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[RESUMEN |

1

En el presente articulo de reflexion se pretende analizar el tema de la unificacion del derecho privado frente a la globali-
zacion, admitiendo que es un tema bastante complejo. A través del tiempo las negociaciones comerciales siempre se han
inclinado por tener un escenario internacional, que desde un primer momento planted la necesidad de una requlacion y una
jurisdiccion especializada en este terreno por tal motivo, su primera regulacion fue la Lex Mercatoria, la cual traspasaba las
fronteras de los paises. Hoy din producto de la globalizacion de los iiltimos afios, han aparecido unos organismos juridicos
comunes para diversos Estados, asi como también, autoridades supranacionales generalmente de tipo jurisdiccional, cuya
funcion ha sido la de aplicar una norma comiin en caso de que se presente alguna controversia. Este nuevo fendmeno mun-
dial llamado globalizacién, ha conllevado la eliminacion de barreras de indole geogrdfica, arancelarias, econdmicas, etc.,
produciendo un pais mds competitivo y con un mercado tinico. En aras de armonizar estos nuevos cambios se hace necesario
unificar el derecho privado, de tal manera que ayude a reglamentar las negociaciones internacionales que se desarrollan
entre los Estados contratantes.

Palabras Clave: Comercio Internacional, Derecho Internacional Privado, Globalizacién, Lex Mercatoria, Unidroit, Un-
citral.

ABSTRACT

This article aims to analyze the unification of private law in the face of globalization, acknowledging that this issue is a ra-
ther complex topic. Over time, trade negotiations have always been inclined to have an international stage, which initially
arose from the need for a requlation and a specialized court in this area. For that reason, their first requlation was the Lex
Mercatoria, which pierced borders of countries. Today, because of globalization in recent years, there have been common
legal entities for various States and also, usually of a supranational authority or tribunal, whose role has been to apply a
common standard law if a dispute is submitted. This new global phenomenon called globalization, has led to remove geo-
graphical barriers, tariffs, economic restrictions, and so on, producing a more competitive country with a single market. In
order to harmonize these new changes it is necessary to unify private law in such way that helps to regulate the internatio-
nal negotiations taking place between the Contracting States.

Key words: International Trade CCI Deprive Your International Law Globalization Lex Mercatoria, Unidroit, Uncitral.
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ntes de abordar el tema de la unificacién del dere-

cho privado se hace necesario hacer referencia de

manera sucinta algunos antecedentes del derecho
comercial, subrayando los aspectos mds relevantes. El de-
recho comercial nace de dos hechos, a saber: la biisqueda
de agilidad en el trafico mercantil y la necesidad de una
jurisdiccién especializada.'

En la edad media surgieron ciudades como centros de
consumo originando nuevas clases sociales que posterior-
mente se agruparon en gremios con especiales necesida-
des, tales como el cambio de moneda, el acceso a créditos,
depésito de dineros, entre otras, fomentando la adopcién
de usos y costumbres, impulsando asf el trdfico mercan-
til. Siendo asf las cosas, los diferentes gremios crearon e
interpretaron su propio derecho exclusivo a quienes per-
tenecfan a ellos.

Con el transcurrir del tiempo, los gremios se encargaron
de compilar las diversas jurisprudencias que reposaban
en los tribunales, dando nacimiento a un estatuto integral
de instituciones juridicas mercantiles. Con esta regula-
cién comercial unificada por los gremios, se reflejé una
transformacion notable en el desarrollo de las normas co-
merciales.

Posteriormente, la expedicion de las ordenanzas de Luis
XIV en 1673 trajo consigo una influencia al Estado con su
pensamiento mercantilista, basado en la balanza comercial
y la intervencién del Estado en la economfa, unificando as{
el derecho mercantil francés. No obstante, la influencia de
la revolucién francesa, se manifest6 en el derecho privado
con la expedicién del Cédigo Civil francés.

Es asi como nace la necesidad de regular el derecho en
el contexto internacional, ya que el comercio maritimo y
fluvial fue uno de los primeros en traspasar las fronte-
ras, trayendo consigo la necesidad de generar derechos y
obligaciones con las diferentes partes que acordaban un
negocio o acuerdo.

Producto de la globalizacién de los dltimos afios, han apa-
recido unos organismos juridicos comunes para diversos
Estados, asf como también, autoridades supranacionales
generalmente de tipo jurisdiccional, cuya funcién ha sido
la de aplicar una norma comtn en caso de que se presente
alguna controversia. Se puede citar por ejemplo, la forma-
cién de un Derecho Europeo, creado a partir de diversas
convenciones y en los que, gracias a los compromisos y
acuerdos multilaterales, se han formado ordenamientos

1 ALDANA GANTIVA, Carlos Andrés. La evolucién del derecho co-
mercial ante la unificacién del derecho privado. Reflexiones desde
una Colombia globalizada. Revista de derecho privado. Vol. XXX-
VIII, Junio, 2007, p.5.
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juridicos tales como el derecho de las Comunidades Europeas
y el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Otro caso de
unificacién fue la aplicacién de la Nueva Constitucion de
la Europa Comunitaria, jugando un papel importante en
la unificacién del derecho comunitario.

Igualmente, las naciones americanas han sido parte de
este cambio mundial y hoy se puede observar una can-
tidad importante de tratados en los que la constante ha
sido la integracién econémica y normativa. Verbi gracia el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (Nafta,
por sus siglas en inglés), o el Mercosur, suscrito por Ar-
gentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, en cuanto a tratados
comerciales. Pero también se puede hacer mencién de
otro tipo de ordenamientos como la Carta de la Organiza-
ci6én de los Estados Americanos, la Convencién Interame-
ricana de Derechos Humanos, etc.

Colombia nunca ha sido ajena a la adopcién de normas
extranjeras; tan es asi, que junto con el resto de pafses lati-
noamericanos comparten las mismas bases de la tradicién
francesa, y mds recientemente recibe la influencian de las
legislaciones anglosajonas. No obstante, las tendencias
mds recientes se han inclinado a uniformar leyes y mo-
delos normativos multilaterales, tal como es el caso del
Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (Unidroit), la Cdmara de Comercio Internacional
(CCI), la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Cnudmi o también conocida
como Uncitral) y los diversos Tratados Internacionales de
Comercio .

En las dltimas décadas, estos organismos internacionales
han concentrado sus esfuerzos a consolidar las normas
del trafico mercantil internacional, entre otras reglas y
costumbres internacionales, permitiendo de este modo el
nacimiento legal de la unificacién del derecho privado. Es
por ello, que es importante adentrarse a hacer un resu-
men sucinto sobre la consolidacién de este derecho en el
dmbito internacional:

Unidroit: El Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado es un organismo intergubernamen-
tal, creado en el afio 1926 en el marco de la Sociedad de
las Naciones y restablecido en 1940 sobre la base de un
acuerdo multilateral llamado.

En la actualidad hace parte del Instituto Internacional
para la Unificacién del Derecho Privado 63 paises miem-
bros, los cuales representan una pluralidad de costumbres
y sistemas econdmicos, politicos y juridicos. Esta plurali-
dad es la que motiva a los Estados a encontrar una regla-
mentacion dnica para el derecho privado que sea coadyu-
vante en el trédfico mercantil internacional, asi como de



consolidar reglas unificadas sobre las cuales deba resol-
verse una controversia sobre materia contractual. Los pai-
ses miembros son: Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Bolivia, Brasil, Bulgaria, Canadd, Chile, China, Colom-
bia, Croacia, Cuba, Chipre, Reptiblica Checa, Dinamar-
ca, Egipto, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Santa Sede, Hungria, India, Indonesia, Irdn, Iraq, Irlan-
da, Israel, Italia, Japon, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, México, Pafses Bajos, Nicaragua, Nigeria, Norue-
ga, Pakistdn, Paraguay, Polonia, Portugal, Reptiblica de
Corea, Rumania, Federacién Rusa, San Marino, Arabia
Saudita, Eslovaquia, Eslovenia, Reptublica de Sudafrica,
Espafia, Suecia, Suiza, Tunicia, Turqufa, Reino Unido, Es-
tados Unidos de América, Uruguay, Venezuela.

De acuerdo con el Estatuto Organico de Unidroit, incor-
porado a nuestro ordenamiento juridico por medio de la
Ley 32 del 30 de diciembre de 1992, el Instituto para la
Unificacién del Derecho Privado, tiene por objeto, segiin
el articulo primero que reza:

“... estudiar los medios de armonizar y coordinar el dere-
cho privado entre los Estados o entre grupos de Estados
y preparar gradualmente la adopciéon por parte de los
distintos Estados de una legislacién de derecho privado
uniforme. A tal fin, el Instituto:?

a)  Prepara proyectos de leyes o convenciones con miras a es-
tablecer un derecho interno uniforme;

b)  Prepara proyectos de acuerdos tendientes a facilitar las re-
laciones internacionales en materia de derecho privado;

c) Emprende estudios de derecho comparado en materia de
derecho privado;

d) Seinteresa por las iniciativas ya tomadas por otras institu-
ciones en todos esos campos con las cuales puede, en caso
necesario, mantenerse en contacto.

e) Organiza conferencias y publica los estudios que juzga

dignos de amplia difusion.

En aras de obtener multiples beneficios los Estados miem-
bros han acordado la modificacién de su ley interna, para
conseguir nuevas soluciones internacionales; bajo el en-
tendido de no afectar cualquiera de los principios rectores
de todo acuerdo o tratado internacional y la soberania de
las naciones.

2 www.unidroit.org.
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En este sentido resulta oportuno destacar cuales han sido
los principales instrumentos armonizadores por la Uni-
droit, quienes representan verdaderos procesos unificado-
res del derecho privado:

Convencién de la Formacién de Contratos para la Venta
Internacional de Mercaderias. (La Haya).

Convencién sobre Arrendamiento Financiero Internacio-
nal (Ottawa).

Convencién al Factoraje Internacional (Ottawa).

Convencién de los Objetos Culturales Robados o Ilegal-
mente Exportados (Roma).

De la misma manera, vale resaltar que la Unidroit ha sido
desde su comienzo una herramienta esencial para la uni-
ficacién del derecho privado. La globalizacién ha llevado
a abrir nuevos escenarios en las relaciones juridicas, sobre
todo en el ambito internacional, impulsando de esta forma
a una armonizacion juridica de cardcter universal destina-
da a dirimir las relaciones contractuales entre las personas
naturales y juridicas de distintos paises; de ahi la importan-
cia que reviste la labor de este organismo internacional.

La Camara Comercio Internacional: La Cadmara de Co-
mercio Internacional, es una organizacién empresarial
mundial, creada en 1919 con el objetivo de defender la glo-
balizacién de la economia, la creacién del trabajo, la pros-
peridad y la consolidacién de las economias nacionales.

Dentro de las funciones principales que tiene la CCI en-
contramos:

Promueve el crecimiento y la prosperidad por medio de
sugerencias a la Organizacién Mundial del Comercio
(OMO).

Promueve alianzas empresariales con las Naciones Uni-
das y sus agencias.

Fijar las reglas en materia de los Incoterms (Internacional
Commercial Terms), que son los términos de las reglas
internacionales para la interpretaciéon de los términos co-
merciales fijados por las partes contratantes.

Autoregula el comercio electrénico.
Defender al empresariado internacional mediante la crea-

cién de reglas para acuerdos internacionales y estdndares
adoptados voluntariamente por las compaiifas.®

3 www. iccwbo.org.
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Vale decir, que la Cdmara de Comercio Internacional po-
see un tribunal de arbitraje internacional en donde se ex-
piden laudos arbitrales, que luego son recopilados para
ser utilizados como fundamento legal en los contratos de
compraventa internacional.

Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional: La Comisién de Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional o también conocida
por sus siglas en inglés Uncitral fue creada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1966, por medio
de la Resolucién 2205 (XXI) del 17 de diciembre de 1966.

La Asamblea General de las Naciones Unidas observé un
gran nimero de diferencias que existian con las leyes na-
cionales que regfan el comercio internacional y consider6
que mediante la creacién de un érgano juridico interna-
cional, las Naciones Unidas podria jugar un papel impor-
tante en la reduccién o eliminacién de los obstdculos en el
derecho mercantil internacional.

La Asamblea General delegé a la Comisién de las Naciones
Unidas el mandato de fomentar la armonizacién y unifi-
cacion progresivas del derecho mercantil internacional; tal
como lo reza textualmente de la siguiente manera:

La Cnudmi da cumplimiento a su mandato mediante*:

“a) La coordinacion de la labor de las organizaciones que reali-
zan actividades en este campo y el estimulo de la colabora-
cién entre ellas.

b)  El fomento de una participacion mds amplia en los conve-

nios y las convenciones internacionales existentes y de una

mayor aceptacion de las leyes modelo y las leyes uniformes
ya establecidas.

c) La preparacion o el fomento de la aprobacion de nuevos

convenios y convenciones internacionales, leyes modelo

y leyes uniformes, asi como el fomento de la codificacion y

de una aceptacion mds amplia de las condiciones, disposi-

ciones, costumbres y pridcticas comerciales internacionales,
colaborando, en su caso, con las organizaciones que actiien
en esta esfera.

d) El fomento de métodos y procedimientos para asegurar la

interpretacion y aplicacion uniformes de los convenios y

las convenciones internacionales y de las leyes uniformes

en el campo del derecho mercantil internacional.

e) La reunion y difusion de informacion sobre las legislacio-

nes nacionales y sobre la evolucion juridica moderna, in-

4 Resolucién 2205 (XXI) de la Asamblea General, Seccién I1.
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cluida la jurisprudencia, en el dmbito del derecho mercantil
internacional.

El establecimiento y mantenimiento de una estrecha cola-
boracién con la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo.

g)  El mantenimiento de un enlace con otros drganos de las
Naciones Unidas y con los organismos especializados que
se ocupan del comercio internacional.

h)  Laadopcion de cualquier otra medida que pudiera conside-

rar titil para desempefiar sus funciones.”

Los puntos en que ha trabajado la Cnudmi y ha hecho
unos aportes valiosos en materia de derecho comercial
internacional son:

Arbitraje y conciliacién comercial internacional.
Compra y venta internacional de mercaderias.
Garantfas reales.

Insolvencia.

Pagos internacionales.

Transporte internacional de mercaderfas.

Comercio electrénico.

Contratacién ptiblica y desarrollo de la infraestructura.

Actualmente los paises miembros que hacen parte de la
Cnudmi son: Alemania, Arabia Saudita, Argelia, Argenti-
na, Australia, Austria, Barbados, Belarts, Bélgica, Benin,
Botswana, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Ca-
mertn, Canadd, Colombia, Congo, Costa Rica, Croacia,
Cuba, Chile, China, Chipre, Dinamarca, Ecuador, Egip-
to, Emiratos Arabes Unidos, Espafia, Estados Unidos de
América, Federacién de Rusia, Fiji, Filipinas, Finlandia,
Francia, Gabén, Ghana, Grecia, Guatemala, Guyana,
Honduras, Hungrfa, India, Indonesia, Irdn, Iraq, Israel,
Italia, Jamahiriya Arabe Libia, Japon, Jordania, Kenya,
Lesotho, Libano, Lituania, Madagascar, México, Mon-
golia, Marruecos, Nepal, Nigeria, Noruega, Pafses Bajos,
Pakistan, Paraguay, Pert, Polonia, Qatar, Reino Unido de
Gran Bretafia, Irlanda del Norte, Reptblica Arabe Siria,
Republica Centroafricana, Republica Checa, Reptblica
de Corea, Reptiblica Democratica Alemana, Reptblica
Unida de Tanzanfa, Rumania, Ruanda, Senegal, Serbia y
Montenegro, Sierra Leona, Singapur, Somalia, Sri Lanka,
Sudafrica, Suddn, Suiza, Tailandia, Togo, Trinidad y Toba-



go, Ttnez, Turquia, Uganda, Uruguay, Venezuela, Yugos-
lavia, Zaire, Zimbabwe.

Unificacion vs globalizaciéon

La unificacién del derecho privado es un tema bastante com-
plejo, puesto que se estd al frente de normas internas de cada
Estado lo cual cada pafs pretende implementar sus propias
leyes. El jurista y profesor italiano Cesar Vivante, fue uno de
los primeros que apoyo la unificacion del derecho, alegando
que esta idea ayudarfa a superar la dicotomia entre el de-
recho civil y comercial, plasmando en sus escritos que “las
tendencias de este derecho van hacia la uniformidad especialmente
cosmopolita, hacia una reglamentacion comiin de las relaciones te-
rrestres y aéreas”, no obstante, con el transcurrir del tiempo
Cesar Vivante se retractarfa de su posicion.

Afios mds tarde se encontrarfa que algunos paises opta-
ron por la unificacién del derecho privado, como es el
caso del Codigo Civil Italiano en 1942, el C6digo Suizo de
las Obligaciones en 1881, una unificacién parcial como en
el caso del Cédigo de Perti en 1984.

El proceso de armonizacién y unificacién del derecho pri-
vado en el escenario internacional surgi6 a partir de la
conformacién de la denominada lex mercatoria.”

Colombia no ha sido ajena a la necesidad de armonizar el
derecho privado; actualmente algunos doctrinantes son par-
tidarios de unificar el derecho privado en un solo régimen,®
toda vez que consideran anacrénica la mencionada divi-
sién.

> www.uncitral.org.

¢ “En 1892, inaugurando mi ensefianza, en la Universidad de Bolonia, he
sostenido la oportunidad de reunir el Derecho mercantil con el Derecho
civil en un cédigo tinico. (...) Pero mi frecuente participacion en las refor-
mas legislativas y especialmente en la del Cédigo de comercio durante los
numerosos afos transcurridos desde la iniciativa a que vengo refiriéndome,
me convencieron de que la fusion de los dos Codigos en uno habria acarrea-
do un grave perjuicio al Derecho mercantil.” VIVANTE, Cesar. Tratado
de derecho mercantil. Version espafiola de la quinta edicién italiana.
Volumen primero El Comerciante. Traducido por Cesar Sili6 Belena.
Madrid, Editorial Reus, 1932, pag. 15y 16.

7 Conjunto de usos y costumbres que regian las transacciones de los
comerciantes.

8 Igualmente MENDOZA RAMIREZ, Alvaro quien expresa: “...Nada
se opone a que unas mismas figuras contractuales revistan parcialmente
normas y principios auténomos, en la medida en que el objeto mismo de
los respectivos actos juridicos o los mecanismos empleados por ellos ast lo
justifiqguen. Cuando son mds los puntos de contacto que las diferencias, se
justifica la unificacion,....” Campo de aplicacién del derecho mercan-
til. En Instituciones de Derecho Comercial Colombiano, cit., pdg. 236. En
otro escrito hemos tenido igualmente oportunidad de referirnos a
este tema. Vid.,, OVIEDO ALBAN, Jorge. La unificacién del derecho
privado, en DISSERTUM n° 5, revista de estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad de La Sabana, Diciembre de 2001, pag.
24 y siguientes.
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Otros juristas se han inclinado por una teoria intermedia:
“unificar lo que sea unificable”. Con esta teorfa se sugiere
hacer una relacién de la legislacién del derecho civil y co-
mercial, para establecer cudles son los temas que pueden
ser armonizados en una sola legislacién, vale decir que
en los asuntos muy particulares se dejarfa en la materia
del derecho civil y comercial. Como corolario a lo ante-
rior, la doctrina ha sugerido unificar el derecho privado
en el régimen de obligaciones y en los contratos civiles y
mercantiles.

En lo que respecta a cudl es la mejor doctrina, si la primera
posicién o la segunda, lo cierto es que Colombia estd en-
frentada a una economia globalizada, caracterizada por
la destruccién de las barreras nacionales al libre comer-
cio de mercancias, servicios y capitales; el contrato se ha
consagrado como la principal herramienta juridica para
la circulacién de la riqueza en el &mbito internacional.’

La jurisprudencia no ha sido ajena a este tema: al respecto ha
dicho que hay que definir y concretar si esta rama del dere-
cho privado definitivamente debe estar separada del dere-
cho civil, y si ello es asi, definir de manera precisa cuéles son
los elementos esenciales sobre los cuales se edificara.”

En tratdndose de negociacién internacional, las partes de-
ben prever en un contrato las diferentes controversias que
se deriven de la interpretacion o ejecucién del mismo, en
virtud del principio de autonomia de las partes; es por
ello la importancia de que los Estados que han celebrado
tratados de libre comercio busquen armonizar y unificar
el derecho privado.

Sin embargo, la actividad econémica de los Estados va
creciendo cada dfa, mientras que la legislacién no se en-
cuentra reglamentada en un sistema tinico y armoénico,
convirtiéndose en un obstdculo juridico y econémico;
por otro lado, la normatividad se encuentra dispersa en
una variedad de leyes, tratados internacionales, legisla-
ciones supranacionales, legislaciones comunitarias, usos
y costumbres y principios, verbi gracia los principios de
Unidroit para la contratacién mercantil internacional de
mercaderias.

Es de menester anotar, lo importante que es adoptar un
sistema adecuado de normas de regulacién de los posi-
bles conflictos que se llegaren a suscitar en materia de
contratos internacionales en Colombia, asi como también
cualquier otro que naciera de naturaleza mercantil o civil,

9 CARRASCOSA GONZALEZ; Javier “Eleccién Mtiltiple y Eleccién
Parcial de la Ley Aplicable al Contrato Internacional”. En Anales de
derecho. Universidad de Murcia. Ntmero 18. 2000.

OVIEDO ALBAN, Jorge. Los elementos esenciales del derecho comercial
contempordneo. En Universitas No. 102. Pontificia Universidad Jave-
riana, Facultad de Ciencias Juridicas, Diciembre de 2001.
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tal como el caso de los transporte, seguros, pagos inter-
nacionales, etc.; en términos generales, vale la pena re-
cordar, que en Colombia existen pocas reglas de este tipo
consagradas en nuestra legislacién; y en segundo lugar,
hay que entrar a establecer los beneficios que traeria la
implementacién en nuestro ordenamiento de otros crite-
rios mds amplios y completos.

No obstante, el derecho mercantil ha asumido un proceso
de internacionalizacién que en cualquier momento va a
influir de alguna u otra manera sobre el derecho interno
de cada Estado. Este acontecimiento genera una necesi-
dad ineludible de propiciar investigaciones y estudios
que permitan contemplar un panorama amplio de las
diferentes ramas del derecho que rige las negociaciones
comerciales en un mundo globalizado.

En el instante en que el derecho mercantil se reglamento,
asi mismo conllevé a armonizar la nacionalizacion de las
normas mercantiles, lo cual posteriormente implicaria al
nacimiento del derecho internacional privado. Al princi-
pio este derecho comenz6 a reglamentar las situaciones
internacionales a través de leyes internas, y posterior-
mente a regular por medio de tratados, costumbres inter-
nacionales y la jurisprudencia.

A pesar del desarrollo que ha tenido el derecho interna-
cional privado con su método conflictual, los comercialis-
tas han optado por un método preventivo, consistente en
la armonizacién y unificacién de la legislacién sustantiva
aplicable a las transacciones mercantiles."

Por otra parte, se puede observar que en el escenario in-
ternacional la normatividad mercantil se encuentra espar-
cida, por tanto, esta dispersidad no contribuye en lo ab-
soluto al desarrollo del trdfico mercantil, por el contrario,
lo dificulta.

En consecuencia, se pueden encontrar en el comercio in-
ternacional normas, sentencias, laudos e interpretaciones
juridicas diferentes aplicables a un mismo hecho, verbi
gracia las normas pertenecientes a la capacidad, la validez
y formacién de los contratos, la ejecucién de las obligacio-
nes, los efectos derivados del contrato, etc.

Analizado lo anterior, se observa claramente, que surge la
necesidad de que los Estados cuenten con un sistema o re-
glamento uniforme, donde se pueda aplicar las diferentes
negociaciones y transacciones de indole internacional, sin
importar la naturaleza y nacionalidad de las personas que

1

FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis. GALLEGO SANCHEZ, Espe-
ranza. Fundamentos de derecho mercantil. 1. 22 edicion, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 85.
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intervinientes en el acto mercantil, asf como tampoco la
ubicacién de los bienes objeto de la negociaciéon. De esta
forma, se evitarfa las controversias juridicas derivadas de
una negociacién mercantil para acordar la ley del contra-
to aplicable al caso en particular, asi como también cudl es
el tribunal y la ley aplicable para reglamentar un eventual
conflicto juridico que pueda surgir.

Por otro lado, el derecho mercantil internacional se ha ve-
nido fortaleciendo en gran proporcién a expensas de la
labor legislativa de los Estados, motivo por el cual surgen
como fuente principal la costumbre, los usos contractua-
les, las reglas adoptadas por las entidades gremiales.

Se insiste en que el estudio sistemdtico del derecho mer-
cantil internacional, debe comprender, entre otros, el es-
tudio de Los Principios de Unidroit para los contratos
comerciales internacionales, los Incoterms, y los trabajos
de la Comisi6n de las Naciones Unidas para el derecho
mercantil internacional Uncitral, asi como del Instituto de
Roma, Unidroit, entre otros.

De esta manera se puede concluir que los objetivos que
persiguen todos estos instrumentos internacionales que
comentamos se refieren a lo mismo: tratar de facilitar las
transacciones internacionales, contando con reglas uni-
formes, que sean a su vez un punto de referencia objetivo
para los intervinientes en los negocios."

La tendencia uniformadora por medio de las anteriores
fuentes debe ser estudiada también, de manera paralela,
con la conformacién de un derecho mercantil comunita-
rio, como es el caso del que se estd gestando en algunos
paises europeos, al haber adherido éstos a la Comunidad
Econémica Europea (C.E.E.). Los Estados miembros tiene
el compromiso de adaptar su derecho interno a los postu-
lados fijados en las Directivas del Consejo y la Comisién
de la Comunidad Econémica Europea.”

12 Segun la introduccién a los Incoterms versién 2000, se afirma que

“La finalidad de los Incoterms consiste en establecer un conjunto
de reglas internacionales para la interpretacién de los términos co-
merciales mds utilizados en las transacciones internacionales. De ese
modo, podran evitarse las incertidumbres derivadas de las distintas
interpretaciones de dichos términos en paises diferentes o, por lo
menos, podrdn reducirse en gran medida.” Incoterms 2000, Reglas
oficiales de la CCI para la interpretacion de términos comerciales.
CCI. Cémara de Comercio Internacional. Comité espafiol. Barcelona,
1999, pég. 7.

“Se abre asi un constante proceso de adaptacion de los ordenamientos
internos a la normativa comunitaria que, previsiblemente, conducira
a la creciente uniformidad entre unos y otros ordenamientos estata-
les en determinados campos del Derecho, y muy especialmente en
el sector del Derecho mercantil, que, al ordenar el trafico comercial,
es mas sensible que otras disciplinas juridicas a las exigencias del
Mercado Comtin, objeto fundamental de esa Comunidad.” URIA,
RODRIGO, Derecho Mercantil. Vigésimo octava edicién, Revisada
con la colaboracién de Ma. Luisa Aparicio. Marcial Pons, Madrid,



Sin embargo, a pesar de todos los avances que se han lo-
grado en este campo y de los objetivos de los diferentes
instrumentos internacionales, su ignorancia en Colombia
y en algunos paifses latinoamericanos es permanente, a
pesar del empefio de la doctrina por darlos a conocer.

Teniendo en cuenta lo anterior, se hace necesario que a
través de la academia se acuda a la difusién y publicidad
del estudio de estos instrumentos internacionales que
dan gran aporte al derecho mercantil y la armonizacién
del derecho privado, en procura de un eventual estudio
y unificacién de los cédigos del derecho privado (civil y
mercantil) de nuestro pas.

Adicionalmente se pueden identificar una serie de difi-
cultades de diverso orden que impiden la estructuracién
y consolidacién del derecho mercantil internacional como
categorfa sistemadtica. La doctrina encuentra dificultades
de tipo histérico, econémico, juridico y tedrico.™

Se puede concretarlas de la siguiente manera:

Los Estados no son partidarios en muchas ocasiones de
“ceder soberania” a legislaciones fordneas. Esto retrasa en
muchas ocasiones la entrada en vigencia de normas con-
vencionales internacionales que dependan para su entra-
da en vigor, como suele suceder, de la adopcién de un
ndmero minimo de paises suscriptores o adherentes.

En otras ocasiones suele pasar mucho tiempo entre la
adopcidn de los instrumentos internacionales y su incor-
poracién a los sistemas juridicos internos, signados en
ocasiones por trdmites engorrosos.

También puede considerarse que el localismo excesivo
y las diferencias entre familias juridicas entorpece la ar-
monizacién e interpretacién con criterios propios de los
instrumentos internacionales, toda vez que los juristas y
jueces tienden a aplicar y entender los conceptos conte-
nidos en los mencionados instrumentos con criterios de
derecho interno que no atienden a las particularidades de
las transacciones internacionales.

Se considera necesario insistir en que el gran reto de la
armonizacion y unificacién del derecho privado, puede
no consistir en adoptar el mejor sistema para lograr la

2001, pég., 10.

Vid., FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis. CALVO CARAVACA,
Alfonso Luis. Derecho mercantil internacional. Segunda edicion, Tec-
nos, 1995, pag. 27. DE SOUSA SANTOS, Boaventura. La globalizacién
del derecho. Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipacién.
Facultad de Derecho, Ciencias politicas y sociales. Universidad Na-
cional de Colombia, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos, ILSA. 1998, pag. 104 y siguientes.
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mencionada unificacién, ni en ponerse de acuerdo en las
reglas que conformard la legislacion tnica. De alguna ma-
nera estos retos pueden ser superados, y de hecho lo han
sido, como es el caso de los mismos principios Unidroit y
de la Convencién de Viena de 1980 donde ha sido posible
llegar a un consenso sobre las referidas normas.

Finalmente, el gran reto de la armonizacién y unificacién
se constituye en dar pie para la real y efectiva proteccién
de los consumidores y usuarios, toda vez que estos son
protagonistas imprescindibles de las relaciones mercan-
tiles.”>

Esta es una de las grandes falencias de los principios de
UNIDROIT y de la Convencién de Viena, que expresa-
mente excluyen de su dmbito de aplicacion, las relaciones
con consumidores.

CONCLUSIONES

Finalmente se puede concluir esta reflexién realizando las
siguientes precisiones:

El desarrollo de la tecnologfa, la necesidad de contratar
mds alld de las fronteras sin estar fisicamente en un lugar
determinado, entre otros factores, han llevado a la huma-
nidad a un nuevo fenémeno llamado globalizacién; por
tal motivo, los Estados deben buscar la forma de adecuar
no solo sus legislaciones, sino las diferentes fuentes que
informan sus derechos, la creacién y adaptacién de nue-

Vvos y ya existentes criterios que indudablemente ayuda-
ran a suplir tales necesidades juridicas.

El fenémeno de globalizacién no puede desvincularse del
capitalismo, ya que la misma surge de las necesidades ac-
tuales del comercio internacional, que requieren contar con
unas herramientas juridicas lo suficientemente consolida-
das y dindmicas, que brinden la firmeza en una negocia-

5 “Por eso, y a pesar de las insistentes referencias que en materia in-

ternacional se hacen a la equidad y a la buena fe, hay que insistir en
que parece mds efectivo asegurar la proteccién juridica de los em-
presarios y de los consumidores de los paises débiles en lo que se
refiere a sus relaciones contractuales con empresarios de pafses méds
poderosos, a través de la inclusién en el derecho nacional respectivo
de medidas de obligatoria observancia para cualquier juez, nacio-
nal, extranjero o internacional. Y la formulacién de tales disposicio-
nes imperativas debe hacerse atendiendo los criterios usuales en la
correspondiente materia de acuerdo con la legislacion comparada,
pues sélo asf se evita un exotismo ridiculo totalmente inoperante.
Hay que reconocer que la heterogeneidad derivada de los derechos
nacionales eleva los costos de las transacciones internacionales; pero
ellano se opone a la armonizacién progresiva entre éstos, alternativa
mads viable que la adopcién de leyes uniformes y que la unificacién
juridica.” PINZON SANCHEZ, Jorge. Ibidem, op. cit., pag. 22.
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cién. El concepto de globalizacién comprende el libre co-
mercio, la inversion extranjera, la tecnologfa, entre otros.

El estudio del derecho privado, en particular el colom-
biano, debe hacerse desde una 6ptica globalizada, con el
fin de implementar lineamientos armonizados que po-
sean el cardcter de obligatorios para las diversas partes
que confluyan en un acto juridico internacional; lo cual
establecerfa un instrumento trascendental en la solucién
de conflictos generadas en las relaciones privadas inter-
nacionales.

En el escenario mundial existen diversos organismos
internacionales, como el Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado (Unidroit), Comisién de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(Uncitral o Cnudmi), la Cdmara de Comercio Internacio-
nal (CCI), entre otras, que surgieron como una respuesta
a la necesidad de brindar un apoyo, con una fuente sis-
temédtica para el derecho comercial internacional, cuya
principal funcién es la de constituir reglas uniformes y
armonizadoras de derecho privado para los Estados.

Las herramientas utilizadas en el derecho privado en su
gran mayoria hacen referencia a un sistema interno dise-
fado conforme a las necesidades que le son propias a cada
Estado, lo que da lugar a que se susciten inconvenientes
para regular situaciones controversiales que transciendan
el territorio de cada nacién; por tal motivo, la unificacién
del derecho privado frente a la globalizacién establece li-
neamientos que permiten garantizar un marco de segu-
ridad juridica para los sujetos intervinientes en las tran-
sacciones comerciales internacionales, como es el caso de
la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol y los diversos
Tratados de Libre Comercio.

En la actualidad, la tendencia mundial de los Estados ha
seguido la via de la armonizacién y unificacién del dere-
cho privado. Por tal motivo, los paises desarrollados han

16 Ley que entré en vigencia el 1° de enero de 2001, regulando asuntos
que eran contemplados en doce leyes distintas, dirimi6 conflictos del
siglo pasado, entre otras ventajas.

comprendido que limitar su actuar y el de sus asociados a
los postulados de determinada teorfa, doctrina, jurispru-
dencia, reglamento, etc. dificulta el proceso de globaliza-
cién de los pueblos.

La adopcién de criterios armonizadores por parte de otras
legislaciones, invita a la jurisprudencia y la doctrina co-
lombiana a adoptar un sistema unificador y armonizador
en el derecho privado, con el dnico propoésito de regular
las relaciones juridicas contractuales y evitar los conflic-
tos en el escenario comercial.

La internacionalizacién del derecho privado genera un
cambio de paradigma que obliga a dejar de considerar
el derecho positivo como un instrumento juridico perte-
neciente a un territorio especifico, para dar paso a la im-
plementacién de unas normas estandarizadas de cardcter
holistico, cuya aplicacién se surte en todos y cada uno de
los territorios del mundo.

La armonizacién es un proceso mediante el cual los obs-
tdculos de una organizacion juridica, propenden a des-
aparecer, incorporando normas al sistema juridico. De lo
antes sefialado se desprende el concepto de unificacién
aunado con la armonizacién, pudiendo concluir que la
unificacién es un periodo mds desarrollado en donde los
sistemas juridicos se arraigan en una misma disposicién
legal, mediante un escrito tnico.

La legislacién colombiana en materia de comercio inter-
nacional no ha desarrollado doctrinas y jurisprudencias
relativas al tema, generando de esta forma una incerti-
dumbre en el sistema juridico, haciendo evidente igual-
mente los vacios de la norma positiva. Este vacio dejado
por el legislador hace imperioso que en nuestro ordena-
miento juridico se adopten nuevas herramientas juridicas
tendientes a la unificacién del derecho privado frente a
los nuevos retos del escenario mundial. Como el nuevo
fendmeno llamado globalizacién; por tal motivo, los Es-
tados deben buscar la forma de adecuar no sélo sus le-
gislaciones, sino las diferentes fuentes que informan sus
derechos, la creacién y adaptacién de nuevos y ya exis-
tentes criterios que indudablemente ayudardn a suplir
tales necesidades juridicas.
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