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Resumen

El presente ensayo tiene como objetivo el estudio y desarrollo de la lex mercatoria'y su impacto
dentro de la contratacion internacional y en el arbitraje. La transferencia de mercancias y las
relaciones internacionales van moldeando nuestras sociedades y definen los comportamientos
de los paises dentro de la gran comunidad internacional. Bajo este contexto, la lex se presenta
como una herramienta clave que beneficiara a los comerciantes al configurar las dinamicas
que guian su profesién; esto premite que se alejen de los instrumentos, un tanto rigidos,
provenientes de los ordenamientos juridicos estatales, proporcionando al gremio de
profesionales del mercado una autarquia comercial tanto en la contratacién internacional como
en el método de solucién de conflictos. La lex mercatoria proporciona un medio ambiente
seguro para las relaciones comerciales internacionales, especialmente cuando los
empresarios buscan novedosos modelos de negocios y la resolucion agil de posibles disputas
a raiz de estos, como lo es el Arbitraje de Comercio Internacional. El estudio de este tema le
permite al lector acceder a un conocimiento, que aunque ha estado vigente por mas de medio
siglo, es una pieza fundamental dentro de la practica mercantil internacional contemporanea y
aun cuando las economias del globo se vuelven mas complejas e interconectadas.

Palabras clave
Acuerdos sobre mercancias, aplicacion de la ley, Derecho mercantil, organizacién
internacional, régimen juridico.

Abstract
The purpose of this essay is to study and explore lex mercatoria and its impact on international
contracting and arbitration. The movement of goods and international relations are shaping our
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societies and defining how countries behave within the broader international community; in this
context, the Lex serves as a key tool that will benefit merchants by shaping the dynamics that
guide their profession, moving away from the somewhat rigid instruments derived from state
legal systems and providing the market’s professional community with commercial autonomy
in both international contracting and dispute resolution methods. Lex mercatoria provides a
secure environment for international commercial relations, especially when entrepreneurs seek
innovative business models and the expedited resolution of potential disputes arising from
them, such as International Commercial Arbitration. The study of this topic allows the reader to
gain access to knowledge that, although it has been in effect for more than half a century, is a
fundamental component of contemporary international commercial practice even as the world’s
economies become more complex and interconnected.

Keywords
Commodity agreements, law enforcement, Commercial law, international
organizations, legal systems.
Introduccién

La lex mercatoria se puede definir como aquellos principios y ‘“reglas
desarrolladas para regular el comercio internacional en la comunidad de mercantes”
(Croff, 1982) y que son “producto del dinamismo y la necesidad cambiante del propio
desarrollo comercial” (Aparicio, 2020). Dichas reglas son el resultado de los esfuerzos
de comerciantes, grandes empresarios y transnacionales en transformar las relaciones
de comercio enfocados en el plano internacional. Bajo el contexto de la globalizacion
y la interconectividad de las relaciones entre comerciantes, estos buscan novedosas
formas de contratar y relacionarse sin la necesidad de recurrir a “la competencia
legislativa de los diferentes Estados” (Boutin I., 2018). Es con la lex mercatoria donde
los mercaderes contemporaneos pueden expresar los usos y costumbres de la plaza
comercial, unificando las practicas, derechos y obligaciones que sostienen su
profesion “que se asientan mas con su realidad, que con reglas juridicas que podria
dejar a interpretacion ciertas circunstancias o no logren regular con entereza ciertas
situaciones” (Calvo Caravaca & Carrascosa Gonzalez, 2020) e incluso figuras juridicas
estatales con tradiciones y procedimientos localistas; es el “poder de regular por si
mismos sus intereses creando para ello un precepto de autonomia privada que da
satisfaccion y seguridad a sus intereses” (Fuentes, 2012). En las siguientes paginas

se estara desarrollando la importancia de la lex para el comercio internacional, con
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reconocimiento en diferentes normas internacionales, en el contexto del arbitraje
internacional y la contractualizacion de las relaciones internacionales, es donde la lex
encuentra una oportunidad de diversificar las dinamicas comerciales contemporaneas.
Metodologia

Con la finalidad de desarrollar e ilustrar el presente tema, se ha recurrido a libros
fisicos como digitales, articulos de revistas en inglés como en espafiol y extractos de
publicaciones (Google académico siendo un gran apoyo). Las fuentes seleccionadas
tienen como temas centrales el Derecho Internacional, el Derecho Comercial, arbitraje
y el desarrollo de los usos y costumbres comerciales, profundizando en la importancia
que tiene la lex mercatoria y su relacion el Derecho y el comercio mundial en nuestra
sociedad. A medida que se profundizaba en la investigacién, se fueron afiadiendo otros
subtemas que motivaron a expandir y enriquecer el contenido. No obstante, durante la
depuracion de las referencias bibliograficas, se descartaron ciertas fuentes por ofrecer
contenido impreciso o ajeno al tema principal.
Desarrollo
Origen historico y naturaleza historica de la lex mercatoria

En la actualidad, muchas de las relaciones mercantiles entre comerciantes,
particulares y entre Estados se rigen por los diferentes ordenamientos juridicos que
estos ultimos tienen y que son producto de la experiencia y practicas comunes que
tienen los comerciantes. No obstante, en la Edad Antigua no se gozaba de
regulaciones estatales, y menos de codigos de conducta; las transacciones
comerciales en esta época surgian de la libertad y de la espontaneidad de las
personas, cerrando el intercambio con un “choque de manos”. A medida que el
desplazamiento de mercancias se volvio mas complejo, incluyendo la constitucion de
compromisos entre vendedores, compradores y transportistas, la creacion de reglas
comerciales se vio como una necesidad.

De todo el recorrido que atravesd el hombre para seguir intercambiando y
comerciando, un elemento que ha servido de base es la costumbre, que es la practica

reiterada de comportamientos en un periodo de tiempo, teniendo como expectativa la
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adaptacion de todos los comerciantes. Asi como no existian codigos que procuraran
de organizar o sistematizar la actividad comercial, tampoco habia medios de transporte
ni herramientas de comunicacion, como los actuales, que permitieran el rapido
intercambio de productos, sino que los primeros mercaderes se transportaban por
medios acuaticos o utilizaban animales (caballos o camellos), para desplazar
productos o mercaderias a su destino.

De las recolecciones histéricas de las primeras civilizaciones antiguas (Kerr,
1929) como los egipcios, los marinos del mar Mediterraneo, los fenicios y su actividad
maritima, los babilonios y asirios (que con sus extensas caravanas aportaron al
comercio primitivo), pudieron zanjar el camino para la creacién y expansion de
diferentes vias comerciales a miras de llevar sus productos, comerciarlos o
intercambiarlos con pobladores de otras ciudades, regiones e imperios distantes. Por
ejemplo, desde China, pasando por India, Rusia, Persia, hasta llegar a Mesopotamia,
innumerables comerciantes y vastas caravanas cargaron productos que fueron sujeto
de la actividad comercial antigua. Como resultado de estos viajes se trazd una ruta
mercantil que se extiende hasta el presente, reemplazando los camellos por camiones,
trenes y buques trasatlanticos, llevando diez veces mas los productos que solian
transportarse, alimentando un mercado mas ingente, complejo y tecnificado.

Con el ascenso de Roma y la influencia de la cultura griega, los paradigmas
comerciales sufrieron cambios. Una vez que el dominio romano se consolidd en
Europa, Asiay Africa, el comercio transfronterizo reinvento las practicas mercantiles,
unificando las rutas comerciales hacia sus territorios. No solamente hizo una division
de quiénes podian comerciar, sino que sentd las bases para la constitucion y
formalizacion de normas comerciales, con la finalidad de que sean cumplidas y asi
establecer una estructura reguladora mercantil. Con la creciente presencia militar en
la antigua Europa y parte de Asia, se dio un poderoso impetu al desarrollo del comercio
(Hourwich, 1915). Consecuentemente, los problemas de inflacion en su sistema

econdmico, los crecientes conflictos con imperios vecinos, gasto militar insostenible y
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la recaudacion de altos impuestos, la caida del eje romano significaron un cambio en
el orden social de la época.

Con la llegada de la época medieval surgen los Estados modernos, las ciudades
y la burguesia; es entonces cuando aparece una nueva clase de comerciantes que,
en lugar de transitar las rutas de civilizaciones pasadas, busca nuevas fronteras para
el intercambio. Ser comerciante se convirtié en una profesion regulada o limitada por
disposiciones protectoras de los Estados incipientes; de las situaciones adversas,
aquellos se vieron en la necesidad de fundar sus actividades mercantiles en la base
de métodos consuetudinarios (usando la costumbre). Esos primeros usos y
costumbres pasaron a convertirse en un conjunto de reglas extraterritoriales que servia
de lenguaje comun entre los profesionales del comercio, poniéndolos en un mismo
estado de igualdad, descartando cualquier tipo de ventajas perjudiciales. Este sistema
de reglas no escritas, autbnomos del Estado, fue denominado Ley de los Mercaderes
o el Law Merchant. Este fendbmeno es descrito como “un cumulo de normas
transnacionales y principios procedimentales, establecidos por y para el comercio en
relativa autonomia de los Estados” (Michaels, 2007, p. 448). El vehiculo que permitio
su avance eran las ferias, lugar por excelencia en donde los mercaderes hacian desfile
de sus productos y personas de diferentes estratos sociales adquirian un sinnumero
de productos, incluso estableciendo conexiones con los mercaderes. ElI Law Merchant
se desempeno, palabras de Trakman (2003) como “un sistema uniforme de equidad”
(p. 272) en donde los comerciantes perseguian igualdad, buena fe, confianza mutua y
la preservaciéon de las buenas costumbres sin discriminar el lugar donde nacian las
transacciones comerciales. ElI Law Merchant incluyo las costumbres maritimas y los
tribunales compuestos por comerciantes, en lugar de jueces con conocimiento
generales de las leyes del lugar o del territorio.

Con el avance de la Edad Media, la nocion de Nacion-Estado empieza a
consolidarse y tomar fuerza; muchos de los Estados organizan sus propios sistemas
de Derecho y se promulgan diferentes cuerpos normativos, con la finalidad de proteger

una serie de principios basicos e intereses frente a una comunidad diversa de
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comerciantes. La jurista venezolana Tatiana de Maekelt (1980) secunda este hecho al
decir: “con la constitucion de los Estados modernos las leyes emanan de distintas
autoridades politicas las que, celosas de su soberania, ven en el sometimiento de las
personas y bienes a la ley territorial, una clara manifestacion de poderio politico” (p.
440). A finales de esta época, la Ley de los Mercaderes declind como sistema legal
entre comerciantes con una focalizacion cosmopolita, autbnoma del Estado, pasando
a ser adoptado por los diferentes regimenes legales de los Estados medievales.

Con el surgimiento del Estado vino de la mano con el descenso de la lex
mercatoria, un tipo de “eclipse” (Boutin, s.f., p.12). Con esta transformacion, los
tribunales mercantiles perdieron toda vigencia para que luego las Cortes Reales
asumieran la competencia de los pleitos comerciales. Aunado a ello, la Revolucion
Francesa de 1789 propicio “el concepto de monopolio de la Administracion de Justicia
y la organizacion de los sistemas nacionales que normatizan el comportamiento de los
mercaderes” (Boutin, s.f., p.12).

A través de los siglos venideros, la actividad comercial experimento
modificaciones, adecuaciones y apropiaciones por parte del Estado. No es hasta
muchos siglos después cuando la lex mercatoria recoge y reconstruye lo legado por la
Ley de los Mercaderes, para ofrecer un grado de franquia a los mercaderes de la edad
contemporanea, apoyando los grandes y complejos intercambios internacionales en
un mundo interconectado con las nuevas tecnologias.

La Renaissance o el renacimiento de la lex mercatoria. Una vez los Estados
recogen los usos y costumbres comerciales para ser incorporados en sus cédigos, los
comerciantes siguieron los parametros mercantiles establecidos. Las obligaciones y
derechos ya no eran monopolizados por estos a raiz de la practica, sino que tenian
fundamento en las normas aprobadas por el Estado. La etapa de los descubrimientos
del al nuevo mundo, la comercializacion y exportacion de grandes cantidades de
mercancia, la influencia de las sociedades comerciales como vehiculos de comercio y
la aspiracion de los grupos burgueses por encontrar nuevas oportunidades de
movilidad social convirtieron las actividades mercantiles basadas en practicas
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lucrativas cosmopolitas en un fendmeno de extensidon global. En la era de la
Revolucién Industrial, segun Ruiz Castellanos (2016) “la produccion era siempre
nacional; internacionales eran los mercados de materias primas y la colocacion de
productos terminados” (p. 347). Durante el siglo XIX, hubo una reestructuracion y
redistribucién del poder normativo: de la aristocracia a la burguesia (Cafaggi, 2023).

Fue también en este siglo cuando los mercaderes especializados en aventuras
maritimas profesionalizaron su actividad. Segun el profesor y jurista Lezcano (2021)
‘comienzan a formalizarse las practicas comerciales; eso debe al crecimiento de las
flotas y al surgimiento de companias navieras que hicieron del transporte maritimo una
practica empresarial” (p. 153). Producto de la reestructuracién del poder normativo, los
Estados empezaron a plantearse la unificaciéon del Derecho Comercial con el Derecho
Civil. En aquella época, como en la actualidad, ambas ramas estan localizadas dentro
del ambito privado con figuras e instituciones similares; otros consideraban que el
Derecho Mercantil es una derivacién de la normativa civil. No obstante, mientras se
determinaba el destino del Derecho Comercial como un area auténoma a la civil, el
Caodigo de Comercio francés de 1807 por su parte, “marca un hito por cuanto por sus
caracteristicas, el derecho comercial no se regula meramente como derecho privado
de manera genérica, sino que como derecho especial y, de esta manera, se
sistematiza y regula la actividad de los comerciantes” (Sanzana, 2019, p. 19).

En el siglo XX, las actividades comerciales alcanzaron niveles de complejidad y
universalidad, desarrollandose globalmente. Aun con la codificacion del Derecho
Comercial local de cada Estado, los comerciantes buscaron diferentes herramientas
para regular de manera autbnoma sus relaciones, sin necesidad de acudir a las formas
y solemnidades del Derecho nacional. Segun Espinosa Pérez (1993), era el momento
de rescatar “la libertad de circulacidn y la autonomia perdidas en los siglos XV y XVI”
(p. 9) para poder atender las necesidades, exigencias y expectativas del comercio a
inicios del siglo. Es evidente que, con la vigencia del Derecho Comercial, los
comerciantes no pueden regresar a un estado pleno de autorregulacion, aunque la

autonomia de la voluntad de las partes los proteja. No pueden estipular clausulas ni
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pactos que ignoren o abusen de la confianza mutua ni mucho menos que representen
una violacion al ordenamiento juridico elegido. Con la existencia de normas
comerciales estatales y las convenciones internacionales, los usos y costumbres
deben utilizarse dentro del marco juridico permitido por el Derecho Comercial nacional
e internacional.

Las guerras mundiales de principio del siglo XX, el panorama internacional
politico y socioeconomico sufren trascendentales cambios. Tras afios de conflictos y
polarizantes ideologias, el comercio se ofrece a reconstruir las relaciones erosionadas,
convirtiéndose en el unico vehiculo de desarrollo. Con la globalizacién, la gran mayoria
de paises se abren a los mercados con la intencion de mejorar sus economias; con la
apertura de estos mercados y los negocios internacionales, motivan a los comerciantes
a impulsar la idea de que el libre intercambio de bienes y servicios debe de ser
controlado por los operadores del comercio y no por los sistemas de derecho que
evaden el cambio.

La autarquia en los negocios se vuelve en un modelo mas atractivo; la
introduccidn y el reconocimiento judicial de nuevos usos y costumbres en las
jurisdicciones comerciales puede tomar afos hasta que se conviertan en normas
vinculantes lo que para los profesionales del comercio puede representar pérdidas
cuantitativas en sus negocios. Producto del caracter mutable del comercio, los
profesionales eligen normas dinamicas que puedan actualizarse con los tiempos y las
necesidades, en vez de elegir un ordenamiento fijo que no les permita abrirse a otros
modelos de negocios. También debe incluirse la adaptacion de los agentes
comerciales a la creacion de nuevos usos, costumbres, practicas y reglas con
capacidad de enriquecer el marco de accién de la lex mercatoria.

Estos cambios son impulsados por la globalizaciéon, fendbmeno que obliga al
comercio a integrarse regional e internacionalmente en las diferentes economias de
los diferentes paises. Para el autor Ruiz Castellanos (2016), opina que la globalizacion

es la “expansion planetaria de la empresa”, en donde la “organizacién productiva
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deambula internacionalmente, buscando ventajosos mercados de capitales, mano de
obra competitiva y sistemas fiscales benignos” (Ruiz Castellanos, 2016, p. 347).

Durante el renacimiento de la lex mercatoria, los comerciantes observan que el
trafico mercantil necesita de herramientas que posibiliten la libre distribucion de
mercancias con reconocimiento juridico de los Estados para poder funcionar. Sin
embargo, la lex permite operar al margen del control estatal, utilizando los principios
generales, usos y costumbres aunados a practicas normalizadas que son plasmadas
en guias 0 manuales, provenientes de organizaciones internacionales. Junto con el
desarrollo de la lex mercatoria, ha ido en aumento la creacion de normas uniformes
por razones de utilidad y practicabilidad; este fendmeno se viene experimentando
desde mediados del siglo XX, periodo en el que las diversas organizaciones mundiales
patrocinan el uso generalizado de las convenciones internacionales como método de
unificar el Derecho, alejandose de los mecanismos rigidos de los Estados.

En lo que respecta a la contratacion internacional, en materia de reglas
uniformes, de acuerdo con Tobar Torres (2012) se crearon por dos vias: “1) la creacion
de normas materiales uniformes por consenso entre los Estados; 2) creacion de
normas materiales uniformes por parte de los actores del comercio internacional, esta
ultima es lo que se ha conocido como la nueva lex mercatoria” (p. 247-248). Las
normas uniformes por consenso del Estado, puede mencionarse la Convencion de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, la Convencién de Roma de
1980 y la Convencién de México de 1994; aquellas normas que son producto del
consenso o surgen de los actores del comercio son los INCOTERMS, los Principios
UNIDROIT vy los principios del Derecho, entre otras.

Todas las circunstancias en donde la lex mercatoria ha podido retornar al centro
de la vida comercial, lo ha hecho en beneficio del desarrollo del comercio y la
contratacion mundial. Las materias que la lex mercatoria esta llamada a regular son el
comercio y las finanzas internacionales, subrayando su importancia dentro del
fenédmeno de la globalizacion, lo que en palabras de Ruiz (2007) tienen “una inmediata
traduccion juridica” (p. 3).
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La codificacion de los usos y practicas de comercio de la Camara de
Comercio Internacional (CCl) de Paris de 1936, como expresion del ius
mercatorium. En el siglo XX, las practicas comerciales fueron sistematizadas en un
conjunto de reglas orientadoras que ilustraban los términos utilizados en los contratos
comerciales. Debido a la necesidad de los comerciantes en adaptarse a cambios que
presenta la actividad mercantil, algunas practicas se desarrollaron y se volvieron
homogéneas facilitando sus transacciones, simplificar las negociaciones y mejorar el
comercio. La repeticién de algunas practicas genero resultados satisfactorios creando
confianza y costumbre. Con la finalidad de preservar estas ultimas, uno de los
instrumentos en el que los comerciantes utilizaron fue el contrato.

El contrato, para los comerciantes, es el vehiculo por excelencia para llevar
cabo un sinnumero de transacciones comerciales en las que dos o mas sujetos se
comprometen a entregarse bienes (Qque mayormente son mercancias) o prestar un
servicio a cambio de una remuneracion. Estos, dependiendo del lugar de su
celebracion, pueden revestir un caracter local o internacional. En caso de
controversias, los ultimos son los mas complejos, pues dependen en gran medida de
elementos de extranjeria para desentrafiar cual es la ley aplicable.

Para los contratos internacionales, entran en juego una variedad de normas de
conflicto, el derecho elegido por las partes (el derecho interno de los Estados o una
convencion internacional) y la eleccién del foro donde se ventilara la controversia.
Estos elementos pretenden regular sus efectos dependiendo del objeto del contrato:
el cumplimiento o entrega de dinero, bienes o mercancias y la prestacién de servicios
que tengan efectos extraterritoriales. Sin embargo, si cumple con los criterios para ser
considerado internacional, puede que hayan empleado terminologias caracteristicas
de sus respectivas plazas comerciales y la conducta que deben seguir los involucrados
en el intercambio. Para dar respuesta a estas circunstancias, la Camara Internacional
de Comercio (CCI, o ICC por sus siglas en inglés), constituyé una serie de reglas

comunes que tienen como finalidad la unificacion de los términos utilizados en los
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contratos, especialmente, los de compraventa. Estas reglas llevan el nombre
INCOTERMS (por sus siglas en inglés, International Commercial Terms).

Los INCOTERMS son un conjunto de reglas de uso y aplicacion internacional
teniendo como finalidad interpretar los términos comerciales mas utilizados en el
comercio internacional. Son desarrollados en forma de siglas, representando las
obligaciones en la transferencia de mercancias, el soporte de riesgos y ciertas
formalidades administrativas. No son considerados como ley o una extension de ella,
no nacen de un organo estatal ni son de obligatorio cumplimiento por las partes
contratantes; no regulan la vigencia o validez del contrato, tampoco establecen los
casos de nulidades. Son expresiones comerciales que “permiten la sencilla y clara
interpretacion de los términos mas utilizados al momento de establecer acuerdos de
compra y venta de bienes a nivel internacional” (Adame Barco et al., 2014, p. 197). Su
funcién orientadora unicamente las faculta para actuar como complemento del
contrato.

Aunado a ello, Juenger & Sanchez Lorenzo (2000) opinan que: “la eleccion por
las partes de los principios UNIDROIT o de cualquier otra reglamentacion privada no
vulnera el principio de legalidad que caracteriza a las constituciones de los sistemas
juridicos continentales” (p. 33). Esto significa que el derecho elegido por las partes no
contraviene las Leyes ni las normas constitucionales, porque las reglamentaciones
privadas no estan destinadas a suplantar el Derecho de los Estados. Los INCOTERMS
fueron formalmente publicados en su primera edicién en 1936, traducido en inglés,
francés y aleman. Al figurar en los contratos internacionales, evitan que los mercaderes
confundan, asuman o malinterpreten los derechos y obligaciones propios de las partes
contratantes teniendo que resolver estas diferencias ante la jurisdiccion ordinaria o
mediante un tribunal arbitral.

A manera de ejemplo, un vendedor y comprador pactan un contrato de
compraventa de mercancias bajo los términos del FOB (free on board), bajo la
impresion que esta comprometiéndose a poner los bienes en la nave bajo su

responsabilidad, en un puerto de carga especifico dentro de un periodo determinado,
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y por fallas en la comunicacion entre ambos, el vendedor espera que el comprador
asegure los bienes. Esta hipdtesis se puede manifestar en las actividades maritimas,
donde el porteador y cargador no establezcan las obligaciones o compromisos de cada
uno; ambos, para evitar futuros inconvenientes, se valen de los INCOTERMS a pesar
de la ley aplicable que va a regir la vigencia del contrato y las clausulas que se han
pactado. De este caso, se puede comprobar que los INCOTERMS surgen de las
practicas comerciales, con la finalidad de darle continuidad a los usos y costumbres
de la plaza comercial internacional. También hay que sefialar que “las variaciones en
las practicas comerciales, los productos comercializados y sus distintos cuidados, y
por sobre todo, la evolucidn en general de los medios de transporte, haran que los
comerciantes vayan eligiendo unos términos por sobre otros” (Sanzana Sanchez,
2019, p. 33). Este conjunto de reglas se mantendra en constante innovacion, siempre
y cuando los comerciantes mantengan la confianza en los sistemas disefiados por las
organizaciones internacionales, para asi, mantener el flujo ordinario del comercio
mundial.

Incorporacion de la regla de la lex mercatoria en la Convenciéon de Roma
y la Convencién de México de 1994. Los términos comerciales al pactarse dentro del
contrato sirven de guia para que los integrantes del mismo puedan determinar y limitar
sus responsabilidades al momento de hacer entrega de una mercancia. No son fuente
de obligaciones, sino que complementan las clausulas pactadas. En materia
convencional, las partes pueden apoyarse de diferentes instrumentos internacionales
para regular sus relaciones juridicas. Una vez hayan acordado las clausulas que van
a regir la relacién contractual, tienen la opcidn de escoger un ordenamiento juridico y
designar un foro en donde ventilar la controversia, sea mediante una clausula
compromisoria de arbitraje o una clausula atributiva de jurisdiccion. Asi, al contrato se
le adscribe un ordenamiento para vincularlo y determinar sus efectos juridicos. En el
caso particular de la lex mercatoria, para que sea aplicada en los contratos
internacionales, las partes deben pactarla para ser aplicada en armonia con el
contenido del contrato.
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Producto del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, que rigen
los contratos internacionales, las partes pueden acordar las clausulas y pactos que
estimen necesarios. No obstante, cuando las partes no logran acordar ciertos
parametros o no determinan la ley aplicable que regira la relacién juridica, segun el
profesor y jurista Boutin |. (2018), se recurre a “la competencia legislativa de los
diferentes Estados” (p. 367), donde se manifiesta una convergencia de diferentes
ordenamientos legales, en el que el juez de foro tendra que resolver cual sera el
Derecho aplicable a una relacion juridica determinada.

Los comerciantes, al establecer en un contrato que tenga como objeto el
intercambio de bienes y servicios con efectos transfronterizos, y se haya pactado la
aplicacién de una convencion, estas contendran reglas que les permitiran a los
comerciantes unificar los diferentes elementos que produciran conflicto (en la
circunstancia de que se elija el Derecho nacional) tratando de llenar los vacios y
coordinar o remediar las brechas juridicas que las partes no pudieron prever,
evadiendo asi la remisién de las normas de conflictos de las leyes internas. Las dos
convenciones que exploran la ley aplicable a las obligaciones contractuales, unificando
las reglas de conflictos de leyes, son el Convenio sobre la Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales, constituido en Roma en 1980, y la Convencion
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, constituido
en México en 1994. Las dos convenciones rescatan la autonomia de la voluntad de las
partes, como fuente esencial de los contratos internacionales, sumando la posibilidad
de que la lex mercatoria sea incorporada como parte de la ley aplicable.

El Convenio de Roma de 1980 como convenio regional europeo, tiene como
finalidad unificar las normas juridicas que refieran a los conflictos de leyes en materia
de Derecho Internacional Privado. En el articulo 3, resguarda la libertad contractual al
decir: “Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera
ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso”. El articulo abarca las disposiciones del derecho local, pero
no hace mencion de algunas leyes nacionales, principios generales del Derecho ni de
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los usos y costumbres pertenecientes al derecho transnacional. No obstante, si las
partes logran acordar la aplicaciéon de la lex como derecho aplicable a la relacion
juridica, se convierte en un acuerdo valido y vinculante.

Por otro lado, la Convencion de México de 1994, sigue los pasos de los
europeos en materia de unificacion legal, al incluir dentro del sistema latinoamericano
normas que regulen el Derecho Aplicable a los contratos internacionales. Esta
convencion tuvo como génesis la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado, en su quinta edicién (CIDIP V). Dentro de su articulado
delimita su finalidad, al sefialar la conveniencia de armonizar las cuestiones relativas
al comercio mundial, reconociendo la interdependencia de los Estados y facilitar la
contratacion internacional, estimulando la integracion regional. En el articulo 3, hace
un reconocimiento expreso de la modernizacion y agilidad que tiene el comercio
internacional; esto sefiala: “Las normas de esta convencion se aplicaran, con las
adaptaciones necesarias y posibles, a las nuevas modalidades de contratacion
utilizadas como consecuencia del desarrollo comercial internacional”. En el articulo 9
desarrolla varios criterios subsidiarios en caso de ausencia de ley designada y en una
de ellas toma en consideracion los usos y costumbres al decir: “también tomara en
cuenta los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales”.

Los comerciantes al no querer vincularse con un ordenamiento local o territorial,
escogen una fuente supranacional para regular relaciones libre de ataduras localistas.
Las convenciones internacionales amplian las posibilidades de que los comerciantes
sigan intercambiando bienes y prestando servicios, al concederles la facultad de elegir
la ley que regulara sus actividades. Independientemente de las corrientes doctrinarias
que haya en el Derecho Internacional Privado, la contractualizacién de las relaciones
juridicas y la globalizacion de las practicas comerciales, han provocado que
organizaciones o0 asociaciones internacionales promuevan la constitucion de

instrumentos internacionales.
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Fundamento de la lex mercatoria

La eleccidn de los usos y practicas comerciales, leyes modelos y contratos-tipo,
por parte de los profesionales del sector mercantil, han hecho que las relaciones de
esta naturaleza en las ultimas décadas, se haya fortalecido construyendo una
plataforma segura y confiable para el sostenimiento del flujo mercantil. Desde los
primeros tiempos de la humanidad, los hombres pudieron desarrollar una vision
internacional de sus actividades al descubrir que las necesidades, ya no se
circunscribian a su territorio, sino que debian de buscarla fuera de las fronteras de sus
ciudades, resultando en el hallazgo de nuevos y extensos mercados, incluyendo su
inmersion con las diferentes tradiciones culturales, sociales y econdmicas.

Con el paso del tiempo, el impacto de las conflagraciones, reinvenciones
sociales y revoluciones politicas, religiosas y econdmicas, forzaron al hombre a
adaptarse y buscar nuevas formas de comerciar en medio de una comunidad de
comerciantes que crecia progresivamente y en el que “solo las costumbres
acumuladas que sobrevivieron, gradualmente, se convirtieron en reconocibles como
parte de un sistema en desarrollo lento de derecho internacional, en este caso, el
derecho mercantil tomé una forma unificada” (Kerr, 1929, p. 355.).

En la esfera de la Common Law, el ex magistrado de la Corte Suprema de
Justicia de Estados Unidos, Joseph Story, apoy6 la nocién de un Derecho Internacional
y de un sistema de reglas autbnomas que rigen las relaciones comerciales.
Precisamente en el caso Swift v. Tyson, de 1842, se decidia sobre el endoso de una
letra de cambio aceptada por una de las partes, con el objetivo de garantizar una deuda
antecedente; posteriormente, se declard fraude proveniente del tenedor del titulo valor
(Jackson, 1938, p. 610). Como la letra de cambio fue emitida en Boston, Estado de
Massachusetts y aceptada en el Estado de Nueva York, la controversia trajo consigo
el hecho que eran dos Estados distintos de la Unién con ordenamientos juridicos
diferentes, provocando una diversidad de aplicabilidad de leyes. El magistrado, aunque
no era el sustanciador de la controversia, fue del criterio que: “el verdadero sentido

de los contratos y otros instrumentos comerciales, no debe hallarse en las decisiones
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de los tribunales locales sino en los principios generales y en la doctrina del derecho
comercial” (Juenger & Sanchez Lorenzo, 2000, p. 35).

Los comerciantes al dar pie al principio rector en materia contractual ponen
sobre la mesa elementos que deben considerarse para garantizar el éxito de una
determinada transaccion comercial. Dentro de esos elementos, se encuentran dos que
se pueden considerar de vital importancia: la ley aplicable al contrato y la clausula
compromisoria de arbitraje, en caso de pactarse: el primero define las normas que
regularan el contrato y el segundo, designa el foro que los contratantes ventilaran sus
diferencias. La autonomia de la voluntad, el derecho sustantivo aplicable y la
introduccién de la lex mercatoria dentro de la Contratacion Privada Internacional, el
arbitraje de comercio y las relaciones internacionales, son elementos que cada dia
estan tomando un lugar importante dentro del sector, constituyéndose como el eje
central en las dinamicas contractuales y comerciales.

Autonomia de la Voluntad y Ley Aplicable. La eleccién del derecho de fondo
proviene del principio de la autonomia de la voluntad de las partes, facultad que se le
confiere a las partes, segun Fuentes (2012) como un “poder de regular por si mismos
sus intereses creando para ello un precepto de autonomia privada que da satisfaccion
y seguridad a sus intereses...” (p.48.), para que utilicen su libre albedrio y puedan
llevar a cabo este tipo de transacciones donde el Estado no interviene de manera
directa (Mairena, 2022, p. 9.). Aunque hay limitaciones a este principio: las partes no
pueden violar las normas de orden publico o leyes de aplicacion inmediata, menos
optar por un ordenamiento que discretamente represente un perjuicio en el derecho de
uno de los contratantes.

Son varias las normas e instrumentos internacionales que establecen el
principio de autonomia como piedra angular dentro de la contratacion privada. En el
Reglamento de Arbitraje de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (2025),
valida este principio dentro del proceso arbitral por la importancia que tiene al indicar
al arbitro cual sera el derecho aplicable. En el articulo 30, numeral 1, sobre ley
aplicables, senala lo siguiente: “El Tribunal Arbitral aplicara las normas de derecho que
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las partes hayan indicado como aplicables al fondo del litigio” (CIAC, 2025). De la
misma forma, los Principios de La Haya senalan en el articulo 3: “Las partes pueden
elegir, como derecho aplicable al contrato, normas de Derecho generalmente
aceptadas a nivel internacional, supranacional o regional como un conjunto de normas
neutrales y equilibradas, salvo estipulacion en otro sentido del derecho del foro”.
Aunado a lo referido, no podemos dejar de mencionar lo establecido en la normativa
legal panamefia, particularmente en el Cédigo Civil, donde se sustenta la libertad
contractual, en el articulo 1106, al senalar: “Los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a la ley, a la moral ni al orden publico”.

En el caso particular donde los contratantes celebren un Contrato de Transporte
de Mercancias por Mar, existe la Clausula Paramount, en el que “tiene como objetivo
declarar que el contrato estara sometido a la legislacién escogida por las partes del
contrato” (Lezcano, 2021, p. 159). Del mismo modo, cuando surja una disputa en la
dinamica mercantil, el juez o arbitro verificara la ley aplicable, con el objetivo de ofrecer
la solucién mas ajustada al conflicto. Dicha norma escogida por los contratantes se

puede ser de tres tipos: una Ley Nacional, una Ley de un tercer Estado, y los Usos y

Practicas del Comercio. Independientemente de la norma que las partes decidan

aplicar al contrato comercial, el juzgador debe respetar dicha eleccion. Aunado a esto,
es en el plano del Derecho Comercial Internacional y la globalizacién que se “ha creado
un sistema de Derecho Comercial Global que abarca tanto a normas e instituciones
estatales y no estatales” (Michaels, 2007, p. 464). En concordancia, la profesora Jaime
(2023) profundiza en el término de “normas de derecho” indicando que: “supera el
concepto de que debe aplicarse necesariamente las normas de un determinado
ordenamiento juridico. En efecto, las partes tienen la facultad de escoger entre leyes
nacionales, la lex mercatoria o los principios UNIDROIT, o los usos del comercio” (pag.
80).

Por tal razon, “buena parte de las transacciones comerciales internacionales se

realizan sobre la base de unos principios generales aplicables a esas transacciones,
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unos usos Yy practicas comunes a los comerciantes y unas condiciones contractuales
estandar compiladas” (Fernandez, 2009, p. 183).

Cuando las partes omiten la ley aplicable. E| momento que el contrato se
somete por el recorrido de la negociacion y aceptacion de su contenido, los
comerciantes establecen clausulas que describan con total detalle, como se va a llevar
a cabo el acto comercial y el papel que jugaran estos para el mejor desempefio de lo
acordado: el detalle de los bienes o el servicio que se prestaran mutuamente, si el
vendedor tendra la obligacién de cuidar la mercancia hasta su transmision o entrega,
si el vendedor cubrira determinados costos, la cuantia de la indemnizacién por la falta
de cumplimiento, etc. No obstante, un elemento que puede pasar desapercibido por
parte de los contratantes (y en ciertos casos, con intencién), es la falta de pacto del
Derecho aplicable al contrato, que se desempefia como norma orientadora que
ayudara a la interpretacion de las disposiciones contractuales.

Hay que mencionar que los comerciantes conciben este tema como una funcion
de los abogados, en el que estos tienen la obligacién de asesorar o guiar a los
comerciantes a tomar la decisidon mas beneficiosa. Ademas, cabe la posibilidad de que
estos tampoco ameriten algun tipo de importancia a la clausula que designe la ley
aplicable y dejen que el juez o arbitro, realice la funcion de radar juridico valiéndose
de los puntos o factores de conexidn, la nacionalidad de las partes, el lugar de la
entrega de las mercancias, el lugar donde el servicio se lleva a cabo, la ubicacion
donde el contrato sera ejecutado, las normas de conflicto que guardan los diferentes
regimenes legales, entre otros elementos vinculantes.

Autonomia de la Voluntad de las Partes y la Lex Nacional. En la
contratacion privada internacional, los empresarios tienden a explorar en primera
instancia, cuales seran los mercados que le proporcionaran un alto nivel de ganancias.
Con el incesante trafico de riquezas, bienes y servicios, los mercaderes necesitan un
soporte que les permita emprender en diferentes areas del comercio global, sin incurrir

en grandes perjuicios en el acceso a los mercados.
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Los contratantes, animados por la autonomia contractual, escogen un Derecho
Nacional como ley aplicable, amparandose bajo un ordenamiento juridico que se
constituye, como aquel conjunto de reglas materiales que regularan una determinada
actividad econdémica. Seran las leyes formales de un determinado Estado que actuaran
como el derecho competente de la relacion juridica comercial. Hay que mencionar que
no todos los comerciantes tienen la ventaja de conocer los mercados internacionales
y las reglas que estos se desenvuelven, por lo que elegir un sistema juridico estatal
puede traer ciertos retos dentro de la negociacion y en la ejecucion del contrato. Uno
de esos retos, es no conocer a cabalidad el Derecho de un Estado, que se traduce en
una incertidumbre legal; no se puede soslayar el hecho de que los comerciantes al
ingresar voluntariamente a un mercado o circuito comercial lo hagan, con la finalidad
de efectuar una transaccién comercial.

Ante esta eventualidad, puede ocurrir que mutuamente las partes desconozcan
los aspectos intrinsecos del Derecho del otro, por lo que elegir un ordenamiento
juridico que a prima facie, es extrafio, puede representar un interés comun a las partes,
basandose en la comodidad y la facultad de configurar una relacion juridica en el
beneficio comun de los contratantes, colocandose en un plano de igualdad. El juez o
arbitro al entrar a decidir una controversia, y al observar que las partes designaron
como ley aplicable un ordenamiento juridico ajeno a la relacion juridica, debe de
valorar la voluntad de aquellos y aplicar el sentido de la ley como si la transaccion se
hubiera hecho bajo su égida. Esta labor no es sencilla, pues requiere verificar hechos
e intenciones minuciosamente, sobre todo cuando el acto se desarrolla en diferentes
Estados; para ello, se deben tomar en cuenta los puntos de conexion del contrato, la
posible existencia de reenvios de primer o segundo grado, asi como las leyes de
aplicacién inmediata.

Lex mercatoria incorporada en una Clausula Arbitral cuando asi lo
establecen. La /lex mercatoria puede definirse como el conjunto de reglas anacionales
o neutras, surgidas de normas legales, procedimientos e instituciones (Michaels, 2007,
p. 448), que vienen de la espontaneidad (Bountin, s.f., p.14) y la libertad contractual.
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Este cuerpo normativo surge del comportamiento de los mercaderes o comerciantes
en sus intercambios comerciales, producto del dinamismo y la necesidad cambiante
del propio desarrollo comercial (Aparicio, 2020), y funciona al margen de los estatutos
juridicos de fuente estatal. Las nuevas relaciones juridico-comerciales en el presente
siglo se desarrollan en un contexto en donde la globalizacién, el dominio paulatino del
Derecho Comercial Internacional y el desarrollo del contrato como via de intercambio
de las riquezas, han sido el resultado de su influencia.

También, hay que tomar en cuenta que las relaciones internacionales han
evolucionado a través de ciclos en donde los bienes, transferencias de fortunas,
servicios o prestaciones profesionales (a través de aire, tierra y mar) influyen cada dia
en el mundo del Derecho. Dada la influencia de los contratos (Calvo Caravaca &
Carrascosa Gonzalez, 2020) como fuente de derecho esencial en el trafico juridico
contemporaneo, y en conjunto con el principio de la autonomia, la comunidad
empresarial internacional y los inversores pueden disponer de normas que se ajustan
mejor a su realidad que las reglas juridicas, las cuales podrian dejar ciertas
circunstancias a la interpretacion o no regular con entereza determinadas situaciones.

Si los contratantes incluyen algunos de los Instrumentos Internacionales o
reglas de comercio que forman parte de la tradicion internacional, entonces el arbitro
podria utilizar estos como una guia, o emplearlos como derecho aplicable, donde estas
normas tienen como inspiracion la equidad, igualdad, buena fe y la autonomia de
voluntad, que constituyen los ejes centrales de los actos de comercio internacional. A
propésito, en nuestro Cédigo de Derecho Internacional Privado aparecen dos Articulos
que le permiten a las partes contratantes introducir férmulas neutras de la lex
mercatoria. Uno de ellos, el articulo 79 resguarda la posibilidad de usar los principios
sobre los contratos comerciales que fueron reglamentados por la UNIDROIT, como
norma supletoria al derecho aplicable por parte del juez o arbitro (CIDIP, 2015); el otro,
el articulo 80 permite a los contratantes emplear los usos y costumbres propios de la
actividad comercial internacional, incluyendo las practicas reiterativas conocidas por

las partes contratantes considerandola como fuente derecho con caracter vinculante.
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Estos articulos representan un reconocimiento expreso del impacto que tienen las
costumbres comerciales en el sector y en la contratacion privada (CIDIP, 2015).

De la misma forma, que los comerciantes van moldeando el sector mercantil
dentro del contexto de la lex mercatoria, necesitan también un foro en donde poder
dirimir las posibles disputas que puedan surgir, como puede ser la interpretacion del
contrato, derecho aplicable, incumplimientos, etc., que puedan causar un perjuicio para
una de las partes. La formula tradicional es que se inicie un proceso en la jurisdiccion
elegida por las partes, en donde se eche mano infinidad de recursos (y tacticas
dilatorias) que por lo general se traduce en un recorrido engorroso y prologando. Es
aqui cuando los empresarios han recurrido al uso del arbitraje como un método de
solucidn de conflictos, que brinda una respuesta asertiva a una disputa en un oportuno
periodo de tiempo, dotando a las partes de una justicia privada y autarquica, en el
sentido que obedece a una politica comercial trasnacional mas que a lineamientos
politico-juridicos de un Estado.

El objetivo es que el proceso de resolucién de conflictos estén desligados de
favoritismos que pudieran brindar las cortes a sus nacionales (Jaime, 2023). Hay que
considerar que de la naturaleza de la transaccién comercial, lo estipulado en el
contrato y de las conexiones que tenga en diferentes partes del mundo, el foro arbitral
constituye un punto neutral debido a la complejidad del vinculo comercial establecido,
especialmente cuando se une la actividad maritima y el transporte terrestre multimodal.
El hecho de que las partes deseen pactar un acuerdo post controversia, en el que
opten por resolver los conflictos surgidos de un contrato una vez iniciado un proceso
judicial, no esta prohibido; los contratantes pueden establecer, dentro del acuerdo, la
aplicacion de la lex mercatoria, como las normas empleadas por el arbitro para integrar
los usos y costumbres del comercio como parte de su decision. Nazzini (2016)
asegura: “Si las partes pueden elegir principios transnacionales para aplicarlos en el
contrato, ellos pueden también elegir dichos principios en el acuerdo arbitral, el cual

también es indiscutiblemente un contrato” (p. 694).
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La lex mercatoria puede ser introducida dentro del acuerdo, aun cuando las
partes ya hayan seleccionado un Estatuto Nacional en especifico dentro del contrato
principal y deseen incluir reglas internacionales neutras, dentro del acuerdo arbitral
como via auxiliar en caso de que el Derecho escogido no pueda satisfacer la solucién
de conflictos. Dichas reglas internacionales neutras pueden definirse de diferentes
maneras: “derecho internacional, usos y costumbres internacionales, derecho
transnacional, derecho supranacional, lex mercatoria. A pesar de todas estas
diferentes etiquetas probablemente el mismo fenédmeno ocurre: un conjunto de reglas
desarrolladas para regular el comercio internacional en la comunidad de mercantes”
(Croff, 1982, p. 623).

Una vez los comerciantes hayan seleccionado la lex mercatoria, incorporandola
dentro del contrato como una clausula o que figure dentro del acuerdo arbitral, estaran
confirmando la validez, uso y fuerza vinculante que tiene esta dentro de las actividades
comerciales. A medida que estos actos vayan adquiriendo considerables niveles de
complejidad, el Derecho Comercial Internacional se ira robusteciendo con nuevas
técnicas contractuales. En un mundo donde hay conflictos, contratiempos e incidentes
€s una exigencia inexcusable que el sector comercial, incorporando a los sujetos y
profesionales que lo desarrollan, deban de buscar alternativas viables que les ayuden
a construir sendas en comun, en el que coincidan los mismos intereses econémicos
que han sostenido todas las relaciones comerciales, desde la Ley de los Mercaderes
de la edad media, hasta la globalizacion y la imposicion de los mercados en la toma

de decisiones en el orden econémico mundial.

Conclusiones

Dentro del hilo conductor que representdé abordar el tema del comercio
internacional, su adaptabilidad, los usos, costumbres e instrumentos auxiliares que le
otorgan su autonomia, se puede arribar que las actividades de esta naturaleza
constituyen uno de los pilares fundamentales de nuestra sociedad. Es a través de ella,

en el que los mercados mundiales se alimentan y las economias logran diversificarse
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y subsistir. Al escudrifiar las dinamicas actuales de los grandes comerciantes, se
puede identificar la intencién de cada dia alejarse de las limitaciones que tienen los
Estados y sus legislaciones acercandose mas a una regulacidn apegada a
lineamientos internacionales, que sea adecuada a sus aspiraciones y expectativas. En
este caso, la lex mercatoria viene a ofrecerse a esta comunidad internacional de
comerciantes como una herramienta de innovacion. No obstante, en el tema
contractual es donde la lex mercatoria logra resaltar su influencia, debido a las
necesidades inmediatas de los comerciantes, en el que los Estados a través de sus
legislaciones, no pueden regular en su entereza las diversas y multiformes figuras
comerciales.

La lex mercatoria en conjuncion con el arbitraje ofrece a los mercaderes rutas
alternas de establecer obligaciones, nuevas formas de comerciar y de contratar
centrandose en la igualdad, la eficiencia y en la autonomia de la voluntad. Se puede
inferir que son los comerciantes mismos los que han movilizado a los Tribunales de
Justicia estatales y a los arbitrajes a tomar en cuenta las figuras anacionales como una
herramienta de consolidacion mercantil, una especie de “lenguaje universal” entre
mercaderes de distintas nacionalidades.

Cada dia, los actos de comercio se van volviendo mas complejos. Navieros,
empresarios, transportistas, multinacionales (incluso los consumidores), contribuyen a
la gran cadena de suministros que mueve a todos los sistemas econdmicos del mundo.
Es en el mundo contractualizado donde aquellos toman iniciativa de modernizar los
ordenamientos juridicos imperantes. Es probable que el uso de las practicas
internacionalizadas del comercio no alcancen un grado de aceptacion general, sino
dentro de unas cuantas décadas. Muchos de los sistemas juridicos internacionales no
renunciaran a su derecho nacional a favor de un sistema nuevo de normas anacionales
institucionalizadas por grupos comerciales y econdmicos. Es en el arbitraje y la
internacionalizacién de las conductas donde aquellos encontraran un espacio seguro

para reforzar y ampliar las costumbres generalizadas, para gradualmente, incorporar
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a la lex mercatoria a los regimenes juridicos establecidos, como un sistema novedoso

de normas comerciales pertenecientes al Derecho Comercial Trasnacional.
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