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RESUMEN

En ¢l derecho internacional es muy conocida la controversia
sobre la existencia de un ordenamiento juridico regulador del comercio
internacional, también denominada doctrina de la lex mercatoria. Los
diferentes argumentos en debate sobre este pretendide cuerpo auténomo
de practicas comerciales transnacionales enraizado en la Edad Media,
se presentan como irreconciliables. sin embargo, todos ellos se basan
en postulados comunes que a lo largo de la historia han transitado los
caminos desde el Tus Commune a la Codificacion, posteriormente de la
Codificacion a la Decodificacion y recientemente hacia Ja recoditicacion,
como producto del proceso de globalizacion economica, la adopcion de
principios comunes y la creciente armonizacion de normas contractuales.
Independientemente del contenido que la antigua Lex Mercatoria haya
tenido, la actual Lex Mercatoria o “Nueva Lex Mercatoria™ mantiene las
mismas caracteristicas, entre ellas la flexibilidad, tan atractiva para los
operadores internacionales, la cual se espera no se vea afectada con una
“excesiva” codificacién mientras se persigue su consolidacion.
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LEX MERCATORIA: AN HISTORICAL PERSPECTIVE
THROUGH DOCTORAL SEMINAR “ETHICS,
HERMENEUTICS AND INTERPRETATION™

ABSTRACT

The existence of a legal order regulating international commerce,
also called Lex Mercatoria doctrine, is a well known controversy in
international law. The different arguments on debate about this purported
autonomous body of transnational commercial rules rooted in the Middle
Ages, are presented as irreconciliable but all of them are grounded on
a common base trough history from lus Commune to codification,
from codification to Decodification and finally to recodification, as
the result of recent developments such as the process of economical
globalization, the adoption of bodies of codified principles of contract
law and the increasingly harmonization of contract laws. What ever the
basis and content of the ancient Lex Mercatoria may have been, the
current Lex Mercatoria or “New Lex Mercatoria™ has many of the same
characteristics, among others the flexibility, that makes 1t attractive to
users but it may be affected by “excessive™ codifications as they seck
to solidify the Lex Mercatoria.

Key Words: Lex Mercatoria - lus Commune - Codification -
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LA LEX MERCATORIA: UNA APROXIMACION
DESDE LA PERSPECTIVA DEL SEMINARIO
DOCTORAL “ETICA, HERMENEUTICA E
INTERPRETACION™

1. INTRODUCCION

Ha sidotodo un reto el eseribir acerca de un tema que me apasionado
desde hace ya algim tiempo, pero va no hacerlo desde la perspectiva
dogmdtica de la disciplina comercial sino desde la perspectiva de las
herramientas facilitadas en ¢l Seminario Doctoral: “Etica, Hermeneutica
e Interpretacion”, toda vez, muchos de los concepros estudiados en este
Seminario eran abordados luego de muchos afios de haberlos trajinado
por primera vez.

Nos [ue encomendado ¢l realizar un estudio en el cual deberiamos
abordar un tema de nuestra area de conocimiento, pero colocando
especial atencion a los cambios en los cuales la hermenéutica' lo habia
influenciado. Y habiendo de antemano escogido el tema referido, la
Lex Mercatoria’, el reto que se presentaba era la identificacion de los
momentos destacados en la evolucion de la misma v entrelazarlos con
¢l pensamiento de la época.

FFue de gran utilidad el Dossier de lecturas preparado por ¢l Profesor
Emilio Urbina asi como la facilitacion de dos articulos de su autoria
titulados: “Ulosa v Posiglosa en la Biblioteca Colonial Javeriana™ y
“El puente dialéctivo argromentaciondinterpretacion en el pensamicnia
Juridico del no jurista Paud Ricoewr ™. Pero no fue sino hasta luego de
haber asistido a la Conferencia Homenaje al Bicentenario del Codigo de
Comercio Francés de 1807, luego de escuchar las palabras de la Profesora
Tatiana Mackelt y la Conferencia Magistral dictada por M. Peyramour,
cuando se iluminaron en la pantalla de mi menie las palabras codificacion,
descodificacion y recodificacion, que luego se convertirian en ¢l hilo
conductual di este estudio.

Este estudio se centra en la tendencia actual en ¢l mundo de la
utilizacion del denominado ius commume. surgido en la Edad Media, para
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las negociaciones globales o supranacionales contemporineas. El tema
en cuestion serd desarrollado tomando en consideracion el fundamento
historico de la aplicacion de este ordenamiento costumbrista, que se
extiende por el planeta y cuya uniformidad y términos comunes son
empleadas en las relaciones contractuales imperantes dentro del mundo
global,

Esta Lex Mercatorta, contintia manteniendo la importancia que
tuvo durante la Edad Media, época en la cual era la dnica normativa
reguladora del comercio; e inclusive se puede afirmar que contintia en
la actualidad siéndolo con mayor intensidad, si se toma en cuenta gue ya
no es la unica que regula el comercio, sino que ademas posee factores
de mayor complejidad’ como la ampliacion de sus actores y ambito
geogrificos, asi como el hecho de tener que competir con los derechos
nacionales,

Tomando en consideracién que los pilares en los cuales se han
sostenido las estructuras tradicionales del Derecho por mas de nueve
siglos se han caracterizado por concebirlo dentro de la familia romanista
y caracterizado como un Derecho de tipo formal, positivista, local v
principalmente controlado por los Estados, vale destacar que en la
actualidad. estos preceptos se han reconfigurado de manera considerable
al encontrarse la sociedad frente a una serie de fenomenos Jos cuales
hacen necesaria una interpretacion juridica diferente. Nos referimos a
los fenomenos de mundializacion o simplemente globalizacion.

Pudiese a primera vista plantearse el resurgimiento de la Lex
mercatoria medieval en la globalizacion, la cual muchos han llamado
la Nueva Lex mercatoria para referirse a este remozamiento de la
mismi. Todo este ante la observancia de una potencial caida del orden
Juridico positivo implantado por un Estado-Nacion en debilitamiento?,
¢l cual ha pasado de ser protagonista v regulador, para dar cabida a
la descodificacion, manifestada en produccion de reglas y normas
destinadas a regir juridicamente la vida privada v de negocios,
mediante la implementacion del jus commmune. Este altimo considerado
como de orden juridico autdnomao, no estatal y sin fronteras, retornado
del pasado para la regulacion de los contratos del mundo cconomico
global® de hoy.
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Con este proposito se estudia la antigua Lex Mercatoria como
antecedente medieval de la actual Lex. Con posterioridad lo relativo
a las etapas de codificacion, descodificacion y recodificacion de la
materia mercantil para luego abordar a esa Nueva Lex" a partir de sus
manifestaciones asi como las iniciativas plasmadas en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias, los Principios sobre los contratos internacionales de
UNIDROIT, las Reglas v Usos Uniformes para Crédito Documentario
y algunos iconos en la jurisprudencia arbitral en los cuales se hace
expresa referencia a la misma.”

Se trata de un texto sujelo a mayor investigacion. Lo considero
apenas un “paper’” que no se encuentra completamente terminado,
debido al mayor verdugo el nuestros dias. .. el tiempo. Tal como sefala
Boaventura de Sousa Santos, el siglo XX ha transformado el tiempo,
en falta de tiempo." Asi observamos como la prisa se convierte en la
respuesta del jurista desconcertado o perplejo ante esa transformacion
del tiempo juridico”. Pero a pesar de ello, he disfrutado cada minuto
de las horas dedicadas a este proyecto, sin embargo esta nueva forma
de abordar el Derecho, desde la perspectiva de los conocimientos
adquiridos en este Seminario Doctoral. considero que ha marcado
profundamente mi formacion como jurista y ya nunca nuestra ciencia
podra ser vista con los mismos 0jos.

2. EL IUS COMMUNE

En la comprobacion de la prictica juridica del Derecho Privado,
se observa a escala mundial un despliegue de una especie de fus
Commune, ¢l cual, derivado de manera preponderante del common
Law, ¢on fuente que privilegia la autonomia de la voluntad y el cual
estd delegando la resolucion de sug contlictos a instancias arbitrales'
de igual manera formadas en el Common Law." Hoy en dia, los
negocios juridicos globales, se realizan y se rigen conforme a este
Derecho Comun, subsistiendo simultineamente, por debajo de ¢l los
derechos positivos locales, en sumayor parte disefiados bajo ¢l modelo
del Civil Law.




Clandies G, Maviste Meavaley

Puede ahservirse entonces ¢l coexistir de dos ordenamienta
juridicos con tradiciones juridicas diferentes. La pnmera que pudiese ser
considerada superior en ¢l sentido de abarcar mayores zonas geogrificas,
asi como el hecho de que rige asuntos de gran trascendencia econdmica
y con una lengua comin. como lo es el inglés: y la segunda, la relativa
a los derechos nacionales. de dispersion local y con un dmbito de
aplicacion menor, con diversidades de idiomas, Pudiese observarse
entonces haciendo una especie de analogia Instorico-junidica, el hecho de
lasuperposicion del orden juridico romano en relacion con sus dominios,
u Ordenes locales con guienes mantenia una supremacia sin destruirlos
ademas de una lingua franca, el latin,

A la elaboracion pretoriana segin las responsa prudentium,
sucede la codificacion justinianea; a su costado insurge en ¢ Medioevo
una fragmentacion de estatutos locales, sobre los cuales se fue creando
un ius commune’ de fuente junsprudencial, cuando se¢ redescubre ¢l
derecho romano imperial; a ello sucede la elaboracion del derecho
more geamélrico que culmina en la codificacion. hoy desmigajada en
abundantes regulaciones fragmentarias, al tiempo que surge un nuevo
ius conrmune con fuente en lo awtonomia de voluntad v con matriz en
el conumon law. Si se acepla esta periodizacion amplia, nuestro tiempo.
juridicamente hablando, se ubicaria en correspondencia historica con
el Medioevo eurapeo. cuando se produce la recepeion del derecho
romano."’

3. LAEDAD MEDIA

Definir el sentido o el nucimiento de la Lex Mereaioria seria
tan difici! camo demarcar el nacimiento del Derecho comercial
comu un fendmeno separado del comercio. No puede determinarse
especilicamente ¢l momento en el cual nace la ley de los comerciantes,
el antecedente inmediato a las reluciones juridicas comercnles wl y
cotmno las conocemos hoy. Su evolucion como un fendmeno juridico esta
inevitablemente ligado 4l Derecho como un fendmeno que se cristalizo,
v que bien podria teatar de delimitarse espacial y wemporalmente usando
coma fecha inicial el redescubrimiento del Digesto hasta la consolidacion
del fus Commume como un cuerpo normativo cluramente definido. Si
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se puede, sin embargo, hablar de un antecedente historico en la época
medieval de Europa Central,

La historia del Derecho. dedica buena parte de sus mejores
paginas para ¢l estudio y tratamiento del fendmeno juridico durante lo
que se conocié como la edad media. Tiempo donde si bien no existe
una plausible originalidad en la concepeion que modernamente hemos
formulado sobre el [orden juridico]. ello respondia en buena medida a
su subordinacion frente a la teologia. Sin embargo, a finales del siglo
X1, revive en las nacientes universidades europeas un fervor nunea visto
hacia el estudio detallado del Derecho Romano, en especial, sobre la
denominada ctapa de la jurisprudencia clasica recogida en el Corpus
Turis Civiles justinianeo. Este despertar del antiguo Derecho Romano en
la Europa medieval, no solo trajo consizo ¢l abandono sobre cualquier
esfuerzo académico por comprender la inconexidad del Derecho vigente
para esc momento, sino la consolidacion de pujantes centros de estudio
que posteriormente graduaron insignes comentaristas conocidos como
glosadores y postglosadores,™

Durante la Edad Media se generd el conflicto duradero enire ¢l
Derecho Comiin y los Derechos particulares; éstos tuvieron un triunfo
momentineo pero muy relevante en la codificacion contemporinea,
aunque hoy parece abrirse camino un nuevo Derecho Comun. '

Es entonces en este siglo cuando luego este acontecimiento de
suma importante historica como lo fue el citado Corpus Turis Civilis,
surge la escuela de los glosadores y se crea la Universidad de Bolonia,
lo cual dio inicio a un proceso de umidad de la cultura v de la educacion
juridicas europeas. Los glosadores bolofeses eran practicos v también
profesores. Ensefiaban mediante la lectura lectid de los textos del
Corpus, frente a los alumnos, que luego se explicaban palabra por
palabra, frase por frase, ¥y se comentaban, La primera glosa de un
texto, pues, era oral. También existian textos escritos para el manejo de
los estudiantes: las summae. Comao predmbulo al estudia del Corpus,
los alumnos debian formarse en las siele artes liberales (el trivio y el
cuadrivio); en especial, en el primero. es decir, gramatica, retorica
y dialéctica. como disciplinas basicas para la practica del ane de la
jurisprudencia.'”
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Los glosadores no trataban de derecho legislado, ya que en su
¢poca, la ley, para el derecho privado, tenia una escasa o nula importancia;
frente al Corpus, solo existia ¢l derecho consuetudinario o ¢l mosaico
de derechos estatutarios 0 municipales. Por otra parte, era un derecho
casuistico, es decir, que apuntaba a la resolucién de casos particulares,
a fravés de los cuales se iban generalizando criterios, nunca absolutos.
sine sujetos a la controversia dialéctica. Interpretando en esto liclmente
el arte romano de la jurisprudencia, para ¢llos el derecho cra flexible y
abierto y lo que hoy llamamos “seguridad juridica™ y en otros tiempos se
llamaba “certeza™ se procuraba obtener a través de la “opinion comin de
los doctores™ communis opinio doctorum. Un juez medieval, casi siempre
lego, pensaba que su sentencia no seria discutida si estaba apoyada en
¢sa opinion, proveniente de los juristas mas autorizados y acreditados.'”
Los glosadores construyeron un instrumento precioso para la prictica,
la ensefianza y el aprendizaje del derecho. Fue una ensefianza volcada
al arte de la controversia y la disputa.'®

La cscucla de los posiglosadores o también conocida como los
[comentaristas]. surge como una consecuencia de la cada vez mas
progresiva nueva forma de vida econdmica y social de una Europa
medieval que va descubriendo mejores maneras de convivencia. La
interconex1on comercial entre ciudades v Estados [ue incrementandose
hasta el punto de requerir un nuevo corpus juridico capaz de satisfacer
las necesidades crecientes. " |

A este respecto debemos situarnos en el siglo X1, atribuyéndose
a Cino de Pistoia, la responsabilidad de haber fundado oficialmente
esta escuela, De Pistoia en sus reflexiones descubrird, que agota las
soluciones que los glosadores habian venido elaborando sobre los
disimiles problemas, era necesario hacer del Derecho Romano una fuente
mas acorde con la realidad economica imperante, vale decir, mayor
sensibilidad practica,™

Los trabajos de Cino de Pestoia serin pronto tomados pon uno de
los mds eximios juristas de todos los tiempos. Bartolo de Sassoferrato,
quien redisenara las téenicas hermenéuticas hasta el punto de construir
una corriente denominada el Bartolismo juridico,”" que durante algunas
décadas, fue el método por excelencia de los postglosadores.™

232


http:arrendJZ:~.ie

La Lex Mercatoria: una aproximacion desde lo perspectiva del seminario “Etica,
Hermencutica e Interpretacion

La influencia y trabajo de Bartolo™ comienza desde el momento
en que [ija las bases metodologicas de la postglosa. A diferencia de sus
predecesores bolofieses, Bartolo parte del hecho que todo el fenémeno
juridico debe ir mas alld de cualquier analisis lexicografico. Entiende
que ¢l proceso interpretativo es mucho mis dindmico que las clegancias
exegeticas que pudieran escribirse sobre el texto del Corpus justinianeo.
Para suplir el abandono de la glosa, recurre al método escolastico
plegado a la logica deductiva aristotélica, redescubierta en los ambientes
académicos europeos del siglo XVI1.*

Los comentaristas o consiliatores consegjeras, contaron, pues con
instrumentos retoricos y dialécticos mas refinados, y apuntaron con
cllos a un estudio mas amplio del Corpus, y a su extension a todos los
ambiltos, incluso los regidos por la costumbre o los diversisimos estatutos
de villas y ciudades. El Corpus, 0 mas bien su comentario, se convirtié
por entonces en ius commune, en el derecho que hoy diriamos global
o supranacional de Europa. Esa tarea se hizo por via jurisprudencial,
no por via legislativa. Los consejeros se formaban y formaban para ¢l
dictamen, sea destinado a los particulares, sea destinado a los tribunales.
Ellos globalizaron la conumunis opinio doctorum, seguida por los jueces,
y establecieron el método para formularla. Su ensefianza, como la de
los glosadores, era la del derecho como Ja practica de un arte riguroso
de bisqueda de la respuesta a casos.”™

Ademis de reformular un método juridico de interpretacion®
mas acorde con los tiempos medievales. donde la lex mercatoria
y la coordinacion entre ¢l consolidado ius commune romano y sus
ordenamientos juridicos locales se erigian como hitos de la vanguardia
del renacimiento del Derecho: los comentaristas introducen nuevas
tipologias de textos como fueron los Tractatus y las Consilia. De
los primeros. se dice que consisticron en ser los estudios pioneros
concretos sobre un determinado aspecto del Derecho, por regla general,
mas profundo, metédico y sistematico. Las Consilia, a diferencia del
Tractatus, eran textos conlentivos de opiniones, conceptos, dictimenes
o conscjos emitidos —al margen de la actividad docente— por los
comentaristas, solicitados a instancia de algunos jueces para nada doctos
con el Derecho Comun.™
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Aquella inmensa labor habia culminado hacia el siglo XVI, v
estaba ya enferma de sus propios meritos, Habiaun exceso de juristas,
la “opinion comun™ se habia convertido en heterogeneidad y mero
centon de citas, v la perplejidad de jueces y litigantes daba lugar a
sentimientos de inseguridad o incerteza juridicas. ™

Ello ocurre comeidentemente con el surgimiento del humanismo,
extendido también de lalia ol resto de Eurapa. El humanismo
juridico™, cuyo mayor representante fue Cujacio™. aplicod al estudio
del derecho romano, iny commune. los itiles propios de las renovadas
humanidades: la pedagogia, la filosofia, las investigaciones sobre
literatura clisica, ete. En especial, los instrumentos de la filologia v
la refinada recuperacion del griego y del latin clasicos, integrando el
estudio del universo de lo juridico v este es, quizd, su mayor mérito a
las litrerae humaniores." Por ese camino, hicieron labor de eruditos,
tratando de liberar e/ Corpus de la masa de glosas y comentarios que ya
lo asfixiaba. Rescataron asi los textos originarios, considerandolos no
como derecho supuestamente vigente sino como obra historica.™ Esa
biasqueda los condujo, finalmente. i desvalorizar al derecho justinianco
y al mismo compilador del Corpus. El enfoque artistico del derecho
les parccid insuficiente, adocenado y trivial, Comenzaron a pensar
el derecho como un conjunto armdnico de reglas va establecidas, v
buscaron sistematizarlo del modo mas adecuado. Con ellos se atisba
la “ciencia™ del derecho - tengamos en cuenta que, en olros campos,
se estaba desarrollando paralelamente la ciencia experimental, con
Galileo Galilei- v se oscurece su costado artistico. La ensenanza se
vuelea a la mejor disposicion y organizacion de la materia juridica
las normas y llega casi a plantearse In necesidad de la codificacian
sistemdtica. Es un derecho de profesores eruditos, no de pricticos.
En las ensenanzas de los humamstas esta in nuce el jusnaturalismo
moderno de Grocio v sus sucesores: ¢l derecho yva no es una basqueda
dialogica de la regla para el caso, sino una grandiwosa construccion
racional a partir del estado de naturaleza ™, ¢s decir, de una hipatesis
ab origine ™

En ¢l periodo de fines de la Edad Media y comienzos de la

Edad Modernn se formaron los primeros Estados modernos, en
mucho productos de la alianza entre Ia pujanza de la burguesia, que
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necesitaba espacios seguros mas amplios que las cindades. y los reyes
que eran dueiios de ellos. Las ideas de Hobbes sobre el monopolio
del poder interno y de Bodin respecto de la soberania en lo exterior
fueron manifestaciones de ese proceso. Con el tiempo, el Derecho
seria pensado, quizas hasta la crisis actual, de modo casi excluyente
como obra estatal.”

Con Leibniz, se afirma que el derecho debe y puede presentarse
more geométrico, more mathematico, a la manera de las matematicas
o la geomelria, bajo la horma de Euclides. Un método axiomatico
barre. pues, con el método casuistico y empirico de los pretores
y de los juristas medicvales, que tenian horror a las definiciones,
generalizaciones, abstracciones y regulaciones universales.™

Esta operacion permite tomar estado definitivo a la “*ciencia del
derecho™ como un sistema demostrativo que no depende de los hechos
sino de la razon, y que por eso “da razén™ de los hechos y los regula
por anticipado. Ello transtorma la ensefanza del derecho y el szatus
del jurista. Ya no cabe la opinio uris sino ¢l dogma iuris (la ciencia
del derecho toma prestada de la teologia ¢l recurso de presentar sus
principios y axiomas como verdades inmutables). El jurista no es
mas un jurisprudente sino un legista. Ya que el dogma iuris resulta
creacion monopolica del Estado: la lex estatal absorbe al fus, El derecho
deviene ley, los gesetz, lege, abriéndose la era de la ley positiva y del
positivismo juridico como escucla. En la universidad no se forman mis
Jjurisprudentes sino profesores de derecho. Del nicleo de la formacion
resulta la clase magistral, tedrica, donde el codigo es el derecho y, a
la inversa, el derecho se cifra en el codigo.”

Debido a la relacion intrinseca entre Derecho y poder, la aparicion
del Estado Moderno puede ser entendida como la confirmacion de
gue la voluntad de un intricado impulso social de consolidacion y de
voluntad de politica habia encontrado, finalmente, cierta cohesion
del poder para poder llegar a plasmarse en el Derecho positivo. Asi
llegamos al siglo XIX, apogeo del Estado Moderno como consolidacion
social. Ahi aparecen las codificaciones que darian lugar al Derecho
positive tal y como lo conocemos hoy.
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4. LA ERA DE LA CODIFICACION

La palabra cédigo surge como producto del proceso de codificacion
del derecho se desarrolld en Europa continental a partir del siglo XVII,
y que la idea de codificacion es un postulado de la ilustracion y del
racionalismo curopeo que se inicio en el siglo XVIIT que define la reunion
de leyes que se refieren a una rama juridica en un solo cuerpo™, presididas
en su formacion por una unidad de criterio y de tiempo.™

La Edad Contemporinca diversificada del gran ciclo de la
moderidad. se inicio con importantes fenomenos diferenciados de
codificacion™, en cuyva defensa se llegd a pretender, en el despliegue
exegético francés, que los jueces fueran solo la “boca de la ley™." La
“protocodificacion™ expresada en el Derecho Territorial Prusiano, el
Cadigo Napoledn. primer verdadero codigo del mundo, ¢l Codigo Civil
austriaco, el Codigo Civil alemin, el Codigo Suizo y ¢l Codigo Civil
italiano son manifestaciones no solo de momentos, sino de versiones
diversas de la juricidad occidental. El sentido individualista del ambito
patrimonial de la obra francesa y ¢l sentido social de la obra italiana son
muestras relativamente extremas de la tensa juridicidad de Occidente.
También lo son, por gjemplo, ¢l sentido mas concereto de la codificacion
francesa y alemana. La evolucion y la crisis posterior de la codificacion
(“edad de la descodificacion™) han contribuido a ampliar, mucho mas
alla de la exégesis, el desempeno reconocido a los magistrados.*

La utilidad de la codificacion reside también en la posibilidad de
unificar los derechos y ordenamientos que se superponen. se entremezclan
y se oponen en detrimento de los ciudadanos y justiciables. Sin embargo,
ese fendmeno de catalizador unitivo de la codificacion puede jugar sélo si
hay otras razones igualmente solidas para tal busqueda de lo idéntico, de
lo éinico, de lo comun, Es neeesario, como ocurriera cuando el dictado de
las Ordenanzas de Luis XIV y de Calbert, su ministro, o cuando el dictado
de los cadigos napolednicos a principios del siglo XIX. o actualmente
en el seno de la Union Europea, que exista una demanda exigente de
unificacion, que haya un sentimiento de ausencia de justicia por la
nseguridad juridica resultante de la pluralidad de sistemas juridicos, al
tiempo que se manifieste. también, un fuerte sentimiento de pertenencia
a una misma sociedad, a una misma comunidad.*
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Voluaire decia: “;No resulta absurdo y horrible que lo que es
verdadero en un lugar se considere falso en otro? ;A causa de qué
exiraia barbarie sucede que haya compatriotas que no vivan bajo
la misma ley? Asi ocurre de posta en posta del reino: se cambia de
jurisprudencia como se cambia de caballos™. Detras de estas expresiones
se¢ encuentran las razones mas fuertes que condujeron a Colbert a
proponer al rey Luis XIV la unificacion del derecho comercial, del
derecho maritimo y del procedimiento. Fue uno de los reclamos
dirigidos a los Estados generales de 1789, Hoy, a pesar de las reticencias
de juristas eminentes, demasiado apegados a su derecho nacional, es
una demanda expresada por el Parlamento Europeo que traduce el
deseo de los comerciantes y del conjunio de los agentes econdmicos
de contar con un derecho europeo, si no unico, por lo menos similar en
¢l fondo, dentro de la multiplicidad de sus modos de expresion, para
permitir el desenvolvimiento del intercambio economico y volver mas
simples las relaciones juridicas interpersonales. En Francia el debate
sobre este punto es muy intenso. También es cierto que, desde otro
punto de vista, mas alla del problema del derecho sustancial, el debate
versa sobre el método de codificacién utilizado prevalecientemente
por las autoridades europeas.™

Pudiese observarse a primera vista que la codificacion y el derecho
comercial parecen formar una pareja que dificilmente se mantiene unida
por mucho tiempo. La primera fija el derecho, El otro esta en perpetuo
movimiento. Parece, pues, haber incompatibilidad entre ellos.

5. LA DECODIFICACION

Uno de los fendmenos mas relevantes, en el plano juridico, que
acompuna a esta declinacion del Estado-nacion, es el de la progresiva
decodificacion.” Se ha llegado a afirmar, por el jurista italiano Natalino
Irti, que atravesamos la “edad de la decodificacion™.** Se entiende
por tal el debilitamiento y hasta pérdida de centralidad y superioridad
de los codigos, entendidos como sistemas coherentes, completos y
tendencialmente estables, destinados a regir la totalidad de la vida
juridica. El legislador, mediante la codificacion, como seinala el autor
citado, pretendia establecer un repertorio plenario de figuras tipicas,
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en una casuistica cerrada, debiendo el intérprete proceder conforme
un proceso de subsuncién casi automatica del hecho bajo el tipo
legal abstracto. Esta idea de que la ley, y con mayor razon la norma
codificada, resulta sin mas ella misma desde su texto, reduciendose
el intérprete a una labor minimalista de subsumir el caso en aquélla,
arranca del iluminismo, habiendo establecido el mismo Kant la
analogia entre el juicio del juez y el silogismo categarico.*’

Recapitulemos los elementos que nos permiten hablar de
un nuevo Medioevo juridico, esto es, de ln entrada en una “forma
retroactiva™" de la historia de nuestra disciplina. Ante todo, la caida,
dispersién y desmigajamiento de un “orden” que. con ciertas reservas,
podria llamarse “clasico™: el orden juridico del positivismo y su intento
de sistematizacion total del derecho a través de las constituciones v
de los cddigos, y del monopolio estatal de la produccion normativa
y de la resolucién de conflictos. Al mismo tiempo. cae la comunidad
internacional de Estados naciones soberanos para ser sustituida por la
globalizacién o mundializacion; en términos politicos un Medioevo
sin Emperador ni Papa, ya que la simbolizacion piramidal del poder,
con una cuspide visible, ha sido sustituida por la imagen reticular, la
red cuyo centro estd en todas partes y su borde en ninguna."

Entonces, se produce en los paises “decodificados”™ del civil law
la irrupcién y recepeidn de un ius commune no estatal, definido por la
matriz en el common law, cuyos procedimientos, usos y costumbres
se recopilan en la llamada lex mercatoria, sobre ¢l zécalo de los
human rvights. A traves de ella, como vimos, en los contratos del
mundo econémico global, ¥ por extension en otros redactados por
profesionales formados en aquella modalidad, se esta produciendo
la penetracion del common law en el civil law. Ambos derivan de
la fuente romana, con mayor énfasis ¢l common law en ¢l derecho
republicano y la ¢ivil faw en el derecho imperial. Podria decirse que
se esta produciendo una aueva recepeion del ws republicano por parte
del derecho continental. La ensefianza juridica no ha permanecido
ajena a este proceso, Ella se orienta ahora hacia ¢l case method, ¢l
problem method o la legal clinic, asemejindose a la de glosadores y
comentaristas medievales. ™
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6. LA RECODIFICACION

Que la ley capta la realidad es indiscutible. Que ella sea escrita
en términos suficientemente abiertos para abarcar las pricticas
emergentes, parece descable, Hace falta. pues. que los codigos
sean redactados leniendo en cuenta no solamente la experiencia,
sino también los fendmenos econdmicos v sociales que nutren la
evolucion del comercio. De este modo es vano pretender abarcar en
un mismo cédigo, bajo un mismo regimen juridico, tanto al pequeno
comercignte minorista como a la gran firma multinacional. Es vano
pretender regular el conjunto del derecho de las sociedades junto a la
empresa individual, El exceso de ley ahoga a esta Gltima. La libertad
que permite el derecho internacional priva a los codigos nacionales
de eficacia concreta cuando operan sobre el mercado global. Una vez
miis, esto significa que hace falta evitar los codigos obesos.”

El derecho de la Unidn Europea. la legislacion v la jurisprudencia
de la Corte de Justicia de Luxemburgo, v el derecho emanado de la
Corte europea de proteccion de los derechos del hombre y de las
libertades fundamentales de Estrasburgo, se imponen directamente
a los Estados, incluso directamenie a los jueces y a los gobiernos, A
partir de entonces la creacion del derecho del comercio corresponde
parcialmente a fuentes externas. Conviene integrar estas diferentes
fuentes en ¢l corpusjuris comercial. Actualmente son los editores
privados quienes realizan esta tared en codigos especializados. La
aventura de la codificacion europea del derecho comercial sélo ha
comenzado, Por lo demas, encl sistema juridico de la Unidn Europea,
en el estado actual del Tratado de Roma, no resulta ficil disociar
aquello que es europeo v aquello que es nacional. La compenetracion .
de los derechos toma muy delicada la codificacion. En cuanto a la
aptitud para In codificacion del derecho internacional del comercio
es necesario observar que la optica puramente nacional resulta vana
0. en todo caso, muy insuficiente, puesto que se trata del comercio
mas alla de las fronteras de la Union Europea. En efecto, las reglas
habituales de contlicto de leyes permiten a las partes de un contrato
internacional desplazar de su convencion todas las reglas que no son
de orden publico. El deseo de codilicar la lex mercatoria es un gran
desafio. ™
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En definitiva. la codificacion del derecho del comercio™ estd
todavia por hacerse. La evolucion del comercio implica una codificacion
nunca acabada. puesta al dia sin cesar y esclarecida por la jurisprudencia
y la doctrina.

7. LANUEVA LEX MERCATORIA

Con todo lo anteriormente explicado vale afirmar que ¢l derecho
privado se vio consolidado en las grandes codificaciones que representan
¢l monopolio del Estado en la creacion de normas juridicas. En este
ambiente es obvio que la Lex mercaroria habia perdido toda vigencia.

La importancia de la Lex Mercatoria decayo en el siglo XVIL
Contribuy6 a este descenso, el afianzamiento del derecho en cabeza
del Estado Moderno, el cual absorbié y prohibio la Lex Mercatoria
trasnacional. Desde entonces la Lex Mercatoria no alcanzo su esplendor
medieval. Ella fue borrada del mapa de la historia juridica hasta hace
poco, cuando han sido comparadas sus caracteristicas con nuestra época
y se plantea su resurgimiento ™

Pero la globalizacion de los mercados a que se asiste. ha permitido
renovar la Lex Mercatoria y darle una nueva y vital importancia para
la regulacion de los negocios juridicos transnacionales, y ello aparece
ampliamente reconocido por la doctrina, a partir de los estudios de
Berthold Goldman, Clive Schmitthof, René David v otros autores
quiencs comenzaron hace mas de cuarenta afios a senalar el desarrollo
de una “nueva lex mercatoria™ causada en la complejidad de las reglas
del derecho internacional privado y en la obsolescencia e inadecuacion
de las leyes domésticas, las que no satisfacen la simplicidad y certeza
requeridas por la comumdad de los negocios, la que por ¢llo recurre a
soluctones alternativas para evitar la aplicacion de las leyes nacionales,
y al arbitraje, creando su propio sistema regulatorio independiente de
las leyes nacionales, al que identificamos entonces como lex mercatoria.

Y como en el medioevo, se establece un vinculo irrescindible entre
lex mercatoria v arbitraje, el que puede ser visto desde distintos planos;
por un lado como evidencia de la existencia misma de la lex mercatoria,
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por su invocacion en los laudos arbitrales; por otro como una fuente de
la lex mercatoria, en tanto identifica sus contenidos para aplicarlos a los
CAS0S CONCretos,

Naturalmente la difusion del arbitraje™ es entonces un medio de
expandir las fronteras de la lex mercatoria. Es casi uniforme la doctrina al
senalar que el arbitraje es hoy ¢l medio mas importante de resolucion de
conllictos en materia de contratos internacionalmente expandidos v ello
lo demuestran ciertas estadisticas de la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio.™

La Lex mercatoria, la cual es el derecho que rige para los negocios
trasnacionales y coexiste en asocio v en pugna con el derecho de los
Estados nacionales.” Su prevalencia dimana de la desarticulacion del
Estado-nacion™ y al mismo tiempo la agudiza. Es entonces en esle
contexto en el cual vale la pena eshozar aunque brevemente. lo relativo al
Pluralismo Juridico en el marco de la globalizacion, a los fines de ayudar
en la comprension de problematicas como ¢l nueve papel del Estado frente
a la regulacion normativa, toda vez la Nueva Lex Mercatoria no proviene
del ente regulador por excelencia del ultimo par de siglos. A este respecto
el profesor Gunther Teubner afirma que con el proceso globalizador, el
plurahismo juridico ya no es un drea privativa Gnicamente de la Sociologia
Juridica, convirtiéndose en un reto de la prictica juridica en si misma,™

Con la “globalizacion de la economia™ se observa la emergencia
de un nuevo pluralismo juridico de naturaleza transnacional que cambia
la situacion de los agentes juridicos en relacion a la crisis de los Estados
del Bienestar:*' Dicho de otra manera: la pérdida de soberania del Estado
nacional corre pareja a una internacionalizacion (y negociacion abierta)
de los intereses econoniicos de grandes corporaciones industriales y
financieras.

Una cuestién especialmente relevante para el futuro de la Lex
Mercatoria ~y del derecho global en general- es si aquella ha de
permanccer como orden normativo plural v fragmentado, o si esta
sometida a tendencias racionalizadoras v unificadoras que conducen,
en ultima instancia, a un tnico sistema global encargado de regular los
intercambios comerciales.”
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Elactual interludio pospositivista coincide con ¢l desdibujamiento
del Estado-nacion como principal actor politico v creador del derecho.
La declinacion de la forma politica Estado-nacion acarrea la pérdida
progresiva de los monopolios estatales, especialmente, en cuanto
aqui interesa, ¢l de la produccion del derecho por medio de la ley y el
de la imparticion de justicia exclusivamente a través de una funcion
especializada, los tribunales de justicia, separados ¢ independientes
de las otras dos funciones o poderes. Al ir perdiendo terreno ¢l
ambilo estatal. el lugar que deja no resulta tierra de nadie normativa.
sino que lo va ocupando el ins commune indicado al inicio de este
trabajo el derecho judicial, originado en la actividad contractual de la
sociedad civil, ¥ los medios Hamados “alternativos™ de composicion
de conflictos, como el arbitraje y la mediacion. Laurent Cohen-Tanugi
ha tenido ¢l mérito de sefalarlo en su obra “Derecho sin Estado™."
Menos Estado, dice este autor, significa, sin embargo, mas derecho,
Subyace alli la distincion hayekiana entre el orden “espontineo”, que
la sociedad civil define y se procura, y el orden “hegemonico™ que
el Estado impone. A medida que el orden hegemonico se retira, el
orden espontianeco cubre sus vacios por medio de un derecho de origen
contractual cuyo sentido v alcance van definiendo los tribunales que
“dicen” en cada caso la rule of law, I cual se impone tanto al Estado
como a los particulares.*

CONCLUSIONES

Se ha observado a lo largo de esta investigacion como el derecho
ha constituido un eje de reflexion en todas las épocas descritas, el
cunl ha tenido sus avances y retrocesos los cuales son ¢l reflejo del
acontecer historico y que se reflejan en la realidad juridica, que en
fin, es el espejo de la realidad social, De la Lex Mercaroria medieval,
pasando por la nacionalizacion del derecho mercantil y el movimiento
codificador; la crisis del corpus normativo tradicional y ¢l retorno al
internacionalismo con la aparicion del espacio trasnacional, son los
hechos que han alimentado la busqueda de la uniformidad a partir
de una codificacion internacional que atn se pone en dudas, pero
que se manifiesta 4 nivel institucional v con fenomenos como los de
integracion.
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Para entender v comprender estos cambios, se explicé como
se dio la recepcion del ius comune en la Edad Media y como la
internacionalizacion del comercio, el florecimiento de las ciudades al
norte de ltalia y la formacion de los usos y compilacién de costumbres
se conformaron en la llamada Lex Mercatoria. Conjuntamente con la
incorporacion también de tribunales de comerciantes, conocida como
la jurisdiccion consular, en las ciudades comerciales medievales para
la defensa de los mercaderes, las cuales resolvian las controversias de
acuerdo a los usos mas aceptados, credandose asi un sistema de normas
consuetudinario, que se apoya en los precedentes que emitian tales
tribunales.

Posteriormente se esbozaron los nuevos planteamientos del
Derecho Mercantil en la Edad moderna, los cuales surgen del cambio de
modelo econémico en los umbrales del siglo XVI, para luego observar
como en el Siglo XIX, se dan las transformaciones en el orden econémico
y el nacimiento del capitalismo industrial y el alcance del movimiento
codificador, siglo en el cual este tiene su apogeo.

En la evolucion del Derecho Mercantil, se les da cabida a las nuevas
tendencias, las cuales con las transformaciones del capitalismo, el marco
de la economia planificada y la trasnacionalizacion de las actividades
econdmicas, nos dan una nueva realidad econémica y juridica, en la cual
se inserta la descodificacion como tendencia, la segregacion de materias
y la inclusion de nuevos institutos,

Para luego, después de darle la vuelta al circulo de 1a historia,
se vuelve la mirada a la uniformidad, siendo la misma una tendencia
claramente visible en las nuevas manifestaciones de la Lex mercatoria,
y en la consagracion del Arbitraje, como medio por excelencia para la
resolucion de controversias en el ambito de los negocios internacionales,
los cuales, al igual que en la Edad Media con su jurisdiccion consular,
resuelven las controversias con base, en muchos casos, a la Nueva Lex
Mercatoria que se ha formado y de la cual forman parte sus propios laudos
arbitraleVemos pues. como se vislumbra una cierta afioranza del jus
commiume. en el cual resulta indudable la vineulacion Derecho y Economia
de otrora, manifestada en la Lex mercatoria. Ante la importancia que
cobra la economia en este milenio, con un ius mercarorum que desde

243



Clandia G. Marite Morales

su aparicion en la Edad Media, nace con vocacion supranacional, surge
necesario la creacion de un sistema o por lo menos de algo que en este
mundo sin fronteras, agilice las relaciones comerciales sin colocarles
las barreras de los derechos nacionales ni las diferencias del Civil Law
v Common Law.

El auge mundial del comercio, la tacilidad de las comunicaciones,
la interdependencia de las economias nacionales y la creciente
intervencion de organismos juridicos de alcance econdmico, que preparan
y redactan textos de aplicacion internacional, convenciones. reglas
uniformes y términos comunes, SON causas yue provocan y propician
la independencia de un nuevo derecho mercantil internacional. En este
sentido conviene destacar la a labor de la Comision de Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil (UNCITRAL) asi como la de la Camara de
Comercio Internacional (ICC) y del Instituto para la Unificacién del
Derecho Privado (UNIDROIT).

Esta labor legislativa unificadora de estos cuerpos es enorme 'y de
creciente importancia, v da lugar a una nueva Lex Mercatoria, puesto que ﬂ
ya se percibio desde hace por lo menos un siglo y medio, la necesidad de
utilizar los mecanismos de aproximacion, armonizacion y unificacion de
legislaciones para poder alcanzar objetivos importantes, muchos de ellos
COmuNes a varias naciones o a regiones en particular; y para el caso que
nos interesy, relacionados el ejercicio del comercio, ya que la materia
Juridica mercantil es una de las mas aptas para dichos procedimientos.

La situacion actual con la Unidn Eurapea y ¢l Derecho Uniforme
dan cuenta de la vuelta a la Europa de los mercaderes, De manera que
un interesante sector de la actual doctrina del derecho privado muestra
una tendencia a querer desandar lo andado. valviendo en lo posible a la
seguridad del ins commune. comigiendo insuficiencias o errores. Aunque,
como no es de la naturaleza humana ¢l caminar hacia atrds. ni fampoco
desprenderse de su historia, es de esperar y obviamente, de exigir. que
este nuevo “Derecho comin™, bien sea al servicio de la integracion
regional economica, juridica y cultural, o de sectores del intercambio
comercial internacional, sc construya al ritmo de sus necesidades y a la
luz de los principios juridicos esenciales cuya coincidencia o superacion
de diferencias deberin irse encontrando tambien en el ambito de la
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contratacion mercantil. Para ello se necesita del empuje de nuevos juristas
y del nuevo empuje de los actuales. En palabras de Pompeu Casanovas,
“Otravez, lo viejo resulta muevo: el desprendimiento del pundo simbolico
no se efectiia por una sustitucion de imagenes o ideas, sino mas bien por
una recomposicion de lo va conocido .

Y como reflexion final, he de destacar que he comprendido a lo
largo de esta investigacion y de este Seminario Doctoral el hecho de
que un buen jurista no debe ser un mero acumulador de conocimientos
sino que debe ser un gran conocedor de la historia; ya que s6lo asi podra
comprender los fenémenos que han inspirado ese Derecho que tan
afanosamente estudia y de esta manera limpiara las vias para su mejor
interpretacion y correspondiente aplicacion.
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' En palabras del profesor Emilio Urbina fa hermenditica declara la fortaleza de su reino en nuestra
sigio XXI" UIRBINAMENDOZA, Emilio: “El Puente dialéctico argumentacion/interpretacion en el
pensamiento juridico del no jurista Paul Ricoeur”. En Revista Etica y Jurisprudencia, Universidad
Valle del Momboy. Vol, 1, Valera, Venezuela (2003), pag. 103. De igual manera al referirse a la
harmenéilica, sefala que, dartamente esta “prelende consteuir la realidad partiendo del poder
que enclerra un texto dado para restaurar sl mensaje onginal con pretension de mantenerss
en al liempo, pero paraddficamente. ese cronos se lransmula implacable al momento de bomrar
su identidad originania pomua &s alérgico a la fidelidad con la literalidad”

7 Noexiste una definjcion tnica y exclusiva para este concepla. Sin embargo, canviene a los fines
de delimitar el objeto de estudio algunas definiciones de doctrinarios impartantes acerca del
tema, Pars Bertold Goldman se trata “de una serfe de principios generales y usos y costumbres
refendas de forma espontanea o elaboradas en ol marco del comarcio intermacional, sin referencia
directa alguna a un sisterna de normas nacional particular” GOLDMAN, Berthold: The Aplicable
Law: General Pnnciples of Law-The Lex Mercatoria. En Canfemparary Problems in International
Arbilration (1986). “Un unica cuerpo de leyes auténomao por la comunidad intemacional”.
CREMADES. Bemardo y Steven Plehn The New Lex Mercatorin and the Harmonization of
the Laws of International Commercial Transactions (1984), “Las costumbres de la comunidad
comerclal puede Hegara mbmsr:odos los principios generales del Derecho para crear ur
sistema de auto-dete 3 e @/" CRAIG, Lawrance, Park WILLIAM y PALULSSON:
Infernational Chamber of Commerce Arbitration (1984)

3 Be habla as| de mulliphicidad de actores |uridicos y de niveles de poder, da “mullitud de
miniracionalidades en el seno de una racionalidad global mecontrolable”. OST. Francois. Jupiter,
Hércules. Hérmes: Tres modelos de Juez. En Doxa Universidad de Alicanie, No. 21-1t (1998)
Pag. 182-185.

Y Explica CASANOVAS, Pompeu que "La cnsis del Estada no significa aqui la desaparicién o
disminucion de sus arganismos Tambidn al contraro: se trala sofamente da la cnsis de una
farma particular de Estado. La que adoplo la estruciura organizativa de/ Derecho como sistema
de normas o reglas genvrales para consiniir 2 propia estructura y ambito de actuacidn. Es la
funcion reguladora y sancionadora del Rechisstal, Rule of Law, Estado tle Derecho, basada on
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la soberania del Estado-nacion o que se halla en crisis. No en cambio su funcién de gobiemo y
administracton de fos civdadanos’, CASANOVAS, Pompeu: “Las formas sociales del Derecho
Contemporaneo: gl nuevo |us commune”. Universital Aulonoma de Barcelona. Working paper
No. 146, Barcelona (1998)

En este contexto, se entisnde |a urgencia en el entormo Juridico intemacional de implementar
un nuevo orden juridico que se caraclerice por |a unlversalidad a los fines de satisfacer lodos
los requerimientos de los actores Internacionales del comercio, Esto se ha visto plasmado por
ejemplo en la utilizacion del arbitraje comercial, las regulaciones profesionales y |a realizacion
de diversos esfuarzos de armonizacion y unificacion internacional de las normas comerciales,

Esla serie de lendencias regulativas ha sido denominada con el término da Nueva Lex Mercatoria
o nuevo lus Mercalorum, el cual ha sido identificado y desarrollado en la época modema por
las juristas Barthold Goldman, Clive Schmitthoff y Prerre Lalive, entre ofros.

Para mayores delalles, véase MATUTE, Claudia. La Lex Mercatoria y los Principios
Jurisprudenciales de la Corle de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional . En
ANUARIO, No. 27, Tomo Unico (2004). Institute de Derecho Comparado de la Universidad de
Carabobp. Pag. 107-153. De gual manera MATUTE, Claudia: La Compraventa Internacional
de Mercaderias. En ANUARIO No. 24, Tomo Unico (2001),

DOE SOUSA SANTOS, Boavenlura. De la mano de Alicia. Lo Social y lo Politico en Ia
postmodernidad. Trad. De C. Bermal y M, Garcia Villegas, Santafé de Bogota, Siglo del Hombre
Editores, (1998), pag. 86.

GARCIA INDA, Andrés. Cinco Apuntes sobre Derecho y Modemidad, Revista DOXA, Num. 24,
(2001), pag, 248. lgualmente sefiala on este sentido que el jurista se ve enfrentado asi a una
practica juridica cuya percepcion lemporal viene caracterizada por la urgencia y la permanente
caducidad. Esto seria lo que ocurre con la transfarmacitn de la nocidn de la costumbre juridica,
con la aparicion de costumbres de rapida formaclon propias de la Lex Mercatoria.

Las reglas ampleadas generalmente son |as reglas de la AAA (American Arbitration Association)
o las de la ICC (Interacional Chamber of Comarce), entre las mas conocidas.

Para mas detalles véase SOLANO PORRAS, Julian. “La Lex Mercaloria: Sistema Romano-
civilista y sislema del Common Law". En Revista Judicial. Costa Rica, Afio XXIl, No 78,
Sepliembre (1998). Pag. 9-25

Sealin lo afirma MARTINEZ. “ef derecho comun cubrié con su manto la Europa y sus efectos
dominadores se lrasladaron practicamente sin interrupcion hasta ef llustrada y reformador siglo
X VIl en donde comienza un periodo de crisis y revision de lo que habla sido el modelo jurpidico

dominante”. MARTINEZ MARTINEZ, Faustino: Derecho Comiin y Literalura: Dos ejemplos de

Jos siglos XVI y XVl EnAnuario Maxicana de Hisloria del Darecho. Ediciones Juridicas UNAM,
No. 17 (2005) Pag. 121

Véase en este sentido a BANDIERI, Luis Maria. Derecho Giobal y Nuevo Madinevo Juridico.
Revista Dikalon. Lo Justo, Universidad de La Sabana. Afio 16, No. 11 (2002). Colombia Pag.
26
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URBINAMENDOZA, Emilio. “Glosa y Postgiosa en la Biblioteca Colonial Javertana,” Consultado
en oniginal, Pag, 4

CIURO CALDANI, Migus! Angel. "Bases culturales del Deracho Comparado®. En Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosolia Social. Universidad Nacional de
Rosario. No. 29. (2006). Pag. 122

Véase en esle sentido a BANDIERI, Luis Maria. Derecha Global y Nuevo Madicevo Juridivo...
Ob.cit pag. 26.

El aforismo al respecto era. “quidquid non agnoscil glossa non agnoscit cuna”, es decir, lo que
no reconoce la glosa no lo reconoce el nbunal

BANDIERI, Luis Marla... Derecho Global y Nuevo Medioave Juridica... Op.cit. p.27

URBINA MENDOZA, Emilio... Glosa y postglosa. ... Ob, Cil. pag. 9.

JARAMILLO, Carlos lgnacio, citado por URBINA MENDOZA, Emilio: Glosa y postglosa, ., Ob.cit.
Pag. 10

.

Llegard a afirmarse que "nullus bonus jurista, nisi st bartolista™, ningun buen jurista que no sea

‘bartolista.

URBINA MENDOZA, Emilio... Glosa y pos(glosa. .. Ob.cit. pag. 10.
El Bartolismo juridica tambidn es conocida como Mos ifalicus.

LURBINA MENDOZA. Emilio... Glosa y Poslglosa... Ob.cit. pag. 10.

BANDIERI, Luis Maria. Deracho Global y nuevo Medioeve juridico...Ob.cll., pag. 27-28

Como ha destacado Francisco Carpintero, la argumentacion juridica desarrollada por los juristas
del deracho comun descansabia en tres pilares. 1a ley, 1a razdn y |8 autoridad, es decir, eran tres
los elemantos sucesivos qua se lomaban en consideracion para la construccion doctrinal dal
nuevo universo jurfdico. CARPINTERO, Frangiseo: En lomo af métado de los jurstas madievales.
AHDE, LIl (1982), pags 625 y 626. Cilado por MARTINEZ MARTINEZ, Faustino .. Derecho
Conumn ¥ Weratura... Ob. CiL. pag. 124,

JARAMILLO, Carlos Ignacio. _.El Renacirmianto de fa cultura juridica en Occidente. El Derecho
an el Mediceva, siglos XI-XV, citado par URBINA MENDOZA, Emilio. Glosa y Posiglosa....Qb.
Cit. pag. 11

BANDIERI, Luis Maria. .. Derecha Global y nuevo medicevo Juridico. . Ob. Cit. pag 28
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“En la universidad francesa de Bourges va a Iniciarse un movimiento reformador que se
desarrollaré de frente, punto por punto, 8 los argumentos dominantes en la Europa renacentista.
Se trata del conocido mos gallicus (por cposicién al itallano) o simplemente el llamado
“humanismo juridico®, puesto que aplica las nolas singulares del humanismo renacentista al
campo dei derecho. Asl lo explica citando a CARPINTERO BENITEZ, F. Mos italicus, Mos gallicus
v el humanismo racionalista®, Pag. 124-125 . Citado por MARTINEZ MARTINEZ, Faustino. ..
Derecho Comun y literatura, .. Ob.Cil., pag, 149

Ademas de Cujacio (1520-1590), vale ia pena resaltar también a Hugo Donello (1527-1581) como
los mas selactos representanies de esta nueva orientacion melodologica que Irata de superar,
mas no de derribar el sistema clasico. el primero en el plane eritico-analitico, el segundo en el
sistematico.

“La solucidn de la ciencia juridica pasa por una vuella a los texfos clasicos efectuada desde tres
premisas: filolégics, filosdfica e histérica. Se debe partir de la base material sobre la que estdn
construldos los textos, las palabras: se impone el conocimiento del latin y del griego, que ha
de emplearse de un modo elegante y culto en la escritura, puesto que no serd posible conocer
en toda su profundidad y en loda su esencila las leyes romanas (algunos de cuyos fragmentos
estd en griego). si se desconoce Ia langua madre que las alumbrd y la evolucidn de la misma.
Como denuncia el propio autor, el oscurecimiento del mundo del derecho procede en parte de
la incorporacion sucesiva te nolas, glosas y comentarios a los textos romanos que han acabade
olvidandose, sumergidos en esos mares de nolas explicalivas. Se ha perdido la perspectiva
de la labor interpretativa misma, se ha omitido la consulta directa al caudal que constituyen los
principales textos legales. Tanto es asi que no se consideraba preciso lener nociones de latin
clésico para acceder a los mismos: bastaba el latin cormupto y deformado que habia conseguido
estilarse como norma de cultura usual.” MARTINEZ MARTINEZ, Faustino: Derecho Comun y
Literatura... Ob. Cil, pag. 168-169

Aclara MARTINEZ MARTINEZ, Faustino...Derecho Comdn y literatura.. Ob. Cit Pag. 152-153
que “ese conocimiento suponia ademds la reivindicacion def texto como punto de partida de fodo
trabajo juridico. En efecto, las glosas y los comentarios habian conseguido el oscurecimiento
de los textos hasta el punto que los autores procedian a trabafar sobre la base de los grandes
aparatos debidos a los mas seleclos autores. El texto legal del que se partia era eliminado de
cualguler tipo de examen, En consecuencia, el nuevo humanisme reivindicd el estudio de los
textos teniendo en cuenta su propia literalidad, evitando en la medida de lo posible recurrir a los
trabajos de ofros autores como referencla. Con ello se daba el golpe de gracia al argumnento de
auloridad y la opinién comin, como slementos claves del razonamiento furidico. Se ponia de
relieve asi la capacidad del hombre para razonar por sl mismo, con la consecuente tendencia a
evitar la excesiva dependencia férrea de los argumentos de ofros escrifores. En consonancia con
&l espiritu del Renacimiento y su marcado optimismo antropolégico, se colocaba al hombre como
medida de todas las cosas en el campo del derecho para su creacion y para su interpretacion. No
se obviaba el Juego de la razon, sino que, al contrario, se polencié su uso, pero dentro de unos
limites que evitasen las degeneraciones en que hablan incurmido los juristas de épocas anteriores
Se prescindia conscienternente del pasado en aras del mismo pasado, de fa recuparacion de
una pureza interpretativa primigenia. Como ha dastacado Francisco Carpintero, lo que en verdad
S0 propusieron estos juristas era el redescubnmiento y la restauracion del derecho romano,
sepultado, corrompido y desordenado por obra y gracia de los proplos compiladores justinianeos
v, sobre todo, por la labor da los juristas de los siglos XIV, XV y XV,

En este senlido explica MARTINEZ MARTINEZ. Faustino... Derecho Comdn y literatura. ..
Ob, Cit, pdg. 154 que “Se recupera asimismo la alencion por el derecho natural de cardcler
racionalista y sistematico. La influencia de la visién del deracho natural romano implicd una clara

251




Clandta G. Marite Morales

preocupacion por los aspectos filosdficos y morales del saber furidica: el jurista bien formado ha
de saber las leyes, pero también ha de ser capaz de elaborar sus propias formulacionas acerca
de la justicia y de I ley natural, como afirmaba Jesn Bodin™.

* BANDIERI, Luis Marla. Derecho Global y nuevo medioevo juridico... Ob.Cit. Pag. 28-29

¥ CIURC CALDANI, Miguel Angel. . Bases cullurales del Derecho Comparado... Ob, Cit, p.124
%  BANDIERI, Luls Marfa. Derecho Global y nuevo mediosvo jurldico. . Ob Cit. Pag. 29

' BANDIER, Luis Maria. Derecho Globial y nusve mediosve furidico .. Ob.Cit, Pag. 30

" Se Inicia entonces la codificacion del Darecho Mercantil con la aparicidn de los grandes Estados
Europeos. Conviene en esta aparte resaltar la aparicion de las Ordenanzas de Colbert, las
espanolas de Burgos, Sevilla y Bilbao; iniciandose propiamente |a codificacion con el Cédigo
de Comerclo Francés (Code Napoledn), el cual cambia radicalmente el sislema del derecho
mercantil ya que. inspirado en los principios del liberalismo, ya no lo concibe como el derecho
de una clase determinada, es decir, la de los comerclantes sino como un derecha regulador de
una categoria especial de aclos, los de comercio.

¥ CASTRILLON Y LUNA, Victor: Recodificacion sustantiva del Derecho Mercantil, Revista de
Derecho Privado. Nueva Serie. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Mexico. Afa
111, Num. 7. Energ-Abril (2004). Pag. 11,

' Mediante la codificacian resulta imponante resaltar que esta fue el instrumento mediante el cual
&l Estado, al crear leyes y tribunales compelentes para conocer de la aclividad comercial, les
arrebatara lodo protagonismo a los comarciantes en aplicar sus usos y costumbres y tribunales
propios. Y ante el surgimiento de! concepta de soberania los derechos comerciales se multiplicaran
por cuantos Estados existian, dejando atras la uniformidad en el comercio internacional. Para mas
detalies véase SILVA, Jorge Alberto: BT Resurgimiento de la Lex Mercatora. En Estudios sobre
Lex Mercatoria. Ediciones Juridicas UNAM, México (2006) Pag 225-285.

“ El Yuez boca de la ley” de Montesquieu sintetiza la posicton filosofico-juridica de la época an
desmedro de la funcidn judicial, y de la costumbre, fuente ésta ultima depositana de los inlereses
vencidos. Los ataques a la costumbre dirigidos por pensadores claves de la ideclogia modema.
entre los que podemos nombrar a Jeremias Bentharmn, grafican el pensamignlo iluminista que
Insiste en af caracter racional de la legistacidn y hecha por tierra fa autaridad de la costumbre, por
consideraria un derecho incierto, desarmanico, confusa y labsrintico, que deblera ser subrogade
por el deracho legislado”. ROMERD, Pilar: Las fuentes de las normas de la Modemidad & fa

postmodernidad. Cartapaccio, Pag 8

Y CIURO CALDANI, Miguel Angel...Bases cullurales del Derecho Comparads... Ob. cil.,, pag.
124-125

=  MONEGER, Joel De fa Ordenanza de Comercio del Colbert de 1673 sobre el Comarcio al
Nuevo Codigo de Comercio del 2000. Revista Dikalon —Lo Justo, Universidad de La Sabana
Afio 16, Val, No. 11. (2002), Colombia Pag 76
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MONEGER, Joel...De la Ordenanza de Comercio de Colbert de 1673 sobre el Comercio al
Nuevo Cddigo de Cornercio del 2000... Ob.Cit pag. 76-77.

As| se ha denominado el proceso de desmembramiento paulatine que han venido sufriendo los
Cadigos a partir del siglo XIX y principios del XX.

Véase en este sentido IRTI, Natalino: L'eta della decoificazione. £d.Gluffré. Milan. 1989. Citado
por BANDIER!, Luis Maria Derecho Global y Nuevo Mediveve...Ob. Cit., pag. 32

Véase en este sentido KANT, Manuel: Principios Metafisicos de la Dactrina del Derectio UNAM,
Meéxico, 1978. Citado por BANDIER, Luis Maria Derecho Comun y Nuevo Medioevo Ob. Cit.,
pag. 33.

La frase es de Jean BAUDRILLARD, en otro contexto; 'salla a fa vista que estamos entrando
en una forma retroactiva de la historial , en La ilusién del fin, Barcelona, Anagrama, (1993).
pag. 173. Citade por BANDIER), Luis Maria Ob.Cit., pag. 36.

BANDIERY, Luls Maria...Ob.Cit,, pag 36
BANDIERI, Luis Maria Derecho Comun y Nuevo Medioevo Ob.Cit. pag. 37

MONEGER, Joel...Da la Ordenanza de Colbert de 1673 al nuevo Cédigo de Comercio... Ob.Cit.,
pag. 89

MONEGER, Joel...De la ordenanza de Colbert...Ob.cit. pag. 90-81

2 Sin embargo, soy de la opinion de que es tal el crecimiento de la materia comercial que sa vuelve

imposible o muy inconveniente comprenderla en un coédigo Unico, ya que constantemente
surgen nuevos fendémenos y manifestaciones de |a actividad econdmica gue requieren de una
ordenacion juridica especial.

* CADENA AFANADOR, Walter: La Nueva Lex Mercatoria: un caso pionero en fa globalizacion

55

del Derecho. En Revista Papel Pualitico, Publicaciones de la Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota. No. 13. Diciembre (2001). Pag. 101-114.

Para Philippe Khan, la Importancia de |a discusion sobre la Lex Mercatoria radica en la dimension
socioldgica del derecho comercial Internacional, en el cual la comunidad internacional crea
sus propias normas de derecho. De acuerdo con la concepcion sociolégica del derecho, una
comunidad organizada pueds crear sus propias normas, y éstas tendran caracter vinculante para
los miembros gue pertenezcan a dicha comunidad, en este caso los comerciantes miembros
de la comunidad internacional, y su aplicacién en caso de controversias se apreciara mejor en
mecanismos corno el arbitraje comercial internacional. Citado por GUERRA M., Victor Hugo: La
Nueva Lex Mercatoria en el sistema venezolano de Derecho Internacional Privado. En Temas
de Derecho Internacional privado. Libro Homenaje a Juan Maria Rouvier, Tribunal Supremo de
Justicfia. Coleccion Libros Homenaje No. 12. Caracas, 2003, pag, 323-324.
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Estas puedan ser consultadas a través de |a pagina web de la Inlernacional Chamber of
Commerce (ICC) an wwwiictwbo org

Junto a los derechos internos de cada pals y las convenciones inlernacionales sobre contralos,
se ha venido formando un derecho paraestatal, de onigen privado, emanadao de organizaciones de
empresanos y profesionales, confarmadao por principlos, restatements, precedentas, codigos de
conducta y modelos de conlratos y de cldusulas, que no tienen fuerza de Iy, pero estén inveslidos
de innegable autoridad, pues se han convertido en estandares de contralacion generalmente.
aceptados La naturalaza |uridica de este cuarpa de Instrumentos sigue dahaliéndnss, pues
algunos lo conciben como una “codificacion™ de costumbres mercantiles, mieniras que olros
opinan que constituyen una nueva fuente del derecho (soft law, lex mercatoria). BERMUDEZ,
Jusé Ralael: Interpretacidn de contratos y metodologla juridica. En Centenario dal Cadigo de
Comarcio Venezolana de 1804, Academia de Clencias Politicas y Sociales, 2004, Tomo |, pag.
112-113.

Véase en este sentido a KERZ, Mercades. Un nueve umbral para el Estado Modermna. Reflextones
sobre la Teoria de Jurgen Habermas™ En Revista COLECCION, Instituto de Ciencias Politicas
y Relaciones Inlernacionales. Buenos Aires (2004}, Num. 15

TEUBNER, Gunther. Breaking Frames: Economic Globalisation and the Emergence of lex
mercatoria . European Journal of Social Theory Num. § (2002). Pag. 199. En este sentido
afirma que :"Globalizations procesess imply the salf-deconstruction of legal norms, Thus, lagal
pluralism is no longer an issue for legal socinlogy. but becamess a challenge for legal practice.
tself. Traditionally, rule making by “private regimes” has been subjugates under the hierarchical
frame of the national constitution, When this frame brakes, the new frame of legal institutions
can only he haterarchical The argin of glabal nan-state faw ae 8 saquencea of racursiva legal
oparalions in.an "as IF, not only a founding myth as a self observations of law, rather the legal
fiction of concrete past operations. The fiction, however, defends on social conditions outside
legal institutions, in a historical configuration in wich if is sufficlently plausible to assumae that in
earlter times, too, legal rules applied”.

La expansién de los mercadoes, que de alguna forma han dado paso a la globalizacion de las
sconomias, con la que ha hecho su aparicion del necliberalismo, ha sido una da las variables
que han influido en el pensamiento juridico de la actualidad. Para profundizar sobre el lema del
neoliberalismo véase URBINAMENDOZA, Emilio: Neoliberalismo, Filosofla Liberal y Derecho del
Siglo XX|. En Filosofia det Derecho y olros temas afines. Homenaje a Juan Baulista Fuenmayor
‘Rivera. Coleccion Libros Homenaje No. 17 Tribunal Supremo de Juslicia. Caracas, Venezuela
(2005), Pags. 534-566.

En esle sentido URBINAMENDOZA sfirma “gue de esta forma nacerd el Neoliberalismo del siglo
XX, cuyos maximos exposilares seréan los sconomista Von Hayek y Milton Friedman, quienes
reprocharan la ruina econdmica que conlleva e! Welfare State par el el despilfarmo de recursas, s
distorsion del juego econdmico, la ineficiencia de las prestaciones sociales publica, la inflacion, el
déficit erénico y la excesiva burocracia. ", URBINA MENDOZA, Emilio.. Neoliberalismo, Filosofla
Liberal y Derecho del Siglo XXI. Ob. Cit, pag. 555.

KONRADI, Wioletta y Héctor FIX-FIERRQ: La Lex Mercatonia en el espejo de la Investigacion
emplinca. P.696.

254






http:del.~emiIlG,.io



