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Introduccién

A razon del rompimiento de las fronteras y a fendmenos como la globalizacidn, se hace
necesario pensar en las formas juridicas que regulan los negocios internacionales, y entre estas la
forma mas utilizada es el contrato internacional.

Debido al &mbito y la esencia de este contrato las partes deben pactar que ley sustancial y
procesal deberd ser la aplicable en caso de una controversia, aunque algunas veces las partes
olvidan estipular cual serd esa ley que determinara la solucién en caso de un posible litigio, o la
clausula arbitral pactada, puede ser nula o dificil de interpretar, situacién ante la cual se debera
acudir ante la norma de conflicto para que especifique cual debe ser la ley procesal y sustancial
aplicable a la controversia.

En Colombia los c6digos de comercio y civil son instrumentos normativos cuya estructura
debe adaptarse a las regulaciones en el &mbito internacional y sus normas de conflicto deben
resultar armoniosas para acudir a ellas para resolver un conflicto internacional.

En esta posicion, la norma de conflicto colombiana puede significar en algunas ocasiones en un
caracter compatible, para los conflictos internacionales donde los procesos de internacionalizacion
de la economia del mundo piden que se apliquen reglas basadas en la autonomia de la voluntad de
las partes. Podria resultar, mucho mas flexible la integracién sistema en donde se establezca una
regla de conflicto que se base en el criterio de ejecuciéon de la obligacién y que tome en
consideracion el contrato.

Debido a esto, el derecho econdmico internacional ha creado sistemas normativos
contemporaneos que permiten establecer reglas de conflicto de naturaleza convencionales que
partan de premisas como la autonomia de la voluntad de las partes y de normas establecidas en

instrumentos normativos de derecho internacional privado.



Situaciéon que en Colombia significa un cierto cuestionamiento, pues nuestro sistema de
normas de conflicto, si bien es integrador, debe procurar que se establezca un camino seguro
para identificar la ley aplicable en una controversia internacional, evitando crear inseguridad e
incertidumbre juridica para las partes. Acto este que podria incentivar la expansién de la
inversion internacional y la practica de negocios internacionales, creando a un sistema juridico

progresivo y que se adapte a las tendencias mundiales de la contratacidn internacional.

13
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1. Problema

1.1 Titulo

El contrato internacional y el sistema de normas de conflicto en Colombia. una vision desde el
derecho comparado.

1.2 Planteamiento del problema

En una economia globalizada, como es la actual, caracterizada por la destruccion de
las barreras nacionales al libre comercio de mercancias, servicios y capitales, el
contrato se ha consagrado como la principal herramienta juridica para la circulacion
de la riqueza en el ambito internacional. Es un vehiculo tipico del intercambio
patrimonial en la economia de mercado internacional. (CARRASCOSA
GONZALEZ, 2000)

Es por esto que uno de los aspectos mas importantes en la contratacion internacional es
establecer el vehiculo juridico que servira para la aplicacion e interpretacion de las relaciones en
el comercio internacional, y es aqui donde juega un papel fundamental el contrato internacional,
como aquel cauce legal mas utilizado para la regulacion de las relaciones internacionales.

No obstante, es comun que las partes al momento de suscribir un contrato internacional, en el
amplio uso de su facultad de la autonomia de voluntad que les permite crear el marco juridico del
contrato, no establezcan ninguna ley aplicable al contrato o si lo han pactado la clausula arbitral
puede ser ambigua o nula, ante lo cual surgen los siguientes escenarios en caso de una posible
controversia:

El primero, el asunto podria recaer en jurisdiccién de tribunales estatales, en razon de que no
exista pacto arbitral, ante lo cual el juez debe estudiar la norma de conflicto que el sistema

juridico nacional establezca.
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El segundo, en caso de existir pacto arbitral, el asunto seria de conocimiento por un tribunal
de arbitramento, ante lo cual el arbitro aplicaria la norma de conflicto que considere mas
apropiada, para determinar la ley aplicable al contrato.

En el derecho Internacional comercial, se reconoce que la autonomia de la voluntad, tiene un
doble alcance: Conflictual y material. Es decir, los sujetos contractuales, son autonomos y
pueden reclamar bajo preceptos y consideraciones arbitrales, que deben a su vez, estar sujetas a
las clausulas pactadas en el contrato. Sin embargo, creado el conflicto jurisprudencial, es
menester asegurar el objeto y beneficio de las partes. Si bien es el arbitraje el medio més usado
actualmente por las partes, debido a que garantiza a las partes especializacion, neutralidad de los
arbitros tanto como ejecutoriedad de los laudos, rapidez procesal, costo previsible, privacidad
procesal, flexibilidad procesal, éste no goza de amplitud jurisprudencial en cuanto a la ley
aplicable, Gnica y exclusiva para la disolucion del desacuerdo.

Considerando, que no es un hecho nuevo, que los contratos internacionales son atipicos, y por
ello es muy cuestionable la naturaleza juridica de los mismos, surge la necesidad del estudio
basado en normatividad internacional para comun satisfaccién de las partes.

A causa de esto, se considera esencial el estudio desde su conformacion, suscripciony
constitucion de elementos, que seran objeto de estudio en la presente, ya que el contenido puede
asegurar la eficacia, y a partir de este se pueden identificar vicio o nulidades.

Debido a escenarios como estos los sistemas juridicos contemporaneos del mundo deben
entonces crear un sistema de normas de conflicto apropiado a las exigencias del nuevo derecho
comercial internacional.

La finalidad que persigue la anterior mencionada figura juridica es la solvencia de un

conflicto de leyes nacionales, que da lugar a la determinacién de la ley aplicable, o a las
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relaciones juridicas de caracter privado que por causar el objeto de un contrato internacional
estan sujetas a la doctrina internacional, esto se refiere al principio de extraterritorialidad, el cual
expone, que paralelo a las normas de derecho nacional, operan las de Derecho internacional en
caso de que éstas suscriban la relacién mercantil..

Segun el pronunciamiento de Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Casrrasoza Gonzélez,
para dar respuesta a este nuevo interrogante, el DIPr se sirve de una pluralidad de técnicas de
reglamentacion, en concreto hace uso de tres métodos: la norma de conflicto en cuanto a técnicas
de reglamentacion directa, la norma de reglamentacion especial, en cuanto a técnicas de
reglamentacion directa y la norma de extension en cuanto técnicas de reglamentacidon mixta. La
coexistencia de estas tres tipologias normativas debe ser absolutamente pacifica.

Los contratantes necesitan saber cual es el régimen juridico de su contrato internacional, para
saber con exactitud cuales son sus derechos y obligaciones. EI Derecho internacional privado, es
la rama del ordenamiento estatal encargada de proporcionar la seguridad juridica internacional
buscada por las partes. Las normas de Derecho Internacional Privado precisaran el “régimen
juridico” del contrato internacional.

La Normatividad Colombiana, puede afrontar entonces interrogantes como: ¢(Es 0 no es
internacional el contrato?; ¢cudl sera el régimen legal que regira las relaciones contractuales?; en
que foro se dirimirdn las disputas?; ;es ejecutable el laudo o la sentencia?; ;dénde se ejecutaran
esos laudos y sentencias? Cuestiones estas que si bien deberian ser sujeto de consideracidn previa
por los agentes del comercio, en la realidad no lo son.

Identificando este problema, esta investigacion pretende ofrecer a través del estudio del

derecho comparado la aplicacién de un sistema de normas de conflicto como lo es el Restament
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of Conflicto of the Law de los Estados Unidos, con su aplicacion del centro de gravedad o de la

relacion mas cercana y la doctrina del Tronc Commun de Inglaterra.

1.3 Formulacién del problema

Actualmente los contratos que se desarrollan entre actividades comerciales internacionales
pactan clausulas bajo las cuales las partes expresan su voluntad y condicionamiento para el
desarrollo de la relacion mercantil bajo la directriz que éstas no difieran con las leyes de cada
pais, aun cuando se permiten ciertas limitaciones:

¢ Qué sistema normativo debe ser empleado y utilizado por Colombia al momento de
presentarse un conflicto contractual internacional?

1.3.1 Sistematizacion del problema

¢;Como se desarrollan los contratos internacionales?

¢ Qué se entiende por Sistema de normas contractuales?

¢ Qué es el arbitraje internacional?

¢ Qué leyes 0 qué pardmetros han venido rigiendo a los jueces o arbitros en cuanto a

controversias de contratacién internacional?

¢Como se deberia decidir sobre la ley aplicable a los contratos internacionales en Colombia?

1.4 Justificacion

El tema resulta de gran importancia puesto que procura buscar, generar y proporcionar de

manera objetiva un conocimiento actualizado sobre las contrataciones internacionales, lo anterior

se pretende ejecutar debido a que es un dato acertado el hecho de que en nuestro pais no existe

una regulacion notoria frente a tematicas de esta indole, como lo son el derecho comercial

internacional y lo referente a los contratos internacionales y a las controversias que pueden surgir

de la misma.
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A nivel nacional el presente estudio, sera relevante puesto que el desarrollo de la actividad
comercial internacional entre sujetos de derecho internacional ha sido un tema que en la
actualidad se encuentra avanzando a pasos agigantados por lo tanto se considera necesario que de
manera directa exista 0 se maneje una regulacion normativo-legal para cobijar la participacion de
las partes, dicha actividad debe ser adelantada y prevista de una manera iddénea y conociendo el
cauce que deben seguir para no concurrir en controversias contractuales que realmente no poseen
mayor claridad y brevedad posible.

En Colombia, el sistema de arbitramento internacional, si bien es valido, debe tomar en
observacion la composicion de un fundamento legal que fuese capaz de prevenir cierto tipo de
conflictos contractuales, que deben delimitarse bajo todo el contexto pertinente, bien sea el de
inversiones o de compraventas al exterior. Asi esto, supondria un avance para el sistema de
derecho internacional aplicable en Contratos suscritos por Colombia, también la importancia de
establecer vinculos juridicos que puedan desarrollar un cauce legal tranquilo para las partes en
las contrataciones internacionales y asi ofrecer seguridad juridica, que esté a la par de las
tendencias del derecho internacional privado y del derecho econémico internacional.

1.5 Objetivos

1.5.1 Objetivo general

Identificar el sistema de normas de conflicto mas eficaz para identificar la ley aplicable a un
contrato internacional

1.5.2 Objetivos especificos

Estudiar el contrato internacional y las normas de conflicto contenidas en la legislacion
colombiana.

Analizar las normas de conflicto permitidas en el derecho internacional privado.
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Proponer la aplicacién de un sistema de normas de conflicto en la legislacion colombiana.

1.6 Alcances

Este estudio se propone como herramienta de gran importancia tanto para jueces como
arbitros y todos aquellos organismos relacionados con la contratacién internacional, también para
los centros de arbitraje y sus reglamentos pues permitira establecer un consenso sobre como y
cudl debe ser el sistema de normas de conflicto, méas eficaz para solucionar las controversias
internacionales.

1.7 Limitaciones

La falta de claridad ante una controversia en base a Contratacién Internacional, que si bien ha
sido objeto de analisis y estudios por diferentes juristas, iniciando con la derogacion del articulo
20 del Cddigo de Comercio, estas convergencias no han sido solventadas a fondo. Hecho éste
que impulsa a la busqueda exhaustiva de jurisprudencia y opiniones internacionales que
convengan y se implanten en el sistema Mercantil Colombiano.

1.8 Delimitaciones

1.8.1 Delimitacién Espacial

El presente proyecto se basa en las normas de Derecho privado colombiano, Normas de
Conflicto y Arbitraje Internacional, Reglamentacion Internacional de Derecho sobre
Contratacidn Internacional.

1.8.2 Delimitacion Temporal

El objeto de analisis y estudio de la presente investigacion se plantea desde 1910 fechas de
Inicio de la proyeccion de la economia colombiana a Nivel internacional y a las fechas de 2018;
publicacion de los primeros articulos relacionados con la derogacion del articulo 20 del c6digo

de civil, y articulo 869 de Cddigo de Comercio colombiano.
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2. Marco referencial

2.1 Antecedentes

La ley aplicable a los contratos internacionales, international law, revista colombiana de
derecho internacional.

El presente articulo tiene por objeto analizar las reglas que determinan la ley aplicable a
contratos internacionales. Para ello, el autor revisa las normas de Derecho Internacional Privado
consagradas en los Cddigos Civil y de Comercio colombianos en comparacion con las reglas de
conflicto contenidas en instrumentos internacionales modernos como el caso del Reglamento
(CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1) y la Convencién Interamericana sobre
Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales, ademas de otros que conforman el Derecho
Uniforme del Comercio Internacional, como la Convencién de Naciones Unidas sobre los
contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. A partir de dicha comparacién propone
criterios de interpretacion que permitan superar la rigidez y vacios de las reglas colombianas de
manera que estas puedan satisfacer de mejor forma las necesidades de los operadores del
comercio internacional (Oviedo;2012).

Eleccion multiple y eleccion parcial de la ley aplicable al contrato internacional, revista
anales de derecho.

Estudio que analiza el régimen juridico aplicable a los contratos internacionales, estos
instrumentos juridicos suscitan incerteza legal: los contratantes necesitan saber cual es el
régimen juridico de su contrato internacional, para saber con exactitud cuéles son sus derechos y
obligaciones. EI Derecho internacional privado (DIPr.) es la rama del ordenamiento estatal

encargada de proporcionar la seguridad juridica internacional buscada por las partes. Las normas
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de DIPr. Precisaran el “régimen juridico” del contrato internacional. No obstante, como es
sabido, el DIPr, es una rama del Derecho nacional de cada Estado. Sus soluciones varian de pais
a pais. De este modo, un tribunal norteamericano aplicara sus propias normas de DIPr. Para
precisar la Ley aplicable a un concreto contrato internacional, mientras que un tribunal espafiol
aplicaré las normas de DIPr. Espafiolas, que no tienen por qué coincidir con las norteamericanas,
para precisar el régimen juridico de ese mismo contrato (Carrascal; s.f).

El derecho de los contratos internacionales” universidad auténoma de México, instituto de
investigaciones juridicas de la unam

Estudio que analiza las contrataciones internacionales en Méxicoy a su vez, critica el
inevitable vacio legal en cuanto a intercambios en bases a contratos Comerciales. De Igual
manera, enuncia los medios que hasta su investigacion se han venido proponiendo y expone las
Reglas para definir cual es la Ley aplicable a los Contratos internacionales (Goddard; s.f).

El incumplimiento del contrato internacional, revista internacional foro derecho mercantil.

La investigacion estudia la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias y los Principios de Unidroit sobre los contratos
comerciales internacionales se explica que son un punto de encuentro entre el Common law y el
derecho romano-germénico. En algunas de las normas relativas al incumplimiento del contrato
internacional de estos dos instrumentos se advierte la presencia de figuras originadas en el
derecho anglosajén, que resultan especialmente importantes para los abogados formados en la
tradicion juridica del derecho civil (Oviedo, 2012).

la convencidn de las naciones unidas sobre los contratos de compraventa internacional de

mercaderias, revista estudios gerenciales.
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Esta investigacién nos plantea en su estudio, que veintidés afios después de su celebracidn,
Colombia adhirié a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias (Galan, s.f).

Este evento, de tal significado en el mundo juridico y de los negocios internacionales, que las
normas civiles y comerciales que usualmente regulan los contratos de compraventa dejan de
regir cuando ese contrato es internacional, aplicandose en su lugar la Convencion, a menos que
en dicho contrato se acuerde su inaplicacién por pacto arbitral.

Es por esto que propone una vision global del proceso de integracién de la Convencion al
ordenamiento juridico colombiano y, de igual manera aborda la Convencion en si, desde sus
antecedentes, su &mbito de aplicacion, el caracter internacional y uniformador, la formacion del
contrato, el contenido obligacional sinalagmatico y las particularidades del incumplimiento
contractual y sus efectos (Galan, s.f).

Compraventa internacional de mercaderias, tesis de pregrado universidad javeriana, 2005.

En esta investigacion se plantean las autoras un analisis, partiendo de la convencion de Viena,
sobre la compraventa Internacional de Mercaderias, cuestionando las reiteradas veces en que el
ordenamiento comercial colombiano se basa en posturas regionalistas, desconociendo asi, Leyes
de aplicacion Internacional y la ya mencionada, Convencion de Viena (Bermeo, Lizarazo,
Villamil y Zaidiza; 2005).

Diédlogos entre la convencion sobre la compraventa internacional de mercaderias y la lex
mercatoria, revista de derecho privado.

El articulo propuesto analiza, la estrecha relacién que existe entre la Convencion sobre la
Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG) y la lex mercatoria, en razén de que la

primera constituye una manifestacion concreta de la segunda. Entre ambas se produce una suerte
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de dialogo. La lex mercatoria complementa a la CISG, tanto en el plano contractual como en el
normativo, actuando como dispositivo de interpretacidn integradora, y como ley de fondo
aplicable. La CISG, en cuanto manifestacion de la lex mercatoria, opera en la mis ma forma,
tanto como fuente integradora de la voluntad contractual como en cuanto ley de fondo aplicable
a contratos internacionales (Vasquez y Vidal; s.f).

La aplicabilidad de los principios sobre los contratos comerciales internacionales unidroit
en el marco de arbitramento internacional, tesis universidad nacional de colombia.

Plantea, en su tesis, a fin de obtener en titulo de Magister en Derecho, un estudio mostrando la
relevancia, que para el comercio y el derecho privado internacional que tiene hoy en dia los
Principios sobre los Contratos Comerciales de Unidroit, ademas de una descripcion de lo que se
presentard en el desarrollo de la investigacién. Se desarrollan los aspectos mas relevantes de lo
que se conoce como lex mercatoria, concepto lo enuncia, permea el conjunto de la investigacion
y determina en gran medida la naturaleza y aplicabilidad misma de los Principios sobre los
Contratos Comerciales de Unidroit. “Enfoca al lector en la esencia misma de los Principios
sobre los Contratos Comerciales de Unidroit, mostrando en primer lugar el origen y desarrollo
del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado Unidroit, y en segundo lugar
el propio surgimiento y desarrollo de los Principios de Unidroit.” (Tovar; s.f).

El altimo capitulo enuncia la forma en que los Principios sobre los Contratos Comerciales de
Unidroit han sido aplicados en la resolucion de conflictos mercantiles internacionales, para esto
se acude a lo expuesto en abundante jurisprudencia arbitral y de algunos tribunales nacionales, a
la par del andlisis de dicha jurisprudencia la manera como Principios sobre los Contratos
Comerciales de Unidroit han venido siendo invocados y aplicados en la resolucion de conflictos

sobre contratos internacionales (Tovar; s.f).



2.2 Marco teobrico

Soportando como bases las siguientes doctrinas legales del Derecho Internacional, ésta
investigacion se sostiene con el fin de escudrifiar el precepto legal del Contrato, sus alcances y
andlisis de indecisiones legales, para la posterior solvencia de controversias entre los Estados y
Colombia, en las relaciones de Derecho Internacional Privado, comparandolo a su vez la
normatividad sistematica colombiana.

Derecho internacional privado

En cuanto a la terminologia histérica, el Derecho Internacional privado (en adelante DIPr)
segun Joseph Story, se llamo inicialmente, International Private Law desde 1834 y fue una
denominacién de gran éxito. No obstante, el término no respondia fielmente a la realidad que
regulaba, critica que se mantiene en la actualidad. Asi, la inclusion del adjetivo “internacional”
hacia esperar que se regularan relaciones entre Estados y nada mas lejos de la realidad. A pesar
de estos detalles este término hizo fortuna y la practica lo confirmo.

En este momento, nos supondriamos a clarificar cada uno de los elementos del concepto de
derecho internacional privado, y es asi:

Internacional. Se acepta el concepto por los autores en virtud del objeto regulado en esta
rama del derecho. Se regulan relaciones de individuos que extienden su actividad fuera de sus

fronteras. Segln Lalive, se llama internacional este derecho por la naturaleza de las cuestiones
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que tiende a resolver. No es un derecho internacional por la fuente de produccién de sus normas,

sino por el objeto regulado, es decir, el trafico juridico externo.

“"Privado. Se refiere, esta definicion a las personas implicadas en la relacion juridica que esta

rama estudia; asf, se examina la relacion juridica privada que se entabla entre particulares
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(personas fisicas o juridicas) o entre un particular y el Estado siempre y cuando éste actlie como
particular. Cuestion que extendemos mas en el apartado referido al objeto del DIPr.

Somos conscientes de que la realidad y el entorno en el cual esta disciplina se esta
desarrollando poco o nada tiene que ver con sus inicios y con los problemas que Story presenci6
y que dio, practicamente, origen a este concepto; sin embargo, estimamos que esta concepcion
cargada, como indicamos, de inercia y tradicion, es para nosotros la mas adecuada”” (UNAM,
2005)

En este orden de ideas afirmamos que los cambios podrian pasar por aplicar otra
denominacidn: derecho privado internacional. Para nosotros el orden de estos dos adjetivos no
altera la sustancia de esta disciplina. Un cambio en este sentido estimamos que traeria mas
desventajas que ventajas y seguiria contando con una corriente critica.

Por todo ello, y dejando inmovil el concepto de derecho internacional privado, y enlazando
con el siguiente rubro, nos quedamos con la definicién que lanza Espinar Vicente, la cual, a
nuestro entender, contiene los elementos necesarios para entender esta disciplina:

El derecho internacional privado se configura como el conjunto de normas y principios que
cada ordenamiento particular establece para dotar de una regulacién especial a los supuestos de
trafico externo. La construccidn de este sistema exige el recurso a una metodologia propia. Su
positivizacidn y aplicacién es particularmente dependiente de la realidad social y juridica del
momento histérico que se considere.

Por todo ello, y a la hora de conceptualizarlo, no se puede definir como un sistema porque no
hay un conjunto homogéneo de normas, sino un elenco heterogéneo —excepto en Suiza y
Venezuela—, un conjunto de normas juridico-positivas que regula las relaciones de trafico

juridico externo.
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Las negociaciones en base al DIPr, paralelamente en economia colombiana suponen un grado
desarrollo econémico prometedor, pero a su vez, ésta disciplina del Derecho, debe someterse a la
internacionalizacién en cuanto a jurisprudencia internacional. Debe adecuarse a normativas y ser
flexible ante los cambios a causa del actual modelo econémico o bien sea la globalizacion. Su
estudio y legalizacion, debe ser objeto de razonamiento de los juristas en Derecho comercial,
para ser punto de encuentro en la creciente economia internacional.

La razon primigenia del DIPr radica fundamentalmente en la existencia de una comunidad
internacional particularizada o dividida en Estados. Deriva- da de esta razén primaria se deriva
una segunda, es decir, la existencia de distintos y variados ordenamientos juridicos. Asi, existen
tantos ordenamientos juridicos como Estados (Mexico, 2005)

Derecho comercial internacional

A razon de la fluidez, con la que han evolucionado las diferentes instituciones comerciales y
econdmicas, sobre las cuales, hemos evolucionado y nos hemos cimentado, nos ha sido necesario
transformar las instituciones juridicas para justificar y evaluar el modelo de vida que tal avance
supone.

Es asi como en el Derecho Comercial se han consagrado una vasta comunidad de operadores
econdmicos, que actian con el fin de la elaboracidn de un régimen juridico propio, y sobretodo
adecuado para las relaciones econémicas internacionales.

El derecho comercial internacional, es a su vez, una rama del derecho internacional privado,
en la cual se establecen los principios, y preceptos sobre los cuales tienen los actos comerciales.
Teniendo en cuenta que esta disciplina es de caracter progresivo, se deben tomar en cuenta
evolucion tanto culturales, como econémicas y sociales del contexto en el que ésta se aplique.

Lex mercatoria al derecho internacional privado
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La auto-regulacién del comercio internacional da cabida a la identificacién y sistematizacién
de principios comunes a todos los ordenamientos y por ende aplicables al contrato comercial
internacional. Todo, aunado a la labor constante de organizaciones intergubernamentales como la
Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI-y el
Instituto para la Unificacion del Derecho Internacional Privado —UNIDROIT—, que en las
ultimas décadas se han dado a la labor de construir un orden institucional y legal que permita la
consolidacion de un orden juridico apropiado para el comercio internacional.

LA LEX MERCATORIA se origind, como contrapartida de los derechos de los sefiores
feudales, plenos de privilegios. Surgid en las ferias, como ordenamiento para regir las relaciones
entre los comerciantes de modo uniforme, a través de la aplicacién obligatoria de los usos y
costumbres comerciales.

La lex mercatoria estaba formada por los propios usos y costumbres de los comerciantes,
constituia el derecho de los contratos aplicado independientemente de la ley del lugar y de la ley
personal de los participes, que eran colocados en situacién de igualdad, cuya intencién era mas
importante que los signos con que se exteriorizaba y cuyos negocios no estaban limitados a
formulas cerradas. En 1475 el Chancellor de Inglaterra lo expreso6 en estos términos: “Los
mercaderes no estan obligados por nuestras leyes, sino que deben ser juzgados de acuerdo con la
ley natural, a la cual algunos llaman Lex Mercatoria, que es universal en el mundo”

Su uso comenzé a declinar en el momento de las grandes codificaciones y en la actualidad
emerge una nueva lex mercatoria constituyendo un cuerpo de normas juridicas, escritas o no, aln
incompleto, que rige las relaciones internacionales de comercio, como un ordenamiento
independiente del derecho positivo de los Estados. Esto asi, porque para el comercio

internacional la utilizacién del método “conflictual” para la solucion de litigios presenta
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caracteristicas de inseguridad y de imprevisibilidad inaceptables para su dindmica. De esta
forma, su vocacion universalista tiene en cuenta las necesidades del comercio internacional, la
especialidad de sus relaciones y no las legislaciones internas de los Estados.
Legislacion internacional
La regulacidn de los contratos internacionales en la Unién Europea Aurelio Lopez-Tarruella
Martinez
Trabajo que tiene por objeto ofrecer una aproximacién general de las normas de
derecho internacional privado de la Union Europea que regulan los contratos
internacionales. En la primera parte, se abordan las normas del Reglamento
1215/2012 (Bruselas I) por las que se determinan los tribunales competentes para
conocer de demandas en estas materias. Para ello se establece una distincion segun
las partes del contrato hayan hecho uso de una clausula de sumision o no. En la
segunda parte, se analiza el Reglamento 593/2008 (Roma |) sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales. De nuevo, en esta seccién del trabajo se distingue
segun las partes hayan elegido o no la ley aplicable al contrato. También se analizan
los mecanismos que establece el Reglamento para garantizar la salvaguarda de los
intereses fundamentales del foro en materia patrimonial. (MARTINEZ, 2015)
Regulacion Juridica De Los Contratos Internacionales En EI Codigo Civil Y Comercial De La
Nacién, Adriana Porcelli 2015.
Establece porcelli en su articulo, la disyuntiva del Civil y Comercial de la Nacién, cuando
incorporo, en el Titulo IV del Libro Sexto, disposiciones especificas de Derecho Internacional
Privado respondiendo a la necesidad de una regulacidn general y auténoma, aunque incompleta,

de esta disciplina juridica. Especificamente en materia de contratacion internacional, frente a la
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internacionalizacién de las relaciones juridicas, las nuevas tecnologias y el rol de los contratos
como instrumentos idéneos en los negocios juridicos internacionales, este Cédigo adopté normas
sobre contratos internacionales, sin tal calificativo, en coordinacion con los sistemas de otros
Estados y de las Convenciones Internacionales en la materia. El objeto del presente trabajo es
analizar la normativa contractual internacional en el Cddigo Civil y Comercial, la jerarquia de
fuentes, la recepcion de la autonomia de la voluntad, tanto en materia jurisdiccional como de
derecho aplicable, para concluir con la determinacion del juez competente y del derecho
aplicable en defecto de eleccidn por las partes. (PORCELLI, 2015)

La Contratacion Internacional, Gustavo Adolfo Bossa (2015)

El objetivo de su estudio nos expone las necesidades a las que se debe adaptar la economia
creciente, cambiante y globalizada, sobre la contratacion, nos exhorta a conocer y analizar los
diferentes tipos de contratos y los elementos de éstos a fin de que no se generen controversias
por causas de fondo, forma y constitucion de los mismos.

Aplicaciones De Los Principios De Unidroit A Los Contratos Comerciales Internacionales
Jorge Oviedo Alban.

Analiza Oviedo en su estudio, uno de los principales instrumentos del derecho mercantil
internacional: “los Principios de UNIDROIT para los contratos comerciales internacionales,
conjunto de reglas sugeridas por el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado con sede en
Roma, que representan una aproximacion a la unificacion y armonizacion del derecho mercantil
internacional y resultan aplicables a los contratos, en principio, por expreso acuerdo entre las
partes contratantes. Los principios UNIDROIT contienen conceptos y reglas comunes a varios
sistemas juridicos imperantes en el mundo, de ahi que tal como se explica, laudos internacionales

los tomen como ley para los contratos, o como medio para interpretar o complementar
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instrumentos normativos internacionales, destacdndose entre ellos, la Convencién de Naciones
Unidas sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, aprobada por el Congreso por medio
de la Ley 518 de 1999. Se abordan algunos aspectos generales de los principios, en un analisis
que se construye a partir de los conceptos desarrollados por laudos y sentencias arbitrales
internacionales, ademas de la consulta de doctrina especializada sobre el tema.” (ALBAN, 2015)

La Convencion De Viena De 1980 Sobre Compraventa Internacional De Mercaderias: Ambito
De Aplicacion, Caracter Dispositivo Y Disposiciones Generales Esperanza Castellanos Ruiz
Doctora En Derecho Universidad Carlos 111 De Madrid Profesora Titular De Derecho
Internacional Privado.

La Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
es, en la actualidad, el instrumento de Derecho uniforme de contenido dispositivo méas
importante, no solo por regular uno de los contratos de mayor empleo en el comercio
internacional sino también por su acogida entre los paises de distintas familias juridicas. El
presente articulo estudia, no solo desde la doctrina sino también con fundamento en numerosas
sentencias, los conceptos atinentes a la determinacion de la Convencion como ley aplicable a los
contratos de compraventa internacional de mercaderias. En este sentido, se aborda la
delimitacion del concepto “compraventa”, asi como los diferentes presupuestos de aplicacion y
exclusion de la Convencién. (RUIZ, 2014)

Uso s y practicas reconocidas por agencias internacionales (incoterms)

Incoterms, contrato de seguro y compraventa internacional de mercaderias: Propiedad,
Riesgo E Interés Asegurable, Mauricio Alzate Ossa. (2015)

El autor desarrolla en su trabajo intentar desentramar la influencia, en el contexto nacional,

del tratamiento de los INCOTERMS en la transmisidn de la propiedad y del riesgo en el contrato



31

de compraventa internacional de mercaderias y en el interés asegurable como elemento esencial
del contrato de seguro que las ampara, desarrollando, desde el punto de vista metodoldgico, la
fase de blUsqueda y rastreo del estado del arte sobre los siguientes temas, que constituyen las
principales categorias presentes en este trabajo, a saber: (i) el contrato de compraventa
internacional, (ii) los INCOTERMS vy (iii) el Interés asegurable en el contrato de seguro. (Ossa,
2016) (p. 04-45)

Revista Comercio Exterior, Oviedo. LOS INCOTERMS (2013)

Oviedo, define e individualiza a los Incoterms com una serie de términos estandarizados que
se utilizan en la contratacidn internacional, y que determinan las obligaciones, de las partes al
momento de la entrega de la mercancia. Esta normativa fue creada por la camara de comercio, y
su validez es internacionalmente reconocida.

Los Incoterms y su uso en el comercio Internacional (Camara de Comercio de Bogota,
Colombia) Maria Fernanda Campo Saavedra. Presidente ejecutiva.

“La Cadmara de Comercio de Bogotd, a través de la Asociacion de Camaras de
Comercio de la zona centro —~ASOCENTRO-, con el propoésito de ampliar la
informacion y el conocimiento de los empresarios y facilitar sus actividades de
comercio exterior, publica esta guia integral, amigable y practica sobre los Incoterms
y su uso en el Comercio Internacional. En ella se describe la forma de aplicacion de
los Incoterms 2000 en el campo de los negocios, como base fundamental para
establecer el precio de venta de un producto o servicio para compradores del
exterior.” (Camara de Comercio, 2013).

Los incoterms y su importancia para los contratos internacionales José Angel Adame

Barco
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Con la globalizacién las empresas lograron extender sus mercados hacia otros paises logrando
asi distribuir sus servicios alrededor de todo el globo, con lo que a su vez surgié la necesidad de
establecer términos que fueran comprendidos, aceptados y aplicables mundialmente a la hora de
establecer un contrato de compra venta internacional. (Barco, 2016)

2.3 Marco conceptual

Contrato

Vinculo juridico legal por el cual dos 0 mas partes contraen relacion sobre el objeto del
acuerdo en especifico, se manifiesta bajo libre voluntad, y hace obedecer a quienes lo suscriben a
las clausulas pactadas a menoscabo de acciones en su contra en caso tal de negligencia o
incumplimiento.

Contrato internacional

Lo define Carlos Alberto Velasquez Restrepo, Abogado y Docente en ejercicio para la
publicacién de su articulo en Internet, como un acto juridico con el fin de surtir un efecto
juridico, pudiendo crear, traspasar, trasmitir o extinguir. Un Derecho y su obligacion co-relativa.

Atendiendo el niumero de voluntades necesarias para que se genere un acto juridico, este
ultimo se ha clasificado en unilateral y bilateral. Unilateral es el acto que para formarse Se
requiere el concurso de voluntades de dos o méas personas. Desde éste punto de vista, un acto
juridico es unilateral o bilateral dependiendo del numero de voluntades necesarias para que el
acto nazca. Genéricamente a los actos juridicos bilaterales también se les llama convenciones.

El Codigo Civil en el Art. 1495, toma como sindnimas las palabras contrato y convencion,
ello no es exacto para la doctrina tradicional, la cual deja a la convencion el campo de los
acuerdos que tiene por objeto regular o extinguir relaciones juridicas patrimoniales, siempre y

cuando no den lugar al nacimiento de obligaciones. Este concepto tradicional, demasiado
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estricto, se olvida de los negocios o contratos de colaboracion, opuestos a los negocios de
contraprestacion, en los cuales también se crean obligaciones para las partes, estas obligaciones
no son interdependientes, sino que estan dirigidas armoénicamente hacia un fin comun a todas las
partes. (RESTREPO, 2001)

Arbitraje

La ley 1563 del 2012, define al Arbitraje como un mecanismo Alternativo de solucion de
conflictos, el cual las partes defieren a arbitros, una solucion de una controversia en asuntos de
libre disposicion o los que la ley autorice.

Este medio de solvencia de conflictos es muy utilizado en materia comercial, puesto que los
arbitros deben regirse bajo los principios de la anterior Ley, como los son la imparcialidad,
idoneidad, celeridad, oralidad, publicidad, y de igual manera, Contradiccion.

Controversia

En materia comercial, son controversias o desacuerdos entre las clausulas u el objeto o fin del
contrato, se pueden presentar desinformacidn sobre tasas de economia o cambios en las politicas,
que algun socio comercial haya llevado a cabo.

Estos problemas se pueden solucionar ante un tribunal de arbitramento.

Aplicabilidad

Medida de sentencia sobre una ley en un determinado pais, 0 en éste caso paises partes, en
base a una decisidn juridica previamente solventada.

2.4 Marco legal

Se estudiaran las normas de conflicto contenidas en el cddigo civil y codigo de comercio, las
cuales seran objeto de critica en esta investigacidn por ser demasiado obsoletas y poco acordes a

las tendencias internacionales, especificamente se estudiaran. Asi como normas de legislacion
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internacional y su beneficencia en la aplicatoriedad para las relaciones contractuales por parte de
Colombia y el extranjero.

Codigo civil colombiano

“articulo 20. aplicabilidad de la ley en materia de bienes. Los bienes situados en los
territorios, y aquéllos que se encuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o
derecho la Nacidn, estan sujetos a las disposiciones de este Codigo, aun cuando sus duefios sean
extranjeros y residan fuera de Colombia.

Esta disposicidn se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos
celebrados validamente en pais extrafio.

Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algun territorio, o en los casos que
afecten a los derechos e intereses de la Nacidn, se arreglaran a este cddigo y demas leyes civiles
de la unién.”

Aqui la norma de conflicto Colombia nos dice que los contratos que se cumplen en Colombia
se cefiirdn a las normas civiles del cédigo, de igual forma la intencion de la norma de conflicto
en el cddigo de comercio no se aleja de este contexto:

“articulo 869. ejecucion de contratos celebrados en el exterior con cumplimiento en
colombia. La ejecucidn de los contratos celebrados en el exterior que deban cumplirse en el pais,
se regira por la ley colombiana.”

Es decir, la norma de conflicto de conflicto contenida en el cddigo de comercio expresa que la
ley que se aplicara al contrato que internacional que se ejecuta en Colombia, sera la ley
colombiana.

En el caso de Colombia, que es el que interesa al propésito del presente escrito, las Normas de

Conflicto en materia de contratos internacionales dentro de nuestra legislacion, son pobresy
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suscitan gran incertidumbre. Ademaés, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia existen
pronunciamientos suficientes acerca del tema. (Martinez Trivifio, 2008)

Las normas de conflicto contenidas en la legislacion colombiana, a las cuales acudira el juez
estatal, expresan como Unico criterio la ejecucion del contrato, ante lo cual se muestra una
posicion pobre y que tiene grandes vacios, obsérvese que las normas de conflicto del codigo civil
y codigo de comercio, pues en el plano juridico se piensa:

“que el universo de los contratos internacionales estd conformado por los suscritos entre
colombianos y extranjeros, pero que se ejecutan en el pais”

Es menester aclarar que para esta investigacion solo se tendrd como objeto de estudio la
norma de conflicto, la cual es una norma, generalmente del derecho interno, que no resuelve el
asunto en litigio, sino que remite a otra norma, llamada sustantiva, que si lo hace (Martinez
Trivifio, 2008), como lo son el art. 20 del cédigo civil y 869 del c6digo de comercio, que remiten
a la aplicacion de la ley colombiana al contrato internacional.

No obstante, al comienzo de este escrito se planteaba la pregunta, ;Porque la derogatoria del
articulo 20 del cédigo civil y articulo 869 del cddigo de comercio en Colombia?

El principio general del derecho internacional privado es que el juez competente aplica su
propia norma de conflicto o regla de conflicto del foro. Del principio mencionado se deduce la
gran influencia que tiene el conflicto de jurisdiccion sobre el conflicto de leyes. En efecto, si
estamos en presencia de un contrato internacional y las partes consultan los codigos de
procedimiento civil de los paises relacionados con el contrato, pueden encontrar, por ejemplo,
qgue al menos los jueces de dos Estados son competentes para conocer el caso, pero que escoger
uno u otro lleva a la aplicacion de leyes sustanciales diferentes; piénsese que el de un pais debe

aplicar su norma de conflicto que le ordena regular el contrato por la ley de su formacion vy el
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juez del otro pais debe aplicar su regla de conflicto que le ordena regular el contrato por la ley de
ejecucién. Esta desarmonia entre reglas de conflicto de los diferentes paises, que sdlo se resuelve
por un tratado internacional de unificacion de reglas de conflicto, puede llevar en la préctica a
situaciones de dificil solucion, como por ejemplo la coexistencia de sentencias validamente
proferidas en dos paises sobre un mismo asunto y contradictorias entre si, o simplemente
diferentes.

Ley 518 1999

Articulo 25.

El incumplimiento del contrato por una de las partes sera esencial cuando cause a la otra parte
un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una
persona razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en igual situacién.

Articulo 26.

La declaracion de resolucion del contrato surtira efecto s6lo si se comunica a la otra parte.

Articulo 27.

Salvo disposicion expresa en contrario de esta Parte de la presente Convencion, si una de las
partes hace cualquier notificacion, peticién u otra comunicacion conforme a dicha Parte y por
medios adecuados a las circunstancias, las demoras o los errores que puedan producirse en la
transmision de esa comunicacién o el hecho de que no llegue a su destino no privaran a esa parte
del derecho a invocar tal comunicacién.

Articulo 28.

Si, conforme a lo dispuesto en la presente Convencidn, una parte tiene derecho a exigir de la

otra el cumplimiento de una obligacién, el tribunal no estard obligado a ordenar el cumplimiento
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especifico a menos que lo hiciera, en virtud de su propio derecho, respecto de contratos de
compraventa similares no regidos por la presente Convencidn.

Articulo 29.

1. El contrato podréa modificarse o extinguirse por mero acuerdo entro las partes.

2. Un contrato por escrito que contenga una estipulacion que exija que toda modificacion o
extincién por mutuo acuerdo se haga por escrito no podra modificarse ni extinguirse por mutuo
acuerdo de otra forma. No obstante, cualquiera de las partes quedara vinculada por sus propios
actos y no podré alegar esa estipulacion en la medida en que la otra parte se haya basado en tales

actos.
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3. Disefio metodoldgico

3.1 Tipo de investigacién

El tipo de investigacidn es juridica, de enfoque cualitativo porque no se efectla una medicién
numérica por lo que el andlisis no es estadistico; y de cardcter documental y descriptivo ya que
estd fundamentada en el anélisis de las normas constitucionales, legales y referencias
jurisprudenciales.

El método de investigacién aplicado es la hermenéutica juridica puesto que se basa en la
interpretacion sistemaética del ordenamiento juridico colombiano y en el analisis de los estudios
del derecho.

3.2 Poblacién y muestra

Teniendo en cuenta que es una investigacion de enfoque cualitativo la cual se basa en una
ldgica y un proceso inductivo (explorar y describir, y luego generar perspectivas tedricas) no
tiene un estudio de poblacién y muestra, sino un estudio normativo.

3.3 Técnicas y elementos de recoleccion de la informacion

La técnica de recoleccion de datos sera a través de las principales fuentes del derecho:
Constitucion, ley, jurisprudencia y doctrina; y teniendo en cuenta que es una investigacion de
enfoque cualitativo no tiene un estudio de poblacion y muestra, sino un estudio normativo.

3.3.1 Instrumentos

A fin del estudio del presente proyecto de investigacidn, serdn necesarios articulos en revistas
de Derecho internacional privado, monografias, articulos para libros universitarios y noticias del
ambito econémico en cuanto a contratacidn universal, que pudieren brindar soporte sobre el

desarrollo del tema en cuestién.
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3.3.2 Fuente primaria

Cdodigo Civil Colombia

Codigo Comercio Colombia

3.3.3 Fuente secundaria

Serdn usados como base y guia a la investigacion las fuentes de derecho internacional, como
codigos de arbitraje, articulos, y noticias de otras naciones que giren en torno a la problematica

expuesta en el presente ante-proyecto.
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4. El contrato desde una perspectiva internacional, incidencia e importancia en las
negociaciones mercantiles

4.1 Contrato, definicion y caracteristicas

La economia mundial se causa bajo efectos de los fendmenos sociales, que son indispensables
en el estudio del desarrollo de las relaciones o depresiones comerciales. Asi pues, el imperante
Orden social de finales del siglo XX estuvo condicionado por los efectos colaterales de la
primera y segunda guerra mundial, a la par de otros grandes eventos historicos como la
Revolucidn del Proletariado. Como resultados de éstos, surgieron los dos grandes regimenes en
la actualidad: El capitalismo y el Socialismo.

El vasto crecimiento del capitalismo estadounidense se hizo transcendental en la economia
global; debido a la necesidad de aumento en la produccién industrial para paises europeos en
ruinas, ademas de que la activa potencia mundial (Japon) se encontraba en guerra con el gigante
Norte-americano.

A razén de las guerras, se analiza y se considera la vital importancia que tienen las relaciones
internacionales entre los paises, tanto en la economia, el comercio, como en asuntos de garantias
fundamentales de Derechos. Es por ello que se crean entidades que pretendan conservar el Orden
Mundial, y establecer pautas de convivencia y legislacion juridica sobre asuntos que, sin
importar nuestra nacionalidad, nos identifican o afectan.

Con la evolucion del modelo Capitalista, se hicieron méas comunes las relaciones de
intercambio de divisas, servicios, moneda, o empréstitos, consolidandose asi, el contrato como el
medio mas practico para la legalizacion de dichos consensos.

El contrato se ha definido como el cauce legal de las relaciones de intercambio en la

economia. Es la herramienta de trueque de los nexos entre dos partes que acuerdan, bajo un
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consentimiento en libre voluntad y autonomia el trueque de servicios, relaciones o condiciones
causadas bajo un objeto legalizado formalmente con aceptacion expresa de clausulas y
estipulaciones.

Carrascosa (2000) lo define como el vehiculo tipico del intercambio patrimonial en la
economia. La via simple para definir el contrato es el acuerdo de voluntades entre partes que
buscan un objeto, bien sea en comun, de dar o recibir, de hacer o no hacer, de devolver, de
solventar, etc.

Esta relacion como bien se conoce busca tener un soporte y una garantia juridica, efectos
ejecutivos sobre las eventualidades que pudieren ocurrir en el curso y desarrollo después de
suscribir el intercambio.

En el caso internacional, el contrato es la vinculatoriedad juridica, o el consentimiento
pactado por dos (0 mas) partes de diferente nacionalidad, y, en consecuencia, diferentes
lineamientos jurisprudenciales (Carrascosa, 2000).

Es el pacto de conexion entre las partes que plantean su expresa voluntad con el fin de ofertar,
asentir y recibir en absoluta integridad el objeto del mismo. El contrato internacional se discute
en el Derecho comercial internacional como uno de los principales medios entre operadores e
interlocutores que se ven expuestos a establecer negociaciones o intercambios con nuevos paises
culturas, practicas o técnicas mercantiles.

Al ser un vinculo de creacion de obligaciones con caracter ejecutivo y reclamativo, los
contratos internacionales, deben desarrollar caracteristicas de inclusion al momento de su
formulacién como lo son la aceptacion de la cultura del pais contratante (en cuanto a eventos en
relacionados con el contrato), la adecuacién de la lengua de las partes, la moneda de distribucién

de ambos Estados (Aunque la mayoria de los contratos internacionales se expiden en inglés) para
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efectos de igualdad y equilibrio, pues al interactuar dos culturas, ya sea semejantes o diferentes,
debe primar la seguridad de los operadores mercantiles.

En la contratacion Internacional se observa la figura de las partes como actores fundamentales
de la relacidon, que deberan contar cada uno con capacidad y representacion, bien sea mediante si
0 mediante sociedades fiscales que tomaran la responsabilidad de la obligacion, y deberan
suscribirla, y ésta sera certificable bajo actas de constitucion que formalizaran el intercambio.

La legalidad es una pieza clave en la validez de las contrataciones mercantiles internacionales,
como parte de los elementos reales de los contratos, éstos deben estar supedito a un objeto que
sea licito, posible y real. Las leyes del Derecho internacional privado no reconoceran como
valido, un contrato en el que la razon del pacto, no se rija bajo las estipulaciones de la doctrina
comercial internacional.

A su vez, el contrato Internacional, segln la revista global Neggotiator plantea que uno de las
precisiones sobre los elementos formales del contrato, segun el Convenio de Viena sobre
Mercaderias Internacionales, es la no existencia de obligatoria en cuanto a la FORMA, al indicar,
que los contratos podran ser suscritos por escrito, de manera verbal e incluso Gnicamente
mediante testigos.

4.2 Tipos de contratos en las relaciones internacionales comerciales

El Mundo, extiende sus puntos de conexion a la par de los avances de la recursividad, el
ingenio y el talento humano. Las relaciones tanto diplométicas como comerciales significan una
balanza entre dar y recibir, si bien es pactada la necesidad especifica de la obligacion.

El derecho internacional privado ha establecido un camino sistematico en pro del
ampliamiento de las vias mercantiles entre paises y empresas, que se relacionan entre si, siendo

los mas adquiridos los contratos, promoviendo el intercambio de los servicios que se han
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individualizado por tipos de contratos segun la oferta ofrecida, teniendo un indice de alta
demanda, los contratos de compra venta e intercambio de Mercaderias, Distribucidn,
Contratacién en Representacién, Contratacion en Servicios y capitales, Contratos sobre Alianza
estratégica, y Join Venture.

4.2.1 Contrato de compraventa de mercaderias

El cddigo civil colombiano, enuncia en su art 1849:

“La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y
la otra a pagarlo en dinero. Aquella se dice vender y ésta comprar. El dinero que el
comprador da por la cosa vendida se llama Precio”

El comercio de mercaderias por contratacién por compra y venta es uno de los mas usado a
nivel mundial, y en el caso colombiano, una puerta de salida en la economia exportadora de café,
petréleo, Aceites de petroleo, segun cifras de la OEC en el segundo bimestre del 2017.

La compra y venta de mercaderias, se entiende como una obligacidon de dar y recibir. Se sujeta
bajo las disposiciones de la Convencion de Viena de 1980. En legislaciones internacionales,
como en el codigo civil francés en su art. 1582 encontramos que:

“La venta es un contrato por el cual una parte se obliga a entregar una cosa, y la otra a
pagarla. Podra ser llevada a cabo mediante escritura publica o privada.”

Para el profesor Sidney Bravo Melgar:

“el contrato de compraventa internacional, es aquella modalidad contractual, que
permite a una persona natural o juridica de un determinado pais, comprar
mercaderias a otra persona juridica o natural de distinta nacionalidad, a cambio de un
precio convenido”.

Por su parte el maestro Anibal Sierralta, Rios (s.f) define que:
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“La compraventa internacional representa una de las funciones basicas del comercio
exterior: la de transaccion. Es una operacion de intercambio por medio de la cual se
entrega una cosa determinada contra su equivalencia en dinero. Ampliamente puede
definirse como una convencion mutua en virtud de la cual se obliga el vendedor a entregar
la cosa que vende y el comprador el precio convenido por ella. Es un vinculo entre la
produccion y el consumo internacional de bienes y servicios” (Obregon, 2012).

Asi pues, se entiende que el oferente (parte prestante) concede un derecho de dominio o
propiedad sobre el objeto del contrato, que se condiciona en las estipulaciones en cuanto a
fechas, distribuciones, patentes, plazos y demas responsabilidades inherentes al mismo,
una vez la parte contraria (contra prestador) asienta sobre las mismas.

Conoce su caracter de tipificacion por sus especialidades consensuales, bilaterales, onerosas y
conmutativas al ser una relacion negociada que se perfecciona al momento de entrega de la cosa
en cuestion, pactada bajo un valor impuesto o precio.

Para efectos de estudio de la norma aplicable a los contratos Internacionales de Compra y
venta, se deben tomar en cuenta las caracteristicas de su formacién, como lo enuncia el Dr.
Nahdm Obreg6n Chavez, en su publicacion del 2012, para el ministerio de Comercio Exterior y
turismo en Peru, en el que la nominacidn se sujeta a las regulaciones del convenio de Viena de
1980, ademaés el de un componente clave, como lo es el de la Libre discusién. Es decir, las partes
tratantes en el Intercambio, tendran la libertad de escoger, (o establecer) qué ley o convenio (si
antes no fue pactada la clausula arbitral) nacional o internacional se ajuste a la medida favorable
de sus intereses.

La entrada en vigor de la Convencion de Viena, en Colombia, supone un alivio juridico para

los jueces y arbitros, pues los dictdimenes de este pacto, orientan a que (en el caso del contrato de
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compra y venta) sean las normativas del acuerdo las que rijan la controversia, en vez de las de
los paises del intercambio contractual.

Ademas de éstas, la jurisprudencia aplicable en éste tipo de contratacién también aplicara los
dictamenes versados por Convencion de Las Naciones Unidas de Contratos de Compra y Venta
de Mercaderias, asi como los INCOTERMS, de la camara de Comercio de las Naciones
suscritas.

4.2.2 Contratos de distribucién

Los estudios hechos bajo los contratos de distribucion, sefialan que este tipo de intercambio es
un modelo atipico, por lo que no existe en mayor medida, regulacion sobre el mismo, como es el
caso de la legislacion ecuatoriana, en la que el Dr. Vintimilla afirma: “Actualmente en la
legislacion ecuatoriana no se contempla al contrato de distribucién como un contrato tipico, es
decir, no se encuentra disciplinado en ninguna norma ni aparece definido su régimen especifico
por medio de ley” (Vintimilla, 2009).

También en Argentina, Farina explica lo siguiente:

“El contrato de distribucidén es un contrato consensual que otorga al distribuidor el
derecho de vender en un sector determinado, y cuya ganancia consiste generalmente
en la diferencia entre el precio de compra y el de venta, denominado impropiamente
comision y mas acertadamente de reventa. Entendemos que, en verdad, debe hablarse
de margen de reventa y no de remuneracion pues esta significa un pago hecho a otro,
en tanto que el beneficio del distribuidor resulta de su propia actividad, pues él
adquiere la mercaderia y debe abonar su precio sea cual fuere la suerte posterior de
su reventa; de modo que su ganancia depende exclusivamente de su éxito en el

mercado y de la diferencia que obtenga entre lo que debe pagar al proveedor y lo que
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precio de mercado establecido por el productor al cual debe atenerse el distribuidor;
pero nada impide que este haga bonificaciones a sus clientes de acuerdo al modo de
pago. Debe tenerse presente que en caso de no pago por parte del cliente esto afecta
solo al distribuidor, quien debe soportar todos los riesgos una vez la mercaderia
quede a su disposicion, deterioro, pérdida, falta de pago de los clientes” (Farina,
1999).

En Colombia, Pefia Nossa dice que el contrato de distribucion:

“No se encuentra regulado en las normas juridicas, la costumbre, la doctrina y la
jurisprudencia han establecido los principios que le son aplicables. (Nossa, 2001)

Para la presente investigacion, el contrato de Distribucion es la pauta hecha mediante
Distribuidor y vendedor, con objeto de un mayor alcance del producto que dependera de la
intermediacion de éste con el consumidor. Busca una mayor amplitud de oferta mediante
terceros, en el que la economia del negocio beneficiara tanto al ofertante como a la
comercializadora de la actividad mercantil, tomando como puntos de partidas los elementos de
su conformacién inicial como lo son:

Caracter conmutativo

Tracto de sucesion

Carécter vinculante de exclusividad

Es bilateral.

Se entiende que las partes estan vinculadas en el desarrollo del contrato de manera
consensuada, asi pues, el ofertante o fabricante, se obliga a entregar oportuna e integramente el

objeto, mercancia o bien suscrito en la relacién. Y el distribuidor, deberé en virtud de la lealtad
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comercial, conservar los valores o precios pactados para la comercializaciéon de las mercancias,
su acertada publicacion y publicidad en territorios o zonas acordadas con el fabricante.

Obregon, (2012) en su estudio para el Ministerio de Comercio y turismo en Per( explica que
las principales obligaciones del distribuidor son:

Realizar la publicacion respectiva en el territorio o zona sefialada como area de
distribucion, con la finalidad de promocionar los productos objeto del contrato:

- Pagar al fabricante las facturas de compra de las mercaderias establecidas en el
contrato.

- Mantener un stock idoneo de los productos a distribuir, siempre y cuando la
naturaleza y el valor de ellos lo posibilite.

- Mantener una dotacion de personal acorde con las actividades de distribucidn
que realiza.

- Conservar un stock eficiente de repuestos, cuando se trata de productos
complejos.

- Prestar un servicio de garantia a los adquirientes de los productos vendidos, si
ello hubiese sido previsto en el contrato.

- Mantener un buen sistema informatico y de contabilidad, a fin de facilitar al
fabricante en las respectivas tareas de control. - Mantener en buen estado de
conservacion los productos que vende

El ciclo de la economia Internacional se trata en esencia de la Intermediacion, es el ejercicio
de dar y recibir estableciendo conexiones entre diferentes operadores con el fin de obtener

retribuciones y de qué su servicio u oferta fuere conocida por aln mas publico. Es ahi en donde
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toma gran relevancia el contrato de Distribucidn, y términos generales es uno de los mas usados,
en las empresas del nuevo siglo.

4.2.3 Contrato de Joint Venture

El denominado “Pathnership” de finales del siglo XX, fue una expresion utilizada en el
Derecho Comercial Internacional que traduce literalmente “Asociacion”. Esta buscaba delimitar
responsabilidades que se pensaba, debia ser compartidas entre los asociados de comercio, como
estrategia de expansién internacional.

El término Joint Venture expresa “Juntos en la Aventura”. Es una modalidad de comercio, en
la que dos 0 mas sociedades se suscriben a un convenio de cooperacién empresarial. Es decir, las
partes suscribientes, dan lugar a una nueva Sociedad de Mercancias o Servicios.

Para el profesor Sidney Bravo Melgar, el contrato de Joint Venture:

“es un contrato sui géneris, sui iuris con caracteristicas y elementos peculiares. A
través del contrato traido a colacién dos 0 mas empresas; personas naturales o
juridicas, nacionales y/o extranjeras, acuerdan asociarse, para combinar
conjuntamente sus recursos y actividades para la ejecucion y concrecién de un
negocio especifico, para lo cual compartirdn riesgos y responsabilidades. El Joint
Venture es un contrato que paulatinamente se va patentizando en nuestro pais, a
través de normas juridicas de distintos rubros”. (BRAVO MELGAR, 1997).

El Joint Venture, entra en las modalidades de los contratos de Colaboracién y Cooperacidn, es
decir, todos los participes de la relacion contractual tienen responsabilidades y asumen a su vez
las trivialidades que pudieren llegar a ocurrir en el curso del mismo. Es un contrato de riesgo
compartido.

Dicho en otras palabras:
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“Es un acuerdo de voluntades, por el cual un numero plural de personas ponen a
disposicion de un proyecto particular y concreto y su dinero, tiempo, propiedades,
tecnologias, tiempo, experiencia, con la obligacion de compartir riesgos, ganancias o
pérdidas de manera proporcional al esfuerzo aportado, y con la responsabilidad
solidaria frente a terceros” (Cuberos, 1992)

La relacion entre socios del Joint Venture algunas supone una carga de solidarizacion; y en
casos concretos y especificos se ha estudiado al Joint Venture como un pacto de
Subcontratacidn, en el que se retnen los esfuerzos de los empresarios, en cuanto a proyecciones,
magquinarias, aportes tecnol6gicos, aportes en conocimiento y trabajo en conjunto. Debido a su
naturaleza de no exigencia hace mas atractiva la relacion comercial entre las partes. El Joint
Venture es un modelo extension y desarrollo en el que se podrian lograr objetivos a mayor escala
que los realizados por una empresa o sociedad por aparte.

Puede funcionar como un medio idoneo de invitacién a la inversidn extranjera, tomando en
consideracion que Colombia, esta suscrita a Tratados Bilaterales de Libre Comercio, con Estados
Unidos; Una de las relaciones mas sonadas de este tipo es de Nortel y su unidn con este modelo
de contratacién con Telecom.

El objeto del Joint Venture, a diferencia de lo que ocurre en las contrataciones de sociedades,
no es la basqueda de utilidades. Sino, la investigacidn, el ampliamiento de nuevos territorios
sobre cooperacién comercial conjunta. Asumiendo, como ya es mencionado antes los riesgos y
turbulencias que pudieren presentarse en el curso del proceso.

Segun Le Pera (1997) el Joint Venture:

No es una sociedad, es una unidn de acuerdos empresariales para obtener beneficios en

comun sobre una distribucion de inversion paralelamente justa entre todos sus contribuyentes,
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para servicios ofrecidos en distribucion, prestacion de servicios, o como se analiza en la doctrina
americana:

“la doctrina Americana admite que alguien no pueda participar en las perdidas, pero si en
ganancias, lo que diferencia al Joint Venture de cualquier forma solidaria” (Marzorati, 1996).

Las alianzas realizadas en el Joint Venture, no deben significar, en ninguna medida la pérdida
de identidad, ni independencia, de las empresas, sujetos, o personas juridicas que se entrelazan
en la relacidn, es aqui en donde radica su principal diferencia con los contratos de fusion, como
es comun, se vean relacionados. Las empresas que mediante un Joint Venture, buscar una mayor
extension y desarrollo de su servicio, podran gozar de autonomia en cuanto a las decisiones de su
capital, e inversion cognitiva, y no estaran sujetas a las voluntades de sus contrapartes, aclarando
gue cada una exige su compromiso, y no estaria por encima de la contraria.

4.2.3.1 Legalidad aplicable al contrato joint venture, de acuerdo a los estamentos de los
convenios de aplicacion sobre la ley 37 de 1993

Algunas de las primeras relaciones comerciales de Colombia, teniendo como base el contrato
Joint Venture, fueron causadas por la economia Petrolera y minera. Con la entrada del Decreto
Ley 551 de 1992, que sefialaba las obligaciones y legalizaba la ley aplicable a este tipo de
contratacidn de riesgo compartido, fueron necesarias nuevas leyes que previnieran o legislaran
todos los posibles eventos sobre los convenios de riesgo en conjunto. Es por ello que, en 1993, se
expide la ley 37 de 1993, que es esencia nace por el creciente comercio en materia de
Telecomunicaciones en el sector de la republica.

Art. 14 ley 37 de 1993: “El término de contrato por asociacion a riesgo compartido, sera hasta
de diez afios, al vencimiento del cual, se revisard y podra ser renovado por diez afios mas,

siempre que el contratista no haya incurrido en sanciones durante su ejecucion”.
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Algunas de las alianzas Joint Venture en Colombia, son por ejemplo la relacion de la empresa
Postobon, con la distribuidora de bebidas y envases de chile CCU; este negocio se materializd
con la multinacional holandesa Heineken, en el cual, a mitad y mitad de riesgos, se creé la
Central de Cerveceria en Colombia. Esto con motivo de desafiar los dominantes mercados de
cerveceria en el pais.

4.2.4 Contratos de franquicia internacional

El contrato de franquicia, es una modalidad de contratacién atipica, es decir, y como ya se ha
mencionado anteriormente este tipo de relacién comercial no tiene legislacion exclusiva a sus
objetos o fines, que no sea otra que la de la voluntad y autonomia privada de los suscribientes o
partes.

Es de naturaleza de colaboracion empresarial, (Pefia Nossa, 2012)que permite que esté
gobernado por las normas mercantiles, no obstante, es un contrato atipico, ya que, no se
encuentra disciplinado (Salcedo Flérez, 2013) o reglamentado en sus aspectos esenciales por
alguna norma juridica. (Roque Vitolo, 1994)

Las negociaciones en franquicias en el mercado que se conoce actualmente en Colombia, se
gestaron desde finales de los afios 80. Este tipo de comercio, ha ido en crecimiento aumentado
debido a la globalizacidn de tecnologias, estilos de vida, culturas contemporéaneas y adecuados
sistemas de publicidad.

En esencia consiste en la distribucién autorizada en la que una parte consiente la expansion de
sus servicios, bajo su nombre, representacidn, y responsabilidad fiscal, a otra parte, que deberé
responder y comercializar a nombre de la primera, segin la naturaleza pactada en beneficio del

producto. Este hecho bajo un costo- beneficio que sera para ambas partes.
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En esta relacion econdmica, se debe ofertar seguridad entre sus operarios, pues se deduce que
estaran ligados a la relacion contractual por un largo periodo de tiempo, o al menos en el curso y
desarrollo del mismo.

“A nivel econdémico, el franquiciado no es muy diferente de un empleado. Como

consecuencia directa, un productor puede alcanzar un nivel de eficiencia por 1o menos

similar a un sistema centralizado, si utiliza franquiciados en vez de distribuidores

independientes. Este logro tiene su explicacion en la disminucion de los costos de

transaccién y la posibilidad de mantener una politica comercial coherente para la

estandarizacion de la oferta y la homogeneidad de su imagen dentro de la red” (Pierre,

Sigué & Rebolledo, 2005).

Dado que, en el contrato de franquicia, se parte desde un negocio y una oferta ya probada,
este tipo de intercambio representa seguridad, siempre y cuando las partes a quienes se
representen orienten sobre su idea y base comercial ya ejecutada, que correspondera ser dirigida
a una zona de territorial en especifico y es una oportunidad de expansidn que no significara la
necesidad de nuevos contratos, nuevos empleados, o zonas de distribucion.

Es indispensable, en este modelo de contratacién, tomar en cuenta aspectos como la relacion y
cesion de Derechos, que devienen de la relacion contractual, y sus efectos, como son las licencias
de Know How, aporte y soporte informativo sobre la marca, licencias en distribucion
publicitaria, e indicacion del franquiciador al franquiciado, sobre la via y mediacién en la que
desea, se desarrolle su empresa.

De manera paralela con la contratacion que supone el intercambio de franquicia, éste resulta
de gran beneficio para un tercer nivel de poblacién, pues de manera directa el franquiciado podra

contratar personal en disposicidn al franquiciador, asi pues, se emplearan otros sectores de la
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economia, como los necesarios para la ejecucion y realizacion de la obra u objeto de la relacién
contractual.

La idea de concepcidn del contrato de franquicia, parte del supuesto de ampliacién de una
razon comercial probada y ejecutada. Este tipo de relacion no nace en pro de buscar soluciones o
préstamos o alternativas de dinero para el franquiciador. Resulta indispensable para las partes el
correcto direccionamiento del intercambio, al que se deberia acceder desde el inicio de la oferta.
Esto hecho para evitar controversias que podrian ser prevenibles al dejar claro el objeto de cada
una de las partes.

Si a lo anterior le agregamos que en Colombia las franquicias no se registran ante la Camara
de Comercio ni ante la DIAN, ni tampoco tienen un tratamiento especial en los bancos, ni existe
una regulacion legal o una asociacion que abarque a todos los usuarios de las franquicias, nos
encontramos frente a un campo econémico de “dejar hacer”, que deja mucho espacio a riesgos y
posibles abusos de la contraparte” (Pierre, Sigué & Rebolledo, 2005).

Planteada esta situacién, es importante analizar las posibles vicisitudes a las que los
operadores y negociadores colombianos que adquieran franquicias pudieren llegar a tener lugar:
la primera, es que al ser éste un contrato a tipico, no existe mayor legislacion sobre su relacion de
controversia que sopese ante jueces o arbitros, y la segunda es la relacién que toman los tratados
internacionales de libre comercio, y los tratados bilaterales de libre comercio adoptados en
Colombia.

En estos escenarios, se ha planteado, siendo este un tema de discusion sobre la aplicacion de
sistemas unificadores de comercio, como los adoptados en Europa y Medio Oriente.

Debido a la naturaleza del contrato, se hace poco previsible la ley aplicable a este modelo de

contratacién, pues si bien el ordenamiento juridico colombiano, no regula expresamente los
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contratos en franquicias, son los operadores o protagonistas de la inversion quienes deben
decidir, que ley debiere ser la aplicable, esto a favor del principio de autonomia que dispone a los
contratistas internacionales a la bdsqueda del mayor beneficio a las partes intervinientes.

En ese sentido, los doctrinantes (Ospina Ferndndez & Ospina Acosta, 2015), apoyados en el
criterio acogido por la Corte Suprema de Justicia en una sentencia de 1938, afirman que:

“el orden de prelacion normativa en los actos atipic0os debe ser el siguiente: 1) las leyes

imperativas; 2) las clausulas libremente redactadas o estipuladas por los agentes; 3) las

reglas generales de los actos juridicos y de los contratos, segln el caso; 4) las reglas

propias del contrato tipico mas proximo o semejante, y 5) la doctrina constitucional y

los principios generales del derecho”.

Este tema ha sido de amplia discusién en las mesas de los doctrinantes comerciales, puesto
que las relaciones contractuales deben tomar en cuenta la costumbre como via de hecho de
solvencia, tanto la internacional como la Mercantil, asi como los principios Unidroit aplicables a
las controversias de franquicia.

4.3 El contrato en el derecho internacional privado

Independizando el concepto de contrato que se maneja en las diferentes legislaciones de los
Estados, éste en el Derecho internacional privado (en adelante DIPr) es un término de
universalidad sobre relaciones econémicas contractuales, de los entes y organizaciones privadas
que decidan consolidar sus relaciones mercantiles, enmarcandolas en la legalidad.

En el DIPr, se entiende que cada Estado es autonomo en la legislacion de doctrinas
concernientes a las necesidades y objetivaciones del territorio al cual va dirigido, pero basando
su positivizacidn en el flujo de leyes internacionales, que pudieren ser aplicables en torno a las

probleméticas impresas en su cotidianidad. Es una forma de analogia heterogénea que



55

corresponde a la unificacion de métodos, sistemas legislados y probados en distintos Estados
(respetando la autonomia) como via de ilustracidn para las nuevas tendencias de comercio
alrededor de los trueques privados.

Cuando nos referimos a “Unificacion”, es preciso dar a entender que en la esencia del DIPr,
esta la diversidad de pensamientos, opiniones y planteamientos de los juristas académicos
internacionales; quienes afirman que ésta rama del Derecho perderia su sentido por completo en
caso de encontrarse en circunstancias como la absoluta unificacién y la ausencia de
comunicacién entre los actores del DIPr (Investigaciones Juridicas, 2014) . En el contrato, estas
posturas se contrarian pues al tratarse de Estados de diferentes legislaciones, entran en mesa de
debate tanto, leyes extranjeras, asi como las normas de derecho nacional de paises, como parte
con voto en la decision aplicable.

La jerarquia del DIPr, se basa en la efectividad sobre las decisiones aplicables, (en el caso en
especifico) de los contratos Internacionales: ;cual debe ser el juez competente?, ;cuales deben
ser las normas aplicables?, ¢qué decisiones a fondo compromete la relacion contractual?, y
icuando las controversias son libres y exiliadas de la normativa a la que se sujeta la nacionalidad
de actor comercial?

Asi pues, el contrato internacional se condiciona en el DIPr, tanto por los operadores
comerciales, al momento de especificaciéon de clausulas, y modificaciones en el objeto, las
decisiones conciliadas de las partes y la doctrina interna, como a fendmenos sociales que
pudieren tener lugar en el resultado del pacto.

El contrato en el DIPr, es un elemento de multinacionalizacion, pues se entiende que su curso
no esta sujeto Gnicamente a un sistema de normas y que éste podra devenir en situaciones de

riesgo en las que entrardn a debate normas internacionales.
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Algunos elementos de condicionamiento del DIPr son los que tienen que ver con la
integracion de normativas. Es aqui, donde juega un amplio papel el principio de la
extraterritorialidad, pues en el supuesto, de que en Colombia (Art. 28, cddigo general del
proceso) se aplicare la ley que obedece al domicilio del demandado, pero la relacién contractual
se desarroll6 en otro pais, se converge en un conflicto de normas. ¢Bajo qué criterio debe escoger
el juez o el rbitro el derecho aplicable? ;Cudl debe ser la normativa idonea, tomando en cuenta
aspectos como la Integracién de normas y condiciones sociales y econémicas que discutan el
curso del contrato?

En el &mbito historico, el caracter unitario el juez se basa en la determinacion del sistema
aplicable en base a la territorialidad, se hace necesario mencionar la ley 149 de 1888, que delega
los lineamientos sobre territorialidad en Colombia:

Esto comporta que, en principio, sea la ley de Colombia la que aplique cualquier autoridad de
este Estado a todo tipo de relacion privada internacional. La aplicacion de la ley extranjera no
resulta, por consiguiente, posible. (Caicedo Castilla, 1967).

Otras perspectivas de legislacion comercial sobre el DIPr, que se han venido estudiando desde
la expedicidn de convenios internacionales de los que forma parte el sistema colombiano, es la
del Tratado de Montevideo, ratificado por paises latinoamericanos como Argentina, Chile,
Bolivia, Ecuador, México, Perd y Uruguay, que pese a no haber logrado una correcta
integracion, es un antecedente indispensable en el estudio de las relaciones de integracion
comercial en base a contrataciones del DIPr; que posteriormente fue replanteado por el Tratado

de Asuncion en 1991, del cual, Colombia no formé parte.
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4.4 Vicios o nulidades motivo de controversia en las relaciones contractuales

La via més id6nea para evitar controversias contractuales se basa en la plenitud del equilibrio
de un contrato. Este balance (se supone) debe desenvolverse entre la adecuada negociacién
previa, clara, concisa, detalla, individualizada y especificada de la razén de contrato por parte de
los operadores, y de las estipulaciones pactadas en la suscripcion del contrato.

La correcta redaccion en la fase de negociacidn ha sido clave en el adecuado surtimiento del
saneamiento del objeto del contrato. En general, las partes podrian diferir sobre sus obligaciones
y es por ello, en donde nace la necesidad de una clausula compromisoria, o clausulas de respaldo
0 secundarias.

Como en las demas ramas del Derecho, se entiende y se defiende la presuncion de la buena fe,
como principio ético rector del inicio de un intercambio complejo de comercio internacional.
Las empresas que hicieren parte del trato, deberan asesorarse de un licenciado en derecho para
oficios de redaccidn, orientacion y en la adecuada estipulacion de las clausulas que en los
contratos internacionales pudieren ampliarse, entendiendo factores como legislaciones
encontradas, o divergencias entre culturas y posturas individuales.

La previsibilidad de toda situacion de conllevare a un vicio de nulidad o error, es pocas veces
vista al tratarse de normatividad, ya que como se ha dicho, en Colombia este &mbito resulta ser
atipico dado a la poca legislacion sobre controversias contractuales.

Es asi entonces, cuando se deben tener en cuenta aspectos como los enuncia la Camara de
Comercio Internacional y el Centro de Arbitraje en México, en donde se exponen las clausulas
exonerativas o limitativas en los contratos:

Puede suceder que, aunque las partes hayan negociado y firmado el contrato en buena fe, la

situacion reinante en el momento de la firma cambie posteriormente hasta tal punto que el
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contrato no se pueda cumplir en los mismos términos y condiciones o sencillamente, no se pueda
cumplir en lo absoluto. Por ejemplo, un terremoto destruye la Unica fabrica que podia producir la
mercancia objeto de compraventa, y de éste modo, el cumplimiento puntual del contrato, se
convierte en fisicamente imposible.

En ocasiones, el cumplimiento no resulta absolutamente imposible, pero los
acontecimientos sobrevenidos plantean una carga irrazonablemente desmesurada para una de las
partes. Por ejemplo, un contrato a largo plazo, para el suministro de un crudo a precio fijo
deviene econdmicamente ruinoso para el proveedor si el precio del crudo sube varias veces o
viceversa para el comprador. En tales situaciones, es posible que una de las partes desee alegar
“excesiva onerosidad” como excusa para su cumplimiento.

Si, por otro lado, la ejecucion del contrato, deviene legalmente imposible, podra declararse
que dicha situacién constituye imposibilidad, frustracion, falta de condicion presupuesta o fuerza
mayor. “ (Camara de Comercio Internacional,, 2005)

La ley colombiana, en el art. 1508 del Cédigo Civil, plantea:

Art. 1508: Los vicios de que puede adolecer el consentimiento, son error, fuerza y dolo.

Las posibles nulidades o situaciones de inhabilidad en los contratos son las que versan sobre la
invalidez y la ineficacia. En la doctrina colombiana, de acuerdo a lo propuesto por el Dr. Sergio
Rojo Gémez, para la revista de Derecho Internacional Privado: Noticas juridicas del Derecho
Comercial en el que estudia que alrededor de los elementos de invalidez, es preciso aclarar, que
al sanear los errores sobre vicios que infieran en un sentido meramente formal, una vez
solucionados y corregidos por parte de los suscriptores del contrato, este se tomara como cierto,

real y existente.
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La existencia de un contrato, se declara cuando el mismo, sea escrito, o verbal, cumpla con
los requisitos de legalidad, o requisitos de formalidad que justifiquen como licita su formulacion
fisica.

El sentido de un contrato, ademés de su sentido ejecutivo, es dejar un precedente sobre la
obligatoriedad entre los suscribientes, para cobertura de riesgos y garantia como evidencia o
prueba de la existencia de un acuerdo entre los mismos. Estas relaciones deben contar con
elementos formales, materiales y reales (verbales o escritos) para que se consideren legales. Los
elementos personales de los contratos son los que se sustentan sobre la personalidad e
identificacion de las partes, como las razones sociales, los nombres o registros en las cAmaras de
comercio de las empresas, en sus paises, la demostracién de las capacidades fisicas y juridicas de
quienes fueren a suscribir. Todo lo anterior tomando en cuenta la nacionalidad y la
obligatoriedad juridica independiente de cada pais.

La convencion de Viena sobre compra y venta internacional de mercaderias (11 de abril de
1980) establece, que no existe ninguna exigencia especifica en cuanto a la forma, es decir, el
caracter escrito es opcional; los contratos internacionales podran ser celebrados de manera
verbal, teniendo como requisito para éstos la presencia testimonial por cada parte.

El tercer elemento se refiere a la indicacion acertada, individualizada y determinada sobre el
objeto del contrato, bien sean bienes, servicios, y obligaciones de hacer y no hacer, que deben
estar sujetos a una determinacion causada en la limitacién de la razén pactada, todo esto se
cierne al marco de la legalidad a la que estan obligados para que sean elementos validos.

4.4.1 Excesiva onerosidad

La mayoria de las legislaciones de los paises rigen delimitaciones sobre la excesiva

onerosidad de los contratos, aunque al tratarse un pacto internacional, estas pueden verse
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chocadas o encontradas por sus diferencias, y en algunos casos, no suelen satisfacer las
necesidades de sus operarios. Es por eso, que es necesaria la delicada redaccion en cuanto a la
ley aplicable, puesto que este podria ser uno de los aspectos o vicios que evocarian una
controversia.

La Camara de Comercio Internacional ha redactado dos conjuntos de disposiciones, que
pretenden prestar asistencia, a las partes a la hora de redactar contratos. La primera establece las
condiciones de exoneracion de responsabilidad cuando la ejecucion del contrato ha devenido
imposible, literalmente o en la practica (fuerza mayor). La segunda cubre la situacion en la que
en cambio las condiciones hacen excesivamente onerosa su ejecucidn (Excesiva onerosidad).
(Camara de Comercio Internacional,, 2005)

La clausula de Fuerza Mayor (Exoneracion) de la caAmara de Comercio Internacional
(Publicacion N°. 421 de la CCI):

Tabla 1: Clausula de Fuerza Mayor

Fuerza mayor (clausula de exencidn)

La siguiente Clausula modelo es la clausula de fuerza mayor recomendada
por el ICC, publicada por primera vez en 1985. Las clausulas de forma mayor,
gue con frecuencia se aplican en la préctica, incluso en paises que no hablan
francés, a veces se describen como clausulas de "exencion' o "alivio de
responsabilidad”.

Motivos de exencién de responsabilidad

(1) Una parte no es responsable por el incumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones en la medida en que demuestre:

- Que la falla se debi6 a un impedimento més alla de su control; y

- Que no podria haberlo evitado o superado razonablemente, o al menos sus

efectos.



(2) Un impedimento dentro del parrafo (1), arriba, puede resultar de eventos
como los siguientes, esta enumeracion no es exhaustiva:

(a) guerra, declarada o no, guerra civil, disturbios y revoluciones, actos de
pirateria, actos de sabotaje

(b) desastres naturales tales como tormentas violentas, ciclones, terremotos,
maremotos, inundaciones, destruccion por rayos;

(c) explosiones, incendios, destruccion de maquinas, de hechos y cualquier tipo
de instalaciones,

(d) boycoots, triciclos y cierres patronales de todo tipo, ralentizaciones,
ocupacion de fabricas y locales, y paros laborales que ocurren en la empresa de la
parte que busca ayuda;

(e) hechos de autoridad, ya sean legales o ilegales, aparte de los actos por los
cuales la parte que solicita la reparacidn, ha asumido el riesgo en virtud de otras
disposiciones del contrato; y aparte de los asuntos mencionados en el parrafo 3, a
continuacion.

(3) A los efectos del parrafo (1) anterior, y a menos que se indique lo contrario en
el contrato, el impedimento no incluye la falta de autorizaciones, licencias, permisos
de entrada o residencia, o de aprobaciones necesarias para la ejecucion del contrato
y para ser emitido por una autoridad pulblica de cualquier tipo que se encuentre en el
pais del pais en busca de alivio.

Deber de notificar

(4) Una de las partes que busquen alivio lo hara tan pronto como sea posible
después de que el impedimento y sus efectos sobre su capacidad para realizar se
denuncien y notifiquen a la otra parte sobre dicho impedimento y sus efectos sobre
su capacidad de desempefio. También se dard aviso cuando cese el motivo de alivio.

(5) El origen de la ayuda produce efectos desde el momento del impedimento, si
el aviso no se da a tiempo, desde el momento del aviso. El hecho de no dar aviso
hace que la parte que falla sea responsable por dafios por pérdidas que de otra

manera podrian haberse evitado.

61
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El Hardship o la clausula de excesiva onerosidad es una herramienta utilizada por los
negociadores mercantiles como una salvedad sobre las estipulaciones del contrato, en situaciones
qgue no son determinables de prever y que pudieren afectar el conveniente desarrollo del contrato
para las partes, busca mantener la equidad y la igualdad, haciendo véalidas todas las
estipulaciones iniciales del contrato, pero advirtiendo la opcién de negociacidn, en razones
econémicas para evitar una posible disolucidon por incumplimiento.

El DIPr, ha estudiado el concepto de excesiva onerosidad, siendo éste, un término en relativo,
nuevo, pues las diferenciaciones establecidas por Camara de Comercio Internacional (en adelante
CCl), se dirigen a las relaciones comerciales de plazo extenso, y no poseen una clausula Unica
tipificada que pudiere integrarse a un contrato mediante la referencia de ésta legislacidn.

A respecto de la excesiva onerosidad, determina, el Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado, UNIDITROIT):

Art. 6.2.1. Obligatoriedad del Contrato:

Salvo lo dispuesto en ésta seccion con relacion a la “excesiva onerosidad” (Hardship) las
partes continuaran obligadas a cumplir sus obligaciones a pesar de que dicho cumplimiento se
haya vuelto mas oneroso para una de ellas”.

Art. 6.2.2. Definicion de “Excesiva Onerosidad” (Hardship)

Se presenta un caso de “excesiva onerosidad” (Hardship) cuando ocurren sucesos que alteran
fundamentalmente el equilibrio del contrato, ya sea por el incremento en el costo de la prestacion
a un cargo de una de las partes, o bien por una disminucién del valor de la prestacion a cargo de
la otra, y, ademas, cuando:

Dichos sucesos ocurren 0 son conocidos por la parte en desventaja después de la celebracién

de dicho contrato;
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Dichos sucesos no pudieron ser razonablemente previstos por la parte en desventaja en el
momento de celebrarse el contrato;

La parte en desventaja, no asumio el riesgo de tales sucesos. (UNIDITROIT Law)

La excesiva onerosidad no debe confundirse con la fuerza mayor, aunque su delimitacion
parece paralela, éstos términos son diferentes, pues el primero no se sustenta bajo una total
limitacion e imposibilidad en factores fisico, como lo refiere la fuerza mayor, que, al surgir,
significaria el fin de la relacién contractual, contrario al equilibrio que intenta buscar las
clausulas de excesiva onerosidad para los suscribientes.

4.4.2 Tracto sucesivo

Tomando en cuenta el impacto del contrato internacional, como intercambio tanto en
cantidades de dinero, determinacién y grado de complejidad; el sentido de adaptabilidad a la
legalidad en pleno que las partes hubieren adherido en inglés (goverment Law); se debe adecuar
la figura de equilibrio econémico con garante para lograr un equivalente entre parte y parte en
pro de la igualdad de derechos y obligaciones.

Este lineamiento contractual se basa en la determinacion periddica de elementos o situaciones
prevenibles alrededor del desarrollo de un contrato, y que tiene efectos juridicos. Es la obligacion
de la ejecucidén de actos durante cierto periodo de tiempo. La figura del tracto sucesivo debe ser
entendible como el anclamiento por indeterminados (en su mayoria) periodos de tiempo,
justificado en la reciprocidad. Esta modalidad se ve méas a menudo en los contratos de prestacion
de servicios, o en los contratos de compra y venta, en el que el ofertante y deudor deben

establecer plazos y acuerdos temporales de pagos hasta la extincion de la obligacion.
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4.5 Adaptacion contractual
Las vias de escape que protegen las relaciones contractuales deben plasmarse en las
clausulas del contrato, para ello, existen dos tipos de adaptabilidad: la primera, que
conservan el valor inicial establecido (revision de precios y tasas de cambio) y la
segunda que intentan prevenir u ofrecer alternativas adecuandolas a las
circunstancias. (Ana Maria Castro, Ana Cecilia Zapata, 2005)

En las clausulas que mantienen el valor de la relacion inicial, los operadores mercantiles
deben realizar sobre la caida, alza y variacion de la moneda en la que pactaron el objeto.
Analizando el mercado de divisas y periodos de rentabilidad sobre costos y egresos que esperen
obtener. Por ejemplo, en caso de celebrarse un pacto de compra y venta de minerales, para
exportacidon o comercializacion en la industria de la joyeria, el pais ofertante, debe garantizar,
tanto el cumplimiento de términos, como documentacion legal, aranceles aduaneros, transporte,
produccidn y demas previsibles; pero éstos estan al azar de un posible reajuste de precios, en
adelante. Es por esto, que, de presentarse un conflicto a causa del ajuste en precios sobre el
mineral, el juez o el arbitro podran acudir a la costumbre mercantil como indicador del nivel de
alza o variabilidad de los precios de comercializacién, tomando en cuenta la costumbre minera, o
los precios ofertados por otras empresas mineras de venta extranjera.

Este tipo de clausula contractual, es un garante pues se adecua a los cambios de divisas que
pudieren suceder en los paises parte del contrato, como devaluacidn de moneda, inflacién o
cualquier otro de tipo interno. Las clausulas de este contrato no son norma general en todas las
relaciones contractuales, pueden variar dependiendo la legislacion de los paises parte.

Conviene destacar el pronunciamiento de un Tribunal de la Cdmara de Comercio

Internacional en el laudo expedido el 26 de agosto de 1989:
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En esta ocasion un comprador establecido en Egipto se enfrentaba ante un vendedor

de Yugoslavia por un contrato en donde se estipulé comprar 80000 barras de hierro

con la opcion de comprar otras 80 000 barras al mismo precio. Después de haber

comprado las primeras 80000 barras de hierro, el comprador en Egipto quiso ejercer

la opcidn de adquirir las siguientes 80000 barras al mismo precio. EIl vendedor se

negd a cumplir con la opcidn alegando que el precio del material habia incrementado

notoriamente y que, por tanto, se encontraba protegido por el Articulo 79 de la

Convencién de Viena. Los arbitros sostuvieron que para aplicar el Articulo 79 de la

Convencién de Viena debia existir un alto grado de imprevision, pues este articulo

establece la posibilidad de exonerarse de la obligacidn en los eventos en donde una

persona racional, ubicada en la misma situacién, no hubiese podido prever la

situacién que hace dificil el cumplimiento de la obligacion. En igual sentido se

establecid que si el pago de las obligaciones se estipulaba en una moneda

determinada, las partes debian soportar el riesgo de la fluctuacion ya que esto era

algo previsible, a no ser que hubiesen estipulado alguna forma de solucionar tal

problema. (case CLOUT 102, 1989)

4.6 Caréacter preventivo
Como ya se ha indicado en el desarrollo de este trabajo, las relaciones internacionales de

comercio son susceptibles a variabilidades sobre asuntos que podrian concurrir con un
desacuerdo entre las partes, y en algunas ocasiones éstas no dependen del caracter o compromiso
de responsabilidad de la parte que contrajere la obligacidn. A éste tipo de eventualidades se les
denominara en los contratos internacionales como Hardship, o fuerza mayor, En éste escenario,

los operadores mercantiles estdn deberan estar preparados para eventos que no pudieren controlar
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los mismos, evocando la jurisprudencia internacional, como la establecida en los principios
UNIDITROIT, o legislacion de CCI. Estas clausulas de deben incluir en los contratos, para que
se evalle cuando una de las partes no pueda cumplir con su responsabilidad contractual, para si
buscar la negociacidn de su contraparte y no finiquitar el acuerdo inicial.

4.6.1 Aplicatoriedad del hardship

El Comité Colombiano de Arbitraje y la Cadmara de Comercio, con la participacion de los
ponentes William Amenakiy, la Licenciada, Marcela Castro Ruiz, expusieron los nuevos
desafios y las nuevas posiciones, desde el punto de vista de los catedraticos del arbitraje y sus
aplicadores sobre los contratos de Colombia en la economia mundial.

Analiza Castro Ruiz, el argumento del libro “contribucion a la teoria de la
imprevisién contractual, del Dr. Enrico Gabriel Ferri, en la que éste afirma que la
interaccidén entre el contrato y la operaciéon econémica es un hecho subyacente, que
se fusiona con el fin de operatividad, pero que al relacionarse con la clausula
contractual de Hardship, esta debe estar sujeta a hechos que no le son imputables a
las partes, y que en efecto representan un detrimento de las prestaciones econémicas.
(Gabrieli, 20013).

Uno de los campos de analisis para jueces y arbitros alrededor de problemas mercantiles
internaciones son los cuestionamientos sobre: ;cudl es la medida de los cambios a los que se
refiere la clausula? ;Puede una parte que no quisiere subsanar la obligacién invocarla como
causal de terminacion del contrato? ;Cuales son los estdndares de aplicabilidad del Hardship en
los contratos? ¢En qué ocasiones se determina justificable, y cual es la naturaleza de ésta

clausula de acuerdo al Pacta Sunt Servanda?
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A todas estas preguntas, el Instituto de Arbitraje y Conciliacion de Camara de Comercio en
Colombia, cifie que los inversionistas podran invocar la autonomia de la voluntad, para decidir
sobre la ley aplicable de fondo, y en cuanto a los casos en especifico, en que se quiera utilizar la
cldusula Hardship, para terminacion del contrato, ésta serd evaluada por los arbitros, estudiando
los sefialamientos de los principios UNIDITROIT.

Sefiala la entidad de igual manera, la comparativa frente a los sistemas de DIPr en
controversias como el usado en la doctrina anglosajona, conocido como el Commun Law, el cual
proclama que la facultad arbitral sobre la determinacion de la responsabilidad contractual debe
analizar la impracticabilidad comercial, y el elemento sobreviniente, si este tiene lugar, o si se
llegare a tratar de un asunto de fuerza mayor, antes de proferir el laudo.

Un caso de este tipo, ocurrié en el afio 2005, en donde se legitimaba el Rebus sic stantibus, el
Centro de Arbitraje Internacional profirio laudo, sobre una controversia referida entre Argentina
y una Compafiia de Gases, que demandaba la terminacidn del contrato en su totalidad para la
parte argentina. EI Rebus sic stantibus, es la destruccién de la base econémica del contrato en su
totalidad, ésta legalidad estuvo arduamente accedida por los operadores comerciales en las
controversias, pues estaba en uno en 1983, antes de la unificacion de los principios
UNDITROIT, sobre Hardship. En este caso se defendia que la clausula no era admisible ya que
ésta no se referia a un simple detrimento sobre la utilidad, o una variacion negativa del
lucramiento de las partes. En el 2005, la economia argentina sobrevenia a la pesificacién de sus
divisas, hecho este que no fue previsible por los operadores y por el cual, la moneda argentina
sufrid, variaciones y detrimentos. Los arbitros concluyeron que, si bien existio variacion
pecuniaria en la economia del pais, éste no es un evento justificable, para la extincion de la

obligatoriedad de la parte. Las crisis no llevan a la derogacion de las obligaciones contractuales.
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4.6.2 Sesgo retrospectivo
En el DIPr, el sesgo se refiere al juzgamiento retrospectivo basado en situaciones anteriores
similares segun su naturaleza juridica, o las adaptaciones de algunos Estados sobre casos afines
ocurridos en otros paises, con motivo de prevencidn, anticipacion, tipificacion y exoneracién en
eventos que pudieren llegar a suceder en el curso de las relaciones contractuales de derecho
internacional privado.
¢Es realmente una problematica retrospectiva o de caracter previsible bajo los criterios de
razonabilidad, experiencia, y frecuencia? ¢ Este sentido de modalidad podria prevenir la mayoria
de las situaciones que en asuntos de obligatoriedad estuvieren legitimamente inalcanzables por
manejo de las partes? O si al momento de pactar, habiendo establecido con impecables clausulas
sobre Hardship, la asuncion del riesgo prevenible, ¢ Debe ser consolidada por ambas partes como
principio de inviolabilidad del contrato?
4.7 Normatividad legal vigente aplicable a los contratos en el sistema juridico
colombiano
Habiendo estudiado ya, los aspectos basicos alrededor del contrato, sus pautas, puntos y
clausulas especificas, en este punto de la investigacion, es necesario indagar, la normativa
contractual internacional en Colombia. ¢ A qué jurisdiccion acuden los operadores mercantiles en
caso de diferencias? ; Cual es la normatividad méas usada en algunos casos en especifico? ; Arbitraje
0 jurisdiccion ordinaria?
Las normas en las que se desenvuelven las relaciones internacionales, se denominan
normas de conflicto y normas de jurisdiccion. Las normas de conflicto son las que se
aplican sobre los contratos, pues éstas declaran exigible el caracter de ejecutoriedad

para el bienestar de los intereses de las partes. En el DIPr, se debe tomar en cuenta el
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caracter social, y cultural de las relaciones comerciales, que en su mayoria de casos
se resuelven bajo la ley aplicable en base al principio de territorialidad. De esta
forma, cuando una norma de conflicto de leyes, para gobernar determinada situacidn,
declara como aplicable el derecho del domicilio de una de las partes, el derecho del
lugar donde se encuentra el bien o el derecho elegido por las partes, se utiliza como
factor de conexidn, respectivamente, el domicilio, la situacion del bien o la
autonomia de la voluntad. (Monroy Cabra, 2016)

Este principio, ha sido uno de los més usados en las controversias de DIPr, aunado al
principio de la autonomia de la voluntad de las partes, resulta una alternativa de solucién de
controversias en la que las partes pudieren mantener el adecuado equilibrio, brindando la
seguridad deseada por las mismas.

En Colombia, no se ha reconocido legalmente el principio de autonomia de las partes, en este
sentido, los conflictos de leyes en materia contractual han sido resueltos en el DIPr colombiano
mediante la aplicacion de la ley del lugar de ejecucion del contrato (ochoa, zapata y carrillo
gamboa, 2018)

El art. 869 del Cédigo de Comercio establece:

“La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior que deban regirse en el pais, se regira
por la Ley colombiana”

Sefiala Aljure que:

En relacion con los efectos de los contratos, el articulo 869 del C. de Co. tiene una
redaccién proxima al unilateralismo, ya que s6lo se refiere a la ley colombiana,
cuando expresa que los efectos de los contratos que se ejecuten en el pais se regiran

por nuestra ley. Y decimos préxima, porque en el unilateralismo la regla de conflicto
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sélo permite la aplicacion de la lex fori y en el caso del articulo en mencién no se
prohibe la ley extranjera, sino que se menciona el evento de ejecucion de contrato en
el exterior. (Aljure A., 2011)

Suponiendo un caso, en el que Colombia fuese parte de un contrato internacional, pero se
pactd en una de sus clausulas la indicacion de que para las partes no existiria obligatoriedad de
sometimiento a la jurisprudencia en donde fue suscrito el mismo. En caso de colision, ¢qué ley
de fondo deberd aplicar el juez o el &rbitro de Colombia? Muy probablemente el juez se adhiera a
los lineamientos del art. 869 del Cddigo de Comercio; pero éste no es demasiado amplio, ni la
jurisprudencia en derecho privado en el pais a ha abundado sobre estas problematicas sobre lo
que se supone es una relacion internacional, y no nos referimos a que esto signifique una
violacién a la integridad o al equilibrio del contrato. Sino que, al ser de caracter externo, pudiere
concurrir en un choque de voluntades al variar los ordenamientos juridicos.

Otra de las vias a las que pudiere acudir el juez, es el art. 20 del cédigo civil de Colombia, que
sustenta:

Art 20 Cdédigo Civil Colombiano

Art. 20 C. civil: Los bienes situados en los territorios, y aquéllos que se encuentren en los
Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la Nacidn, estan sujetos a las disposiciones
de este Codigo, aun cuando sus duefios sean extranjeros y residan fuera de Colombia.

Esta disposicion se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos
celebrados validamente en pais extrafio.

Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algun territorio, o en los casos que
afecten a los derechos e intereses de la Nacidn, se arreglardn a este cédigo y demas leyes civiles

de la unién.
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Este sefialamiento presume, que, de no ser bienes o intereses colombianos, los que se
suscriban en el contrato, éstos podrian regirse bajo las normas de la ley colombiana, peroy ¢en
caso de que no lo sean? La ambigua interpretacidn de estos articulos, por parte de los
impartidores de justicia ha creado una brecha sobre la limitacion del modelo aplicable de ley en
Colombia, pues estos resultan inocuos ante la legalidad que la parte contraria demande aplicar,
como en efecto, le corresponde.

De conformidad al caracter enunciativo del art. 869 del C. Co, se entiende que el juez no
puede dar aplicacién a normativa extranjera, debido a que éste no extiende en paragrafos sobre
limitacion o exclusion de la Ley internacional. Ademas, en virtud del aforismo lex loci solutions
qgue emana el DIPr, resulta indispensable en una relacién de la economia global, el caracter
reciproco de integracion jurisprudencial.

La normativa sobre el pacto de leyes extranjera no deberia resultar un impedimento para el
juez, como en determinadas ocasiones ha ocurrido, pues en virtud del principio de la autonomia,
deberia ser las partes suscribientes (Colombia y la parte extranjera) quienes guien el camino al
integrar la ley de su preferencia aplicable.

El art. 7 del cddigo de comercio, enuncia:

art. 7. c.c.:

Aplicacion de tratados, convenciones y costumbre internacionales. Los tratados o
convenciones internacionales de comercio no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil
internacional que redna las condiciones del articulo 30., asi como los principios generales del
derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones mercantiles que no puedan resolverse

conforme a las reglas precedentes.
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Los jueces y arbitros han tenido como opcioén, el reherimiento constitucional de la aplicacidn
de tratados internacionales versados sobre controversias que, en virtud de la favorabilidad de las
partes, pudieren legislar de mejor manera, la problematica acarreada. Segun lo expreso en el art.
7 del C co, los jueces y arbitros en consecuencia de la integracion econdémica de la economia, y
los acuerdos de comercio pactada por Colombia, ha facultado leyes y tratados en su orientacién
académica para decidir el curso de la relacién contractual.

Algunos de los pactos que rigen actualmente en Colombia son:

- El Convenio de Montevideo (1889)

- Tratado sobre el Derecho Internacional Privado entre Colombia y Ecuador

- El Convenio de Viena

- Convencidn Interamericana sobre obligaciones alimentarias

- Convencidn Interamericana de acuerdos de la Paz (1984)

Estos convenios se deberdn destinar en la medida en que la ley aplicable se contenga y se rija
de igual manera, de la contra parte de la relacion. Esta relacion es de tipo interpartes, es decir, no
se integra en su totalidad todas las convergencias y situaciones de la magnitud del comercio
internacional.

En relacion a la regulatoriedad estatal de la integracién sobre tratados internacionales, el art.
605 del cédigo general del proceso colombiano establece:

art. 605 c.g.p. Para que la sentencia extranjera surta efectos en el pais, debera reunir los
siguientes requisitos:

1. Que no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban en territorio

colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia se profirio.
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2. Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico, exceptuadas

las de procedimiento.

3. Que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del pais de origen, y se presente
en copia debidamente legalizada.

4. Que el asunto sobre el cual recae, no sea de competencia exclusiva de los jueces

colombianos.

5. Que en Colombia no exista proceso en curso ni sentencia ejecutoriada de jueces nacionales

sobre el mismo asunto.

6. Que, si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya cumplido el requisito de la
debida citacién y contradiccion del demandado, conforme a la ley del pais de origen, lo que se
presume por la ejecutoria.

7. Que se cumpla el requisito del exequatur.

Este articulo, prevé para su interpretacion y funcionamiento el caracter reciproco de la parte
contratante. Se debe invocar a la “reciprocidad diplomatica” de acuerdo a las exigencias del
mismo, para que adecuase el convenio interviniente, pero en aclaracion, la otra parte debera
aceptar la jurisprudencia colombiana como la de mayor peso en el proceso.

Ley 1563 del 2012

Durante afios, Colombia ha sido un modelo de estabilidad politica y econémica en la region

latinoamericana: Aunque la reputacién comercial del pais ha sido a veces oscurecida por otros

temas. Esto no impidié al Banco Mundial calificar a Colombia en el 2011 como el mejor pais en

Latinoamérica y el Caribe por proteger inversionistas y calificarlo como el mejor tercer pais en

regién por la facilidad de hacer negocios. (STRONG, 2011), Este hecho supone un camino en

la
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construccion del amplia miento de los sectores econdmicos en el pais, que buscan su expansion e
internacionalizacion, en pro del crecimiento comercial,

Que si bien se ha expandido considerablemente, las legislaciones internas no han ofrecido una
perspectiva internacionalista adecuada, pero actualmente, existen mecanismos alternativos de
solucidn de controversias, siendo el méas usado el Arbitraje internacional de Inversiones, por los
operadores comerciales privados, pues éste resulta una ventaja en las relaciones, mas
comunmente las de compra y venta de mercaderias, licencias, contratos sobre obra y prestacion
de servicios, franquicia y distribucion, que son los mas contratos méas usados en el territorio
nacional; dado que el arbitraje resulta un modelo que emana flexibilidad y neutralidad para los
comerciantes.

La ley 1563 del 2012, regula y expide las condiciones sobre las cuales una relacion
econdmica, bien sea contractual o no, deberéa acatar, (haciendo la salvedad de que, para acudir al
arbitraje, éste debe estar expresamente postulado en las clausulas del contrato, de otra manera la
colisién deberé adherirse a la jurisprudencia comercial) basdndonos en lo afirmado por su art.
101:

Art 101:

Normas aplicables al fondo del litigio.

“El tribunal arbitral decidira de conformidad con las normas de derecho elegidas por las
partes. La indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado se entendera referida, a
menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de dicho Estado y no a sus normas de
conflicto de leyes.

Si las partes no indican la norma, el tribunal arbitral aplicara aquellas normas de derecho que

estime pertinentes.
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El tribunal arbitral decidird ex aequo et bono solo si las partes lo hubieren autorizado. En todo
caso, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato y teniendo en
cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.”

Entendido que el centro de Arbitraje al que acudan las partes, es libre de acatar la ley
internacional o la ley nacional que considere pertinente, en caso de que las partes no la hubieren
sefialado, esto resulta una carga significativa para el arbitro, pues debe intentar satisfacer ambas
partes, sin dejar de lado la imparcialidad y los factores de conexidn al contrato como las distintas
jurisprudencias.

En un caso en concreto, estudiado en el trabajo La eleccion del Derecho Aplicable al Derecho
Internacional en Colombia, (Jiménez, A. Florez, P. Gamboa) se enuncia el salvamento de voto
proferido por la Corte Constitucional en sentencia C-349/1997, en dénde en un contrato de
Compra y venta de Mercaderias se demandaba inconstitucionalidad de la Ley arbitral, para el
entonces operante, en donde los contratos de Compra y venta de Mercaderias, debieren acatar,
salvando que:

(...) tratandose de un asunto mercantil de caracter internacional, concurren,

normalmente, dos 0 mas ordenamientos juridicos de Estados soberanos e

independientes, con igual derecho a regular el asunto. En estas condiciones, no existe

una regla de preferencia que ordene resolver el conflicto de leyes a favor del

ordenamiento colombiano, pues no puede predicarse de este un “mejor derecho” de

aquel que ostenta el ordenamiento extranjero, para imponerse a las partes al momento

de resolver una eventual controversia.” (Sentencia C-347, 1997)

En este evento, el ordenamiento colombiano debi6 entender que la interaccién con la

jurisprudencia internacional no resulta un ataque a la soberania imperativa de legislacion estatal,



76

sino mas bien debe ser éste medio, un caracter de inclusion y adecuamiento normativo, que
pudiere ofrecer al juez, otras dpticas que sustenten su decisidn legitima.

El arbitraje comercial internacional reconoce la autonomia de la aplicacion del derecho
aplicable al fondo de la controversia. Esto en Colombia, se encuentra regulado por el art. 35 del
Reglamento Arbitral Internacional y el art. 3.29 del Centro de Arbitraje y conciliacién de la
Céamara de Comercio de Bogota.

Art. 3.29, Centro de arbitraje de Camara de Comercio de Bogota:

El tribunal arbitral deberda resolver la controversia segun las normas y reglas de

Derecho que hayan sido elegidas por las partes, como aplicables al fondo del litigio.

2. Se entenderd que toda indicacion relativa al derecho u ordenamiento juridico de un

Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho

Sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes.

3. A falta de eleccion de las partes en los términos del numeral 1 anterior, el tribunal

Arbitral aplicara las reglas de derecho que considere apropiadas segun las

Circunstancias del caso.

En el &mbito econdmico, las normas de Derecho Internacional han sido bien recibidas tanto
por los arbitros como por los operadores comerciales. EI uso de la Lex Mercatoria, una de las
fuentes mas acudidas en el comercio Internacional de Mercaderias, seria uno de las alternativas
maés iddneas en cuanto a normativa aplicable; que, aunque en los tribunales arbitrales es muy
usada, para los jueces colombianos significa una discusién sobre la inoperatividad del principio

de territorialidad.
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4.8 Principios Uniditroit en el ordenamiento colombiano

En 1971, el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, bajo reunién en
Europa de académicos analistas del Civil Law y Soft Law, proponen una idea de reglamentacién
Unica de aplicacidn a los contratos Internacionales, para dar unanimidad a los cuestionamientos y
controversias mas cominmente gestadas en el transito del comercio privado. En 1991, se expide
la publicacién de los “Principios para los Contratos Internacionales”. En Colombia, se tomay
adapta esta medida, por medio de la ley 32 de 1992. Constituyendo asi, una puerta de globalidad
normativa y regulacién, siempre guiada por la autonomia de la voluntad de las partes, para la
negociacién procesal sobre los vacios o deficiencias que no pudieren ser guiadas por algin otro
mecanismo de regulacion internacional.

La jurisprudencia internacional, en necesidad de adaptarse a las nuevas tendencias, formas
economicas y modelos de negociacién, en contrataciones mercantiles, se remite a unos
principios, que resultan fuentes de integracion més no modificacion a las tradicionales fuentes de
DIPr, como la Lex Mercatoria.

El doctrinante, J. Oviedo Albéan, los define en su analisis La Unificacion para el Derecho
Privado, UNIDITROIT, y los principios para los contratos Comerciales Internacionales:

“Podria afirmarse en un comienzo que los Principios han dejado ademas a un lado los
criterios "objetivo," y "subjetivo” para la determinacion de la naturaleza mercantil de
ciertos actos juridicos porque se busca mas bien que pueda aplicarse tanto en
aquellos paises cuyas regulaciones mercantiles acogen el criterio objetivo, como
aquellos que se matriculan en el contrario” (Larroumet, 2003).

Determinan la independencia de los cuerpos legislativos de los paises, que se basaran en un

anéalisis que intentan solventar las necesidades de fondo de los contratos internacionales.
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Estos principios, establecidos en ciento veinte articulos, y siete capitulos, individualizados en
formacidn, de contrato, validez, interpretacion, contenido, cumplimiento e incumplimiento,
pretenden servir de guia para el contratista, desde la etapa de creacién del contrato, estableciendo
lineamientos expresamente articulados sobre las etapas y posibles preguntas a los inversionistas
sobre las instancias, legisladores y jurisdiccidn correspondiente, principios del Derecho
Comercial Internacional aplicables, elementos de formacion, oportunidades contractuales,
clausulas, guias a las partes y a sus representantes, asi como disposiciones, plazos y efectos de
incumplimiento.

Ha sido motivo de controversia para los doctrinantes comerciales sobre si los principios
UNIDTROIT, adaptar tanto las relaciones econdmicas mercantiles como la civiles. Sobre éste
punto vale hacer la aclaracion de la especificacion en el preAmbulo sobre su destino a comercio
Unicamente mercantil de caracter internacional, excluyendo, los bienes de consumo.

Esta herramienta, ha sido comparada con otras normativas sobre su peso y valor a la hora de
decidir sobre una normativa completa de contratacion con otras como la Convencién de Viena
sobre compra y venta de Mercaderias Internacionales, y la Lex Mercatoria.

La convencién de Viena, fue el medio legislativo més usado por la jurisdiccion ordinaria, en
Latinoamérica, tal y como se puede evidenciar en el caso en chile proferido por la Corte
Suprema en sentencia de casacion, en donde el estado emitié el siguiente pronunciamiento:

“la legislacion aplicable al fondo del asunto era la Convencion de Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, sefialando que la pretension del
demandante consistia en exigir el pago del precio conforme al contrato de
compraventa originalmente celebrado entre las empresas cedente y cedida. La

demandada aleg6 en casacion que la materia objeto de controversia era el cobro
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ordinario de una suma de dinero fundamentada en el hecho de haber recibido en
cesidn ciertas facturas y no una accion de cumplimiento de contrato de compraventa
que hiciera aplicables las normas de la Convencion de Viena, la que ademas no habia
sido invocada por ninguna de las partes. Tanto el Tribunal de Apelacién como la
Corte Suprema aplicaron la Convencion al reconocerla como ley aplicable al negocio
causal, que era una compraventa internacional, independientemente de que no
hubiese sido invocada por alguna de las partes.” (Sentencia Casacion, 2005)

En éste caso, la corte especificd la primacia de una ley especifica como Convencion
de Viena, que Unicamente se cierne sobre el caracter compra y venta de los contratos.
Considerando la aplicacién de una fuente de DIPr, m&s adecuada, negando el recurso
de casacién interpuesto, al no encontrar un caréacter de error imprevisible. (Castro
Molina, 2016)

En el 2011, mediante sentencia SC-200-0346, del 08 de septiembre del mismo afio, bajo la
posicion del Magistrado Ponente William R. Vargas, se decide recurso de casacién interpuesto
por la sociedad Compariia Suramericana de Seguros S.A., respecto de la sentencia proferida el 17
de octubre de 2008, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, en el
proceso ordinario de la recurrente contra Compafiia Transportadora S.A; en donde se demandaba
la responsabilidad civil contractual del Transportadores S.A. como agente maritimo de Crowley
American Transport. Inc., respecto a la pérdida patrimonial de la mercancia de la Industria
Petrolera Arbc, desde E.E. U.U, con destino a Cartagena, Colombia. En donde la aseguradora
pretendia la indemnizacién justificada por los problemas de transporte maritimo de la parte, a lo
que la Corte en su analisis se pronuncio estableciendo, que los derechos contraidos en las

obligaciones contractuales se rigen en sentido Unica y exclusivamente para las partes, y no
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conviene a terceros (siempre que esto se establezca en el contrato) la intromisién en sentidos de
riesgos, exoneraciones, perdidas, etc.

Un Tribunal Arbitral, en un pronunciamiento especificé qué; los principios de UNIDROIT
son aquellos que se adaptan especialmente a las necesidades de las transacciones internacionales
y disfrutan de acuerdo general internacional, aunque no reflejan un sistema nacional especifico.
(Castro Molina, 2016) y es que ésta es una de sus caracteristicas esenciales de su formulacion,
pues excluyen las relaciones que carezcan de elementos de internacionalidad.

4.8.1 Fuerza Vinculante

Estos principios seran regidos en primer lugar, en virtud del principio mas importante del
Derecho en los Contratos, La autonomia de la voluntad.

En caso de que las partes no hubieren pactado la norma, es decisién del juez o del arbitro su
inclusion, dependiendo del contexto del caso, existencia de clausulas sobre disposicion de
aplicacion de Lex Mercatoria.

Han sido varios los cuestionamientos sobre si los principios UNIDITROIT, emanan a la
perfeccién, o retnen las cualidades necesarias para ser utilizados como instrumentos sobre
decisiones en instancias judiciales, aun tomando en cuenta el caracter no positivista del mismo y
su caracter de Soft Law, o sobre si su normativa no obedece a las exigencias de las controversias
complejas de comercio internacional, y no se adapta las vicisitudes y eventualidades el actual
intercambio de mercaderias. Analiza Oviedo Alban que estos principios se deberan interpretar
como la ventana de la Lex Mercatoria, sin fuerza coercitiva, y no como ley o tratado de derecho
positivista.

En cuanto al &mbito de aplicatoriedad en Colombia, y segln las disposiciones del art. 03 del

codigo de Comercio:
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Art. 03, Codigo de Comercio

Autoridad de la costumbre mercantil - costumbre local - costumbre general

La costumbre mercantil tendré la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la
contrarie manifiesta o tdcitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos,
uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las
relaciones que deban regularse por ella.

El juez podrd tomar como parte la costumbre mercantil, a razén del contexto e
individualizacidn del caso, tomando en cuenta la anterior aplicacion de los principios al as
controversias comerciales, laudos proferidos, la adecuada estipulacion contractual y las leyes
imperativas rigentes sobre DIPr, y disposiciones del Cddigo de Comercio.

Considerando en esta investigacion, el anélisis casuistico alrededor de normativa concerniente
a los principios, se debe citar en la misma linea, el caso referido por el Doctor J. Oviedo Alban,
proferido por un arbitro colombiano, para la CaAmara de Comercio Internacional, en el que, se
solicitaba la inclusién de los principios de equidad, en donde el tribunal sefiala que la normativa
UNIDITROIT, es una fuente de integracion universal que estudia la mayoria de los aspectos
contractuales basados en fuentes primarias del DIPr, y que en éste caso se utilizaba como
instrumento im perativo.

Surge entonces, el cuestionamiento en materia de aplicabilidad en Colombia, ¢(Pueden los
Principios UNIDITROIT, prevalecer sobre las normas de conflicto nacionales? ¢Esto constituiria
un aislamiento a las pronunciaciones y estudios de nuestros legisladores nacionales, en caso
claro, de no haber sefialado la ley aplicable a pactar en el contrato? En estos casos debe primar la
seguridad juridica, al ser de carécter privado, debe brindar la mayor seguridad y subsana miento

de los intereses de las partes, acudiendo a negociaciones, y jurisprudencia que responda al



caracter axiolégico que alcance y resuelva (u ofrezca una salida ilustrativa) a la controversia,

obrando en virtud de la Leyes de caracter internacional Privado.
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5. Controversias contractuales originadas en las negociaciones internacionales

5.1 La Controversia contractual

Para dar continuidad con el propdsito de esta investigacion, se estudiaran las fuentes de
Derecho Internacional Privado mas concurridas en paises extranjeros, estableciendo una
comparacion, entre el Derecho aplicado en paises de Latinoamérica, posiciones de los
comerciantes, y sustentos arbitrales sobre la escogencia de la ley adecuada, hasta el momento
maés usadas; tomando en cuenta el contexto socioeconémico de los paises latinoamericanos y la
forma en la que utilizan la herramientas jurisprudenciales en el litigio comercial, con las usadas
en Colombia. De igual manera, se intenta ofrecer una visidn a grandes rasgos de lo que ha
constituido el Derecho internacional privado en cuanto a visiones de normativa civilista,
anglosajona y los medios en los que los impartidores de justicia europea y norteamericana han
solventado sus colisiones comerciales internacionales. Esto con el fin, de ofrecer
puntualizaciones y diferencias entre ellos y el modelo colombiano, en pro de la adecuacidn, y en
beneficio de la implementacion de éstos al sistema de normas conflictuales internacionales
colombiano.

Asi mismo, se analizardn algunas de las posibles controversias que se podrian presentar en las
formas de contratacién més usadas en Colombia, y que corresponden cominmente a errores de
forma, no especificacion en las clausulas, diferencias de acuerdos de voluntades y la normativa
en la cual, las partes tendrian apoyo para solucionar, estos errores de fondo y forma. Esto no
pretende ser un manual exclusivo, si no, un medio de vision y Optica académica sobre problemas

comerciales comUnmente sucedidos.
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5.2 Tipos de controversias contractuales que pudieren surgir en las relaciones
mercantiles o econdmicas internacionales
En concordancia, a los contratos presentados méas usados en Colombia, enunciados en el
capitulo uno de ésta investigacion, y tomando en cuenta las especificaciones de la Camara de
Comercio Internacional, se puede determinar que segun indicaciones oficiales, la economia
colombiana contractual se mueve, entre el comercio de exportaciones, compra y venta de
mercaderias, contratos de distribucidn, franquicia, y Joint Venture, éstos constituyen los mas
frecuentados en el DIPr, colombiano.
5.2.1 Contratos de distribucidn, representacion, o intermediacion
Seguln la publicacion del Centro de Arbitraje Internacional, y la CaAmara de Comercio
Internacional, pensar en las posibles controversias que pudieren surgir en lugar de la realizacion
de un contrato es una de las consideraciones primordiales que deben pensar los operadores e
inversionistas internacionales, con el fin de percatarse y subsanarlas, mediante la ley que
consideren, incurrira en la mejor adaptabilidad, en cuanto a factores geograficos, econémicos y
culturales.
Algunas de los problemas en razdn a contratacion de contrato por distribucion,
pueden ser:
- Errores de forma o falta de indicacion en las clausulas contractuales sobre Hardship,
0 causales de excesiva onerosidad.
- Desinformacidn en la redaccién del contrato en relacion a responsabilidades de las
partes o funciones a desarrollar en el contrato.
- No pago o tergiversacion de los plazos en cuanto a pagos pactados por las partes.

- Nombramiento de terceros en subrogacion de las funciones principales de las partes.
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- Que el fabricante/vendedor no suministre las mercaderias al
distribuidor/representante de conformidad con el contrato o en la fecha estipulada del
mismo.
- Que el distribuidor/representante distribuya las mercaderias fuera del territorio
autorizado por el fabricante/vendedor.
- Que el distribuidor fabricante, comience a fabricar productos similares a los del
fabricante/vendedor, cuando dicha produccidn paralela no esté permitida.
- Que el distribuidor/ representante se niegue a pagar los productos al fabricante/
vendedor. (Camara de Comercio Internacional,, 2005)
Estas enunciaciones, planteadas por la C.C.I, para su Manual de Arbitraje Internacional de
Controversias, en su edicién del 2003, proponen que los comerciantes no deben dar por
finiquitada su relacion comercial de forma inmediata si se presentan estos errores. Si el error,
deviene de un vicio de forma, establecimiento o redaccion, la parte contard con un plazo pactado
por la contraparte para su revisién y solvencia, si en cambio, incurriera en una de los problemas
mencionados anteriormente se podra solicitar antes del inicio de un proceso de ejecutoriedad, la
revisién por parte de un perito sobre las condiciones de entrega, ventas, plazos, planeaciones en
base a regresiones lineales de ventas, derechos de distribucion, representacidn, etc.
En caso contrario, de que las partes deseen dar por finalizada la obligacion contractual, ésta
deberd dirigirse a un juez, o a un arbitro comercial.
5.3 Lex Mercatoria
En el curso de esta investigacion, se hace necesario el estudio de las vias clasicas de

legislacion del DIPr, ¢cuales has sido las méas usadas?, ¢qué beneficios ha obtenido el mismo con
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sus implementaciones?, y las razones por las que éstas han sido incluidas en la epistemologia
juridica y han erguidos las bases de las fuentes del DIPr.

La Lex mercatoria, se crea como resultado de las necesidades de inmediacion y determinacion
de la unificacion de una via de derecho alternativa entre los comerciantes y operadores
internacionales, basada en el uso de la practica y la costumbre, perteneciendo asi a la unificacion
no tradicional de Derecho, y que como se puede inferir, ha estado en evolucién, y de igual
manera ha constituido una via de escape en las leyes aplicables sobre conflictos internacionales
del mundo del siglo XXI.

Esta fuente, obtiene sus antecedentes en la edad media, en dénde el surgimiento del
comercio acelerado entre los feudos y los reyes que autorizaban el juicio de
controversias entre los mismos operadores, concurrid al nacimiento del constante
cambio en la modalidad juridica de los intercambiadores conociéndose en primer
lugar la societas Mercatorum. En 1475, el Chancellor de Inglaterra lo expresd en los
siguientes términos: Los mercaderes no estdn obligados a nuestras leyes, sino que
deben ser juzgados de acuerdo a la ley natural, la cual algunos llaman Lex
mercatoria, que es universal en el mundo”. (PEREZ CAZARES, 2018)

Debido al escenario contemporaneo en el que se ha visto desenvuelto el actual comercio
internacional, esta antigua fuente incurri6 en declive, debido a la falta de expansion o
previsibilidad en cuanto a una regulacion que ofrezca la plena armonizacién y universalizacion
de la ley sobre controversias.

Al momento de estudiar la forma adecuada de aplicatoriedad de la Lex mercatoria para los
jueces, podrian surgir dos escenarios problema, el primero ¢Se estaria vulnerando la primacia de

las leyes nacionales sobre una forma de derecho internacional? Y, en consecuencia, ¢ Constituiria
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en una desobediencia a la delimitacion geografica de las leyes, asi como de las costumbres? Al
ser un derecho adquirido, que surgio6 a causa de las necesidades de los comerciantes, la Lex
Mercatoria pareciera no prever o encontrar una forma clara o incluyente, en base a las leyes que
estuvieren vigentes en los paises donde se hubiere firmado el convenio.

El Dr. Néstor Raul Londofio en su ponencia para el IV CONGRESO INTERNACIONAL DE
DERECHO COMERCIAL celebrado en la ciudad de Cali - Colombia los dias 27 y 28 de
septiembre del 2012 titulada, “La Lex mercatoria en el libre comercio” , expone:

“Independientemente de que se utilice una fuente positivizada que recoge los
principios y fundamentos de la Lex Mercatoria, tales han sido los casos Caso
Watkins Johnson Co. & Watkins - Johnson Ltd. Vs Irdn, Laudo 5713 de 1989.
Camara de Comercio Internacional de Paris, Laudo 8502 de 1996, entre muchos
otros, en los cuales los tribunales arbitrales aplicaron la Lex Mercatoria para proveer
una solucién de fondo al asunto y como Unica fuente del derecho necesaria para
resolverlos, en algunos casos incluso desdefiando la ley nacional” (Londofio S.,
2012).

5.4 Convenciones internacionales sobre contratacién

La interrelacion humana ha significado evolucién. Los grandes avances tanto cientificos,
como filoséficos y sociales han sido producto del trabajo de méas de una parte. Y asi, de igual
manera en el Derecho. La doctrina ha ido adaptdndose a antiguas voces y pensamientos, como de
las situaciones sociales que pudieran mover al mundo. El intercambio comercial ha sido un
acertado medio renuente de internacionalizacién de la produccién de un pais, y ha significado un

paso agigantado en el crecimiento de la economia.
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Alrededor de éstas han surgido doctrinas y acuerdos que histéricamente han ofrecido y
abonado el terreno para las nuevas tendencias sobre legalidad y garantias para los operadores del
comercio. La primera de estas como se ha estudiado (y en efecto aplicado) anteriormente tanto
por académicos, como por doctrinantes y arbitros comerciales internacionales, ha sido la tan
conocida autonomia de la voluntad, reconocida por la Corte de Casacion Francesa en 1910:

“en el caso American Trade Company contra Quebec Steamship en el que se aceptd que
los contratos, en cuanto a su formacion, efectos y condiciones, se rigen por la ley que
hayan escogido las partes, lo que permitié que posteriormente La doctrina y las
legislaciones europeas la aceptaran a pesar de las restricciones que ha sufrido en algunas
épocas de la mano de teorias basadas en la necesidad de intervencion del Estado en la
economia en aras de salvaguardar el orden publico” (Oviedo, 2012).

Esta caracteristica, mas alla de expresar abiertamente el interés sobre bienes privados, supone
una condicionalidad contractual, que muchas veces puede interpretarse como el principal riesgo
del cruce internacional: la adecuada administracién de justicia para las partes. Como se establece
en la convencion de Roma I: “La libertad de las partes de elegirla ley aplicable debe constituir
una de las claves del sistema de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales”. Se
toma en la cuenta de la via mas rapida, y segura en cuanto a transicion de las vias del derecho
clésicas, como la fuente positivista e imperativa.

La Convencidon de Roma (1980) fue una de las primeras en reconocer la autonomia de la
voluntad ofreciendo un sistema liberalista para los comerciantes, Art. 7

Articulo 7 “El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo de
las partes sobre esta eleccidn debe ser expreso o, en caso de ausencia de acuerdo

expreso, debe desprenderse en forma evidente de la conducta de las partes y de las
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clausulas contractuales, consideradas en su conjunto.” (Convencion de roma, Ley
aplicable a las obligaciones contractuales., 1980)

Debido a la caida de las barreras de aranceles y al surgimiento de nuevos instrumentos legales
sobre el comercio exterior, se crea un nuevo contexto econémico y social, y se hace necesario el
surgimiento de una patente estandarizada sobre las modas de regularizacion del comercio,
abarcando modelos legales extranjeros que complementaran en su mayor extension a Estados
partes, delimitados bien sea por zona geografica o por similitud entre sus intercambios de
comercio y/o moneda, basadas en convenciones que desde su realizacion han estudiado los
nuevos desafios comerciales y juridicos a los que se viene enfrentando el DIPr.

5.4.1 La Convencion interamericana (México)

Entre las principiales convenciones motivo de referencia para arbitros y administradores de
justicia, sucedidas en Latinoamérica, se encuentra la Convencion de México (marzo 1994). Que
tuvo como precedente la Convencidn de Montevideo, siendo éstas, unas de las mas consideradas
y referidas en métodos de solucion de controversias en los paises latinoamericanos.

El debate sobre solucidn de controversias contractuales internacionales por parte de analistas
académicos fue propuesto en mesa de discusion, a grandes rasgos, en la Convencién de
Montevideo (1989), en donde, si bien no se profundiz6 sobre los métodos a ofrecer a los
comerciantes, se sentaron bases para las prdximas convenciones, publicando asi el documento:
“Bases propuestas por la Conferencia para el estudio del tema del derecho aplicable en materia
de Contratacidn Internacional”, que afios mas tarde (1991, 1992) daria lugar a la tesis del Jurista
mexicano, José Luis Siqueiros, quien propuso a la CIJ ( Convencion Interamericana de Juristas)

el estudio sobre el adecuado y especifico Derecho Aplicable en el Comercio Internacional.
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La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales (o
Convencién de México) ha constituido uno de los referentes principales frente a puntos de
encuentro de legislaciones internacionales sobre contratos, cuyo objetivo propuso mejorar y
analizar los puntos propuestos en la | convencion de México, y de la cual forman parte paises
como Uruguay, México, Brasil, Bolivia, y Venezuela.

El Proyecto Tucson, propuesto por especialistas del DIPr, en base a las conclusiones de la
Segunda Comision Interamericana de Derecho Internacional Privado o CIDIP- 11, (en donde la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), intent6 unificar asuntos de interés general
comercial, mediante 5 convenciones previas) buscaba identificar una normativa capaz de prever
todos los puntos de conexion en base a las nuevas y cambiantes economias sobre comercio
internacional. Fue denominado “proyecto de comision sobre el derecho aplicable a la
contratacion Internacional”, que posteriormente adoptaria el nombre de Convencién de México.

Esta convencién precisé mediante treinta (30) articulos en primera instancia: la
identificacion del caracter internacional, es decir, cuando se compruebe la extraterritorialidad de
las partes, se podria hablar de un contrato internacional, y en este punto de partida se entraria a
definir como escoger una normativa en caso de existencia de controversias; como segundo, la ley
aplicable mediante principios graduables a las relaciones internacionales, basandose en el
sistema de gravedad o Tron commun especificamente el modelo canadiense. Y, por dltimo, el
estudio de la base principal de la suscripcién contractual, la ya mencionada autonomia de la
voluntad, el principio de proximidad y demas principios del Derecho Comercial Internacional.
Ademas, que no solo se centrarian en limitaciones sobre contratos de Compra y venta de
Mercaderias, como previamente se venian desarrollando en convenciones anteriores en

Latinoamérica, sino que buscé la inclusion a la normativa positivista mexicana, la satisfaccién de
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todos los Estados de los que hacia parte, sobre demas modelos de contratos relacionados con la
economia y comercio de sus paises.

EL articulo 5 de la Convencion establece las normativas de derecho en cuanto a la
aplicatoriedad de la misma, dirigida a normativas propias del derecho civil de México y las
partes suscritas, como obligaciones testamentarias, transferencias comerciales,
internacionalizacién de titulos valores, compra y venta de mercaderias, etc.

La Convencion también incluye formalidades sobre Arbitraje Internacional.

En caso tal de que se presentara una omision frente al modo de eleccidn de la ley aplicable,
segun esta Convencién, analizan los doctrinantes que puede ser por varias causas, como por
ejemplo:

Falta de redaccidn expresa o de especificaciones de previsibilidad frente controversias

Por olvido de las partes o por considerarse como no necesario al momento de la suscripcién.

Esta convencion, puntualiza que de no ser haber sido propuesta la ley aplicable por las partes,
se podra escoger una que sea determinable Unicamente a una parte, disposicion o clausula del
contrato, siempre y cuando sea aprobado esto por las partes, figura ésta que se denomina en el
Depecage convencional o Voluntario, juridicamente propuesto como Fraccionamiento del
Contrato. Este modelo permite la aplicacion de més de un direccionamiento legal, es decir
permite mas derechos (0 normas) aplicables de acuerdo a las clausulas en los contratos,
intentando asi ofrecer mas beneficios para las partes.

La CIDIP- V, en el articulo 14, establece:

El derecho aplicable al contrato en virtud de lo dispuesto en el Capitulo Segundo de esta
Convencion regularé principalmente: a) su interpretacion; b) los derechos y las obligaciones de

las partes; c¢) la ejecucion de las obligaciones que establece y las consecuencias del
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incumplimiento del contrato, comprendiendo la evaluacion del dafio en la medida que pueda
determinar el pago de una indemnizacion compensatoria; d) los diversos modos de extincién de
las obligaciones, incluso la prescripcion y caducidad de las acciones; e) las consecuencias de la
nulidad o invalidez del contrato.

Esta Convencidn ha sido objeto de estudio por parte de diferentes académicos del derecho, y
en conclusién se ha definido como inabarcable a las mayorias de las problematicas en torno a la
globalizacion de la economia latinoamericana, que si bien resultaba apropiada para las
tendencias de 1994, ahora supone un desacierto, puesto que en el nuevo comercio, el Arbitraje
forma parte principal de las relaciones comerciales, ademas de esto no ofrece un mayor alcance
de previsién, y tiene inconsistencias en su redaccion que podrian dar a lugar a
malinterpretaciones en la forma de escoger la ley.

En otras posiciones, este sistema significa un novedoso modelo de solvencia de conflictos,
puesto que ha formulado soluciones sobre contratacion, creando nuevos instrumentos basados en
las vias clasicas del Derecho Internacional Comercial como la Lex Mercatoria y la inclusion de
los principios UNIDITROIT, asi como de los principios de proximidad y la autonomia de la
voluntad. Sin embargo, la Convencion solo ha sido ratificada por México y Venezuela. pero
marc6 un hito histdrico siendo uno de los principales modelos de derecho en controversias en
Latinoamérica.

5.4.2 Mercosur

El Mercado comun del sur o MERCOSUR, encuentra sus origenes como resultado del
Tratado de asuncién y su conformacién oficial tuvo lugar el 26 de marzo de 1996. Este tratado se
enfrentd a retos como lo suponian las crecientes economias de paises en vias de desarrollo con

una deuda externa activa y creciente. Ademas de que buscaba la manera oportuna de integrar e
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intercambiar productos y servicios entre los paises parte: Argentina, Brasil, Paraguay, e Uruguay,
y como paises asociados se encuentran: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, y Pera.

El fin que perseguia Mercosur era simplificar la circulacion de productos, bienes y servicios
entre los Estados parte, eliminando barreras de comercio, para asi crear una estrategia comercial
comun, en pro del aumento del intercambio de las relaciones de comercio entre las economias de
los paises. También pretendia determinar la coordinacion de politicas macroecondémicas y de los
sectoriales de los Estados miembros respecto a la politica fiscal, monetaria y agricola de las
partes. A grandes rasgos buscaba la armonizacidn de la legislacion comercial para la creacién de
un proceso general de integracién de Estados parte.

El mercado comun del sur tuvo su etapa de maduracién y consolidacién a mediados de la
década de los 90. Pasando por atribulaciones como la crisis financiera de México, la crisis
asiatica y la crisis rusa. La ley de convertibilidad aplicada en Argentina en 1991, tuvo un impacto
positivo, pues resultd ser una etapa de distensién que conllevé un proceso econémico que abrid
puertas a la integracion politica, especificamente con Brasil puesto que Argentina presentaba
constantes desacuerdos con la Republica Federativa, lo que originaba que no se moviera el
comercio entre los Estados. Toda esta situacion cambid, pues en la actualidad ambos paises son
miembros de Foros Internacionales como el Consejo Nacional de Seguridad de las Naciones
Unidas.

El referente més claro en cuanto al proceso de Integracion de Mercosur es la unién Europea.
En aspectos de conformacion, se conformaron como érganos supremos el Consejo del Mercosur,
en donde los contratantes podrian formar parte y decidir sobre aspectos econémicos y politicos,
ademas del “grupo del Mercado Comtn” o la Comision de Comercio, éstos se encuentran

apoyados en la Secretaria Administrativa del Mercosur.
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Como 6rgano consultor, se integro la Asamblea Parlamentaria que, a pesar de no tener poder
de legislacion en la actualidad, propuso un punto de encuentro entre economias de paises que
tenian como fin el desarrollar actividades de comercio similares; por dltimo, se afiadié el Foro
Econémico y Social, que establece acuerdos basados en el Foro econdmico y social de la Unién
Europea.

La participacion de Mercosur en base al PIB en Latinoamérica representa el 39%, siendo el
70% de las relaciones comerciales, relaciones que se realizaron a partir de los dos paises cuyas
economias presentaban mayores desacuerdos, Brasil y Argentina.

El Mercado Comun del Sur permiti6 la politica de diversificacion de exportaciones, con el fin
de ofrecer varias alternativas, en caso de presentarse obstaculos o controversias en el futuro,
constituyéndose asi la denominada Multipolaridad, que buscaba ser referida como una puerta al
comercio exterior en Latinoamérica, junto con paises de la Unién Europea, y Estados Unidos, a
través de lo que se ha conocido cominmente como el ALCA o el Acuerdo de Libre Comercio en
Latinoamérica.

5.4.2.1 Mercosur en la contratacion internacional

En el derecho mercosurefio hay tres tratados que se refieren a cuestiones contractuales
internacionales, son los siguientes: el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccidn Internacional
en Materia Contractual del 5 de agosto de 1994,14 el Protocolo de Santa Maria sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia de Relaciones de Consumo del 17 de diciembre de 1996,15
y los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional del 23 de julio de 1998. (Albornoz,
2009)

En cuanto a la contratacion internacional, Mercosur ha incluido en su normativa las fuentes de

DIPr, como la costumbre, los usos y practicas mercantiles, los modos de intercambio con
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Reconociendo de igual manera que tanto Estados miembros, como Estados asociados se vinculan

desde la necesidad de incorporacién a sus ordenamientos juridicos nacionales del pacto, sin dejar

de reconocer la autonomia o legalidades independientes de las naciones o sus normas propias

sobre Derecho Internacional Privado.

Sobre el pacto de Mercosur, han surgido hasta el momento tres tratados sobre relaciones

contractuales internacionales:

El protocolo de Buenos Aires, (Agosto 1991)

El protocolo de Santa Maria (Dic 1996)

- Y los acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional (julio 1998).

El protocolo de Buenos Aires

Tabla 2: Tratados Internacionales Mercosur

Proceso
Aprobacién

Aprobacion

Aprobacion
Aprobacién

Deposito

Deposito

Deposito

Documento Ciudad
Ley n°® 597
Decreto legislativo n°
129
Ley n° 17.721
Ley n°® 24669
Instrumento de
ratificacion
Instrumento de ratifaciéon
Instrumento de

ratificacion

Pais Bloque
Paraguay

Brasil

Uruguay
Argentina

Paraguay

Brasil

Argentina

Fecha

15/06/1995

05/10/1995

24/12/2003

12/09/1995

07/05/1996
31/10/1996



Deposito Instrumento de
ratificacion
Decision Decision n° 1/94

Entrada en vigor
Entrada en vigor
Entrada en vigor
Entrada en vigor
Registro

Firma

Uruguay

Brasil
Argentina
Uruguay

Paraguay
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29/07/2004

06/06/1996
01/12/1996
28/08/1994
06/06/1996
08/05/2001
05/08/1994
(Mercosur, 1967)

El protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicciones en Materias Contractuales significd en

materia contractual, la libertad de escogencia del tribunal para los comerciantes del Estado parte,

el cual los involucrados concluyan mas apropiado. De igual manera, buscaba reafirmar el

objetivo clave de Mercosur: La unificacion y cooperacion de los Estados parte.

En este protocolo se incluian dichos objetivos, (con fines de aceleramiento del Desarrollo

Social y econémico) salvaguardando las modalidades y procedimiento clasicos, ademas se

propusieron entre otros: La distribucidn equitativa del ingreso anual, la modernizacion de las vias

rurales, la diversificacién de la produccién y mejoras en sistemas de industrializacién y

comercializacion de productos agricolas, asi como la estabilidad en el nivel de precios en

armonia del desarrollo econémico de cada pais, como lo establece el:

Art. 32 (Protocolo de Buenos Aires)

A fin de alcanzar los objetivos establecidos en este capitulo, los Estados Miembros se

comprometen a cooperar entre si con el mas amplio espiritu de solidaridad interamericana, en la

medida en que sus recursos lo permitan y de conformidad con sus leyes.
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El acuerdo puntualiza en el desarrollo de su art. 37, la disminucion de las barreras arancelarias
y no arancelarias entre intercambios que efectuaran los Estados parte adscritos a la organizacion,
con el fin de beneficiar las economias de importaciones y exportaciones, salvo el caso de paises
en via de desarrollo que los cobran para generar mas activos en su comercio.

En el sistema Mercosurefio, a pesar de reconocer ejes especificos y vias de flexibilizacion de
los intercambios de comercio entre paises latinoamericanos, no se ofrece un sistema de normas
delimitado o puntualizado en cuanto al contrato como tal, bien fuera mediante tribunales de
jurisdiccion estatales o tribunales internacionales.

Para determinar la correcta aplicatoriedad de las normas hasta el momento sustentadas, se
hace necesario el estudio de las vias de aplicacion de las fuentes del DIPr, como ya se ha
mencionado anteriormente, en las convenciones sobre Derecho Privado Internacional en torno a
contratacién. Basandose en la aplicacion del Derecho Civil individual (es decir, el de cada
Estado independiente).

En el Tratado de Montevideo (1889) se confina por los Estados de Argentina, Paraguay y
Uruguay a la obligatoriedad de relacidn para con los paises asociados, Perd, Bolivia y Colombia.
Asi como el tratado de Derecho internacional de 1940, en donde no se reconocia la autonomia de
la voluntad, sino que las relaciones de comercio eran meramente delimitadas por el Lex
Contractus.

La Lex Contractus se fundamenta, en la normativa rigente en el lugar de ejecucién del
contrato, o de las normativas que constituyeran los Estados en la asociacion. Asi, por ejemplo, en
un contrato de compra y venta de insumos, de Colombia a México, bien se podra confeccionar
mediante titulos valores como facturas o recibos (siempre y cuando las partes lo prefirieran), a

plena vista esto configuraria una simple transaccién de compra y venta, pero si se quiere
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formalizar como contrato internacional, se puede realizar. Lo anterior determina un grado de
complejidad un poco mas alto, que invita a los inversionistas a especificar los derechos y
obligaciones de las partes en el Mismo contrato.

En el caso del ejemplo propuesto, si una de las partes incumple potencialmente una obligacién
y ésta resulta imputable y demostrable en la relacidn contractual la contra parte podria:
¢ldentificar como ineficaz o nulo el contrato? ;Podra la parte vulnerada exigir reparacion
integral o el resarcimiento de su inversion desde el inicio de la relacion contractual, invocando a
la figura civil de dafio? ¢Podra la parte accionante proponer excepciones sobre incumplimiento
habiéndose demostrado en efecto la ocurrencia del mismo? ;Qué salvaguarda los intereses de
terceros en caso de existir? ¢Cual sera el limite de tiempo adecuado para resarcir la obligacién
incumplida?

El instrumento legal internacional por el que la mayoria de los empresarios e inversionistas se
han guiado para solvencia de conflictos es la Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias, pues ésta es la mas adecuada, a razén de que despliega las
disciplinas juridicas mas cernidas a la mecdanica procesal y garantista en cuanto a contratos de
compra y venta de mercaderias.

Pero, ¢qué sucederia en caso tal de que la relacion de comercio no fuese de compra y venta?,
;cudl sistema de normas seria el idoneo aplicable?, reiterando la esencialidad del contexto,
cultura y demaés caracteristicas concernientes a interacciones comerciales de Estados.

Realizando una comparativa frente al Derecho Anglosajon en donde no se ha estudiado a
fondo la idea de la propuesta de una Unica norma de conflicto contractual internacional, sino que

se cuentan con principios como la buena fe, éstas preguntas han sido también motivo de estudio
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para los anglosajones, pues estos cuestionamientos juridicos han sido propios de la tradicién
romana, mas que de la anglosajona:
La discusion sobre cuél es la ley aplicable a los contratos internacionales ha sido més
fuerte en la tradicién romano germana que en la anglosajona. Los autores de esta
Gltima tradicién juridica han dados menos importancia al tema debido a que no han
defendido tan fuertemente el principio de la autonomia de la voluntad sino que caso
por caso determinan la proper law of the contract (Garcia Castillo, 2010)

La Proper Law in the contract, por su traduccion al espafiol, ley apropiada del contrato,
determina que la legalidad sobrepasa la autonomia. Es decir que la Lex Contractus o la ley de
gjecucién del contrato, deberd tomar en cuenta las normativas de los Estados, sus acuerdos
ratificados de convenciones y demas formalidades legales, para aplicarse tomando en cuenta la
lex Celebrations o la lex executions. Es decir, la ley de celebracidn del lugar en dénde se haya
ejecutado el contrato.

5.4.3 Convenciones internacionales sobre contratacion internacional Europa

5.4.3.1 Tratados sobre contratos internacionales en Europa

Tabla 3: Tratados sobre contratos internacionales en Europa

Lista de acuerdos internacionales que afectan al registro de las marcas comunitarias y

los dibujos o modelos comunitarios

Nombre Fecha
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial 20/03/1883
Arreglo de Niza Relativo a la Clasificacion Internacional de Productos y 15/06/1957

Servicios para el Registro de las Marcas, revisado en Estocolmo el 14 de


http://www.wipo.int/treaties/en/ip/paris/trtdocs_wo020.html
http://www.wipo.int/treaties/en/classification/nice/trtdocs_wo019.html
http://www.wipo.int/treaties/en/classification/nice/trtdocs_wo019.html

julio de 1967, y en Ginebra el 13 de mayo de 1977, y modificado el 28 de
septiembre de 1979

Arreglo de Locarno que establece una Clasificacidn Internacional para los
Dibujos y Modelos Industriales. Firmado en Locarno y modificado el 28 de
septiembre de 1979

Acuerdo de Viena por el que se establece una Clasificacion Internacional de
los elementos figurativos de las marcas Modificado el 1 de octubre de 1985
Protocolo adoptado en Madrid en relacion con el Arreglo de Madrid relativo
al Registro Internacional de Marcas

Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio

Tratado sobre el Derecho de Marcas

Acta de Ginebra del Arreglo de La Haya relativo al Registro internacional de
dibujos y modelos industriales adoptado por la Conferencia Diplomatica

Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas de Singapur

08/10/1968

12/06/1973

27/06/1989

15/04/1994

27/10/1994

02/07/1999

27/03/2006
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El crecimiento de la economia y del comercio, tanto del nuevo como del antiguo continente,

debe sus raices a las relaciones de integracion econdmica, eliminacion de barreras de aranceles e

impuestos innecesarios y pactos mundiales de comercio que han favorecido desde las grandes

potencias mundiales, hasta a las pequefias economias en via de desarrollo. Ha sido el contrato, el

medio 6ptimo para establecer siempre las condiciones de los intercambios, abriendo puertas a la

integracion econémica mundial. Hecho éste que incluyé organizaciones como la Organizacion


http://www.wipo.int/treaties/en/classification/nice/trtdocs_wo019.html
http://www.wipo.int/treaties/en/classification/nice/trtdocs_wo019.html
http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=286253
http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=286253
http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=286253
http://www.wipo.int/treaties/en/classification/vienna/trtdocs_wo031.html
http://www.wipo.int/treaties/en/classification/vienna/trtdocs_wo031.html
http://www.wipo.int/madrid/en/legal_texts/trtdocs_wo016.html
http://www.wipo.int/madrid/en/legal_texts/trtdocs_wo016.html
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm
http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips_01_e.htm
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/tlt/trtdocs_wo027.html
https://www.wipo.int/treaties/en/registration/hague/
https://www.wipo.int/treaties/en/registration/hague/
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/singapore/singapore_treaty.html
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Mundial de Comercio (OMC) Y EL GATT, pos sus siglas en inglés General Agreement on
Tariffs and Trade, traducido como el Acuerdo General de Aranceles sobre Aduanas y Comercio,
Al momento de decidir a cerca de la ley adecuada en la aplicacion de una controversia

contractual, en los paises de la Unién Europea, se ha tomado como rector principal, la piedra
angular de las relaciones contractuales, la autonomia de la voluntad, asi pues, las partes tendran
la facultad de escoger el tribunal de Arbitraje Institucional, que cuenta con sus propias
delimitaciones especiales sobre controversias que puedan ser objeto de diferente integracién a la
del sistema de normas que deberd aplicar la justicia ordinaria. Estos organismos pueden ser la
Camara de Comercio Internacional, o los distintos tribunales de Arbitramento Estatal, con
normativa aplicatoriedad internacional ya direccionada por sus manuales de arbitramento o leyes
por indicacion de las partes.

Los paises de la union europea han creado instrumentos de controversia de alcance

conflictual y material uniforme. EIl primero reine a organizaciones mundiales como

la Convencién de Viena, (1980), o los creados a partir de contratos de distribucion o

transporte. Pero a partir del supuesto de la bastedad de la economia y

diferenciaciones en la facultad de alcance de aplicacion de las convenciones, bien sea

por actividades con poca relacion, estas convenciones solo se limitan a sectores en

especifico. La factibilidad de los convenios de tipo material uniforme limita a que sin

importar el tribunal del Estado parte, se aplicara la norma nacional de una de las dos

partes: De nuevo, este tipo de convenios se limitan a materias concretas. Si bien

existen convenios de aplicacion general a las obligaciones contractuales, el nGmero

de ratificaciones recibidas es muy reducido. (Lopez-Tarruella, 2015)



102

5.4.4 Convencion de Viena

La autonomia de la voluntad, fue reconocida por primera vez como resultado de una sentencia
de la Corte de Casacion Francesa en 1910 (caso Trade Company Vs. Quebec Steamship), caso en
el que la Corte expuso que, los contratos son vinculos de relacion interpaises y por ello las
disposiciones en cuanto a efectos y condiciones propuestas por las partes. Lo que ha facilitado a
la legislacién europea la creacién y difusion de tratados, puesto que resulta méas favorable para
los paises la aplicacion de normas no s6lo de caracter estatal, sino de cardcter neutro.

El art. 31 de la convencidon de Roma, cita;

Libertad de eleccion 1. Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccidn
debera ser expresa o resultar de manera segura de los términos del contrato o de sus
circunstancias. Para esta eleccidn, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o
solamente a una parte del contrato.

Las normas del parlamento europeo, han criticado la posicién de que no en todos los casos
debe primar la autonomia de la voluntad, sino que se considera necesario el establecimiento de
un punto de encuentro, donde las partes consideren la existencia de una norma que posea
caracteristicas de legalidad de ambos ordenamientos juridicos.

Debe destacarse que existe una importante diferencia entre la férmula europea y la
latinoamericana, especialmente en cuanto al significado que puede tener la “ley” y el
“Derecho” a escoger, sobre todo en cuanto a la posibilidad o no que tienen los
contratantes para pactar como aplicable al contrato un instrumento que no tenga el
caracter de ley estatal. En el caso europeo se ha asumido que cuando las partes
escogen una determinada ley como reguladora del contrato, se entiende que se

refieren a las normas materiales vigentes en el respectivo Estado, con exclusion de
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las normas de conflicto. Es lo que surge del articulo 20 del Reglamento Roma |,
norma que excluye el reenvio. (Esplugues Mota & Iglesias Buhigues, 2011)

5.4.6 Convencion de Roma

En la legislacidn europea, uno de los principales sistemas de normas de derecho es el
Reglamento de Roma I, que devino como resultado de la Convencion de Roma y que influy6 en
la evolucion, adecuacién y mejoramiento de una norma base en torno a los contratos
internacionales, pues buscaba la armonizacion de las normas expuestas por los sistemas de DIPr,
del continente, asi como de la integracion de los Principios de Derecho Europeos. Siguiendo el
carécter de los vasos comunicativos:

Se transfieren a las autoridades de la Union Europea la atribucion de competencias para la
elaboracidén de las normas de Derecho internacional privado. (Caravaca & Carrascosa Gonzalez,
2014)

El Convenio de Roma ha contribuido a la circulacidén fluida del mercado internacional
europeo, puesto que, al proponer un sistema de normas contractuales uniforme, dirige esta
procedibilidad a todos los miembros de la Unién Europea, es decir, que la ley que legislara o se
utilizara en caso de litigio comercial, tendré independencia del Estado al que formara parte.
Situacidn que se considera ofrece una mayor garantia comercial, pero sobre todo normativa, con
motivo de que permitird la libre circulacion y cumplimiento de las resoluciones judiciales. “Un
Estado miembro (=Estado de destino) aceptara sin inconvenientes el reconocimiento y ejecucidn
de resoluciones dictadas en otro Estado miembro (=Estado de origen) si las autoridades del
Estado de origen han dictado una resolucién en la que han aplicado la misma Ley que hubiera
aplicado una autoridad del Estado de destino. En conclusion, se potencia el “principio del

reconocimiento mutuo de las relaciones judiciales y otras decisiones” (Lorente Martinez, 2015).
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6. Condiciones de las controversias internacionales de acuerdo a los tratados
internacionales pactados en Colombia

6.1 Legalidad internacional

6.1.1 EI Codigo de comercio y el codigo civil frente a contratacion internacional

Una vez expuestas y enunciadas las principales convenciones en razén a normas Comerciales
y de Derecho Internacional Privado en Latinoamérica, en torno a la contratacién internacional, se
hace necesario estudiar las normas internas que rigen el ordenamiento legislativo en Colombia,
empezando especificamente por el Cddigo Civil y el Cddigo de Comercio.

En el caso colombiano, el Cddigo de Comercio, establece en su libro IV, las obligaciones de
las transacciones en el &mbito mercantilista sobre de los contratos realizados a nivel nacional, o
los suscritos por Colombia y un pais extranjero, sobre los principios generales en relacion a:
Obligaciones, principios generales, sobre obligaciones, cesacion del contrato, pagos eficacia,
nulidad, y oponibilidad.

Si las partes dirigen el conflicto a la Justicia Ordinaria Colombiana, deberan tomar los puntos
de referencia de los codigos civil y de comercio, pero esta correlacion podria incidir en notables
diferenciaciones, sobre, por ejemplo, la procedibilidad expuesta en el cédigo civil, sobre los
tratamientos comerciales que destaca el cddigo de comercio. Las mas notables y estudiadas por
académicos hasta el momento han sido la representacion, la solidaridad pasiva, y la denominada
“teoria de la imprevision”.

El Articulo 825 del Cddigo de Comercio dispone que "en los negocios mercantiles, cuando
fueron varios los deudores, se presumira que se han obligado solidariamente”.

Es decir, en el campo de la relacién comercial se considera necesaria la figura de una garantia

de parte, que una vez identificado y reconocido el objeto de contrato, se exhortard a una
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obligacién conjunta pasiva: entendiéndose como la responsabilidad de uno o varios deudores
sobre la parte acreedora, postura que no se encuentra reconocida por el codigo civil, puesto que
para el reconocimiento de un modelo de solidaridad en cualquiera de los contratos pactados se
deberd establecer a peticion de las partes, o caso por caso, a consideracion moderada por el
administrador de justicia.

6.1.1.1 Representacion

En la doctrina nacional y sus modos de representacion, el codigo de comercio ha establecido
en su art.832 “la facultad de representacion se configura, cuando una persona faculte a otra para
celebrar a su nombre varios negocios juridicos”. Entendiéndose que la representacion es un
ingrediente fundamental en la conformacion del contrato, bien sea por sustitucion o delegacion.
Esto en cambio no se ha considerado vital como elemento en la normativa civil, puesto que el
articulo 2.142, sefiala: “un contrato en que una persona confia la gestion de uno 0 mas negocios a
otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.

6.1.1.2 Teoria de la imprevision

El Articulo 868 del C. de Co. establece que: “cuando circunstancias extraordinarias,
imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periodica o diferida, alteren o agraven la prestacién de futuro cumplimiento a cargo de una de las
partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision”

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y
ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez
decretard la terminacién del contrato.

Si bien estas especificaciones no alteran la jurisdiccidn contractual internacional, surge la

necesidad de hacer mencion en afinidad a que en el DIPr sobre intercambios comerciales entre
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paises, se maneja la figura dela Onerosidad excesiva que respeta el Pacta Sunt Servanda, que
refiere a la obligatoriedad de cumplir expresamente lo pactado por las clausulas contractuales
sobre la autonomia de la voluntad, pero esta no es una manera de asegurar su ejecucion ideal,
pues después de la suscripcion y al momento de la ejecucién, se deberan tomar en cuenta
aspectos posibles como cambios en la economia, moneda o contrariedades que devengan de
entregas, transportes, etc. Es aqui donde los jueces deberan tomar en cuenta la figura juridica que
se ha estudiado, conocida como la “teoria de la imprevision”, en la que los operadores
comerciales, pactaran si el cumplimento deberé cernirse de manera puntual al contrato, o de si en
ciertos casos se podran prever circunstancias que no dependan del accionar de las partes, luego
de la ejecucién del contrato y que llegaran a incurrir en la onerosidad, o en su defecto excesiva
onerosidad, como lo certifica la norma colombiana:

Art. 868 de codigo de Comercio:

Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebracion de un contrato de ejecucidn sucesiva, periddica o diferida, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revisidn.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y
ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez
decretara la terminacién del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucién instantanea.

En cuanto a ley aplicable:
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El codigo civil define al contrato como el acuerdo de voluntades que esta destinado a crear
obligaciones, entiéndase entonces, que todo acto juridico que no genere obligaciones no es un
contrato. Es una convencion.

El concepto tipificado mediante el art. 1445, en el que se relacionan las palabras contrato y
convencion, la normativa colombiana relne las caracteristicas de acuerdo o extincion
patrimonial, siempre que estas no incurran en el nacimiento de obligaciones.

En el art. 864, el codigo de comercio, se establece: “El contrato es un acuerdo de dos o mas
partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica o patrimonial”.

Esta innovacion supone una adecuada actualizacion no solo en situaciones que devengan en
aplicatoriedad a la legislacidn estatal, sino resulta de igual manera beneficiosa en los eventos de
integracion internacional, pues debido a esto, se analiza que se podran permitir para las partes
contractuales, la inclusion de modificacidn o extincion de las obligaciones de parte y que versen
sobre el objeto contractual.

Controversia internacional

Segun la primacia de la autonomia de la voluntad, y de acuerdo su alcance material en el
DIPr, las partes podran determinar, el sentido tanto de las disposiciones generales contractuales,
asi como podré acudir a la autonomia conflictual para escoger la ley aplicable al litigio.

En la ley colombiana en cuanto al carcter de aplicatoriedad e inclusividad de la doctrina
internacional, en la controversia contractual, podemos estudiar las disposiciones del Art. 7, del
cddigo de Comercio, que estipula:

Articulo 70. aplicacién de tratados, convenciones y costumbre internacionales. Los
tratados o convenciones internacionales de comercio no ratificados por Colombia, la costumbre

mercantil internacional que retna las condiciones del articulo 30., asi como los principios


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio.html#3

108

generales del derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones mercantiles que no puedan
resolverse conforme a las reglas precedentes.

En esta postura se observa una puerta de regulacion que puede resultar integradora, para los
procesos de contratacion internacional para nuestro pais, pues redne las cualidades de la
costumbre mercantil, tipificada en el art. 3 del codigo, es decir, la costumbre mercantil
colombiana. Siempre y cuando resulte procedente y conveniente a la 6ptica del juez, la
aplicacion de una normativa internacional, adecuada al contexto del contrato y de las
disposiciones de las partes.

Asi por ejemplo los principios UNIDROIT, han sido objeto de evaluacion de
constitucionalidad, como lo expresa la sentencia SC- 448 de 1994,en la que se estudia el control
automatico de constitucionalidad, en relacion a la incorporacion de los principios mediante la ley
32 de 1991, en la que la Corte se pronuncia de manera favorable sobre su inclusion a la actividad
contractual internacional colombiana, pues refiere la Corte que no existe un factor que altere el
caracter de constitucionalidad, pues en base a las disposiciones de la integracién normativa estos
principios responden a legislar aspectos comerciales que garantizan la celeridad y proteccién
comercial en las relaciones mercantiles.

Sobre la controversia contractual, el juez podra recurrir a la doctrina internacional, que hace
parte de la inclusién en base a Costumbres y Tratados Internacionales de los que hace parte
nuestro pais. En consecuencia a esto, nacen los siguientes cuestionamientos: ¢ Qué puede hacer
el juez en caso de que de un pacto realizado por Colombia y otro Estado, surgiere una
controversia, y qué norma de conflicto colombiana (o internacional) podré incluir o relacionar el
proceso? Actualmente se cuenta con las disposiciones del art. 20 del cédigo civil, que establece:

“Articulo 20. Aplicabilidad de la ley en materia de bienes.
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“Los bienes situados en los territorios, y aquéllos que se encuentren en los Estados, en cuya
propiedad tenga interés o derecho la Nacidn, estan sujetos a las disposiciones de este Cddigo,
aun cuando sus duefios sean extranjeros y residan fuera de Colombia.

Esta disposicion se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos

celebrados validamente en pais extrafio”.

Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algun territorio, o en los casos que
afecten a los derechos e intereses de la Nacidn, se arreglardn a este cédigo y demas leyes civiles
de la unién.”

En este articulo se especifica que todos los contratos suscritos en Colombia, deberan estar
sujetos a las disposiciones del cédigo, y los demas inscritos por Colombia y celebrados en un
pais extranjero se adoptaran las normativas legisladas en el cédigo.

Se debe analizar que a causa de estas disposiciones, la competencia se centra a las
tipificaciones de la doctrina en causa de las situaciones civiles de la nacién. El juez podra tomar
a consideracion si aplica o no las disposiciones del cédigo. En cuanto al caracter de
previsibilidad descrito en este articulo, se entraria en la discusion al analizar que, se remite a una
controversia internacional, o sobre los bienes que fueren de propiedad o de interés nacional.

Cabe aclarar, que de acuerdo a la posicion del Dr. Zapata, la jurisprudencia nacional se ha
ubicado en una postura favorable, en cuanto al pacto de la ley de extranjeria, como las
evidenciadas en la sala Civil del Tribunal Superior de Bogotéa de 2012.

Ademas de esto, la Corte Suprema de Justicia en fallo de 21 de febrero de 2012 se ha
pronunciado favorablemente en pro de la posibilidad de escoger como ley del contrato un
instrumento de soft law como son los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales

Internacionales. (Alban J. O., 2015)
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Por su parte, el codigo de Comercio en el art.

Articulo 869. Ejecucién de contratos celebrados en el exterior con cumplimiento en
Colombia, establece:

“La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior que deban cumplirse en el pais, se
regird por la ley colombiana.”

Como se indica en el articulo, en caso de tal de controversia, el juez de la nacion podra tomar
como fondo normativo del litigio el lugar de la ejecucién del contrato. Esto incurriria en una
situacion de carécter valorativo sobre (Territorialidad) Situacién ésta que no podria ser
beneficiosa para la otra parte, y en algunos casos, tampoco para Colombia. Esta disposicion esta
contenida en el libro 1V, que regula las obligaciones generales contractuales, Sin embargo, la
norma colombiana admite en el art. 1328, que regula los contratos sobre agencia comercial la
admision de las normas de conflicto internacional.

El caracter de aplicatoriedad subyace del criterio entendido sobre los objetos o los bienes
colombianos, cuyo objeto contractual sea desarrollado en otro pais. Pero en caso tal de que el
contrato fuere pactado y su objeto realizado en otro Estado, si es a consideracidn de la parte se
podra aplicar una ley neutra, es decir, la pactada por las partes (lugar de ejecucion de contrato) O
también se entiende que se puede aplicar la ley extranjera del pais suscribiente al contrato.

Pueden surgir para las partes cuestionamientos como ¢Qué hacer en caso tal de que el contrato
no se ejecute en Colombia? ¢Estaria de acuerdo la contraparte en la aplicacion de esta norma que
no ofrece garantias a sus intereses para Colombia, en caso de aplicar una ley extranjera?

Puede ocurrir, por ejemplo, choque de normativas sobre competencias: en las que los
operarios comerciales, podrian encontrarse que las partes condicionaran la direccion de la

controversia a su normativa nacional, en este caso los cddigos civiles, encontraran, por ejemplo,
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el conflicto de la escogencia del juez, puesto que el administrador de justicia debera cefiirse a la
aplicacion de las leyes sustanciales de su Estado.

Esta desarmonia entre reglas de conflicto de los diferentes paises, que sélo se resuelve por un
tratado internacional de unificacién de reglas de conflicto, puede llevar en la préctica a
situaciones de dificil solucién, como por ejemplo la coexistencia de sentencias validamente
proferidas en dos paises sobre un mismo asunto y contradictorias entre si, o simplemente
diferentes.

Siguiendo esta idea, esto conllevaria a un choque de normativas en la que los jueces no
podran dejar de llevar el proceso, sino que deberan hacer efectiva su sentencia coexistiendo con
las normas del pais contrario.

Esta condicidn surge por el caracter de inarcabilidad del articulo del Cédigo de comercio,
como lo sefiala expresamente Aljure:

“En relacion con los efectos de los contratos, el articulo 869 del C. de Co. tiene una
redaccion proxima al unilateralismo, ya que s6lo se refiere a la ley colombiana,
cuando expresa que los efectos de los contratos que se ejecuten en el pais se regiran
por nuestra ley. Y decimos préxima, porque en el unilateralismo la regla de conflicto
sblo permite la aplicacion de la lex fori y en el caso del articulo en mencidn no se
prohibe la ley extranjera, sino que se menciona el evento de ejecucion de contrato en
el exterior.” (Aljure, 2011)

Esta postura no solo ha sido criticada por autores como Aljure sino también como
académicos como Oviedo A, pero en contraposicidn a esto analizan diferentes
autores como Pefia Mancero, que el articulo, basandose, en un criterio pleno de

objetividad y andlisis juridico, puede resultar flexible, en cuanto a vinculatoriedad o
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pacto de ley extranjera, pues no se observa en él un caracter restrictivo, ni limitativo
sobre integracidn de normatividad extranjera.
El caracter imperativo de este articulo, hace obligatorio su estudio y discusidn, pues
esta es una de las principales fuentes a las que podréa acudir el juez, en caso tal de que
el pacto se realice en Colombia y su objeto se desarrolle en nuestro territorio. Pues la
norma se debe precisar por las partes, debe ser examinada en virtud del
reconocimiento de la soberania de la normativa colombiana, pero aun asi no pueden
reducirse a aplicaciones sobre permutas nacionales, pues este caso resultaria en la no
previsidn, garantias, ni resultaria actualizadas a las nuevas tendencias de
contratacion.
6.2 Autonomia Vs. Legalidad en el sistema de controversias: caso colombiano
Desde los pequefios sistemas de normas de conflicto, hasta los grandes tratados de legislacion
internacional, como convenciones y asociaciones privadas, se ha tomado en cuenta la primordial
figura de la “autonomia de la voluntad” ligada expresamente a las disposiciones constitucionales
individuales de cada Estado. La autonomia de la voluntad no es otra cosa que la libre expresion
de las decisiones de los intercambiadores del pacto en beneficio de sus intereses, faculta a la libre
escogencia de clausulas especiales sobre el desarrollo del objeto del contrato, como de normas de
conflicto, en caso tal de que las partes lo previnieran y las controversias se disolvieran en
tribunales de justicia ordinaria.
En el caso de las relaciones juridico- privadas de Derecho Internacional Privado se deduce
que puede haber mas de una normativa, con elementos extranjeros desconocidos y algunas veces

contrarios. Por ello es necesario estructurar una regla de conflicto, para aplicar a una posible ley
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internacional que guarde relacién o en la que pueda existir un punto de encuentro, pues seria ésta
la mas cercana a una solucién comunitaria que no afecte a ninguna parte.

En el derecho de la contratacién internacional se reconoce que la autonomia de la voluntad
tiene un doble alcance: material y conflictual, lo que refiere (Oviedo Alban, 2012), es que los
comerciantes en sus facultades de partes contractuales podran ofertar y especificar la forma, el
fondo y el contenido de contrato, clausulas y demas disposiciones. El alcance conflictual, como
se mencion6 anteriormente es la disposicién, de la escogencia de las normas de conflicto.

La figura de la autonomia ha venido evolucionando en el DIPr, y ha tomado fuerza en el
ambito de contratacidn, pues ha sido objeto de estudio y andlisis no solo de los 6rganos
jurisdiccionales, sino también de académicos sobre problemas contractuales internacionales.
Quienes han dilucidado que el medio ptimo para satisfacer los intereses de un circulo privado
son los de adecuar las normas a las preferencias de las partes. Fue Reconocida por primera vez
en la Corte de Casacion francesa en 1910 y desde entonces se tomé como valida
sobreponiéndose a las leyes que regian en Europa: la Lex Contractus.

La facultad de decidir, en una relacién de partes, debe ser evaluada y comprometida por las
mismas, antes de pactar finalmente el compromiso de intercambio. Si una parte propone
disposiciones sobre costos, transportes, pagos, entrega y comercializacién de las cosas (si
pensamos en un ejemplo) la otra debera adecuar sus obligaciones a las exigidas por la primera
exponiendo sus plazos, disponibilidad y manejos de circunstancias no previsibles que no
incurriesen en un abuso del principio de autonomia.

Normativamente, la figura ha sido reconocida, en la Convencidn de Roma, en su art. 11:

“La libertad de las partes de elegir la ley aplicable debe constituir una de las claves del

’

sistema de conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales”.
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Otros sistemas normativos del DIPr, han reconocido a la autonomia de la voluntad como
fuente de Derecho, en el caso de Colombia, se ha reconocido mediante sistema de normas como:

En el derecho internacional privado

El numeral 1. ° Del articulo 3. ° Del Reglamento 593 del 2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio del 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales:

“Articulo 3”

Libertad de eleccion

1. El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion deberd manifestarse
expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso. Por esta eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la
totalidad o solamente a una parte del contrato”.

El antecedente inmediato de esta disposicidn lo constituye el articulo 3.1 de la Convencién de
Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, cuyo texto era el siguiente:

“Articulo 3.1. Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera
ser expresa o resultar de manera segura de los términos del contrato o de sus circunstancias.

Para esta eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una
parte del contrato”

Esta disposicion fue ampliamente reconocida, a entereza desde su sentido conflictual hasta su
sentido material, por primera vez, en Latinoamérica en la Convencion de Compra y venta de
Mercaderias, también adoptada en Colombia, y desde el &mbito europeo ha sido reconocida por
Organismos Internaciones, y contenida en las disposiciones de los principios UNIDITROIT,
como principio de libertad contractual. En Colombia, ha sido reconocida, como lo sefiala la

jurisprudencia nacional ha asumido en los Ultimos afios una posicion favorable a la validez del
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pacto de ley extranjera, como es el caso del fallo de tutela de 18 de abril del 2002, y los autos de
la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogoté de 30 de abril del 2002 y 19 de diciembre del
mismo afio (Zapata, pp. 26 y 27). En donde se estudiaban las normas hasta entonces sustentadas
por los lineamientos del cddigo civil, sobre la poca claridad de los bienes de interés de la nacién,
en relacion a los bienes motivo de interés en las practicas comerciales internacionales. Pero que
en sus disposiciones se ha entendido no niega la aceptacién de una ley de pacto extranjera.

La validez del pacto de Ley Extranjera, es decir, el reconocimiento de un sistema facultativo
de normas imperativas extranjeras que encuentren un punto comun con las disposiciones de los
codigos civiles y de comercio colombianos, en su mayoria de veces se ha hecho efectiva, sefiala
el Dr., Zapata Robledo, Gnicamente en casos remitidos a instancias arbitrales internacionales,
sobre la ley 315 de 1996, y no por casos de jurisdiccion estatal.

En el caso colombiano, sobre los limites de la autonomia de la voluntad, las partes no pueden
derogar la aplicacion de normas imperativas de la ley que en principio deba regir el contrato. En
ocasiones, son las propias normas las que imponen dicha limitante, como es el caso del articulo
1328 del Codigo de Comercio colombiano. No obstante, en el caso en que las propias normas no
lo dispongan corresponde verificar si se trata de normas imperativas, conforme a las
disposiciones que sobre el particular existan en los ordenamientos respectivos (Alban J. O.,
2012)

En este escenario, surge entonces la incertidumbre de que, en caso tal de que fuese efectiva la
prevalencia de la autonomia de la voluntad de ambas partes, es decir, nuestro Estado colombiano
y un pais extranjero, y éste sugiera un sistema de normas contrariado, ;Deberia ser la legalidad la
que resuelva este “choque de voluntades”? ;Coémo se elige? ;Estaria entonces primando la

Legalidad sobre la autonomia de la voluntad de las partes?
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Para Colombia, la via de escape a estos interrogantes seria que se realizare a aplicacion de un
juicio por via ordinaria de controversias en un pais neutro al de las partes, bajo examen,
naturalmente de la exposicion de excepciones sobre peticiones o necesidades de las partes, pero
todas éstas bajo la consideracién de las normas ratificadas por los paises latinoamericanos como
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, y se exhorta a la integracidn de un sistema de normas como el de la Convencién
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales.

Lo anterior con la finalidad de favorecer u ofrecer un modelo de integracién de normas,
aplicado a base de los modelos sustentados por el DIPr, de dar primacia al alcance conflictual
gue compone la esencia del principio de la autonomia de voluntad, que en todos los casos sera
regida por las condiciones de la legalidad, pues no son contrarios, ya que en una controversia
internacional se complementan para dar validez a las disposiciones de los operadores
comerciales, y por supuesto, del juez.

6.3 Restament of conflict of the law de los estados unidos, con su aplicacion del centro de
gravedad o de la relacion mas cercana, doctrina tronc commun de inglaterra en el sistema
de controversias colombiano

Como propuesta para el presente proyecto de investigacion, se planteara uno de los modelos
de sistemas juridicos mas puestos en practica y con mejores resultados por la comunidad
anglosajona: la doctrina del Commun Law, basado en usos y costumbres, y como eje rector, sus
decisiones. Entendiéndose ademas que la doctrina colombiana podria, de igual manera adoptar
un sistema bi- juridico, que retna los componentes del Civil Law, y las normas de conflicto del

Commun Law.
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En un supositorio sobre los sistemas clasificatorios de las normas juridicas contemporaneas,
se deben tomar en cuenta, analiza René David:

“La unidad cultural, es decir que la base primordial de los sistemas de clasificacion
la proporcione las coincidencias de clasificacion y cultura, y con ello, nos da
argumentos de méas para corroborar que entre las familias juridicas clasificadas en la
actualidad, las diferencias son cada vez, menos notorias” (Rene & Jauffret Spinosi,
2010)

El Commun Law, encuentra sus origenes en la edad media, con la creacién de los
denominados “Tribunales Reales” formado por poblaciones como la irlandesa, germanica,
danesa y celta, a partir de 1066 d. C. en donde su desarrollo autbnomo como verbo rector del
sistema, cada vez fue tomando més fuerza, pues su perfeccionamiento se basé en la
aplicatoriedad de un sistema de normas sin influencias extranjeras a las necesidades juridicas de
la poblacion desde la Conquista de Normandia (1066) hasta el advenimiento de los Tudor
(1485).

El gobierno de Normandia establece un antes y un después en su instalacion en Inglaterra.
(1606) pues es hasta entonces en donde las instancias judiciales conocidas como los tribunales
locales pasan a ser mejorados por las jurisdicciones sefioriales, consecuencia que se traduce en la
creacion de un sistema consuetudinario basado meramente en los usos y costumbres, y se
convierte en un Derecho meramente Local. Es entonces cuando inicia la etapa de evolucion de la
doctrina comun con la creacion de Tribunales Reales, que entran en competencia con los
Tribunales Estatales, pero a diferencia de que, en los primeros, las decisiones seran basadas en la
costumbre y serdn escuchadas y sentenciadas por un grupo de jurados, esto supone un avance

frente a los Tribunales Estatales de la época.
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Alfredo el Grande, cre6 la divisién de los condados en Inglaterra, distinguidos como las
Shires, La Corte del Shire, estaba facultada de todo tipo de funciones fiscales y administrativas,
de esta forma surgen unos nuevos tribunales llamados los country cour, integrados por el concejo
del rey y un grupo de hombres sabios que ejercia cargos y sentencias de tipo legislativo,
ejecutivo y judicial.

El Commun Law, fue tomando fuerza de validez por la creacién de las Cortes de extensién
para su respaldo, la denominada “Curia del Rey” divide las funciones de las Cortes Reales de
excepcion que no requerian expresamente de las facultades o presencia de un monarca, éstas tres
cortes principales fueron:

“Corte del Tesoro” (Court of Exchequer)

“Tribunal del Rey” (King“s Bench)

“Corte de las Causas Comunes” (Court of Common Pleas)

El Commun Law, empieza su periodo de expansién en los tribunales mediante los writs, que
eran mandatos de normativos que limitaban la imparticién de la justicia de caracter real, es decir,
provenian directamente de la voluntad del rey, que entraron en vigencia reemplazando antiguas
normas de Derecho sustantivo como la remedies precede rights.

Debido a que los Tribunales Locales no concordaban con las exigencias del flujo de las
demandas y las tipificaciones de los writs, resultaban insuficientes, surge la necesidad de una
adecuacion estatal completa, en beneficio y basadas en las costumbres germénicas, que bajo el
mandato del Rey Juan Sin Tierra, se pacta un convencion constitucional denominado la Carta
Magna, que delimitaba el poder a través de un State of Westminster” precisando que las normas
afinadas a la costumbre y a la préactica poseerdn caracter imperativo a toda ley de aplicatoriedad,

y que ni los tribunales, ni los monarcas podran renunciar a ella, bajo ninguna circunstancia.
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Integracion al derecho inglés

Frente a las influencias del Derecho romano en el Derecho inglés, se debe precisar que esta
tuvo una recepcién continua del anterior, y se desarrollé de manera autbnoma suscrita a la
doctrina del commun Law, y de equity, como principios primarios referentes a los sistemas de
leyes.

El sistema anglosajén no solo obtuvo sus fuentes de Derecho en el Commun Law, sino
también en doctrinas de sentido material como el Bill of rights (1628), Habeas Corpus
Amendment, (1676) y el Parlament of Act (1676), que resulté en un régimen armonioso y que
atendia a las principales necesidades de los ciudadanos, pues su funcionamiento se argumento en
la premisa de que: El derecho nacia mediante la accién: La tradicion genera la norma.

El Commun Law, implementa su integracion imperativista de la costumbre mediante la
inclusion de la Equity, aludiendo a ésta, los cancilleres de los tribunales tomaban la via que
consideraban justa para aplicar al caso de una decisién de fondo. La norma de la equidad se
convirtié en una de las fuentes de estructura del Derecho Inglés como un sistema de creacién de
soluciones juridicas proclamado como “legal remedie”.

El derecho inglés es un Derecho de tipo “Judgde made law” este funciona como fuente de la
jurisprudencia (case law) que es actualizado en los reportes judiciales o year books
conglomerados de actualizaciones realizadas por abogados especializados que pas6 a ser
denominado como: “Law Reports”

La obligatoriedad del precedente del Derecho Ingles es a través de tres reglas:
Las decisiones de las Camaras de los Lores constituyen precedentes obligatorios a cuya

doctrina deben atenerse todas las jurisdicciones.



120

Las decisiones de la Court of Appeal constituyen precedentes vinculantes para todas las
jurisdicciones inferiores jerarquicamente a este tribunal, incluida la propia Court Of Appeal.

Las decisiones de la High Court Of Justice se imponen sobre las decisiones inferiores y sin,
ser estrictamente obligatorias, gozan de un alto valor de persuasion, y a ellas se atienen por regla
general, las diferentes divisiones de la propia High Court Of Justice. (Quiroz Acosta, 1998)

Se entiende bajo estas premisas, estudiadas por la Dra. Marin Gonzales, que el caracter del
principio de la costumbre como rector de la norma se conforta al de la vinculatoriedad exegeta de
los fallos de los administradores de justicia, esto se entiende como el Derecho vinculante, donde
al momento de dictaminar o decidir sobre alguna controversia, el tribunal superior observara los
precedentes: Binding Precedent. Modelo , que no se encuentra muy alejado de la normativa
colombiana, pues en nuestro ordenamiento juridico a partir de una necesidad se crea una ley. A
partir de una accién se crea una prevision, pues el derecho al ser una disciplina que versa sobre el
comportamiento humano, improbablemente creara un absoluto acertado sobre la totalidad de las
controversias que pueden surgir, sea cual sea el ambito de su estudio o aplicacion.

Los jueces del Commun Law, deberdn tomar la razon como fuente del Derecho en caso de
ausencia de leyes, pues se considera que un sistema juridico efectivo es aquel que examina todas
las posiciones de las partes y tiene como regidor la facultad de raciocinio por parte de un rector
de justicia, que de acuerdo a las posiciones establecidas anteriormente por fuerza de
vinculatoriedad, en complemento mutuo daran como resultado a la integracion de las facultades
de legalidad, y razonamiento.

Integracion en Ameérica

En el continente Americano, el modelo de Commun Law, tiene especial aplicatoriedad en

Estados Unidos, debido a que después de la colonizacidn inglesa al territorio estadounidense y
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después de la declaracién de la independencia de las trece colonias, (1775), el pais atraviesa una
etapa de crecimiento y expansidn econémica significativa, lo que hace pensar a los legisladores
americanos, la urgencia de la adopcién de un Derecho méas acorde y evolucionado, que integraria
no el fondo de la doctrina del Commun Law, si su forma y modelo de ordenamiento en Derecho,
incluyendo caracteristicas propias basadas en las adecuaciones al contexto socioeconémico por
el que atravesaba el pais.

6.4 Restament Of Law

Habiendo expuesto las fuentes de la jurisprudencia en la doctrina del Commun Law,
adoptadas en Inglaterra y a su vez en Estados Unidos, se estudiara uno de los principales
pronunciamientos sobre disciplinas privadas de sistemas normativos: los Restaments,
entendiéndose que esta se aparta de las pronunciaciones del Case Law, o preferencias judiciales
de tribunales especializados.

Realmente para el Derecho Norteamericano, el andlisis de la jurisprudencia constituye el
nucleo de la actividad del jurista. Ni los veredictos del jurado ni las resoluciones de los jueces,
que atafien a los hechos forman parte de la jurisprudencia. (Morineau & Lopez Ayllén, 2008)

Al reconocer la autonomia independiente entre los tribunales de los Estados del pais, se crea
la urgencia de modificar la norma, en cuanto al fondo, pero se flexibiliza a la libre facultad de la
interpretacién adecuandose al caso en que se procese. El instituto de Derecho Americano, AL,
(por sus siglas en inglés) fundado en 1923 para conformar el Restament of American Law
Institute, consolidando al Restament, como un sistema positivista armdnico que reunia los
principios de Derecho en los campos fiscales y comerciales del pais.

Analiza, la Dr. Nuria Gonzales Marin en su estudio sobre la aplicacion de los Restament en el

derecho norteamericano, la postura del comité de Root, sobre la cual se crean estas posturas:
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Entre las causas de incertidumbre del Derecho, tenemos: falta de acuerdo entre los
miembros de la posicion juridica, sobre los principios fundamentales del Commun
Law, falta de precision en el uso de la terminologia juridica; leyes contradictorias y
mal redactadas, tentativas de distinguen entre dos de ellas, casi cuando de hecho no
justifica la aplicacion de diversos principios del derecho: gran volumen de decisiones
publicadas, ignorancia de los jueces y los abogados; cantidad y naturaleza de nuevos
casos, falta de un desarrollo sistemético del Derecho, multiplicacién innecesaria de
reglamentacion administrativa. (La Piana, 1987)

La comisién de los Roots, buscaba unificar y alivianar los distintos pronunciamientos
desorientados de una doctrina tan abierta como la que se propone a base de la costumbre y de la
vinculatoriedad, creando una serie de publicaciones recopiladas sobre los Restatement entre la
cual se debe destacar para objeto de ésta investigacion la del Restatement of conflicts of contract.

A su vez, se crearon comisiones a partir de los Restatement of conflicts, tales como:

Restatement of conflicts of the international law

Restatement of conflicts of Law of Torts

Restatement of conflicts in governing lawyers

Restatement of conflicts of the property

Restatement of conflicts of partnership.

6.5 Adecuacion al sistema de controversias comerciales colombiano (propuesta)

Una vez mencionados los aspectos de vital relevancia del modelo commun law y en
concordancia a los Restatement, se plantea propone y exhibe la adquisicion del modelo
anglosajon, entre mas especificaciones del Restatement of Law in contracts, a la doctrina del

ordenamiento juridico colombiano para controversias comerciales internacionales.
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Se considera util, factible y accesible un sistema probado y ejecutado por potencias mundiales
como lo son los paises del Viejo Mundo, tomando como base el derecho romano y como punto
de partida la costumbre, la vinculatoriedad juridica y el libre &nimo probatorio.

Resultaria beneficioso para Colombia, la adopcion de un sistema de normas como el Tronco
Comun en virtud al Restament of law in contracts, puesto que se basa en la premisa de la
creacion de un modelo bi- juridico que retna los ambitos y aspectos de Derecho Continental
(Colombia) y las reglas de juicio del punto de gravedad. Es decir, la fundamentacién de una
normativa capaz de adoptarse a las necesidades especificas de una controversia contractual
respetando la vinculatoriedad de los precedentes anteriores y que no contrarié las normas
exteriores en convergencia con la colombiana sino por el contrario, las complemente. Esto no
debera entenderse como un cddigo sino como un sistema de normas, en pro de hacer que nuestro
sistema se enriquezca, de acuerdo a la actualizacién y al sistema globalizado del comercio y
basado en una normativa practicada como la del Commun Law.

Los Restatement o recopilaciones son mandatos que, aunque bien pueden ser igualados a los
codigos civiles de acuerdo al fondo y sentido de las acciones que tipifican, no podran ser
tomados como ley expresa, sino de interpretacién por parte del juez que decidiera aplicarlo a su
posicion.

Debido a que los Restatement no significan una fuente positiva del Derecho, sino mas bien
son fuentes creadas por abogados y tribunales, estas son sucintas y pueden resultar flexibilizando
el modelo de integracion de posiciones, pues son el resultado de normas legisladas
anteriormente, y de decisiones de tribunales que podrian ser mejoradas y evolucionadas con el
estudio de los académicos, tomando en cuenta posturas como las que enuncia el Dr. Charles

Clark, jurista eminente catedratico en Yale:
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“Un Restatement pues, no puede tener mas autoridad que el ser producto de juristas
compenetrados en la materia, son quienes lo han estudiado y deliberado. No necesita de otra,
(Que podria ser de mayor categoria?” (CLARK, 1933)

En este sentido, piénsese por ejemplo la adecuacién de una demanda, invocando un posible
Restament 0 norma en un contrato suscrito por Colombia en caso de controversia internacional,
aunque, si bien un Restatement no es una fuente positivista de Derecho, bien podria ser un buen
modelo de sistema de normas mediante el cual el juez podria basarse a fin de surtir providencia
en base al litigio, basandose, en encontrar un punto de gravedad o un punto de conexion entre la
normativa del pais parte y la del estado Colombiano las .

El profesor Bale, (Universidad Yale) sefiala: “el conflicto de ley se ocupa del reconocimiento
y la ejecucion de los derechos creados en el extranjero”. Uno de los elementos fundamentales en
la propuesta de la adecuacion del restament of law in the contracts, determina:

“Las decisiones inglesa y estadounidense, aunque suscribian la territorialidad del

derecho en general, no encontraron dificultad en escapar a sus implicaciones ldgicas

siempre que la necesidad practica sugiriera una solucién diferente. Es interesante

observar también que la teoria de la territorialidad del derecho no encontré ninguna

aceptacion en el continente y hoy en dia es rechazada en todos los paises del

continente, incluyendo el pais de su nacimiento” (Ernest Lorenzen R. J., 1935)

Basandose en la anterior postura y haciendo una comparativa de las disposiciones ya
estudiadas del art. 869 del codigo de comercio sobre vinculatoriedad expresa en razoén de la
territorialidad, y en vista los vacios jurisprudenciales y normativos sobre adopcién de una norma
de conflicto sobre controversias internacionales, se analiza el siguiente pronunciamiento expreso

en the restament of law in contracts
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“Si bien ninguna ley esta en vigor en un Estado, excepto su propia ley, es

una de las funciones de la rama del derecho conocida como Conflicto de Leyes es propo

rcionar un conjunto de normas por las que, en un caso que implique un elemento extranj

ero, la norma para la decisidn de dicho caso sea la proporcionada por referencia a la ley

del Estado extranjero apropiado” (Ernest Lorenzen R. J., 1935)

Las enmiendas del restament of law in contracts se refieren a la creacion de un modelo
normativo que integre normas extranjeras o cree una modalidad juridica que tenga caracter de
obligatoriedad a cualquier tipo de controversia contractual, sin importar que provenga de un
territorio extranjero, pero que en virtud de la premisa general de la Costumbre como creadora de
Derechos y obligaciones, estudie e interprete la postura en especifico y aplique una norma
existente, o si el caso no se relacionara con una ya establecida, la creara.

Entre las posibles desventajas que pudieran tener lugar con la aplicatoriedad del sistema
propuesto, es preciso sefialar la poca incidencia o adaptabilidad en paises latinoamericanos del
modelo, pues pueden llegar a incurrir en errores interpretativos al no existir documentacion o
normativa en espafiol que enuncie algun tipo de restament en nuestra lengua, y al ser un modelo
no ensayado antes, puede tener lugar a errores de fondo por parte de los administradores de
justicia, desinformacién por desconocimiento de las partes, o, si se piensa en una forma mas
purista, el desconocimiento de la preponderancia de la piramide de Kelsen.

Por otra parte, al tener una visién clara sobre normativa flexible y garantista para los sujetos
de la contratacion, resultaria mas sencillo y éptimo para Colombia el ampliamiento hacia la
internacionalizacién y globalizacidn de su comercio, pues, tanto como empresarios extranjeros

como nacionales, pactarian, en caso de controversia un sistema de normas neutro, que proteja sus
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intereses y resolviera sus incertidumbres, e invitara a la expansion de las relaciones comerciales
con paises que posean grandes economias.

A nivel de Derecho, la adopcion del modelo del Restament in the law Of Contracts, al tomar
posiciones de ambas partes, creard un sistema de normas hibrido que significaria una evolucién
en el sistema de controversias internacionales de Derecho Colombiano.

6.6 Contexto socioecondmico en Colombia en inversiones y acuerdos internacionales

El sentido de la libertad y fuerza garantista en el comercio, ha sido siempre una de las
principales caracteristicas en el DIPr, la costumbre profeso Uiris (Siglo XI11) obedecia a la
facultad de las escogencia de la ley para los comerciantes por si mismos. Esta figura, segun
(Iniguez, 1997), establecia un paralelo que se conoceria mas adelante como la autonomia de la
voluntad.

En Colombia no se ha reconocido legalmente el principio de autonomia de las partes
para la eleccion de la ley aplicable. La resistencia al reconocimiento expreso de la
autonomia de la voluntad en materia de conflicto de leyes podria tener su origen en
inquietudes justificadas, como las que tienen que ver con las desigualdades que
pueden subyacer entre las partes envueltas en la situacién juridica, o su
desconocimiento de los diversos 6rdenes juridicos. Sin embargo, puede ser también
reflejo de una tradicion territorialista. (Ochoa Jiménez, La eleccidn del derecho
aplicable en el Sistema Colombiano, 2018)

Como se trato anteriormente, debido al condicién de respuesta a las controversias que ofrece
el art. 20 del cédigo de comercio, el sistema de normas colombiano, se debe pensar en una
normativa que admita, una ley neutra que integre aspectos de los modelos de DIPr, respetando la

imperante soberania de leyes nacionales, que hasta el momento ha ejecutado Colombia.
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La corte suprema de justicia, en sentencia de casacion civil, mediante el Ex. T-
1100122030002002-01-09, sostiene que si bien en Colombia, no existe una ley aplicable, si se
admite el pacto sobre el Derecho sustancial (Ochoa Jimenez); esto refiere a las normativas
internacionales de comercio, como la Convencion de Viena, aprobada en Colombia mediante la
ley 518-1999, en este se enfatiza que las partes poseen plena libertad de incluir o desestimar las
especificaciones pactadas en el contrato, en virtud de la autonomia de la voluntad que a
diferencia de la normativas colombianas, esta ha sido plenamente expuesta por los modelos
extranjeros en el DIPr.

El terreno para los operadores internacionales Colombianos se mantiene en continuo cambio
en cuanto a proteccion en la jurisprudencia ordinaria, caso contrario cuando estas antes han
pactado una clausula compromisoria, resulta para los arbitros méas flexible recurrir a las leyes
que las partes indiquen, aunque esto no siempre ha sido asi, caso tal como el expresado en la
sentencia C-349/97, de la corte constitucional, en donde se demanda una excepcién de
constitucionalidad a la ley vigente de arbitraje, en el que se expresa en el salvamento de voto:

“Tratandose de un asunto mercantil de caracter internacional, concurren,
normalmente, dos 0 mas ordenamientos juridicos de Estados soberanos e
independientes, con igual derecho a regular el asunto. En estas condiciones, no existe
una regla de preferencia que ordene resolver el conflicto de leyes a favor del
ordenamiento colombiano, pues no puede predicarse de este un “mejor derecho” de
aquel que ostenta el ordenamiento extranjero, para imponerse a las partes al
momento de resolver una eventual controversia”. (Sentencia C-347, 1997)
En este sentido, los operadores comerciales, podran tener otras posibilidades de solucién de

controversias, que respondan a sus necesidades, y que de igual forma, preserven el caracter de
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vinculatoriedad internacional, como hasta el momento se ha venido implementando, pues al ser
el arbitraje un mecanismo de solucién de controversias privado, puede agilizar y garantizar la
proteccion de las necesidades de los comerciantes, incluyendo normas que las partes proclamen
facultando su voluntad, este medio ha sido uno de los mas usados por las empresas privadas
internacionales. Pues en materia de Arbitraje internacional, la corte suprema de justicia ha
indicado que, si bien el estado es parte en el proceso internacional, en una relacién internacional
se deben especificar e individualizar las caracteristicas a pleno del contrato, y basado en esto,
para las partes facultar la ley, o bien sea de una de las partes, o una de aplicacion de las fuentes

del DIPr, pero que a su vez no desconozca las facultades de la soberania del estado Colombiano.
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7. Solucion alternativa de conflictos aplicables a los contratos surtidos en Colombia

7.1 Medios de solucién de controversias internacionales

Una vez expuesta la normativa aplicada por Colombia, y habiendo establecido la comparativa
frente a las normas internacionales, se considera necesario estudiar los mecanismos alternativos
de solucién de controversias, que al igual que en las discusiones en materia nacional, obtienen la
misma importancia y vinculatoriedad juridica y ha resultado ser una herramienta necesaria y
conveniente para los comerciantes internacionales.

En razdn del pos- guerra (1945) a nivel internacional, se opt6é por crear nuevas organizaciones
gue dieran orden a las relaciones entre los Estados con el fin de preservar la paz y evitar el
posible surgimiento de un nuevo enfrentamiento bélico entre los paises. En cabeza de estas
organizaciones internacionales se originaron los hoy nombrados “mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos” que como su nombre bien lo indican son procedimientos externos o poco
cotidianos a los habituales mediante los cuales se puede dar fin a una controversia surgida entre
dos Estados.

Para hablar de solucién alternativa de conflictos en el &mbito histérico se debe hacer
referencia a unas ciertas conferencias, las cuales han sido las encargadas de encausar el
desarrollo histérico, normativo y legal de los diferentes mecanismos que se conocen hoy en dia.

En el sistema Interamericano se encuentran grandes conferencias y tratados que han
trascendido a lo largo de la historia, considerandose hitos y pioneros en el desarrollo de toda
temaética conocida como solucion alternativa o pacifica de controversias internacionales. El
primer tratado que se debe enunciar es el “Primer Congreso Panamericano” que se realizd
debido a la gestion del Sr. Simé6n Bolivar, el libertador como era conocido, fue el encargado de

citar y solicitar la reunidn por parte de los paises recientemente independizados del yugo
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espafiol. Dicho congreso fue celebrado en el afio de 1826 en Panama, se firmé un tratado, por
parte de los voceros de los paises asistentes, llamado “Tratado de Union, Liga y
Confederacion perpetua”. Dicho tratado fue compuesto por una cantidad de 31 articulos donde
se evidencia la posicion de los participantes para apoyarse, por asi decirlo, en todas las instancias
que se presentaran en alguno de estos paises firmantes. Se deben resaltar para la investigacion en
cuestion, dos articulos, el primero que se debe enunciar es el articulo segundo donde se
manifiesta lo siguiente:

“Articulo 2.—: EIl objeto de este pacto perpetuo, seréd sostener en comun, defensiva y
ofensivamente si fuera necesario, la soberania e independencia de todas y cada una de las
potencias confederadas de América contra toda dominacidén extranjera, y asegurarse, desde
ahora, para siempre, los goces de una paz inalterable, y promover, al efecto, la mejor armonia y
buena inteligencia, asi entre los pueblos, ciudadanos y stbditos, respectivamente, como con las
demas potencias con quienes debe mantener o entrar en relaciones amistosas”.

El otro articulo que se debe tomar en cuenta es el dieciséis, que expresa lo siguiente: “Articulo
16.—Las partes contratantes se obligan y comprometen, solemnemente, a transigir,
amigablemente entre si, todas las diferencias que en el dia existen o pueden existir entre algunas
de ellas; y en caso de no terminarse (entre las potencias discordes) se llevara, para procurar su
conciliacidn, al juicio de la Asamblea, cuya decisién no serd obligatoria, si dichas potencias no
se hubiesen convenido antes explicitamente en lo que sea”

Se puede observar por simple deduccidn que este tratado fue realizado por el temor latente
que tenian los dirigentes de que ocurriera un nuevo intento de la Colonia Espafiola para tratar de
tomar el territorio latinoamericano. Ademas, buscaba crear una “hermandad” que brindara

proteccion entre todos los Estados firmantes con el fin de evitar problematicas futuras y de que
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en dado caso de que se originasen, se resolviera de manera amistosa sin tener que tomar las
armas. Ademas, se debe destacar que en el articulo 16 se menciona la conciliacion (tema que sera
expuesto mas adelante) como mecanismo para solucionar las controversias entre Estados.

En el desarrollo histérico, se encuentra un afio muy importante para desarrollar toda la
temaética referente a la solucién de controversias internacionales, se habla de que en el afio 1948
ocurrieron tres eventos que determinaron un precedente en los mecanismos, en un primer
momento se puede tratar el “Tratado de Lima” ya que en esta reunion de mandatarios se
tuvieron en cuenta dos mecanismos que se sustentardn mas adelante, fueron desarrollados en el
articulo noveno y veintiuno el primero de estos es el arbitraje y por otro lugar se hacia alusién la
mediacion.

El segundo evento que instituyd un antecedente para los mecanismos de solucién de
controversias fue el “Pacto de Bogota”, este pacto también se llamd Tratado Americano de
Soluciones Pacificas, aqui se inicia y se encauza toda la temética de los mecanismos de solucion
de controversias, se prioriza este tratado pues fue el encargado y en el cual se obro, por parte de
los participantes, para hacer necesaria y obligatoria la implementacién de estos medios, lo
anterior fundado en lo sefialado en el articulo segundo de este pacto, que determiné lo siguiente:
“Articulo Il. Las Altas Partes Contratantes reconocen la obligacién de resolver las controversias
internacionales por los procedimientos pacificos regionales antes de llevarlas al Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas.

En consecuencia, en caso de que entre dos 0 mas Estados signatarios se suscite una controversia
que, en opinién de las partes, no pueda ser resuelta por negociaciones directas a través de los

medios diplomaticos usuales, las partes se comprometen a hacer uso de los procedimientos
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establecidos en este Tratado en la forma y condiciones previstas en los articulos siguientes, o
bien de los procedimientos especiales que, a su juicio, les permitan llegar a una solucion.”.

Se debe enunciar que los medios previstos en este pacto son los que se desarrollaran mas
adelante, los buenos oficios, la mediacion, la investigacién y conciliacion, el procedimiento
judicial y el arbitraje. Ademas segun el articulo tercero, cada uno de los Estados tiene la libertad
de elegir el mecanismo que mas consideren convenientes y anticipando que no existe jerarquia
entre los ya nombrados. Para un mayor conocimiento referente a este tratado se puede remitir la
informacidn a la publicacién nombrada como “El Tratado Americano de Soluciéon Pacifica de
Controversias (Pacto de Bogotd), realizado por Luis Garcia-Corrochano Moyano.

El tercer acontecimiento que tuvo gran impacto en este ambito de la solucidn de controversias
fue el surtido en la “Novena Conferencia Interamericana” que dio creacion a la Organizacion
de Estados Americanos (OEA).

Continuando en este orden cronoldgico también se debe dirigir la atencién a la Conferencia
de Caracas del afio 1883 donde se estipulo el arbitraje como medio de solucidn de las
controversias con el fin de garantizar la integridad territorial y el respeto de soberanias.

Dando continuidad a esta parte de la historia, se debe citar la Conferencia Internacional
Americana de Conciliacién y Arbitraje desarrollada entre los afios 1928 y 1929, la cual dio
origen a tres acuerdos como fueron: 1. La convencion General de Conciliacion Americana, 2. El
Tratado General de Arbitraje Interamericano y 3. El Protocolo de Arbitraje Progresivo.

Para finalizar este aparte histérico, se deben tener en cuenta dos eventos, el Protocolo
Adicional a la Convencién General de Conciliacion celebrada en Montevideo en el afio 1933
y, la Conferencia de Buenos Aires del afio 1936 que configuré dos acuerdos: El Tratado para la

Prevencidn de Controversias y el Tratado Americano para los Buenos Oficios y la Mediacidn.
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7.2 Principales mecanismos de solucién de controversias

Habiendo establecido todo el aparte historico correspondiente al origen y desarrollo de los
diferentes mecanismos de solucién de controversias, se determinaran inicialmente las
generalidades de cada uno, asi mismo se sustentara los que mayormente se implementan en el
Derecho Internacional Privado y los conflictos contractuales que surgen del mismo.

De manera preliminar se puede encontrar a la doctrinante, Ana Elizabeth Villalta Vizcarra,
antigua miembro del Comité Juridico Interamericano, quien en su publicacién nombrada
“Solucion de controversias en el Derecho Internacional”, expresa esencialmente que de
acuerdo a lo establecido en el derecho internacional y en la Carta de las Naciones Unidas, existe
la obligacion de los Estados de solucionar las controversias que surjan de manera pacifica, pero
no establece un procedimiento o mecanismo para llevar a cabo este litigio. Esta autora considera
que de acuerdo al derecho internacional existen dos modelos viables para buscar la solucion a
una controversia internacional, en un primer momento se puede encontrar el modelo diplomaético
o politico, y caso totalmente diferente es el modelo juridico.

Tomando en cuenta estos dos modelos establecidos por la doctrinante, se pueden entender que
hacen referencia a lo siguiente:

7.2.1 Modelo diplomatico o politico

Este modelo de solucidn de controversias se podria considerar es el utilizado cuando existe un
litigio entre Estados. Se busca establecer una negociacion directa entre las partes recurriendo al
uso de voceros que sean los encargados de transmitir la posicion que poseen los intervinientes.

Para la Dra. Villalta, de este modelo diplomatico se desprenden cuatros sub-modelos o
mecanismos para llegar a la resolucion de un conflicto de manera politica, el primero que

establece es aquel que hace referencia a los buenos oficios, como segundo procedimiento
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encontramos la mediacién, como tercer modelo se determina la investigacién y por Gltimo se
encuentra la conciliacion.

En el proceso histérico muchos autores tienden a considerar que los buenos oficios y la
mediacién son lo mismo, pero, aunque posean elementos parecidos, son dos medios diferentes
que en el desarrollo de su tarea practica se demuestra.

Los buenos oficios se definen basicamente como la participacién de un tercero, que puede ser
un Estado, organizacion internacional e inclusive una personalidad con alto reconocimiento
mundial, para que este gestione la posibilidad de acercamiento entre las partes para llegar a ser
viables las negociaciones, su Unica funcién es proveer la via para que exista un acercamiento
probable entre las partes.

7.2.2 Conciliacion y mediacién

En el caso de la mediacion también existe la intervencion de un tercero, solo que en este caso
el interviniente si tiene una participacién mas relevante ya que, tiene que ser parte activa en las
negociaciones actuando como intermediario entre las partes; se podria entender al mediador
como el facilitador en todo el proceso de negociacion, lo anterior desde el punto de vista
nacional. En el plano internacional este mecanismo puede ser entendido como una variacion de
la conciliacién donde el tercero interviniente intenta dar solucién al conflicto existente a través
de la examinacidn de las reclamaciones de las partes. Puede llegar a ser ad hoc o institucional.

En el modelo de la investigacion, aunque no es un procedimiento muy renombrado, la Dra.
Villalta establece que este procedimiento se desarrolla cuando las partes acuden ante una
Comisidn Internacional de Investigacion, ésta sera la encargada de aclarar las situaciones sobre
las cuales versa el respectivo litigio entre las partes. El objetivo de esta actuacién es buscar una

solucidén acorde de acuerdo a los hechos aclarados, cabe resaltar que las partes no estadn obligadas
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a aceptar lo que se concluya por parte de esta comision, a menos de que se haya acordado de
manera preliminar. Es de destacar que estas comisiones fueron instituidas en las Conferencias de
Paz de la Haya de 1899 y de 1907.

Como ualtimo modelo procedimental politico se encuentra la figura de la conciliacién, este
procedimiento segln diversas fuentes, surgi6é en la practica internacional a partir del afio 1919,
de forma mas precisa apareci6 luego de la Asamblea de la Sociedad de Naciones, donde se les
realizé la peticion formal a los Estados miembros para que resolvieran las controversias a través
de comisiones de conciliacidn. Se considera que la conciliacion es un medio que promueve la
solucion de controversias a través de voceros enviados por cada una de las partes intervinientes,
designando a cada uno la potestad de llegar a acuerdos, que al igual que en el caso de la
Investigacion, los acuerdos que se promuevan por parte de los conciliadores no tendran fuerza
vinculante. En consonancia con lo contemplado se debe afiadir ademas que la conciliacién puede
ser ad hoc o institucional, entiéndase la primera como acudir a un tercero para que realice las
funciones de un conciliador, pero no se encuentra adscrito a una Institucién encargada de
desarrollar estas labores, por todo lo contrario cuando es institucional es porque se rige bajo los
parametros establecidos por alguna institucidn existente a nivel internacional.

Se debe resaltar la inmensa similitud que existe entre todos estos medios de solucién de
conflictos enunciados anteriormente, ya habiéndose establecido los mecanismos diplomaticos se
puede proseguir estableciendo los mecanismos existentes a nivel juridico.

Para la Dra. Villalta, los medios juridicos existentes para dar solucion a una controversia
internacional son dos, “el arbitraje y la solucion judicial (justicia internacional)”.

La solucion judicial, que también puede ser llamado arreglo judicial, de acuerdo a diversas

posiciones y al entendimiento propio, se puede inferir que es un mecanismo mediante el cual las
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partes acuden ante un Tribunal u Organizacidn internacional ya existente y establecido de
manera permanente para que den surtimiento al litigio. Exalta la Dra. Villalta en su publicacién
que la primera institucion creada en el plano internacional fue la “Corte Permanente de Justicia
Internacional”, la anterior se origind tomando como punto de referencia el Tratado de Versalles
que como es de comun conocimiento fue lo el evento que puso fin a la Primera Guerra Mundial,
estableciendo este hito histérico ademas se debe hacer mencién a que de la misma forma fue
creada la Sociedad o Liga de las Naciones Unidas.

Més adelante en la historia y segun el articulo 92 de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas se establecid lo siguiente: “La Corte Internacional de Justicia sera el 6rgano
judicial principal de las Naciones Unidas; funcionara de conformidad con el Estatuto anexo, que
estd basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y que forma parte integrante
de esta carta”; se encuentra el surgimiento de una nueva institucion internacional que se
encargara de legislar e imponer justicia en todos los estados miembros como lo menciona el
articulo siguiente al ya mencionado, hace alusién a que todos los integrantes son parte del
Estatuto establecido por la Corte.

7.2.3 Arbitraje

Dando continuidad a la temaética se debe abordar el tema del arbitramento. El arbitraje puede
considerarse como uno de los mecanismos de solucion de controversias mayormente
implementados a nivel nacional e internacional. Se entiende como el medio mediante el cual las
partes, haciendo uso del principio de la autonomia de la voluntad, determinan a un grupo de
personas que seran las encargadas de adelantar todo el tramite procedimental. Como se expreso
inicialmente este mecanismo es uno de los mas solicitados al momento de surgir una

controversia contractual internacional (Estado-Estado) motivo por el cual se realizara el paralelo
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de acuerdo a lo establecido en la normatividad nacional. En la legislacién colombiana se
encuentra consagrado en la Ley 1563 de 2012, norma que expidio el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional, alli se encuentran soportadas las definiciones, clases y otras
disposiciones con referencia a esta temética.

De acuerdo a esta ley y a conocimientos a priori, se puede definir al arbitraje como un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos donde las partes buscan dar fin a una
controversia surgida entre las mismas, dicho litigio puede originarse por asuntos de libre
disposicion o por aquellos que legalmente se encuentren autorizados.

En consonancia con lo anterior y para complementar la definicién de lo que es el arbitraje se
puede traer a colacion la promulgacion realizada por la Corte Constitucional en la sentencia de
tutela 186 del afio 2015 donde se estipula que:

“El constituyente reconocid al arbitramento como un medio alternativo de resolucion de

conflicto, a través del cual las partes de manera libre, se sustraen de la justicia estatal, a fin de

que un tercero, revestido temporalmente de funcion jurisdiccional, adopte una decision de
caracter definitivo y vinculante para ellas. Las decisiones de los arbitros equivalen a una
providencia judicial, cuyo origen es la voluntad de las partes, reconocida por el Estado en la
propia constitucién y que, se somete también al deber de respetar garantias constitucionales.

Magistrado Ponente, Luis Guillermo Guerrero Pérez”

Teniendo un conocimiento general de lo que es el arbitramento, se puede establecer que este
procedimiento tiene ventajas notorias frente a los procesos ordinarios, no solo se diferencia por
el hecho de ser realizado por un tercero (no adscrito a la legislacién ordinaria), sino que ademas
y segun lo manifestado por el Dr. FERNANDO SARMIENTO CIFUENTES en su

publicacion “El arbitraje juridico en Colombia”, para este autor se pueden apreciar las
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ventajas que se enunciaran a continuacion, el significado que se planteara es basado en los
expuestos por el Dr. Sarmiento con la interpretacion personal al momento de desarrollar la
investigacion:

- Celeridad: al referirse a este aspecto, es de resaltar que el procedimiento arbitral se inicia,
tramita y finaliza en un tiempo no mayor a seis meses, aunque en casos excepcionales se
tarda un poco mas por diferentes prorrogas que se establecen.

- Especialidad: las personas que desarrollan la funcion de &rbitros son especiales en cada
area que se vaya a tramitar, las entidades encargadas de validar dichas especialidades son
las diferentes Camaras de Comercio que a su vez se remiten a las listas oficiales
establecidas por los diferentes centros de arbitraje a nivel nacional.

- Inmediacién: este criterio va dirigido a la produccion imparcial de un fallo, dicha
resolucién serd emitida en derecho, de manera razonada y prudente cumpliendo con todos
los aspectos legales vigentes.

- Economia: en el aspecto econdmico, las partes interesadas en adelantar este
procedimiento conocen los gastos que genera la realizacién del mismo, tienen pleno
conocimiento de que existen unas tarifas legalmente establecidas que estipulan lo
referente a los honorarios; en lo referente a economia procesal se debe recordar lo que se
establecio en el primer item referente a la celeridad.

- Confidencialidad: aunque este trdmite no goza de la caracteristica de ser un proceso
secreto, se puede inferir que los temas alli tratados tendran un manejo discreto por las

partes intervinientes.
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- Seguridad: por actuacién de cada uno de los centros de arbitraje existentes, se puede
tener la certeza que los terceros que desarrollan las diferentes funciones son personas que
se encuentran capacitadas y aptas para ejercer las actuaciones.

Existiendo la definicidn y las ventajas que se encuentran con la implementacion de este
mecanismo, se puede dar continuidad a establecer cuéles son las diferentes clases que existen en
razon a este procedimiento. Andrés Felipe Guzman Villalobos en su trabajo del afio 2003 “El
arbitraje de equidad en el derecho colombiano” traza diferentes modalidades de clasificar el
arbitraje, habla de que existen segin su: 1. EI fundamento del laudo. 2. Origen. 3. El
procedimiento escogido. 4. Ambito territorial.

7.2.3.1 Arbitraje internacional

La clasificacion que se sustentara en el presente aparte de la investigacion es aquella
estipulada en el numeral 3 donde se habla del procedimiento escogido, ya que se encuentra en
concordancia de acuerdo a lo establecido en el articulo 2 del Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional (ley 1563 de 2012), se precisa que existen dos tipos de arbitraje, el arbitraje ad hoc
y el arbitraje institucional.

El arbitraje institucional estd determinado doctrinalmente en la publicacion realizada por el
Centro de Arbitraje de México, nombrada como “Arbitraje y solucion alternativa de
controversias (como solucionar las controversias mercantiles internacionales)” donde el arbitraje
institucional “quiere decir que las partes optan por sustanciar su procedimiento de arbitraje de
acuerdo con las normas de una institucion arbitral y con la asistencia de ésta”. De acuerdo a esta
publicacidn, esta clasificacion del arbitraje es requerida por las partes cuando éstas pretenden

tener un procedimiento preestablecido mediante el cual se llevara a cabo el desarrollo del
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proceso a realizar, se busca que la manera de realizarse sea de acuerdo al orden nacional y al
lugar donde se encuentre ubicado el tribunal.

El arbitraje ad hoc cuenta con unas diferencias notorias frente al institucional ya que esta
clasificacion establece que el tramite a seguir no sea el establecido por una institucién concreta
sino por unos particulares que pueden ejercer la funcién de arbitros, podria entenderse que el
arbitraje ad hoc es flexible para su utilizacion. Podria entenderse entonces que el arbitraje ad hoc
es donde las partes tendrdn un protagonismo mayor ya que son estas quienes acuerdan bajo el
principio de voluntad, el procedimiento y la ley que se aplicara para la resolucion del conflicto.

En este orden de ideas y frente a la resolucion que se emite de acuerdo al desarrollo de este
procedimiento, bien sea ad hoc o institucional, se conoce con el nombre de “laudo arbitral”, en
pocas palabras se podria considerar que esta promulgacidn tiene caracteristicas similares a las
emitidas por los impartidores de justicia ordinaria (sentencias). El laudo arbitral, segun el
articulo primero del Estatuto de Arbitraje lo define como la sentencia que profiere el tribunal de
arbitraje. El laudo puede ser en derecho, equidad o técnico. Ley 1563 de 2012.

Cabe destacar que las disposiciones del arbitraje desarrolladas hasta el momento son
netamente de cardcter nacional, por lo tanto y a continuacién, existiendo estas precisiones, se
buscara establecer las mismas nociones del arbitraje, pero a nivel internacional.

De manera reiterada se debe especificar que al igual que el arbitraje nacional, el internacional
se encuentra establecido en la Ley 1563 de 2012 a partir de la seccion tercera, donde se habla de
arbitraje internacional y se desarrollan las disposiciones generales de esta tematica, el articulo 62
de esta norma permite visualizar cuando, en el caso colombiano, se configura arbitraje
internacional, segun tres disposiciones, la primera es basicamente cuando las partes, al momento

de celebrarse el acuerdo de arbitraje, posean domicilios en Estados diferentes, como segunda
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causal se encuentra que es internacional cuando la obra o actuacién sobre la que versa el objeto
sustancial del contrato se encuentra fuera del Estado donde las partes tienen su domicilio, y por
altimo se entiende como arbitraje internacional cuando la controversia a adelantar afecta los
diferentes intereses del comercio internacional.

Teniendo en cuenta las estipulaciones existentes en la “Guia del Arbitraje Internacional” de
Latham & Watkins, para esta firma de abogados especializados en el arbitraje internacional, “el
arbitraje es un método privado y vinculante de resolucion de controversias llevado a cabo ante
un tribunal imparcial que emana del acuerdo entre las partes, pero que esta a su vez regulado y
sujeto a ejecucion por el Estado”. La definicion que emite respecto a lo que es el arbitraje tiene
gran similitud con la estipulada a nivel nacional. Es el mismo protocolo y procedimiento, una de
las cosas que varia son las partes porque en este determinado caso estamos hablando de
contratantes, bien sean personas naturales o juridicas, que poseen un caracter internacional, lo
cual genera el mismo gran interrogante que se ha tratado de desarrollar a lo largo de la presente
investigacion y es frente a la normativa que se debe aplicar segun la institucion de arbitraje
internacional.

Maés alla de esta definicidn se puede determinar que en el &mbito internacional, un tribunal
encargado de desarrollar y gestionar todo el procedimiento a adelantar por las partes, sera
conformado por uno o tres arbitros encargados de impartir el orden. Lo anterior se encuentra
soportado en el articulo 63 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, donde se habla del
tribunal arbitral ya sea en la singularidad o en la pluralidad de los mismos. Asi mismo y para
mayor comprension de lo que concierne al Tribunal Arbitral, se encuentra el capitulo tercero, que
habla de la composicion del tribunal arbitral. En el articulo 72 se determina el nimero de

arbitros, se estipula que debe ser un nimero impar y que en dado caso de que las partes no se
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pongan de acuerdo se determinarad que seran un numero de tres arbitros; en el articulo 73 se
establecen diferentes disposiciones a tener en cuenta al momento de nombrar los arbitros. Unas
nociones basicas que se tienen en cuenta son el hecho de que la nacionalidad de la persona no
debe afectar el hecho de realizar la actuacion como &rbitro, ademas se puede presentar el hecho
en que los arbitros sean o no abogados, esto no afecta y es a decisién de las partes.

Ademas, en este Estatuto se precisa de igual manera la competencia que puede llegar a tener
el tribunal arbitral, lo anterior fundado en el articulo 79 de la ya mencionada ley, alli se
contempla las capacidades que tiene este tribunal para determinar sus competencias, pueden asi
mismo precisar las excepciones u objeciones del procedimiento a adelantar.

En lo concerniente al arbitraje internacional y al procedimiento para conocer cual es la
normatividad a aplicar, basicamente las partes deben elegir una sede para desarrollar todo el
tramite del arbitramento, por lo anterior se deben tener en cuenta multiples aspectos juridicos y
legales al momento de realizar la eleccion de la sede. Un ejemplo podria ser el siguiente; si las
partes eligen como sede la ciudad de Nueva Y ork en Estados Unidos, la ley aplicable sera la que
alli se encuentre determinada.

En el &mbito internacional existe una cantidad considerable de instituciones arbitrales, ciertas
instituciones se centran en conflictos que se originen en el territorio mas cercano, otras se
centralizan en determinadas materias y por Ultimo se puede encontrar a aquellas instituciones que
son “buscadas” de todas las partes del mundo por su practicidad y ejercicio de sus funciones.

Ya habiendo determinado los mecanismos de solucidn de controversias se puede dar
continuacion para tacar la tematica referente a aspectos mas técnicos y jurisdiccionales, con lo

anterior se busca hacer énfasis en los recursos que se pueden llevar a cabo a los juzgados y
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tribunales estatales al momento de presentarse un procedimiento por una controversia contractual
internacional.

De los diferentes mecanismos que se han desarrollado a lo largo de este item, son los
jurisdiccionales los medios que se pueden direccionar frente la jurisdiccion o tribunal de alguno
de los dos Estados partes, para que sea una Institucion Estatal quien ejecute todo el proceso, y asi
dicte un pronunciamiento que tenga fuerza vinculante y que preste merito ejecutivo, puede ser un
juzgado, tribunal o una entidad arbitral; para decretar el pais o la jurisdiccion que tiene
competencia para adelantar el procedimiento, normalmente por libre voluntad de los
intervinientes se estipula una clausula para acordar la autoridad facultada y con capacidad para
solucionar esta controversia contractual (mercantil) internacional. En dado caso que no se
estipule clausula alguna, las partes en el transcurso del litigio tendran que cefiirse a los
parametros del Derecho Internacional Privado para asi segun su normatividad, establecer el
orden juridico a seguir con el fin de concluir el conflicto generado.

Por todo lo contrario los mecanismos no jurisdiccionales (métodos de solucion alternativa de
conflictos), sea mediacion o conciliacion no prestan merito ejecutivo, practicamente la
realizacion de lo pactado se daré de acuerdo a la voluntad de las partes.

7.2.4 Minijuicio

Segun la publicacién la CAM (cdmara de Comercio) en el manual de arbitraje y solucién de
controversias, el mini juicio no es un procedimiento verbal abrevado, ni un procedimiento
jurisdiccional. En éste se busca la transaccion amistosa de los comerciantes, este procedimiento
concede a los operantes mayor celeridad y mayor rapidez, en el que las partes seran
representados por altos ejecutivos que poseerdn capacidad de vinculatoriedad, para agendar una

sesidn en la que se designara un asesor u observador neutral, fase en la que los representantes
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entrardn a negociar sobre la decision més acertada para resolver la controversia, en donde se
podran presentar pruebas, documentos para la observacion, identificacion o certificacion de la
otra parte.

Este procedimiento se faculta bajo la representacion de un abogado, que expondra ante el
ejecutivo representante de la otra parte, las consideraciones o condiciones fijadas por su cliente,
para llegar a un acuerdo amistoso que encause nuevamente el curso de la normal relacion
econdmica entre las partes. EI observador neutral, ademés, no cuenta con las facultades legales
de un conciliador a un mediador, o arbitro, pues en este ejercicio de juicio real actuard como
consejero y asesor, y su papel sera el de brindar recomendaciones sobre el caso. Este proceso
cuenta con las mismas garantias legales de un procedimiento Ordinario.

7.2.5 Mesa de revision de controversias

A mediados de los ochenta, el comercio en Latinoamérica se encausaba e un amplio
crecimiento, especificamente las economias Brasilera y Argentina, iniciaban en alza los flujos de
importaciones extranjeras y movia la balanza hacia la vista en la inversién extranjera, creando
para los organismos de arbitraje internacional, nuevos retos en cuanto a mecanismos alternativos
de solucién de conflictos que se adaptaran a las exigencias internacionales. Surgi6 entonces, la
mesa de Revision de Controversias, hoy usada de manera regular por los empresarios, sobretodo
en contratos de grandes objetos como los de construccion e infraestructura.

Esta mesa, exhorta a la semejanza de un tribunal arbitral, en el que se citan, dos peritos por
parte, que expondran su posicion a y tendran la facultad de designar a un tercero, con el fin de la
formacién de una DRB, DAB (vocales de mesa de revision de controversias/ mesa de solucién
de controversias), cuyas funciones serdn evaluaciones periddicas sobre las dudas, quejas o

planteamientos que considere la parte contraria.
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Estas entraran a revision por el peritaje de la parte, y seran estos mismos quienes se
encargaran de elaborar su dictamen para ser publicitado a su contrario. Conocido el dictamen
pericial por los representantes o intercambiadores comerciales, estos determinaran si consideran
recomendaciones a las partes en plazos de tiempos determinados, o si se aceptan a declinan las
puntualizaciones realizadas por la otra parte.

La cAmara de comercio internacional establece las disposiciones de los DB (dispute boards)
estableciendo la facultad en virtud de poseer amplia disposicién en el curso y desarrollo del
contrato, se reglament6 por primera vez en un folleto publicado en 2004, y en Gltima expedicion,
(2015) se fijaron posiciones esenciales, como las siguientes:

“El dispute board puede (1) alentar a las partes a solucionarlo por si mismos. Si ello no

es posible o si el desacuerdo estd muy arraigado, el dispute board puede (2) intervenir

prestando una asistencia informal para ayudar a las partes a resolver el asunto mediante

un acuerdo o (3) determinar una desavenencia a través de una recomendacion emitida o

una decision dictada 03 tras un procedimiento de sumisién formal. Todas estas

funciones tienen el mismo valor para contribuir a reducir el riesgo y el costo de la

interrupcion del contrato entre las partes .

Las disposiciones de conclusidn planteadas por los miembros de la mesa de revision, segun
este reglamento, podran ser tomadas como recomendaciones sin vinculatoriedad o como

recomendaciones que deberan acatarse en plazos de 30 dias (ver anexos).
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Conclusiones

Colombia y el mundo entero, se encuentran inmersos en una constante “globalizacion”,
debido a lo anterior han surgido actualizaciones normativas correspondientes las diferentes
fuentes del Derecho Internacional Privado, sin dejar a un lado los aspectos clavesy
fundamentales que debe tener para los agentes comerciales, entiéndase esto Gltimo como
aquellos elementos correspondientes a la costumbre, tradicion y buena fe. Abordando esta
premisa, se puede considerar que el ordenamiento juridico que hace referencia a las normas
conflictuales sobre contratacion internacional deben ir avanzado en consonancia las nuevas
consideraciones comerciales internacionales, este nuevo sistema debe buscar la manera de ser
maés flexible, previsible y garantista, todo esto con el fin de atender las necesidades e intereses de
los contratantes, promoviendo la creacion de un sistema que se modifique y se adapte a las
exigencias que acarrean la practica del Comercio Internacional.

En relacion a la investigacion realizada, y habiendo observado el sistema de normas
colombiano, se puede llegar a determinar que, si bien su caracter de integracion internacional ha
resultado efectivo, el juez puede tomar a consideracidn, bajo una normativa evolucionada, el
reconocimiento a pleno de figuras como la autonomia de la voluntad. La regulacién, a la que los
jueces y arbitros pudieren acudir se entiende principalmente referida en los (Art. 869 del Cdédigo
de Comercio y Art. 20 del Cddigo Civil) que pueden entrar en discusion sobre su caracter de
previsién en cuanto a un posible choque de normativas. Sin embargo, el juez podra basar su
decision en las disposiciones del Art. 7 de la normativa comercial colombiana, que ofrece una
vision que integra organismos Internacionales, sobre contratacién Internacional, como las
Fuentes Positivas del DIPr, Convenciones Internacionales y las disposiciones de los Tratados

Comerciales pactados por Colombia.
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Por otro lado, en cuanto a las normas de conflicto permitidas por el Derecho Internacional
Privado, se puede analizar y determinar que, a nivel internacional existente diferentes normativos
en lo referente a conflictos. En el caso en particular de Colombia, nuestro pais ha buscado de
numerosas maneras ser incluyente en toda esta drea del Comercio Internacional, ha acatado
Convenciones y Tratados Sobre Comercio Internacional al igual que en la mayoria de paises
latinoamericanos. Ademas se puede estipular que, al momento de la suscripcidn de un contrato,
se deberan tener en cuenta aspectos como son: la economia, contexto socioeconémico
reconocimiento absoluto de la autonomia de la voluntad de las partes, siendo este Gltimo
elemento primordial y esencial en el desarrollo de las relaciones contractuales internacionales.

Luego de surtido todo el estudio del contrato internacional, y el andlisis de las normas
contempladas en el Derecho Internacional Privado, se dio continuidad a realizar el punto més
importante de esta investigacion, lo anterior hace referencia a la propuesta de aplicacion de un
sistema de normas conflictuales en la legislacion colombiana. Para desarrollar esta idea, se
tuvieron en cuenta muchos planteamientos normativos, como la del Commun Law,” de en virtud
de lo establecido en el “Restament of Law in Contracts”. A partir de esta nocidn, se planteo la
implementacion de un sistema hibrido, , que se fundamente basicamente en una normativa capaz
de adaptarse a las necesidades especificas que pudieren surgir debido a las diferentes
controversias contractuales internacionales. Siendo de igual forma un sistema Bi-juridico, que
generard confianza y garantias en los contratantes extranjeros, pues respetaria las normas
extranjeras y reuniria los &mbitos y aspectos contemplados a nivel internacional, segun las reglas
de juicio del “punto de gravedad”.

Concluyendo de manera general, se debe manifestar que el Comercio Internacional dia a dia

ira generando nuevas manifestaciones comerciales, motivo por el cual las legislaciones existentes
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deben buscar innovar lo ya establecido para no caer en errores al momento de la celebracién o en
el desarrollo de una relacién contractual internacional. Desde la perspectiva de nuestro pais se
hace necesaria la participacion, actualizacion y el acatamiento de los sistemas establecidos y el
aqui propuesto, con el proposito de que se pueda generar el oportuno beneficio de los

intervinientes contractuales.
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Recomendaciones

En consecuente a la realizacion de este trabajo de investigacion, encuentro como estudiante de
la facultad de artes y humanidades, del programa de estudio de derecho, con un minimo de
conocimiento en el drea de derecho comercial internacional. Se considera recomendar lo
siguiente:

Se tiene como recomendacion a la academia y a la comunidad universitaria, el estudio mas
amplio e incluyente, no solo de los mecanismos de solucion de controversias nacionales, sino
aquellos que tienen que ver con el &mbito internacional, tanto en contratacion, como en otras
convergencias que se pudieren causar en el estudio del Derecho Comercial.

Se insta a la Universidad al establecimiento y practica de semilleros sobre Derecho Comercial
Internacional, en donde los académicos practiquen e investiguen los direccionamientos de las
nuevas figuras normativas en el Comercio, se planteen concursos y ponencias sobre las formas
de mediacion, arbitraje y jurisdiccion ordinaria del Derecho Internacional Privado, pues éste es
un tema trascendental, en los intercambios comerciales, tanto para beneficio de las partes, como
del desarrollo de la economia colombiana.

De igual manera, y obedeciendo al objetivo de este proyecto, se sugiere a la comunidad de
arbitros, legisladores y comerciantes, a la actualizacion constante de su sistema de normas, y asi
mismo al intercambio y adecuacién de los modelos normativos previamente probados y
acertados, en sus modalidades a manera de modelo de estudio, para asi en un futuro
implementarlos en la practica, con el fin de obtener resultados beneficiosos, y hacer del DIPr, un
sistema que, si bien pudiese considerarse unificado, incluya y modifique sus disposiciones
creando una costumbre mercantilista globalizada y acorde a las nuevas tendencias de

contratacion.
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Anexos
Tabla de abreviaciones
DIPr Derecho Internacional Privado
soft law Ley suave, ley blanda
lex mer Lex Mercatoria.
uniditroit Unidroit, Principios.
lex loci solutions Ley Principio de Territorialidad.
cnud muncitral Comision de La Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional

cidip Conferencia Interamericana OEA.

unicitral Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Comercial Internacional

cci Céamara de Comercio Internacional

hard law Ley Dura

curie mercatorum

c.c.c. Camara de Comercio Colombia

c.v Cédigo Civil Colombiano

c.c.o. Codigo Comercio

0.m.c. Organizacion Mundial del Comercio.
s.a.cC. Solucién Alternativa de Controversias.
cnuddmi Comision de las Naciones Unidas.

drb Dispute Review Board.

db Dispute Board.

d.a.b Dispute adjucation Board.

fidic Federacion de Ingenieros Consultores.
incoterms Principios Incoterms.

forum shopping Foro de Conveniencia.

gaatt Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio.

oea Organizacion Estados Americanos.
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tronc commun Tronco Comdn.

restament of conflicts Tratados sobre Leyes de Controversias.

Tabla de mesa de revisiéon

Mesa de Revision de Controversias

Nota sobre terminologia y practicas

Los lectores habran notado algunas diferencias terminoldgicas que son reflejo de diferencias

mas importantes concernientes al caracter vinculante de la decision de los peritos.

La FIDIC aboga por utilizar el sistema de una mesa de solucién de controversias (DAB)
mientras que el banco mundial defiende el uso de una mesa de revision de Controversias (DRB)

de tres vocales o de un perito en revisién de controversias.

Ello ha dado lugar fundamentalmente a dos conceptos diferentes:

Con arreglo del fundamento de la FIDIC, la decision de la DAB, reviste un caracter
inmediatamente vinculante para las partes. Estén o no satisfechas el contratista o la empresa
adjudicadora con la decision, deberd hacerla efectiva salvo que sea objeto de revisidn ya sea

amistosamente o en laudo arbitral.

Por el contrario, la DRB, del Banco Mundial, no pronuncia una decision, sino una

recomendacion. Si una parte no esté satisfecha con ésta no tiene obligacion de aplicarla.




