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RESUMEN

Este trabajo de grado desarrolla el
tema de la Lex Mercatoria,
abarcando su origen histérico, desde
sus inicios en la edad media hasta su
desaparicion por un tiempo debido a
los cambios estatales que se
presentaron en la historia, para
posteriormente, a mediados del siglo
XX resurgir como una opcion
juridica vélida para los comerciantes
internacionales.

Después nos centramos en la Nueva
Lex Mercatoria, explicando su
definicion caracteristicas y
contenido.  Abarcamos  tambien
algunas de las subespecies de la Lex
Mercatoria que se presentan en la
actualidad. Estos capitulos se
exponen para poder empezar a
desarrollar con facilidad el capitulo
final, donde se expuso una discusion
académica que lleva afios en la
comunidad juridica, que parte de la
existencia misma de la Lex
Mercatoria como derecho y que
posteriormente evoluciond
académicamente llegando al tema de
si cumple con las caracteristicas para
catalogarse como autonoma.

Todo lo anterior da un soporte
juridico para debatir si actualmente
es un sistema existente, autbnomo y
realmente de utilidad para la
sociedad comercial internacional,
desde su viabilidad en el ambito
juridico.

Palabras clave: Lex Mercatoria,
Mercado Internacional, Autonomia,
Principios UNIDROIT, Arbitraje
Internacional

ABSTRACT

This undergraduate work develops
the theme of the Lex Mercatoria,
covering its historical origin, from its
beginnings in the Middle Ages, until
it disappeared for a time due to the
state changes that were presented at
that time, and later, in the mid-20th
century resurgence as a valid legal
option for international traders.

Then we focus on the New Lex
Mercatoria, explaining its definition
features and content. We also cover
some of the subspecies of the Lex
Mercatoria that are currently being
presented. These chapters are laid out
so that you can easily start developing
the final chapter, where an academic
discussion was presented that takes
years in the legal community, that
begins from the very existence of the
Lex Mercatoria as a right and that
subsequently evolved academically
reaching the subject of whether it
meets the characteristics to be
classified as autonomous.

All of the above provides legal
support to discuss whether it is
currently an existing, autonomous
and really useful system for
international commercial society,
from its feasibility in the legal field.

Keywords: Lex Mercatoria,
International Market, Autonomy,
UNIDROIT Principles, International
Arbitration
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Introduccién

Los procesos de globalizacién han fomentado la comunicacién e interdependencia
entre los diferentes paises del mundo, facilitando el intercambio de productos y servicios
entre los comerciantes que manejan relaciones internacionales y, por ende, que sostienen
diferentes economias, culturas, necesidades e inclusive, normativas. En este sentido, las
relaciones internacionales entre comerciantes se han ampliado, por tanto, se necesita una
mayor proteccion que garantice el cumplimiento de las obligaciones emanadas de relaciones
mercantiles, el cuidado del patrimonio de los contratantes y el profesionalismo del ejercicio
del comercio.

Actualmente, esa necesidad se refleja por ejemplo en situaciones donde se realiza un
contrato, pero en este no se estipula una normativa, y de esto se derivan incégnitas en tanto a
qué régimen juridico se debe utilizar en el contrato, o en situaciones como cuando el régimen
juridico escogido no contiene los elementos normativos necesarios para dar solucion a una
controversia. Esto sucede, en gran medida por la ausencia de capacidad y de regulacion por
parte de los Estados y de las normativas internacionales para regular las situaciones actuales
que se presentan debido al mismo desarrollo de la actividad comercial internacional. Asi lo
reafirma Cadena (2006) al decir que es de conocimiento que el sistema normativo que regula
las relaciones contractuales en la actualidad es insuficiente frente a todas las necesidades del
comercio internacional. (p. 2).

Segun lo anterior, ;cOMo se garantiza entonces una igualdad de las partes
intervinientes y seguridad juridica a la hora de exigir los derechos emanados de un contrato?

Ante estos problemas se empieza a hablar de derecho internacional privado, que es “el
conjunto de normas y principios que cada ordenamiento particular establece para dotar de una
regulacion especial a los supuestos de trafico externo” (Gonzalez y Rodriguez, 2010, p. 21).
En otras palabras, esta busca regular las relaciones entre las personas en un contexto
internacional.

El derecho internacional privado ha tratado de dar solucion a los problemas en cuanto
a los conflictos de jurisdicciones, esto porque segun Delgado (2013) es de gran relevancia
tener certeza del tribunal idoneo para resolver el problema, ya que segun la jurisdiccion que
se aplicara, el resultado del proceso puede cambiar, debido a las disparidades que hay entre
las normativas de cada Estado.

Pero a pesar de esto, este conjunto normativo cuenta con algunas problematicas que
limitan los derechos que tienen los comerciantes. Una de estas problematicas la plantea la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México (2009), quien
establece que frente a los derechos adquiridos hay una gran limitacion a la hora de hacer su
derecho exigible en una normativa diferente a la que fue reconocido el derecho, esto debido a
que “en el territorio de un Estado, solo es derecho el que es creado en él. El derecho de un
Estado no puede tener vigencia en otro. Es inadmisible que un Estado pretenda regular



conductas realizadas mas alla de sus fronteras” (Facultad de Derecho, 2009, p. 93). Esto
significa que, aunque el derecho internacional privado estipula regulaciones para aplicar
asuntos o derechos adquiridos en otros paises, estos siempre estaran limitados al orden
publico del Estado en el cual se quiere efectuar el derecho, ya que, si este es contrario a las
normativas de dicho estado, no seré posible hacer efectivo su derecho por la primacia del
derecho interno.

Asi como el anterior caso, el derecho internacional privado presenta muchas otras
limitaciones que no permiten que sea la herramienta idonea para solventar las necesidades
que se presentan en el comercio internacional. Ahi es donde entra la Lex Mercatoria, la cual
esta conformada por un conjunto de instrumentos mercantiles que provienen de un orden
transnacional y reflejan los quehaceres de los comerciantes, ademas de caracterizarse por su
autonomia, coercibilidad, universalidad y flexibilidad; de esta forma, busca regular los
contratos mercantiles internacionales de una manera que garantice seguridad para las partes,
sin importar la procedencia de estas. Esta ademas, como se vera, tiene mecanismos mas
eficientes para resolver las dificultades que puedan presentarse en las relaciones comerciales.

Este trabajo es producto de una atraccion de los investigadores al derecho comercial y
en especifico a problematicas que la Lex Mercatoria trae, como lo son el debate de su
existencia, autonomia y su aplicacion en la realidad juridica, esto debido a que ésta esta
apenas en reconstruccion y que promete convertirse en una figura juridica de importante
relevancia global de la cual se espera mayor aplicacion y tratamiento.

La metodologia investigativa con la que desarrollamos nuestro trabajo es inicialmente
exploratoria, ya que nuestro problema de investigacion es relativamente poco estudiado, y
tratamos de ampliar las perspectivas existentes sobre la Lex Mercatoria. Igualmente es una
investigacion explicativa, debido a que fuimos mas alla de la descripcion conceptual de la
Lex Mercatoria, y desarrollamos un debate acerca de la existencia, viabilidad y aplicacion de
este derecho.

Es necesario resaltar que no delimitamos nuestro trabajo a nuestra circunscripcion
territorial debido a la naturaleza misma del tema, ya que como se vera, la Lex Mercatoria es
de contenido transnacional y es por esto, que delimitarlo a estipulaciones 0 normativas
nacionales resultaria en limitar el desarrollo del tema.

Esta investigacion esta fundada en doctrinantes como José Carlos Fernandez Rozas,
Claudia Matute Morales, Maximiliano Rodriguez Fernandez y Walter René Cadena
Afanador, resaltando de este ultimo la profunda investigacion que tiene en el tema de la Lex
Mercatoria, posibilitando ahondar este derecho de una manera mas amplia y conocer las
implicaciones de ésta en las relaciones comerciales, regulados por el derecho comercial
internacional privado.

Las herramientas de informacién que se utilizaron para la realizacion de este trabajo
se basaron en fuentes secundarias como lo son la revisién documental, a través de técnicas de



recoleccién de informacién como la jurisprudencia, las revistas cientificas, las tesis de grado
y normativas nacionales e internacionales.

Como objetivo general planteamos analizar la figura juridica de la Lex Mercatoria, y
establecer la relevancia de ésta en la sociedad comercial actual.

El trabajo estd compuesto por tres capitulos, los cuales atienden cada uno a un
objetivo especifico, y son suficientes para desarrollar la figura de la Lex Mercatoria de
manera histérica, compositiva y analitica.

Como primer objetivo especifico se pretende desarrollar el marco tedrico de nuestra
investigacion, determinando la historia, el contenido, el alcance, las fuentes y la forma de
aplicacion de la Lex Mercatoria.

Como segundo objetivo especifico, se va a identificar las subespecies de la Lex
Mercatoria, las cuales surgen a partir de la necesidad de un area del comercio de tener
estipulaciones que brinden seguridad juridica sobre los negocios en su area, quienes tienen su
propio sistema normativo integrado y forma de llevar sus relaciones.

Como tercer objetivo especifico se busca establecer el debate académico sobre la
existencia y la autonomia de la Lex Mercatoria, abarcando tanto las criticas, como los
argumentos a favor de esta.

Con estos tres capitulos, consideramos suficientemente ilustrado el tema, para
concluir que la Lex Mercatoria genera una problematica actual, relevante, con arraigo a la
sociedad y que debe funcionar de la mano a un ordenamiento local que no la restrinja.



Capitulo I. Desarrollo conceptual y caracteristicas de la Lex Mercatoria.

1. Desarrollo de la Lex Mercatoria.

“la Lex Mercatoria como concepto juridico, evoluciona a través de la historia
paralelamente al desarrollo del comercio en la humanidad” (Parra, 2010, p. 63)

Desde sus inicios, la humanidad ha estado enmarcada en relaciones sociales de
dependencia o colaboracion. Aunado a estas relaciones, gracias al desarrollo de los procesos
productivos, se dio paso a las actividades como la agricultura y el pastoreo, y como
consecuencia de estas actividades surge la propiedad privada.

Posteriormente, debido a los excedentes que producian las cosechas y las actividades
realizadas por los agricultores y pastores, se produjo el trueque como mecanismo para
satisfacer otras necesidades que no pudieran ser cubiertas por las actividades que ellos
mismos realizaban.

En consecuencia, este proceso de intercambio (que dependia de las valoraciones
subjetivas de la persona) trajo consigo la nocién de riqueza, y con ello, -ya en el feudalismo-,
el vasallaje y una figura juridica de “relacion de dependencia libremente consentida” (Supiot,
2008, p. 15), esto es, la fuerza de trabajo.

De manera analoga, para mejorar el desarrollo de la produccién y del intercambio,
surge la moneda, a través de la cual se facilitan las relaciones mercantiles porque la actividad
comercial que antes se realizaba con el trueque se empez6 a realizar por medio de la moneda.

Ya es en la edad media donde se empieza a hablar de la Lex Mercatoria como tal, ya
que es en esta época donde el Derecho Mercantil logré consolidarse desde su surgimiento en
el Medioevo (Parra, 2010, p. 66). Asi, comenzando desde inicios del siglo XII hasta la mitad
del siglo XV1 los comerciantes y artesanos consolidaron gremios de caracter privado al
interior de sus actividades, dando paso a una nueva clase social llamada la Societas
Mercatorium, “las cuales estaban regidas, basicamente, por las costumbres imperantes; esto
es, por las conductas usuales y las practicas reiteradas que entre los mismos se realizaban”
(Velasquez, 2008, p. 58). Con el tiempo, tales préacticas se convirtieron en el proceder diario
de los comerciantes, volviéndose asi en costumbre.

En este sentido, es menester explicar que es la costumbre, definiéndola como un
conjunto de actos uniformes sobre un tema especifico, que se aplica de forma reiterada por
una comunidad de personas, lo que genera que ésta se vuelva obligatoria debido al
conocimiento y reiteracion de esa préactica, y bajo la condicién de que estas deben ser
ejecutadas manera reiterada, uniforme y publica, ademas de la condicion de que no pueden
ser contrarias a la ley.



Igualmente, estas agremiaciones de mercaderes comerciaban sus productos en ferias y
en mercados, lo que contribuyd a un expansionismo del comercio, ya que los intercambios
comerciales de productos provenian de diferentes ciudades e inclusive de diferentes paises.
Esto trajo consigo la necesidad de establecer una justicia especial que se dirigiera a resolver
sus conflictos, esto debido a la incapacidad de los Estados para responder a las necesidades
juridicas presentadas dentro de la actividad comercial, puesto que, como lo dice Ruiz (2015)
en ese entonces la justicia ordinaria se encontraba enfocada en cuestiones civiles; por esta
razén, los comerciantes crearon este mecanismo de justicia especial para asuntos comerciales,
el cual se administraba a través de los llamados Consules Mercatorum, quienes eran los
encargados de solucionar los conflictos de indole mercantil.

Asimismo, es esta incapacidad de responder a estas necesidades por parte de los
Estados la que promovié su decadencia en los diferentes paises y gener6 el afianzamiento de
la codificacion de las costumbres mercantiles, como lo explica Cadena (2006) al estipular que

No obstante, el origen consuetudinario de la Lex Mercatoria, esta se plasmod por
escrito. Inicialmente se dio en documentos como en la Consuetudines de Genova,
1056, Constitutum usus de Pisa, 1161 y la Liber consuetudinum de Milan, 1216;
luego se recogio en estatutos corporativos como el del Arte de la Lana de Florencia,
1301, el Breve Mercatorum de Pisa, 1316 o los Statuti dei mercanti de Parma,
Piacenza, Brescia, Roma, Verona, Milan etc. Estos estatutos a su vez se integraron en
tratados interlocales e internacionales como el Capitulare nauticum de Venecia, las
Tavole amalfitane, los ordenamientos de Trani, el Breve Curiae maris de Pisa, entre
otros. (p. 4)

Segun Pérez (2017) es a partir de estos procesos de positivizacion de las costumbres
que se origina la Lex Mercatoria al ser “la base del andamiaje sistematico del derecho

comercial consuetudinario, resulta ser el origen y la base esencial de la Lex Mercatoria” (p.
129).

Posteriormente, en el siglo XVI, se contempla el paso del modelo consuetudinario al
modelo legislado y trae consigo transformaciones en los modelos sociales, econdémicos y
culturales; debido a que, con la intervencion estatal en el modelo econémico y la creacién de
instrumentos para facilitar los intercambios comerciales, se presencié la sustitucion de las
costumbres comerciales por normas escritas, por ejemplo, Unos de los mas importantes
codificaciones fueron las ordenanzas de Sevilla (1510), las cuales regulaban aspectos como
la emigracion; relaciones con mercaderes y navegantes; bienes de los muertos en indias, y en
general, todo los procedimientos comerciales que se realizaban en indias. Otra codificacion
importante fue las Ordenanzas de Bilbao (1737), ya que regulaban los problemas surgidos a
razon de quién conoce de cada caso comercial; la compraventa y los seguros; contaba con un
proceso propio caracterizado por su efectividad y celeridad en los tramites, regulaba los
recursos de apelacion ante el corregidor, entre otras cosas.



Lo anterior constituye una de las razones por la cual se dio la desaparicion de la Lex
Mercatoria, ya que esta positivizacion permitié que los Estados, investidos en su soberania,
recogieran esas normas como reglamentos propios y excluyeran la Lex Mercatoria como
meétodo de resolucion de conflictos. Asi lo afirma Cadena (2006) cuando expresa que las
razones por las que desaparecio son, entre otras,

“la consolidacion del Derecho Estatal en cabeza del Estado moderno, la cual
absorbid y prohibid la Lex Mercatoria transnacional; el desplazamiento geogréfico
de los principales centros comerciales desde Italia y el norte de Alemania hacia
Holanda, Inglaterra y Francia, y las falencias internas de la Lex Mercatoria que la
habian tornado menos transparente, impredecible y parcializada en su aplicacion .

(p. 4)

Es de esta forma que la Antigua Lex Mercatoria pasé a ser completamente
nacionalizada como consecuencia de la soberania estatal y el positivismo que se empez6 a
dar, haciendo gue los problemas relacionados con el comercio se resolvieran con normativas
estatales, las controversias que, de antafio, conocia la jurisdiccion transnacional.

Por otro lado, en el siglo XIX se pretende terminar con la organizacion juridica del
antiguo régimen a través del Codigo Frances de Napoledn, conocido como uno de los cddigos
mas predominante en la historia; esto con base a que por medio de €l se presencian una serie
de cambios en los escenarios politicos, sociales y econdmicos, pues en un primer momento se
refleja la consolidacion de las leyes surgidas a partir de la Revolucion Francesa. También
fueron los primeros pasos para la independizacion del Codigo de Comercio, pues este codigo
incluia normas de comercio terrestre y maritimo en un apartado exclusivo para este conjunto
normativo, propio del derecho objetivo, fomentando ademas las ideas de liberalizacion de
mercado. Por otro lado, se afianza la idea de la separacion de los poderes estatales, se otorga
la igualdad ante la ley ya que “fue con la Republica Francesa posrevolucionaria que se
acelera el proceso de integrar los variados sistemas legales sobre la base de la igualdad de
todos ante una legislacion comun” (Wolkmer, 2017, p. 204), y, en definitiva, la
individualizacion de la propiedad privada.

Finalmente, uno de los cambios mas significativos que trajo consigo el Codigo
Francés de Napoledn, fue la abolicion (a través del ambito juridico) del régimen feudal y del
antiguo régimen; lo que permitié la aparicion de nuevos modelos econdémicos y posibilitdé una
serie de transformaciones, entre estas la proclamacion del principio de autonomia de la
voluntad y la supresion de términos como nobleza y clero.

Ahora bien, posteriormente, estas transformaciones permiten la reafirmacion el papel
del Estado, lo que se vislumbra principalmente a finales del siglo XIX, que es un momento
historico ubicado en el auge del capitalismo industrial y entre el liberalismo politico-
econdmico Y las luchas sociales de corte marxista; donde, ademas, de la mano con las ideas
de progreso y desarrollo, comienza el despliegue de una actividad fundamentalmente
industrial.



A mediados del siglo XX, posterior a la segunda guerra mundial, de acuerdo con
Bortolotti (1997) se empieza a buscar la creacion de reglas uniformes concernientes al
comercio de materiales primarios y la superacion de la normativa estatal para resolver
conflictos devenidos de los contratos, teniendo en cuenta que muchas de estas normativas
estatales eran incapaces de resolver las necesidades que en su momento se presentaban, pues
al estar disefiadas en una época anterior de contratacion preindustrial, empezaron a verse
obsoletas, por lo que se hizo necesario la utilizacion de nuevas herramientas que fueran lo
suficientemente modernas y que se mantuvieran a la par de los avances tecnoldgicos, y es a
partir de alli, donde se empieza a hablar de una Nueva Lex Mercatoria, la cual empieza a
tomar un papel importante en las relaciones comerciales.

De esta forma llegamos a la actualidad, donde sabemos que el desarrollo tecnoldgico
ha afectado todas las areas de la sociedad, facilitando asi procesos como la comunicacion, el
acceso a la informacion, el transporte, el comercio, las relaciones personales y en general, ha
facilitado la vida en sociedad de una manera que de antafio era muy diferente.

Una de las areas que se ha expandido y ha tomado mucha mas fuerza en la actualidad
ha sido el comercio, pues se han reducido en gran medida esas limitaciones territoriales y de
distancia que dificultaban o imposibilitaban el desarrollo del comercio alrededor del mundo,
ya que podemos ver que en la actualidad es completamente comdn por ejemplo adquirir
productos que vienen de del otro lado del planeta.

Esta posicion la afirma Delgado (2004) al establecer que El increible desarrollo de las
telecomunicaciones ha posibilitado a las personas comunicarse y realizar todo tipo de
negocios sin obstaculos de tipo espacio-temporales. Esto implica que las limitaciones
Estatales y de distancia de que de antafio se presentaban no sean mas un problema, situacion
que, en general, beneficia a todos los actores comerciales internacionales (p. 162).

Pero, como es sabido, este desarrollo en las relaciones comerciales trajo consigo una
mayor numero de problemas en relacion a los comerciantes y las relaciones mercantiles de
estos, ya que por ejemplo, las normativas de los estados de las partes que celebran el contrato
pueden ser contrarias la una con la otra, o que las normativas no tienen la capacidad para
resolver la necesidad especifica de los comerciantes por lo estatica que las normativas pueden
ser en comparacion con la constante evolucion del comercio internacional, o inclusive, las
normativas estatales pueden ser perjudiciales o limitar las relaciones comerciales debido a sus
restricciones especificas.

Es por todas estas razones que se hace necesaria la implementacion de la Lex
Mercatoria, ya que esta, al ser creada por y para los mismos comerciantes y se desarrolla a
partir de las necesidades que los mismos integrantes de esta comunidad requieren.

Asi, el propdsito del resurgimiento de la Lex Mercatoria es facilitar el comercio
internacional y poder satisfacer los vacios normativos que se encuentran en cuanto a las
relaciones de comercio internacional, pues la Lex Mercatoria surge con la finalidad de crear
alternativas juridicas que no se encuentran circunscritas por el derecho interno, y brindar



alternativas méas benéficas para los comerciantes que las que una normativa Estatal puede
contener.

También, es necesario hablar de los procesos de globalizacidn, pues estos han
contribuido preponderantemente para el resurgimiento de la Lex Mercatoria, puesto que, de
acuerdo con Jiménez (2011), la globalizacion es un conjunto de procesos complejos que
tienen en comdn la superacion del Estado Nacion, teniendo en cuenta que ésta es quien se
encarga de promover o controlar las relaciones e interacciones entre mercados, empresas 0
Estados; y ademas se manifiesta en campos econdmicos, juridicos, culturales, politicos, y
tecno-cientificos. Aunado a lo anterior, la globalizacion contribuye en la ampliacion de las
fronteras estatales, lo que finalmente permite la interaccion entre comerciantes de diferentes
partes del mundo y da paso a la aparicién de la Lex Mercatoria.

Ahora, una vez indagada la historia y evolucion de la Lex Mercatoria, podemos
abarcar la Nueva Lex Mercatoria (la cual sera la que se desarrolle durante el resto de la
investigacion), comenzado por definirla como un conjunto de principios, reglas, usos,
costumbres, contratos tipos e instituciones de derecho comercial; estd en cabeza de
particulares, posee una vocacion para ser utilizado como un derecho de clase, es de naturaleza
informal, autdbnoma y transnacional, se encuentra regulada jurisdiccionalmente por el
arbitraje internacional, va de la mano con el principio de Pacta Sunt Servanda y tiene como
finalidad armonizar las relaciones comerciales internacionales. (Pérez, 2018; Cadena, 2006 y
Lopez, 2007)

De igual forma, otras definiciones que los doctrinantes del tema establecen para
explicar en queé consiste la Lex Mercatoria son:

un conjunto de principios, usos, reglas de uso consuetudinario, e instituciones del
derecho, comercial, mercantil, regulado jurisdiccionalmente, por los arbitros
internacionales, y generalmente es de utilizacion informal. (Rojas, 2013, p. 18).

La Lex Mercatoria es un fendmeno que a través de los contratos tipo, clausulas
contractuales, arbitraje internacional y usos y costumbres mercantiles se encamina a la
solucién de conflictos entre comerciantes, con el objetivo de armonizar y
complementar el ordenamiento juridico en materia comercial internacional. (Trujillo
et al., 2019, p. 26)

De esta manera, la Lex Mercatoria se desenvuelve en un espacio transnacional en el
cual no puede ser circunscrito a un territorio delimitado por fronteras estatales ya que, como
lo estipula Lépez (2007), este espacio transnacional es un espacio globalizado, no limitado
por ningun tipo de frontera estatal, y que se configura por los comerciantes y entidades de
indole transnacional, situacion que implica que el espacio nacional es trascendido o
desbordado por el espacio transnacional. Igualmente, esta busca dinamizar el derecho para la
solucidn de las pugnas surgidas en contratos mercantiles internacionales, ya que, como lo



afirma Cadena (2006), la Lex Mercatoria brinda solucién a las probleméticas de los
comerciantes, es fundada por estos y por ende, protege sus intereses como grupo. Ademas,

Garantiza la prelacion del principio de la autonomia de las partes en un contrato
internacional, Busca garantizar transacciones seguras y predecibles y desarrolla
procedimientos &giles y efectivos, lo cual le da una ventaja sobre la complejidad e
ineficacia que en muchas ocasiones representan los procedimientos de los derechos
locales. (Cadena, 2006, p. 8).

2. Caracteristicas de la Lex Mercatoria.

Es muy amplia la clasificacion que la doctrina establece de la Lex Mercatoria, de esta
forma, a partir del apartado anterior y del anélisis investigativo, podemos decir que las
caracteristicas mas mencionadas por la doctrina son la autonomia, su origen privado y la
coaccion de esta normatividad, caracteristicas las cuales seran desarrolladas en los siguientes
parrafos

2.1. Autonomia.

La autonomia de la Lex Mercatoria consiste en la independencia que esta tiene con
respecto a cualquier entidad estatal o entidades internacionales (como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la Corte Internacional de Justicia o la
Organizacion Internacional del Comercio (OIC), etc.). Esta se da porque que es de caracter
transnacional, tiene mecanismos propios de accion, su propia normativa, no depende de la
normativa estatal para existir o ser aplicada, y se desarrolla por medio de los comerciantes,
quienes deciden realizar un contrato bajo los criterios de la Lex Mercatoria, la cual tiene
como base principal la costumbre, y que, a lo largo del tiempo se ha empleado por los
comerciantes para sus negocios.

Pero la autonomia no es solo una caracteristica de la Lex Mercatoria, sino que se ve
también como la autonomia que tienen las personas para celebrar un contrato, autonomia que
se presenta al momento en que los contratantes convienen que se acogeran a los preceptos de
la Lex Mercatoria. En este sentido la jurisprudencia ha definido la Autonomia de la voluntad
asi:

La autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento
positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por
tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden pablico
y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de
actividades de cooperacion. (Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia C-341, M.P.
Jaime Araujo Renteria; 3 de mayo de 2006)
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Finalmente, La Lex Mercatoria debe ser considerada como espontanea, ya que nace de
la voluntad de las partes, y en cuanto son estos los que elaboran las reglas que sirven para
suplir las necesidades que se presentan al interior del comercio internacional, ademas del
hecho de que son los comerciantes los que reconocen y dan uso a esas reglas, lo que al final,
es lo que acaba por imponerlas. (Rodriguez, 2012)

2.2. Origen privado.

Otra caracteristica de la Lex Mercatoria es su origen privado, esto significa que la Lex
Mercatoria no nace ni de un ordenamiento juridico nacional, como tampoco de la voluntad de
una entidad internacional, sino que nace de las acciones que producen los particulares, ya sea
por medio de sus usos y costumbres, de las estipulaciones normativas que realizan en pro de
facilitar las relaciones mercantiles internacionales o en general, de las herramienta elaboradas
por la comunidad internacional de comerciantes, esto para poder resolver las problematicas
que surjan o que puedan emerger en relacion al comercio internacional y que las normativas
estatales no pueden resolver.

Esto, en otras palabras, significa que

La fuente de la denominada Lex Mercatoria no se encuentra entonces ni en el Derecho
estatal ni en el Derecho internacional, sino en la accion normativa de los particulares,
en los usos y costumbres elaborados por la propia sociedad o comunidad internacional
de comerciantes. (Rodriguez, 2012, p. 56)

En el mismo sentido, este autor establece que la Lex Mercatoria es una fuente de
produccién juridica de caracter privado y transnacional, esto porgue este derecho nace de la
voluntad particular y no hay intervencion por parte de ningin Estado o de los 6rganos que lo
componen, sino que son usos creados, desarrolladas y aplicadas por los mismos
comerciantes. (Rodriguez, 2012).

2.3. Coercibilidad.

Como otra caracteristica de la Lex Mercatoria encontramos la coercibilidad,
caracteristica que empieza a funcionar desde la Edad Media, cuando se presentaban
conflictos de caracter mercantil; en estos casos, las partes acudian a los tribunales de las
corporaciones de mercaderes, quienes llevaban el caso y se encargaban de aplicar las
costumbres que imperaban en los actos comerciales de ese momento, y finalmente, con base a
estas costumbres, tomaban una decision que era respetada y acogida por los mismos
comerciantes.

Actualmente, el procedimiento utilizado para dirimir estos conflictos propios de los
comerciantes bajo el uso de la Lex Mercatoria es el arbitraje internacional, organismo que se
encarga de imponer y hacer exigible los derechos de los comerciantes en caso de controversia
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en los contratos, por lo que es quien impone esa coaccidn que produce la legitimidad de la
Lex Mercatoria.

Ademas, la Lex Mercatoria no es utilizada solamente de manera internacional, sino
que internamente en los paises es comun que las cortes reconozcan y den aplicacion a la Lex
Mercatoria, como lo afirma Rodriguez (2012) al cuando afirma que el hecho de que el
arbitraje internacional sea el mecanismo apropiado para el Derecho Comercial Internacional
no implica que la Lex Mercatoria no sea aplicada en las cortes locales, ya que actualmente es
comun ver que tribunales locales den reconocimiento y uso a esta normativa (p. 61).

De igual manera, como como lo establecen Truijillo et al. (2019), para que se dé la
aplicacion de la Lex Mercatoria, se requiere la voluntad de las partes de invocarla. En caso de
que éstas deseen invocarla, también debe ser reconocida por el arbitro conocedor del caso; y
en el evento de que no se estipule ningln procedimiento para resolver un conflicto de caracter
internacional, el arbitro podra acogerse a la Lex Mercatoria como la que regule el litigio ya
sea de manera total o parcial.

Para dar por terminado este apartado, es necesario explicar que ademas de las
caracteristicas ya mencionadas (Autonomia, origen privado y coercibilidad de la Lex
Mercatoria), segun doctrinantes como Cadena (2006) y Trujillo et al. (2019) hacen parte y
caracterizan en igual medida a la Lex Mercatoria:

Es un derecho transnacional, no enmarcado dentro de las fronteras de los Estados
nacionales, ya que surgen de la concordancia de diferentes culturas juridicas.
Responde a las necesidades de los comerciantes, es creacion de ellos y defiende sus
intereses de clase. Se desarrolla en un contexto en el cual el Estado-Nacion pierde su
papel principal en las relaciones econdmicas, porque las fronteras estatales y la
jurisdiccidn arraigada a una circunscripcion territorial dejan de ser lo mas importante
para dar paso a la globalizacion de la economia. Rompe los esquemas del derecho
estatico flexibilizando las relaciones comerciales internacionales. Replanteamiento del
Estado-Nacion, en cuanto a la eliminacion selectiva de las barreras estatales con el fin
de favorecer los derechos de los inversionistas (Selectiva en la medida en que solo se
pretende aplicar la Lex Mercatoria en ciertos &mbitos determinados donde no hay
injerencia del Estado — Nacion). Se convierte en la mejor forma de
internacionalizacion del capital, ya que brinda a los inversores internacionales
mayores facilidades a la hora de permear los mercados locales. Busca garantizar
transacciones seguras Yy predecibles. Desarrolla procedimientos agiles y efectivos, lo
cual le da una ventaja sobre la complejidad e ineficacia que en muchas ocasiones
representan los procedimientos de los derechos locales. Su principal herramienta de
tipo jurisdiccional es el arbitraje internacional, el cual garantiza a las partes una mayor
agilidad y conocimiento por parte de quien dirime el conflicto. (Cadena, 2006;
Trujillo et al., 2019)

3. Fuentes de la Lex Mercatoria
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Al igual que con las caracteristicas la Lex Mercatoria, en materia de fuentes existe
igualmente disparidad en cuanto a las fuentes de esta, ya que por ejemplo autores como
Goldman (1980) o Rodriguez (2012) estipulan que son fuentes de la Lex Mercatoria los
principios generales del derecho comercial, la jurisprudencia arbitral, los modelos de contrato
y los usos, préacticas y costumbres. Mientras que para Cadena (2006) y Rojas (2013) hacen
parte también los tratados y convenciones internacionales, los cddigos de conducta, los
principios UNIDROIT y los INCOTERMS. En este apartado se abarcaran las fuentes
doctrinalmente mas referidas.

En este apartado se tratard de dar una vista de todos estos elementos que hacen parte
la Lex Mercatoria y los cuales hacen que esta pueda ser considerada como un derecho actual
y auténomo.

3.1. Usos y Costumbres.

Como lo establece Hernandez (2010) “La costumbre juridica es conocida como la
fuente mas antigua del derecho, sus referentes datan de su utilizacion en Roma como Unica
forma de creacion del derecho hasta antes de las Doce Tablas” (p. 147), ademas, como se Vio
en la historia de la Lex Mercatoria, los usos y las costumbres son las fuentes de donde surgio
la misma, ya que fue la que permitio que el comercio fluyera en la época medieval al generar
un modo de regular el comercio, puesto que con el surgimiento de estos usos y costumbres
los comerciantes sentian seguridad en los negocios que realizaban. Es por esto y por la
influencia de las costumbres en la actualidad que es una de las bases fundamentales en los
que la Lex Mercatoria reposa.

Al respecto, cabe decir que uso y costumbre son conceptos distintos y tienen
implicaciones diferentes, por lo que explicaremos cada uno.

La costumbre, como lo explica Gigglberger (2016) es una manifestacion esencial de la
humanidad, que se basa en la repeticion de una determinada conducta por parte de una
comunidad que comparte una misma situacion.

Sobre la costumbre, el Codigo de Comercio de Colombia en su Articulo tercero
establece:

La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre que
no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma
sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las
prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella. (Dec. 410, 1971,
art. 3)

Por otro lado, un uso, segin Madrifian (1997)
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...Constituye un elemento de la situacién de hecho, particular y concreta, y por
consiguiente debe estimarselo como fuente de derecho en sentido subjetivo, como
manifestacion que es de la voluntad de los particulares enderezada a crear, modificar o
extinguir situaciones concretas y particulares. (p. 45)

En este sentido, el uso se utiliza para una situacion en particular con efectos entre
partes, y la costumbre es amplia y generalizada. Entonces, los usos serian todas las conductas
que los comerciantes realizan en sus negocios, y la costumbre estaria en las reglas que se van
elaborando por la uniformidad, reiteracion y publicidad de esas conductas.

A pesar de las diferencias anteriormente expuestas, tanto en la practica internacional,
como en tratados y convenios internacionales (como la Convencion de Naciones Unidas
sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Los principios UNIDROIT o
la Convenci6n Interamericana sobre Derecho Aplicable a Contratos Internacionales, entre
otros), los usos y las costumbres son tratados como iguales, situacion que la doctrina
igualmente aplica, como lo explican Leon (2014) y Rodriguez (2012) al decir que las
definiciones de uso y de costumbre mercantil internacional deben ser de la misma forma para
que los comerciantes no tengan inconvenientes con estas terminologias. Es por esto que en lo
que en el resto de esta investigacion seran tratados los usos y las costumbres de manera
conjunta e indiscriminada.

En ese orden de ideas, podemos definir los usos y costumbres mercantiles
internacionales como una sucesion de actos uniformes dirigidos al comercio ordinario y
cotidiano que son hechos por unos actores economicos internacionales con conocimiento en
relaciones y contratos, los cuales hacen una habitual y reiterada préactica de actos mercantiles
generando que los mismos se vuelvan costumbre y, aunque no sean positivadas, pueden tener
caracter obligatorio y vinculante en caso de ser invocados en un contrato, el cual segun el
principio universal del Pacta Sunt Servanda, genera la obligacion legal del cumplimiento del
mismo.

En otras palabras, podemos definir estos usos y costumbres asi:

Un uso es una practica o método realizada por regularidad de observancia en
determinado lugar, localidad o comercio para justificar la expectativa de que ésta sera
observada respecto de la transaccidn en cuestion. Es decir, estos usos han sido
establecidos en las relaciones de comercio internacional para ser tomados en cuenta en
la realizacién y desarrollo de los contratos comerciales internacionales. Estos usos y
costumbres son reconocidos en muchos sistemas juridicos como fuente de derecho, ya
que éstas han sido materia de un desarrollo y formacidn constante a través de los afios.
Y se supone que en el campo del negocio mercantil son de conocimiento general,
presumiendo su aplicacién y siendo su efecto automatico. A este respecto los arbitros
estan obligados a respetar las reglas fundamentales de la Lex Mercatoria. (Matute,
2004, p. 12)
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Aqui, Matute expresa la obligatoriedad que tienen los arbitros de seguir los
lineamientos que devienen de este derecho, afirmacion la cual es muy general y controversial,
ya que, como lo expresa Mustill (1987), la Lex Mercatoria es de caracter voluntario, lo que
significa que son las partes en un contratos quienes voluntariamente se someten o no a esta,
por lo que, si deciden acogerse a una normatividad estatal para regular el contrato, no podra
obligarse a las partes a realizar una conducta que va por fuera de los lineamientos que la
normatividad escogida expresa. Ademas, inclusive, si las partes no estipularan una
normatividad a regir en el contrato y de este surgiera una controversia, el juez podria aplicar
ya sea las estipulaciones de la Lex Mercatoria, como la de la normatividad interna de alguno
de los paises donde intervenga el contrato, esto, sin implicacion alguna por no utilizar los
presupuestos que la Lex Mercatoria consagra.

Por otro lado, la Convencidn de Viena de 1980 sobre contratos de compraventa
internacional en su articulo 9 faculta y legitima estos usos y costumbres como fuentes
aplicables, expresando:

Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier préactica que hayan establecido entre ellas. Salvo pacto en contrario, se
considerara que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su
formacion un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el
comercio internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las
partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate. (Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, art. 9, 1980)

Asi, este articulo legitima y afirma a las partes la viabilidad de la aplicacion de la
costumbre mercantil internacional, e inclusive, implicitamente expresa la obligatoriedad de
los usos y costumbres que se supone deben tener conocimiento las partes que realizan un
contrato internacional, lo que implica que, al contrario de lo que expresa Mustill, si un
contrato no estipula algiin uso o costumbre, y estos debian tener conocimiento del mismo por
razones como: caracteristica de las partes, caracteristicas del negocio y tipo del contrato, éste
tendra aplicacién y el incumplimiento del mismo generara la respectiva consecuencia.

Por otra parte, algunos de los Principios Generales del Derecho, constituyen la Lex
Mercatoria, lo que los convierte en fuente de ésta en compariia de los usos, las costumbres y
demas. De acuerdo con Jaramillo (1998), Candano (2018) y Cadena (2002) algunos de estos
principios son asimilados como Principios de la Lex Mercatoria, entre ellos se encuentran:

La obligacion para el acreedor de una obligacidn no ejecutada, de

minimizar el perjuicio; Las prestaciones contractuales deben ser equilibradas; Reglas
de interpretacion de los contratos como lo son la presuncion de buena fe o la
verdadera intencion de las partes; Una parte debe actuar prontamente para exigir sus
derechos, no sea que se entienda que ha renunciado a ellos; Vigor del principio del
pacta sunt servanda (lo pactado es ley para las partes); Exigencia de una diligencia
normal, Gtil y razonable de las partes en el cuidado de sus intereses; Presuncidn, a
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falta de accion, de renuncia a las sanciones contractuales; Deber de cooperacion entre
las partes; Validez de la aceptacion tacita de un contrato; Presuncion de competencia
internacional; La culpa in contrahendo, que es la responsabilidad que tiene una
persona por la falta de diligencia en la realizacién de un contrato; EI soborno genera la
nulidad o ineficacia del contrato; Un Estado no puede evadir sus obligaciones,
negando su propia capacidad de realizar un acuerdo arbitral; El interés de un grupo de
compaiiias es considerado como un todo al contratar en nombre de todas ellas; Una
parte no puede ser exonerada de sus obligaciones en razdn a sus propios actos, si estos
formaban parte de tales obligaciones; Los tribunales estan obligados a aceptar los
alcances dados por las partes al contrato; Rebus sic stantibus — los cambios
sustanciales en las condiciones de contratacion pueden generar la revision del

mismo; Las partes deben negociar de buena fe, si llegaran a presentarse circunstancias
no previstas. (Jaramillo, 1998; Candano, 2018, y Cadena, 2002)

3.2. Contratos Tipo.

Los contratos tipo, o también conocidos como contratos estandar, son modelos de
contratos cuyo objetivo es generar una estandarizacion en la realizacion de un respectivo
contrato segun la naturaleza de este y que contenga clausulas comunes en su contenido.
Ademas,

Los contratos tipo se generan con el objetivo de estandarizar los modelos de contrato,
debido a la diversidad de contratacion que existen en materia mercantil internacional,
por ejemplo, el trafico de mercancias como lo son bienes y servicios, la compraventa
internacional, distribucién y franquicia etc. (Trujillo et al., 2019, p. 39)

Estos contratos se dan entre comerciantes con un mismo poder de negociacion, son
hechos siempre de manera escrita, se realizan de manera previa, por lo general son
presentados por una de las partes del contrato y la otra parte suele regirse a lo alli establecido
sin mayor problema (Rodriguez, 2012).

La importancia que generan estos modelos de contratos esté en la seguridad de que
han sido elaborados por particulares con conocimiento especializado en el rea del comercio
la cual es objeto del contrato, esto produce el convencimiento de la calidad del mismo en
cada una de las clausulas y estipulaciones en esos contratos tipo.

La relevancia de los contratos tipo con respecto de la Lex Mercatoria radica en que,
como Yya se dijo, estos son realizados por particulares, ademas, se hacen para facilitar las
relaciones entre los comerciantes y generar seguridad para ambas partes en el contrato. Estas
ademas permiten facilitar el flujo del comercio y cada vez son de mayor uso y conocimiento,
y es por todo esto que estos modelos de contratos hacen parte de la Lex Mercatoria.

Es tal la relevancia de estos modelos de contratos, que inclusive por ejemplo los
contratos Tipo de la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores —FIDIC—
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actualmente son la base de los contratos de construccion a nivel internacional, llegando
inclusive a influenciar los procesos de contratacion a nivel local (Rodriguez, 2012, p. 82).

Entre las corporaciones mas influyentes en la realizacion de estos modelos de contrato
tenemos The Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and
Social Policy (Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la
Politica Social), este junto con el Code of Conduct for European Community Companies
with Subsidiaries, Branches or Representation in South Africa (Cédigo de Conducta para
Empresas de la Comunidad Europea con Filiales, Sucursales o Representacion en
Sudafrica), al ser creados en 1977 fueron los primeros contratos tipo internacionales que
aparecieron. Otros contratos tipo relevantes son el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,
American Cotton Shippers Association (Asociacién Estadounidense de Transportistas de
Algoddn), The Association of West European Ship (La Asociacion de Buques de Europa
Occidental), the Lloyds Marine Insurance Policy (Péliza de seguro marino de Lloyds), The
Grain and Feed Trade Association (GAFTA) (Asociacién de Comercio de Granos y
Alimentos), la Federacion Internacional de Ingenieros (FIDIC), entre otros.

Finalmente, podemos decir que los contratos tipo son de gran relevancia en la
actualidad, ya que facilitan la realizacion de contratos, generan seguridad para los
comerciantes y su uso es cada vez mayor y mas generalizado, llegando al punto de que
inclusive el Banco Mundial ordeno el uso de los denominados "Documentos de licitacion
estandar” para la regulacion de la contratacion publica , donde su documento principal se
basa casi por completo en el contrato tipo del Libro Rojo de la FIDIC (Molineaux y Charles,
1997).

3.3. Arbitraje internacional.

Normalmente, cuando se presenta un conflicto en la realizacion o interpretacion de
normas entre las partes de un contrato y estas no llegan a un acuerdo, estos van en busca de la
autoridad competente para que resuelva la controversia, dando éste la decision final sobre el
asunto. En el caso que nos concierne, la autoridad facultada para resolver estos litigios con
base en la Lex Mercatoria son los Tribunales Arbitrales, los cuales segin Rodriguez (2012)
son el pilar esencial para que pueda existir un sistema legal autonomo, debido a que ejercen
el control para que se puedan implementar las fuentes que componen la Lex Mercatoria.

Cabe resaltar que un gran porcentaje de litigios que surgen en razon a las relaciones
comerciales internacionales se resuelven en sede arbitral, esto debido a que la mayoria de los
contratos comerciales de caracter internacional contienen clausula arbitral, esto por evitar las
partes las desventajas que puedan sufrir por acudir a los tribunales del pais de la contraparte.
Como prueba de esto Konradi y Fix-Fierro (2006) hacen un andlisis al estudio empirico sobre
los asuntos civiles y comerciales internacionales ante los tribunales nacionales que hicieron
Gessner y Volkmar (1996), los cuales concluyeron que los tribunales nacionales, aun en
ciudades importantes para el comercio internacional, como lo son Hamburgo y Bremen, en
Alemania, Nueva York en los Estados Unidos de América, o Milan en Italia, solamente
resuelven cada afio un porcentaje del 2 al 3% de asuntos internacionales. Ademas de esto,
otro factor importante por el que es preferido por los comerciantes la jurisdiccién arbitral
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internacional esta en la funcion misma del arbitro, la cual es buscar la ley que responda lo
mejor posible a los intereses de las partes cuando estas no han escogido ninguna, pudiendo
aplicar entonces la normatividad de un Estado por sobre otro bajo la aplicacion del principio
de proximidad, o aplicando los principios de la Lex Mercatoria.

Por otra parte, el arbitraje es un recurso alternativo al derecho estatal, y busca que los
procedimientos sean mas agiles y eficaces para resolver las controversias. Ademas, es el
arbitraje quien ha mostrado mayor interés en utilizar las disposiciones de la Lex Mercatoria
para la resolucion de un conflicto. Segin Cadena (2001) “se da ya que acude a la fuente
directa del conflicto, es decir, al contenido sustancial del contrato, examinando su substancia,
sus objetivos, las circunstancias particulares de ejecucion y la voluntad de las partes respecto
al derecho a aplicar” (p. 110).

Ademas de lo anterior, el arbitraje presenta muchos beneficios que generan que la
poblacion comercial decida aplicarlo por encima de la normatividad interna de un pais. Entre
estos estan los costos y la rapidez del proceso, el nivel de conocimiento especializado de los
arbitros, la seguridad de una decision imparcial y justa, la seguridad de que es un proceso
confidencial, la seguridad de que la sentencia es definitiva y no va a haber dilacion del
proceso por parte de las apelaciones, la limitada exhibicion previa de pruebas, entre otros.
Igualmente, esta la seguridad de que el arbitraje ofrece las mismas herramientas de
cumplimiento de las obligaciones que un tribunal nacional, por ejemplo, en la imposicion
de medidas cautelares, lo que genera seguridad y fiabilidad en este mecanismo a la hora de
hacer exigibles los derechos. (Bermudez & Villaroel, 2008; Trujillo et al., 2019; Konradi &
Fix-Fierro, 2006)

Ahora, la importancia del arbitraje con respecto a la Lex Mercatoria reside en que es
ésta la entidad que se encarga de dar aplicacion a la Lex Mercatoria en mayor medida, toda
vez que no son pocos los casos que se resuelven por la justicia arbitral acudiendo a normas y
principios que integran la Lex Mercatoria, casos los cuales inicialmente eran acogidos de
manera lenta y cautelosa, pero que con el paso del tiempo y con la aparicion de los principios
UNIDROIT vy los reglamentos de entidades particulares como los de la Camara de Comercio
Internacional (CCI), han aumentado exponencialmente las decisiones arbitrales que acojen,
ya sea de manera completa o parcial a la Lex Mercatoria.

Ademas, los laudos arbitrales, a su vez son generadores mismos de la Lex Mercatoria,
debido a que los laudos muchas veces sirven como ejemplo o base en la aplicacion de casos
posteriores, llegando inclusive a generar principios generales reguladores de un area
especifica, como se ve en el caso “Factory at Chorzow” (el cual se tratard posteriormente), ya
que este laudo sirvié como ejemplo en la aplicacion de casos posteriores, y generé el estandar
Chorzow, que se convirtié en un principio general en el area del derecho comercial que
trataba.

Por otro lado, al verse la creciente acogida y aplicacion de este procedimiento arbitral,
las organizaciones internacionales y los paises empezaron a implementar regulacion que
incluyera esa normatividad, y a la Lex Mercatoria en sus normas y ordenamientos. Algunos
ejemplos de esto son:
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- La Convencion de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Proferidas en el Exterior, la cual fue incluida en
Colombia a través de la ley 39 de 1990. Esta convencion es aplicable en Colombia a
través del tramite exequatur, el cual es aplicable tanto a sentencias como a laudos
arbitrales.

- En la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje internacional afiadida
al Derecho colombiano por medio de la Ley 315 de 1996. Esta ley surgi6 con el fin de
recopilar en una sola normativa los principios universalmente aceptados sobre al
arbitraje internacional, esto con la finalidad de unificar los conceptos sobre esta area
para que no se presenten problemas entre estos principios y las normas internas de los
diferentes estados.

- En el Cddigo general del proceso en sus art. 605, 606 y 607, los cuales
tratan sobre los efectos, requisitos y el tramite de integracion de los laudos y las
sentencias que fueron hechas fuera de la jurisdiccion colombiana y las comisiones de
jueces extranjeros.

- En la Ley 1563 de 2012, la cual expide el estatuto de arbitraje nacional
e internacional; en sus articulos 111 y siguientes, se reglamenta tanto el
reconocimiento como la ejecucion de los laudos. Ademas, en esta norma también se
integro el articulo 28 de la Ley tipo de arbitraje internacional comercial de la
CNUDMI, en cual se establece “1) El tribunal arbitral decidira el litigio de
conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al
fondo del litigio” (Ley Modelo de la CNUDMI Sobre Arbitraje Comercial
Internacional, 1985, art. 28), aceptando asi que por voluntad de las partes se puede
decidir, en un tribunal de arbitramento de acuerdo con la Lex Mercatoria.

Igualmente, esta Ley 1563 de 2012 en su articulo 62 establece en qué casos se
puede acudir ante el arbitraje internacional, estableciendo 3 posibilidades, las cuales
son:

o Cuando las partes se encuentren domiciliados en distintos
Estados al momento de realizar el contrato. (Ley 1563, 2012, art. 62, nim. 1)

o Cuando a pesar de estar domiciliados en el mismo Estado, el
lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar
con el cual el objeto de litigio tenga una relacién mas estrecha, esté situado
fuera del Estado en el cual las partes tienen sus domicilios. (Ley 1563, 2012,
art. 62, nim. 2)

o Cuando a pesar de que las partes estan domiciliadas en el
mismo Estado, y que el objeto del litigio se realizara en el mismo Estado, la
controversia sometida a decision arbitral afecte los intereses del comercio
internacional. (Ley 1563, 2012, art. 62, nim. 3)
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- La Ley 518 de 1999, la cual aprueba la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias y es
ratificada mediante la sentencia 529/00, estipula en sus art 7#2 'y 9# 1y 2 que:

7. #2. Las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente
Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de
conformidad con los principios generales en los que se basa la presente
Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable
en virtud de las normas de derecho internacional privado. (Ley 518, 1999, art.
7, nim. 2)

9#1. Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido
y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. (Ley 518, 1999, art.
9, nim. 1)

9#2. Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacion un uso del que tenian o
debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea
ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos
del mismo tipo en el trafico mercantil de que se trate. (Ley 518, 1999, art. 9,
nam. 2)

- Otra de las formas en las que se visualiza el poder coercitivo de la Lex
Mercatoria esta en los principios del instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT), el cual, a pesar de estar hecho por una entidad de
caracter privado, es un sistema de normas gque contiene en su esencia la reformulacion
de los principios del derecho universalmente reconocidos en materia comercial y en
su preambulo establece que si en un contrato comercial se estipula que su negocio se
va a regir con base en los Principios UNIDROIT, estos principios seran quienes rijan
el contrato, lo que significa que, cuando en un contrato se estipule la adopcién de
estos principios, serd obligatorio el cumplimiento de los mismos, por lo que la
omisidn de éstos dara la posibilidad de hacerlos exigibles por medio de la justicia
arbitral.

Por otro lado, es menester tratar el procedimiento del execuatur, puesto que es la
forma de implementacion de un laudo o sentencia extranjera al interior de un pais, 0 sea,

es una excepcion a la soberania en la administracion de justicia que en virtud de la
internacionalizacion del derecho v las relaciones juridicas con otros paises permite
gue sentencias y otras providencias de caracter contencioso o de caracter voluntario,
proferidas en otro pais, tengan plenos efectos juridicos en Colombia.
(MisAbogados.com, 2016, parr. 2)

La figura del exequatur esté en el articulo 605 del Cédigo General del Proceso (CGP)
en los siguientes términos:
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Las sentencias y otras providencias que revistan tal carcter, pronunciadas por
autoridades extranjeras, en procesos contenciosos o de jurisdiccion voluntaria, tendran
en Colombia la fuerza que les concedan los tratados existentes con ese pais, y en su
defecto la que alli se reconozca a las proferidas en Colombia.

El exequétur de laudos arbitrales proferidos en el extranjero se sometera a las normas
que regulan la materia. (Ley 1564, 2012, art. 605)

Ademas, en cuanto al procedimiento de exequatur, la Corte Suprema de Justicia, en la
Sentencia del 26 de enero de 1999 estipula que Gnicamente se aplicara el procedimiento
exequatur a sentencias emanadas de una autoridad internacional con jurisdiccién ya sea de
manera transitoria 0 permanente, siempre y cuando el laudo revista el caracter de ser
definitiva, es decir que no sea un auto o una decision parcial. (Sentencia C, Expediente
No.7474, 2014)

Por otro lado, en cuanto a la aplicabilidad de la Lex Mercatoria, ésta solo es aplicable
en un litigio cuando: en el contrato expresamente se establezca la resolucion de un posible
conflicto bajo la aplicacion de la Lex Mercatoria; o cuando a pesar de que se haya pactado
una ley estatal para resolver el caso, ésta sea insuficiente para resolver la controversia 'y
en consecuencia el arbitro utilice la Lex Mercatoria para llenar ese vacio legal; o cuando
directamente no se haya estipulado ninguna legislacion estatal para resolver el conflicto, con
la salvedad de que es el arbitro quien decide si recurrir o no a la Lex Mercatoria.

Para finalizar, podemos ver que la competencia de los arbitros nace del acuerdo de las
partes, y es por eso que, en general, acogeran las normas y preceptos que son la consecuencia
de ese mismo acuerdo. Es por esto que, como lo estipula Rodriguez (2012) “se considera que
el arbitraje internacional es el mecanismo establecido especialmente para el esclarecimiento
final o definitivo de las disputas originadas en virtud de la aplicacion de un contrato o
cualquier otra relacion juridica que posea un elemento internacional” (p. 60). Esto se da
debido a la flexibilidad misma de la institucion arbitral, puesto que estos tienen mayor
libertad a la hora de escoger la normativa a aplicar, ya que el arbitro no esta sometido a una
Unica normatividad, sino que podra hacer uso de las herramientas que considere pertinentes
para resolver de manera efectiva y justa el litigio. Esta flexibilidad por el contrario no es tan
frecuente en las cortes locales, debido a su sometimiento al imperio de la ley, y por esto solo
excepcionalmente pueden hacer uso de herramientas como la Lex Mercatoria.

Es por todas las razones expuestas que el arbitraje es de suma importancia para la Lex
Mercatoria, es uno de sus pilares fundamentales y sin este la Lex Mercatoria no podria
existir, ya que ademas de ser quien da aplicacion a las estipulaciones de esta, como se vio, es
el mecanismo por excelencia de los comerciantes para resolver sus conflictos.

3.4. Normativas de las Instituciones Internacionales de Orden Privado

Otra de las fuentes que hacen parte de la Lex Mercatoria son las normas provenientes
de las entidades privadas de caracter internacional. La importancia de estas herramientas que
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integran la Lex Mercatoria es que son un conglomerado de normas que estdn encaminadas a
satisfacer las necesidades reflejadas en las relaciones comerciales internacionales y que
ademas fungen como un complemento de las diferentes normativas existentes.

Un aspecto relevante de estas entidades es que, al estar inmersas directamente en el
comercio internacional, pueden regular de forma efectiva en el comercio, porque entienden
cudles son las necesidades que emergen de la sociedad comercial.

Es por esto que es necesario desarrollar algunas de las normas mas mencionadas o
mas influyentes que integran la Lex Mercatoria. Entre estos tenemos los Principios
UNIDROIT, los INCOTERMS, y las reglas de York y Amberes, los cuales se desarrollaran a
continuacion

3.4.1. Principios UNIDROIT.

A pesar de las diferentes fuentes que tiene la Lex Mercatoria, se puede observar que el
contenido de esta, en algunos casos, podria ser impreciso o muy amplio para resolver
cuestiones precisas de un contrato.

Es por esta razon, que en 1994 se crean los principios UNIDROIT; nacen del Instituto
para la Unificacion del Derecho Privado — UNIDROIT, que es una entidad que nace con el
objetivo de que haya armonia en cuanto al derecho internacional privado y su
reglamentacion. Esta es quien da paso a la creacion de los principios UNIDROIT como ese
conjunto de reglas generales que surgen con la finalidad de recopilar los principios
comerciales internacionales universalmente reconocidos; ademas, estos principios
UNIDROIT estan hechos de una manera tal que, primeramente, son lo suficientemente
flexibles para tener en cuenta los cambios que la tecnologia y la economia presentan por su
evolucidn; y segundo, que contienen criterios que unifican el derecho comercial
internacional.

En esa medida, estos principios surgen ademas para asegurar la equidad en las
relaciones entre comerciantes internacionales y para facilitar la practica comercial moderna,
en la forma en que trata de utilizar terminologia general y excluir, en lo posible, la utilizacion
de un lenguaje propio de un sistema juridico estatal. (Robles, 2017)

De igual forma, los postulados de los principios UNIDROIT buscan generar unas
normas que sean en pro de los comerciantes y sus intereses, que estén apartadas de las
limitaciones juridicas, econdmicas y politicas a las que estan sometidos los Estados.

Por otra parte, otra de las cosas que caracterizan los principios UNIDROIT es el
hecho de que estos no tienen fuerza legislativa, ya que se encuentran dentro del soft law
(derecho suave), o sea, instrumentos cuasi legales que no generan obligatoriedad por si
mismos, porque carecen de la calidad de norma imperativa. En este sentido, para Castro
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(2012) “la fuerza juridica de los principios radica precisamente en que los comerciantes se
abstienen de aplicar el derecho nacional, para en su lugar regir las relaciones juridicas de
conformidad con los principios” (p. 158).

De igual manera, en el predmbulo de los Principios UNIDROIT se establece en qué
ocasiones deberan ser estos aplicados, estableciendo que se hara uso de estos principios
cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos, y puede ser aplicado
cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por los “principios generales del
Derecho”, la “Lex Mercatoria” o expresiones semejantes o cuando no han escogido el
derecho aplicable al contrato (Principios UNIDROIT Sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, 2016, Predmbulo); también pueden servir de base o referencia a los jueces y
arbitros para tomar una decisién en un proceso, asi como interpretar o completar otros
instrumentos de Derecho internacional uniforme

En cuanto al desarrollo de los principios UNIDROIT, éstos han sido actualizados
periddicamente en el tiempo, con el objetivo de complementarla para que sea lo mas
completa posible y que cumpla con las necesidades actuales de los comerciantes. La primera
edicion corresponde a 1994, quien contenia un Predmbulo y 119 articulos, desarrollados en
siete capitulos, los cuales eran: Disposiciones Generales, Formacion, Validez, Interpretacion,
Contenido, Cumplimiento e Incumplimiento. En 2004 los Principios UNIDROIT
experimentaron una modificacidn sustantiva en la medida que se regularon mas asusntos,
pasando asi de una edicion de 119 a 185 articulos (Aguirre y Manasia, 2006).

Debido al constante desarrollo del comercio transfronterizo y a la insistencia de
comunidad juridica internacional se realizé una nueva edicion que finalmente se presento en
2010, la cual traia consigo adiciones para adecuar de la mejor manera los principios. Asi, el
principal objetivo de esta tercera edicion fue el de adicionar nuevos aspectos de interés para
los comerciantes y del derecho internacional que no estaban regulados. Fueron afiadidos 26
articulos, los cuales trataban acerca de la restitucion en caso de contratos nulos, ilegalidad,
condiciones y pluralidad de acreedores o deudores (Robles, 2017, p. 203).

Finalmente, en 2016 se saco su Ultima edicion hasta ahora y se dio como consecuencia
del caracter flexible de los principios. Esta edicion implementd reglas sobre los contratos de
larga duracion, por lo que modificaron el preAmbulo y los articulos 1.11, 2.1.14, 5.1.7,5.1.8 y
7.3.7. Ademas de lo anterior, a otros articulos se hicieron ajustes y adiciones relacionadas a
los contratos de larga duracion. Este contiene la misma cantidad de articulos que la edicion de
2010.

Por otro lado, con el fin de esclarecer la flexibilidad y garantias que los principios
UNIDROIT promueven, es menester hacer una comparacion de estos con las estipulaciones
que nuestro Caodigo de Comercio consagra, Yy para esto Cadena (2006, pp. 13-14) nos presenta
un cuadro donde compara la figura de la oferta desde las perspectivas de los Principios de
UNIDROIT, la Convencién de Viena y el Codigo de Comercio nacional:

Gréafica N°1 Principios UNIDROIT
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Criterio Principios de UNIDROIT Cadigo de Comercio

y Convencién de Viena (1980)

Toda propuesta de celebrar un La propuesta es el proyecto de
contrato constituye una oferta, si | negocio juridico que una

es suficientemente precisa e persona formule a otra, debera
La Oferta indica la intencion del oferente contener los elementos

de quedar vinculado en caso de | esenciales del negocio y ser

aceptacion. comunicada al destinatario.

La oferta surte efectos desde el La oferta surte efectos desde la
momento en que llega al comunicacion por medios
destinatario. idoneos hasta llegar al
destinatario.

Efectos que
surte la oferta y la
aceptacion La aceptacion surte efectos
cuando la manifestacion de llega
al oferente. La aceptacion puede
ser retirada si su retiro llega al
oferente antes que la aceptacion
0 simultaneamente a ella.

Aun siendo irrevocable, la oferta | La propuesta sera irrevocable.

puede ser retirada, si el Por consiguiente, una vez
comunicado en tal sentido llega | comunicada, no podra
F_Q}etiro antes que la oferta. retractarse, so pena de
ona M9 | Lol e revocrsen | e o e e
cualquier momento siempre y . :
cuando no sea irrevocable o destinatario.
exista un comunicado o acto que | Es posible la revocatoria si el
indique aceptacion. comunicado llega antes que la
oferta.
Constituye aceptacion cualquier | La aceptacion tacita, manifiesta
acto o declaracion que por un hecho inequivoco de
manifieste asentimiento a una ejecucion del contrato
Modo de oferta, considerando las practicas | propuesto, producira los
aceptacion entre las partes. mismos efectos que la expresa

siempre que el proponente
tenga conocimiento de tal
hecho.

El silencio por si solo no
significa aceptacion.




24

La oferta se extingue cuando la [ Cuando la propuesta se haga
Rechazo comunicacion de su rechazo por escrito su rechazo se
llega al oferente. produciré dentro de los seis dias
siguientes a la fecha que tenga
la propuesta.
Adiciones o modificaciones a la
Aceptacion oferta constituyen contraoferta. La oferta condicional o
modificativa de la Si las modificaciones no son extemporanea sera considerada
oferta sustanciales constituyen parte del [ como nueva propuesta.
contrato a menos que medie
objecidén del oferente.

Fuente: Cadena, W. (2006). Impacto en Colombia de la Lex Mercatoria [Cuadro].
Recuperado de: https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/ccsh/article/view/755/638

Este cuadro, como ya se dijo, nos da una comparacion entre los principios
UNIDROIT y el Codigo de Comercio de Colombia acerca de la oferta y los aspectos de esta,
estos se encuentran regulados respectivamente en los articulos 2.1.1 al 2.1.12 de los
principios UNIDROIT, y en los articulos 845 a 855 del Codigo de Comercio.

En el cuadro pudimos ver que la oferta en los principios UNIDROIT hace referencia a
cualquier propuesta de celebrar un contrato; por otro lado, el Cédigo de Comercio estipula
que debe contener los elementos esenciales del negocio (que son consentimiento, causa y
objeto), por lo que se puede contemplar que es diferente a los principios en tanto que estos
altimos no exigen la existencia de ninguno de estos requisitos, pues la ausencia de alguno de
estos no impediria que la oferta sea valida y se considere como tal, lo que significa que,
gracias a los principios UNIDROIT, los comerciantes gozan de mayor libertad para realizar
una oferta.

En lo concerniente al retiro de la oferta, los principios establecen que mientras esta no
sea irrevocable, se podré retirar en cualquier momento, a diferencia del cddigo, el cual dice
que la oferta es irrevocable.

Al igual que lo anterior, en cuanto al rechazo y la aceptacién modificativa de la oferta,
se puede ver que lo establecido en el Codigo de Comercio es mas restrictivo que los
principios UNIDROIT, esto en vista de que estos son mas flexibles y permisivos en la medida
que dan mas libertad y exigen menos requisitos, permitiendo que sean las partes las que
realicen el contrato y lo manejen de acuerdo a sus necesidades particulares.

Y al igual que en el tema de la oferta, en general en los temas que los principios
UNIDROIT regulan se puede ver la flexibilidad y la libertad que este les da a los
comerciantes a la hora de realizar un contrato en comparacién con la normativa nacional, la
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cual, al igual que en la oferta, en general es mas restrictiva e impone mas cargas o requisitos a
los comerciantes al momento de realizar un acuerdo.

Para concluir, es menester decir que estos principios son de gran relevancia en el
desarrollo de la Lex Mercatoria, puesto que, como lo deja ver Matute, C. (2004), quien
realizé un articulo sobre los principios UNIDROIT, y Gessner y Volkmar (1996), quienes
como Yya se dijo, hicieron un estudio de laudos arbitrales donde se utilizaba o se resolviera
conforme la Lex Mercatoria, se puede advertir de estos estudios que una vez promulgados los
principios UNIDROIT los laudos arbitrales que se resolvian segtin la Lex Mercatoria se
empezaron a aplicar en mayor medida debido a que es mucho mas facil y claro acudir a los
preceptos transnacionales, puesto que hay un precepto fisico y concreto al cual acudir,
situacién que de antafio, no habia, por lo que eran mas escasas las circunstancias en las que se
hacia uso de la Lex Mercatoria.

3.4.2. INCOTERMS.

Es el acronimo de las palabras International Commercial Terms (Términos de
Comercio Internacional). Este lo que busca es

La finalidad de los Incoterms es establecer un conjunto de reglas internacionales para
la interpretacion de los términos mas utilizados en el comercio internacional. De ese
modo, podran evitarse las incertidumbres derivadas de las distintas interpretaciones de
dichos términos en paises diferentes o, por lo menos, podran reducirse en gran medida
(legiscomex, s.f, parr. 7)

En otras palabras, se puede definir como un conglomerado de normas creadas por la
Cémara de Comercio Internacional (CCI) con la finalidad de regular las responsabilidades de
exportacion e importacion, es decir, regula el transporte de bienes desde que salen del
almacén del vendedor hasta su llegada en el lugar pactado con el comprador. Estos
INCOTERMS son usados primeramente para saber quién de las partes es quien debe asumir
gastos y los riesgos en cada etapa del transporte de las mercancias desde que salen hasta su
llegada. Entre los gastos a asumir estan los gastos de transporte, de seguro y de documentos
requeridos para el transporte de los productos.

Su finalidad es facilitar y generar seguridad a la hora de efectuar las transacciones
comerciales. En este sentido, los INCOTERMS son muy relevantes en la actualidad, ya que,
ademas de lo anteriormente expuesto, su contenido es actualizado periédicamente para
ajustarse a la realidad econdmica que se Vvive.

Ahora bien, la forma como los Incoterms operan es a través de unas siglas, que
corresponden a una frase en inglés y cada sigla determina una manera en cdmo se deben
obligar las partes. Asi, por ejemplo, el Incoterm EXW (Ex Works) consiste en que el
vendedor Unicamente debe dejar las mercancias empacadas fuera de su negocio y en adelante
el comprador asume todos los gastos y riesgos de transporte hasta el destino.
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consiste en que el vendedor solo es responsable de entregar las mercancias en sus
instalaciones propias y en adelante el comprador asume todo los gastos y riesgos hasta el
destino.

Por otra parte, los INCOTERMS tienen dos clasificaciones:

- INCOTERMS Unicamente de transporte maritimo y vias navegables
interiores (FOB - FAS - CIF - CFR).

- INCOTERMS de transporte polivalente (cualquier modo de transporte)
o multimodal (varios modos para transportar una misma carga) (EXW - FCA - CPT -
CIP - DPU - DAP - DDP).

Estos INCOTERMS hacen parte de la Lex Mercatoria ya que son creados por la CCl,
una entidad privada encargada de regular el comercio a nivel internacional. Ademas, al no
tener la calidad de leyes nacionales, ni tampoco hacer parte de algun tratado o convenio,
significa que su legitimidad proviene de su uso reiterado y continuo en el comercio.

En cuanto al desarrollo histérico de los INCOTERMS, segun Alami (2019) y
IContainers (2018), los origenes y cambios mas relevantes son

1812: Se empieza a utilizar el termino FOB en las Cortes Britanicas, lo que se puede
considerar como el primer antecedente de las clausulas de transporte; 1936: Nacen los
INCOTERMS tal y como se conocen hoy. La CCI publica la primera version con 6 Incoterms
y una serie de reglas para su interpretacion. Cabe destacar que esa fue la primera vez en la
historia donde se hizo un esfuerzo global para estandarizar las practicas de comercio
internacional; 1953: Primera revision de los INCOTERMS. alli se traen 3 nuevos términos
destinados a la regulacion del transporte maritimo (Free on Rail, Free on Truck y Delivered
Costs Paid) mas el Incoterm EXW; 1976: Se introduce el Incoterm FOB Airport (Free on
Board Airport) para aclarar la interpretacion del Incoterm FOB en el medio aéreo; 1980:
Aparicién de los Incoterms FRC y FCI, que actualmente son conocidos como FCA y CIP
respectivamente; 1990: Revision profunda de los INCOTERMS para adaptarse al uso del
intercambio electronico de datos (EDI); 2000: Revision con el objetivo de simplificar los
INCOTERMS, facilitar su uso y distribuir mejor las responsabilidades durante el proceso de
aduanas; 2010: Se eliminan los Incoterms (DAF, DES, DEQ, DDU) y se crean dos nuevos,
DAT y DAP. Con estos nuevos Incoterms quedarian en total 11. Se afiaden modificaciones
que obligan al comprador y a vendedor a cooperar en el intercambio de informacion como
medida de seguridad; 2020: Es la ultima versién que han sacado. Primeramente, se sustituye
el Incoterm DAT (Delivered at Terminal), por DPU (Delivered at Place Unloaded). Esto es
solo un cambio de nombre, ya que las obligaciones y responsabilidades siguen siendo las
mismas, exceptuando que el DPU ahora permite pactar la entrega en cualquier lugar, no
necesariamente en terminal. Otra novedad es que se establecen nuevas condiciones en la
contratacién de seguro para los Incoterms CIP Y CIF. Y como ultimo cambio. Para el
transporte maritimo bajo el Incoterm FCA, el comprador podra pedir a la naviera o a su


https://www.icontainers.com/es/ayuda/incoterms/dat/
https://www.icontainers.com/es/ayuda/incoterms/dap/

27

agente que emita el BL (Bill of Lading. Funciona como un contrato de transporte) con la
anotacion “on board” para el vendedor.

Ahora, para comprender correctamente cada uno de los INCOTERMS, la siguiente

tabla explica en qué consiste cada Incoterm:

Gréfica N° 2: definicion INCOTERMS.

Modalidad INCOTERM Definicion
de Transporte
Transporte FAS (Free El vendedor realiza la entrega cuando la mercancia se pone en
Maritimo Alongside ship) el muelle del puerto designado por el comprador para el transporte
principal. A partir de ahi los riesgos se transmiten al comprador.
FOB (free El vendedor entrega la mercancia al comprador cuando la
on Board) coloca a bordo del bugue designado por el comprador en el puerto de
embarque. Aqui el riesgo se transmite cuando las mercancias estan a
bordo del buque.
CFR (Cost El vendedor asume el coste del flete y derechos no pagados
and Freight) hasta el puerto de destino convenido y es cargado a bordo del
buque. El riesgo se transfiere a la parte compradora en el momento
en que los productos se han cargado en el barco.
CIF (Cost, El vendedor asume el coste del seguro, flete y derechos no
Insurance and pagados hasta el puerto de destino convenido y es cargado a bordo
Freight) del buque. La entrega se produce y el riesgo se transmite cuando las
mercancias estan a bordo del buque.
Transporte EXW (Ex El vendedor entregara la mercancia en sus instalaciones
polivalente o Works) propias. En adelante serd el comprador quien asuma todos los riesgos
Multimodal y costos hasta su destino.
FCA (Free El vendedor entrega la mercancia al comprador en un punto
Carrier) pactado previamente y asume los costes y los riesgos hasta que se

entrega la mercancia en dicho punto, incluyendo los costes del
despacho aduanero para la exportacion, a menos que el sitio pactado
sea las instalaciones del vendedor, circunstancia en la que el
vendedor sélo debera entregar la mercancia en el lugar designado.
El comprador es el que asume la descarga de la mercancia y su
posterior manipulacion y consolidacién en otro transporte.
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CPT El vendedor corre con todos los gastos hasta que la mercancia

(Carriage Paid To) | se pone a disposicion del comprador en el lugar acordado por las dos
partes, pero el riesgo en este trayecto es del comprador.

CIP El vendedor corre con todos los gastos hasta que la mercancia

(Carriage and
Insurance Paid To)

se pone a disposicion del comprador en el lugar acordado, ademas,
debe realizar un seguro y asumir su coste. EI comprador correré con
los riesgos desde que se carga a bordo del transporte.

DAP
(Delivered at Place)

El vendedor corre con todos los gastos y los riesgos hasta que
pone la mercancia a disposicion del comprador en el medio de
transporte de llegada listo para la descarga en el lugar de destino
designado.

El comprador corre con los gastos de importacién y los de
descarga.

DPU El vendedor cuenta con los costes y riesgos hasta que es
(Delivered at Place | descargada de los medios de transporte en el lugar acordado.
Unloaded) El comprador solo se encarga de todos los tramites del despacho de
importacion.
DDP El vendedor corre con todos los gastos y riesgos incluyendo
(Delivered Duty | los de importacion y exportacion, hasta poner la mercancia lista para
Paid) descargar a disposicion del comprador en el lugar acordado.

Fuente: Elaboracion propia con datos sacados de Cardenas y Sierra (2020), Alami

(2019), y AGENT COMEX EC Asesores en Comercio Exterior (2020).

Para mayor claridad, el siguiente cuadro explica de forma grafica a quien le

corresponden los costos y los riesgos en cada etapa del proceso de transporte segun cada
Incoterm.
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Grafica N° 3: Grafica INCOTERMS.
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Fuente: TIBA. (2020). Incoterms 2020 by the international chamber of commerce
(ICC) [cuadro]. Recuperado de: https://www.tibagroup.com/blog/incoterms-2020?lang=es.

Por otro lado, a pesar de que la utilizacion de los INCOTERMS es facultativa, en
cuanto se implementa cuando las partes la deseen implementar, actualmente su generada
utilizacion y gran difusion de este por los comerciantes se le ha dotado de un valor
considerable, superior al solamente contractual, en la medida que esta figura actualmente es
de conocimiento general para los comerciantes. Es por esto que “si en un primer momento se
limitaron a ser criterios a través de los cuales se interpretaba el alcance de la voluntad
general, hoy, en funcion de la internacionalizacion del comercio, se configuran como
auténticas normas reguladoras del mismo” (Fernandez, 2004, p. 38).

Los INCOTERMS en Colombia son un caso particular, ya que estos actualmente son
aceptados por la Camara de Comercio de Bogota como una costumbre local. La consecuencia
de esto es que los contratos comerciales estipulados dentro de esta jurisdiccion deberan
regirse por estos INCOTERMS, y en caso de un conflicto en razon del transporte de la
mercancia objeto del contrato, los jueces podran realizar sentencia con base en estas normas,
ya que estas se toman como costumbre local en el pais. (Santana, Castro y Cubillos, 2015)
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Para concluir este tema, podemos afirmar que la CCI por medio de los INCOTERMS
hace posible y de forma simplificada la realizacion de contratos en cuanto al transporte de
bienes, y lo hace por medio de un lenguaje que sea de facil captacion para los comerciantes
de todo el mundo, para facilitar y generar seguridad en los contratos de transporte que estos
realicen. Son de tal relevancia estas normas, que inclusive entidades como la Comunidad
Andina (CAN) mediante la Resolucion 1112 de 2007, en su art 3, establece los requisitos que
deben cumplir las facturas comerciales, y en su literal i, estipula que debe contener el lugar y
condiciones de entrega de la mercancia segun los INCOTERMS. Esto reafirma la
importancia, el alcance y la validez que la Lex Mercatoria tiene en la actualidad, en la medida
que los organismos internacionales la reconocen, e inclusive hacen de ella obligatorio el
cumplimiento hacia los paises que se suscriben a estas entidades internacionales como la
CAN.

Para finalizar, podemos decir sobre los INCOTERMS que:

...todos los participantes en el comercio internacional conocen su existencia y sus
criterios a través de los cuales se interpretaba el alcance de la voluntad general, hoy,
en funcion de la internacionalizacion del comercio, se configuran como auténticas
normas reguladoras del mismo. (Fernandez, 2004, p. 38)

3.4.3. Reglas de York y Amberes.

Podemos definir las Reglas de York Amberes como unas normas de aplicacion
transnacional, que nace de la voluntad particular y no de un ordenamiento juridico nacional,
son disefiadas y ejecutadas por los mismos comerciantes con la finalidad de regular y resolver
las polémicas que aparezcan con respecto a la averia gruesa (Castro, 2012).

En este sentido, podemos definir las reglas de York y Amberes como

Un codigo voluntariamente establecido para mantener la uniformidad internacional en
el tratamiento de la Averia Gruesa. No forman parte de leyes nacionales o
convenciones internacionales, sino que son introducidas a la practica juridica por la
aceptacion voluntaria de los diversos grupos que componen la comunidad maritima
internacional. (Valenciano, 2008. p. 104)

Es menester entonces establecer en qué consiste la averia gruesa, o también llamada
averia general o averia comun. Las Reglas de York y Amberes 2004 la definen asi:

Existe un acto de averia gruesa cuando, y solamente cuando, se ha efectuado o
contraido, intencional y razonablemente, algun sacrificio o gasto extraordinario para
la seguridad comun, con el objeto de preservar de un peligro a los bienes
comprometidos en una expedicion maritima. Los sacrificios y, gastos de averia gruesa
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seran soportados por los diferentes intereses contribuyentes, en las condiciones
establecidas a continuacion. (Reglas de York y Amberes, 2004, Regla A)

En otras palabras, esta se presenta en el ambito de transporte maritimo, cuando un
barco que lleva unas cargas sufre un accidente durante el viaje (ya sea un incendio, un
estancamiento del barco, que el barco quede atrapado en una tormenta, etc.), y peligre la
seguridad del barco, de la carga o, que es mas importante, la vida de los tripulantes, y por esto
el capitan del barco tome la decision de tirar parte de la carga, prescindir de anclas y amarras
para salvacion o bien comin, que tenga que hacer reparaciones de emergencia, o en general,
la realizacién de cualesquier decision que afecte la integridad del barco o del cargamento.

Es entonces cuando se puede invocar la averia gruesa, la cual obliga a todas las partes,
incluyendo asi a los exportadores a quienes las cargas llegaron sanas y salvas al punto de
destino, a contribuir en la indemnizacién de las partes afectadas. Estas aportan con base a
varios criterios que el juez o arbitro debe tener en cuenta a la hora de la indemnizacion que le
corresponde a cada parte.

Por otro lado, segun Carvajal (2012), para que se pueda invocar esta averia general se
deben cumplir unos requisitos los cuales son, primeramente, que el acto de sacrificio o gasto
sea voluntario, que exista un peligro comun, que exista un interés comun, que el acto sea
razonable, que el acto sea extraordinario y por ultimo que haya un resultado util con el actuar.

Por otra parte, para que se pueda constituir la averia gruesa, es necesario que el dafio o
el gasto ocurriese durante el transcurso del transporte de la mercancia, la cual se da hasta que
haya sido completamente descargada del barco (Gaskell, Debattista, y Swatton, 1987, p. 296).

Para finalizar debemos decir que esta es de importancia en el quehacer del comercio
en el &rea de transporte maritimo de mercancias, esta es acogida en todo o en parte en muchos
paises, como lo es Colombia, y ademas, por su naturaleza privada y aplicacion transnacional,
hace parte de las fuentes de la Lex Mercatoria.

Para finalizar, es necesario mencionar que ademas de las herramientas y normativas
vistas que fundamentan la Lex Mercatoria, existen muchas otras normativas creadas por
entidades no vinculantes que hacen parte de esta Lex Mercatoria y la complementan, como lo
son por ejemplo las Reglas uniformes relativas a los cobros, las Reglas y Usos uniformes para
Crédito Documentario (UCP 600), las Reglas uniformes para las garantias contractuales
emanadas de la CCl, o los Principios europeos de Derecho de los contratos (PECL) (2001), o
la industria de los diamantes en general, la cual tiene su propia normativa interna para los
conflictos entre sus miembros.

Ahora, de la misma forma que las normativas de entidades internacionales, existen
otros sistemas de normas creados con base en los principios que hacen parte de la Lex
Mercatoria, que ademas de facilitar el trafico mercantil, les ofrecen a los comerciantes la
posibilidad de regularse segin parametros transnacionales. Algunos de estos son La
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Organizacion Mundial del Comercio (OMC), los Codigos de Conducta y los Tratados
Internacionales.

3.5. La Organizacion Mundial del Comercio.

La Organizacién Mundial del Comercio (World Trade Organization) regula las
relaciones comerciales entre los Estados. Su forma de actuar es por medio de sus acuerdos, a
los cuales estan suscritos la mayoria de los paises influyentes en el comercio internacional.
Su principal objetivo radica en promover el comercio, en areas como la prestacion de bienes
y servicios o las exportaciones e importaciones. (Organizacién Mundial del Comercio, s.f.-a,
parr. 1)

Las funciones que este realiza segun la Organizacion Mundial del Comercio son:

Primeramente, negociaciones comerciales mediante los acuerdos que hacen, los cuales
abarcan los productos, los servicios y lo relativo a la propiedad intelectual; La
solucion de conflictos, ya que los paises acuden a la OMC si consideran que sus
derechos que les corresponden debido a los acuerdos han sido vulnerados; Otra
funcion es la de aplicacion y vigilancia, por cuanto los acuerdos que realicen los
paises los obligan a ejecutar de forma idonea sus politicas comerciales, notificando a
la OMC de la forma en la que realizan sus negocios; Por otro lado, esta la proyeccion
con el exterior, que es el dialogo regular con organizaciones no gubernamentales,
parlamentarios, otras organizaciones internacionales, los medios de comunicacion y el
publico en general sobre diversos aspectos de la Organizacion y las negociaciones de
Doha en curso, con el fin de aumentar la cooperacion y mejorar el conocimiento de las
actividades de la OMC. También buscan la creacion de capacidad comercial, que son
las disposiciones especiales para los paises en desarrollo, buscando darles plazos mas
largos para aplicar los acuerdos y los compromisos y de medidas para aumentar sus
oportunidades comerciales. (Organizacion Mundial del Comercio, s.f.-b, parr. 7)

Cuando se refiere a las negociaciones de Doha, se tratan de

la ronda de negociaciones comerciales mas reciente entre los Miembros de la OMC.
Tiene por objeto lograr una importante reforma del sistema de comercio internacional
mediante el establecimiento de medidas encaminadas a reducir los obstaculos al
comercio y de normas comerciales revisadas. (Organizacion Mundial del Comercio,
s.f.-c, parr. 7)

Ademas, puede imponer sanciones ante el incumplimiento de las directrices y los
acuerdos que los Estados hagan, sanciones que pueden ir desde cuantiosas indemnizaciones, a
inclusive llegar a el bloqueo econémico internacional.
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Esta entidad es para muchos autores importante en la implementacion y desarrollo de
la Lex Mercatoria, en cuanto las normas de la OMC “actiian como vasos comunicantes en
referencia a toda la arquitectura juridico-econémica internacional” (Hernandez, s.f. parr. 7);
ademas del poder coercitivo que tiene, el cual, segin Pérez (2018), se ve en las sanciones que
impone la OMC, ya que estas por lo general implican cambios en las legislaciones de los
Estados, impone sanciones dinerarias de gran valor, y también el hecho de que ante el
incumplimiento de las sentencias 0 mandatos de la OMC, puede darse inclusive el bloqueo
econdmico internacional frente al estado que no acata las sentencia impuesta (p. 95).

Pero por otro lado, otros autores tienen una vision mas contraria en cuanto a esta
entidad al plantear que la OMC

No ha favorecido en modo alguno la formacion espontanea de la Lex Mercatoria por
la sencilla razon de que toda su filosofia de actuacion esta impregnada de estatismo
hasta las cachas y, pese a proclamarse favorable al libre comercio, es en realidad una
organizacion de lobbies estatales para defender el planificado comercio regional
respectivo a expensas de los demas. (Moreno, s.f., seccion de Iniciativas de
organismos publicos internacionales en torno a las reglas de la Lex Mercatoria, parr.
5)

Asi, podemos ver las implicaciones y consecuencias que puede traer el
desconocimiento de las ordenanzas de esta entidad y por ende la importancia de esta en el
comercio y para la Lex Mercatoria, ademas de su poder coercitivo para hacer cumplir sus
ordenanzas.

3.6. Codigos de Conducta.

Es conocido que actualmente hay una falta de proteccion y vigilancia por parte de las
entidades internacionales y estatales sobre las actividades de las empresas internacionales, ya
que estos se quedan cortos ante el acelerado desarrollo del comercio y su amplitud. De esta
manera, y procurando un equilibrio de intereses, grandes entidades privadas han puesto en
marcha varias regulaciones profesionales que actian como recomendaciones y estas tienen el
nombre de Codigos de Conducta. Son, en otras palabras, un conjunto de sugerencias no
vinculantes que se integran como una manera de armonizar el derecho mercantil. Teniendo en
cuenta que actualmente el mercado internacional se mueve por empresas 0 corporaciones
internacionales, algunos autores como Tobar J., Cadena A., Calderon E. y Matute C. les
otorgan importancia a estos Codigos de Conducta como fuente de la Lex Mercatoria. La
principal funcion de esta consiste en llenar los vacios regulatorios en materia de empresas
multinacionales y transnacionales mediante acuerdos internacionales o multilaterales.
(Cadena, 2001, pp. 110-111)

Segun Giménez (2002), Algunos de los Cédigos de Conducta mas reconocidos
internacionalmente son:
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La Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales; Uniform
Rules of Conduct for Interchange of Trade Data by Teletransmission —EDI— (ICC
Publication n°® 452); ICC Rules of Conduct on Extortion and Bribery in International
Business Transactions, 1996 Revision to the ICC Rule of Conduct; The United Nation
Code of Conduct on Transnational Corporation; The Organization for Economic Co-
Operation and Development (OECD) Guidelines for Multinational Enterprises. (p.
353)

Por otro lado, es menester mencionar las Leyes Modelo, las cuales se presentan
cuando se genera un conflicto sobre un téma en especifico de una materia y no hay una
normativa internacional que de solucion al problema, es entonces donde organismos
internacionales crean un “molde”, o “norma-patron ideal” para que los Estados los apliquen
en sus normativas propias, de tal forma que se emita dentro de las normativas internas de
cada Estado una ley positiva que contenga el mismo texto, o uno diferente, pero con el mismo
sentido de fondo (Giménez, 2002).

Estas leyes son similares a los Cédigos de Conducta en la medida de que ambos
buscan llenar o subsanar algunos aspectos en las relaciones privadas que no son llenadas por
los ordenamientos estatales, y los cuales son facultativos a la hora de aplicarlos, ya sea por las
partes en un contrato (Codigos de Conducta) o por los Estados en su normativa interna
(Leyes Modelo),pero se diferencian en que uno proviene de la voluntad contractual (Cddigos
de Conducta), por lo que hace parte de la Lex Mercatoria, mientras que las otras (Leyes
Modelo), al ser provenientes de organismos internacionales y que su aplicacion se da en las
normativas nacionales, no puede formar parte en la Lex Mercatoria.

3.7. Los Tratados Internacionales.

Como ya se dijo, los usos y las costumbres fueron la causa principal del resurgimiento
de la Lex Mercatoria, sin embargo, en un principio esto supuso un problema por lo abstracto
que podia ser esta en algunos casos, por ende, se tornaba dificil identificar y hacer uso de la
Lex Mercatoria en los litigios que surgieran de los contratos. Es entonces cuando las
entidades internacionales empiezan a darle aplicacidn incorporandola en sus tratados, ya sea
mencionandola directamente como Lex Mercatoria o estipulandola por medio de equivalentes
o sinébnimos como “principios generales del derecho mercantil”; esto permitio que la Lex
Mercatoria se fortificara y empezara a darse mayor aplicacion en la practica mercantil.

Ademas, como argumenta Rojas (2013), la Lex Mercatoria se fundamenta en las
costumbres de la comunidad mercantil, que con el paso del tiempo han ido evolucionando,
dando surgimiento a las reglas consuetudinarias, las cuales han sido positivizadas y luego
fueron recogidas en estatutos corporativos, las cuales se integraron posteriormente en tratados
internacionales e intermodales (p. 26).

Esto significa que, en algunas convenciones o tratados, como lo es la convencién de
Viena de 1980, lo que hacen es ratificar y generar obligatoriedad de seguir los lineamientos
de la Lex Mercatoria a los paises que se circunscriben a ese tratado. Esta es una de las
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razones por la cuales los tratados internacionales son reconocidos por los estudiosos del tema
como fuente supletoria de la Lex Mercatoria.

Algunos tratados relevantes pueden ser los que versan sobre la contratacion
internacional como la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales o la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNCITRAL), o los que versan sobre el derecho de integracion, el cual es un
derecho transnacional, que contiene unas reglas y principios que regulan las relaciones
juridicas de Estados que decidieron establecer acuerdos con la finalidad de crecer
conjuntamente por medio de la solidaridad, la integracion y la cooperacion como es el
Protocolo de intenciones entre el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y la Organizacién
de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

Finalmente, cabe resaltar que, al igual que muchos doctrinantes, no considero que los
tratados internacionales hagan parte de las fuentes de la Lex Mercatoria, debido a que la
estructura misma de los tratados internacionales se puede decir que rompe con los parametros
que la Lex Mercatoria predica, en la medida de que la creacion de los tratados
internacionales, como la aplicacion de los mismos, requieren tanto de una entidad legal
creadora de derecho, como de paises que se sometan al mismo, lo cual contraria las
caracteristicas de origen privado y la autonomia que la Lex Mercatoria predica.

4. CONCLUSION

A pesar del lento y cauteloso desarrollo de la Lex Mercatoria en sus inicios, como se
contemplo a lo largo de este capitulo, esta ha crecido exponencialmente, y cada vez es mayor
su alcance y aplicacion en el comercio internacional.

Como vimos, la Lex Mercatoria va mas alla que solamente un conjunto de usos y
costumbres, como algunos doctrinantes la describen. Esto en vista de que su aplicacion y uso
es mucho mayor, teniendo en cuenta que sus fuentes abarcan los contratos tipo, los usos y
costumbres, codigos de conducta, el arbitraje internacional con su jurisprudencia, las
resoluciones y normas que las entidades internacionales privadas promulgan, como los
INCOTERMS o los Principios UNIDROIT vy, en general, todas las herramientas que la Lex
Mercatoria dispone para facilitar las relaciones mercantiles internacionales, el comercio o
para dirimir los conflictos que surjan del mismo. Esto expande mucho el alcance, aplicacion y
relevancia de este mecanismo alternativo a la normativa estatal.

Es tal el alcance y relevancia de la Lex Mercatoria en la actualidad, que me atreveria a
decir que esta abarca la mayoria de las areas del comercio internacional, puesto que en cada
area donde haya comercio o0 comerciantes, va a haber vacios o temas de los cuales sea
necesario que estos, por medio del mecanismo idoneo le den solucidn segun la necesidad de
regulacion del area en especifico. Es tal la relevancia en la actualidad de la Lex Mercatoria
gue, como se vio, en muchos casos las mismas entidades internacionales y los Estados en sus
normativas internas imponen las estipulaciones de esta en sus normativas, como lo pudimos
ver con los INCOTERMS, los cuales fueron impuestos como obligatorios tanto en la
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normatividad colombiana, como en las resoluciones de la Comunidad Andina (CAN). Como
ya se dijo, esto resalta la importancia de la Lex Mercatoria, y deja ver la aplicacion y acogida
de esta en la sociedad, la cual, en teoria, cada vez ir4 implementando en mayor medida las
Estipulaciones de la Lex Mercatoria.

Es importante darle paso a estas normativas supraestatales que tienen como objetivo
suplir los vacios que las normativas internas tienen, o fungir como una alternativa diferente a
la misma, otorgando opciones a los comerciantes para que puedan contar con estipulaciones
mas flexibles y con mas herramientas de las que ofrece un Estado, ademas de estar creadas
por aquellos que realizan 0 manejan el comercio, lo que implica que entienden mejor las
necesidades que tienen los comerciantes, puesto que estos se desenvuelven en este mismo
grupo. Ademas, implica que estas normas sean mucho mas especializadas, y al llenar los
vacios de las normativas estatales, generan mayor seguridad en el desarrollo del comercio.

Por otro lado, por medio del cuadro comparativo sobre los principios UNIDROIT vy la
normativa colombiana, pudimos ver como a grandes rasgos la Lex Mercatoria presenta mayor
libertad y facilidad en las relaciones comerciales que las normativas internas. Alli pudimos
concluir que los principios UNIDROIT contenia estipulaciones mucho mas flexibles que las
de la normativa colombiana.
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Capitulo 1. Subespecies de la Lex Mercatoria

Como sabemos, la Lex Mercatoria es un conjunto de principios, normas, costumbres e
instituciones de derecho comercial que esté en cabeza de particulares y es de caracter general.
Esta se crea tanto por las transformaciones econdmicas y normativas, como por la falta de
regulacion en ciertas areas de las relaciones internacionales. Es por esta ausencia de
normatividad que en algunas areas del comercio se empiezan a desplegar diferentes
normativas para solventar necesidades que se manifestaban al interior de sectores particulares
del comercio. Es a través de esto, que se desarrollan una serie de subespecies o sub-ramas de
la Lex Mercatoria que regulan unas materias en especifico, con el objetivo de facilitar la
realizacion de los negocios en determinados sectores del comercio; algunas de estas subclases
de la Lex Mercatoria son las que se abarcaran a lo largo de este capitulo. Especificamente
trataremos la Lex Petrolea, la Lex Informatica y la Lex Constructions.

Lex Petrolea

La Lex Petrolea es conjunto de normas sobre un tema en especifico que hace parte del
contenido de la Lex Mercatoria, la cual puede ser aplicada tanto por estipulaciones
contractuales como por remisiones legales de diferentes paises. Este cuerpo normativo es
simplemente una ramificacion especializada en tematicas relacionadas con el petrdleo. Asi, la
Lex Petrolea esta alli para promover, completar y fomentar el desarrollo a las relaciones
juridicas contractuales con respecto de la industria petrolifera.

El término Lex Petrolea surgio por primera vez en el caso Government of the State of
Kuwait v. American Independent Oil Co. (AMINOIL) (1982) donde se argumento que en el
desarrollo de actividades relacionadas con el petroleo y en la solucion de problemas no
reglamentados juridicamente en la industria petrolera internacional se habia “generated a
customary rule valid for the oil industry - a Lex Petrolea that was in some sort a particular
branch of a general universal Lex Mercatoria” [generado una regla consuetudinaria valida
para la industria petrolera - una Lex Petrolea que era algun tipo de rama particular de una Lex
Mercatoria universal general] (Ad hoc Arbitration, marzo 24 de 1982).

No obstante lo anterior, las discusiones en torno a los conflictos derivados de las
relaciones comerciales en la actividad petrolera con un Estado en los tribunales arbitrales
empezaron a surgir eminentemente a partir de 1970, pero es posteriormente donde al
presenciar la ausencia de normatividad que se presentaba en esta area del comercio y los
conflictos que surgian de ella, que se determina darle uso a la costumbre internacional en
controversias emanadas de este campo en particular.

Aunado a esto, a lo largo del tiempo se ha presenciado el creciente uso de esta
normatividad, como lo refleja Bishop (1998) quien realizé el estudio “International
Arbitration of Petroleum Disputes” sobre laudos que versaban sobre Lex Mercatoria, en este
articulo expuso que en los ultimos 25 afios ha sido mayor el nimero de laudos arbitrales
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internacionales relacionados con la industria del petréleo, los cuales permitieron los inicios
de una verdadera Lex Petrolea, la que finalmente, ha sido Util para la industria petrolera
internacional.

Eventualmente, Thomas C. Childs realiza un articulo mas actual en donde estipula
que "... the published awards relating to the international exploration and production industry
have created a Lex Petrolea or customary law comprising legal rules adapted to the industry’s
nature and specificities” [ ... los laudos publicados relacionados con la industria internacional
de exploracion y produccion han creado una Lex Petrolea o derecho consuetudinario que
comprende reglas legales adaptadas a la naturaleza y especificidades de la industria] (Childs
2011, p. 214).

Ahora bien, los tipos de disputas que se pueden dar en razén a los negocios de
petréleo y gas a nivel internacional son entre dos Estados, entre un Estado y una compafiia
petrolera, entre dos compafiias petroleras o entre personas individuales contra compaiiias,
esta Ultima se da mayoritariamente por los perjuicios que una empresa de petroleo le ocasiona
a una persona y esta reclama los perjuicios sufridos, o cuando agentes o consultores exigen el
pago en razon a los acuerdos por un contrato realizado.

Por otro lado, la Lex Petrolea regula diferentes temas en torno a los conflictos que se
generan a partir de los contratos con estas organizaciones, algunos de los temas que la Lex
Petrolea desarrolla son la legalidad de las expropiaciones, las clausulas de estabilizacion, la
expropiacion paulatina, la coaccion, la resolucion por incumplimiento, o el descubrimiento de
reservas de gas natural no asociado (Franco, 2007). Estos seran desarrollados a continuacion.

- Legalidad de las expropiaciones: entre las facultades de un Estado en su soberania,
esta el derecho a expropiar inversores, lo que les permite tomar los bienes de una empresa;
sin embargo, como estipula Bishop (1998), este esta sometido a una serie de condiciones,
como lo son: cuando la expropiacion es discriminatoria, no esta motivada por el interés
publico del pais expropiador, incumple las clausulas de estabilizacion del contrato de las
partes, 0 si no se paga, ofrece ni se hace ninguna otra disposicion. El efecto moderno de tal
ilegalidad, sin embargo, es simplemente permitir la concesién de una compensacion adicional
(p. 1158).

Ante esto, Bishop (1998) expone que jurisprudencialmente se ha creado un principio
de derecho internacional donde se expresa que los Estados estan facultados a explotar sus
recursos, de nacionalizarlos y de no estar sometidos a ningun tipo de coercién de ninguna
indole para el ejercicio de este derecho.

De este modo, es necesaria la indemnizacion a la empresa por la expropiacion que se
hace de sus bienes, indemnizacion que no es solo el precio total contable de la empresa, sino
que la liquidacién se hace bajo el principio de equidad, el cual esta dirigido a compensar el
valor del negocio respectivo, e igualmente verificar si hay derecho al aumento del valor de la
propiedad por el tiempo que durd el proceso. Ademas, como se dijo, también esta la
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posibilidad de que se devuelva el bien expropiado a la entidad en caso de ilegalidad en el
proceso de expropiacion.

Un caso emblematico sobre este tema es el caso “Factory at Chorzow” del 8 de
febrero de 1928 de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI). Esta sentencia versa
sobre un contrato que realizaron el gobierno de EIl Imperio Aleméan con la compafiia
Bayerische Stickstoffwerke para la creacion de unas fabricas entre las cuales estaba la fabrica
Chorzow.

Becerra (2016), realizd un analisis sobre esta sentencia, y explicé que los acuerdos
establecian que las tierras debian ser adquiridas e inscritas en el catastro a nombre de El
Imperio Aleméan y las maquinarias y patentes a nombre de la compafiia Bayerische
Stickstoffwerke, ademas de ser esta quien gestionaria la fabrica Chorzow hasta 1941.
Posteriormente, en el afio 1919 se constituy6 una nueva empresa llamada Oberschlesische
Stickstoffwerke y se establecio que El Imperio Aleméan le venderia la Fabrica de Chorzow
con la totalidad de bienes que tenia. Esta venta se registro en enero de 1920 en el catastro de
Chorzow.

Sin embargo, en julio de 1922 una corte local determiné que dicho registro era nulo y
que debia ser cancelado, ademas se estipuld que se registraran los bienes a nombre del tesoro
polaco, basandose en el articulo 256 del Tratado de Versalles, de la Ley de 14 de julio de
1920 y el Decreto polaco del 16 de junio de 1922 (Becerra, 2016).

Ante esto, el gobierno de EIl Imperio Aleman demando al gobierno polaco en el
Tribunal Permanente para que le fueran reparados los perjuicios causados por las empresas
Oberschlesische Stickstoffwerke A.-G. y Bayerische Stickstoffwerke A.-G. debido a las
acciones realizadas por ese gobierno en lo que concierne a la toma de posesion de la fabrica
Chorzéw (Becerra, 2016).

La Corte Permanente Internacional de Justicia declara la ilegalidad de la expropiacion,
y por consecuencia, la responsabilidad del gobierno de Polonia. Por consiguiente, la Corte
ordena la restitucion y la reparacion a los duefios del derecho.

La Corte argumenta que la reparacion es la consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados, diciendo: CP1J (1927) “Es un principio del
derecho internacional reparar a quien ha sufrido un dafio como consecuencia de un acto
contrario al derecho internacional” (Becerra, 2016, p 86).

De la misma forma, la Corte expresa que la reparacion no era solamente el valor de
los predios al momento de la expropiacion, sino que esta debia contener la indemnizacion por
los perjuicios causados y se debe devolver las fabricas en litigio en las condiciones en que
deberian estar si no hubiese ocurrido dicha expropiacién. Esto se ha conocido como el
“Estandar Chorzow”; este permitio el desarrollo de las reparaciones que podemos observar en
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la préctica juridica internacional, en donde las reparaciones son consideradas una
consecuencia inmediata al incumplimiento por una de las partes en un contrato.

Este laudo es de suma importancia, ya que es el primero en el que se estipula que
cuando es declarada la responsabilidad por parte de un Estado, es obligacién de quien
infringio6 el contrato reparar el dafio de acuerdo con el “Estandar Chorzow”. Ademas, esta
sentencia fue declarada en su época como magistral y completa, y sirvié posteriormente en
diferentes casos sobre la materia; inclusive, casi cinco décadas posteriores a esta, como lo fue
en el caso Amoco International Finance Corporation Vs Iran, (17 de noviembre de 1981)
donde fue el punto de partida del estudio realizado por la corte.

- Expropiacion paulatina: como su nombre lo indica se diferencia con el tema de
Legalidad de la expropiacién Unicamente en que ésta se hace por instalamentos y no
inmediatamente, y al final se termina afectando un derecho de la misma manera que si se
hubiese realizado en un solo acto.

- Las clausulas de estabilizacion: estas se originaron entre la época de la primera y la
segunda guerra mundial, debido a que las empresas de origen americano empezaron a
emplearlas en sus contratos de concesion, ya que los Estados de América Latina se
encontraban realizando actos de nacionalizacion sobre las empresas que se encontraban en su
territorio. La finalidad de estas clausulas era, como lo explica Cameron (2006) citado por
Pérez (2015)

asegurar que los contratos de concesion conservaran su fuerza vinculante durante el
periodo establecido en el contrato. Posteriormente, estas clausulas se convirtieron en
una forma de defensa de los inversores extranjeros contra la expropiacion por parte de
los Estados receptores de la inversion.

...Y en la actualidad, estos instrumentos se han empleado para conciliar la necesidad
del Estado de promover la inversion con el interés del inversionista de localizar sus
recursos en un ambiente donde el riesgo politico es bajo. (p. 124)

En otras palabras, la estabilizacion se da para reducir el riesgo de que el gobierno con
el que se va realizar un contrato modifique de manera unilateral las normas que rigen el pais,
y que, con ello, afecten de manera sustancial el contrato y sus prestaciones.

En este sentido, las clausulas de estabilizacion “Congelan las disposiciones de
un sistema legal nacional, escogido para la regulacion del contrato desde la fecha de su
celebracion con las que se pretenden evitar futuras alteraciones del mismo”. (Franco, 2007, p.
16)

- Coaccidn: esta figura es un vicio de la voluntad y se da cuando un Estado obliga a
una empresa a ejecutar determinada conducta o a renunciar a algin derecho que este tenga en
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virtud del contrato. La jurisprudencia sobre ese tema ha resaltado que, si se demuestra que el
acto de coaccion obliga a la parte de manera tal que le fuera irresistible, podra este acto
conllevar a la nulidad. (Franco, 2007)

- Resolucién por incumplimiento: es una figura que se da para dejar sin efecto el
contrato ya sea por voluntad de las partes o por medio de una declaracion judicial. Este se da
cuando una de las partes incumple con sus obligaciones contractuales, tiene efectos
retroactivos y va de la mano del principio del Pacta Sunt Servanda.

- Descubrimiento de reservas de gas natural no asociado: En la realizacion de
perforaciones para sacar un hidrocarburo, es frecuente que se descubran reservas de gas que
no estaban asociadas o provistas en el contrato. Ante esto es comdn que en el mismo contrato
las partes acuerden en el mismo contrato que en caso del descubrimiento de una reserva de
gas que no estaba prevista, las partes trataran de llegar a un acuerdo sobre la utilizacién de
este nuevo aspecto. Ante esta situacion, los tribunales arbitrales han coincidido en que ese
acuerdo conlleva a un deber de negociar de buena fe, esto sin que constituya una violacion al
acuerdo si las partes no llegan a un acuerdo o que se rechacen las ofertas que la otra parte
realiza, caso en el cual se dirimira el conflicto por sede arbitral.

Finalmente, de acuerdo con lo anterior, podemos ver que la jurisprudencia de la Lex
Petrolea es abundante y los principios y/o reglas que pueden derivarse de ella son de mucha
utilidad, pues se ha ido fortaleciendo de este desarrollo jurisprudencial arbitral y ha ido
estructurando un conjunto de normas que regulan las practicas comerciales de la industria
petrolera internacional en cada una de sus formas. De esta manera, la Lex petrolea tiene como
objetivo suplir, complementar y lograr una continua evolucion en las relaciones contractuales
ligadas a la industria petrolera. (Talavera y Ferreyros, 2015, P. 105)

Lex Informatica

Actualmente, gracias a la expansion sistematica del panorama tecnologico y el
advenimiento del internet en el siglo XX, los avances tecnoldgicos alcanzan su punto algido,
permitiendo interactuar con el mundo de una manera como nunca se habia visto, ya que este
facilité procesos como la divulgacion de la informacidn, la comunicacidn, el entretenimiento,
la forma de contratar, adquirir servicios, comprar, vender, educarse, trabajar y, en general, se
eliminan muchas barreras de tiempo, distancia y acceso a la informacion que anteriormente se
presentaban, lo que implico que el internet o los elementos de telecomunicacion se hicieran
parte de la mayoria de los procesos de la sociedad actual. (Feldstein, 2004)

Es por la relevancia y alcance que el internet y la tecnologia ha tenido en la sociedad
que se genera la necesidad de regular ese espacio cibernético y el control del flujo de la
informacion, para asi proteger los derechos de las personas que hacen uso de los medios
tecnoldgicos. Es ahi donde la Lex Informatica toma su lugar, ya que esta, también conocida
como “Lex Retis”, “Tus Retis”, “Lex Electronica” o “Tus Informatica”, es un cuerpo
normativo integrado por normas técnicas y juridicas que busca reglamentar el uso de la
informacién en la red.
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Pero para poder hablar de Lex Informética, es necesario primero aclarar el concepto
de derecho informaético, el cual, segin Telles (2009) es un conjunto de leyes expedidas por
ordenamientos juridicos nacionales e internacionales que integran la politica informatica, esto
significa que, es una rama de las ciencias juridicas que contempla a la informatica como
instrumento (a través de la informatica juridica) y como objeto de estudio (a través del
derecho de la informética).

Asi, es menester definir la informatica juridica y el derecho de la informaética.

Por informética juridica entendemos

la técnica interdisciplinaria que tiene por objeto el estudio e investigacion de los
conocimientos de la informatica general, aplicables a la recuperacion de informacion
juridica, asi como a la elaboracion y aprovechamiento de los instrumentos de analisis
y tratamiento de informacion juridica necesarios para lograr dicha recuperacion.
(Telles, 2009, p. 10)

Esto es, en palabras coloquiales, el uso de las computadoras y de las tecnologias
informaticas en el &mbito juridico.

Telles (2009) por su parte, define el derecho de la informatica como el grupo de leyes,
normas y principios que se pueden aplicar a los hechos y actos que surgen de la informatica.

Es este ultimo en el que se encuentra la Lex Informatica, la cual, por medio de codigos de
conducta y normas técnicas y juridicas, regula el manejo de informacion de la red, haciéndolo
no por medio de una relacion gubernamental, sino a través de entidades de indole
transnacional.

Por otro lado, autores como Feldstein (2004) y Telles (2009) estipulan que este nuevo
derecho es atribuido a Norbert Wiener, quien es considerado el padre de la cibernética, ya
que en su libro Cibernética y Sociedad de 1949 habla sobre la conexion entre la cibernética y
el derecho al ensefiar unos posibles usos y transformaciones que se ocasionarian al aplicar la
cibernética al campo del derecho.

Ahora bien, segln Griin (2003) esta Lex Informatica se desarrolla a través de las
especificaciones técnicas o protocolos de la Red, los cuales estipulan acuerdos para el
intercambio de datos entre ordenadores, para que de esta forma se regulen las condiciones
para el traslado, direccionamiento, el enrutamiento y el control de fallos. Estas
especificaciones técnicas son relevantes para la Lex Informatica en cuanto “la persona o
entidad que esté en la posicion de dictar el contenido de estos protocolos es, en primera
instancia al menos, un “hacedor de reglas” primario con relacion a la conducta en la Red”
(Griin, 2003, p. 335)
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En ese sentido, manifiesta la relacion existente entre la Lex Informatica y la Lex
Mercatoria estableciendo:

En ambos casos las normas no son creadas o promulgadas por autoridades estatales
sino por particulares, por la comunidad comercial internacional en un caso, por la
comunidad de usuarios en la Red en el otro. Uno de los aspectos mas importantes de
una vision sistémica es el énfasis sobre las interconexiones de un sistema con otros, lo
que tiene importancia en la conformacion de su estructura. En el caso de ambos
sistemas ellos muestran conexiones con otros sistemas de su entorno, la Lex
Mercatoria se conecta con los 6rdenes juridicos nacionales para poder hacer cumplir
las resoluciones arbitrales. Y en el caso de Internet se conecta con los sistemas
técnicos que hacen a la formulacion de los protocolos, lo que Lessig llama la
«arquitectura» o el «codigo». (Griin, 2003, p. 18)

Por otro lado, segun autores como Franco (2007) y Reidenberg (1998) la Lex
Informatica se desarrolla y actla en busqueda de la solucion de los inconvenientes que se
surjan con respecto al contenido que circula en la red, la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual y la proteccidn de la informacion personal. En este sentido, la Lex
Informaética presenta soluciones técnicas ante estas situaciones, empleando asi:

Las Plataformas para la Seleccion de Contenido en Internet o PICS (por sus siglas en
ingles The Platform for Internet Content Selection), las cuales, como se ver4, regula el
contenido que circula en la red; la anonimia, quien tiene por objetivo mantener la
confidencialidad de la informacidn de las personas que accedan a internet; y grado de
proteccién por parte del propietario hacia sus obras frente a las personas que accedan a ellas.
Estas se dan para solucionar los problemas que giran en torno a la informacion personal, el
contenido y los derechos de propiedad respectivamente.

Las PICS, como lo explica Franco (2007)

Son un conjunto de especificaciones técnicas que definen un formato estandar de
calificacion, describiendo el material disponible en Internet y los mecanismos
estandar para su distribucién, permitiendo con ello que los usuarios regulen su propio
acceso al material previamente catalogado por la pagina que lo ofrece o el servidor
que lo suministra. (p. 14)

Estos se presentan para facilitar el desarrollo de tecnologias para dar a usuarios de
medios interactivos como el Internet, control sobre la clase de material a las cuales se podra
acceder. Estas especificaciones técnicas fueron disefiadas por la asociacion World Wide Web
(W3C), la cual consiste en una comunidad de caracter transnacional donde las entidades que
hacen parte de ellas, su personal y la comunidad en general se ocupan de crear estandares
Web para un funcionamiento mas arménico en internet. Los PICS fueron reemplazados en
2007 por los POWDER, los cuales desarrollaban la misma funcién solo que de una manera
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mas eficiente. Finalmente, en 2010 la compafiia Solid Oak Software disefid un sistema de
autoevaluacion alternativo, denominado Clasificacion de contenido voluntario en respuesta a
la complejidad que presentaba PICS.

La anonimia es una herramienta utilizada para establecer reglas de privacidad de la
red para la transmision de mensajes, transacciones electrénicas y navegacion por Internet,
impide también que se recolecte informacion sobre las preferencias informaticas de las
personas, o Sea, es una herramienta que busca la seguridad de los datos que se ponen a
circulacion en internet. Un ejemplo tipico de mecanismo que garantice la confidencialidad es
la Criptografia, cuyo objetivo es cifrar o encriptar los datos para que resulten incomprensibles
a aquellos usuarios que no disponen de los permisos suficientes (Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte [MECD], s.f.).

Para que un usuario pueda tener seguridad sobre sus datos, es necesario que el sistema
donde se esta subiendo la informacion pueda garantizar 3 aspectos que son:

Confidencialidad: Prevenir la divulgacion no autorizada de la informacion.
Integridad: Prevenir modificaciones no autorizadas de la informacion.
Disponibilidad: Prevenir interrupciones no autorizadas/controladas de los recursos
informaticos. (MECD, s.f., parr. 3)

En cuanto a la proteccion de derechos de propiedad intelectual, quien busca
contrarrestar este dilema es la eleccion del grado de proteccion por parte del duefio del
derecho, la cual se da en cuanto a la permision que los usuarios tengan del uso o acceso de
sus obras. El ejemplo mas claro y sencillo lo vemos en plataformas que suben videos como
YouTube, en donde si es subido un video que contiene escenas de otro video con derechos de
autor (copyright), el duefio del video el cual contiene copyright puede bloquear dicho video
completamente para que este no pueda ser visto, compartir los ingresos conseguidos con el
video con la persona autora del video o hacerle seguimiento de las estadisticas de audiencia
del video. (Florido, 2021)

Asi, podemos decir gque, en lo anterior consiste y se desarrolla la Lex Informatica vista
de una perspectiva general, ya que, al igual que las otras subespecies de la Lex Mercatoria,
esta contiene una normativa y una cantidad de elementos propios que por si solos pueden ser
base de una investigacion especifica. En este sentido, para finalizar, es menester citar las
palabras de Franco (2007), quien nos da una explicacion del por qué las herramientas de la
Lex Informética hacen parte de la Lex Mercatoria y su relevancia en el mundo informatico, al
expresar:

Responden a la figura de los cddigos de conducta, soft law, en tanto contribuyen a la
formacidn de reglas ideales para los operadores del sector informatico; cuyo caracter
no es propiamente coercitivo, y a pesar de ello, reconocido por algunos doctrinantes,
como parte de la Lex Mercatoria, y para el caso, parte de una especie de esta, la Lex
Informatica. (Franco, 2007, p. 15)
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Lex Constructions

La Lex Constructions o también conocida como Lex Constructionis o lus Ingeniorum,
es una subespecie de la Lex Mercatoria, la cual se centra en regular los asuntos relativos a la
industria constructora internacional. Esta tiene como principales fuentes los contratos tipo y
los laudos que resuelven asuntos sobre construccion.

Igualmente, de manera superficial podemos decir que el derecho de construccion es
una subespecie del derecho contractual y, en algunos contextos, una rama de la contratacion
publica o del derecho administrativo. Ademas de que en algunos casos también se incluyen
otras &reas como derecho laboral o extracontractual, e incluso derecho de autor y patentes.

Ahora, la Lex Constructions es comparable a la Lex Mercatoria porque en ella tienen
lugar varias transacciones comerciales de indole transnacional, pero la transaccion comercial
es muy diferente a la contemplada por la Lex Mercatoria, ya que esta Gltima se lleva a cabo
con relativa rapidez y, en general, las transacciones realizadas por el comercio son similares
las unas de las otras. Pero por otro lado, los contratos internacionales de construccion tienen
un impacto mucho méas amplio que las transacciones comerciales que, como lo sefiala
Molineaux y Charles (1997) son rutinarias y repetidas y solo preocupan a los comerciantes
involucrados (pp. 57-59). En esta medida Molineaux y Charles dan tres razones de lo amplio
que la Lex Constructions puede ser, las cuales son:

- Cada proyecto de construccion es Gnico en su tipo por su propia
naturaleza, incluida especialmente su ubicacion fisica, al que, de hecho, generalmente
se adjunta permanentemente. Ademas, por regla general el contrato basico de
construccion va acompafiado de varios otros contratos relacionados al tema de
finanzas, servicios de ingenieria, subcontratos, alquiler de equipos, compra de
material, fianzas, seguros, entre otros.

- En segundo lugar, la ejecucion del contrato basico de construccion en
si tiene lugar durante un periodo prolongado el cual a veces son afios. Esto,
obviamente, expande el riesgo para todos los involucrados y da lugar a inseguridades
en cuanto a las expectativas de las partes, las condiciones implicitas, la imprevision, la
fuerza mayor, y otras muchas controversias que puedan surgir.

- En tercer lugar, y lo que establece como mas significativo, es el interés
humanitario que en el fondo se refleja en las estipulaciones de la Lex Constructions,
esto porque a través de los contratos de construccion se pueden satisfacer necesidades
basicas como el suministro de agua, tratamiento de aguas residuales, transporte,
energia, fertilizante, entre otros. Ademas, estipula que en ese orden de ideas debe
haber una prioridad en la regulacion de estos procesos de construccion ya que
satisfacen las necesidades humanas y se ve involucrado el dinero publico.
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Esto lo que nos deja ver es la necesidad de la elaboracion de una Lex Constructions
separada de la Lex Mercatoria, ya que, como se Vvio, esta es mucho mas profunda y requiere
una especialidad que la Lex Mercatoria general no puede contener, es por esto que surge la
Lex Constructions como una rama de la Lex Mercatoria.

Por otra parte, la forma individual més utilizada de contrato de construccion
internacional es la de obras civiles de la Federacidn Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC), estos son de gran relevancia en esa area, ya que son una herramienta que tiene como
finalidad aliviar las problematicas que acongojan a los paises, en cuanto a la contratacion
estatal, estos contratos estandarizan las clausulas contractuales. Estos estan disefiados por
profesionales expertos en el tema de construccién y con la experiencia para estipular unos
modelos de contratos que contengan todas las clausulas que se necesitan para que ambas
partes tengan seguridad sobre el contrato.

En otras palabras “Es un contrato que en terminos generales regula toda la
comunicacion entre las partes sefialadas, que sienta las bases para el proceso de desarrollo de

la obra, y que prevé la resolucion de conflictos mediante formulas alternativas™ (Franco,
2007, p. 18).

Segun Arbitraje internacional (2018) y Rueda (2017), los contratos de la FIDIC se
dividen en libros asi:

- Red Book: Es el mas comiunmente usado, este es un contrato de obra
labor donde el disefio es proporcionado por el Empleador y se sigue los lineamientos
tradicionales de compras de disefio, Oferta y construccion. Al Contratista se le paga
en base a la medicion de las cantidades reales de trabajo realizado, con pago de
manera mensual y donde la mayor responsabilidad recae sobre la entidad contratante
de la obra.

- Pink Book: Son contratos del Red Book con la diferencia que estan
financiados por Bancos Multinacionales de Desarrollo que se cifien a las prerrogativas
reclamadas por el banco financiador para el cumplimiento del contrato.

- Yellow Book: Contrato orientado de manera principal a la ejecucion de
proyectos de obras civiles, mecanicas o electromecénicas, en donde es el contratista
quien provee la ingenieria, los recursos y la elaboracion. Son contratos con un pago
global al cual se le hacen pagos parciales segln los parametros alcanzados al
momento del cobro, éste busca mayor responsabilidad para el contratista.

- Silver Book: Es conocido como contrato EPC o llave en mano, este se
orienta en el suministro de plantas u obras de cualquier tipo, las cuales deben
entregarse listas para iniciar su operacion, lo que conlleva a que el contratista sea
quien provea todo lo necesario para que se entregue al propietario lista para operar.
Este es visto generalmente en paises en los cuales se aplica el civil law donde se trata
de realizar el contrato con la certeza del precio y el tiempo, y donde la asuncion del
riesgo es mayormente por parte del contratista.
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- Gold Book: es un contrato destinado a disefio, construccion y
operacion, es semejante a los contratos Yellow Book, con la diferencia de que
contiene obligaciones de operacién y mantenimiento de la obra posteriores a su
construccion.

- White Book: También llamados Acuerdo de servicios Modelo de
Cliente/consultor Son contratos de prestacion de servicios profesionales y en la
actualidad es uno de los modelos de contratos mas utilizados en esa area.

- Green Book: Contrato orientado generalmente para obras pequefias con
corta duracion en el cual el proyecto es suministrado por el contratista.

Han sido tan importantes estos modelos de contratos que, como dice Molineaux y
Charles (1997)

The International Bank for Reconstruction and Development (the World Bank) had
"recognized” the Red Book for years. Now, and importantly, with the issuance of new
World Bank guidelines for procurement which are incorporated in the Bank's loan
agreements with its borrowers, the Bank has mandated the use of what it terms
"Standard Bidding Documents”, the principal document of which is almost entirely
based upon the FIDIC Red Book. [El Banco Internacional de Reconstruccion y
Desarrollo (el Banco Mundial) habia "reconocido” el Libro Rojo durante afios. Ahora,
y de manera importante, con la publicacion de las nuevas directrices del Banco
Mundial para la contratacion pablica que se incorporan a los acuerdos de préstamo del
Banco con sus prestatarios, el Banco ha ordenado el uso de lo que denomina
"Documentos de licitacion estandar”, cuyo documento principal se basa casi por
completo en el Libro Rojo de la FIDIC.] (p. 59)

De este modo, lo que ya era el principal conjunto de condiciones contractuales
internacionales para la construccion de obras civiles, se ha transformado en la norma para los
principales proyectos de construccion apoyados por la principal institucion de financiacion
del desarrollo del mundo.

Por otro lado, aunque la FIDIC es la entidad con mayor uso en materia de Lex
Constructions, existen otras entidades que igualmente aportan al desarrollo de esta, como lo
son: las recomendaciones de la Comision Econémica de las Naciones Unidas (CEPE), la
Federacidn Internacional Europea de Construccion (FIEC), los Contract for process plant
construction (Contrato de construccion de planta de procesamiento), la CNUDMI “Guia
juridica de la CNUDMI para la Redaccion de Contratos Internacionales de Construccion de
Instalaciones Industriales”, entre otros.

Finalmente, podemos decir que la Lex Constructions respondié a una necesidad
puntual, necesidad que era evidente en los paises subdesarrollados, donde los contratos de
construccion no podian ser realizados por personas inexpertas ya que, en ocasiones, el pais no
tenia la capacidad en ingenieria requerida. Asi por ejemplo si un pais sin los estudios
necesarios para realizar un tunel de gran magnitud, el cual es una obra dispendiosa y que
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requiere de conocimientos técnicos especificos, busca una entidad especializada en el asunto,
puede contratar empresas internacionales para la ejecucion de dicha labor con la tranquilidad
de que los contratos son tipo, o sea, disefiados por personas con conocimiento de costos y
prerrogativas especificas para la ejecucion del contrato con la ventaja de que si existe una
controversia se podra aplicar los principios y usos propios de lus Ingeniorum o Lex
Constructions. La finalidad claramente de estos contratos es fomentar el desarrollo en
infraestructura de cada pais. En palabras de Rodriguez (2006):

Lo anterior encuentra sustento en aquellos paises en via de desarrollo, en donde es
clara la tendencia a la utilizacion de los contratos tipo creados y desarrollados por el
Banco Mundial y FIDIC, y en donde es clara la ausencia de una normatividad
coherente con las necesidades que se presentan con motivo de la incorporacion y
ejecucion de formas contractuales fundamentadas en esos contratos modelo. (p. 6)

Luego de observar de manera general las subespecies de la Lex Mercatoria, podemos
decir que esta se expresa de maneras diferentes y toma nombres propios dependiendo de las
necesidades que un area o grupo particular del derecho comercial internacional requiera.
Como se vio, la Lex Petrolea, la Lex Constructions y la Lex Informatica hacen parte de esas
ramas de la Lex Mercatoria, pero estas no son las Unicas, ya que en muchas otras areas del
derecho comercial internacional se ven regulaciones particulares que hacen parte de la Lex
Mercatoria, como lo son la Lex Financiaria, la cual regula diferentes tipos de relaciones
economicas, que son dadas por los movimientos transfronterizos de capitales, la Lex
Sportiva, cuyo cuerpo normativo surge de la necesidad de la comunidad deportiva de tener
una normativa uniforme al momento de sancionar deportistas 0 acciones varias generadas en
el ejercicio de una competencia deportiva, la Lex Mediatica, que alude a las creaciones
intelectuales a nivel internacional y su regulacién, u otras como la Lex Maritima, la Lex
Arbitralis y entre muchas otras que se ven en el derecho comercial internacional que buscan
satisfacer las necesidades de los comerciantes en cada area del comercio en concreto.
(Moreno, 2014, parr. 38)

Estas ramas de la Lex Mercatoria se crean para regular un area especifica del
comercio segun la necesidad de un grupo. Considero que son necesarias porque dan
seguridad juridica y van de la mano de las necesidades actuales y reales de los comerciantes
en cada una de sus areas. Ademas, estos crean herramientas para que se pueda ayudar a
resolver los conflictos, les proporciona facilidad a los comerciantes en el desarrollo de sus
actividades y generan armonia en el sector que regulan.
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Capitulo I11. Debates en torno a la Lex Mercatoria.

El derecho, en general, busca solucionar diferentes necesidades o regular ciertos
aspectos que se presentan en la sociedad, este responde segun las circunstancias que se
presenten en el momento y, por ende, trata de adaptarse a los cambios que se presentan por el
paso del tiempo. Esto genera que su concepto igualmente tenga un mayor alcance y
contenido, en la medida de que actualmente podemos hablar de derecho no solo como la
norma positiva de un Estado, sino que a él pertenecen también muchos otros elementos como
la jurisprudencia, la doctrina, los usos y las costumbres y, en general, todas las herramientas
que permitan regular el comportamiento en sociedad. Este responde a la necesidad de regular
y ordenar las relaciones sociales, con la finalidad de mantener o generar en la comunidad
orden, paz, armonia y seguridad.

En este sentido, la Lex Mercatoria se presenta como una alternativa al derecho estatal,
ya que, gracias a los procesos de globalizacion se generan nuevas necesidades en la sociedad,
entre ellas, en la sociedad comercial, y es por esto que la Lex Mercatoria resurge como un
mecanismo que pretende regular, complementar, facilitar las relaciones entre los
comerciantes y, en general, satisfacer esas necesidades que emanan a medida de que la
sociedad evoluciona, pues el derecho estatal, en ocasiones, se queda corto para dar solucién a
las necesidades que pueden tener los comerciantes.

A pesar de lo anterior, y como es natural en la evolucién de un concepto como el de la
Lex Mercatoria, a lo largo del tiempo se han hecho numerosas criticas acerca de esta en torno
a muchos aspectos, como lo son su autonomia, su genuina universalidad, su legitimidad, su
aplicacion, el hecho de que su uso limita a la soberania estatal, e inclusive a la critica de su
propia existencia como un ordenamiento juridico.

En el capitulo a desarrollar se realizara un debate en torno a las criticas que le han
realizado a la Lex Mercatoria en torno a la existencia y las que se dan en razon a la
autonomia de esta, tomando fundamentos tanto de doctrinantes en contra como a favor, y
estableciendo mi postura como investigador frente al debate. Asi, se trataran de responder a
incdgnitas tales como ¢ Tiene la Lex Mercatoria autonomia? y ¢Es posible aplicar la Lex
Mercatoria de manera autonoma y suficiente para dirimir un conflicto especifico?

1. Debate en torno a la existencia como sistema juridico.

Desde el planteamiento del resurgimiento de la Lex Mercatoria, ha habido numerosas
criticas en torno a esta, una de ellas, y se podria decir que la mas extrema, era la que atacaba
su existencia misma como sistema juridico.

Uno de los mayores detractores de la Lex Mercatoria desde su reaparicion ha sido
Mustill, este expone varias razones por las cuales considera que la Lex Mercatoria no debe
ser considerada como un sistema juridico.
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Es entonces como Mustill (1987) sefiala que las normas de la Lex Mercatoria estan
realizadas en base a las normas internas de los Estados, en la medida en que algunas normas
“deben determinarse mediante un proceso de destilacion de varias leyes nacionales” (p. 92).
El asume que el procedimiento que la Lex Mercatoria hace es hacer un analisis cuidadoso,
sacando “la escoria de las rigideces, impracticabilidad y distinciones impuestas por cada
derecho nacional individual, dejando atrés el oro puro del orden juridico internacional
subyacente” (p. 92). Esto implica que la Lex Mercatoria no nace de los comerciantes y pierde
ese caracter autbnomo e independiente que predica.

Igualmente, otra razén que Mustill (1987) plantea esta en la naturaleza del arbitraje
(que es el instrumento de aplicacion de la Lex Mercatoria), ya que, aunque un arbitraje
comercial internacional tiene un establecimiento fisico en algin lugar, en el sentido juridico
no tiene lugar en ninguna parte. Por lo tanto, no puede tener una Lex Fori (esto es, que acude
al ordenamiento juridico del Estado del tribunal que esta conociendo del caso), y por lo tanto
no puede ser objeto de ningun sistema nacional de conflicto de leyes como el que se aplicaria
ordinariamente como parte de la Lex Fori.

Por otro lado, Mustill (1987) plantea los vacios y la insuficiencia de la Lex
Mercatoria, pues estipula que no goza de un sistema tradicional de estructuracion normativa,
es decir, no es la creacion de la norma por medio de un ente legitimado para legislar. Sostiene
ademas que, los abogados tienen una problematica a la hora de aplicar la Lex Mercatoria en
la medida en que ¢como entienden, articulan y finalmente emplean el contenido deficiente de
la Lex Mercatoria? y por otra parte ;coOmo sabran el tipo de normativa a emplear? ;Qué
fuentes emplea el tribunal? y ;como lo desarrollara? Asi, ataca la aplicacion de la Lex
Mercatoria y su capacidad regulatoria, pues establece que esta adolece de un vacio
normativo, lo que resulta en una inaptitud para regular satisfactoriamente las relaciones
comerciales, anulando Mustill asi la posibilidad de que la Lex Mercatoria sea aplicada como
un ordenamiento alternativo al local que sobrevive en el mismo paradigma nacional a la
espera de que la voluntad contractual lo emplee.

De igual forma, Rodriguez (2012) ensefia algunas criticas planteadas hacia la Lex
Mercatoria, una de estas es sobre la clsica teoria que estipula que “todo contrato que no ha
sido celebrado entre Estados en su calidad de sujetos de Derecho Internacional, debera
someterse a las leyes de un Estado” (p. 62), teoria la cual desconoce la Lex Mercatoria como
alternativa para la solucion de conflictos de origen comercial internacional. Ademas, explica
que la funcion del Estado en la regulacién de los contratos es indispensable, en la medida
que, en la sociedad internacional de comerciantes existen relaciones de poder por parte de
unas empresas sobre otras, motivadas por el animo de lucro. Por lo que la intervencidn del
Estado resulta en “una instancia de proteccion de los débiles frente a los fuertes”. (Rodriguez,
2012, p. 62)

Otra critica que este autor sefiala es que la Lex Mercatoria se presenta como “un
conglomerado multiforme de reglas variopintas de comportamiento comercial y carece de
unidad sistematica” (Rodriguez, 2012, p. 63). Esto es, que son normas sacadas de diversas
fuentes y unidas de manera forzada o desordenada que en si carecen de unidad, explicando
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que se presenta debido a que no existe una unica Lex Mercatoria, sino un conjunto de normas
que se aplican en diferentes areas del comercio, como en los contratos petroliferos, de
construccién, de compraventa de materias primas, entre otros.

Ademas de Mustill y Rodriguez, autores como Lagarde (1987), Feldstein (2004),
Abusaid et al (2016), y Calvo y Carrascosa (2009) expresan sus motivos por los cuales
consideran que la Lex Mercatoria ni siquiera debe tratarse como un sistema juridico.

Estos autores concuerdan en diversas ideas, en la medida en que estipulan que la Lex
Mercatoria es demasiado amplia, vaga y general, lo que conlleva a la imprevisibilidad
juridica cuando se pretende de dirimir conflictos mediante esta normativa. Esto ocurre
porque, de acuerdo con los autores, los principios en los que la Lex Mercatoria esta basada
son imprecisos, dificiles de identificar en ciertas ocasiones, y son demasiado amplios como
para reglar asuntos en especifico (Lagarde, 1987; Feldstein, 2004; Abusaid et al., 2016; y
Calvo y Carrascosa 2009).

Ademas de su generalidad, segun sus criticos, la Lex Mercatoria es insuficiente y
limitada, ya que esta no contiene las estipulaciones suficientes para regular el comercio,
afirman que en si no hay una Lex Mercatoria, sino islotes de esta, lo que la hace poco efectiva
a la hora de responder por las necesidades que surjan.

Abusaid et al. (2016) expone que si las partes llegan a establecer que su contrato se
rija por algun instrumento de caracter transnacional, como por ejemplo la Convencion sobre
Compraventa Internacional como la norma a aplicar en el contrato, los arbitros aplicaran esta
como una obligacion y no acudiendo al reflejo de la Lex Mercatoria. Y en caso de no
estipularse una norma a aplicar, los arbitros o jueces deberan recurrir a elementos o criterios
objetivos contenidos en las normas de conflicto de los paises de los cuales las partes hagan
parte, para concluir si deben aplicarla o no. En este sentido, explica que, de no darse los
factores de aplicacion de una normativa como la de la Convencidn sobre Compraventa
internacional, no es posible darle aplicacion. Esto ocurre debido a que:

Esta solucidn seria claramente contraria al espiritu de esta convencion en la medida en
que puede acabar con las previsiones o potenciales expectativas de las partes. No
existe razon alguna para pensar que, si no cabe que su contrato pueda ser regulado por
la Convencion de Viena, esta pueda -a pesar de todo- ser aplicada por los arbitros.
Dicho con otras palabras, si las partes no dicen nada al respecto, queda claro que se
refieren a sensu contrario a otras reglas diferentes. Cualquier otra solucion constituye
un atentado contra un valor tan estimado en el comercio internacional como la
seguridad juridica. (Calvo, Alfonso y Fernandez, 1997, p. 176)

En general, estas son las criticas que se han planteado acerca de la existencia de la
Lex Mercatoria como sistema juridico. Pudimos ver como a lo largo del tiempo se han
formulado distintas criticas en torno a esta, vemos como era atacada desde muchos aspectos
como sus origenes, su contenido, su falta de uniformidad o el arbitraje como su mecanismo
de aplicacion. Es menester entonces continuar con algunas referencias de doctrinantes que
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defienden este sistema normativo transnacional, con sus argumentos con los que consideran
que la Lex Mercatoria es un sistema existente y vinculante.

En cuanto a las posturas de doctrinantes a favor de la Lex Mercatoria es
imprescindible mencionar las posturas de Berthold Goldman, quien es considerado como el
descubridor y principal defensor de esta Lex Mercatoria. Goldman (1980) asegura su
existencia, aunque igualmente expresa las limitaciones de esta, teniendo en cuenta que es un
derecho que se encuentra en formacion. El define la Lex Mercatoria como un conjunto de
normas de derecho que operan a manera de ley propia sobre las relaciones econdémicas
internacionales. Asi, Goldman (1980) citado por Rodriguez (2012) sustenta la existencia de
este cuerpo normativo en la idea de la presencia de unos usos de comercio universalmente
conocidos y respetados, los cuales permiten la creacion de normas juridicas de imperativo
cumplimiento.

Por otro lado, en el mundo académico se presentan algunos autores que si bien no
centran sus opiniones académicas en el objeto de investigacion del presente articulo, lo que si
hacen es definir de una manera meticulosa elementos juridicos, elementos que sirven de
fundamento para entablar una conversacion juridica que a su vez es Util para sustentar o para
contrariar la Lex Mercatoria, tal es el caso de Gunther Teubner, un sociélogo y jurista que
sefiala que

El derecho se define como un sistema social autopoiético, esto es, como una red de
operaciones elementales que recursivamente reproduce operaciones elementales. Los
elementos basicos de este sistema son comunicaciones, no normas (...) El Derecho
como sistema social autopoiético no esta compuesto ni por normas ni por legisladores,
sino por comunicaciones juridicas, definidas como la sintesis de tres selecciones de
sentido: participacion, informacion y comprension. Dichas comunicaciones estan
interrelacionadas entre si en una red de comunicaciones que no produce otra cosa que
comunicaciones. Esto es lo que se pretende sefialar con la autopoiesis: la auto-
reproduccion de una red de operaciones comunicativas mediante la aplicacion
recursiva de comunicaciones a los resultados de comunicaciones anteriores. El
Derecho es una red comunicativa que produce comunicaciones juridicas (Teubner,
2002, pp. 551-552)

La relevancia de esto es, como se dijo anteriormente, que rompe con el estigma de que
un sistema juridico unicamente puede ser generado a través del Estado-nacion, ya que este
derecho transnacional produce una serie normas que no son satisfechas por las entidades
nacionales o por las internacionales, por lo que sociedades privadas empiezan a generar un
derecho auténomo de naturaleza global. (Tobar, 2012). Asimismo, esta definicion de derecho
fundamenta gran cantidad de posiciones en pro de la existencia de la Lex Mercatoria y hace
defender el por qué un sistema de derecho no es Unicamente normativo y necesariamente
arraigado a un Estado, y a su vez hace que se pueda entender la Lex Mercatoria como un
derecho completo con toda autonomia juridica.

En este sentido, Rodriguez (2012) establece que muchas de las criticas que se le hacen
a la Lex Mercatoria provienen de doctrinantes con la teoria clasica que estipulaba que el
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Estado es el Unico con la facultad de producir normas juridicas, basados en posturas o
definiciones de derecho como las que nos provee Santos (1987), quien estipula que el
derecho debe ser

Asimilado al derecho que es producido por el Estado y que posee una serie de
propiedades definitorias como la sistematizacion e institucionalizacion de normas, la
seguridad y la previsibilidad de comportamientos y decisiones, la existencia de un
cuerpo burocrético que se encarga de su administracién y, finalmente, la garantia
coactiva de su cumplimiento. (Rodriguez, 2012, p. 63)

Ante esto Rodriguez (2012) explica que es menester recurrir a los planteamientos que
el pluralismo juridico predica, en la medida que este consiste en la aceptacion de varios
ordenes juridicos, donde cohabitan en un mismo espacio y tiempo, negando la soberania
estatal como la Unica generadora de normas juridicas. Asi, la Lex Mercatoria tendria lugar a
existir y aplicarse como sistema juridico alternativo a la normativa de un Estado.

Por otro lado, Berman (1990) no esta de acuerdo con la postura de que las normas de
la Lex Mercatoria estan realizadas en base a las normas internas de los Estados, ya que, segun
él, las normativas de la comunidad mercantil internacional son cronologicamente anteriores a
las normas de caréacter estatal que tratan el tema del comercio internacional, es decir, es
previa a la creacion misma de los Estados y del concepto de soberania de las teorias clasicas
de produccion de leyes. En este sentido, por el contrario, son los Estados los que recogen las
normativas internacionales y de otras fuentes para la creacion de su propio ordenamiento
juridico estatal. Tal como lo afirma Norberto Bobbio en su reconocido libro Teoria General
del Derecho cuando expresa:

... la teoria estatalista del Derecho es el producto historico de la formacion de los
grandes Estados que surgieron de la disolucion de la sociedad feudal. Esta sociedad
fue pluralista, es decir formada por varios ordenamientos juridicos, que se oponian o
que se integraban: por encima de los que hoy son los Estados nacionales, habia
ordenamientos juridicos universales como la Iglesia y el Imperio, y habia
ordenamientos particulares por debajo de la sociedad nacional, como los feudos, las
corporaciones y los municipios. También la familia, considerada en el pensamiento
cristiano como una sociedad natural, era en si misma un ordenamiento. El Estado
moderno —asi— se fue formando a través de la eliminacion y absorcion de los
ordenamientos juridicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por medio de
un proceso que se podria llamar de monopolizacion de la produccion juridica.
(Bobbio, 1987, p. 9)

Por otro lado, para poder hablar de la existencia de la Lex Mercatoria, es menester
abarcar la aplicacion de esta por parte de los arbitros y en las Normativas estatales, para esto
tomaremos como referencia los estudios de Konradi y Fix-Fierro (2006) y Londofio (2020),
quienes realizaron un estudio sobre la aplicacion de la Lex Mercatoria y de las cuales
podemos sacar los siguientes aspectos:
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Stephen bond (1990), citado por Konradi y Fix-Fierro (2006), realiz6 un estudio que
buscaba la cantidad de clausulas arbitrales en los procedimientos adelantados ante la Camara
Internacional de Comercio en Paris entre 1987 y 1989. El estudio mostro que solamente tres
clausulas incluian en su contrato el uso de los principios generales del derecho transnacional,
y que no hubo ninguna que mencionara directamente la Lex Mercatoria. De este estudio se
puede inferir que en la mayoria de los casos es preferido por las partes en un contrato
comercial internacional la normativa de un Estado como la que rija el contrato y la que sea
aplicada en caso de un proceso arbitral, pero que, aun asi, no significa que la Lex Mercatoria
no sea aplicada en ningun caso.

Otro estudio analizado por Konradi y Fix-Fierro es el de Felix Dasser (1998), este
examino el uso de la Lex Mercatoria en los laudos arbitrales internacionales en un sentido
mas amplio, incluyendo asi a menciones del derecho natural o los principios generales
aplicados por los tribunales internacionales como referencias a la Lex Mercatoria. En este
estudio pudo identificar un total de 54 laudos relevantes que cubren un periodo de alrededor
de cincuenta afos. De estos laudos, 34 (63%) estaban fundados en normas de caracter
transnacional asimilables a la Lex Mercatoria en un sentido amplio. De estos 43 laudos, un
cuarto se referia a los “contratos de Estado”, los cuales estipuld que no han de hacer parte de
la Lex Mercatoria. El resto de laudos se apoyaban en esas normas combinadas con la ley
nacional. Igualmente, Dasser explico que en ningun caso se estipuld el concepto de ley no
nacional. En este sentido, pudo concluir que la Lex Mercatoria existe como un orden juridico
independiente, pero que en la practica su uso es escaso, 0 como lo diria él, se trata todavia de
un un juguete fascinante para los estudiosos del derecho, pero irrelevante para los
comerciantes y sus abogados (Konradi y Fix-Fierro, 2006).

Otras investigaciones son un poco mas optimistas en cuanto a la relevancia de la Lex
Mercatoria, como lo es la investigacion de Berger et al. (2002), igualmente citada por
Konradi y Fix-Fierro (2006) quien explica los resultados sacados de la encuesta hecha por el
Center for Transnational Law, quien realiz6 una encuesta mundial para recolectar datos
empiricos confiables sobre el uso del derecho comercial transnacional en la practica juridica
internacional. Este estudio se realiz6 por medio de un cuestionario que preguntaba cual era su
experiencia general con el derecho comercial transnacional en la negociacion y redaccién de
contratos internacionales, asi como en el arbitraje comercial internacional, y segundo, dar un
concepto de derecho comercial transnacional. El cuestionario se envio6 a 2,733 abogados de
grandes compafiias en 78 paises. De las respuestas recibidas, 639 (23.4%) fueron utilizadas
para el analisis de estos datos. Afirman que el estudio no puede ser considerado como
representativo puesto que es desigual en cuanto a la distribucién regional, pero que
proporciona por primera vez un cuadro realista del uso del derecho comercial transnacional
en la practica juridica internacional.

En ese orden de ideas, a partir de la informacion obtenida de esta Gltima
investigacion, surgieron los siguientes resultados:

Primeramente, para la tercera parte de las personas que respondieron el cuestionario el
derecho comercial transnacional es de frecuente uso en la practica juridica internacional ya
que expusieron que habian llegado a hacer uso de este en la negociacion de contratos
internacionales y en las clausulas sobre la ley aplicable.
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Segundo, se pudo concluir que existe una gran brecha entre las hipétesis de las
personas que estudian la teoria del derecho comercial transnacional en comparacion con las
de los que participan en la préctica juridica internacional. Esto porque el estudio demostro
que 275 personas (43%) respondieron que no tenian seguridad de llegar a hacer uso de los
postulados del derecho transnacional en el futuro, otros 165 destinatarios (25.8%) expresaron
que si estaban seguros de la aplicacion de este concepto en el futuro, y Gnicamente el 19.6%
rechaz6 por completo este concepto. Esto significa que alrededor de dos tercios de las
personas que realizaron la encuesta muestran una actitud positiva, o por lo menos neutral,
sobre la Lex Mercatoria.

En cuanto al arbitraje comercial internacional, el resultado de uso fue del 42%, y por
lo que se refiere a la redaccion de contratos, el 85% de los destinatarios que habian sefialado
haber tenido alguna relacion con el derecho transnacional en este contexto, explicaron que en
los contratos se habia estipulado clausula arbitral.

Por otro lado, el doctor Néstor Raul Londofio Sepulveda realizé una recopilacion y
analisis de investigaciones acerca de la aplicacion de la Lex Mercatoria en la realidad
juridica. De entre sus estudios esta el realizado por Drahozal (2005) de la Universidad de
Texas, quien analizo los contratos donde se pactaba la ley aplicable de casos sometidos al
arbitraje de la CCI entre los afios 2000 y el 2003 y el resultado mostrd que aproximadamente
el 74% y el 80% de las personas que pactaban la ley a aplicar optaban por regirse a una
norma nacional, por lo que alrededor de un 20% de los casos fue resuelto en base a
presupuestos del derecho transnacional o la Lex Mercatoria (Londofio, 2020).

Del mismo modo, Londofio (2020) hace un analisis de la aplicacion de los principios
UNIDROIT, mediante el estudio en la base de datos UNILEX, donde se puede consultar
laudos y sentencias realizadas en todo el mundo que han hecho uso de estos principios.
UNILEX registra un total de 192 laudos desde 1990 al 2013 que utilizaron en alguna medida
los principios UNIDROIT. De este modo, ademas del uso de estos principios en la justicia
arbitral internacional, son abundantes los ejemplos en los tribunales nacionales que han
utilizado los principios UNIDROIT, ya que en la base UNILEX se reportan 240 casos en los
que jueces nacionales han aplicado la Lex Mercatoria.

Analisis y conclusion

Finalmente, vemos como muchos autores han expresado el rechazo hacia la Lex
Mercatoria y desmeritado su existencia fundamentados en temas como su generalidad,
vaguedad, imprecision, o lo limitado y abstracto de la figura, argumentando que se da porque
abarca muchas areas del derecho internacional comercial y no tiene la capacidad de
reglamentarla de manera integral. Ante esto, considero que la Lex Mercatoria si es general,
porque propone herramientas para facilitar y reglamentar el comercio internacional en
general, pero esto no significa que sea abstracta, imprecisa o incompleta, pues la naturaleza
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misma de la Lex Mercatoria no esta dirigida a reglamentar todo el comercio internacional,
sino a proporcionar herramientas que permitan facilitar el desarrollo de las relaciones
comerciales internacionales y regular algunas areas del mismo, teniendo en cuenta las
necesidades de cada sector del comercio internacional, como por ejemplo por la necesidad de
las industrias petroleras de tener seguridad en sus contratos, de manera jurisprudencial se
crean principios reguladores de esta area, o por la necesidad de los comerciantes en general
de tener seguridad en la realizacion de los contratos es que surgen los principios generales del
derecho internacional, los que posteriormente se positivizan en principios UNIDROIT por la
misma necesidad que se genera de tener los usos y costumbres internacionales de una manera
mas clara y accesible.

También estos autores exponen que genera imprevisibilidad a la hora de resolver
conflictos. Bajo mi perspectiva esto es falso, puesto que, a pesar de que se refieran a que con
frecuencia las practicas o usos no sean tan completos o regulen una materia de manera
integra, la idea de la Lex Mercatoria no es regular de manera completa las relaciones
comerciales internacionales, sino que esta nace para facilitar y poder resolver de manera mas
eficaz los problemas que no podian resolver las normativas estatales; ademas, muchos de
estos autores desconocen el hecho de que la Lex Mercatoria no esta limitada a unos usos y
costumbres, sino que, como Yya se dijo, esta compuesta por variados instrumentos
transnacionales que permiten facilitar el comercio, como por ejemplo los laudos arbitrales,
que generan una especie de “precedente” ( teniendo en cuenta que, como sabemos, en los
laudos arbitrales no se aplica el precedente como en Colombia donde es una fuente auxiliar
de aplicacion, sino que puede aplicar uno de estos si lo considera pertinente) y por ende,
Ilenan esos vacios que las normativas internas no pueden llenar.

Por fortuna para la Lex Mercatoria, gracias al continuo crecimiento y acogida que ha
tenido, los debates en torno a la existencia de esta estan siendo superados, ya que en la
actualidad “las principales criticas que se le realizan a la nueva Lex Mercatoria recaen sobre
sus fuentes, su pretension de plenitud, su contenido, y sus reales oportunidades de aplicacion”
(Tobar, 2012, p. 249), superando asi la discusion de antafio que recaia acerca de la existencia
de la Lex Mercatoria como ordenamiento juridico.

Ante la discusion sobre la aplicacion de la Lex Mercatoria, se pudo ver que la
aplicacion de la Lex deja mucho que esperar, esto en vista de que, a pesar de ser un derecho
hecho por y para los comerciantes, la aplicacion arbitral y en los contratos comerciales
internacionales sigue siendo la preferencia la normativa estatal. En este sentido, aunque no se
encuentra la aplicacion como la teoria lo establece, se puede ver que la Lex Mercatoria existe,
se utiliza, es util en la realidad comercial, cumple con su objetivo de facilitar el comercio y
llenar los vacios que la normativa estatal tiene, cada vez hay un mayor conocimiento de esta,
y que, como se Vio en los anteriores capitulos, cada vez es mayor su uso, al punto de que los
paises y las organizaciones internacionales estan haciendo uso de esta dentro de sus
normativas.

Ademaés, como lo afirman los mismos autores, los estudios realizados no son
completos y no tienen las bases suficientes para dar un juicio veridico sobre la aplicacion de
la Lex Mercatoria, ademas de que estos estudios dejan por fuera muchos otros aspectos que
integran la Lex Mercatoria, como lo son la aplicacién de modelos de contrato, en donde en si,



57

en ninguna parte aparece la figura de la Lex, pero estos hacen parte de la misma, o como lo
son también los precedentes jurisprudenciales que se crean y hacen parte igualmente de la
Lex Mercatoria.

2. Debate en torno a la autonomia de la Lex Mercatoria

Como sabemos, la autonomia es una de las caracteristicas que la Lex Mercatoria
presume, la cual es defendida por muchos doctrinantes, pero que, en la misma medida, es
fuertemente criticada por otros autores que no consideran que la Lex Mercatoria esté
revestida de esa autonomia que presume. Es este debate el que se pretende desarrollar a lo
largo de este capitulo, visto desde dos aristas que, segun las investigaciones realizadas,
considero son en las que se genera el dilema. Primeramente, la que se relaciona con la Lex
Mercatoria como sistema autonomo de creacién normativa, independiente de la soberania
estatal o del derecho internacional privado; y la segunda que trata de la autonomia de la Lex
Mercatoria vista desde su aplicabilidad, en cuanto la Lex Mercatoria predica ser
independiente de la normativa estatal y de la aceptacion por parte del mismo.

Para comenzar esta discusion en cuanto a la autonomia de la Lex Mercatoria, es
menester primeramente definir la autonomia como concepto. Desde un punto de vista
semantico, el término autonomia, viene de autos, que significa “por si mismo” y nomos, que
es “ley”. Consiste semanticamente entonces en la posibilidad que una persona tiene de
regularse por si mismo, ya sea un individuo, una comunidad o un érgano del Estado. En el
mismo sentido define la autonomia Romano (1963), quien que dice que esta se trata del poder
de un ente para dotarse de un sistema normativo propio.

En este sentido, abarcaremos la postura de Fernandez (2004), quien abarca dos
maneras en las que puede ser incorporada la Lex Mercatoria en un contrato, las cuales son
primeramente la autonomia conflictual, que establece que las partes tienen la libertad de
elegir la normativa que va a regir el contrato, y la autonomia material, que es la utilizacion
dentro de los contratos de condiciones generales, usos y practicas profesionales y, por
extension, las reglamentaciones realizadas por las asociaciones de comerciantes en el marco
transnacional.

Ahora bien, la autonomia en la Lex Mercatoria, como se vio al inicio de este trabajo,
segun sus defensores, se presenta porque esta tiene una normativa o regulaciones propias,
mecanismos propios de accion, y al ser desarrollada por los comerciantes, no depende de la
normativa o los sistemas juridicos estatales para existir o ser aplicada. En ese sentido
Rodriguez (2012) establece que la definicion de autonomia que la Lex Mercatoria predica
genera dos consecuencias, las cuales son, primeramente, que las normas que gobiernan el
comercio internacional nacen de la voluntad privada y no de ninguna normativa proveniente
de un sistema legal nacional, y segundo, los reglamentos de la Lex Mercatoria tienen una
importancia normativa que no depende de la ley local.

Sin embargo, esta linea de pensamiento ha sido fuertemente debatida, una de las
criticas la hace Oppetit (1998), quien en su obra “Droit et modernité” [Ley y modernidad]
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establecio que la Lex Mercatoria no podia tomarse como un ordenamiento juridico completo,
pues consideraba que era una figura juridica que, en su momento, se encontraba en
desarrollo. Por ende, su concepto académico se centra en que la Lex Mercatoria es un sistema
complementario de la ley local, y por ello no tiene capacidad de llamarse autonoma y
considerarse suficiente.

En ese mismo sentido, autores como Park, Craig, y Paulsson (1984), a pesar de que
serian considerados como defensores de la existencia de la Lex Mercatoria, lo cierto es que le
dan una funcién de complementariedad al respecto de la ley local, siendo asi opositores
directos de la autonomia de la Lex Mercatoria. Estos plantean que no puede haber una
eleccion entre el derecho interno o transnacional, sino que esta debe darse solamente como un
soporte que complementa la labor e implementacion del derecho interno o estatal.

Asimismo, el doctor Calle (1960) quien es citado por Feldstein (2004), establece que
la Lex Mercatoria debe ser acorde a las normativas estatales cuando afirma:

En este particular aspecto, el Sefior Fiscal de Camara doctor Raul A. Calle Guevara
luego de destacar la falta de discrepancia de las partes acerca del caracter interno del
arbitraje, a renglon seguido, obiter dictum introduce la tan controvertida problematica
de la Lex Mercatoria cuando afirma: “...si bien una calificada corriente doctrinal ha
constatado una nueva Lex Mercatoria emergente de los modernos laudos arbitrales, en
particular los laudos dictados por la Corte de Arbitraje de la CCI, es dudoso que esa
Lex Mercatoria pueda ser concebida como un sistema juridico autdbnomo o hasta
cierto punto auténomo, creado por términos y usos del comercio internacional al
margen de los derechos nacionales. Mas cabria concebir al fendmeno como un
conjunto de reglas y principios que dentro de los derechos nacionales, en los
intersticios y limites que los sistemas de derecho internacional privado les dejan, han
de crear con delimitada libertad un nuevo derecho comun del comercio internacional,
comun a todos los derechos nacionales...”. (Feldstein, 2004, pp. 46-47)

En este parrafo lo que nos plantea el autor es que la Lex Mercatoria figura como un
nuevo conjunto de reglas 0 normas que estan delimitados a los derechos nacionales y las
normativas internacionales; y en ese sentido, deben ir acorde con los mismos, pues al estar
supeditados a estas organizaciones, de acuerdo con el autor, la Lex Mercatoria debe acogerse
a las estipulaciones que estos contienen.

Fernandez (2004), por su parte, habla sobre la autonomia conflictual de la Lex
Mercatoria, en donde considera que a pesar de la funcion esencial que la autonomia
conflictual cumple en el comercio internacional al garantizar que el contrato se rija por la
normativa escogida independientemente del lugar donde se desarrolle el litigio, existe una
postura que dice que las partes Unicamente pueden elegir un derecho estatal, esta basada en el
art. 3 del Convenio de Roma de 1980, el cual estipula que “Los contratos se regiran por la ley
elegida por las partes”. Expresion que tacitamente no permite la designacion de la Lex
Mercatoria o cualquier otro sistema juridico que no sea estatal como la norma que rija el
contrato. Es un silencio que es interpretado como la concepcion de que “anicamente los
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Estados estan dotados de la autoridad resultante del monopolio de la coactividad normativa
en una sociedad organizada”. (Ferndndez, 2004, p. 36)

Luego, Fernandez (2004) contintia explicando que, segun esa concepcion, las
remisiones efectuadas por las partes en ejercicio de su autonomia conflictual se refieren
Unicamente a las normativas estatales como las Unicas capaces de garantizar la obligatoriedad
de las estipulaciones contractuales. Por lo que, en sintesis, reafirma que solo las normas
estatales tienen la “calidad suficiente” para regular los contratos internacionales.

Y en ese mismo sentido, muchos otros autores consideran que la Lex Mercatoria
carece de una verdadera autonomia en la medida que estan limitados por las estipulaciones
tanto estatales como de derecho internacional.

No obstante, Fernandez (2004) también habla de una autonomia material, explica que
esta se da en cuanto las partes incorporan en sus contratos usos y practicas profesionales,
condiciones generales o las reglamentaciones realizadas por entidades transnacionales.
Estipula que la efectividad de estas esta subordinada a la voluntad de las partes de usarlas, ya
sea estipulandola como un instrumento normativo especifico (INCOTERMS, principios
Unidroit, etc.) o de manera general como Lex Mercatoria o refiriéndose a los principios
generales del Derecho de la contratacion internacional. Expresa que esta autonomia material
es relevante, puesto que, una vez efectuada esa incorporacion en el contrato, ningin
ordenamiento negara la eficacia de esta hacia las partes y por ende “la inclusion de estas en el
contrato como mero pacto 0 como normativa aplicable no genera trascendencia para
determinar sus efectos” (Fernandez, 2004, p. 38).

Por otro lado, como ya se expuso, muchas de esas teorias de que la Lex Mercatoria no
es autobnoma estan basadas en la idea clasica del derecho que determina que solo el Estado es
capaz de crear ley, normas o derecho. No obstante, actualmente, como lo explica Rodriguez
(2012), gracias a los planteamientos provenientes del pluralismo juridico, existen otras
fuentes generadoras de derecho apartadas del regimen estatal, donde toma papel la Lex
Mercatoria.

Ademas, vemos como la Lex Mercatoria cumple con las caracteristicas que la
definicion de autonomia nos trae, en cuanto la Lex Mercatoria funge como una fuente de
derecho supraestatal, es autobnoma en la medida que crea su propio sistema normativo vy,
ademas, tiene su propio instrumento de coercion a través de los Tribunales de Arbitramento y
es aceptada y usada por los comerciantes en sus contratos. Este pensamiento es corroborado
por Fernandez (2004), quien explico la relevancia de la Lex Mercatoria en cuanto a la
obligatoriedad de la misma, cuando explico que el uso de instrumentos normativos
transnacionales como los INCOTERMS o las Reglas y Usos Uniformes bancarias de la CCl,
son de obligatorio cumplimiento y genera plenos efectos juridicos su implementacién, sin
tener en cuenta ninguna normativa nacional.

Personalmente, considero que la Lex Mercatoria es autbnoma, en la medida que nace
y es aplicada por los comerciantes de manera independiente de las normativas estatales. Aun
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asi, considero que esta no es completa, en cuanto, de manera general, esta no regula de forma
integra y uniforme el comercio como si puede llegar a regular una norma interna (teniendo en
cuenta que, eso no significa que las normas estatales sean integrales en su totalidad, puesto
que, como lo vimos, la normativa estatal en ciertas areas carece de regulacion, y a partir de
esta ausencia se crean necesidades que generan que de manera transnacional se busque
soluciones a ellas, como se vio reflejado en las diferentes sub-ramas de la Lex Mercatoria);
sin embargo, también sé que esto es porque considero que la funcion de la Lex Mercatoria en
si misma no es la de regular el comercio de manera integral, sino facilitar el mismo, creando
principios y normas que regulen los vacios que se presentan en las relaciones comerciales
internacionales y creando herramientas que faciliten el mismo. En ese sentido, la Lex
Mercatoria no debe sobreponerse sobre la normativa estatal, o viceversa, sino que estas deben
de ser aplicadas de manera arménica, y para afianzar mi postura, es menester citar a Glitz
(2017), quien sefiala primeramente que la caracteristica de internacionalizacion de la Lex
Mercatoria posee elementos para para su control y afianzamiento al derecho contractual para
formar un sistema légica y juridicamente estructurado; y segundo, que la Lex Mercatoria no
nubla la aplicacion del ordenamiento local, sino que deja de ser la Gnica via.

Otra arista por la que es discutida la autonomia de la Lex Mercatoria es en lo
concerniente a la posibilidad de aplicacion de esta en un caso concreto, particularmente
aludiendo a su independencia frente a los Estados. Es decir, como lo explica Tobar (2012)
“Con el transcurso del tiempo la discusion sobre la Lex Mercatoria se ha transformado, de
cuestionar la juridicidad de sus normas a cuestionar sus condiciones de aplicacion” (p. 266).

Consiste pues la discusion en que, es posible que la parte perdedora de una sentencia
arbitral se niegue a cumplir esta, lo que genera que sea necesario acudir ante un tribunal local
para hacer exigible ese derecho, situacion que, en ocasiones, por la diferencia normativa entre
la norma interna y la norma que se haya usado para dirimir el conflicto en sede arbitral,
genera que el laudo no se haga efectivo por el tramite exequatur (ya que este se otorga
mientras vaya conforme a las leyes o normas referentes al orden pablico de cada pais).
Ademas, existe también la posibilidad de que la parte perdedora acuda ante el tribunal interno
por medio del recurso de anulacion para librarse asi de pagar la deuda del laudo. Lo anterior
resulta en una dependencia por parte de la de la Lex Mercatoria en tanto es necesaria la
aprobacion por parte de los Estados para poder hacer exigible un derecho.

Por otro lado, una parte de la doctrina expresa que a pesar de darse esa posibilidad de
gue no se ejecute o que sea anulado el laudo, en ocasiones los tribunales locales le dan el
alcance de normativa o fuente idénea a las estipulaciones de la Lex Mercatoria, por lo que
rectifica su veracidad y otorga el derecho. Un ejemplo de esto lo vemos en el caso Norsolor
(1983), que fue un conflicto de caracter comercial entre una empresa de origen turco y otra de
origen francés, el cual giraba alrededor de un contrato de compraventa. En este, las partes
pactaron resolver el conflicto a través del arbitraje internacional, sin embargo, omitieron
estipular el derecho que iba a regir el mismo. EI tribunal que conocio el caso considerd que
no debia aplicar la normativa de ninguno de los paises de las partes que se encontraban en
pugna aludiendo a que, de ser asi, podria verse beneficiada alguna de estas. Ante esto, el
tribunal decidié como forma de solucién aplicar la Lex Mercatoria invocando el principio
general de la buena fe para resolver la controversia.
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De esta forma, ante el descontento de la parte desfavorecida, esta solicita que se
declare la anulacion del laudo arbitral estableciendo que este no actu6é conforme a derecho,
pues al aplicar la Lex Mercatoria para la solucion del conflicto, actu6 conforme a equidad. En
ese sentido, el Tribunal confirma que la decisién del Tribunal Arbitral de invocar a la Lex
Mercatoria fue correcta. Eventualmente, la parte beneficiada ejerce el exequatur para la
ejecucion del laudo y la contraparte argumento la violacion del orden publico en cuanto se
debid desarrollar conforme a derecho y no conforme a equidad, al decidir conforme a la Lex
Mercatoria. La Corte de Casacion ratifico las anteriores decisiones argumentando que el
tribunal procedié conforme al derecho internacional.

A partir de este caso, podemos inferir que, en principio, la autonomia de la Lex
Mercatoria se pone en juego al tener la parte que salié desfavorecida en el laudo la
posibilidad de ir a reclamar en un Estado interno la anulacién o la no ejecucion de este (ya
sea a través del recurso de anulacién, o del procedimiento execuétur).

Sin embargo, como lo vimos, también es factible que los tribunales estatales den
cabida a la Lex Mercatoria en sus sentencias, reconociendola como una normativa creadora
de derecho y de esta forma, permitir su aplicacion y efectiva ejecucion.

Como podemos ver, el debate gira en torno a la autonomia de la Lex Mercatoria, y de
su posible dependencia en relacion a su aplicabilidad en los Estados, pues cuando esta es
aplicada por un tribunal de arbitramento, su exigibilidad no se presenta a partir de la
expedicion del laudo arbitral, esto en vista de que la persona que fue desfavorecida en el
juicio puede acudir a diferentes herramientas de un Estado que eliminen la posibilidad de
ejecutar ese laudo, estas herramientas pueden ser el recurso de anulacion del laudo, o
excepcionando el procedimiento exequatur en caso de que este sea invocado, pues estos
sostienen una serie de requisitos que debe cumplir el laudo para que pueda ser ejecutado,
requisitos tales como la prohibicion de ir en contra del orden publico del Estado; lo que
significa que, si ese Estado al que la persona favorecida puede exigir su derecho, no reconoce
a la Lex Mercatoria como un sistema normativo vinculante, no puede ejecutar ese derecho,
pues el reconocerlo conllevaria a ir en contra del orden publico de su Estado.

Finalmente, lo que significa esto es que es necesario el reconocimiento universal de la
Lex Mercatoria para que tenga una autonomia plena en cuanto a su aplicacion, ya que esta, al
ser de naturaleza privada y supraestatal, mientras no sea Universalmente reconocida, no
gozaréa de la autonomia plena de aplicacién en el comercio internacional.
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Conclusién

El mundo esté en constante cambio gracias a la tecnologia y la capacidad natural
humana de adaptacion. Cada vez tiene menos sentido hablar de la largas distancia en nuestro
planeta tierra, pues todas estas facilidades han hecho que el ser humano pueda estar de un dia
para otro al otro lado del mundo, algo que antafio era totalmente inconcebible. Asi, la
finalidad de las fronteras de los Estados del mundo cada vez pierde més importancia en
algunos aspectos, y paulatinamente la globalizacion econémica ocupa su lugar.

Un mundo globalizado necesita de un sistema judicial globalizado, que sea méas
participe en la economia mundial, que entienda las problematicas de los comerciantes en su
conjunto y no se dedique Unicamente a sefialar qué hacer y qué no hacer. Hay que tener en
cuenta que los principios generales del derecho y en especifico los principios generales del
derecho comercial no se limitan a un territorio geograficamente establecido, ya que hay
necesidades de caracter internacional que deben ser suplidas con un derecho que no tenga
barreras legales, que no se limite a pensar en la soberania estatal, sino que su meta sea la
satisfaccion de las necesidades de los sujetos sobre los cuales recae este derecho, que es en
sintesis una de las finalidades del derecho en general.

Como vimos, la Lex Mercatoria va mas alla de unos usos y costumbres o de
principios generales del derecho comercial, ya que esta formada por multiples herramientas
que permiten mejorar el funcionamiento de las relaciones mercantiles internacionales, lo que
le permite abarcar muchas mas areas del derecho comercial internacional y le otorga
veracidad como sistema regulador en esta area del derecho.

La base de la Lex Mercatoria no es el respeto que le da a la normatividad local, sino
que son todos los acuerdos de los comerciantes, los cuales creen en este derecho, y esta
creencia se manifiesta con el pacto en sus contratos, determinando que sea la Lex Mercatoria
la que dirima sus conflictos, no una normatividad local.

La discusion académica no ha sido pacifica nunca, tanto los autores a favor como los
autores en contra de la Lex Mercatoria plantean con fundamentos validos sus posiciones, esto
debido a que las caracteristicas del tema junto con la situacién juridica actual permiten
espacios de discusion.

Por esta razon, el caracter positivista del Estado debe abrir paso legal para aplicar un
derecho proveniente de costumbres comerciales internacionales, por lo que para algunos
académicos podria significar una amenaza no s6lo al ordenamiento juridico local, sino
también, a la soberania estatal. Debido a lo anterior no puede ser inesperada una discusion
académica sobre el tema en cuestidn, pero como se puede analizar alrededor de este trabajo
investigativo, las discusiones han ido cambiando, cada vez mas se acepta la existencia de la
Lex Mercatoria, y las discusiones y oposiciones se centran en circunstancias particulares, y
no en este derecho en general, demostrando una aceptacion lenta pero paulatina de este
concepto.
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En este sentido, no se trata de que exista una jerarquia entre las fuentes generadoras de
Derecho, sino que por el contrario, deberia haber una uniformidad en estas, con el objetivo de
disminuir el conflicto que entre ellas se genera, y que méas bien funjan como alternativas o
complementos las unas de las otras, creando una armonia normativa que se dirija a llenar los
vacios e inconsistencias que existan en el quehacer del comercio del internacional, para que
finalmente las decisiones adoptadas sean las méas justas y sean en pro de los comerciantes.

Finalmente hay que sefialar que la Lex Mercatoria, a pesar de su gran desarrollo desde
su resurgimiento, esta aun tiene mucho camino por recorrer, ya que, a pesar de su constante
evolucion, aun es tema de debate y tiene aspectos por desarrollar, pero que a su vez promete
cada vez demostrar mas su relevancia y necesidad en la comunidad de comerciantes en el
ambito internacional.
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