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1. INTRODUCCION

El fenémeno de la globalizaciéon, que es de contenido esencialmente eco-
némico y neocapitalista, con evidente ruptura de las barreras geopoliticas,
ha provocado que los diferentes sistemas juridicos a escala mundial, y de
manera especial en el ambito del derecho mercantil, hayan sido influidos por
reacomodos econdmicos, sociales y tecnologicos, que se evidencian a partir
de la ultima década del siglo pasado y los afios transcurridos en el presente.
En el aspecto formal, se aprecia la ruptura de las barreras politicas, mer-
ced a la flexibilizacion de los sistemas sociales y econémicos para facilitar la
realizacion de practicas comerciales en todo el mundo, que rompen con los
esquemas formales tradicionalmente concebidos por los sistemas juridicos es-
tatales, y tal ruptura ha propiciado, en el orden econémico, por la accién de
las empresas trasnacionales, y en el orden juridico, gracias a la accion de los
organismos internacionales que preparan esquemas de desarrollo juridico y
economico no formales para regular tales practicas.

Se trata de un derecho supranacional que se ha nutrido de la accion de
organismos internacionales de alcance mundial, tanto oficiales, como la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas (a través de la Comisién para el Derecho
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Mercantil Internacional, Uncitral), como particulares, pero de relevancia
mundial, como el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado Unidroit, la Camara de Comercio Internacional, CCI, y la Orga-
nizacion Mundial de Comercio, OMC, que han desarrollado una gran con-
juncién de normas de caracter internacional para regular de manera unifor-
me y armonica las relaciones derivadas de las transacciones internacionales y
dar seguridad juridica a las operaciones que se realizan de manera cotidiana
en todo el mundo, a partir de la flexibilidad del orden constitucional de las
distintas naciones, que permite conciliar a los sistemas juridicos tradicional-
mente concebidos con las tendencias de una regulaciéon supranacional ade-
cuada, flexible y especialmente disefiada para regular tales practicas, ya que
el proceso debe procurar, hasta donde sea posible, el respeto a las tradiciones
juridicas de los diferentes sistemas que se encuentran expuestos en las normas
domésticas, y debe entones cuidarse que la unificacion internacional no rom-
pa con las normas nacionales, y asi, gracias a los procesos de armonizacion
y el reconocimiento progresivo de los instrumentos normativos, se pueden
llevar a cabo transacciones de caracter internacional, de tal modo que la ar-
monizacién y la unificacion se presentan como una aspiracion de la sociedad
empresarial en todo el mundo, y a ella se ha llegado gracias a la accion de
los organismos internacionales, complementada por la participacion de los
Estados-nacion.

Los tratados y las convenciones internacionales de que se ha ocupado el
Poder Ejecutivo en los tiempos recientes son de contenido eminentemente
economico (de libre comercio), para el establecimiento de relaciones comer-
ciales entre empresarios nacionales con los de los paises socios, o bien los mul-
tilaterales, que han surgido de la accién de los organismos mundiales, para
propiciar (mediante convenciones) o proponer (mediante leyes modelo) la uni-
formidad y la armonizacion del derecho mercantil internacional, también
conocido con el aforismo de lex mercatoria por ellos creada, subordinandose asi
a los intereses del comercio mundial, o, mas particularmente, a los intereses
de los agentes comerciales internacionales.

En el presente ensayo desarrollamos el estudio tanto de los organismos
que se han ocupado en crear las normas mercantiles internacionales como de
los acuerdos por ellos desarrollados, que evidencian la existencia del derecho
mercantil internacional, que constituye una conjunciéon de normas para el
desarrollo arménico y uniforme de una disciplina que responde a los retos
del fenémeno global mundial para dar seguridad juridica a las operaciones y
desarrollar un lealtad negocial, asi como la flexibilidad de los sistemas.

Sin embargo, la gran cantidad de normas que han sido creadas por los
organismos internacionales para el comercio mundial se encuentran desor-
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denadas, y los instrumentos juridicos creados no guardan conjuncién entre
ellos, por lo que la propuesta se dirige a ordenar tales instrumentos median-
te la creaciéon de un cédigo mercantil tnico de alcance mundial, lo cual se
puede lograr mediante la celebraciéon de una convencion internacional, que
auspiciada por la Uncitral, le dé creacion, y que sus adecuaciones se rea-
licen mediante la revision anual que del mismo se haga, y que se puedan
realizar por medio de los representantes permanentes acreditados en el seno
de la Organizacion de las Naciones Unidas.

II. CONCEPTO DE “COMERCIO”

De conformidad con el Diccionario de la Lengua Espaiiola,' el vocablo “comercio”
proviene del latin commercium, y significa negociacion que se hace comprando
y vendiendo o permutando géneros o mercancias, y también se refiere a tien-
da, almacén, establecimiento comercial.

En el Diccionario de Joaquin Escriche? se sefiala: “La negociacion vy trafi-
co que se hace comprando, vendiendo o permutando unas cosas con otras”.
Se agrega que la buena fe es el alma del comercio, y por eso no podria sub-
sistir sin ella. Y por eso se han introducido leyes particulares sobre los asun-
tos de este ramo, ya para abreviar los procedimientos de justicia, ya para
procurar la prontitud y seguridad de los pagos, ya para evitar y castigar el
fraude.

Para Jorge Witker y Miguel Acosta,® el comercio constituye una activi-
dad lucrativa, que consiste en la intermediacién directa o indirecta entre
productores y consumidores de bienes y servicios a fin de facilitar y promo-
ver la circulaciéon de la riqueza. Agregan que es también una actividad de
las empresas, de la industria y de los titulos de crédito.

En referencia a la conceptualizacion que diversos autores han hecho del
vocablo “comercio”, a continuacién presentamos la opinién de los juristas
citados por Arcelia Quintana:*

' Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22a. ed., Madrid, Espasa-

Calpe, 2001.

2 Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Instituto de Estudios Parlamentarios Eduardo Neri,
1993, pp. 119y 120.

3 Instituto de Investigaciones Juridicas, Enciclopedia Juridica Mexicana, México, Porraa-
UNAM, 2004, pp. 243-246.

*  Quintana Adriano, Elvia Arcelia, El comercio exterior de México. Marco juridico, estructura y
politica, 2a. ed., México, Porraa, 2003, pp. 3y 4.
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Para César Vivante, el comercio se traduce en la realizacion de los actos
con proposito de lucro que efectiian el paso de las cosas desde quienes las pro-
ducen hasta quienes las consumen.

Para Vidari, es el conjunto de actos de intermediaciéon entre el productor
y el consumidor e¢jercidos habitualmente con proposito de especulacion, con
objeto de facilitar y acelerar la oferta y la demanda.

Juan Bautista Say considera que el comercio, mas que cambio es aproxi-
macion, cuya mision esta en poner los productos al alcance del consumidor,
mas que en el hecho de la mutacion en si, y asi, el comercio es actuar como
intermediario entre el que consume y el que produce.

Pradier-Fodere divide al comercio en interior, al que concibe como el
conjunto de transacciones de todo género que celebran los individuos de una
misma nacién, y el exterior, que es el que permite que una naciéon aproveche
la produccién indirecta menos costosa de aquellas mercancias que saldrian
mas caras si fueran producidas directamente, y por ello el comercio exterior
completa las provisiones del pais y da salida al exceso de produccion.

Para Lorenzo Mossa, es el conjunto de relaciones juridicas de intercam-
bio, en las cuales se aplica el derecho mercantil, que da caracter legal al co-
mercio.

Para Barrera Graf] se trata de la actividad de intermediacion entre pro-
ductores y consumidores, con la finalidad de obtener un lucro.

Para Mantilla Molina, es el cambio por el cambio desplegado por los co-
merciantes.

Para Cervantes Ahumada, se trata del cambio y del trafico, realizando el
comercio en sentido moderno, consistiendo la actividad comercial de inter-
mediacion en la produccion y el intercambio de bienes y servicios destinados
al mercado en general.

Para nosotros, se trata de la actividad de intermediacion, especulativa y
con proposito de lucro, que de manera profesional despliegan los empresarios
proveedores, con el fin de realizar el intercambio de bienes y servicios con los
consumidores.

III. CONCEPTO DE “COMERCIO EXTERIOR”

Comercio exterior es, de acuerdo con Jorge Witker,®> aquella parte del sector
externo de una economia que regula los intercambios de mercancias, pro-
ductos y servicios entre proveedores y consumidores residentes en dos o mas

5

249.

Instituto de Investigaciones Juridicas, Enciclopedia Furidica Mexicana, nota 3, pp. 248 y
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mercados nacionales y/o paises distintos. Agrega que se trata de transaccio-
nes fisicas entre residentes de dos o mas territorios aduaneros que se registran
estadisticamente en la balanza comercial de los paises implicados.

IV. EL. DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL
COMO PARTE DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Tradicionalmente el derecho mercantil ha sido clasificado como una rama
del derecho, que conjuntamente con el civil integran las dos grandes ramas del
derecho privado.

Podriamos asi decir que el derecho mercantil se mantiene dentro del
ambito del derecho privado en lo relativo a las relaciones domésticas; esto
es, cuando se trata de la vasta regulacion que a través de los afios ha sido
formada por los 6rganos legislativos estatales, y que atn es atil y adecuada
para ese tipo de relaciones, aun cuando desactualizada en algunos aspectos.

Para el ambito internacional, las regulaciones internas son inadecuadas
y obsoletas, y es por ello que se ha requerido de la necesaria creacion de
normas internacionales, que resulten ttiles y den seguridad juridica a las
transacciones internacionales, creandose asi un orden juridico para el co-
mercio mundial, por obra de organismos internacionales, como la Uncitral,
la Unidroit, la Camara de Comercio Internacional y la Organizacién Mun-
dial de Comercio, principalmente.

La creaciéon de las normas elaboradas por los organismos internacio-
nales para dar respuesta al fendémeno de la globalizaciéon ha provocado el
desplazamiento de la disciplina hacia el campo del derecho internacional
privado, de modo que estamos en presencia de un derecho supranacional.

En tal escenario, el derecho mercantil debe ser ubicado como parte del
derecho internacional privado, porque esta disciplina regula, entre otras
muchas instituciones, las relaciones de los particulares en el ambito interna-
cional, al que se ha desplazado el derecho del comercio por la acciéon de los
organismos internacionales, que en respuesta al fenomeno global y median-
te la creacion de normas de distinto caracter, en su conjunto han sido emi-
tidas para dar seguridad juridica a las relaciones de la sociedad empresarial
en el ambito internacional.

De ese modo, dicen Patrick Staelens Guillot y Claude Belair® que la
doctrina actual considera que el derecho internacional privado debe regu-
lar cualquier tipo de relacién internacional entre personas privadas, aun

6 Staelens Guillot, Patrick y Belair, Claude, “Derecho internacional privado”, Enciclope-
dia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, nota 3, pp. 304-306.
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cuando se trate de Estados actuando como particulares, y agregan que asi
puede definirse el derecho internacional privado como el conjunto de reglas
aplicables a los individuos en sus relaciones internacionales.

Arellano Garcia’ senala que el derecho internacional privado es el con-
junto de normas juridicas de derecho puablico que tiene por objeto deter-
minar la norma juridica aplicable en los casos de vigencia simultanea de
normas juridicas de mas de un Estado que pretenden regir una situacion
concreta, y refiriéndose al pensamiento de los especialistas en la materia, re-
fiere que para Luis Pérez Verdia es una modalidad del derecho privado que
tiene por objeto someter las relaciones sociales entre individuos a las reglas
juridicas que convengan a su naturaleza.

Para Foelix, es el conjunto de reglas segin las cuales se juzgan los con-
flictos entre el derecho privado de las diferentes naciones.

Para T. M. C. Asser, se trata del conjunto de principios que determinan
la ley aplicable, ya a las relaciones juridicas entre personas pertenecientes a
Estados o territorios diversos, ya a los actos realizados en pais extranjero y
a todos los casos en que se trata de aplicar la ley de un Estado en territorio
de otro.

Werner Goldschmidt dice que es el conjunto de soluciones de los casos
lusprivatistas con elementos extranjeros, basado en el respeto a dichos ele-
mentos, y que tal ciencia ensefa los métodos para alcanzar esas soluciones.

Para Pillet, se trata de la ciencia que tiene por objeto la reglamentacion
juridica de las relaciones internacionales de orden privado.

Agrega Carlos Arellano® que si al derecho internacional privado le ha
de corresponder determinar la norma aplicable en una relacién juridica
que admite la posibilidad de regirse por reglas de derecho de dos o mas
paises, y si tal situacion puede estar regida por normas de naturaleza civil,
mercantil, administrativa, fiscal, etcétera, es indudable que la extension del
derecho internacional privado es amplisima, pues incide en todas las ramas
del derecho que rigen situaciones concretas susceptibles de permitir la apli-
cacion de preceptos provenientes de mas de un sistema juridico.

Sefiala también que el objeto de la disciplina es el de senalar la vigencia
espacial de la norma juridica de mas de un Estado, determinando qué nor-
ma juridica es la aplicable.

Finalmente, y en evidente aproximacion de las tendencias actuales del
contenido del derecho internacional privado de manera concreta con el

7 Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional privado, 17a. ed., México, Porria, 2008,
pp- 5-13.
8 Ibidem, p. 3.
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derecho mercantil internacional, dice Arellano que a aquél corresponde de-
cidir qué norma juridica debe prevalecer, y agrega que la evolucion futura
de tal disciplina le hara llegar hasta el extremo de dejar de aplicar las reglas
del derecho de 6rdenes juridicos nacionales y le dé cabida a una regla de de-
recho uniforme (como ocurre de manera evidente con el derecho mercantil
internacional), y que para que tal situacion se realice se requiere un legisla-
dor internacional que creara normas de derecho en las diversas ramas, y en
defecto de ese legislador, una convencién internacional obligatoria para los
Estados, cuyas normas pretendan vigencia, que estableciera disposiciones
normativas de fondo en las diversas materias.”

V. EL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION Y LA LEX MERCATORIA

La globalizacion, en su génesis y desarrollo, se presenta como una conste-
lacién de fendémenos y procesos, de conceptos y usos, que han emergido a
partir de 1980, y cuyos principales factores, aspectos y polos se manifiestan
en la conjuncién y entrelazamiento de un nuevo orden internacional de alta
concentraciéon de poder a escala mundial, como son la tercera revolucion
industrial y cientifica tecnoldgica, la trasnacionalizacion de las empresas, una
nueva division mundial del trabajo y un proyecto politico de globalizacion,
que corresponde a un nuevo modelo de crecimiento neocapitalista.!”

Todos esos procesos que se manifiestan en la mayor parte del planeta
multiplican los nexos e interacciones entre Estados y sociedades, con conse-
cuencias significativas a escala diversa, con una real tendencia hacia la uni-
ficacion de la regulacion de las practicas comerciales a nivel mundial, y en
donde las corporaciones trasnacionales adquieren preeminencia mundial,
asi como sus estrategias econémicas y politicas, influyendo en el mercado
que se dirige hacia nuevos horizontes en los sistemas econémicos a nivel
internacional.

9 Cita ademas Arellano a Eduardo Garcia Maynez cuando sefiala: “Hay derecho uni-
forme cuando dos o mas Estados adoptan (mediante un tratado) ciertas normas comunes,
destinadas a la regulacion de determinadas situaciones juridicas”. Idem.

10" Desde finales del siglo XX (concretamente de los afios ochenta) y principios del XXI,
en el mundo se ha hecho patente la existencia de un fenémeno de caracter econoémico, que
se conoce como globalizacién, y que en el ambito juridico ha evidenciado la desactualizacion
de las normas comerciales que por siglos se han mantenido en las legislaciones internas de
los paises, y la necesaria unificacién y armonizacién del derecho mercantil en su conjunto,
para hacer posible el comercio internacional mediante la creacién de un sistema de normas
ordenado y armoénico que dé sustento juridico a las transacciones internacionales que de
manera cotidiana se realizan en el mundo entero, propiciadas por el fenémeno global.
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En el ambito de la economia, cabe senalar que la realidad del comercio
internacional viene impuesta por la distribucién de productos y servicios
en las diferentes regiones del planeta, con una fuerza expansiva tal, que no
reconoce fronteras, facilitada por el desarrollo de un derecho uniforme que
le da independencia econémica mundial y origina un gran nimero de rela-
ciones juridicas, y asi se evidencia un incremento masivo de la produccion
y distribucion de mercancias, provocandose multiples relaciones juridicas
vinculadas al comercio mundial.

Frente a tal realidad, para hacer congruente la normatividad que va
surgiendo en el ambito internacional con los sistemas juridicos de las nacio-
nes que propician su desarrollo abriendo sus fronteras al comercio mundial,
para lograr una mayor y mejor seguridad juridica, se ha evidenciado la ne-
cesidad de que los paises que participan del concierto internacional realicen
las adecuaciones necesarias en sus regimenes internos.

1. La globalizacion

El fenémeno de la globalizacion, de acuerdo con Alejandro Lerma,'! se
entiende como la posibilidad real de producir, vender, comprar e invertir en
aquel o aquellos lugares del mundo en donde resulte mas conveniente hacer-
lo, independientemente de la regiéon o del pais en donde se localicen.

Baré Herrera'? sefiala por su parte que la expansion del comercio y el
acercamiento de las economias se ha expresado a través de conceptos tales
como globalizacion e internacionalizacion, entendido basicamente como “la
tendencia generalizada hacia la liberacion del comercio y los mercados de ca-
pital, la creciente internacionalizacion de las estrategias empresariales de pro-
duccidn y distribucion, eliminando rapidamente los obstaculos al intercambio
internacional de bienes y servicios y la movilidad del capital”.

Como sefiala Dominique Plihon, " la globalizacién ha llegado a traducir-
se en un “desmantelamiento de los mercados”, con la apertura de las fronte-
ras; en primer lugar la apertura al extranjero de los mercados nacionales, y
en el interior de éste, el estallido de los compartimentos existentes: mercado
monetario (dinero a corto plazo), mercado financiero (capitales a largo plazo),
mercado de cambios (intercambio de divisas), mercados a plazo fijo, etcétera.

11" Lerma Kirchner, Alejandro, Comercio internacional. Guia de estudio, 3a. ed., México, Ecf-
sa, 2000, p. 25.

12 Baré Herrera, Silvio, “Globalizacién y relaciones internacionales”, Apuntes, nim. 5,
Facultad de Economia, BUAP, Puebla, mayo-agosto, afo II, p. 50.

13 Plihon, Dominique, £l nuevo capitalismo, trad. Ma. Guadalupe Benitez, México, Mosai-

cos-Siglo XXI, 2003, p. 37.
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Es evidente que el fenébmeno no podia presentarse en la antigliedad por-
que no existian los desarrollos tecnologicos necesarios como para permitir la
realizacién de operaciones comerciales o financieras que hicieran de cual-
quier sitio en que la oferta se presentara, el lugar accesible, suficiente y ade-
cuado para llevar a cabo las transacciones internacionales.

Aln mas, el impresionante incremento y desarrollo de la tecnologia ha
provocado que la capacidad productiva aumente a niveles que sobrepasan
con mucho las necesidades y demandas de la poblacion nacional, propician-
dose los excedentes exportables y la segmentacion de los procesos, al grado
que se puede ubicar cada fase de la producciéon en donde resulte mas conve-
niente realizarla, propiciandose el libre movimiento de capitales y tecnologias.

En el ambito internacional se ha facilitado la integracion de las econo-
mias mediante la concertaciéon de acuerdos e instituciones bilaterales y multi-
laterales tales como:

— La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarro-
llo (UNCTAD);

— El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GAT'T), que dio
lugar a la Organizacién Mundial de Comercio;

— La Unién Europea;

— El Pacto Andino;

— Los tratados de libre comercio;

— El Mercado Comun del Cono Sur, y

— La Asociacién Latinoamericana de Integracion.

La globalizacion es entonces el resultado de un proceso historico que
ha sido producto de la innovaciéon del hombre y del progreso en el cam-
po de la tecnologia, y abarca la creciente integraciéon de las economias en
el mundo, mediante las actividades comerciales y financieras. En algunos
casos se refiere también al desplazamiento de la mano de obra o bien a la
transferencia de conocimientos de contenido tecnoldgico, traspasando las
fronteras geopoliticas de los paises, e incluye asimismo aspectos culturales,
politicos y ambientales.

2. La lex mercatoria

El término fue acunado en la Edad Media, y comprende el conjunto de
usos y reglas de caracter gremial aplicados a las relaciones surgidas entre los
comerciantes en ese periodo de la historia.
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Bajo la denominaciéon de lex mercatoria se ha construido toda una doc-
trina respecto de un derecho que surgi6 de la actividad comercial, sin in-
tervencion del Estado, en donde los gremios de comerciantes desarrollaron
reglas y principios aplicables y tendientes a regular la actividad comercial
enfrentados a normas locales inadecuadas a los usos comerciales de las fe-
rias, dandose lugar a la creacion de un sistema completo, pero inordenado,
de normas para regular sus actividades.

En evidente analogia con las practicas del medievo, sefiala Harold Ber-
man'* que las caracteristicas y razones desde su nacimiento son en esencia
las mismas que hoy plantean la necesidad de armonizar el derecho por
las reglas insuficientes de los diversos sistemas juridicos contemporaneos, y
ante éstos, los propios comerciantes desarrollan reglas de origen consuetu-
dinario adoptadas en el seno de sus gremios.

La analogia con el derecho mercantil de los tiempos actuales se estable-
ce porque los comerciantes de la actualidad han desarrollado reglas unifor-
mes aplicables a sus relaciones comerciales, enfrentandose a la diversidad de
leyes estatales inadecuadas a los usos y requerimientos del comercio.

Al igual que el ws mercatorum, puede decirse que el derecho comercial
internacional es un derecho desnacionalizado, un derecho que trasciende
fronteras al igual que el comercio vy, por tanto, es un derecho cosmopolita,
cuyo ambito territorial de aplicaciéon alcanza en nuestra época la totalidad
del orbe.

Aun cuando el fendmeno global incide en practicamente todas las areas
del derecho, por sus especiales caracteristicas, es el derecho mercantil la
disciplina que esta llamada a regularlo, con objeto de que las relaciones de
comerclo internacional, que es donde el fenémeno global se patentiza, se
realicen de manera armonica y ordenada en el mundo entero, y en donde
prevalezca el elemento axiologico de la buena fe negocial en las relaciones
de comercio. Se trata de un derecho supranacional que se ha desarrollado
sobre todo por la acciéon de los organismos internacionales, a los que nos
referiremos mas adelante.

Asi, el derecho del comercio ha entrado de lleno en el ambito de un
desarrollo supranacional, en el cual, con una economia desbordada hacia
la mundializacion, las relaciones mercantiles domésticas o, si se quiere, lo-
cales; esto es, de los empresarios que comercian solamente dentro del terri-
torio nacional, van perdiendo importancia de manera paulatina, y si bien
es cierto que las vastas regulaciones nacionales son en general adecuadas,
aun cuando un tanto obsoletas para normar el comercio interior, no resul-

14 Harold, Berman, La formacién de la tradicion juridica de Occidente, México, Fondo de Cul-
tura Econémica, p. 123.
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tan idoneas a los intereses del comercio mundial, y mas concretamente a las
actividades de los agentes de ese comercio, como son las empresas trasna-
cionales.

En la actualidad, el empuje del poder econémico hacia la globalizacion
ha rebasado las iniciativas de los Estados, dirigidas a aportar una respuesta
institucional a la marcha del libre mercado, y si bien es cierto que los 6rga-
nos legislativos evidencian una real despreocupacion en la necesaria actua-
lizacion, en un primer momento de las normas mercantiles y en un segundo
momento de todas las normas juridicas de las distintas materias involucra-
das en el proceso unificador del sistema normativo internacional, la accién
de los Estados se ha encaminado a legitimar las decisiones o procesos de ar-
monizaciéon y unificaciéon que han realizado los organismos internacionales
por via de la suscripcién de tratados tanto multilaterales como bilaterales,
o en ultima instancia, por la adopcion de las leyes modelo y su incorporacion
en textos normativos, y ello ha sido propiciado por la presion de los empresa-
rios y la sociedad empresarial, que requiere tener seguridad juridica en sus
transacciones internacionales.

De ese modo, la armonizacién y la unificacién de las normas se realiza
mediante procesos largos y complejos, en los que debe cuidarse, hasta don-
de sea posible, el respeto a las tradiciones juridicas de los diferentes sistemas
que se encuentran expuestos en las normas domésticas, y asi, gracias a los
procesos de armonizacion y el reconocimiento progresivo de los instrumen-
tos normativos, se pueden llevar a cabo transacciones de caracter interna-
cional, de tal modo que la armonizacién y la unificacion se presenten como
una aspiracion de la sociedad empresarial, y a ella se ha llegado gracias a
la acciéon de organismos internacionales, como la Uncitral, el Unidroit, la
OMC y la Gamara de Comercio Internacional, principalmente.

El trabajo desarrollado por los organismos internacionales generalmen-
te culmina en instrumentos normativos, como son las convenciones y tra-
tados marco. Esta labor, que amerita la convocatoria y asistencia de los
distintos paises potencialmente suscriptores, no siempre culmina en la in-
corporacién de los acuerdos a los distintos sistemas de derecho. Por ello, se
favorece asimismo la labor de unificacion mediante la creacion de reglas
contenidas en instrumentos blandos, flexibles, adaptables a los cambios pro-
ducidos por las innovaciones tecnolégicas, ajenos al tramite de incorpora-
cion legislativa de las convenciones, tratados y acuerdos vinculantes.

Sin embargo, la gran cantidad de normas que han sido creadas por los
organismos internacionales para el comercio mundial se encuentran desor-
denadas, y los instrumentos juridicos creados no guardan conjuncion entre
ellos, por lo que la propuesta se dirige a ordenar tales instrumentos median-
te la creacion de un codigo mercantil tinico, de alcance mundial, lo cual se
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puede lograr mediante la celebraciéon de una convencién internacional, que
auspiciada por la Uncitral le dé creacion, y que sus adecuaciones se realicen
mediante la revision anual que del mismo se haga y que se puedan realizar
por medio de los representantes permanentes acreditados en el seno de la
Organizacion de las Naciones Unidas.

A continuacién nos referiremos tanto a los organismos creadores de la
lex mercatoria como a los instrumentos por los mismos concebidos, con base
en los cuales se encuentra regulada en la actualidad la operacién comercial
a nivel mundial, para continuar con la presentacion del contenido que a
nuestro juicio debe tener el co6digo internacional que en el presente ensayo
se propone.

Como hemos ya senalado, el derecho mercantil internacional ha surgi-
do como consecuencia de la acciéon de los organismos internacionales tanto
oficiales (Uncitral., OMC) como particulares (Unidroit, CCI), que en sus
respectivos ambitos han creado las normas internacionales tanto oficiales
por medio de tratados y leyes modelos, o bien guias juridicas y legislativas,
como extraoficiales, por medio de recomendaciones a ser adoptadas en las
convenciones entre particulares.

Asi, las principales aportaciones de los organismos internacionales con
su producciéon han hecho surgir un derecho, que retomando su concepcién
medieval se conoce como lex mercatoria, cuyo contenido se expresa en las di-
ferentes convenciones, acuerdos, pactos, convenios y lineamientos.

De ese modo, la armonizacién y la unificacién de la legislacion sustan-
tiva aplicable al comercio internacional se realiza gracias a la interacciéon
conjunta de los organismos internacionales, mediante la redaccion de leyes
modelo, reglas y usos uniformes, convenciones internacionales, la mayoria
promovidas por la Uncitral y el Unidroit, asi como el conjunto de reglas
recopiladas y promovidas por la Camara de Comercio Internacional con
los términos comerciales, todo lo cual evidencia que estamos en presencia
de un derecho mercantil consuetudinario que se sustenta en principios del
derecho internacional, al que se conoce como lex mercatoria.

Dicen Carlos Espulgues y Daniel Hargain,'> que los notables desarrollos
que ha padecido el comercio internacional en las tltimas décadas han servi-
do para resaltar la exigencia de lograr un cierto grado de armonizacién de
la normativa de los diversos Estados en relacion con el comercio transnacio-
nal, como forma de alcanzar un nivel de seguridad suficiente para favorecer
los intercambios entre los distintos paises.

15 Espugles Mota, Carlos y Hargain, Daniel, Derecho del comercio internacional, Montevideo-
Buenos Aires, Reus, 2003, p. 73.
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Para De Sousa, Santos,!® se trata de un conjunto de principios y reglas
consuctudinarias amplias y uniformemente reconocidas y aplicadas a las
transacciones comerciales, de modo que lex mercatoria o derecho mercantil es
la forma mas antigua de trasnacionalizacion del campo juridico.

Agrega que se trata de un derecho trasnacional de los negocios, o en tér-
minos mas amplios, un derecho econémico, considerado como la expresion
de la cultura juridica global independiente de las diversas culturas juridicas
nacionales y situada por encima de ellas, y es componente fundamental de
una categoria juridica a la que se ha denominado “derecho trasnacional”,
debido a que vincula reglas juridicas aceptadas universalmente y contenidas
en la mayoria de los sistemas juridicos existentes, a las cuales los miembros
de la societas mercatorum les reconocen caracter y aceptaciéon universal.!’?

Caracteristicas

Para Pérez Murcia,'® las caracteristicas de la lex mercatoria son:

— Que se trata de un derecho sin nacionalidad, que no procede de un
sistema juridico nacional, y este elemento justifica su vocaciéon de uni-
versalidad, porque su contenido no ha surgido de derechos internos,
sino que parte de principios comunes a los sistemas juridicos reco-
nociendo su existencia y validez al ser incorporados en sus cuerpos
normativos;

— Que esta dotado de fuerza obligatoria, sin implicar la necesidad de un
aparato coercitivo estatal, sino que su caracter vinculante esta dado
por el reconocimiento que de ella hacen los miembros de la sociedad
comercial internacional;

— Que es un derecho espontaneo, porque surge de la practica mercantil
global, creado por los comerciantes con el fin de sustraerse a la apli-
cacion de los ordenamientos juridicos nacionales, y

— Que esta conformado por principios, usos y reglas cuyo principal
componente son los principios generales de derecho, y regirse por
éstos legitima su aplicacion como ley sustantiva de la relacion, cuyo
proposito no es la codificacion de principios, sino el de su configura-
ci6n para ser aplicables a los casos concretos, sin desconocer la exis-
tencia de una serie de principios reconocidos y consolidados en la
jurisprudencia arbitral.

16 De Sousa Santos, Boaventura, La globalizacién del derecho, los nuevos caminos de la regulacion
 la emancipacion, trad. César Rodriguez, Bogota, Instituto Latinoamericano de Servicios Le-
gales, p. 103.

17" Ibidem, p. 104.

18 Pérez Murcia, Andrés, Naturaleza juridica de la lex mercatoria, Bogota, 2008,

hitp://200.31.85.134/asociacion/verlmp.asp?ID=Company=15.
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De la participacion de la Uncitral destacan, entre otras, cuatro conven-
ciones de caracter internacional, que han sido las més importantes para el
comercio internacional, a saber:

— La auspiciada en 1980 en Viena para la compraventa internacional
de mercaderias.

— El desarrollado en 2005 llamado CNU-UCECI, que procura la se-
guridad juridica y la previsibilidad comercial en la utilizacion de
comunicaciones electronicas para la negociaciéon de los contratos
internacionales;

— La Ley Modelo en materia de comercio electrénico, cuya finalidad
es la de facilitar el empleo de los modernos medios de comunica-
cién electrénicos, asi como el archivo de la comunicacién que se
genere, y

— Las leyes modelo en materia de soluciéon de controversias, tanto la
referida a la conciliaciéon comercial internacional como la relativa
al arbitraje comercial internacional.

A las anteriores debemos agregar normas supletorias de alcance mun-
dial, tales como los principios del Instituto Internacional para la Unifica-
ci6on del Derecho Privado, Unidroit, de 1994, y su segunda edicion de 2004,
y las vigentes INCOTERMS —2010, expedidas por la Camara de Comercio
Internacional.

La tendencia a unificar las practicas comerciales se ha mantenido, asi
como su deseo de codificacion, y por ello se cred el Codigo Uniforme de
Comercio de Norte América (CUC-EE.UU).

La uniformidad del derecho mercantil es un anhelo legitimo, pero su
unificacién internacional se ha visto entorpecida por diferencias politicas,
sociales, econémicas y culturales que existen entre las naciones; no obstante,
por la accion de los organismos internacionales y la paulatina aceptacion
de los Estados de someterse a normas internacionales, se ha desarrollado
la lex mercatoria de los tiempos vigentes, con toda una organizacién, que si
bien no se encuentra codificada en una legislacion internacional tnica, si
ha encontrado desarrollo mediante la aplicacién de las normas aceptadas
universalmente y validadas por los propios Estados mediante la suscripcion
de acuerdos internacionales, con lo cual se ha venido haciendo abstraccion
paulatina de la aplicacién de los derechos internos, en su mayoria obsoletos
y fuera de contexto, que no responden a las necesidades del trafico mercan-
til del mundo globalizado contemporaneo.

De ese modo, se evidencia la necesidad de que las practicas mundiales
se unifiquen en normas armonicas para un desarrollo ordenado del comer-
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cio a nivel mundial que rompa las barreras de las legislaciones nacionales, y
aparece asi la necesidad de la armonizacion, para dar paso a la unificacion,
lo cual se lograria de manera plena mediante la creaciéon del instrumento
internacional tnico.

El comercio internacional ha sido constante fuente de presion para los
gobiernos a fin de que modifiquen su politica econdémica, supriman obstacu-
los al comercio internacional y flexibilicen su politica legislativa.

Jorge Witker!' dice que este certero diagnostico es opuesto al concepto
de soberania que configuré a los Estados-nacion, el cual, desde el gobierno
vigilaba casi neurdticamente sus fronteras, y agrega que el Estado moderno,
basado en territorio, poblaciéon y gobierno, se ve enfrentado a un fenémeno
multidimensional que abiertamente lo agobia y limita, porque la economia
se desterritorializa ante un Estado, y el derecho nacional es circunscrito y
acotado, de modo que la dualidad economia globalizada contra derecho y
Estado-nacional ha impactado los sistemas juridicos alterando los paradig-
mas epistemologicos de la milenaria ciencia juridica.

Dice asi: “la dogmatica juridica derivada de la evolucion del capitalismo
concurrente o mercantil, con la institucionalizaciéon del Estado burgués, con
el primado del derecho sobre la politica, con la presencia de la ciudadania
democriatica y con la identidad de pueblos y naciones ligados a una historia,
una lengua y una cultura comunes, no es funcional para la globalidad”.

Gross Espiell? seniala que ello ocurre porque en ese desfase o dualidad
estructural el Estado social de derecho se subordina a los intereses del mer-
cado relegando a los gobiernos a meros intermediarios entre los centros de
poderes econémicos informales y las sociedades nacionales, y en ese contex-
to, los equilibrios sociales, las politicas pablicas redistributivas de la riqueza
colectiva obtenida y los instrumentos inversionistas de precios y salarios se
perciben como anacronismos y populismos inconvenientes y negativos.

Seniala Pablo Lemer?' que la armonizaciéon implica una etapa de mayor
comunicacién entre los diversos sistemas juridicos, para que en lo posterior
se dé una unificacién a través del derecho comparado, y que las barreras
entre los sistemas juridicos tienden a desaparecer, y éstos van incorporando
normas comunes o similares. Agrega que la armonizaciéon es impulsada por

19 Witker Jorge, “Los derechos econémicos y sociales (DESC) en el contexto de la glo-
balizacion”, V Jornadas Crisis y Derechos Humanos. Memorias, publicacion electronica, México,
nam. 1, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pp. 43-45.

20 Idem.

2" Lemer, Pablo, “Sobre armonizacién, derecho comparado y la relaciéon entre ambos”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XXXVII, nam. 111, sept.- dic,
2004, p. 919.
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los legisladores o bien por comisiones internacionales, y que se trata de un
proceso en el que paulatinamente se van eliminando diferencias entre los
sistemas juridicos con o sin la inclusion de proyectos de unificacion, y que
entonces la armonizacion es un producto de la practica internacional y de
las decisiones del comercio internacional, en la medida en que los comer-
ciantes y los arbitros concluyen en la importancia de sustentar su actividad
en textos uniformemente aceptados.

Asi, la armonizacion busca principios generales con la ayuda de la meto-
dologia comparatista, cuyo objetivo se hace consistir en la formulaciéon de un
texto que llegue a ser derecho positivo a través del proceso unificador de los
Estados, a fin de lograr que las partes involucradas en una contrataciéon
de caracter internacional adopten o por lo menos reconozcan la existencia de
normas internacionales ajenas a los ordenamientos juridicos nacionales, y
asi su destino es el surgimiento de una cultura juridica mas amplia y acorde
con los cambios, para conducirnos a una armonizacién de los sistemas ju-
ridicos existentes.

Por lo que a la unificaciéon se refiere, senala Lemer? que el término se
considera un estadio mas evolucionado, en el cual los sistemas juridicos se ba-
san en una misma norma legal mediante la adopcién de un texto tinico, como
aqui se propone.

Por su parte, dice Pedro Labariega? que al lado de las normas legis-
lativas uniformes existen tres recursos igualmente eficaces y ampliamente
usados, tales como las definiciones-modelos de las cldusulas contractuales,
los contratos-tipo, los diversos formularios existentes, y los medios para eli-
minar las diferencias de interpretacion de las normas de derecho uniforme
por parte de la jurisprudencia, y agrega que el derecho uniforme interna-
cional ha sido calificado como una fuente auténoma del derecho, como el
internacional publico y el derecho internacional privado, con atributos que
le son propios, y que sefialamos a continuacion:

a) Porque tiene autonomia normativa, ya que obtiene sus propias nor-
mas de acuerdos y convenciones internacionales con peculiares técnicas y
mediante la conciliacién de los sistemas;

b) Porque tiene autonomia sustancial, ya que las relaciones juridicas que
reglamenta son distintas a las del ambito del derecho interno, pues éstas se
elaboran tomando en cuenta condiciones socioeconémicas de un determi-

22 [bidem, p. 949.
23 Labariega Villanueva, Pedro Alfonso, ¢ Unificacién del derecho privado, el UNIDROI'T, cri-
lerio técnico o momento crucial?, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 115y

116.
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nado pais, en tanto que las del derecho internacional responden a exigen-
clas comunes a varios paises, y

c¢) Porque tiene autonomia cientifica, ya que ese derecho debe ser objeto
de una disciplina distinta y de un particular método de investigacion.

Sefiala Bernard Harold* que en ese sentido, la vinculaciéon de las eco-
nomias ha llevado a los gobiernos a modificar o crear normas juridicas que
reduzcan o hagan desaparecer las diferencias locales a fin de lograr una eco-
nomia mundial mas eficiente o la existencia de un comercio internacional
mas fluido y con normas mas flexibles para su desarrollo.

Por su parte, Alfonso Calvo y Javier Carrascosa 2 dicen que el momento
en el que el derecho mercantil se codificé coincide con el de la nacionali-
zacion de sus normas, y conllevaria a la posterior aparicion del derecho in-
ternacional privado, en principio mediante la regulaciéon de las situaciones
internacionales por medio de leyes internas, y mas tarde por medio de los
tratados, la costumbre internacional y la jurisprudencia.

Como se aprecia, la existencia del derecho mercantil internacional de
caracter contractual es una realidad en el mundo moderno, de tal modo
que siguiendo la tendencia doctrinal de los Gltimos tiempos, al fendmeno
relativo que se ha denominado lex mercatoria, a la que ubicamos en una nue-
va etapa en el desarrollo de nuestra disciplina, y que a decir de Hernany
Veytia? ha sido desenmascarada por los principios emitidos en 1994 por el
Unidroit, proyectada en su fase de unificacion del derecho mercantil, que
a nuestro juicio inicia desde la época en que se alcanzo la suscripcién de la
Ley Uniforme de Ginebra?” en 1930, en materia de titulos de crédito, y que
ha mantenido esa tendencia, que se patentiza sobre todo en el terreno de
los contratos mercantiles.

Asl se patentiza la existencia de un derecho que es calificado por Ada-
me Goddard® como privado supranacional, y que encuentra la razén de
su existencia en la globalizacion de la economia, que ha hecho necesaria
la adopcion de normas juridicas que rijan las transacciones internacionales
con independencia de la nacionalidad de las partes, porque al intensificarse

2+ Harold, Bernard, ap. cit., nota 14, p. 555.

25 Calvo Caravaca, Alfonso Luis y Carrascosa Gonzalez, Javier, Derecho internacional pri-
vado, 2a. ed., Granada, Comares, vol. 1, p. 8.

26 Veytia, Hernany, “El capitulo uno de los principios del Unidroit”, Estudios de derecho in-
ternacional piiblico, México, Contratacion Internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1998, pp. 33 y 34.

27 En relacion con la convencién de Ginebra, véase Castrillon y Luna, Victor M., Titulos
mercantiles, México, Porraa, 2002, p. 38.

28 Adame Goddard, Jorge, Hacia un conceplo internacional de contrato en los principios del Uni-
droit, op. cit., nota 26, pp. 15-17.
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los intercambios comerciales entre los distintos paises, el derecho privado,
ligado a la construccion de los Estados nacionales, se contempla como un
orden juridico aplicable exclusivamente a los nacionales de un Estado, ha-
ciéndose necesaria la apertura de las fronteras para sostener la produccién
masiva.

Por ello es que senala con razén José Luis Siqueiros? que la gradual
interdependencia entre los paises y el proceso globalizador en el comercio
internacional van conduciendo a sus agentes econémicos hacia formulas de
principios uniformes, que ofrecen soluciones armonicas en caso de diver-
gencia, y agrega que los principios del Unidroit sobre contratos comerciales
internacionales podran aplicarse cuando las partes hayan acordado someter
el contrato a sus disposiciones o convenio que el mismo se rija por los princi-
pios generales del derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes.

En el contexto del derecho supranacional, denominado también como
“mercantil internacional”, sobre todo por los esfuerzos tanto de la Camara
de Comercio Internacional como del Instituto Internacional para la Unifi-
cacion del Derecho Privado (Unidroit), que se ha sumado a la importante
labor desarrollada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Uncitral), que en 1980 emitiera en su convencion
celebrada en Viena los criterios de caracter obligatorio para los paises sus-
criptores en materia de compraventa internacional de mercaderias, influido
por dicho acuerdo internacional, el Unidroit nos ha aportado una serie de
principios emitidos en Roma en 1994 en su primera edicién, y en 2004 en
la segunda, que desde luego son de caracter convencional, pero de gran im-
portancia como fuente supletoria para orientar las tendencias contractuales
modernas de los Gltimos tiempos.

Recuerda Bonell®® que la idea de preparar una recopilacion de leyes
sobre contratos comerciales internacionales en general fue desarrollada por
primera vez en un coloquio internacional realizado en Roma en abril de
1968, durante la celebracion del cuarenta aniversario del establecimiento
del Unidroit, en el cual hizo expresa referencia a los restatement of the law de
los Estados Unidos de América, para reproducir una iniciativa similar en el
ambito internacional.

29 Siqueiros, José Luis, Los principios de Unidroit y la Convencién Interamericana sobre el Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales, p. 227.

30 Citado por Aguirre Andrade, Alix y Manasia Fernandez, Nelly, “Los principios Uni-
droit en las relaciones comerciales internacionales”, Revista de Derecho, Barranquilla, Colom-

bia, num. 25, 2006, p. 53.
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El derecho mercantil internacional, surgido merced a la accion de los
organismos internacionales, a los que nos hemos referido, se presenta como
una gran constelacién de normas, que se expresan mediante la celebracion
de tratados multilaterales, bilaterales, y en general acuerdos de caracter co-
mercial, pero también se nutre de instrumentos que si bien no tienen carac-
ter oficial ni son vinculantes, como es el caso de los Principios Unidroit para
la contrataciéon internacional, o las Incoterms de la Camara de Comercio
Internacional, resultan de enorme utilidad en las practicas comerciales, que
por via de la autonomia de la voluntad se las convierte en obligatorias.

Ademas, debemos referirnos también a las leyes modelo, y sus guias
legislativas, que han sido creadas tanto por el Instituto de Roma como por
la Uncitral, que si bien tampoco son vinculantes, persiguen la finalidad de
contribuir a la armonizaciéon y unificaciéon del comercio mundial, al ser
instrumentos modernos y muy utiles para orientar la actividad legislativa
de los distintos paises y que se logre, mediante su adopcion, la concrecion de
normas similares en los distintos paises del mundo.

Finalmente, debemos también considerar a las guias juridicas, que re-
sultan instrumentos muy utiles para la redacciéon de contratos internacio-
nales.

Como podemos observar, por obra de los organismos internacionales se
ha logrado la creacién de una gran conjuncién de normas que, de distinto
caracter y naturaleza, regulan en su conjunto la actividad comercial a nivel
mundial, y si bien es cierto que tanto las normas oficiales como las que no
lo son resultan igualmente obligatorias y aceptadas por los operadores del
comercio mundial, como son la empresas trasnacionales que por obra de la
costumbre internacional, les reconocen obligatoriedad.

Si bien es cierto que la regulacion del comercio internacional asi creada
ha sido util y ha permitido un desarrollo armoénico de las relaciones comer-
ciales en todo el mundo, sobre todo porque en su conjunto ha abarcado la
totalidad de los aspectos juridicos que regulan al comercio mundial, cree-
mos que se presenta de manera desordenada, ya que en tal concierto coexis-
ten normas oficiales, convenciones, leyes modelo, guias (tanto legislativas
como juridicas), etcétera.

Es por ello que creemos que el futuro del comercio mundial debe ser
normado por un unico instrumento de caracter oficial (que incluya la tota-
lidad de la normatividad que se ha venido operando al amparo de los ins-
trumentos ya existentes), como es un cédigo mercantil internacional, cuyo
contenido, grosso modo, presentamos a continuacion:
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VI. CONTENIDO DEL CODIGO MERCANTIL INTERNACIONAL

1. Principios para la contratacion internacional
2. Unificacion de los titulos de crédito, letras de cambio internacionales
y pagarés internacionales
3. Compraventa internacional de mercaderias
4. Representacion en materia de compraventa internacional de merca-
derias
5. Prescripcién en materia de compraventa internacional de mercade-
rias
6. Transporte internacional de mercaderias total o parcialmente mari-
timo
7. Reglas internacionales para la interpretacion de los términos comer-
ciales (Incoterms)
8. Comercio electrénico
9. Firmas electrénicas
10. Transferencias internacionales de crédito
11. Cesion de créditos en el comercio internacional
12. Convencién sobre garantias independientes y cartas de crédito con-
tingente
13. Insolvencia transfronteriza
14. Sistema de contratacién en materia de construccion de instalaciones
industriales y prestacion de servicios “llave en mano” (Turnkey)
15. Solucién de controversias
16. Comercio de servicios
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