La lex mercatoria como fuente del derecho internacional*

The lex mercatoria as a source of international law

Resumen

En el escenario actual de las relaciones internacionales, caracterizado por las intervenciones
unilaterales de algunos pafses dentro del ambito internacional, es innegable la importancia del
derecho internacional tanto en el manejo de la politica interna y global, como en la produccién
de normas juridicas que influyen y revierten la estructura normativa de los Estados, particular-
mente del Estado colombiano.

Esta importancia del Derecho Internacional, mas allé de plantear el problema politico relaciona-
do con la pérdida de soberania interna como manifestacién del fenémeno globalizador, pone
en evidencia un problema adicional de tipo juridico: la presencia de controles precarios respecto
a la costumbre mercantil internacional.

Esta ausencia, manifiesta en el derecho internacional una clara intencién de desregulacién posi-
tiva, es decir, una pérdida de soberania estatal reflejada en la ausencia de control constitucional.
Palabras Claves: Interés directo, contradictorio, derecho subjetivo

Abstract

In the current scope of international relations, characterized by unilateral interventions of some
countries in the international arena, it is undeniable the importance of international law both
in managing domestic and global politics as in the production of legal rules that influence and
reverse the regulatory structure of states, particularly the Colombian State.

This importance of international law, beyond raising the political problem associated with the
loss of internal sovereignty as a manifestation of the phenomenon of globalization, highlights an
additional legal problem: the presence of poor controls over international custom.

This absence, in international law manifests a lack of regulation, and, in fact, a loss of state so-
vereignty reflected in the absence of constitutional control.

KeyWords: International law, lex mercatoria, international treaties, globalization, constitutional
block.

El derecho interno y los tratados internacionales

El derecho internacional privado “es la rama del derecho de cada Estado que
trata acerca de la regulacién juridica de las situaciones privadas internaciona-
les” (Alvarez, 2001, p. 41), su finalidad es entonces normativizar las relacio-
nes entre particulares, y aunque mucho se ha dicho sobre su naturaleza, se

N

El articulo que se presenta a continuacién hace parte de algunas reflexiones realizadas alrededor del tema del control constitucional en Co-
lombia surgidas con ocasién de las diferentes reuniones en la linea de derecho piblico y en el curso de derecho internacional de la Facultad
de Derecho de la Universidad CES. La metodologfa utilizada para el desarrollo de este articulo consistié basicamente en andlisis del control
constitucional frente a los tratados internacionales y su contraste con los tratados en materia econémica, teniendo en cuenta las disposiciones
establecidas en el articulo 7° del Cédigo de Comercio y el articulo 224 de la Constitucién Politica.
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La lex mercatoria como fuente del derecho internacional

considera un derecho internacional que comparte
normativas publica y privada.'

Seg(in Luis Fernando Alvarez Londofio y Diego
Ricardo Galan Barrera las fuentes del derecho in-
ternacional privado se dividen en nacionales e in-
ternacionales. Las nacionales son: la Constitucién
Politica, la costumbre nacional, la doctrina nacio-
nal y la jurisprudencia nacional. Las internaciona-
les son: los tratados internacionales, la costumbre
internacional, la doctrina internacional especiali-
zada, la jurisprudencia internacional, los principios
generales del derecho internacional privado y la
nueva lex mercatoria. (Alvarez y Galén, 2001)

Una de las fuentes primordiales del derecho inter-
nacional privado es el tratado internacional?, ello
porque de acuerdo con lo que sefiala Paul Reuter,
“el tratado internacional es el mecanismo que, atin
apoyandose en las instituciones nacionales indis-
pensables a su celebracién y ejecucion, las rebasa
y las trasciende.” (Reuter, 1999, p.14)

Como acuerdo o acto juridico vinculante, los tra-
tados internacionales, bien sean publicos o priva-
dos, estan sometidos a las condiciones de validez
y existencia propias de los negocios juridicos; por
lo que deben contar con sujetos capaces (con
personeria juridica internacional), consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licitas; y adicio-
nalmente deben estar conformes con las normas

' Son muchas las discusiones acerca del orden jerarquico del
derecho internacional frente al derecho interno. Una de las tesis que
sostiene que el derecho internacional hace parte del derecho inter-
no, se sustenta “en el predominio de las fuentes internas sobre las
internacionales y se cimienta ademas, en el razonamiento de que el
Derecho internacional privado esté estrechamente sujeto a la sober-
ania de los Estados...". La tesis contraria del Derecho internacional
privado como derecho internacional, se sostiene en la idea de la
independencia entre el derecho internacional y el derecho interno,
argumentando que solo puede aplicarse el derecho internacional a
un conflicto cuando hay reglas que le atribuyen tal competencia.
(Alvarez, 2001, p. 46-48).

? Seglin la Convencién de Viena de acuerdo con lo dispuesto por
el pardgrafo 1° del articulo 2° *...Se entiende por tratado un acu-
erdo internacional celebrado por escrito entre estados y regido por
el Derecho internacional pablico ya conste en un instrumento Gnico
o en dos o més instrumentos conexos y cualesquiera que sea su
denominacién particular...”.
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internacionales que los regulan. (Alvarez, 2001,
p.90)

Asf las cosas, podriamos decir que en los tratados
internacionales existen unas condiciones previas
generales de validez por ser un acto juridico in-
terpartes, y otras adicionales especiales, por su
carécter de fuente en el derecho interno. Las ca-
racteristicas de la validez del tratado internacional
se refieren a su adecuacioén a la normativa especi-
fica de cada Estado, para que una vez estos sean
adoptados, adquieran la modalidad de ley y fuente
de derecho.

En cuanto a las especiales, que es el tema del
que nos ocuparemos con mayor detenimiento,
podemos decir que al incorporarse un tratado in-
ternacional a un Estado en particular se requiere
un procedimiento de ratificacién. Esta, en el caso
colombiano, pasa por las siguientes etapas: en un
primer momento el tratado es enviado al Congreso
para que este haga el pertinente juicio de aproba-
cién o improbacién (control formal de legalidad),
posteriormente el texto del tratado pasa a manos
de la Corte Constitucional, para que esta haga el
juicio de constitucionalidad pertinente. Si lo pro-
ferido por la Corte Constitucional resulta favora-
ble respecto de la constitucionalidad, el texto del
tratado pasa al presidente para que lo sancione. A
partir de este Gltimo momento se considera que el
tratado esta ratificado y de este modo se predica
la vinculacién de las partes hacia el mismo?.

Al cumplirse con todas las etapas anteriormente
mencionadas, se puede hablar de la incorporacién
del tratado internacional a la normativa interna.
Con ello se puede afirmar su validez formal. Surge
entonces una pregunta: éen qué nivel de las fuen-
tes del derecho se ubican los tratados internacio-
nales?

Este es un asunto que ha suscitado multiples con-
troversias en el ambito doctrinario y que ha sido
objeto de una extensa literatura.

3 Al respecto pueden confrontarse los articulos 93, 189, y 214 or-
dinal 10 de la Constitucién Politica de Colombia y Convencién de
Viena articulos 9°y 12°.
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Doctrinantes que se ubican en la teorfa del mo-
nismo constitucional sostienen que los tratados
internacionales se ubican por encima de la Consti-
tucidn Politica debido a su carécter supranacional
y que por lo tanto cualquier contradiccidn entre
el derecho constitucional y el derecho internacio-
nal, se resuelve mediante la aplicacién del derecho
internacional; para otros, ubicados dentro monis-
mo internacional, el derecho internacional apenas
goza del carécter de ley y por lo tanto, cualquier
contradiccién entre el derecho internacional y el
derecho interno, se resuelve mediante la aplica-
cién la ley del derecho interno que segln su jerar-
qufa - prime en la aplicacién. (Gaviria, 2005, p.1-
15)

De acuerdo con el artfculo 93 de la Constituciéon
Politica: "Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los de-
rechos humanos y que prohiben su limitacién en
los Estados de excepcidn, prevalecen en el orden
interno.” Esta norma da a entender que la posi-
cién mas acertada es la que considera que solo los
tratados internacionales que aluden a derechos
humanos prevalecen sobre todo el ordenamiento
interno. De este modo, es claro que los tratados
que se refieren a materias distintas, como la eco-
nomia, encuentran limite en el ordenamiento ju-
ridico nacional, y sobre todo en la Constitucién.
Por ello no podrifan ubicarse en un nivel superior
a ésta, ni ser fuentes de derecho sin el respectivo
juicio de constitucionalidad. (Vanossi, 2000)

4 En este punto es necesario mencionar que los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos hacen parte del bloque de constitu-
cionalidad y que sdlo estos tienen una primacia en el orden interno.
El bloque de constitucionalidad, esté definido como aquellos prin-
cipios, derechos y valores que a pesar de no estar contenidos en la
Constitucién de 1991, hacen parte de esta o la extienden. Todo ello,
bajo el entendido de que las constituciones no son textos cerrados,
antes bien, estas a menudo hacen referencia a principios y valores
que no estan escritos dentro de la Carta Politica.

Asf las cosas, el bloque de constitucionalidad hace referencia a “to-
das las normas que sirven como pardmetro de constitucionalidad y
cuya infraccién genera la inconstitucionalidad de una ley” (Uprimny,
2008, p. 8).
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Hasta este momento hemos afirmado que para
que un tratado pueda ser considerado fuente in-
terna de derecho, es preciso que este haya cum-
plido con el proceso de control constitucional pre-
vio a su ratificacién. Sin embargo, la legislacion
colombiana pareciera establecer algo bien distinto
cuando expresamente abre la posibilidad de que
tratados que no hayan sido ratificados, sean fuen-
te de derecho.

El articulo siete (7) del cédigo de comercio esta-
blece lo siguiente: “Los tratados o convenciones
internacionales de comercio no ratificados por
Colombia, la costumbre mercantil internacional
que retina las condiciones del articulo 3 asi como
los principios generales del derecho comercial,
podran aplicarse a las cuestiones mercantiles que
no puedan resolverse conforme a las reglas prece-
dentes”.

Asimismo el articulo 224 de la Constitucién Politi-
ca consagra una situacién similar y omite el con-
trol legal y constitucional a dichos tratados, alli se
dice: "Los tratados, para su validez, deberan ser
aprobados por el Congreso. Sin embargo, el Pre-
sidente de la Republica podré dar aplicacién pro-
visional a los tratados de naturaleza econdmica y
comercial acordados en el ambito de organismos
internacionales, que asi lo dispongan. En este
caso tan pronto como un tratado entre en vigor
provisionalmente, deberd enviarse al Congreso
para su aprobacién. Si el Congreso no lo aprueba,
se suspendera la aplicacién del tratado.”.

Estas dos situaciones plantean los siguientes in-
terrogantes: {Qué sucede con el control de consti-
tucionalidad y con las leyes expedidas conforme a
un tratado que esté vigente temporalmente? , ¢Es
posible una demanda posterior de inconstitucio-
nalidad respecto de un tratado que ha entrado en
vigor sin la respectiva ratificacion?

Ello implica que la Constitucién adquiera una densidad mayor a la
de un simple texto escrito y que no puede reducirse a su sentido
literal
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Pareciera que la ausencia de control de los trata-
dos internacionales fuera la carta de entrada de
la normativa internacional, en un espacio abierto
de clausulas de aplicacién inmediata, sin tener en
cuenta los riesgos que esto implica. Sobre este
punto se recaera con posterioridad.

Los tratados internacionales aprobados y ratifi-
cados por el ordenamiento colombiano y los que
entran en vigencia sin su ratificacién generan dos
consecuencias: La primera se refiere al trasto-
camiento del sistema de fuentes a nivel interno,
pues cuando estos tratados tocan temas relativos
a derechos humanos ellos van a prevalecer sobre
la ley, y la segunda a la aminoracién del control
constitucionalidad, pues a pesar de que, en dichos
tratados, todavia es posible formular una deman-
da de inconstitucionalidad, la ausencia de con-
trol por parte del Congreso, los llevarfa a producir
efectos que bien pueden ser contrarios a la ley y a
la Constitucion.

De la costumbre mercantil a la lex mer-
catoria

La Costumbre en Colombia

“La palabra costumbre encuentra su raiz en la
expresion latina consuescere, que significa estar
acostumbrado” (Espinosa, 2000, p. 106), y se defi-
ne, segin Alvarez Londofio, como “un uso inve-
terado que termind por adquirir obligatoriedad, el
cual debe contar con determinados requisitos de
generalidad, reiteracion, repeticién, uniformidad y
aceptacién” (Alvarez, 2001, p. 80).

En el ordenamiento colombiano la costumbre jue-
ga un papel de vital importancia porque permite
crear ella misma normas juridicas con caracter
vinculante. Este papel es mucho mas latente en
materias comerciales y civiles, dada la actividad
dispositiva como consecuencia de la libertad eco-
ndémica y contractual (Espinosa, 2000, p. 106).
Ello no quiere decir, a pesar de su importancia,
que la costumbre sea considerada como fuente
del derecho per se, para que esto ocurra en nin-
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glin caso esta puede contrariar ni la Constitucion,
ni las leyes.”

La costumbre para ser considerada como norma
consuetudinaria con fuerza obligatoria de ley, ade-
mas de no ser contraria a una norma legal, debe
reunir los siguientes requisitos: generalidad, uni-
formidad, reiteracidn, frecuencia y aceptacion.

La generalidad es entendida como un requisito de
publicidad, ello es, que sea observada por una plu-
ralidad de sujetos, que no necesariamente, como
acertadamente afirma Espinosa Pérez, deben coin-
cidir en el mismo territorio, pero si por lo menos
en el interior de una comunidad, grupo o gremio,
en el que en consecuencia va a ser aplicable de
cumplir con los demés requisitos. (Espinosa, 2001,
p. 115).

La uniformidad, segiin la Corte Constitucional es
"la semejanza del hecho en la situacién contem-
plada” (Sentencia C 048 de 1994) , esto es, que
sea “entendida y acatada exactamente del mismo
modo, sin variaciones aun cuando cambien las
circunstancias de los correspondientes negocios
realizados dentro del area de su vigencia” (Gaviria,
1981, p. 115).

La reiteracién a su vez es la no solucién de conti-
nuidad que no debe confundirse con el uso inve-
terado o ancestral. Advierte Espinosa Pérez, que
basta con la reiteracién de una préctica durante un
determinado lapso de tiempo sin que sea necesa-
ria su longevidad. (Gaviria, 1981, p. 12)

La frecuencia, que es un requisito aducido en la
sentencia C 048 de 1994de 1993 y que algunos au-
tores no consideran como elemento esencial, es
la reiteracién de los actos en breves intervalos de
tiempo, para el caso podria subsumirse en la no

> La prelacién de la Constitucién y de la ley, estd consagrada en
los articulos 246 y 330 de la Constitucién Politica, y en la ley 153
de 1988. Para algunos como Carlos Antonio Espinosa Pérez, este
requisito es absurdo, dado que el ajuste a la ley hace perder a la cos-
tumbre de toda fuerza creadora auténoma, sugiriendo tnicamente
las costumbres praeter legem y secundum legem como fuentes de
derecho y dejando a un lado la costumbre contra legem que es la
verdadera costumbre capaz de renovar y crear derecho.

51



Clara Marfa Mira Gonzalez

solucién de continuidad o uniformidad. (Sentencia
C 048 de 1994).

Y finalmente, la aceptacién. Esta es un criterio sub-
jetivo dificil de configurar pero constituye la clave
de la obligatoriedad de la costumbre mercantil,
consiste en el reconocimiento de los integrantes,
bien sea de un gremio o una comunidad de cier-
tas practicas y usos como verdaderas normas ju-
ridicas de obligatoria observancia, en términos de
la corte “la recognocibilidad en el ambito social”
(Sentencia C 048 de 1994)5,

En sintesis la costumbre como fuente de derecho,
esto es como practica general aceptada como
derecho, debe reunir dos requisitos: la practi-
ca (elemento material) que retine la generalidad,
aceptacion, uniformidad, reiteracién vy frecuencia,
y la opino juris (elemento sicolégico) referido a la
aceptacion.

Aunque la Corte Constitucional en principio plan-
ted una jurisprudencia amplia en la materia con-
templando a la costumbre como fuente de dere-
cho directa al nivel de la ley, a través de un giro
interpretativo logra ampliar el concepto de Ley a
“todo el ordenamiento juridico” (Corte Constitu-
cional, Sentencia C 486 de 1993). Hoy en dia a raiz
de un cambio jurisprudencial la costumbre queda
reducida a simple fuente subsidiaria que tiene pre-
ferencia tnicamente en materia civil respecto a los
asuntos que son regulados por el cddigo de co-
mercio y la costumbre mercantil. (Espinosa, 2001,
p. 15).

Pese a todas las discusiones en las que muchos
autores discrepan en torno a las fuentes del de-
recho, sigue siendo de recibo la opinién segiin la
cual la costumbre se ubica en el rango de ley, ello
siempre que, segln nuestro criterio, se cumplan
los requisitos que la hacen vinculante y particular-
mente que pueda ser reconocida y aceptada por
quienes van a ser sujetos pasivos u obligados por
la misma. Sin embargo no hay que perder de vista,
si se acogiera esta tesis, que siendo la costumbre

¢Ibid., p. 15.
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interna fuente de derecho en el rango de ley, de
todas formas esta se subordina a la Constitucién
y a los derechos fundamentales que priman en el
juridico interno. Esto ultimo no puede ponerse en
entredicho dado que la corte constitucional, en
virtud del articulo 4° de la Constitucién Politica,
ha sostenido en reiteradas ocasiones la tesis de
la prevalencia de la constitucién frente a todas las
normas del orden juridico interno. (Sentencia C
486 de 1993).

De todo lo anterior, y con respecto al tema que
se va a sugerir a continuacidn, surge la inquietud
de si este conjunto de préacticas y usos reiterados
que conforman la costumbre interna de un pafs,
que constituyen fuente de derecho aun cuanto sea
subsidiaria, pueden aplicarse de la misma forma
y con los mismos criterios aceptados en el pro-
ceso de formacién de la costumbre internacional.
¢Es posible que los requisitos de generalidad, uni-
formidad, reiteracién, frecuencia y aceptacién se
presenten en el ambito internacional? ¢De presen-
tarse, podrfa la costumbre mercantil y con ella la
nueva lex mercatoria prevalecer sobre el ordena-
miento constitucional interno de un pafs?

La nueva lex mercatoria

La costumbre internacional privada, denominada
anteriormente lex mercatoria se caracterizd por
ser “un conjunto de principios y reglas consuetu-
dinarios que son amplia y uniformemente recono-
cidos y aplicados en transacciones internaciona-
les...” (De Soussa, 1998, p. 104).

Surge en el Siglo XI con el crecimiento del comer-
cio que se genera en ese entonces a partir de la
modernidad con la configuracién de los Estados
Nacién, sufre grandes cambios hasta el punto de
desaparecer como fuente del derecho comercial.”

"Senala De Sousa Santos que “a medida que el comercio se expand-
i6 y cada vez surgieron mas comunidades mercantiles, las costum-
bres cambiaron y se diversificaron. La diversidad de costumbres hizo
que la lex mercatoria fuera menos predecible, menos transparente.
Por otra parte, en tanto los estados modernos lograron el control de
sus territorios, la existencia de un derecho desterritorializado, cuyas
normas no provenian de tratados entre estados soberanos, fue vista
como una amenaza”. (De Soussa, 1998, p.105)
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Lo que ocurrié entonces fue que lo que en princi-
pio podia predicarse como genérico observable y
aceptado por todos de la misma forma, demostrd
su obsolescencia y falta de alcance en los dmbi-
tos territoriales de cada Estado, que reclamaban
su autonomia propia y una seguridad mayor en las
disposiciones del comercio.

Hoy regresamos a una nueva lex mercatoria que
aun cuando demostré su obsolescencia en el pe-
riodo moderno, renace con nuevas orientaciones.
La nueva lex mercatoria se compone de “un con-
junto de normas acordadas explicita o implicita-
mente por los grandes agentes econdmicos, con
independencia de los poderes publicos, para re-
gular sus relaciones reciprocas, para reglar sus re-
laciones con los estados abiertos y para determi-
nar las politicas de estos” (Capella, 1997, p. 273).
Esta nueva ley aun cuando su carécter vinculante
pueda ser cuestionado?, legisla, ordena y regula las
politicas internas de cada Estado.

Por eso es que Espinosa Pérez la califica como la “verdadera
ley de los negocios internacionales” (Espinosa, 2001, p.
100), porque ella transforma y revierte el espectro normati-
vo estatal sin necesidad de consentimiento alguno por par-
te de los Estados, porque estas prdcticas son “aceptadas y
consensuadas por las entidades significativas en la ocasion
de soberano privado difuso, y encaminadas luego hacia las
instituciones economicas internacionales: El Banco Mun-
dial, el Fondo Monetario Internacional, el Grupo de los 7
etc.” (Capella, 1997, p. 273).

En el caso colombiano, la lex mercatoria encuen-
tra un escenario propicio para su insercién en el
cbdigo de comercio, donde en el articulo séptimo
se establece que la costumbre mercantil interna-

8 Es cuestionado el cardcter vinculante de la nueva lex mercatoria
porque: la generalidad entendida como una conducta predicable
de una pluralidad de sujetos en el &mbito internacional se reduce
a circulos de decisién pequenos de grandes agentes econémicos,
donde la participacién del Estado y del pequefio empresario no esta
presente; asi mismo la aceptacién o consentimiento, es predicado
de fragmentos sociales muy pequefos que son quienes conocen y
consienten los acuerdos segln sus intereses econdémicos especifi-
cos. De ahf que tanto en la fase de formacién, de donde se deriva la
generalidad del uso como en la dltima fase la de la vinculacién, se
cuestiona la les mercatoria como norma juridica.
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cional que retina las condiciones del articulo 3°
(publicidad, uniformidad, reiteracién y acepta-
cién), asf como los principios generales del dere-
cho comercial, podran aplicarse a las cuestiones
mercantiles que no puedan resolverse conforme
las reglas precedentes (ley, o estipulaciones con-
tractuales).

Son muchos entonces los interrogantes que sur-
gen al respecto, que dificultan un examen juridico
de la costumbre mercantil en cuanto a fuente de
derecho, como lo dispone el articulo 7° del cédigo
de comercio. Si las précticas y usos de los agentes
comerciales internacionales son la creacién misma
del derecho comercial en la actualidad, épodria es-
perarse que existieran normas a nivel interno que
pudieran controlarlas? ¢Cémo realizar un examen
de constitucionalidad de estas normas si su for-
macién no pasa por los procedimientos estable-
cidos en el Estado colombiano? ¢Es posible que
la nueva lex mercatoria sea aplicada en asuntos
mercantiles de modo directo cuando es evidente
que no cumple ni va a cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 3°? ¢éDonde queda la
posibilidad del ciudadano comin de impugnar la
costumbre mercantil que es incorporada en el or-
denamiento interno? ¢Ante quién?

Las respuestas son evidentes y sefialan la pérdi-
da de controles juridicos por parte de los Estados
ademés de la existencia de un orden constitucio-
nal favorable a los intereses de gremios reducidos
encargados de distribuir el capital con operacio-
nes nacionales avaladas por las regulaciones inter-
nas que no participan en estos procesos pero que
son sometidas y obligados por los mismos.

Anotaciones finales: adopcién y apli-
cacion de los tratados y la costumbre
mercantil internacional en la realidad
actual

Se mencionaba con anterioridad que la constitu-
cién politica establece en su articulo 224 la po-
sibilidad de aplicar los tratados internacionales
no ratificados por Colombia de manera temporal
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en materias econdmica y comercial, asimismo se
sefalaba, que para que un tratado internacional
sea véalido es necesario que este se apruebe por
el congreso. La validez a la que se hace alusién en
este caso, se refiere al examen juridico que permi-
ta el ajuste legal en un sistema de fuentes de los
tratados en el ordenamiento juridico, validez que
esta referida principalmente a un procedimiento
donde se examinan los requisitos de forma y sus-
tanciales, y que se aplicaria solo en este caso a los
tratados ratificados por Colombia, y no, a los no
ratificados.

Son evidentes, sin embargo, las excepciones a
esta norma si se tienen en cuenta los articulos 3°,
40 59, 6°y 7° del c6digo de comercio en donde
se establece la posibilidad de aplicar tratados no
ratificados y la costumbre mercantil en materias
que no puedan resolverse conforme a los demas
principios del cédigo de comercio.

Resulta entonces, de acuerdo con el planteamien-
to anterior, que la ley y la constitucién, en sentido
estricto (no en un contexto amplio como lo admi-
te la corte constitucional) parece haber perdido, o
por lo menos en materia mercantil, toda vigencia.’

Las précticas comerciales internacionales, bien
sea de grandes agentes econdmicos o de organis-
mos internacionales (que de todas formas acttan
influenciados por los primeros), son, en esta ma-
teria, quienes determinan las directrices del co-
mercio internacional, que, al parecer, debido a la
necesidad de liberalizacion, producto de la globa-
lizacién econémica, son acogidas por los Estados
directamente, sin necesidad de control alguno.'

?Vale la pena aclarar, que la pérdida de vigencia de la constitucién
esta referida de acuerdo con los articulos 224 y 333 de la Consti-
tucion a la parte sustantiva, como carta fundamental de proteccién
a los derechos humanos (aquf se incluyen los derechos econémicos
sociales y culturales), y es una pérdida impulsada por la constitucion
misma en su afdn por dar cabida a la apertura econémica. Ver:
articulos 224 y 333 de la Constitucién Politica.

19Por lo mismo, no es cierto, o parece dudable, como aparece en el
articulo 9° de la Constitucién Politica que las relaciones exteriores
del Estado se fundamenten en la soberania nacional y en el respeto
a la autodeterminacién de los pueblos; lo que si resulta evidente es
que se funden en los principios del derecho internacional aunque no
necesariamente ratificados por Colombia.
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Asi las cosas, la penetracién de un orden econé-
mico global, propone una nueva forma de solucién
de controversias en el ambito juridico en donde
el Estado como coordinador de estas situaciones,
pierden importancia.

Esta nueva forma de derecho es avalada por las
nuevas constituciones a nivel global, que dan paso
a una ausencia de controles formales y sustancia-
les abriendo el espectro al derecho internacional
privado y con él a las practicas comerciales globa-
les para que sean estas las que regulen las distin-
tas situaciones que surjan del actuar social.

Con la aparicién del nuevo modelo empresarial,
que define la lex mercatoria, surge un nuevo poder
“el poder transnacional”, que desplaza el antiguo
modelo central. Este poder se caracteriza porque
actGa como estructurante del orden econdmico
mundial a través de una penetracién de los orga-
nismos internacionales, tomando decisiones e in-
fluyendo en sus politicas. Allf, en este actuar, es
donde se construye lo que denomina Juan Ramén
Capella, el nuevo soberano, el “soberano privado
supraestatal difuso”."

Es alli, en el actuar de este nuevo poder, donde lo
econdémico invade y determina el sistema politico y
lo social, reduciendo y haciendo inoperantes cier-
tas caracteristicas del Estado nacién, en especial
en el Tercer Mundo: deteriora el poder adquisitivo
de los salarios; genera dependencia tecnoldgica
en la periferia, y hace al Estado, especialmente el
Estado de la periferia, cada vez méas débil.'

" La denominacién de soberano privado supraestatal difuso se
atribuye al titular privado de un poder supraestatal que produce
efectos de naturaleza publica o politica. Hay, efectivamente un nue-
vo poder que impone a los estados determinadas politicas, sobre
todo en la configuracién del &mbito econémico; ese poder posee
un caracter supraestatal. Al favorecer el monetarismo, la desregu-
lacién, el libre cambio comercial, el flujo de capitales sin trabas y las
privatizaciones masivas los responsables politicos han posibilitado
el traspaso de decisiones capitales de la esfera piblica a la esfera
privada”. (Capella, 1997, p. 260)

12Un balance del poder relativo entre los socios en las transaccio-
nes se obtiene solo en raras ocasiones. En la mayoria de los casos,
las précticas dominantes que se encuentran en la base del derecho
global son las de los actores dominantes. Los mas preeminentes
de estos gozan ciertamente de prerrogativas similares a las del Es-
tado...” (De Sousa Santos, 1998, p.108)
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La lex mercatoria como fuente del derecho internacional

Los organismos internacionales, llamados a ami-
norar esta situacién, no logran efectos contun-
dentes, dada su influencia por los grandes agen-
tes econdmicos globales. Como consecuencia las
soberanfas externas siguen ejerciendo su poder
generando una pérdida de identidades y particu-
laridades, la desregionalizacién por la aparicién de
una aldea global; al mismo tiempo que el recru-
decimiento de los movimientos fundamentalistas,
regionalistas y antiglobalizadores, que se fortale-
cen paulatinamente con los instrumentos de cri-
minalizacién y bloqueos econdémicos impuestos a
los mismos.

Lo juridico, se ubica en este contexto, como un
mecanismo instrumentalizador de las politicas
globales, frente a la necesidad de un orden comer-
cial que posibilite la unidad del mercado y el libe-
ralismo econémico.

Sin embargo, su aparicién, se hace como un reflejo
de las précticas econémicas globales, no como un
verdadero instrumento de control que permita la
proteccién de los derechos de los ciudadanos.

Ello manifiesta, como lo explica Alvarez Londofio
la prevalencia del derecho internacional, en todas
las esferas, particularmente por encima de la le-
gislacién civil y constitucional, prevalencia que se
hace posible con la desaparicién de las funciones
reguladoras del Estado- Naciéon. (Alvarez, 2001, p.
33)

La desregulacién, en términos de Juan Ramén Ca-
pella:

Tiene el significado general de una mengua del dmbito de
lo publico. No solo decrece la conciencia cultural relativa a
los intereses generales o publicos: decrece también el dm-
bito juridico ptblico mismo. Ello no siempre se manifiesta
a través de una privatizacion formal del espacio piiblico
0 de los bienes de titularidad piiblica, sino que a menudo
opera implicitamente, por medio de la atribucion a sujetos
privados de la capacidad de decision determinante para la
configuracion del dmbito publico (...) Ello da impulso a la
privatizacion de las fuentes materiales del derecho no solo
privadas — tal es la nueva lex mercatoria supraestatal -
sino también publicas”. (Capella, 1997, p. 269)
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Con un Estado- Nacién en decadencia'?, la nue-
va lex mercatoria entendida en el contexto de
las préacticas juridicas comerciales de los grandes
agentes, se impone y normativiza en los érdenes
juridicos internos, a partir de las diferentes clau-
sulas abiertas, que como el articulo 7° del cédigo
de comercio y el articulo 224 de la constitucién
politica, asi lo permiten.

Esta insercién conlleva a los efectos ya sefialados
de la globalizacién, la desterritorializacién, la pri-
vatizacién de lo publico, la pérdida de identidad
y la aparicién de movimientos fundamentalistas y
regionalistas a los que paralelamente se criminali-
za. Estos efectos, como ya se ha dicho son mucho
mas nefastos en los estados tercermundistas.

A la merced del mercado, los derechos econd-
micos, sociales y culturales paulatinamente des-
aparecen, o se transforman hacia los intereses
particulares y de los inversionistas, perdiéndose el
caracter protector caracteristico del Estado Inter-
ventor' y dando paso a un modelo liberalizador
econémico, que funciona a través de negociacio-
nes contractuales de los grandes agentes econd-
micos.
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