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20. DESCODIFICACION, LEX MERCATORIA
Y GLOBALIZACION

Alfonso Martinez-Echevarria y Garcia de Duefigs*

Se puede entender que el curso de la historia
tiene un movimiento pendular. También cabe
pensar que sigue un recorrido ciclico en el que
los acontecimientos se suceden como tesis, anti-
tesis y sintesis superadoras. De forma menos ca-
prichosa, quizd, aunque mas realista, podemos
dibujar el rastro de la humanidad a lo largo del
tiempo como una simple linea continua, més o
menos sinuosa, pero con tendencia progresiva.
Sea como fuere, cualquiera de estas interpreta-
ciones de la historia permite al hombre sacar ex-

periencia del pasado y prever u orientar su futu-
ro.

Desde la redaccién del Corpus iuris de Justi-
niano, el Derecho ya ha conocido varios perio-
dos codificadores, seguidos de procesos de des-

* Catedrético de Derecho Mercantil de 1a Universidad San
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codificacién. El dltimo movimiento codificador
dio lugar a los vigentes cédigos decimondnicos,
que a comienzos del siglo XXI navegan con
rumbo incierto en un mar de leyes dispersas que
regulan fuera del cédigo la mayor parte de las
instituciones juridicas modernas. El debate sobre
la conveniencia o no de una nueva codificacién
estd abierto desde hace tiempo. El Derecho mer-
cantil espanol es un ejemplo muy ilustrativo de
este fendmeno.

El c6digo de comercio sigue siendo una norma
que juega un papel relevante, pero es indiscu-
tido que ya no cumple su funcién originaria y
que ha perdido importancia. Cuando fue redac-
tado, en 1885, la estructura del mercado era me-
nos compleja que hoy dia y todavia no se habian
acentuado tanto las particularidades de las dis-
tintas ramas o sectores en los que se subdivide
el Derecho mercantil actual. Esto permiti6 al c6-
digo cumplir dos objetivos al mismo tiempo. El
primero, bien sencillo, recopilar en una sola
norma juridica el Derecho disperso. El segundo,
mas interesante, sistematizar todos los princi-
pios juridicos y econdémicos que inspiraban en-
tonces el trafico en el mercado; es decir, dar uni-
dad al sistema juridico mercantil.

" En el momento presente el Derecho mercantil
esta sectorializado y, junto a unos fundamentos
comunes a todas sus ramas, existen principios
especificos que dan légica interna a cada sector
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-el Derecho de sociedades, el Derecho de la con-
tratacion, el Derecho de los valores, el Derecho
de la competencia, el Derecho de los Mercados
Financieros, etc.—. Desde una Optica de técnica
juridica y legislativa, resultaria dificil elaborar
ahora un c6digo de comercio omnicomprensivo,
cuyo contenido se inspirara en una misma 16-
gica, que lo dotase de coherencia interna, Desde
esa Optica, se considera que en el Derecho mer-
cantil se ha producido una evolucién que, par-
tiendo de la antigua unidad del sistema, ha dado
lugar a un sistema de unidades. Esta experiencia
nos recomienda pensar que si hubiera de produ-
cirse una codificacién o, al menos, una reestruc-
turacién y ordenacién del Derecho mercantil,
tendria que ser sectorial.

Pero la adecuacién de una norma exige que,
junto a unos presupuestos correctos de técnica
juridica, cuente también con una acertada inspi-
racion ideolégica. En esta linea, antes de que se
encendiera la polémica sobre las politicas globa-
lizadoras, el Derecho mercantil contemporaneo
ya habia tomado postura a favor de la globaliza-
cioén. La creacién de mercados cada vez mas am-
plios siempre se ha considerado positiva para la
actividad comercial. Desde sus origenes, en la
baja edad media, nace con vocacién supranacio-
nal. Cada vez que ha perdido ese carécter inter-
nacional se ha producido un movimiento correc-
tor, intentando superar los particularismos nor-
mativos que dificultan la fluidez de las relacio-
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nes en el mercado. Hoy dia son numerosas las
fuerzas que impulsan la armonizacién del Dere-
cho mercantil en diversos ambitos y a distintos
niveles: la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho del Comercio Internacional
(UNCITRAL), la Unién Europea, la Camara de
Comercio Internacional, la International Law As-
sociation, el Instituto Internacional para la Unifi-
cacion del Derecho Privado (UNIDROIT)...

El fruto conjunto que cabe prever de la secto-
rializaciéon del Derecho mercantil y la tendencia
a la globalizacion es la homogeneizacion inter-
nacional de los diferentes sectores del Derecho
mercantil moderno. Asi estd sucediendo ya en el
ambito de la contratacién internacional de bie-
nes y servicios, que ha dado lugar a la llamada
lex mercatoria. La lex mercatoria se ha consolidado
en las tltimas décadas como un cuerpo juridico
creado por los propios agentes del tréafico inter-
nacional, que rompe con las barreras y las dife-
rencias del Civil Law y el Common Law. Siguiendo
su estela, los demas sectores del Derecho mer-
cantil de unos y otros paises aproximan sus posi-
ciones. Lo vemos, por ejemplo, en el Derecho in-
dustrial ~con el reconocimiento internacional de
derechos como la patente y la marca—, en el De-
recho de los Mercados de Valores —con la crea-
cién de plataformas y uniones de Bolsas, que
buscan simplificar el escenario, reduciendo el
namero de plazas de contratacion- o en el Dere-
cho de sociedades —en el que se intenta equipa-
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rar el régimen de los tipos societarios para facili-
tar su actuacién transfronteriza-.

Dentro de este proceso, que parece connatural
al Derecho mercantil, interesa escuchar lo que
pueda haber de cierto en las criticas a la globali-
zacion. En efecto, el mercado global puede facili-
tar el incremento abusivo de los beneficios de
las empresas multinacionales, que desplazan su
produccion a los paises en los que ésta tenga me-
nor coste, sin que los destinatarios finales de los
productos disfruten de un descenso en los pre-
cios y, lo que es mas doloroso, sin permitir que
los trabajadores participen equitativamente en
los beneficios de la empresa. La mejor respuesta
No parece ser el combate contra el proceso globa-
lizador, sino imbuirlo de la misma inspiracion
con la que el business ethics intenta frenar las con-
ductas ilicitas en el ambito societario. Esa inspi-
racion ha dado lugar a los codigos éticos que
conforman el Derecho del gobierno corporativo
de los Estados occidentales, al mayor grado de
exigencia a los administradores por sus respon-
sabilidades o a los recientes informes de Respon-
sabilidad Social Corporativa que formulan las
empresas. De la mano del relativismo resultaria
muy dificil optar por una determinada orienta-
cién moral que fundamente el Derecho Global
due se encuentra in fieri. Pero lo peor que podria
pasarle al Derecho Global seria que se formase
al margen de determinantes morales, que se con-
figurase carente de moral alguna. Supondria tra-
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bajar del lado de quienes intentan dibujar la glo-
balizacién como una fiera voraz.
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