego-
cios comerciales internacionales, o reglas uniformes aceptadas por todos los paises. Su con-
cepcién de la lex mercatoria le hace concebir ésta como una especie de derecho material
especial y autdnomo del comercio internacional dotado de un amplio grado de uniformidad
internacional lo que le permitiria obviar las reglas de conflictos estatales que constituyen un
obstaculo para el comercio internacional. La lex mercatoria serd creada deliberadamente
bien por convenciones internacionales, como las leyes modelo, bien por reglas creadas por
organizaciones privadas internacionales como la CCIl. Ahora bien, a diferencia de Gold-
man, Schitthoff entiende que este derecho transnacional se funda en el reconocimiento di-
recto o indirecto de los Estados pero destacando su especificidad dentro de los
ordenamientos nacionales. Estos no pueden oponerse a que en el &mbito de la libertad con-
tractual las partes usen y apliquen un Derecho autdénomo del comercio internacional mien-
tras éste respete los limites del orden publico estatal.

Filali, es otro de los autores que ha mantenido una posicién mas favorable a la compren-
sion de la lex mercatoria como un orden juridico auténomo. En efecto, partiendo de la con-
cepcién del ordenamiento juridico de Santi Romano, sostendra que la existencia de una
comunidad institucionalizada, como es la societas mercatorum, se expresard y exteriori-
zard a traves de la lex mercatoria, entendida como Derecho originario, es decir, cuyo fun-
damento de validez no se encuentra ni en el Derecho estatal ni en el Derecho internacional,

1 Goldman, B.: op cit, p 499. Véase también, Goldman B: « Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria”, en
Etudes de droit international en I’honneur de P.Lalive, Bale, 1993, p 247.

12 Goldman, B.: « Une bataille judiciaire autour de la lex mercatoria. L’affaire Norsolor ». Revue de I’arbitage,
1983, n°4.. p 407. “La lex mercatoria dans les contrats...”, op cit 498-499.

3 pamboukis, Ch. : « La lex mercatoria reconsidéré”, op cit, p 639.
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constituyendo un sistema independiente de ambos®*. “La institucién ‘mercatoria’ a pesar de
la diversidad de sus componentes tales como las asociaciones profesionales, los centros de
arbitraje, o los empresarios, forman un ser Unico, un cuerpo social dotado de coherencia,
permanencia y estabilidad” del que la lex mercatoria constituye su exteriorizacion®.

Un planteamiento distinto es aquel que considera la “lex mercatoria una especie de Dere-
cho supletorio, que se aplicaria solamente en aquellos vacios o lagunas que dejan abiertos
los ordenamientos juridicos nacionales™®.

Pamboukis, concluye que la utilizacion de la expresion lex mercatoria debe estar sometida
a una doble condicion: ser precisos, designar un fendmeno plural por un concepto plural:
leges mercatoriae o reglas transnacionales y no tener la pretension de que cumpla el papel
de un ordenamiento juridico.

Entre nosotros, Gomez Jene siguiendo a E. Gaillard, afirma que la lex mercatoria es “tam-
bién — quizé sobre todo — un método para alcanzar decisiones (method of decision-making).
De tal modo que en su aplicacién, los arbitros decidirdn la controversia partiendo de un
analisis legal comparado, concretando, a partir de dicho andlisis la norma o normas mas
ampliamente aceptadas en el sector en cuestion. Las fuentes que para este menester podran
utilizar seran todas aquellas reglas y/o compilaciones de principios mercantiles, de conve-
nios internacionales — ratificados o no — asi como de laudos arbitrales y de trabajos de in-

vestigacion existentes sobre la cuestion™*’.

Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez'®, distinguen entre una acepcion tradicional o mo-
derada de la nueva lex mercatoria y una acepcion avanzada de la misma. En el primer su-
puesto, la lex mercatoria se concibe como un conjunto de usos, contratos-tipo, reglas de
asociaciones privadas, etc., que regulan algunos aspectos de la contratacion internacional.
La nueva lex mercatoria no es un orden juridico independiente de los ordenamientos nacio-
nales pues debe su existencia precisamente a ellos. Los Derechos nacionales no se opondr-
fan a que los contratantes incorporen a sus contratos reglas mas flexibles creadas por los
mismos comerciantes. En el segundo supuesto, la lex mercatoria es un conjunto de practi-
cas creadas por los comerciantes internacionales siendo un verdadero orden juridico que
compite con los Derechos nacionales, pudiendo regular un contrato internacional de modo
autonomo sin el concurso del Derecho estatal.

Es C. Scmitthoff quién anunci6 el nacimiento de la nueva lex mercatoria en 1957, con vis-
tas a las Conferencias que tendrian lugar entre 1958 y 1964 organizadas por la International
Association of Legal Science'® , de cuyas fuentes formales sélo puedo dar una breve y su-
perficial referencia, son las siguientes:

¥ Filali, O.: Les Principes Généraux de la Lex Mercatoria. Contribution & I’etude d’un ordre juridique
anational. LGDJ, Paris 1992, pp 407 y ss. “Si la regla anacional es una manifestacion posterior del orden juridico
anacional, su realidad es un indicio de la existencia anterior de la institucién societas mercatorum”, p 410.

% Op cit, p 410.

% Fernandez Rozas, J.C.: lus mercatorum, op cit, p 82.

7 Goémez Jene, M.: “Lex Mercatoria y Arbitraje Comercial Inter nacional: El ejemplo de la nueva ley de
arbitraje espafiola”. Estudios sobre lex mercatoria. Silva, J.A. (coord.), UNAM, México, 2006, pp 139-140.

% Calvo Caravaca, L.A. y Carrascosa Gonzalez, J.: “Los contratos internacionales y el mito de la ‘nueva lex
mercatoria’. Estudios sobre Contratacién Internacional. Colex, Madrid, 2006, pp 62-63.
9 Citado por Martinez Cafiellas. A.: La interpretacion y la integracion de la Convencion de Viena sobre la com-
praventa internacional de mercaderias de 11 de abril de 1980. Comares , Granada, 2004, p 27.
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1) Formularios estandarizados y contratos tipo®. Constituyen verdaderas condiciones ge-
nerales de la contratacion y pueden ser parte del contrato o constituir la practica totalidad
del mismo. Este es un instrumento basico para la unificacion de facto de la lex mercatoria,
“lo normal es que la armonizacion contractual se produzca a través de contratos elaborados
por asociaciones de operadores internacionales en determinadas ramas o productos” (mate-
rias primas, productos agricolas, etc.)?!. Tales contratos no suelen ser neutrales, y suelen
favorecer sin ningun pudor a los miembros de la asociacion que los ha elaborado cuando se
trata de explotar recursos naturales en paises en vias de desarrollo. Para las empresas trans-
nacionales, la uniformidad internacional de los contratos constituye una prioridad ya que
reduce los costes de transaccion. La jurisprudencia juega aqui un papel esencial en la me-
dida en que va a ser dificil considere invalido conforme a su Derecho interno un modelo de
contrato que ha sido reconocido como valido en un gran nimero de paises’’. Aqui, se le
exige al juez que utilice la racionalidad juridica junto con racionalidad econdmica, tan
apreciada ésta por los autores que practican el Analisis Econémico del Derecho®.

2) La costumbre y los usos del comercio internacional. Supone un habito reiterado més la
opinio iuris de los miembros de la societas mercatorum, se convierten en exigibles cuando
se generaliza su aceptacion. Indicaba J. Garrigues: “Cuando la ley civil no se adapta a las
exigencias del tr&fico mercantil, los comerciantes no esperan pasivamente la ordenanza
legal adecuada, sino que se separan de la ley mediante usos extra legen que son méas ade-
cuados a las exigencias del comercio”, para el mercantilista espafiol “el derecho mercantil
no nace legislativamente sino por la fuerza del uso”?. No obstante su mayor inseguridad y
sus dificultades de prueba se han reducido merced a la recopilacién por parte de las agen-
cias internacionales que tratan de superar su diversidad buscando el sustrato com(n?.

3) Los contratos autonormativos que bajo el amparo de la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual reconocida en todos los ordenamientos juridicos, “pretenden que la
transaccion internacional regulada por el contrato quede fuera del influjo de todo ordena-

miento nacional”%,

4) Los contratos atipicos. Sus creadores no son los legisladores nacionales sino las law
firms o los consultores de las méas diversas asociaciones internacionales de las distintas ac-
tividades empresariales. “En la escena actual del derecho, nada es méas uniforme internacio-

nalmente que el contrato atipico™’.

20 «E| contrato es un elemento constitutivo principal de la lex mercatoria™[...] “la centralidad del contrato se ex-
plica, no s6lo porque tiene una instrumentalizad plenamente coherente con las caracteristicas del mercado, sino
tambien con las exigencias juridicas de la globalizacion dada cu caracteristica de apoliticidad. Ferrarese, M2.R.: op
cit, p 161. En parecido sentido se pronuncian E. Loquin y L.Ravillon. : « La creation d’un espace juridique mon-
dial.La volonte des operateurs vecteur d’un droit mondialise », La Mondialisation du Droit. E. Loquin y C. Kes-
sedjian (dirs) ,Dijon Litec,-CREDIMI, 2000, pp 91y ss.

21 Martinez Cafiellas, A.: op cit, p 28.

22 Martinez Cafiellas, A.: Op cit, p 32.

2 Ppaz Ares, C.: “Principio de eficiencia y derecho privado”. Estudios en homenaje a M. Broseta Pont. Tirant lo
blanch, Valencia, 1995, Vol 111, pp 2843-2900.

% Garrigues, J.: Temas de derecho vivo, Civitas, Madrid, 1978.

% Kassis, uno de los autores que han negado la sustantividad de la lex mercatoria, ha realizado un minucioso
estudio sobre la costumbre y los usos del comercio internacional. Kassis, A.: Théorie genérale des usages de com-
merce, LGDJ, Paris, 1984, pp 159-220.

% Martinez Cafiellas, A.: Op cit , p 31.

7 Galgano, F.: Op cit, p 106. “Con la recepcion jurisprudencial de los contratos atipicos internacionalmente uni-
formes se logra paulatinamente la uniformidad internacional del Derecho privado”, p 109.




RDMF Francisco Lopez Ruiz: Notas sobre la nueva lex mercatoria

5) Los principios generales. Es, quiza, la fuente mas mencionada y también donde reina
mas confusion entre los estudiosos de la lex mercatoria. En unos casos, son considerados
como procedimiento de heterointegracion con lo cual se esta presuponiendo la unidad sis-
tematica de la lex mercatoria en otros, se identifican los principios con una serie de reglas
codificadas por organismos, semipublicos como es el caso de los Principios de UNI-
DROIT para los Contratos del Comercio Internacional®®. En el preambulo, parrafo tercero
de éstos se dice: “Estos principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que
su contrato se rija por los “principios generales del derecho’, la ‘lex mercatoria’ o expresio-
nes semejantes”. Igualmente, la Convencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales incluye una referencia, sin denominarla asi expresamente, a
la lex mercatoria en sus articulos 3, 9 y 10. Los principios de UNIDROIT han servido en
cierto modo para paliar las criticas al caracter fragmentario, heterogéneo e incompleto de la
lex mercatoria puesto que se presenta como alternativa material a los Derechos nacionales
y al Derecho internacional privado y, de esta forma se pueden aplicar a cualquier contrato
internacional al margen de los Estados. Por tanto, los Principios de UNIDROIT pueden
funcionar como auténtica lex contractus a través de un pacto de lege utenda e incluso ser
aplicados en defecto de pacto®.

6) La jurisprudencia arbitral®. Es, sin duda, la principal via de desarrollo de la lex merca-

toria. Un gran nimero de empresas y corporaciones transnacionales que operan en el co-
mercio internacional, exceptuando, quizd, a las grandes entidades financieras
internacionales™, suelen acudir al arbitraje como medio de solventar las controversias de-
rivadas de un contrato internacional, en el que suelen incluir una clausula de eleccion del
Derecho aplicable. En el andlisis de la jurisprudencia arbitral se han producido innumera-
bles discusiones a propdsito de la aplicabilidad de la lex mercatoria a los contratos interna-
cionales®. Asi se distingue entre una aplicacion auténoma de la lex mercatoria porque las
partes asi lo han establecido por diversas formas y, una aplicacion heterénoma cuando el

28 Unos comentarios a los mismos han sido publicados por la editorial Aranzadi. Cfr. VV.AA. Comentarios a los
Principios de Unidroit para los Contratos del Comercio Internacional. Aranzadi, Pamplona, 22 ed, 2003.

2 Castellanos Ruiz, E.: “Autonomia conflictual y contratos internacionales: Algunas reflexiones”. Cuestio-
nes actuales de Derecho Mercantil Internacional. Calvo Caravaca, A.L. y Areal Ludefia (Dirs). Madrid,
2005, Colex, pp 459 y ss.

% El arbitraje tiene un elemento contractual, pues no existe arbitraje sin acuerdo escrito de las partes, asi como
una serie de requisitos procesales establecidos en la Convencion de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras y en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial interna-
cional. En nuestro ordenamiento interno cobra especial relevancia el articulo 34.2 de la Ley 60/2003 de 23 de
diciembre, de Arbitraje, que contempla el arbitraje internacional: “Cuando el arbitraje sea internacional, los arbi-
tros decidiran la controversia de conformidad con las normas juridicas elegidas por las partes. 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”. [...] “Si las partes no
indican las normas juridicas aplicables los arbitros aplicaran las que estimen apropiadas”.

8 Méran Garcia, M.E.: Op cit, p 307.

%2 La tesis mas generalizada, ha sido presa facil del monismo juridico, es que todo contrato se halla conecta-
do con una ley estatal y, en consecuencia, es de aplicacidn la ley estatal elegida por las partes. Sin embargo
en la jurisprudencia francesa (caso Valenciana de Cementos), por sentencia de la Corte de Apelacion de
Paris de 13 de julio de 1989, ratificada en Casacion en 1991, ha admitido que en los casos en que las partes
no designan Derecho aplicable a su relacién contractual y los arbitros apliquen la lex mercatoria el juez
nacional no tiene competencia para revisar la aplicacion que los arbitros hacen cuando deciden aplicar la lex
mercatoria. Los casos Fougerolle y Norsolor, constituyen antecedentes de esta jurisprudencia. Igualmente
en Italia, como sefiala Galgano la Corte de Casacion se ha hecho eco de esta doctrina. Galgano, F.: op cit, p
69-70.




RDMF Francisco Lopez Ruiz: Notas sobre la nueva lex mercatoria

arbitro entiende que procede su aplicacién al margen de la voluntad de las partes™.
7) El Derecho uniforme es considerado también una fuente de la lex mercatoria

3. Teoria del Derecho y nueva lex mercatoria

De lo expuesto en las anteriores lineas facilmente se puede concluir que en torno a lex
mercatoria se abren a la reflexion, un amplio abanico de problemas: la juridicidad de la lex
mercatoria, su autonomia respecto a los derechos estatal e internacional y, en consecuencia,
cual es su sistema de fuentes, etc. Estas cuestiones y otras no se pueden responder desde la
propia lex mercatoria, ni desde el derecho internacional privado ni desde el derecho mer-
cantil pues desbordan ambas categorias juridicas, de manera que cuando el mercantilista o
el internacional-privatista se plantean tales problemas no estan haciendo derecho interna-
cional o derecho mercantil, sino que estan reflexionando sobre el propio Derecho, o dicho
con mayor precision, estan trabajando sobre la propia idea de Derecho. Por cuanto lo que
en el fondo se debate a proposito de la lex mercatoria no es otra cosa que la propia idea de
derecho o si se prefiere la de los limites de la juridicidad.

Esto supuesto, procederé a continuacién a examinar, con la brevedad impuesta por los
limites de este trabajo, la problematica de la lex mercatoria desde diferentes concepciones
del Derecho.

I. El positivismo kelseniano. Resulta evidente, a poco que se conozcan los fundamentos
de la Teoria pura del Derecho, que sus planteamientos respecto de la identidad entre el
Estado y el Derecho llevan inexorablemente a la identificacion de la norma juridica con la
norma juridica estatal. “El Estado, como comunidad juridica, no es algo separado de su
orden juridico, asi como la persona colectiva no es algo diverso del orden que la constituye.
Un cierto ndmero de individuos forma una comunidad Unicamente en cuanto un orden
normativo regula su conducta reciproca. El término ‘comunidad’ s6lo designa el hecho de
que la conducta reciproca de ciertos individuos se halla regulada por un orden normativo”
[...] “Como no hay ninguna razon para suponer la existencia de dos diferentes ordenes, el
‘Estado’ y su orden legal, tenemos que admitir que la comunidad a la que damos ese nom-
bre, es “su’ orden legal. El derecho francés puede ser distinguido del suizo o del mexicano
sin recurrir a la hipotesis de que hay un Estado francés, un Estado suizo y otro mexicano
como realidades independientes entre si”**. A esto afiadase la doctrina del monismo juridi-
co a proposito de las relaciones entre Derecho interno y Derecho internacional: “Si el or-
den juridico nacional es considerado sin referencia al derecho internacional, entonces su
ultima razon de validez es la norma hipotética que cualifica a los ‘padres de la constitucion’
como autoridad creadora del derecho. Pero si tomamos en cuenta el derecho internacional,
encontraremos que esta norma hipotética puede derivarse de una norma positiva de tal or-
den juridico: el principio de efectividad” [...] “Es en este ultimo sentido en el que el dere-
cho internacional constituye la base del orden juridico nacional. Al estipular que un
individuo o un grupo de individuos capaces de obtener una obediencia permanente en rela-
cién con el orden coercitivo establecido por ellos, tienen que ser considerados como autori-
dad juridica y legitima, el derecho internacional hace una ‘delegacién’ en los ordenes

%% pamboukis, Ch.: op cit, p 619.
% Kelsen, H.: Teoria General del Derecho y del Estado. Trad. Garcia Maynez, E., UNAM, México, 1979, p 217.
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juridicos nacionales, cuyos &mbitos de validez determina de este modo™*°.

De la unién de ambas premisas: identidad entre Derecho y Estado, mas la derivada del
monismo juridico, la conclusion parece obvia: no hay lugar en el pensamiento kelseniano
para otros sistemas juridicos que no sean el estatal y el internacional, vinculados ambos a
través de la unidn hipostatica con la grundnorm. La lex mercatoria, desde la perspectiva de
la metafisica kelseniana, resulta contradictoria, pues no es posible desde su planteamiento
un Derecho no estatal, o es Derecho internacional o es Derecho estatal, tertium non datur,
al no poder ser enclasada en esa dicotomia la lex mercatoria serfa una ficcion, un mito®, un
fendmeno a-juridico.

I1. El positivismo analitico hartiano. En el capitulo V del Concepto de Derecho®, Hart
propone entender el Derecho como “union de reglas primarias y secundarias”. Imagina una
sociedad primitiva en la que solo rigen reglas primarias que son las que prescriben a los
individuos realizar ciertos actos, imponen deberes. En esta sociedad primitiva surgiran una
serie de problemas de certeza al tratar de delimitar el alcance de tales reglas. La solucion a
esta cuestion viene dada a través de la regla de reconocimiento que sirve para identificar
qué normas forman parte de un sistema juridico y, por tanto, para eliminar esa falta de cer-
teza. Igualmente, en esta sociedad primitiva las reglas tienen un caracter estatico pues no se
podran adaptar estas de forma deliberada a los cambios sociales. La solucion de hartiana a
la estaticidad de estos sistemas viene dada a través de las reglas de cambio que atribuyen
competencias para la creacion, modificacion o extincion de las reglas existentes. Por Ulti-
mo, en estas sociedades simples o primitivas detecta Hart otro importante defecto, a saber,
una ineficiencia e insuficiencia de la presion social difusa para hacer cumplir las reglas que
siempre hara duda sobre si una regla ha sido violada o no en un caso particular. La respues-
ta a esta falta de seguridad esta en opinion de Hart en la existencia de otro tipo de reglas, las
reglas de adjudicacion que facultan a una persona u organo revestido de autoridad para
determinar si en un caso particular se ha transgredido o no una regla primaria; tales reglas
constituyen la base de un sistema judicial en la medida en que identifican a las personas que
pueden juzgar.

La estructura resultante de la union de las reglas primarias de obligacion con las reglas
secundarias (reconocimiento, cambio y adjudicacion que atribuyen potestades), cuyo obje-
to son las normas primarias, constituyen el sistema juridico. Es decir, la tesis genuinamente
hartiana es que un ordenamiento juridico esta constituido por la union de reglas primarias y
reglas secundarias.

Proyectando las tesis hartianas sobre la lex mercatoria la cuestion reside en determinar si
en esta Ultima se da tal conjuncidn de reglas primarias y secundarias. En un primer analisis
la respuesta es, sin duda, ser negativa. Sin embargo, en el seno de la lex mercatoria pode-
mos encontrar ambos tipos de reglas tanto los propios contratos como en los organismos
privados internacionales creadores de reglas (CCl, ISMA, IPMA, UNIDROIT, etc). En
efecto, parece algo evidente que tales organismos deben contener ademas de reglas prima-

% Kelsen, H.: op cit, pp 437-438.

% Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, parecen asumir implicitamente tal metafisica monista al hablar de “la
nueva lex mercatoria”. Cfr. Calvo Caravaca, L.A. y Carrascosa Gonzalez, J.: “Los contratos internacionales y el
mito de la ‘nueva lex mercatoria’,”. Op cit 55 y ss. Véase mi trabajo: “Algunas consideraciones sobre las relacio-
nes Estado-Derecho en Kelsen”. En prensa.

¥ Hart, H.: El concepto de Derecho. Trad de G.Carrié. Abeledo-Perrot., Buenos Aires, 1990. pp 99-123.
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rias, reglas secundarias de cambio y adjudicacion y estas aparecen presentes, por ejemplo
en la CCI.. Esta ultima dispone de un Reglamento de Arbitraje desde 1998 y otro grupo de
reglamentos sobre diversos aspectos del arbitraje. En este sentido, y con todas las cautelas
precisas, podria sostenerse que tales instituciones arbitrales y sus respectivos reglamentos
conforman un conjunto de reglas de adjudicacién, del mismo modo, las modificaciones y
cambios en los Incoterms desde 1936 hasta la Gltima revisién del afio 2000, se han produci-
do conforme a un procedimiento predeterminado lo que constituiria una muestra de la exis-
tencia de reglas de cambio. La cuestion central, en este punto, desde la perspectiva del
positivismo analitico es el relativo a la regla de reconocimiento. Resulta extremadamente
complicado hablar de la rule of recognitién de la lex mercatoria y con ello de los criterios
de identidad y pertenencia de las reglas al sistema. Con todo, este es un camino que se pue-
de explorar habida cuenta del amplio desarrollo posterior de la obra de Hart.

I11. El pluralismo institucional de Santi Romano. Con antecedentes en las doctrinas plu-
ralistas de como las de O. Gierke, F.Geny, E. Ehrlich®, G. Gurvitch o M, Hauriou. Es la
concepcion de Romano la que sirve, mayoritariamente en la doctrina, de base para la cons-
truccion tedrica de la lex mercatoria por cuanto implica una construccion socioldgica y
pluralista del concepto de Derecho. En efecto, para Romano la idea de Derecho debe conte-
ner los siguientes elementos esenciales: a) “Antes que nada de ponerse en relacion concepto
de sociedad. Y esto en dos sentidos con significacion complementaria entre si: lo que no
trasciende de la esfera estrictamente individual no es derecho, inversamente, no existe so-
ciedad en el sentido propio del término, sin que en ella se manifieste el fenémeno juridi-
co®; b) el concepto de Derecho “debe contener, en segundo lugar, la idea de orden social,
excluyendo asi cualquier elemento que pueda relacionarse con la arbitrariedad o con la
fuerza material, esto es con la fuerza no ordenada™; c) “el orden social establecido por el
Derecho no es el que viene determinado por la existencia de normas que disciplinan las
relaciones sociales™[...] “Esto significa que el Derecho antes que ser norma, antes de impli-
car una simple relacion o una serie de relaciones sociales, es sobre todo organizacion, es-
tructura y posicion de la sociedad misma en que se desarrolla”*. Por eso, “el concepto que
nos parece necesario y suficiente para expresar en términos exactos el concepto de Derecho
como ordenamiento juridico considerado global y unitariamente, es el concepto de institu-
cion™®. La institucion es todo ente o cuerpo social en el sentido de que es expresion de la
naturaleza social del hombre, por eso la institucién es también organizacién®®, especialmen-
te si se tiene presente que el fin caracteristico del Derecho es la organizacion social*. Insti-
tucion y Derecho son dos momentos de una misma realidad y se encuentran entre ellos en
mutua interaccion, constituyen las dos caras de la moneda, metaféricamente uno constituye

% Ehrlich , afirmaba: “Sin razén se cree por parte de muchos que todo el Derecho lo produce el Estado con
sus leyes. La mayor parte del Derecho encuentra su origen inmediato en la sociedad, en cuanto que es el
ordenamiento interno de las relaciones sociales, del matrimonio, de la familia y de las corporaciones, de la
posesion, de los contratos y de las sucesiones, y nunca se ha reducido a normas juridicas. Es por tanto falso
que instituciones sociales como el matrimonio, la familia, la corporacion, la posesion, de los contratos o la
sucesion, hayan sido introducidas mediante normas juridicas o incluso mediante leyes”. Citado por G.Robles:
Ley y Derecho vivo. Método juridico y sociologia del derecho en Eugen Ehrlich. Ed CEPC, Madrid, 2002

¥ Romano, S.: El ordenamiento juridico. Trad de S.Martin Retortillo. Ed IEP, Madrid, 1963, p 111.

“° Romano, S.: op cit, p 112.

*!" Romano, S: op cit, p 113

2 |bidem.

**Sobre la relacién entre norma y ordenamiento pp 139-142.

* Romano, S.: op cit, 130-131.
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el cuerpo y otro el alma. Para Romano el Derecho no es tanto producto de la sociedad sino
que es la estructura de las fuerzas sociales susceptibles de tener una organizacion duradera.
El Derecho es organizacion y la organizacion se presenta como la esencia de la institucion
y como criterio de juridicidad. Romano introduce el concepto de orden social en el concep-
to de ordenamiento juridico a través de la idea de institucion. La institucion deriva de la
necesidad de organizar® una serie de expectativas sociales de forma auténoma de manera
que existirdn tantos ordenamientos juridicos cuantas exigencias 0 expectativas sociales
cristalicen en instituciones y las instituciones son, como ya sabemos, iguales a ordenamien-
tos juridicos, es decir, a Derecho(s)*®.

Estos presupuestos tedricos conducen necesariamente a una vision pluralista del Derecho
Yy, en consecuencia, a negar el monopolio del Estado en la creacion del Derecho. El Dere-
cho estatal es uno mas entre una pluralidad de ordenamientos juridicos. A partir del concep-
to de relevancia juridica’’, Romano establece una teoria de las relaciones entre
ordenamientos juridicos que supone la culminacion de su concepcién pluralista del Dere-
cho. Como ya hemos sefialado, desde la concepcidn institucional del Derecho la explica-
cion y la justificacion de la lex mercatoria como ordenamiento juridico autbnomo
encuentra un solido acomodo.

IV. G. Teubner: Los sistemas autopoiéticos y el Derecho global*®. Teubner entiende el

Derecho como un proceso de autoorganizacion que de modo auténomo fija sus limites. “El
Derecho se define como un sistema social autopoiético, esto es, como una red de operacio-
nes elementales que recursivamente reproducen operaciones elementales. Los elementos
basicos de este sistema son comunicaciones no normas”*. El Derecho produce instrumen-
tos de observacion de la préctica juridica. La observacion es siempre una operacion que
consiste en manipular un determinado esquema de diferencias. Para poder observar debe
poseerse, previamente, un esquema de diferencias.

“El Derecho procesa autbnomamente informaciéon, crea mundos de sentido, fija objetivos
y fines, produce construcciones de la realidad y define expectativas normativas — y todo

esto independientemente de las construcciones que existen en las mentes de los juristas™®.

En opinion de Teubner, comprender el fendmeno del pluralismo juridico implica romper
con la premisa tradicional de que el sistema juridico en sentido estricto sélo puede darse a
nivel de Estado-nacion®",

El Derecho moderno ha pasado de la diferenciacion territorial a la diferenciacion sectorial

** La idea de organizacion es central en el pensamiento de S. Romano hasta el punto que sélo en el seno  de los
grupos sociales organizados existe Derecho.

* Romano, S.: op cit, p 158.

" Romano, S.: op cit, pags 248 y ss.

8 Cfr. Garcia Amado, J.A.: “Sociologia sistémica y politica legislativa”. AFD, Madrid, 1988 pp 243- 270. Ahora
publicado en el libro, Teoria de sistemas y Derecho Penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion. Comares,
Granada, 2005, pp 145-172. El autor pone de relieve las diferencias en Lhumann y Teubner.

* Teubner, G.: “El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una epistemologia constructivista del Derecho”. Trad
de Carlos Gomez-Jara Diez. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N°25, 2002, p 551

3% Teubner, G.: op cit, p 551.

51 Teubner, G.: El Derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Trad Gémez-Jara Diez, C. Univer-
sidad del externado de Colombia. Bogota, 2005, pp 119. “El Derecho como consecuencia de la diferenciacion
funcional es un sistema social unitario de caracter mundial cuya unidad se fundamenta procedimentalmente en el
modo en el que las operaciones juridicas se vinculan entre si”[...]”En el Derecho mundial la unidad juridica pasa
de la consistencia normativa a la interlegalidad operativa”. Ibidem, p 120.
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y esto porque la sociedad transnacional genera una demanda de normas reguladoras que no
pueden ser satisfechas por las instituciones estatales ni por las internacionales por esta
razdn diversas instituciones privadas estan creando un Derecho autdnomo con pretensiones
de validez global®® “que provienen de la autojuridificacién de fragmentos sociales altamen-
te diversos”. La proliferacion de conjuntos autonomos de normas no estatales produce el
colapso de la jerarquia normativa, “su lugar lo ocupa la division centro/periferia propia del
derecho global. Mientras los tribunales ocupan el centro del derecho, la periferia esta habi-
tada por diversos regimenes juridicos autdbnomos. Dichos regimenes se establecen a si
mismos en las fronteras del derecho, manteniendo un estrecho contacto con los sectores
sociales auténomos™3.[...] “En el momento en que dichos regimenes se acoplan con la
I6gica propia de diversos sectores sociales comienzan a reproducir los conflictos estructura-
les que se producen entre los diversos sistemas funcionales dentro del derecho”. Asi, por
ejemplo, ciertas reglas del derecho del comercio internacional entran en conflicto con las
reglas sobre derechos humanos.

“Un Derecho que surge desde las zonas de contacto con otras esferas sociales es un Dere-
cho que emerge desde la periferia del sistema juridico. En este sentido una teoria pluralista
del Derecho comprenderia el derecho econémico global como un proceso extremadamente
asimétrico de autoreproduccion juridica. El derecho econdmico global es una forma de de-
recho con un centro subdesarrollado, pero al mismo tiempo, con una periferia altamente
desarrollada. Pero precisamente es una forma juridica cuyo ‘centro’ fue creado por las peri-
ferias y permanece dependiente de las mismas. La lex mercatoria representa en esa pers-
pectiva aquella parte del derecho econdémico global que opera en la periferia del sistema
juridico en ‘acoplamiento estructural’ directo con las empresas y las transacciones econo-
micas globales™*. La idea de jerarquia normativa es consustancial a los sistemas juridicos
estatales mientras que la distincion ente centro/periferia est4 ligada a la produccion juridi-
ca del Derecho transnacional o global.

El contrato no regulado por ninguna ley nacional es, como hemos visto es la manifestacion
por excelencia de la lex mercatoria. Se puede hablar de contratos a-nacionales, cual es su
fundamento?. La praxis social es mas creativa que la dogmatica y la teoria del derecho dan-
do lugar a contratos globales que crean por si mismos sus propios fundamentos y permiten
al derecho global de la periferia construir su propio centro sin invocar la ayuda del Estado.
Esto se logra a través de la externalizacion (de la decision acerca de la validez contractual
transfiriéndola a un tribunal arbitral, constituyendo un closed circuit arbitration que crea
orden juridico autonomo privado con pretension de validez universal); la jerarquizacion
interna de las reglas contractuales (los contratos contienen reglas relativas a la identifica-
cion, interpretacion y solucion de conflictos) y la temporalizacion (que implica que la auto-
validacion contractual es un proceso continuo de actos juridicos, una secuencia recurrente
y reciproca de actos juridicos y estructuras juridicas. Cada contrato posee un componente
prospectivo y otro retrospectivo en la medida en que remite a un conjunto de reglas ya exis-

52 Teubner, G.: op cit, p 121.

% Teubner, G.: op cit, 122.

5 Teubner.: “A Bukowina Global sobre a emergencia de um Pluralismo Juridico Transnacional”. Trad de P. Nau-
mann. Impulso. Revista de Ciéncias Sociais e Humanas. Universidade de Piracicaba. Vol 14, N°33, pag 18. 2003.
Argumentacion complementaria con la citada en el articulo anterior en: Teubner, G.: La Cultura del diritto
nell’epoca della globalizzazione. L’emergence delle costituzioni civili. Armando Editore, Roma, 2005, pp 17-37.
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tentes y, prospectivo en cuanto a la solucién de conflictos futuros®).

Sefiala Teubner, que en la lex mercatoria, se da una relacién circular cerrada entre sus dos
polos institucionales, el contrato y el arbitraje, en la medida en que, ademas, de las de las
reglas sustantivas, éstos contratos contienen también prescripciones que remiten la solucién
de conflictos a un tribunal arbitral, con lo cual se introduce la interaccion entre un orden
juridico “legal” y otro “no legal” caracteristico de los modernos sistemas juridicos™.

El fundamento de la lex mercatoria es el contrato cuya validez, en caso de ser problemati-
zada, se dirimira por un tribunal arbitral con lo que se externaliza la disputa sobre la validez
del mismo. Esta es pactada en el propio contrato, lo que introduce la paradoja que la validez
de la decision acerca de la validez del contrato se solventa por el mismo contrato cuya vali-
dez se disputa. Para eliminar esta paradoja hay que introducir una nueva, a saber: el arbitro
puede decidir sobre su propia competencia, esto es, puede decidir si decide decidir o no
decidir. Si se inclina por la Gltima opcion, tal decision implica que el caso puede pasar a la
jurisdiccion estatal. Si opta por la primera, decide decidir, la paradoja se mantiene. Para
solventar esta situacion, la lex mercatoria consagra la autonomia de la clausula arbitral res-
pecto de la validez del contrato que la contiene, es decir, la validez sobre la decision sobre
la validez del contrato descansa en el mismo contrato. Si el arbitro estima que el contrato es
valido esa validez no deriva de una validez externa al contrato, sino de la decision del arbi-
tro que lo valida y cuya legitimidad esta en la cldusula arbitral del contrato. Si el arbitro
estima que el contrato es invalido, la validez de su decisién tendra su origen en el mismo
contrato que consider6 invalido. De ahi que el contrato, concebido desde estas coordenadas,
tenga un caracter autoreferencial. EI Derecho se autovalida por medio de la decision su
propia validez.

La lex mercatoria es un derecho cuya validez no surge en el marco del Estado, sino que se
forma pragmaticamente fundandose en los acuerdos y diferencias de los agentes globales
ligados a logicas funcionales supraterritoriales. EIl positivismo juridico no alcanza a com-
prender que entre el sistema juridico y su ambiente social estan teniendo lugar continuos
cambios. Fendmenos como la lex mercatoria asi como otras formas juridicas de la sociedad
postmoderna, muestran precisamente que los confines del Derecho no son impermeables.

Conclusiones

Los Incoterms y las RUU 2006 sobre el crédito documentario promulgadas por la CCl, el
Master Agreement , verdadero acuerdo marco multiproductos (incluye tipos, monedas, los
diferentes tipos de swaps, caps, floors) y los modelos de contratos en materia de swaps®’,
elaborados por la International Swaps and Derivates Association (ISDA), asi como la In-
ternacional Securities Market Association (ISMA) y la Internacional Primary Market As-
sociation (IPMA) que elaboran respectivamente, para los euromercados primario y
secundario, respuestas uniformes y reglas standards para los operadores de estos mercados
constituyéndose en organismos privados de produccion de reglas juridicas, son sélo algunos
de los exponentes mas relevantes economicamente, de la produccion privada de reglas que

% Teubner, G.: “A Bukowina...”, op cit, p 22.
% Teubner, G.: “A Bukowina...”, op cit, p 22.
57 Aidan, P.: Droit des marchés financiers. Reflexién sur les sources. Op cit, p 271.
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se pueden incluir en la lex mercatoria®. Las controversias derivadas de los contratos cele-
brados al amparo de las reglas de estas asociaciones privadas internacionales son dirimidas,
en la mayoria de los casos a través del arbitraje y, excepcionalmente por las jurisdicciones
estatales determinadas por las partes.

Las polémicas a propdsito de si la lex mercatoria es soft law o hard law, son en mi opinion
una cuestion secundaria, lo relevante es la eficacia, el uso efectivo que de ellos se hace en
el comercio internacional y en los mercados financieros internacionales “donde hay mas
negocios que leyes”. lIgualmente importante es la realidad subyacente a estas reglas por
cuanto expresan algunas claves para interpretar la interaccion entre un sistema econémico
globalizado y los diferentes sistemas juridicos.

De otra parte, una concepcion del Derecho anclada en la identidad entre Derecho y Dere-
cho estatal, es incapaz de captar la diferenciacion funcional en que descansa la sociedad
presente basada en la existencia de esferas autobnomas de racionalidad y, en consecuencia,
le resulta practicamente imposible dar cuenta del pluralismo juridico. Una concepcion del
Derecho fundada exclusivamente en el Estado, en la segmentacion estatal del espacio juri-
dico, no puede analizar las correspondencias entre normas juridicas y sistemas sociales
autonomos cuya dinamica se despliega en un espacio transnacional. La consecuencia que se
sigue de este planteamiento no puede ser otra que la negacion de la juridicidad de la lex
mercatoria.

En mi opinidn, el problema central de la lex mercatoria no afecta tanto a su caracteriza-
cién o no como ordenamiento juridico conforme a los paradigmas del positivismo estatalis-
ta, sino a la ausencia de un orden democréatico que contemple la participacion de todos los
potenciales afectados y desde el que se pueda legitimar su produccién normativa, es decir,
el ndcleo de la problematizacion de la lex mercatoria esta en la ausencia de condiciones de
legitimacion democratica de este derecho. Cuestion ésta que nos remite a otra mas comple-
ja: ¢es posible legitimar sistemas normativos juridicos al margen de la existencia de un Es-
tado constitucional de Derecho?

% Aidan, P.: op cit, p 270, ademas de estos, cita el autor la Grain and Feed Trade Association en materia de co-
mercio internacional de granos. Una vision mas detallada de las Organizaciones de autorregulacion sectorial puede
verse en: Fernandez Rozas, J.C.: lus mercatorum..., Op cit.
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