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CAPITULO NOVENO

EL AUGE DE LAS FUENTES SOFT
EN EL COMERCIO INTERNACIONAL
EN TIEMPOS DE GLOBALIZACION

Nuria GONZALEZ MARTIN
Maria Mercedes ALBORNOZ

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Concepto de soft law. II1. Funciones del
soft law. IV. Fortalezas y debilidades del soft 1aw. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Se asiste en la actualidad al fenémeno de la globalizacién, que trae de la
mano un debilitamiento de la soberania estatal y del territorio,! y genera
inconvenientes cuando se intenta localizar una relacion juridica en uno o en
varios Estados.? En este contexto, el cruce de fronteras por parte de bienes,
servicios y personas se ha vuelto cada vez mas habitual. La globalizacién pro-
duce multiples consecuencias en diversos ambitos de la vida de las personas
fisicas y morales, en todos los rincones del mundo. Uno de dichos ambitos es
la regulacion del comercio internacional.

En materia mercantil, las fuentes normativas soff han adquirido un gran
auge, que en principio carecen de obligatoriedad. La actividad comercial

' Muir Watt, Horatia, “Private International Law beyond the Schism”, Transnational Le-
gal Theory, vol. 2, num. 3, 2011, p. 354. Como lo observa Santos Boaventura de Sousa, las
relaciones sociales parecen tornarse cada vez mas desterritorializadas. Asi lo plasma en su
articulo “State, Law and Community in the World System: an Introduction”, Social and Legal
Studies, vol. 1, Portugal, 1992, p. 136.

2 En efecto, “hay una tremenda dificultad de localizacién en funciéon de la globaliza-
ci6on”, en Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula, “La lex mercatoria, el sofl law y el derecho interna-
cional privado”, FEstudios sobre lex mercatoria. Una realidad internacional, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2013.
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transfronteriza se lleva a cabo mediante la celebracion y el cumplimiento
de contratos internacionales, generalmente entre sociedades mercantiles.
En el 4rea de la contratacién internacional, ademas de una free floating lex
mercatoria,® existen multiples instrumentos de soff law o de derecho blando.
Piénsese, por ejemplo, en los INCOTERMS o en las UCP sobre créditos
documentarios, ambos elaborados por la Camara de Comercio Interna-
cional, en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial inter-
nacional, en los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales in-
ternacionales (en adelante, Principios UNIDROIT) o en los recientemente
adoptados Principios de La Haya sobre la eleccion de la ley aplicable en
materia de contratos comerciales internacionales (en adelante, Principios
de La Haya).

El vertiginoso desarrollo del derecho blando puede ser considerado
como una materializacién de la gobernanza global. La constante aparicién
de nuevas normas destinadas a regular ciertos aspectos del comercio inter-
nacional crea un escenario regulatorio multifacético* y complejo, ademas
de las tradicionales fuentes formales, entre las que se destaca la conven-
cion internacional. Actualmente existen también muchas otras fuentes, tales
como leyes modelos, principios, compilaciones de reglas y guias juridicas.’
Asi, un contrato de compraventa internacional celebrado entre dos empre-
sas establecidas en paises distintos —sometidas al derecho estatal de sus
respectivos lugares de constitucion; pero, de igual, a diversos codigos de
responsabilidad social corporativa—? podria ser regulado por los Principios
UNIDROIT, los INCORTERMS y las UCP a mas de, eventualmente, un
derecho estatal para cubrir lagunas. El ciimulo de reglas de soff law de diver-
so origen es campo fértil para el surgimiento de conflictos normativos y, por

3 Esta “fiee-floating” lex mercatoria contribuye a universalizar el derecho privado fuera del

ambito del derecho nacional o internacional mediante el recurso a sistemas privados de nor-
mas y arbitraje. Véase Mills, Alex, The Confluence of Public and Private International Law. Justice,
Pluralism and Subsidiarity in the International Constitutional Ordering of Private Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009, p. 21.

4 Fernandez Arroyo, Diego P, “La multifacética privatizacién de la codificacién inter-
nacional del derecho comercial”, en Basedow, Jiirgen; Fernandez Arroyo, Diego P. y Moreno
Rodriguez, José A. (coords.), ;Cdmo se codifica hoy el derecho comercial internacional?, Asuncion, La
Ley Paraguaya-CEDEP-Thomson Reuters, 2010, pp. 51-74.

> Pamboukis, Charalambos P, “Droit international privé holistique: droit uniforme et
droit international privé”, Recueil des Cours de UAcadémie de Droit International, t. 330, 2007, p. 150.

6 535 Para una visién critica de la autorregulaciéon corporativa, véase Bakan, Joel, “The
Invisible Hand of Law: Private Regulation and the Rule of Law”, Cornell International Law
Journal, vol. 48, 2015, pp. 279-300.
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consiguiente, para propiciar la confusion entre los diversos operadores. Sin
embargo, también puede ser visto como fuente de riqueza.’

A partir de una situacion juridica transfronteriza susceptible de provo-
car controversias y que genera preocupacion por parte de los Estados de la
comunidad internacional. Por ejemplo, la contratacion transfronteriza. A
fin de favorecer la certeza juridica con respecto a las normas que la rigen,
antes de emprender la tarea de elaborar un nuevo instrumento de soff law es
preciso llevar a cabo un estudio previo para responder la siguiente pregunta:
jexiste una necesidad real de regulacion?® Esto es lo que se ha hecho en el
caso de los Principios de La Haya, mediante el envio de cuestionarios a los
Estados miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, asi como a los actores involucrados en el mundo del arbitraje co-
mercial internacional, que confluyeron en la elaboracién de un estudio de
factibilidad sobre el tema, cuyo resultado fue positivo.?

Luego, la siguiente pregunta a responder, una vez que se ha establecido
la necesidad de trabajar en la redaccion de un instrumento, es ;qué tipo de
técnica de codificacién utilizar? Retomando el ejemplo de los Principios
de La Haya, se desecho el recurso al hard law por no considerarse oportuno
el momento para lograr un acuerdo entre los Estados. En su lugar se eligié
usar una técnica de soff law:'* la de una lista o compilacion de principios en
materia de eleccion del derecho aplicable a los contratos comerciales inter-
nacionales. Para elegir la técnica de los principios se considerd qué funcion
o funciones se deseaba atribuirle al futuro instrumento.

El auge de la autorregulacion que el soff law implica puede considerarse
como un problema. En efecto, si bien la proliferaciéon de regulaciones coe-
xistentes tiene la riqueza propia de una mayor diversidad, dispara las pro-

7 Kessedjian, Cathérine, “The Codification of International Trade Law and Private
International Law. Normative Governance through Transnational Economic Relations”, Re-
cuetl des Cours de 'Académie de Droit International, t. 300, 2002, p. 128.

8 En ocasiones, pareceria que se contintian generando nuevos instrumentos internacio-
nales por inercia institucional. De acuerdo con Charalambos P. Pamboukis, “cada institucion
y cada agencia tiene tendencia a producir una obra normativa, porque eso constituye su
razon de ser”.

9 Hague Conference on Private International Law, “Feasibility Study on the Choice of Law
in International Contracts”, General Affairs and Policy, Prel. Doc. ntm. 7, marzo de 2009, p. 11,
disponible en: Attps://assets.hech.net/docs/ 6 4fefef-e0f1-4927-b8ca-924d6ee01eOc.pdf.

10 El hecho de que la Conferencia de La Haya comenz6 a trabajar utilizando la técnica
del soft law ha merecido la aprobacion de una parte de la doctrina, llegando a promover la
adopcién de “codigos de normatividad blanda”. Véase Opperti Badan, Didier, “Conflit de
lois et droit uniforme dans le droit international privé contemporain: dilemme ou conver-
gence ? Conférence inaugurale, session de droit international privé, 20127, Recuetl des Cours de
UAcadémie de Droit International, t. 359, 2012, p. 51.
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babilidades de conflictos normativos. Esta contribucién procurara analizar
por qué en la actualidad se recurre con una mayor frecuencia al soff law
como técnica de codificacion, aportando una perspectiva actual sobre las
relaciones entre hard law y soft law al examinar las funciones de este tltimo y
destacando algunas fortalezas y debilidades del mismo.

Como punto de partida se requiere formular ciertas precisiones en
cuanto al concepto de soff law.

II. CONCEPTO DE SOFT LAW

La codificacion del derecho se lleva a cabo mediante técnicas rigidas o blan-
das. En otros términos, se desarrolla a través del recurso al hard law o al soft
law, derecho blando o derecho espontaneo. En general, en el ambito del de-
recho internacional, y, en particular en el derecho internacional privado, y
también especificamente en materia de comercio internacional, se aprecia la
utilizacion de ambas técnicas y el auge que han ido adquiriendo las fuentes
soft en estos tiempos de globalizacion.

Las fuentes hard implican necesariamente la participaciéon del Estado
en su elaboracion, aplicacion y ejecucion. En la esfera internacional, dichas
fuentes se materializan en tratados o convenciones internacionales de ca-
racter obligatorio. Mientras tanto, en la elaboracién, aplicacion y ejecucion
de las fuentes soff, que carecen de caracter vinculante, se abre un amplio
espacio para que intervenga la sociedad civil.!' En efecto, los particulares
no solamente participan en la gestacion del soff law, sino que ademas pue-
den aplicarlo —como sucede en el dia a dia de las camaras empresariales
o, ante una controversia, en los procesos de arbitraje comercial internacio-
nal—. Con respecto a la ejecuciodn, si bien es cierto que el Estado continta
detentando el monopolio del uso de la fuerza publica, las organizaciones de
comerciantes disponen de una coercion sofl, o sofl coertion, que en muchas
ocasiones es suficiente para asegurar el cumplimiento de las normas de sof?
law por ellas mismas elaboradas. Otras veces, segun el caso del que se trate,
puede ser necesario recurrir a la fuerza publica para lograr la aplicacién
coactiva de un instrumento de soff law. Piénsese, por ejemplo, en la ejecu-
ci6on judicial de laudos arbitrales.

La técnica blanda es utilizada en diversas areas del derecho internacio-
nal privado. De hecho, en las Gltimas décadas se ha venido desarrollando

' Ademis del Estado, los actores de la sociedad civil tienen también un rol de producto-

res de normas. Véase Kessedjian, C., op. cit., p. 149.
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una tendencia a recurrir cada vez mas a ella,'? lo que se refleja en la pérdida
de exclusividad de la convencién internacional como método de unifica-
cion.’ Asi, en derecho internacional familiar, entre otros instrumentos de
soft law, se encuentran la Guia de Buenas Prdcticas en virtud del Convenio de La
Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional
de menores—Mediacion, 2012, preparada en el seno de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado y el Manifiesto por una Etica de la
Adopcioén Internacional, de 2015, elaborado por el Servicio Social Interna-
cional.’” Sin embargo, los ejemplos que seran utilizados para ilustrar algu-
nas de las ideas expuestas en esta contribucion se vinculan con el derecho
comercial internacional.

En el plano internacional se le atribuyen distintos significados a la ex-
presion soft law, debido a la amplia diversidad de elementos que lo compo-
nen. En efecto, lo conforman tanto guias de buenas practicas como codigos
de buen gobierno, compilaciones de principios, codigos de ética, recomen-
daciones, declaraciones, resoluciones, circulares, leyes modelo, guias legis-
lativas.

Se ha expresado que “El soff law es entendido como refiriéndose en
general a instrumentos de naturaleza normativa sin fuerza juridicamente
obligatoria, y que son aplicados s6lo a través de aceptacion voluntaria”.'o Y
de manera un poco mas amplia, se ha definido al so/f law en los siguientes
términos: “un conjunto no sistematico de reglas de diversa indole que, como
nota en comun, ostentan la carencia de obligatoriedad per se y que pueden
ser utilizadas tal como son publicadas o con las modificaciones y/o deroga-
ciones acordadas por los contratantes en cada caso concreto”.!” En efecto,
“una caracterizacion de tal amplitud permite tener por incorporada dentro
del soft law a la lex mercatoria de nuestros tiempos™.'®

Como se puede apreciar, un aspecto esencial de las normas de derecho
blando es que no se las puede imponer recurriendo a la coaccion de la fuer-

12 Gama Jr., Lauro, Contratos Internacionais a luz dos Principios do UNIDROIT 2004. Soft Law,
Arbitragem e Jurisdigio, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 220; Gonzalez Martin, Nuria, “Pri-
vate International Law in Latin America: from Hard to Soft Law”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. X1, 2011, p. 399.

Pamboukis, Charalambos P., loc. cit.

4" Disponible en: hitps://assets.hech.net/upload/guide2 8mediation_es.pdy.

15 Disponible en: htip://wwuw.iss-ssi.org.

16 Bonell, Michael Joachim, “Soft Law and Party Autonomy: the Case of the UNIDROIT
Principles”, Loyola Law Review, vol. 51, 2005, p. 229.

17" Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula, op. cit., p. 2.

18 Ibidem, p. 3.
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za publica.’ Sin embargo, ello no necesariamente implica que estén despro-
vistas de caracter normativo,? ya que los destinatarios de tales normas es-
pontaneas tienen la facultad de decidir acatarlas, sea que las perciban como
vinculantes, o no.?! En principio, el 5o/l law carece de exigibilidad, salvo que
los sujetos de una relacién juridica dada lo doten, a los efectos de la misma,
de coercitividad. Esto puede suceder, por ejemplo, mediante la incorpo-
racion de una o varias normas de soff law a un contrato internacional,?? o
gracias a la eleccion de un instrumento como los Principios UNIDROI'T?
para regirlo.

Junto ala ausencia de coercibilidad se halla otra caracteristica relevante
del soft law, que es su flexibilidad. Entre los extremos de gran flexibilidad
——que se puede considerar representado por las reglas de la lex mercatoria que
aun no han sido objeto de codificacion— y de alta rigidez —propia de los
tratados internacionales y de la legislacion— hay toda una gama de grises
en la cual se destaca la lex mercatoria codificada. Cuando dicha codificacion
se efectiia mediante técnicas blandas, la flexibilidad del instrumento de soft
law en cuestién disminuye y, en contrapartida, aumenta la certeza juridica.
Esa pérdida de flexibilidad no ha estado exenta de criticas; pero lo cierto es
que la valoracién de la conveniencia de sustituir flexibilidad por predictibi-
lidad del derecho blando?* debe efectuarse caso por caso.

En ciertas areas del derecho internacional privado, como en algunos
aspectos del comercio internacional, se verifica una migracion de soberania
hacia nuevos espacios mas alla del Estado.? Se trata de areas que el Estado
deja libres de regulacion, y quienes llenan el vacio con reglas a veces muy
detalladas son los particulares.?® De hecho, la codificaciéon blanda del co-
mercio internacional “ya no es una tarea exclusiva de las organizaciones

19 Kaufmann-Kohler, Gabrielle, “La codificacién y la normatividad del soff law en el

arbitraje internacional”, en Basedow, J.; Fernandez Arroyo, D. P. y Moreno Rodriguez, J. A.
(coords.), op. cit., p. 108.

20" Ibidem, p. 127. Notese que la normatividad del soff law aumenta cuando las reglas de
derecho blando son codificadas.

2L Ibidem, p. 109.

22 Aunque como consecuencia de dicha incorporacién el instrumento de soff law en su
totalidad, o bien una de sus normas, o varias, se convierten en clausulas contractuales obli-
gatorias (pacta sunt servanda) con respecto a las partes, de manera general, con respecto a
terceros, el instrumento conserva su naturaleza de derecho blando.

23 Coomo lo indica M. J. Bonell, los principios que establecen normas sobre contratos en
general pueden ser elegidos como lex contractus.

2+ Kaufmann-Kohler, G., op. cit., p. 126.

25 Muir Watt, H., op. cit., pp. 357-358.

26 Kaufmann-Kohler, G., op. cit., p. 125.
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interestatales, sino que se advierte que, al margen de las mismas, o direc-
tamente dentro de ellas, se desenvuelven con creciente protagonismo los
actores privados”.?

Alaintervencion de grupos privados en la codificacion blanda del dere-
cho del comercio internacional se suma el empleo de técnicas de produccion
normativa que especialmente fomentan la participacion de particulares,?
incluso cuando el foro que promueve la codificacion es un organismo in-
ternacional intergubernamental.?” De tal suerte que los instrumentos de soft
law pueden involucrar tres categorias de actores:* sociedades académicas
(el American Law Institute), grupos de expertos ad foc (el Grupo de Trabajo
para la Preparacion de Principios sobre los Contratos Comerciales Interna-
cionales, de UNIDROIT) y grupos de presion o lobbies (la Camara de Co-
mercio Internacional, agencias calificadoras de riesgo). Asimismo, es posible
que intervengan organismos gubernamentales o intergubernamentales. 3!

Cabe destacar que se puede identificar una cierta relacién de corres-
pondencia entre el caracter gubernamental o no gubernamental de las or-
ganizaciones involucradas en la redaccion de instrumentos internacionales
y el tipo de normas que tienden a producir. Mientras las organizaciones in-
ternacionales gubernamentales suelen proponer “normas destinadas a vol-
verse de «derecho duro», sea bajo forma de una convencion (instrumento
privilegiado), sea bajo forma de una ley modelo”,* con un contenido con-
flictual o material, las organizaciones no gubernamentales habitualmente
preparan principios generales o normas que prevén soluciones materiales.?

27 Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula, op. cit., p. 17.

28 Fernandez Arroyo, Diego P, op. cit. El mismo autor sefiala que “la relevancia creciente
y generalizada que el rol de los actores privados ha alcanzado en la codificacion internacio-
nal en estos tiempos de globalizacién se ha visto potenciada por el auge de la codificacién via
soft law”, p. 60.

29 En este sentido, notese que los esfuerzos para la elaboracion de los Principios UNI-
DROIT fueron auspiciados por dicho organismo intergubernamental, pero que los expertos
que participaron en el grupo de trabajo lo hacian a titulo personal y no como representantes
de sus respectivos Estados. Por consiguiente, los Principios UNIDROIT “son de caracter
eminentemente privado”, dice Fernandez Arroyo y “su naturaleza es soff y no estatal”, segun
Lauro Jr. Gama.

30 Kessedjian, C., op. cit., pp. 150 y ss.
Se trata de “normas sin la coactividad de la fuerza publica, que pueden emanar de
actores estatales (legisladores, gobiernos, organismos internacionales) o no estatales (institu-
ciones privadas, asociaciones profesionales o comerciales”. Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula,
op. cit., p. 17.

32 Kessedjian, C., op. cit., p. 179.

33 Idem.

31
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Por ejemplo, en el marco de las conferencias interamericanas de dere-
cho internacional privado organizadas por la Organizacion de los Estados
Americanos se ha elaborado la Convenciéon Interamericana sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales, del 17 de marzo de 1994 —que
contiene normas de conflicto—. De igual forma, en el seno de la Comi-
si6n de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional se ha
redactado la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias, del 11 de abril de 1980 —tratado internacional que contiene
normas materiales—, y también la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional, del 11 de diciembre de 1985, enmendada el 4 de diciembre
de 2006 —instrumento de s9ff law cuya finalidad es incidir en el contenido de
las normas dictadas por los legisladores nacionales al regular el arbitraje co-
mercial internacional—. Por otro lado, los principios de derecho europeo de
los contratos que, como su mismo nombre lo indica, contienen principios,
fueron preparados por un grupo de profesores universitarios. No obstante,
los Principios UNIDROIT fueron redactados en el seno de un organismo
intergubernamental, que abri6 la puerta a un grupo de expertos a fin de
que, a titulo particular, participaran en la elaboracion de dicho instrumento.
El recurso técnico a principios o restatements generalmente se relaciona con
la inclusion de “conceptos abiertos y flexibles,?* figurando como una opcién
por la equidad, frente a la legalidad estricta”.3

Una vez que se ha presentado y analizado el concepto de soff law, es
preciso preguntarse cuales son sus funciones.

III. FUNCIONES DEL SOFT LAW

El soft law puede cumplir diversas funciones o roles en la regulacion del co-
mercio internacional. A fin de identificarlas y reflexionar acerca de ellas, ha-
bra que considerarlas en relacion con el derecho rigido, ya que no es posible
concebir el soff law como totalmente independiente del hard law.’% Asi se podra
apreciar el pluralismo juridico y el constante didlogo entre fuentes de distinta
naturaleza que convergen en la realidad social regulada: los negocios inter-
nacionales.

Hay autores que abordan las relaciones entre el soft law y el hard law
en términos de alternativa, complementariedad o antagonismo, e incluso

3% La flexibilidad a la que alude aqui el autor se relacionaria no tanto con la naturaleza
del instrumento normativo, sino con su contenido material.
3 GamaJr, L., loc. cit.

36 Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula, op. cit., p. 24.
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ponen el acento en este Gltimo.?” Aunque puede llegar a haber cierto anta-
gonismo, es preciso destacar la complementariedad que existe entre ellos y
el hecho de que, en un escenario plural, ambos tienen su lugar.’ En efecto,
cada uno cumple un papel y complementa al otro. Incluso en aquellos casos
en los cuales solo exista un instrumento de sofl law para regular algin aspec-
to del comercio internacional se verifica la relacién de complementariedad.
Esto es asi porque, en tales supuestos, las normas blandas cubren un espacio
que el hard law ha dejado vacio. Se trata del ambito material en el cual, por
no estar comprometido el orden publico internacional, el Estado se repliega
y permite el libre juego de la autonomia de la voluntad de los particulares.

De manera general, puede afirmarse que la relacion existente entre las
fuentes soff y las fuentes hard del derecho del comercio internacional es de
complementariedad. Y en esa relacién complementaria, el soft law puede
operar como una alternativa con respecto al hard law, como un precursor
del mismo o como parametro para interpretarlo. Estos tres modos de im-
plementacion del soft law —esté codificado o no— coadyuvan a la armoni-
zacion de las normas aplicables a los negocios internacionales en distintos
paises: en el primer supuesto, por la autonomia de la voluntad de los parti-
culares; en el segundo, en virtud de la voluntad del Estado; y en el tercero,
porque asi lo decide un tribunal arbitral o eventualmente un juez.

En primer lugar, el soff law puede complementar al kard law operando
como una alternativa con respecto a este tltimo. Ha sido destacado por la
doctrina® que dentro de cada Estado coexisten diferentes normas de origen
internacional o transnacional que se van articulando con la legalidad del
Estado en cuestion.

Independientemente de que hayan sido codificadas, las reglas de sof
law del comercio internacional sirven para colmar lagunas normativas cu-
briendo aspectos de la actividad mercantil transfronteriza que los Estados
no estan interesados en regular de manera coactiva. En efecto, las reglas soft
estan “disponibles para la reglamentacion «blanda» de las relaciones entre
particulares y como soporte «blando» para la resolucién de controversias
privadas”.® Pero ademas, en uso de la autonomia de la voluntad de la que
gozan, los particulares pueden decidir incorporar a sus contratos interna-

37 Shaffer, Gregory C. y Pollack, Mark A., “Hard vs. Soft Law: Alternatives, Comple-
ments and Antagonists in International Governance”, Minnesota Law Review, vol. 94, ntm. 3,
2010, pp. 706-799.

38 Kessedjian, C., op. cit., p. 179. La autora sefiala que “el pluralismo juridico es un activo,
no un handicap”.

39 Boaventura de Sousa, Santos, “State, Law and Community in the World System: An

Introduction”, Social and Legal Studies, vol. 1, Portugal, 1992, p. 135.

40 Fernandez Arroyo, Diego P, op. cit., p. 55.
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cionales reglas de soff law, someter dichos contratos a instrumentos de soff
law tales como los Principios UNIDROIT*' o autorizar a los arbitros para
emplearlas al dictar un laudo. En cualquiera de estos supuestos, via auto-
nomia material o via autonomia conflictual, el soff law se vuelve obligatorio
para las partes contratantes y, por lo tanto, exigible por la fuerza.*

Estas reglas blandas, que “se asientan en los negocios internacionales
entre particulares, no pueden ser ajenas al DIPr, concebido bajo la vision
amplia pluralista que recibe todos los métodos y fuentes normativas idéneos
para alcanzar la realizacién de soluciones justas en los casos multinacionales
de derecho privado”.®

El hecho de que las reglas de soff law se tornen obligatorias en virtud de
un contrato internacional implica un endurecimiento o “hardizaciéon” del
s0ft law. Dicho endurecimiento puede tener lugar por voluntad de los parti-
culares* o, como se vera a continuacioén, por voluntad de los Estados. Cabe
aclarar que esta mutacion en el grado de normatividad no solamente se ve-
rifica en el endurecimiento de las reglas blandas, sino también, a la inversa,
en la “softizacion” del derecho rigido.

En segundo lugar, la relaciéon de complementariedad entre el soff law y el
hard law también se da cuando el primero actia como precursor del segun-
do. En este sentido, el derecho blando contribuye al progreso de la regula-
cién mediante técnicas rigidas. Se da aqui nuevamente, aunque ahora por
voluntad de los Estados y no de los particulares contratantes, una “hardiza-
ci6n” o endurecimiento del sof law, que adquiere caracter obligatorio. La
misma puede tener lugar cuando, en normas de fuente interna, el legislador
nacional acoge el contenido de una ley modelo, sigue los consejos de una
guia legislativa o adopta los lineamientos de una compilacion de principios,
o cuando un foro codificador intergubernamental o supranacional tiene en
cuenta lo que establece un instrumento de soff law al momento de adoptar
un nuevo texto normativo vinculante —por ejemplo, una convencion inter-
nacional—.

A diferencia del efecto relativo de las reglas blandas que se han endu-
recido en virtud de la voluntad de las partes de un contrato internacional,

#1' Gama Jr., Lauro, “Prospects for the UNIDROIT Principles in Brazil”, Revue de droit
uniforme, vol. XVI, ntim. 3, 2011, p. 636.

42 La voluntad de las partes convierte a las reglas de soff law “en algo tan obligatorio
como la misma ley”, en Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula, op. cit., p. 25; Fernandez Arroyo,
Diego P, op. cit., p. 56.

43 Albornoz, Jorge R. y Mar, Paula, op. cit., p. 26.

# FEste fendémeno, sumado a la cada vez mayor frecuencia con la que esto sucede en estos
tiempos de gobernanza global, permite apreciar la existencia de una tendencia a la contrac-
tualizacion del derecho internacional privado.
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s1 el endurecimiento surge como consecuencia de que uno o varios Estados
las han tenido en cuenta, tales reglas de soff law seran aplicables de mane-
ra general y coactiva. “Esta... operaciéon puede considerarse... como un
cierto proceso de «omologacion» publica de las reglas originalmente priva-
das, proceso que tiene lugar cada vez que éstas son... «endosadas» por una
organizacién internacional o bien utilizadas como base, tenidas en cuenta
o directamente reproducidas por una reglamentacion de caracter publico,
cualquiera sea su tenor”.#

Es sabido que la finalidad de una ley modelo es la de “servir como es-
tandar para orientar a los legisladores™¢ en la reforma de su legislacion o en
la redaccién de nuevas leyes. Es importante tener presente que los Estados,
destinatarios de una ley modelo, no estan obligados a conformarse a su con-
tenido, a pesar de que sean miembros de la organizacién internacional que
la haya redactado. Si deciden recibir las normas propuestas, conservan la
libertad de hacerlo en forma total o parcial, e incluso de modificar el conte-
nido cuando lo consideren conveniente.*” Un ejemplo de ley modelo que ha
gozado de gran éxito es la Ley modelo de la CNUDMI sobre arbitraje co-
mercial internacional. Al dia de hoy, son 72 los Estados que la han adoptado
para regular el arbitraje,* y su incorporacion a los ordenamientos juridicos
nacionales ha sido relativamente rapida.*

En cuanto a la incidencia que han tenido los principios en las reformas
legislativas o en la promulgaciéon de nueva legislacion en distintos paises,
se hara una breve referencia a los Principios UNIDROIT y a los recientes
Principios de La Haya. Funcionar como ley modelo es una de las posibles
aplicaciones de los Principios en tanto instrumentos de soff law. En efec-
to, los Principios UNIDROIT han inspirado los cédigos civiles de Estonia
y Lituania,” asi como —junto con la Convencién de Viena sobre Com-
praventa Internacional de Mercaderias— la ley de contratos de China de

4 Fernandez Arroyo, D. P, op. cit., p. 56.
4 Kaufmann-Kohler, G., op. cit., p. 122.
#7 Loquin, Eric, “Les regles matérielles internationales”, Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International, t. 322, 2006, p. 147.

* Disponible en: https://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/ 1 985Model_
arbitration_status.himl.

# Erik Loquin sefiala que “cuando la ley modelo responde a una necesidad, como la ley
modelo de UNCITRAL sobre arbitraje, su incorporacién en los 6rdenes juridicos es rapida,
mas rapida que la necesaria para la negociacion y luego la adhesion de los Estados a una
convencion internacional”.

50 Rule, Colin; Del Duca, Louis F. y Nagel, Daniel, “On Line Small Claim Dispute Reso-
lution Developments-Progress on a Soft Law for Cross-Border Consumer Sales”, Penn. State
International Law Review, vol. 29, num. 3, 2011, p. 664.
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1999.51 Si bien los proyectos legislativos posteriores a la existencia de los
Principios UNIDROIT raramente los ignoran, se ha senalado que en reali-
dad la mayoria de las veces se los ha tomado como referencia sélo parcial-
mente, y no en su conjunto.’? Es mas, se ha sostenido que los legisladores
recurren la mayor parte de las veces a disposiciones especificas de los Prin-
cipios UNIDROIT porque representan una tendencia general o debido a
la alta calidad de su contenido.’® Por otro lado, los Principios de La Haya,
a pesar de su corta vida, ya se han visto plasmados en la nueva ley para-
guaya sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales (ley ntm.
5.393, de 2015),* y es probable que pronto sean adoptados en Australia,
de acuerdo con lo que prevé la reciente iniciativa de Ley de Derecho Civil
Internacional.”

En tercer lugar, otra cara o modalidad de la relaciéon de complementa-
riedad entre el soft law y el hard law es el empleo del primero como parame-
tro para interpretar el segundo. El derecho duro se emblandece, se flexibi-
liza, al usar el derecho blando para interpretarlo. Cuando esto sucede, es
factible hablar de un fenémeno de “softizacion” del hard law.

Las reglas de soft law pueden ser utilizadas como parametros de inter-
pretacion del derecho nacional y también para interpretar tratados interna-
cionales, sin necesidad de que esta posibilidad esté expresamente prevista en
un instrumento que retna reglas blandas. En este sentido, constituyen una
herramienta de la cual los jueces y los arbitros pueden servirse en su labor
interpretativa.

Pero, ademas, algunos instrumentos de soff law establecen de manera
explicita que se pueden usar a fin de interpretar el fard law. Por ejemplo, el
preambulo de los Principios de La Haya contempla la posibilidad de que
se los emplee para interpretar normas de derecho internacional privado.

St Idem.

2 Michaels, Ralf, “The UNIDROIT Principles as Global Background Law”, Uniform
Law Review, vol. 19, 2014, p. 652. Con respecto al Godigo Civil de Lituania, frecuentemente
citado como uno de los que han acogido el contenido de los Principios UNIDROIT, Mi-
chaels indica que su regulacién en la mayoria de las dreas es diferente.

53 Ibidem, p. 655.

S Gaceta Oficial de la Repiblica del Paraguay, nim. 13, Asuncién, 20 de enero de 2015,
disponible en: Attps://assets.hech.net/upload/contractslaw_py_es.pdf Acerca de esta ley, véase Mo-
reno Rodriguez, José Antonio, “Nueva ley paraguaya de contratos internacionales: ;regreso
al pasado?”, Temas actuales del derecho bancario, Asuncién, Instituto Paraguayo de Derecho Ban-
cario y Societario-Intercontinental Editora, 2015.

%5 National Interest Analysis 2016, ATNIA 7, with attachment on consultation, Parla-
mento de Australia, especialmente los parrafos 21 y 22, disponible en: Attp.://www.aph.gov.au.
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Y el preambulo de los Principios UNIDROI'T, que pueden servir a efectos
de interpretar el derecho nacional, asi como instrumentos internacionales de
derecho uniforme.

IV. FORTALEZAS Y DEBILIDADES
DEL SOFT LAW

Al momento de tomar una decision acerca de la técnica a utilizar para codi-
ficar ciertas reglas del comercio internacional, es preciso en cada caso hacer
una cuidadosa valoracion de las ventajas y desventajas del hard law y del sofi
law. Esto, claro esta, no implica perder de vista la relaciéon de complementa-
riedad entre fuentes blandas y fuentes rigidas a la que se ha hecho alusiéon en
el apartado precedente.

La seccién actual se concentrara en las principales fortalezas y debilida-
des del sofl law, que se hacen patentes cuando se contrastan las caracteris-
ticas del derecho blando con las del derecho rigido. A las fortalezas y debi-
lidades del soft law corresponden, en contrapartida, areas de oportunidad y
beneficios del hard law.

1. Fortalezas del soft law

La fortaleza del sofi law que se estima primordial es la simplicidad de su
proceso de elaboracion. En efecto, desde la perspectiva estatal, es mas facil
llegar a un acuerdo que no serd vinculante, que estara directamente dispo-
nible para ser utilizado por sus destinatarios,” y que, por consiguiente, no
requiere aprobacion de érganos internos ni emprender el a menudo largo
e incierto proceso de ratificacion.”” Es por eso que el soff law puede elabo-
rarse con bastante celeridad, lo que es positivo cuando se trata de regular
temas urgentes —recogiendo las necesidades de los diversos operadores del

5 Shaffer, G. C. y Pollack, M. A., op. cit., p. 719.
57 Toro Huerta, Mauricio Ivdn del, “El fenémeno del soff law y las nuevas perspectivas
del derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, nim. 6, 2006, p. 538. A
diferencia de lo que sucede al negociar instrumentos de derecho duro entre Estados, donde
es dificil llegar a un acuerdo general de caracter obligatorio. En la misma linea, Roy Goode
sefala que “La preparacion de las convenciones internacionales es una tarea ardua, que
consume mucho tiempo y exige mucha paciencia, respeto mutuo y una gran cantidad de
trabajo duro”, en su articulo “Regla, practica y pragmatismo en el derecho comercial trans-
nacional”, en Basedow, J.; Fernandez Arroyo, D. P. y Moreno Rodriguez, J. A. (coords.), op.
at., p. 101.
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comercio internacional—. Asimismo, dicha rapidez implica un reducido
costo de negociacioén.’

Otra fortaleza del soft law consiste en que, justamente debido a su carac-
ter no vinculante, permite tender puentes entre distintas culturas juridicas.”
Generalmente, los sujetos que intervienen en la elaboracion de un instru-
mento de derecho blando adoptan una actitud positiva, que ayuda a crear
consenso en la identificacion de principios o lineamientos comunes acerca
de la materia a regular.®

Una fortaleza vinculada con la anterior, porque también atafie al con-
tenido de los instrumentos de soff law, es la alta calidad de sus reglas. Se
procura que reflejen las mejores practicas del comercio internacional®' y/o
los avances académicos en esta area. Sin embargo, hay que reconocer que
no siempre contribuyen a mejorar la vida de las personas, sino que llegan
a “promover obstaculos que suelen dificultar el despliegue de los negocios
con mayor amplitud”.52

Por otro lado, se considera una fortaleza del soff law la flexibilidad en
su implementacion. Al no estar restringidos por haber asumido un compro-
miso vinculante, los Estados tienen libertad para adaptar el contenido del
derecho blando a su situacién particular.%?

Asimismo, una fortaleza adicional del soff law es la baja inversiéon de
recursos que se requiere para la elaboracion de instrumentos de este tipo.
En consecuencia, si se toma en consideracion la utilidad y la relevancia de
las funciones que el derecho blando desempena, tal inversion se hallaria en
principio justificada. Pero esta justificacion se entiende sin perjuicio de que,
cuando los Estados, organismos internacionales, u organizaciones de ope-
radores del comercio internacional tengan que decidir si invierten en esto,
se lleve a cabo una valoracion para el caso concreto.

58 Sobre el bajo costo de negociacién, véase Abbott, Kenneth W. y Snidal, Duncan,
“Hard and Soft Law in International Governance”, International Organization, vol. 54, nam. 3,
2000, p. 444; Shaffer, G. C., y Pollack, M. A, op. cit., p. 719.

5 Segin Shaffer y Pollack, los instrumentos de soff law lidian con la diversidad mejor que
los de hard law.

60 En cambio, cuando se trata de negociar y redactar instrumentos internacionales de
hard law, es mas dificil y lleva mas tiempo alcanzar la armonizacion entre diferentes sistemas
y tradiciones juridicas. Gabriel, Henry Deeb, “The Advantages of Soft Law in Internation-
al Commercial Law: the Role of UNIDROIT, UNCITRAL and the Hague Conference”,

Brooklyn Journal of International Law, vol. 34, nim. 3, 2009, pp. 661-663.
61 Sin embargo, en materia de hard law, Gabriel, H. D. sefiala que “debido a los com-
promisos para llegar a resultados aceptables, una convencién puede no reflejar las mejores
practicas sino simplemente practicas aceptables”.
62 Albornoz, J. R. y Mar, Paula, op. cit., p. 23.

63 Abbott, K. W. y Snidal, D., op. cit., p. 445.
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2. Debilidades del soft law

El soft law no es una técnica de codificaciéon perfecta —como tampoco
lo es el hard law—. Entre las debilidades del soft law se destacan la falta de
legitimidad democratica en su elaboracion y la incertidumbre en cuanto a
su efectividad.

Una de las criticas mas fuertes que se le formulan al soff law es que ca-
rece de legitimidad democratica. Aqui se retoma la “...necesidad que sub-
yace a la opcion misma de la democracia de que a todos aquellos a quienes
se aplicard un grupo de reglas, se les permitira participar en la creaciéon de
dichas reglas”.%* Hay dos aspectos estrechamente vinculados entre si que in-
ciden en quienes se involucran en la elaboracion de instrumentos de sof? law
y que atanen a la legitimidad democratica del resultado final. Se trata del
costo de participar y de lo complejo que puede ser encontrar expertos que
actiien realmente de manera desinteresada. En efecto, para poder asistir a
todas las reuniones de trabajos preparatorios de un instrumento normativo
se debe disponer dinero para viajar al extranjero.% Por eso “es muy raro que
todos los interesados estén efectivamente representados con una eficacia o
fuerza de persuasion igual”.® En la mayoria de los casos, quienes tienen
recursos financieros para participar defienden sus propios intereses —por
mas legitimos que éstos sean—, y cuando colaboran expertos autébnomos,
suelen plegarse a la opiniéon de otros, que responden a ciertos intereses.5’
Adicionalmente, se puede criticar la falta de transparencia del proceso poco
democratico de creacion de reglas blandas.

Ahora bien, la debilidad relativa a la carencia de legitimidad democra-
tica del soff law, que regula el comercio transfronterizo, es susceptible de ser
reducida por varias vias; por ejemplo, por un lado, procurando que “los foros
codificadores se aseguren de que estan representadas las practicas comercia-
les tal como van evolucionando en nuevos sectores econdémicos y en paises
en desarrollo”.% Por otro lado, promoviendo que organizaciones interna-
cionales como la UNIDROIT filtren culturalmente las normas espontaneas
elaboradas de manera unilateral por las empresas.® Finalmente, la via mas

64+ Kaufmann-Kohler, G., op. cit., p. 126.
65 Kessedjian, C., op. cit., p. 183.
66 Idem.
7 Ibidem, p. 181.

68 Johnson, Vanessa M., “Codification of the Lex Mercatoria: Friend or Foe?”, Law and
Business Review of the Americas, vol. 21, ntm. 2, 2015, p. 166.

69 Albornoz, J. R. y Mar, Paula, op. cit., p. 14. Los mismos autores expresan que UNI-
DROIT remodela la nueva lex mercatoria “segtn los principios generales del derecho, buscan-
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directa para remediar la apuntada deficiencia es “integrar a los usuarios en
la formacién del soft law”.7° En mayor o menor medida, estos tres caminos
ya se han venido utilizando, y probablemente vayan surgiendo otros caminos
nuevos. Lo cierto es que aun queda mucho por avanzar rumbo a la legitima-
cién democratica de un proceso de elaboracion transparente.

A proposito de esto, tiene sentido preguntarse como se le puede dar
efectividad a una norma blanda que fue creada en un proceso opaco, con
nula o escasa transparencia.’! La dificultad para aplicar el soft laww —contra-
cara de la flexibilidad que se aprecia como ventaja— se vincula estrecha-
mente con esa ausencia de legitimidad democratica y, por supuesto, con el
caracter no vinculante de sus reglas.

Esta segunda debilidad del soff laww hace patente una incapacidad del
Estado para satisfacer la necesidad de certeza en cuanto a la aplicacién o
enforcement de las reglas que lo componen,’ en tanto no se conviertan en
hard law. A su vez, el caracter blando de las normas contribuye a que resulte
dificil determinar si un Estado realmente las esta cumpliendo o si las esta
evadiendo.”™

Dado que se trata de normas espontaneas, que en principio no son obli-
gatorias, la manera de generar voluntad de acatarlas por parte de sus desti-
natarios y asi aumentar su efectividad, pasa principalmente por dos ejes. El
primero, la participacién —aunque sea de manera indirecta— en la labor
de creacion normativa; el segundo, la conviccion acerca de la calidad de las
reglas de sofl law, y también acerca de su utilidad para prevenir y solucionar
problemas. Tal conviccién hace que los particulares tengan la voluntad de
aplicar las reglas blandas a sus operaciones comerciales. Asimismo, hace
que los Estados decidan adoptarlas en su normativa internacional y/o in-
terna, y estén dispuestos a aplicarlas o tomarlas como referencia en casos
litigiosos.

V. CONCLUSIONES

En la era de la globalizacién, el comercio internacional se ha incrementado y
contintia haciéndolo dia a dia. Este fenémeno ha traido consigo otro fenéme-

do el justo equilibrio entre los opuestos intereses en juego, entre las razones de la empresa y
las exigencias de proteccién de la parte més débil”.

70 Kaufmann-Kohler, G., op. cit., p. 126.

71 Muir Watt, H., op. cit., p. 418.

72 Gabriel, H. D., op. cit., p. 670.

73 Abbott, K. W. y Snidal, D., op. cit., p. 446.
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no mas: el apogeo del soff law que se va gestando para regular el trafico trans-
fronterizo de bienes y servicios. Con la intencién de reflexionar el porqué de
este auge de las fuentes blandas en el area de los negocios internacionales,
se ha procedido a revisar el concepto de soff law, examinar sus funciones y
resaltar sus principales fortalezas y debilidades como técnica de codificacion
internacional.

En este orden de ideas, se puede concluir que es apropiado adoptar
una nociéon amplia de soff law como un conjunto no sistematico de reglas
de distinto origen y naturaleza, que no son en si mismas obligatorias, y que
estan directamente disponibles para ser empleadas por sus diversos tipos de
destinatarios —los particulares y el Estado—, sin necesidad de ratificacion.
Ademas de carecer de coercibilidad, las reglas blandas se caracterizan por
ser flexibles y porque su proceso de elaboracion excede con creces el ambito
interestatal, promoviendo la participacion de sujetos privados.

Igualmente, en el marco del pluralismo metodolégico del derecho in-
ternacional privado y del didlogo de fuentes que éste permite, se concluye
que la vinculacion entre fuentes rigidas y blandas del comercio internacio-
nal es una relacion de complementariedad. En algunas ocasiones el soft law
funciona como una alternativa con respecto al hard law; en otras, como un
precursor del mismo, y en otras mas, como parametro para interpretarlo.

Asimismo, es factible concluir que actualmente se recurre con tanta asi-
duidad al soff law como técnica de codificacién internacional porque sus
fortalezas —simplicidad del proceso de elaboracion, idoneidad para ten-
der puentes entre culturas juridicas, alta calidad de sus reglas, flexibilidad
en su implementacion, inversion relativamente baja para su elaboracion—
pesan mas que las debilidades —carencia de legitimidad democratica, in-
certidumbre en cuanto a la efectividad— vy, adicionalmente, existen vias
concretas que permiten reducir el impacto de las debilidades. Puede ocurrir
que en el futuro cercano la globalizacién propicie una mayor expansion del
comercio internacional y que la utilizacion del soff law, siempre que se tra-
baje en sus areas de oportunidad, continte creciendo.
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