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RESUMEN

El presente articulo analiza si la normativa creada por
las Instituciones de la Comunidad Andina de Nacio-
nes -en adelante CAN-, especialmente, en materia
de Propiedad Intelectual y Contrato de Seguro -P6-
liza Andina- pueden hacer parte de las fuentes de
la nueva Lex Mercatoria, partiendo de los primeros
resultados de Investigacion obtenidos en el Proyecto
La Globalizacién del Derecho Privado, promovido por
la GTZ en convenio con la Universidad Santo Tomds.
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ABSTRACT

This paper examines whether the rules established
by the institutions of the Andean Nations Com-
munity -CAN in Spanish-, especially in Intellectual
Property and Contract-Insurance matters -Andean
Policy- may be part of the sources of the new Lex
Mercatoria, starting with the first results obtained in
the research project Globalization of Private Law,
sponsored by the GTZ in partnership with the Uni-
versidad Santo Tomas.
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INTRODUCCION

En convenio con la Gesellschaftfir Technische
Zusammen Arbeit (GTZ), la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomas-Bogotd, inici6 en el afio
2009 un proyecto de investigacién denominado: La
Globalizacién del Derecho Privado, donde se buscd,
en una primera fase, determinar cudl es la tendencia
del Derecho Privado- Mercantil, con mayor fuerza e
influencia en el mundo globalizado, especialmente,
en el Derecho contractual.

Usando un método histérico y con una metodologia
tedrico descriptiva; el Equipo de Investigacion in-
tentd construir una genealogia del concepto juridico
“Contrato”. Asi mismo, este traté de identificar las
principales tendencias que influian en la compren-
si6n y desarrollo conceptual del Contrato. Teniendo
identificados tanto el objetivo general -la principal
tendencia- y la metodologia, el Equipo logré deter-
minar cémo la principal tendencia en el Derecho
Contractual, la “Nueva Lex Mercatoria”, puede ser
considerada como una manifestacién concreta de
la Globalizacién, no solo por su identidad temporal
-década de los 60 s-, sino también por su concepcién
universal, al estar construida por usos, practicas,
costumbres, contratos modelos y modelos de
clausulas, elaboradas por la comunidad empresarial
o Business Community, con la finalidad de poder
celebrar y ejecutar con mayor seguridad distintas
transacciones en el plano internacional.

Siendo la “Nueva Lex Mercatoria” -en adelante
NLM- la principal tendencia del Derecho Contractual
identificada, se cuestion6 por la forma cémo esta
constituida la NLM, es decir, cudles son las fuentes
que rigen las relaciones de la Business Community.
Para determinar las fuentes que componen la NLM
se tuvo en cuenta, entre otros, a Ole Lando, quien
en un escrito hace una reflexion sobre las fuentes
de la NLM vy explica, que una de las fuentes se
encuentra en los Tratados Internacionales, cuyos
objetos son el comercio internacional en concreto.
De esta afirmacién, se podria decir, que los Tratados
Constitutivos de Integracién son fuentes de la NLM,
al tratar temas de Comercio Internacional, como es el
caso del Acuerdo de Cartagena, el cual constituye la
CAN. En caso de ser este Tratado Internacional una
fuente, se podrfa decir que las normas derivadas de
él'y que estén directamente relacionadas con asuntos
de comercio o contratacién internacional, serdn
también posibles fuentes de la NLM.

A esta cadena deductiva -Tratados de Comercio
Internacional, Tratados de Integracién, Normas
derivadas- serd llamada la “Légica Lando” y serd
objeto del presente articulo, haciendo un énfasis
en dos normativas concretas: 1) la Decisién 486
de la CAN, que regula la Propiedad Intelectual
y; 2) la Decisiéon 290, que reglamenta el contrato
de Péliza Andina. Para el estudio de la “Légica
Lando”, el articulo se dividira en cuatro partes: En
la primera (1) se tratard de dar una definicién sobre
la NLM, sus caracteristicas fuentes en general; en
la segunda parte (Il) se abordard la concepcion de
fuentes de la NLM de acuerdo a la reflexién realizada
por Ole Lando, deteniéndose especialmente
en los Tratados Internacionales sobre Comercio
Internacional, tomando como caso concreto la
Normativa Colombiana; (analizado el tema de los
Tratados Internacionales como posibles fuentes de la
NLM, se estudiara (Ill) si la Normativa Andina, tango
originaria como secundaria, puede constituir, bajo la
construccion de una cadena deductiva, fuentes de
NLM; por dltimo (IV), se cuestionara si esta cadena
puede responder o no a las realidades juridicas, o
si la Normativa Andina corresponde al desarrollo
de un fenémeno juridico independiente pero
complementario de la NLM.

APROXIMACION CONCEPTUAL DE LA
NUEVA LEX MERCATORIA (NLM)

Contexto de la Nueva Lex Mercatoria

A finales de la Segunda Guerra Mundial, los Estados
europeos se vieron en la necesidad de reconstruir las
ciudades afectadas, por lo tanto, las legislaciones civi-
les y comerciales, fundamentalmente en sus articula-
dos sobre contratacién, parecian no poder responder
a las necesidades de inmediatez y emergencia de
cada una de las ciudades. Esta situacion dio paso a la
formulacién de leyes extraordinarias que permitieran
un comercio mas agil®. Sin embargo, esta legislacion
excepcional no derogb las legislaciones en materia
de Derecho Privado, sino que se constituyeron en
excepciones de los cdnones generales contenidos en
los Codigos. Como consecuencia, todo aquel que de-
sease celebrar un contrato, no solo debia tener en
cuenta los Cédigos vigentes, sino también las posibles

3 Sobre una reflexién acerca de la produccién de normativa espe-
cializada o excepcional véase, entre otros, Fernandez, R. Teoria
y Praxis en la Codificacion de los Negocios Internacionales, p.
99, recuperado 10 de septiembre de 2012 en http://eprints.ucm.
es/6581/1/TEORIA Y PRAXIS DE_LA_CODIFICACION.pdf.
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alternativas o limitantes regladas en las legislaciones
que se encontraban por fuera de los Codigos.

Junto a la reconstruccién de Europa, la Segunda Gue-
rra Mundial cambi las reflexiones sobre el desarrollo
aislado e independiente de los Estados por un desa-
rrollo basado en una interdependencia, especialmen-
te econémico, y que tiene una mayor expresion en
el llamado “resurgimiento” de la economia interna-
cional. Esta economia internacional dio paso a un fe-
némeno pluridimensional conocido como Globaliza-
cién, que puede ser definida como la eliminacién de
fronteras en las transacciones comerciales, mediante
el desarrollo de los medios de transporte -aéreo- y
de comunicacién -telefonfa, Internet-, que permiten
operaciones no solo mas agiles sino también en tiem-
po real. La Globalizacién como fenémeno también
goza de una caracteristica especial, explicada por
Charles Hill como la especialidad de los paises. La
eliminacion de fronteras no permite Gnicamente con-
tratar con otras empresas ubicadas en otros paises,
sino que también permite aprovechar las fortalezas
econémicas de cada uno de ellos, ejemplo: materias
primas y tecnologia, entre otros*.

Sin embargo, la apertura a un comercio que puede
llamarse global propone algunas cuestiones al Dere-
cho, especialmente al Derecho Privado. La primera
cuestién a resolver consiste en si existen 0 no normas
que regulen nuevas formas de acercamiento con-
tractual entre los Estados en distintas materias, como
manejo de maquinarias, venta internacional de mer-
cancias, operaciones bancarias®. Una segunda cues-
tion que inicialmente parece mas un problema de
comunicacion que de tipo juridico, es el idioma en
el cudl se realizardn tanto las negociaciones previas
al contrato como el contrato en si mismo. Esta cues-
tién trasciende el aspecto comunicativo por un fac-
tor que puede denominarse “identidad conceptual”
(Craf Von Westphalen, 2005, p. 21). Aunque hubiese
un consenso en el uso de un idioma para la cele-
bracién de un contrato, los términos usados en este
no tienen una total correspondencia en el segundo
idioma juridico, incluso, algin término que exista en
un ordenamiento juridico nacional, puede no existir
o estar regulado de forma totalmente opuesta en el
otro ordenamiento. Un tercer problema, que ha sido

4 Para una profundizacién de las caracteristicas de la Globaliza-
cién, véase Hill, C. (2004). Negocios Internacionales. México:
Mc Graw Hill.

5  Ver Graf Von Westphalen, Friederich, Wieviel Einheitlichkeit-
braucht das Recht, en Anwaltsblat (AnwBl), 1/2005, pp. 21- 26.
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objeto de Estudio del Derecho Internacional Privado,
consiste en la eleccion del Derecho Aplicable y de
la Jurisdiccién competente para conocer del contrato
en caso de conflicto. No obstante, esta seleccién no
respondera simplemente a la eleccién de los contra-
tantes, sino también a problema de conocimiento de
las normativas lo suficientemente concreto, que per-
mita conocer las condiciones legales de cada uno de
los Estados de cada uno de los contratantes. En otras
palabras, el problema no consistird solamente en si
un contratante colombiano decide con un contratan-
te inglés, elegir como normativa aplicable la inglesa,
sino también en determinar si el contratante colom-
biano conoce la normativa inglesa, sus excepciones y
sus procedimientos®.

Estas cuestiones dieron paso a la formulacién de dos
tipos de respuestas. Una, por parte de los Estados, a
través de la formulacién de legislacion especial, que
regulara las nuevas formas de contratacion interna-
cional, como el Leasing Internacional, entre otros, y
la celebracion de distintos Tratados Internacionales,
cuya finalidad es la del establecimiento de Principios,
Normas y Criterios Comunes que permitan una con-
tratacién segura y uniforme en cualquiera de los pai-
ses firmantes de los Tratados Internacionales.

La segunda respuesta se da por iniciativa de las em-
presas, en especial de aquellas que nacieron o han
adquirido un caracter transnacional, también conoci-
das como Empresas Transnacionales (ETN). Las ETN,
haciendo uso del Principio de la Autonomia de la
Voluntad, trataron de dar respuesta a las cuestiones
planteadas anteriormente mediante la eleccién de
una “lingua franca”, el asesoramiento por parte de
las oficinas de abogados, y la formulacién de instru-
mentos estandares para la celebracién de contratos
de modo uniforme.

Si las ETN pretenden establecer nuevos vinculos con-
tractuales en otros paises, no solo se hace necesario
el dominio de un idioma juridico, sino también de
una cultura juridica. Esta necesidad podia ser resuel-
ta mediante el estudio de las realidades juridicas del

6  Este problema tendria ademas, como punto de apoyo, la diferen-
cia marcada de cada uno de los sistemas juridicos. Mientras que
Colombia pertenece a un sistema Europeo-Occidental, cuyas
fuentes primordiales son la Constitucion y la Ley, Inglaterra hace
parte del sistema del Commonn Law, donde la fuente principal
es el precedente judicial. En este caso hipotético, el contratante
colombiano también deberia estar en la capacidad de conocer el
funcionamiento del sistema judicial Inglés y de la construccién de
conceptos juridicos a partir de él.
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respectivo pais del otro contratante, sin embargo, ello
producirfa unos costos adicionales al momento de la
celebracién del contrato. Por tal motivo, las ETN han
optado por la eleccién de un idioma independiente
al idioma nativo, pero que les permita una aproxi-
macién mas sencilla y que se pueda usar en varias
ocasiones con otras ETN. Este idioma ha sido el in-
glés, por la sencillez en su redaccién vy facilidad de
aprendizaje (Graf Von Westphalen, 2005, p. 22). Es-
tas dos caracteristicas no han sido las Gnicas que han
hecho del inglés la actual “lingua franca”. Otro fac-
tor determinante ha sido la existencia de oficinas de
abogados, encargadas no simplemente de asesorar
en casos de la existencia de conflictos por incumpli-
miento contractual, sino también para la formulacién
de contratos estdndar que se pudiesen usar en mas
de una ocasién, asi como la formulacién de clausulas
modelos. La mayoria de las oficinas de abogados te-
nian inicialmente su ubicacién en Inglaterra y Estados
Unidos, por ello, las asesorias, clausulas y contratos
modelo fueron -y son- redactados en inglés (CGraf Von
Westphalen, 2005, p. 23).

La convergencia de legislaciones excepcionales y espe-
ciales, la apertura al fenémeno de la globalizacion, el
uso de una “lingua franca”, la utilizacién de contratos y
clausulas modelo y la participacién de oficinas de abo-
gados, permite el nacimiento de la NLM, y que es ex-
plicada por autores como Clive Schmitthoff y Berthold
Goldman desde 19647

Definicion de la Nueva Lex Mercatoria

La NLM como concepto no es de fécil definicién. Por
una parte, si la NLM se trata de definir como una
ramificacion del Derecho -especialmente Derecho
Privado- y bajo los criterios tradicionales, es decir,
como un conjunto normativo, se podria objetar que
en los estudios de la NLM no existe unanimidad al
momento de definir la estructuracion de sus fuentes.
Para un grupo la NLM solo estd compuesta por los
usos, practicas y costumbres internacionales; para
un segundo grupo serian estas junto a las clausulas
y contratos modelo®?, y para un tercer grupo lo serfan
todas las anteriores junto a los Tratados Internaciona-
les, en materia de Comercio y Contratacién Interna-
cional (Goldstajn, Aleksandar, 1980).

7 Véase, entre otros, Cadena, A. La Nueva Lex Mercatoria: un caso
pionero en la Globalizacién del Derecho, en Papel Politico, No.
13, 2001, pp. 101-114,

8  Ver, entre otros, Tovar, Marfa. Aplicacion de la Lex Mercatoria
Internacional por los Arbitros, en Lima Arbitracién, No. 22, 2007,
p. 107.

Por otra parte, si se tratara de definir la NLM con los
términos de la Lex Mercatoria Medieval, en virtud de
un proceso involutivo®, se podrfa alegar que no exis-
te una identidad plena entre la Lex Mercatoria de la
Edad Media y la NLM. La Lex Mercatoria Medieval se
puede definir como un conjunto normativo creado
por comerciantes, para las relaciones entre los comer-
ciantes y que son usados por los mismos a la hora de
resolver un conflicto, debido a la ausencia normativa
y jurisdiccional existente en la Edad Media. El uso de
esta definicién en la NLM arrojaria los siguientes pro-
blemas: a) en la actualidad no solamente comerciantes
producen normas para la regulacién de sus relaciones,
sino también participan el Estado, Organizaciones In-
ternacionales y Organismos Supranacionales en la pro-
duccién de normativa contractual comercial; b) la reso-
lucién de conflictos depende en la actualidad de una
clausula normativa nacional -generalmente contenida
en los Cédigos de Comercio y de Procedimiento- que
faculta a las partes contratantes a acudir a Tribunales
de Arbitramento y, en caso de no pactarlo, sera un juez
civil quien se encargue de solucionar el conflicto y ¢)
si existen normas cuya produccién no depende exclu-
sivamente de los comerciantes y existe un juez insti-
tucional que actuara en ausencia de pacto arbitral, la
exclusividad de este cuerpo juridico pierde peso ante
la existencia de demas actores que participan directa-
mente en las relaciones contractuales.

Un tercer intento de definicién es el de presentar a la
NLM como la “ley del mercado”'®, que se caracteriza
por ser espontaneo y dindmico, es decir, que la NLM,
se definirfa como el conjunto de normas que regulan
las relaciones espontdneas y dindmicas en el Merca-
do. Esta definicién parece ser atractiva, en el sentido
de no tener en cuenta la participacién exclusiva de
los comerciantes o Business Community en la produc-
cién normativa y en la resolucién de conflictos, sino
que puede presumir la actuacion de otros agentes,
como el Estado y las Organizaciones Internacionales.
Sin embargo, esta definicién puede ser objetada si
se tiene en cuenta que los comerciantes no son los
Gnicos actores en el mercado, sino que en él también
participan los consumidores, quienes gozan de una
proteccién especial, la cual, sujeta a los comercian-
tes a través de una normativa concreta -Derecho del
Consumidor- y limita la actuacién del comerciante.

9 La utilizacién del término “involutivo” no debe interpretarse
como la repeticién idéntica de la Lex Mercatoria Medieval desde
la década de los 60°s, sino como el resurgir de los elementos
esenciales de la Lex Mercatoria Medieval bajo los matices del
Derecho actual.

10 Ver, entre otros, Highet, Keith, The Enigma of the Lex Mercatoria,
en Tulane Law Review, Vol. 63, 1988-1989, pp. 613-628.
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Todos los argumentos anteriormente presentados ha-
cen que algunos autores manifiesten que la NLM sea
un concepto complejo y dificil de definir, porque la
existencia de una pluralidad de actores, un estado
indefinido de fuentes y el comportamiento dindmico
de las relaciones mercantiles; hacen que un intento
de definicion pueda resultar incompleto o inexacto.

No obstante, es posible lograr una aproximacién con-
ceptual mediante el uso del término “fenémeno juri-
dico”, entendiendo este como un conjunto de acon-
tecimientos y relaciones que dan origen a una regu-
lacién contractual, fundados en la necesidad de una
seguridad en la contratacién y funcionamiento del
mercado. En este sentido, la NLM podria ser definida
como un fenémeno juridico dindmico donde se regu-
lan las relaciones internacionales de la comunidad de
comerciantes o Business Community. Esta definicién
tiene como ventaja que limita el objeto de la NLM
a las relaciones entre comerciantes -B2B- y excluye
las relaciones entre los comerciantes y los consumi-
dores -B2C- o entre consumidores y consumidores
-C2C- (Craf Von Westphalen, 2005, p. 23). Dejarfa
esta definicion por analizar, cuales serian las fuentes
que compondrian la NLM, teniendo en cuenta que,
como se ha dicho antes, en la actualidad las relacio-
nes mercantiles estan reguladas no expresamente por
los usos, practicas, costumbres, contratos y cldusulas
modelo, sino también por legislacion nacional, Trata-
dos Internacionales en materia contractual y comer-
cial, y habria que anadirse los instrumentos proferi-
dos por Organizaciones Internacionales. Este punto
sera objeto de estudio en el acapite I.

Tres de las caracteristicas inherentes a la NLM y que
se han mantenido como constante en el proceso
evolutivo de las relaciones mercantiles, especialmen-
te internacionales, son la universalidad, la “discrimi-
nacién de clase” y la agilidad en las transacciones
internacionales. Cluter explica que el origen de la
Lex Mercatoria Medieval se dio gracias, no solo a la
ausencia de normativa que regulase relaciones de
comercio, sino que el comercio se caracterizaba en
la Edad Media por ser “transfronterizo” y por tener
mayor representatividad en el comercio maritimo
(Cluter, A. Clari, 2003, p.108). Los puertos de las dis-
tintas sociedades vy las ferias que se celebraban con
cierta periodicidad constitufan el punto de encuentro
de comerciantes quienes, a partir del reconocimiento
de unas costumbres, universalizaron unas normas de
relaciones negociales (Cluter, A. Clari, 2003, p.125).
Estas normas se caracterizaron por ser de aplicacién a
todos los comerciantes sin distincion de su ciudad de
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origen. Este tratamiento no discriminatorio de todos
los comerciantes es lo que constituye la universalidad
en términos de algunos autores tanto del Derecho
Internacional Privado como del Derecho Mercantil
Internacional.

Sin embargo, la universalidad se caracteriz6 también
por la existencia de una “discriminacién de clase”, es
decir, que la normativa inicamente tenfa una aplica-
cién a una relacién exclusiva, la de comerciantes. La
Lex Mercatoria no entraba a regular relaciones de tipo
comerciante-civil, ni relaciones comerciante-feudos
u organizaciones. En caso de existir un conflicto, es-
pecialmente comerciante-civil, este era resuelto por
las demds “jurisdicciones”, por ejemplo, el Derecho
Canonico entrarfa en caso de préstamos con altos in-
tereses (usura), mientras que la jurisdiccién del Com-
mon Law, revisaria los casos de responsabilidad por
dafios en la propiedad (Cluter, A. Clari, 2003, p.133).

La tercera caracteristica es la agilidad, la cual se ma-
nifiesta no solo en la celebracién del contrato, sino
también en la resolucién de conflictos entre comer-
ciantes. Lepera (1988), al igual que Cluter (2003),
explican que los comerciantes trataron de evitar las
formalidades de las acciones jurisdiccionales tradicio-
nales (Fernandez, 1980, p. 87), como los Writs del
Common Law o las formalidades del lus Canonici.
Esta “evasion” se cristaliz6 mediante la constitucion
de unos cuerpos colegiados de comerciantes que
cumplian funciones jurisdiccionales y se caracteri-
zaban por la toma de decisiones répidas, teniendo
en cuenta que estos cuerpos colegiados se instalaban
durante la celebracion de las ferias o en los puertos,
donde los comerciantes permanecian por un lapso
corto de tiempo. Ejemplo de lo anterior fueron las
Cortes de Pie Powder (pies polvorientos) y las Cortes
de Almirantazgo (Lepera, 1988, p.14).

Estas tres caracteristicas se han mantenido con al-
gunos matices en la NLM. Con el fenémeno de la
Globalizacién, las relaciones de comercio retoma-
ron un caracter internacional; que requiere de un
tratamiento normativo “uniforme” en las relaciones
mercantiles internacionales. La normativa que pue-
de resultar de esta reflexién debe ser creada no solo
por los 6rganos estatales e institucionalmente reco-
nocidos, sino también mediante los actores directos
de la contratacién internacional, es decir, la Business
Community, quien actda bajo el principio de la Au-
tonomia de la Voluntad Privada, con la finalidad de
establecer usos, practicas costumbres, contratos y
cldusulas modelo. Estos instrumentos se caracterizan,
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a diferencia de las normativas nacionales, por un ca-
racter “uniforme” en la contratacién internacional. En
otras palabras, un comerciante podria, a través de la
NLM, tener una forma comin para contratar tanto
con un comerciante alemdn, como con un comer-
ciante francés. Lo importante de esta normativa es
el uso que tiene entre comerciantes, sin embargo, es
de anotar que el uso de estas normas, especialmente,
las que son fruto de contratos y clausulas modelo,
no son de caracter exclusivo de las relaciones entre
comerciantes -B2B- sino que se han ido expandiendo
a las relaciones entre comerciantes y consumidores
-C2C-. Estos instrumentos permiten no solo que la
contratacion entre los comerciantes sea agil, sino que
también prevé la posibilidad de acudir a un cuerpo
colegiado para la resolucién de conflictos, que se co-
noce como los tribunales de arbitramento, los cuales,
ademas de tener una regulacion propia -aunque los
Estados han venido incluyendo una legislacion es-
pecializada sobre este tema- operan con una mayor
celeridad que un tribunal de jurisdiccién ordinaria.

En sintesis, se puede decir que la NLM es un fené-
meno juridico’, cuyas raices se encuentran en la Lex
Mercatoria Medieval y cuya producciéon normativa
depende la Business Community y que se caracteriza
por ser una normativa universal, de clase y agil, que
tiene unos matices al entrar en contacto con la norma-
tiva proferida por 6rganos estatales e internacionales.
Esta normativa estaria compuesta, inicialmente por
unos usos, practicas, costumbres, contratos y cldusulas
modelo. Algunos de estos se han ido ampliando a otro
tipo de relaciones como las de comerciante consu-
midor. Sin embargo, el hecho haya una ampliacion a
otro tipo de relaciones, no quiere decir la NLM, regule
propiamente otras relaciones, porque algunos sujetos,
como los consumidores, tienen una proteccién espe-
cial en los ambitos nacionales y regionales.

FUENTES DE LANUEVA LEX
MERCATORIA'Y LA CONCEPCION
DE LANDO

La NLM no solo presenta problemas en su concep-
tualizacién, sino también en la determinacion de las

11 Una definicién similar la ofrece Moreno, al conceptualizar la Lex
Mercatoria como “realidad compleja”. Moreno, F. La Lex Merca-
toria, Derecho de la Globalizacién sin Estado, en Liberlaismo.org,
recuperado el 10 de agosto de 2009 en http://www.liberalismo.
org/articulo/423/258/lex/mercatoria/derecho/globalizacion/estado/
Véase también Highet, K. The Enigma of the Lex Mercatoria, en
Tulane Law Review, Vol. 63, 1988-1989, pp. 613-628.

fuentes que constituyen este fenémeno juridico. El
problema central radica no en el aspecto “objetivo”
de las fuentes, es decir, en cudles son las encargadas
de regular las relaciones entre comerciantes, sino que
radica en el aspecto “subjetivo” de las mismas (Tovar,
2007, pp.107-109).

El aspecto subjetivo de las fuentes se puede reducir
a quiénes son los productores de las fuentes de la
NLM. A diferencia de la Lex Mercatoria Medieval, no
se puede argumentar una ausencia normativa y de
interés regulador por parte de los Estados Nacionales
en materia de relaciones mercantiles. Cabe mencio-
nar, que han surgido distintos actores que, ademas de
ser independientes a la Business Comminity y a los
Estados Nacionales, corresponden a planos interna-
cionales y regionales'.

En la Edad Media, ninguno de los ordenamientos exis-
tentes se interesaba por el establecimiento de normas
que regulasen las relaciones mercantiles, especialmen-
te, las internacionales. Es asi como el ordenamiento
Candnico se encargaba exclusivamente de relaciones
como las familiares —matrimonio-, excomuniones y las
relaciones con la iglesia; el Derecho Romano se encar-
gaba de las relaciones entre los ciudadanos romanos
y de las formas de emancipacién y; el Common Law,
encaminaba sus “normativas” a la responsabilidad por
dafios en propiedad o en las personas. Este desinterés
por cada uno de los ordenamientos, dio la posibilidad
a los mercaderes de poder establecer una regulacién
especializada -comercio-, con unas fuentes claras y
diferenciadas, a saber, los usos, las practicas y las cos-
tumbres mercantiles internacionales.

En 1958, los Estados ya contaban con una estructura
normativa que inclufa la regulacién de las relaciones
comerciales -pese a ser insuficiente-. Asi mismo, los
Estados participaban constantemente en la constitu-
cién de Tratados Internacionales en materia comer-

12 Fruto también de la Investigacion fue la descripcion de dos fe-
némenos en los actores del mercado mundial y que tienen una
posible participacién directa con la NLM. Por una parte, se habla
del surgimiento de actores nuevos no previstos en los ordena-
mientos nacionales e internacionales clasicos, como lo serfan
organizaciones en materia de comunicaciones satelitales, orga-
nismos regionales, entre otros. Por otra parte, se habla de una
“redefinicion” de agentes internacionales que, frente a las nuevas
realidades negociables, redisenaron sus cldusulas de competen-
cia o sus estructuras organicas. Ejemplo de ello seria UNIDROIT,
fundada en 1926, pero restablecida en 1940. Sin embargo, estos
dos fenémenos constituyen un tema independiente y posterior.
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cial’. Estos Tratados Internacionales, ademas de regu-
lar el comercio entre los paises contratantes, crearon
nuevas Organizaciones Internacionales o legitimaron
a las mismas para crear instituciones encargadas de la
formulacién de normativa o politicas normativas para
evitar las disparidades legislativas nacionales en Dere-
cho Privado- Mercantil. El ejemplo quiza mas claro es
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), que fue creada
por la ONU, mediante la Resolucién 2205 (XXI) de
la Asamblea General, cuyas funciones estan defini-
das en la Seccién I, Numeral 8, literales del a) al h),
encaminadas todas estas a la Armonizacién y Unifica-
cién progresivas del Derecho Mercantil Internacional
(ONU, 1966, pp.109-111).

Los Tratados Internacionales, ademds de servir para
la creacion de nuevas Organizaciones Internacionales
encargadas del Comercio Internacional, sirvieron para
la constitucién de Bloques Regionales, enfocados en
el mejoramiento del mercado entre los Estados Miem-
bros y en lograr una participacion de estos Estados
en el Comercio Internacional a través de los mismos
Bloques. Ejemplo de ello son la Unién Europea y la
Comunidad Andina de Naciones (CAN). Estas Organi-
zaciones de cardcter supranacional y regional, tienen
también en sus clausulas legitimadoras la formulacién
de normativa y politicas, tendientes a unificar el Dere-
cho Mercantil -tema que explicara en el apartado Ill-.

Estos nuevos actores -Estados, Organizaciones Inter-
nacionales, Organizaciones Supranacionales-, ade-
mas de las oficinas de abogados-apartado |, a-, entran
a regular las relaciones de comercio en conjunto con
la Business Community, y actGan ya no por la inexis-
tencia de normativa vigente, sino por una cldusula
que los legitima a establecer, mediante contratos y
clausulas, normas que rigen entre los comerciantes
y que gozan ya no solo de una coercién fundada en
el rechazo de los miembros de la Comunidad de Co-
merciantes, sino también en las decisiones jurisdic-
cionales nacionales'.

13 Segin la informacién brindada por el Centro de Comercio Inter-
nacional, en la actualidad existen 40.000 Tratados Internaciona-
les celebrados, de los cuales unos cientos versan sobre comercio
internacional, tocando temas concretos como contratos, bancos,
comercio ilicito, propiedad internacional, entre otros. Para pro-
fundizar, véase: http://www.forumdecomercio.org/news/fullstory.
php/aid/437/_BFConoce_bien_los_tratados_comerciales_interna-
cionales_.html.

14 En Colombia, esta afirmacion se respalda desde el art. 16 de la
Constitucion Politica de 1991, en el art. 1602 del Cédigo Civil y
en el Art. 42 del Cédigo de Comercio. El art. 16 de la Constitu-
cién Politica de Colombia consagra el Derecho Fundamental al
Libre Desarrollo de la Personalidad, el cual ha sido interpretado
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El problema surge cuando el operador juridico, espe-
cialmente el arbitro como juez de los comerciantes,
debe entrar a resolver un caso y, a partir de lo que él
considere como fuentes de la NLM, tomar una deci-
sién concreta y juridicamente adecuada, no solo en
virtud de la equidad, sino también de la agilidad, por-
que un fallo errado le puede equivaler a un comer-
ciante un incremento de los costos y una pérdida de
tiempo, al tener que acudir a las jurisdicciones nacio-
nales con el fin de obtener una decisién adecuada®.

Este es uno de los puntos de partida de Ole Lando
(1985), al hacer una reflexion sobre la Lex Mercatoria
en el Arbitramento Comercial Internacional. En este
escrito, Lando manifiesta una de las complicaciones
a las que se enfrenta el arbitro internacional a la hora
de fallar un caso: el complejo normativo existente
que se caracteriza por ser difuso (1985, p. 752), es
decir, por no encontrarse en una misma fuente, o en
un mismo productor. Este complejo normativo est,
en términos de Lando, compuesto por un conjunto
-no excluyente- de siete fuentes (1985, pp. 749-
751): a) el Derecho Internacional Publico, como la
Convencién de Viena de 1969; b) los Derechos Uni-
formes, donde se ubicaria la Convencién de 1980 so-
bre Contrato de Compraventa Internacional de Bie-
nes; c) los Principios Generales del Derecho, cuyo
ejemplo mas representativo es el pacta suntservanda;
d) las Reglas establecidas por Organizaciones Interna-
cionales como UNIDROIT (Baulrock Uwe, 2007, p.
121); e) los usos y costumbres; f) las formas estandar
de Contratos y; g) la jurisprudencia arbitral'.-

Si Lando excluye la normativa nacional de las fuen-
tes de la NLM, es de preguntarse si todas las fuen-
tes enunciadas en su lista pueden constituir NLM, o
si alguna debe ser excluida. Para la explicacién de

por la Corte Constitucional como el articulo que legitima el prin-
cipio de la Autonomia de la Voluntad Privada, y por ende, la
capacidad de establecer normas vinculantes entre particulares.
El art. 1602 del Cédigo Civil, le da el rango de ley a los contratos
celebrados entre particulares, que debe ser respetado y cumplido
a menos que haya un pacto que modifique la obligacién existen-
te. El art. 42 del Cédigo de Comercio le da una preferencia a las
cldusulas pactadas entre particulares sobre las normas supletivas
y dispositivas del Codigo de Comercio.

15 Esta accién esta consagrada en el ordenamiento en el art. 38
del Decreto 2279 de 1989 bajo el nombre de Recurso de
Anulacién de Laudo Arbitral. Sin embargo, uno de los prime-
ros problemas a los que se enfrentarfa el recurrente serfa el de
argumentar bajo cudl de las causales se podria ubicar el desco-
nocimiento de fuentes de la NLM.

16 Esta enumeracion no es unanime. Véase, Guillén ). D. Introduc-
cién a la Lex Mercatoria recuperado el 17 de agosto de 2009
en  http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/ DOCS/revis-
ta%20judicial/Revjud89/Introducci%F3n%20a%20la%20Lex%20
Mercatoria.htm

REVISTA MlK




156

ISSN 1909-5759 * Ndmero 13 * Julio - Diciembre * 2012 * pp. 149 - 162

REVISTA MI J‘;&

cudles fuentes constituyen NLM, Lando alude como
ejemplo a un conflicto de Compraventa de Bienes
donde se tiene en cuenta la legislacion escandinava.
Segin él, si un arbitro se encuentra con un conflic-
to donde la ley nacional parece no dar respuesta, la
mejor alternativa es acudir no a los conocimientos
del sistema juridico del cual provienen los arbitros,
sino a la NLM (1985, pp. 753-755). Este es el caso de
la ley escandinava, la cual consagra obligaciones de
compraventa en el dmbito nacional -como la demora
en la entrega del bien-, mas no prevé algunas obliga-
ciones en la contratacién internacional, y por ello, es
mejor acudir a la NLM.

Esta NLM (1985) se encuentra en el contrato, en ins-
trumentos como la Convencion sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, las costumbres, y todas
ellas estan reconocidas expresamente por Lando. Los
Tratados Internacionales y las Reglas de Organiza-
ciones Internacionales no estan excluidas explicita-
mente, sino que hace un llamado especial a la im-
portancia de ellos, especialmente, a la Comisién de
Derecho Contractual Europeo, que pertenece a un
Proceso de Integracién o Bloque Regional denomina-
do Unién Europea, cuya normativa se rige por unas
reglas propias, contenidas en el Derecho Comunita-
rio. Esta mencién sera punto de partida para tratar
de construir lo que se ha llamado en este trabajo la
“Légica Lando”.

La Normativa Andina sobre Propiedad
Intelectual y Péliza Andina respecto a la
Nueva Lex Mercatoria

La Globalizacién no fue el Gnico fenémeno que ini-
ci6 su desarrollo en 1958. En Europa, se descubrié
que un Estado no puede actuar de forma aislada
dentro de un contexto internacional. Igualmente, se
reconocié que algunos Estados no tienen las mismas
caracteristicas o ventajas que otros paises, pudiendo
estar en una situacion de desventaja en la celebra-
cién de Tratados Internacionales o en la participacion
en el comercio internacional.

Es asf como, con la declaracién Schuman vy la celebra-
cién del Tratado de Roma sobe la Comunidad Econé-
mica del Carbé6n y del Acero, se da inicié en Europa a
un proceso de integracion que actualmente se conoce
como Unién Europea y que se caracteriza por la consti-
tucion de un Bloque Regional mediante la consecucion
escalonada de unos estadios, a saber: a) Zona de Libre
Comercio; b) Unién Aduanera; c) Mercado Comdin;
d) Unién Econémica y; e) Unién Politica. Esto se logra

mediante la celebracién de Tratados Internacionales,
en donde se prevé la cesién de competencias de los
Estados Miembros Instituciones Regionales o Suprana-
cionales, quienes tienen facultad para el establecimien-
to de normas aplicables en todos los paises miembros.
Estas normas se encaminan, entre otros, a la consoli-
dacion de un mercado, en donde los distintos agentes
pueden participar en un plano de igualdad real y en
donde se garanticen los estdndares necesarios para la
prevencion de fallas del mercado.

En América se han producido también algunos pro-
cesos de Integracion pero con distintos matices o ni-
veles. Ejemplo de aquellos es la Comunidad Andina
de Naciones -en adelante CAN-, conformada en la
actualidad por Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd.
Este proceso se encuentra en una Zona de Libre Co-
mercio y cuenta con un conjunto de instituciones,
conocido como el Sistema Andino de Integracién. En
este sistema de integracion se han formulado normas
para un adecuado funcionamiento de la Zona de Li-
bre Comercio, entre ellas, la Normativa de Propiedad
Intelectual y de Péliza Andina. En este acapite se hara
una breve enunciacién sobre el proceso de la CAN,
posteriormente, se analizaran algunos aspectos de las
Decisiones 486 -Propiedad Intelectual- y 290 -Péliza
Andina-. Partiendo de estos dos puntos, se tomara el
planteamiento de LANDO -los Tratados Internaciona-
les- para observar la posibilidad que tienen estas dos
decisiones de constituirse en fuentes de NLM.

Generalidades de la CAN

La CAN es un proceso de integracién constituido en
1969" por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador Perd,
quienes celebraron el Acuerdo de Cartagena (AC).
Venezuela se une en 1973. Este acuerdo de Carta-
gena se caracteriz6 principalmente por el estableci-
miento de un Bloque Regional cerrado, cuyo funcio-
namiento principal es el Sistema de Sustitucion de
Importaciones. Sin embargo, este sistema, también
llamado por Creamer, Regionalismo Cerrado, no
funciona, ocasionando un estancamiento en la CAN
durante finales de los 70”s y comienzos de los 80"s
(Hurrel, 1992, p.122).

17 Sobre una aproximacion general de los Procesos de Integracion
como Bloques regionales, ver Hurrel, Andrew, Latin America in
the New World Order: a regional Bloc of the Americas?, en Inter-
national Affairs, Vol. 68, No. 1, 1992, pp. 121 y ss. Desde una
perspectiva del Comercio e Infraestructura, véase Acosta, Gina;
Galfat, German; Flores, Renato, Comercio e Infraestructura en la
Comunidad Andina, en Revista Cepal, No. 90, 2006, pp. 45 y ss.
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Debido al estancamiento del Proceso de Integracion,
los paises miembros deciden reformar el Acuerdo de
Cartagena. La reforma estuvo enfocada en el cambio
de un Sistema de Sustitucion de Importaciones por un
Sistema de Mercado Abierto -en términos de Creamer
(2005)- el paso de Regionalismo Cerrado a Regionalis-
mo Abierto (Acosta & otros, 2006, p. 47). Esta reforma
se consagra en el art. 22 del Acuerdo de Cartagena, el
cual establece que los resultados del proceso de inte-
gracion se evaluaran teniendo en cuenta, entre otros,
los efectos sobre la expansién de las exportaciones
globales de cada pafs (...). Del mismo modo, el art.
79'® del Acuerdo de Cartagena propone como finali-
dad permitir una coordinacion efectiva de los érganos
e instituciones que lo conforman, para profundizar la
integracién subregional andina, promover su proyec-
cién externa y consolidar y robustecer las acciones re-
lacionadas con el proceso de integracién.

Tanto la finalidad como los resultados de la integracion
de la CAN, se podran realizar en la medida que existan
unas instituciones, politicas y normativas conjuntas que
permitan la armonizacién de las economias de cada
uno de los paises miembro. Es asi como el art. 5% del
Acuerdo de Cartagena crea la Comunidad Andina de
Naciones -antes llamada Pacto Andino-, integrada por
los Estados soberanos e Instituciones del Sistema An-
dino de Integracion, a saber, el Consejo Presidencial
Andino -arts. 11y ss AC-, el Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores -arts. 15y ss AC-, la Comi-
sién de la Comunidad Andina de Naciones -arts. 21y
ss AC-, la Secretaria General de la Comunidad Andina
-arts. 29 y ss AC-, Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJ-CAN) -arts. 40 y 41 AC-, Parlamento Andino
-arts. 42y 43 AC-, entre otras®.

Estas Instituciones, especificamente el Consejo de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Co-
munidad Andina y la Secretaria General, estan faculta-
das por el AC, para proferir normas de caracter vincu-
lante para los Estados miembros, para poder ejecutar los
programas de armonizacién consagrados en el Capitulo
IV del AC -Politicas Econdmicas y Planes de Desarrollo-.

18 Este articulo fue modificado, asi como todo el Capitulo Il del
Acuerdo de Cartagena, mediante el Protocolo de Trujillo, cele-
brado en 1996; Gutiérrez, Alejandro, Globalizacién Regionalis-
mo Abierto, en Aldea Mundo, Ao 4, No. 8, 2003, pp. 48 y ss.

19 También modificado por el Protocolo de Trujillo de 1996.

20 Para una aproximacién de la Comunidad Andina desde su his-
toria e instituciones, véase Garcia de Carvajalino, La Comunidad
Andina, en Revista de Derecho, Universidad del Norte, No. 12,
1999. pp. 69-82. También véase Fuentes F, Alfredo, Contexto
Historico y avances de la Integracién en la Comunidad Andina,
en Revista Oasis, No. 13, 2005, pp. 177-196.

ISSN 1909-5759 * Ndmero 13 * Julio - Diciembre * 2013 * pp. 149 - 162

% * La normatividad andina como fuente de la Nueva Lex Mercatoria

Tanto las Normas consagradas en el Tratado Constitu-
tivo y Protocolos Modificatorios, asi como las Normas
proferidas por las Instituciones Comunitarias, consti-
tuyen lo que se conoce como Derecho Comunitario.
Las normas pertenecientes al primer grupo -Tratados
Internacionales- se conocen como Normas de Dere-
cho Originario o Primario (Tremolada, 2004, pp. 317-
346). El TJ-CAN ha nombrado estas normas como
“normas constitucionales comunitarias” (Tremolada,
2004, p. 318), al ser ellas las que consagran los aspec-
tos fundamentales del funcionamiento del Proceso de
Integracion, crean Instituciones con sus respectivas
funciones, establecen finalidades y limites.

Las normas proferidas por las Instituciones Regionales
son conocidas como Derecho Comunitario Deriva-
do o Secundario (Tremolada, 2004, pp. 321-327),
debido a que requieren de un acto juridico anterior
que las legitime, es decir, el Derecho Originario. Es-
tas normas, sin embargo, no requieren de un acto
consensuado de los Estados miembros y, una vez pro-
feridas, gozan de una aplicacién directa e inmediata
(Tremolada, 2004, pp.327-338), conforme al art. 3¢
del Tratado Constitutivo del TJ-CAN. En su Paragrafo
primero, el art. 32 del Tratado Constitutivo del TJ-
CAN, establece que las normas proferidas por el Con-
sejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la
Comision Andina y la Secretaria General serdn direc-
tamente aplicables en los paises miembros a partir de
la fecha de su publicacion -aplicacién inmediata de
la Normativa Andina-. En el Pardgrafo Segundo del
Tratado Constitutivo del TJ-CAN se consagra que las
Normas Andinas se aplicaran en el Estado miembro
sin necesidad de incorporacién en su respectiva legis-
lacién, a menos que la norma consagre lo contrario.

Bajo estos criterios -entre otros- el Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision
de la Comunidad Andina han proferido un conjunto
de normas, encargadas de regular algunas activida-
des del mercado, tales como servicio de Transporte,
Libre Competencia y Propiedad Intelectual. De estas
normas, son de especial atencién la Decision 290 de
1991 de la Comisién de la Comunidad Andina y la
Decisién 486 de 2000 de la misma Institucion.

Decision 290 de 1991: Poliza Andina

La Comision de la Comunidad Andina, en virtud del
Capitulo 1X del AC y de la Decisién 257 de la Comi-
si6n, decide aprobar mediante la Decision 290 de
1991, la Péliza Andina de Seguro de Responsabilidad
Civil para el Transportador Internacional de Carrete-
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ra. En el art. 42 de la Decisién 290, la Comisién con-
sagra que la Péliza Andina -en adelante PA- se rige,
como cualquier contrato mercantil, por el principio
de la Autonomia de la Voluntad Privada en el estable-
cimiento del precio de la péliza. Segin este articulo
la empresa que expide la péliza podréd libremente
concretar con el asegurado la tarifa del seguro, aten-
diendo los principios técnicos que regulan la materia
y no requerird, en este caso, de autorizacién del 6rga-
no de control competente de sus respectivos pafses.

Sin embargo, el Principio de la Autonomia de la Volun-
tad Privada se ve limitado en la formulacién de algunos
elementos de la poéliza. Ejemplo es el requerimiento
de otra empresa que represente a la aseguradora con
facultades de representarla judicialmente y atender,
resolver, liquidar y pagar las reclamaciones que sean
formuladas a su representada dentro del pais miembro
-art. 52 Decisién 290 de 1991-. Igualmente, el art. 72
de la Decisién 290 de 1991, determina cuéles son las
obligaciones de las aseguradoras y sus representantes
en cuanto a prestacion de servicios y relaciones entre
la empresa aseguradora y su representante.

Otro elemento limitante de la libertad negocial de las
partes se encuentra en el establecimiento del ambito
geografico de aplicacion de la Péliza Andina, esen-
cialmente derivada de la interpretacién del art. 32 de
la decision 290 de 1991. Este articulo consagra que
los paises miembros de la CAN no podran exigir al
transportador, para el otorgamiento de la autoriza-
cién para el transporte internacional, la contratacion
de otro seguro adicional que cubra los riesgos pre-
vistos en la Péliza Andina. Asi mismo, el art. 92 de
la Decisién 290 de 1991, consagra que para la ha-
bilitacién de los vehiculos, los organismos nacionales
competentes de Transporte de los pafses miembros
exigiran la presentacién de la Péliza Andina, cuya co-
bertura debe estar vigente durante las operaciones de
transporte internacional.

En los conflictos llevados ante la jurisdiccion ordi-
naria, las excepciones presentadas por las empresas
aseguradas, han sido la falta de dambito de aplicacion
geografico. El caso més reciente fue el tratado por la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sen-
tencia de Casacion del 14 de Julio de 2009. En ella,
la aseguradora Colseguros formulé como una de las
excepciones a la demanda el “ambito geografico” de

la Péliza Andina?'. Seglin la aseguradora, la Péliza
Andina cubre, en términos de la normatividad y de
los anexos de la Decision 290 de 1991, solo el dm-
bito del transporte internacional y en él, no se puede
entender incluido el pafs emisor de la Péliza.

En el analisis del caso, la Corte Suprema de Justicia,
mediante fallo del 31 de Mayo de 2007, suspende
el proceso y solicita la Interpretacién Prejudicial de
la Decisién 290 de 1991 ante el TJ-CAN, como 0r-
gano competente. En la Sentencia del 2009 la Corte
Suprema de Justicia incluye dentro de su consideran-
do la interpretacion hecha por el TJ-CAN, donde se
aclara qué debe entenderse por “ambito geogréafico”.
Segtin el TJ-CAN, la intencién del legislador en la ela-
boracién de la Decision 290 de 1991, fue la de evitar
realizar un doble amparo por los riesgos que puedan
surgir del transporte internacional por carretera. En
este sentido el art. 32 de la Decision 290 prohibe la
exigencia de una segunda pdliza con las mismas co-
berturas que la Péliza Andina. Siguiendo estos dos
lineamientos, argumenta el TJ-CAN que, si el objetivo
es evitar la doble péliza y tener una péliza con una
cobertura lo suficientemente amplia, no es posible
argumentar que el pais en donde se expide la péliza
esté excluido, porque la norma entraria en una con-
tradiccién manifiesta, por tanto, resultara ilicito ex-
pedir una péliza que excluya el pais emisor. Con esta
sentencia, quedarfa propuesto otro limite al Principio
de la Autonomia de Voluntad Privada, resultando asi
que Gnicamente el art. 42, permite el acuerdo de las
partes en materia de precio de la péliza.

Decision 486 de 2000: Propiedad Industrial

En el ano 2000, la Comisién de la Comunidad Andi-
na, en virtud del art. 27 del AC y de la Decisién 344,
-se sustituye esta por la Decision 486-, establece el
régimen de Propiedad Industrial al interior de la CAN.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del
14 de Julio de 2009, Caso Sociedad Transportes Rutas de Amé-
rica CIA LTDA C.A. contra Sociedad Colseguros S.A. La Trans-
portadora celebr6 con la Aseguradora un contrato de Seguro de
Responsabilidad Civil para el Transporte Internacional por Carre-
tera, -Péliza Andina- donde se pacté como émbito de aplicacion
los transportes internacionales entre Colombia y Ecuador. En 1998,
uno de los autobuses asegurados colision6 en el Departamento del
Cauca. La Transportadora realizé los tramites para hacer efectiva la
pdliza, pero le fue negada. En la demanda, Asegurada argumenté
que la Péliza Andina no cubre en el pafs donde fue emitido.
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Aunque el régimen de Propiedad Industrial hace re-
ferencia al estudio de bienes o propiedad, la impor-
tancia de la Decision 486 de 2000, radica en que
esta no es aplicable a las normas del Derecho Pri-
vado nacional reguladoras de la Propiedad Industrial
de los paises miembro. En el Ordenamiento Juridico
Colombiano fueron las normas del Cédigo de Co-
mercio sobre Propiedad Industrial, consagradas en el
Libro Ill, Titulo Il, Capitulos 1 y I, inaplicadas. Méas
no todas las normas fueron inaplicadas. En algunas
materias hay una “doble aplicabilidad”, es decir, se
aplican simultaneamente normas tanto del Cédigo de
Comercio como de la Decision 486 de 2000.

Algunas de las normas que tienen “doble aplicabi-
lidad” hacen referencia a los contratos que pueden
celebrar las personas, cuyo objeto sea algin bien
protegido por el régimen de Propiedad Intelectual. El
primer ejemplo de ello son las patentes de invencién,
las cuales pueden ser objeto de contratacion segtn el
art. 57 de la Decisi6n 486 de 2000, que consagra la
licencia y faculta al propietario de la Patente a otorgar
o conceder una licencia a uno 0 més terceros para
su explotacién. Sin embargo, los articulos siguientes
de la Decisién no consagran reglas sobre el contrato
de licencia, reglas que sf estdn consagradas en el art.
556 del Cédigo de Comercio Colombiano. De igual
forma, opera la figura de licencias cuyo objeto son
las Marcas. El art. 161 de la Decisién 486 permite
celebrar el contrato de licencia sobre una respectiva
marca, pero las notas aclaratorias de dicho contrato
se encuentran en el art. 594 del Cédigo de Comercio.

Al estar los elementos o notas especificas del contrato
de licencia, bien sea de Patentes de Invencién o de
Marcas, en la legislacién nacional colombiana, es de
anotar que las normas del Cédigo de Comercio son,
por lo general, normas supletivas. La norma supleti-
va se encuentra consagrada en el art. 42 del Cédigo
de Comercio y se entiende por ella, toda norma que
opera en caso de no existir un acuerdo pactado en-
tre las partes contractuales. Por tanto, en materia de
contratacion, cuyo objeto sea la Propiedad Industrial,
prevalecerd el Principio de Autonomia de la Volun-
tad, permitiendo a las partes establecer cuales seran
las reglas que regiran la celebracién, ejecucién, ter-
minacién y conflicto del contrato.

La Normativa Andina y la “Légica Lando”

Lando considera que el reto para el operador juri-
dico es el de resolver un caso teniendo en cuenta si
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es posible el usar la NLM como medio resolutivo vy,
si la respuesta es afirmativa, determinar cuéles son
las fuentes que componen la NLM (ver apartado II).
Para resolver esta pregunta, Lando describe cudles
son las normas que componen el actual fenémeno
complejo de las relaciones comerciales, encontran-
dose con a) el Derecho Internacional Pablico, como
la Convencién de Viena de 1969; b) los Derechos
Uniformes, donde se ubicaria la Convencion de
1980 sobre Contrato de Compraventa Internacional
de Bienes; c) los Principios Generales del Derecho,
cuyo ejemplo mas representativo es el pacta suntser-
vanda; d) las Reglas establecidas por Organizaciones
Internacionales como la UNIDROIT; e) los usos y
costumbres; f) las formas estandar de Contratos y; g)
la jurisprudencia arbitral.

Cuando hace un andlisis de cudles de estos instru-
mentos componen la NLM, solo hace alusién a que
la normatividad nacional no constituye NLM y que en
ocasiones los codigos o leyes nacionales pueden dar
mejor resultado que la NLM. Pero, cuando se opta
por resolver el caso partiendo de la NLM, Lando co-
mienza refiriéndose a la interpretacién del contrato
y los posibles problemas que pueden surgir de ello.
Posteriormente, hace alusién a la importancia que
han adquirido los Tratados de Derecho Internacional
Pdblico y la Convencién de Viena sobre Compraven-
ta Internacional de Mercaderfas, sin embargo, no los
excluye como fuentes de la NLM (ver apartado I1).

Si Lando no excluye los Tratados Internacionales
expresamente, y hace referencia especial a ellos, se
podria decir que constituyen fuente de la NLM. La
delimitacién a Tratados Internacionales se centrara en
todos aquellos Tratados, que solo regulen temas de
Comercio Internacional, es decir, serdn excluidos te-
mas como el Derecho Penal Internacional, Armoniza-
cién y Cooperacién Internacional en la lucha contra
el Terrorismo vy el Narcotréfico, porque ellos no tra-
tarfan las relaciones y conflictos surgidos por o entre
comerciantes, es decir, no tienen relacién directa con
la Business Community.

Es de cuestionarse si la Normativa Andina, ejemplifi-
cada a través de las Decisiones 290 de 1991 y 486
de 2000, constituyen también fuentes de NLM. Aun-
que las Normas Comunitarias Derivadas no corres-
ponden ni a la finalidad y al procedimiento de los
Tratados, aquellas si nacen o se legitiman en estos.
Esta pregunta puede ser resuelta teniendo en cuenta
las siguientes pautas: a) la relaciéon de la CAN con la
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Globalizacién; b) la finalidad Comercial de la CAN y;
c) la vigencia del Principio de Autonomia de la Volun-
tad en las Normativa Comercial Andina.

Antes de la primera mitad de la década de los 80 s,
los Procesos de Integracion, especialmente la CAN,
eran vistos como reacciones contrarias y opuestas al
fenémeno de la Globalizacion. Los bloques regiona-
les servian como mecanismos de proteccion, al im-
pedir un contacto y una participacién en el nuevo
orden del Comercio Internacional fruto de la Globa-
lizacién. Si la finalidad es proteger un bloque frente
a la Globalizacion, el comercio se convertia en una
actividad cerrada y exclusiva solo para el Bloque Re-
gional, pensamiento que sustentaba al Sistema de
Sustitucion de Importaciones. Después de la segunda
mitad de la Década de los 80°s, no se podia conce-
bir un Bloque Regional que actuase en contra de la
Globalizacién. Los Procesos de Integracion se vieron
como un medio que facilitaba la participacion de los
Estados en la Globalizacién, ofreciendo herramientas
que equilibraran las relaciones con Estados no per-
tenecientes al Bloque. Es por ello que la reforma del
AC, tendié a medir los resultados de la Integracion a
través de exteriorizacién del comercio de cada uno
de los paises miembros (ver apartado llI, letra a) (Gu-
tiérrez, 2002, p. 49). Una de las formas de facilitar
la participacion de los Estados miembros de la CAN,
a través del Proceso de Integracién, es mediante la
coordinacién o armonizacién de las normativas y
politicas de comercio internacional, es decir, que la
Normativa Andina funcione como un elemento ar-
monizante entre las normativas nacionales y la NLM,
como normativa fruto de la Globalizacién (ver apar-
tado I). Esta coordinaciéon puede hacerse mediante la
adopcién a nivel regional de las fuentes de NLM o en
el entender la Normativa Andina como NLM.

Para poder afirmar que la Normativa Andina es fuente
de la NLM, el contenido de ella debe estar enfocado
hacia un objetivo claro: el comercio internacional. La
CAN ha sido pensada inicialmente, segtn el articula-
do del AC, y de sus protocolos modificatorios; como
el proceso de constitucién de un Mercado Comin
con un doble funcionamiento. Por una parte, busca la
formacién de un mejor mercado agil y efectivo entre
los pafses miembros. Por otra parte, la CAN trata de
establecer medidas y herramientas para la facilitacion
del comercio con paises terceros o con el mercado
Global -ya visto en forma general en el apartado IlI-.
Estos pensamientos estan recogidos en los Capitulos
IV y siguientes del AC -especificamente en los arts.

50y ss-. De estas normas son de destacar los arts. 55,
56 del AC. En el art. 55 se establece que la Comu-
nidad Andina contara con un régimen comin sobre
tratamiento a los capitales extranjeros y, entre otros,
sobre marcas, patentes, licencias y regalias; en el art.
56 se determina que la Comunidad Andina contara
con un régimen uniforme al que deberan sujetarse
las empresas multinacionales andinas. Estos articulos
mencionados, tienen una relacién directa con la Bu-
siness Community, porque consagran dos elementos
propios a los comerciantes actuales: la proteccién de
la Propiedad -intelectual- y la formacién de socieda-
des competitivas en el mercado global. Sin embar-
g0, estas normas requieren ser concretadas, por ello
surgen Decisiones como la 290 de 1991 vy las 486.
Estas dos decisiones hacen reales y efectivas las nor-
mas generales del AC, y por ello, aunque no son pro-
piamente Tratados Internacionales, son el desarrollo
de los mismos y estan encaminados hacia un mismo
objetivo, que es el comercio internacional.

La Normativa Andina se caracteriza ademads, por no ex-
cluir el Principio de Autonomia de la Voluntad Privada.
Como se vio, pese a establecer limites muy concretos
en algunos aspectos, como el dmbito geografico, la
Normativa Andina -tanto la Decisién 290 como la 486-
permiten que las partes contratantes, bien sea de una
Péliza o de una Licencia, formulen sus propias normas
a través de acuerdos entre las partes, manifestados en
las cldusulas contractuales. Estos argumentos permiti-
rfan deducir que, aunque Lando no se cuenta en su
reflexién sobre normativas regionales como fuente de
NLM, es posible pensar que ellas, mediante una cons-
truccién deductiva, pueden llegar a hacer parte no solo
del complejo normativo de las relaciones comerciales,
sino también de las Fuentes de NLM.

CONCLUSIONES

La Nueva Lex Mercatoria nace de un contexto deli-
mitado a partir de los afos 50°s, en el cual, surgié la
necesidad de la reconstruccién de la sociedad Euro-
pea, mediante la formulacién de leyes excepcionales
que regulasen formas contractuales no previstas en
las regulaciones -codigos- tradicionales. Igualmente,
participan en la formacién de la Nueva Lex Merca-
toria la aparicién de leyes especiales; el fenémeno
de la Clobalizacién y del Comercio Internacional; el
resurgimiento de la sociedad comercial a través de la
Business Community; la utilizacién del inglés como
nueva lingua franca; el nacimiento de las oficinas de
abogados y de los contratos y clausulas modelo.
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Sin embargo, no es posible dar una definicién con-
ceptual precisa sobre la Nueva Lex Mercatoria, para
este trabajo, se hizo pertinente la utilizacion del tér-
mino “fendémeno juridico”, en el entendido que la
Nueva Lex Mercatoria puede verse como la conver-
gencia de una pluralidad de normas provenientes de
distintos actores o emisores, pero que estan encami-
nadas a la regulacién del comercio internacional, es-
pecificamente, a las relaciones B2B o de la Business
Community. Asi como es dificil una aproximacién
conceptual de la Nueva Lex Mercatoria, también lo
es el entendimiento de las fuentes de la misma. Par-
tiendo de la idea de Lando, donde solo se excluye
expresamente las normativas nacionales como fuen-
tes de la Nueva Lex Mercatoria, se puede decir que
los Tratados de Derecho Internacional Piblico -sobre
comercio Internacional-, los Derechos Uniformes,
los Principios Generales de Derecho, las Costumbres
Internacionales, las reglas establecidas por las Orga-
nizaciones Internacionales, y los contratos y clausu-
las modelo, hacen parte del sistema de fuentes de la
Nueva Lex Mercatoria.

Fruto también de finales de la década de los 50 s son
los Procesos de Integracién Regional. La Comunidad
Andina de Naciones es uno de estos Procesos y nace
en el aio de 1969 con el Acuerdo de Cartagena, en
el cual se plantean unas metas y se constituyen unas
Instituciones facultadas para crear normas que hagan
efectivos los fines propuestos. Las normas pertene-
cientes al Acuerdo de Cartagena y a sus protocolos
modificatorios, se les conoce como Derecho Comuni-
tario Originario, mientras que a las normas producidas
por las instituciones creadas a partir del Acuerdo de
Cartagena, se les conoce como Derecho Derivado.

Ejemplo del Derecho Derivado son las Decisiones 290
de 1991 y 486 de 2000, de la Comision de la Comu-
nidad Andina. La Decisién 290 se encarga de regular
la Péliza Andina o seguro de responsabilidad civil de
transporte internacional. Aunque esta Decision esta-
blece limites fuertes a la autonomia de la voluntad,
no la descarta, sino que permite el establecimiento
de clausulas como la tarifa. La Decision 486 regula el
régimen de Propiedad Industrial en los paises miem-
bros de la Comunidad Andina, pero solamente enun-
cia la posibilidad de contratar mediante licencias, por
lo que debe tenerse en cuenta también la legislacién
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nacional -Cédigo de Comercio-, aunque este es su-
pletivo y da preferencia a la autonomfa de la voluntad.

Partiendo de la idea de Lando sobre los Tratados In-
ternacionales como fuente de Nueva Lex Mercatoria;
se puede afirmar que la Normativa de los Procesos
de Integracién constituyen fuente de Nueva Lex
Mercatoria, teniendo en cuenta que los Bloques Re-
gionales nacen de Tratados Internacionales en mate-
ria de Comercio Internacional; que son una accién
complementaria a la Globalizacién y que dan plena
participacion a la autonomia de la voluntad privada.

No obstante, es necesario tener presente dos cues-
tiones que serfan objeto de un estudio posterior. La
primera cuestién hace énfasis en el Juez. Si bien en
la Nueva Lex Mercatoria la tendencia es a que el ar-
bitro internacional, no se debe descartar la posibili-
dad de que un juez nacional deba resolver un caso
donde deba analizar la posibilidad de aplicar fuentes
de Nueva Lex Mercatoria. En cualquier caso, tanto
el juez nacional como el arbitro internacional se en-
frentardn a la siguiente situacién. La normativa regio-
nal se caracteriza por tener como guarda al Tribunal
de Justica del Proceso de Integracion y solo él, es el
legitimado a interpretar las normas comunitarias, es-
pecialmente, las derivadas. Esto le quitaria parte de
la libertad creadora al arbitro o al juez, porque sus
decisiones estarfan sujetas a las determinaciones de
como debe interpretarse una norma comunitaria.
Asimismo, los contratantes deberdn tener presente
que toda su actuacion se limitaria a los criterios de-
terminados por el juez comunitario y por ende, la
libertad de contratar se veria afectada.

La segunda cuestion hace énfasis en la finalidad de
los Procesos de Integracion. Los Bloques Regionales
no solo buscan la formulacién de normas armoniza-
doras de las relaciones B2B, sino que promueven una
fuerte proteccién hacia otros agentes del mercado
como el consumidor, y la normativa que formular se
dirige a limitar las decisiones del comerciante a un
nivel alto, teniendo como preferencia al consumidor,
que serfa una parte débil en la contratacién. Por tan-
to, la Normativa Andina deberia ser vista no como
una fuente de Lex Mercatoria, sino como una norma
auténoma que no descarta la presencia de elementos
comerciales provenientes del Nueva Lex Mercatoria.
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