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EL PROCESO ACTUAL DE ARMONIZACION
Y UNIFORMIDAD LEGISLATIVA

Jorge Antonio SANCHEZ CORDERO*

SuMARIO: 1. Introduccion. 11. El contexto historico. 111. El origen
de las nociones de armonizacion y de uniformidad. IV. Conside-
raciones generales.

I. INTRODUCCION

Es un lugar comun hablar del fenémeno de la globalizacion que ha sido
propiciado por los recientes cambios tecnoldgicos y econdmicos; estos
cambios tecnologicos previsiblemente continuaran sucediéndose,' y con
ellos se acendrara la globalizacion. No lo es tanto, empero, el analisis
sistematico de la inflexidn que este proceso ha provocado en los siste-
mas de legalidad que coexisten en regiones de libre comercio en donde
el intercambio comercial y la permeabilidad social es particularmente
intensa.?

Por ello, resulta de una gran relevancia poder confrontar las experien-
cias recientes que en materia de armonizacion y de legislacion unifor-
me se han sucedido a nivel universal. Se puede mencionar singularmente
en esta tendencia a la Comunidad de Estados Independientes, cuyo eje
central es la Federacion Rusa, a los Estados Unidos de América y a la

Jorge Sanchez Cordero es doctor en derecho por la Universidad Pantedn-Assas,
miembro del American Law Institute y vicepresidente del Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (Unidroit).

! Basedow, Jiirgen, “General Report. Worldwide Harmonization of Private Law and
Regional Economic Integration”, Uniform Law Review, Unidroit, NS, 2003, vol. VIII,
1/2, p. 36.

2 Ibidem.
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Reptiblica Popular China, cuyas experiencias son particularmente inte-
resantes ya que son regiones y Estados que desarrollan sus reglas co-
merciales en contextos socio-culturales radicalmente diferentes. En la mis-
ma forma destaca el caso de la Union Europea; como es bien sabido la
Unidn Europea es un conglomerado de Estados nacionales, cuya diversi-
dad se explica por su arraigo a una pluralidad de tradiciones juridicas
nacionales, pero en donde se puede facilmente identificar actualmente
un gran impetu en la uniformidad legislativa.’ En esta tendencia resulta un
lugar obligado mencionar también a la region de Cooperacion Economi-
ca Asia-Pacifico (APEC). En esta ultima region no se han registrado
aun movimientos significativos de uniformidad legislativa, en gran me-
dida debido a que esta constituida por un nimero de Estados nacionales
con estructuras socio-economicas y tradiciones juridicas sustancial-
mente diferentes.

Existen empero, esfuerzos aislados en los que puede percibirse los pri-
meros intentos en esta tendencia. El Consejo de Cooperacion Econdmica
del Pacifico (PECC), que agrupa veinte Estados nacionales del area, es un
organismo independiente no gubernamental asociado a la APEC, en cali-
dad de observador, que fue fundado en 1980, con un secretariado perma-
nente en Singapur desde 1990. El PECC opera a través de comités nacio-
nales de composicion tripartita: hombres de negocios, académicos y
oficiales gubernamentales; su funcion es promover la cooperacion, el in-
tercambio de informacion y el andlisis de casos practicos. En mayo de
1992 el PECC propuso una mayor cooperacion regional en la armoniza-
cion del derecho mercantil internacional en la region del pacifico. Los ob-
jetivos son claros: la reduccion de costos en operaciones transfronterizas,
una aceleracion en el movimiento de armonizacion en la region y un esti-
mulo al comercio e inversion inter-regional.*

En nuestro continente se registran igualmente la emergencia de un ni-
mero significativo de regiones comerciales, tales como la region del Tra-

3 Bonell, Michael Joachim, “Modernisation and harmonization of contract law: ob-
jectives, methods and scope”, Uniform Law Review, NS, vol. VIII, 2003, 1/2, p. 91.

4 Rose, A. O. y Alan, D., “The challenges for Uniform Law in the Twenty-First
Century”, Uniform Law Review, Unidroit, vol. 1, 1996, 1, p. 9.
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tado de Libre Comercio de América del Norte,> el Mercado Comun Cen-
tro americano, el Mercosur,® entre otros.

Finalmente, en el continente africano figura en primer término la Orga-
nizacion Region de Estados Franco Parlantes para la uniformidad Legis-
lativa Mercantil (OHADA).”

En este recuento sinoptico, la comunidad internacional se visualiza
como un mosaico muy complejo de sistemas legales que responden a tra-
diciones juridicas muy diversas; para proporcionar a nuestro analisis una
mejor perspectiva e introducir un elemento de orden, es indispensable te-
ner presente una clasificacion de principio de los diferentes sistemas de
legalidad. Actualmente pueden reconocerse en la comunidad internacio-
nal ocho grupos diferentes de sistemas de legalidad,® que responden a los
mismos fundamentos legales en donde se destaca el nimero de jurisdic-
ciones, con indicacion del nimero aproximado de habitantes que com-
prenden y su consecuente porcentaje estimado en la poblacion mundial.

a) El sistema juridico tradicional inglés-americano del common law,’
cuenta con 146 diferentes jurisdicciones con una poblacion estima-
da de 1,797 millones de habitantes que representan el 33.4% de la
totalidad de la poblacién mundial.'’

5 El Tratado de Libre Comercio de América del Norte fue firmado el 17 de diciem-
bre de 1992 y publicado en los Diarios Oficiales de la Federacion de fechas 20, 21y
27 de diciembre de 1993, respectivamente, y entrd en vigor el 1o. de enero de 1994.

6 El Mercosur se constituyé por el Tratado firmado en la Ciudad de la Asuncién el
26 de marzo de 1991 entre los Estados nacionales de Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay.

7 L’Organisation pour 1’harmonisation en Afrique du droit des affaires, fue fundada
mediante el tratado firmado en octubre de 1993 en Port Louis, Islas Mauricio, y entrd en
vigor en septiembre de 1995. Al 31 de diciembre del 2000 ha sido ratificado por 16 pai-
ses que son: Guinea-Bissau; Senegal; Republica Centroafricana; Mali; Comoras; Burkina
Faso; Benin; Nigeria; Costa de Marfil; Camerun; Togo; Chad; Congo; Gabon; Guinea
Ecuatorial y Guinea.

8 Rose A. O. y Alan, D., op. cit., nota 4, p. 10.

9 Los Estados Unidos de América, Australia y el Canadé se contabilizan cada uno en
lo individual.

10 Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Anguilla; Antigua
y Barbuda; Australia; Bahamas; Bangladesh; Barbados; Belize; Bermuda; Territorio Bri-
tanico del Océano Indico; Brunei Darussalam; Burma; Canada (con exclusion de Que-
bec); Islas Cayman; Islas Navidad/Cocos ( Islas Keeling); Islas Cook; Chipre; Dominica;
Inglaterra; Islas Falkland; Fiji; Gambia; Ghana; Gibraltar; Granada; Guyana; Hong
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b) El sistema juridico mixto romano-common law comprende 15 ju-
risdicciones con un total de 243 millones de habitantes que signi-
fican el 4.5% de la totalidad de la poblacién mundial."'

¢) El sistema germanico-escandinavo con 13 jurisdicciones que abar-
ca 360 millones de habitantes y representan un total de 6.7% de la
poblacién mundial."

d) El sistema mixto franco-latino germanico con 13 jurisdicciones en
la que se agrupan 279 millones de habitantes que significan el
5.2% del total de la poblacién mundial."

e) El sistema franco-latino con 76 jurisdicciones que comprenden 982
millones de habitantes cuyo porcentaje es de 18.3% del total de la
poblacién mundial."

Kong; Irlanda del Norte; Republica de Irlanda; Isla del Hombre; Israel; Jamaica; Kenya;
Kiribati; Malawi; Malasia; Montserrat; Nauru; Nueva Zelandia; Nigeria; Niue; Islas
Norfolk; Pakistan; Papua Nueva Guinea; Islas Pitcairn; Seychelles; Sierra Leona; Singa-
pur; Islas Solomoén; Santa Helena; San Kitts y Nevis; Santa Lucia; San Vicente y las Gra-
nadinas; Sudan; Tanzania; Tokelau; Tonga; Trinidad y Tobago; Islas Turcas y Caicos;
Tuvalu; Uganda; Vanuatu; Islas Virgenes Britanicas; Samoa Occidental; Zambia; Samoa
Americana; Guam; Islas Johnston y Sand ; Liberia; Islas Marshall e Isla Wake.

1 Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Alderney y Sark;
Botswana; Guernsey; Japon; Jersey; Sud-Korea; Lesotho; Liechtenstein; Mauricio; Na-
mibia; Quebec; Escocia; Sud-Africa; Sri Lanka y Zwazilandia.

12 L as jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Aruba; Finlandia;
Alemania; Islandia; Indonesia; Paises Bajos; Noruega; Polonia; Surinam; Suecia; Suiza y
Taiwan

13 Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Austria; Republi-
ca Checa; Dinamarca; Islas Faeroe; Groenlandia; Hungria; Italia; Louisiana; Panama; Fi-
lipinas; Republica Eslovaca ; Tailandia y Turquia.

14" Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Algeria; Andorra;
Angola; Argentina; Bélgica; Benin; Bolivia; Brasil; Burkina Faso; Burundi; Camerun;
Cabo Verde; Republica Centroafricana; Chad; Chile; Colombia; Comoras; Congo; Costa
Rica; Cuba; Djibouti; Republica Dominicana; Ecuador; Egipto; El Salvador; Guinea
Ecuatorial; Francia; Guyana Francesa; Polinesia; Gabon; Grecia; Guadalupe; Guate-
mala; Guinea; Guinea-Bissau; Haiti; Honduras; Iran; Iraq; Costa de Marfil; Jordania;
Libano; Libia; Luxemburgo; Macao; Madagascar; Mali; Malta; Martinica; Maurita-
nia; Mayotte; México; Monaco; Marruecos; Mozambique; Nueva Caledonia; Nicara-
gua; Niger; Paraguay; Pert; Portugal; Puerto Rico; Reunion; Rumania; Ruanda; San
Tomé y Principe; Senegal; Espafia; San Pierre y Miquelon; Siria; Togo; Tunez; Uru-
guay; Venezuela; Islas Wallis y Futura, Zaire.
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f) El sistema de jurisdicciones emergentes en el que pueden identifi-
carse un numero de 18 jurisdicciones que comprenden 1,488 mi-
llones de habitantes que totalizan el 27.7%."

g) El sistema islamico que cuenta con 14 jurisdicciones que compren-
den 108 millones de habitantes totaliza el 2.7% de la poblacion
mundial."®

h) Jurisdicciones indiferenciadas entre las que pueden reconocerse 13
jurisdicciones con 116 millones de habitantes que totaliza el 2.2%
de la poblacién mundial."”

En esta introduccién se hara referencia, inicialmente, al contexto histo-
rico en donde se han desarrollado las nociones de armonizacion y de uni-
formidad (II. El contexto historico) y el origen de ambas nociones (I11. El
origen de las nociones de armonizacién y de uniformidad), para concluir
con algunas consideraciones generales (IV. Consideraciones generales).

II. EL CONTEXTO HISTORICO

Antes de iniciar esta exposicion, es conveniente dar cuenta de algunas
premisas que pueden coadyuvar a darle claridad a nuestro analisis. Si se
recurre a diferentes episodios historicos como referencia, se puede con
una mejor perspectiva observar el caracter evolutivo de las nociones de
uniformidad y de armonizacion del derecho. En efecto, estas nociones
son sustancialmente diferentes segin se desarrolle el analisis a inicios
del siglo XX o a principios del XXI. Las nociones de armonizacion y de
uniformidad legal tienen consecuencias legales distintas en escenarios
historicos radicalmente diferentes.!?

15 Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Albania; Arme-
nia; Bielorrusia; Bosnia; Bulgaria; China; Croacia; Estonia; Georgia; Latvia; Lituania;
Moldavia; Mongolia; Federacion Rusa; Serbia; Eslovenia; Ucrania y Vietnam.

16 Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Afganistin; Azer-
bayjan; Bahrain; Kazakstan; Kirghistan; Kuwait; Oman; Qatar; Arabia Saudita y Tajikistan.

17 Las jurisdicciones que comprenden este grupo son las siguientes: Antértica; Bhu-
tan; Cambodia; Eritrea; Etiopia; Corea del Norte; Laos; Maldivias; Nepal; San Marino;
Somalia; Ciudad del Vaticano y Oeste de Sahara.

I8 Kronke, Herbert, “Unidroit 75th. Anniversary Congress on Worldwide Harmoniza-
tion of Private Law and Regional Economic Integration: Hypotheses, Certainties and
Open Questions”, Uniform Law Review, UNIDROIT, NS, 2003. vol. VIII, 1y 2, p. 11.
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A fines del siglo XIX e inicios del XX teniamos en el continente euro-
peo un mosaico de paises fuertemente independientes; si bien cultural-
mente homogéneos tenian una propension comercial de una gran intensi-
dad. De la misma manera en el continente americano era facilmente
perceptible la existencia de dos subsistemas juridicos claramente defini-
dos; ambos con profundas y afines raices europeas, pero sustancialmente
diferentes en su composicion juridica.!”

Africa era una region dominada por el colonialismo y las regiones res-
tantes, Asia y el Pacifico eran nociones geograficas imprecisas que se re-
ferian a colonias o bien a Estados independientes que participaban mar-
ginalmente tanto en el comercio internacional como en la construccion
de la cultura juridica universal.?

III. EL ORIGEN DE LAS NOCIONES DE ARMONIZACION
Y DE UNIFORMIDAD

La tradicion y la necesidad de la armonizacion y de la uniformidad del
derecho no son recientes; sus primeros indicios se pueden identificar
desde la segunda mitad del siglo XIX en ciertas regiones geograficas es-
pecificas. De hecho, los primeros impulsos de la unificacion juridica
pueden claramente identificarse en el subsistema juridico de los paises
de América Latina; en 1878 se concluye el Tratado de Lima,?! que nunca
entrd en vigor, ya que adopt6 extrafamente el principio de la nacionali-
dad como punto de contacto en lo relativo al estado civil y a la capacidad
de las personas, contrariamente a la lex domicilii, que es el punto de con-
tacto tradicional adoptado en esa época por la mayoria de los paises de
América del Sur.?? Este tratado contenia objetivos de codificacion bas-
tante comprensivos, entre otros, en el derecho privado, en el derecho in-

Y Idem.

20 Idem.

21 E] Congreso de Lima de 1877-1978, concluy6 con el Tratado de Lima firmado por
Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, el Pert y Venezuela, pero nunca entrd en
vigor, ya que unicamente fue ratificado por el Peru. En Pérez Nieto, Leonel, La tradition
territorialiste en droit internatioanal privé dans les pays d’Amérique Latine, Dordrecht,
Martines Nijhoff Publishers, 1985, p. 369.

2 Idem.
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ternacional privado, y en el derecho de procedimientos civiles.?? En 1889
en la Conferencia de Montevideo, que se organiza como una secuela de
las conferencias diplomaticas de Paris de 1883 y de Berna de 1886, se
firman no menos de ocho convenciones relativas al derecho internacional
privado; al procedimiento civil internacional; a los derechos de autor,
propiedad artistica y literaria; a las marcas y patentes comerciales, al de-
recho penal internacional; al ejercicio de profesiones liberales y al dere-
cho comercial internacional.?* No obstante que estos episodios deben ser
considerados como casos aislados, en ellos pueden reconocerse ya los
primeros indicios de un movimiento de uniformidad legislativa en el
continente americano.?’

Por lo tanto, es valido sostener que las tendencias evolutivas del dere-
cho uniforme en una primera fase, hasta antes de la Segunda Guerra
Mundial, eran esencialmente regionales y localizadas ya sea en Europa o
bien en el continente americano.

A esto hay que agregar que la nota esencial que gobierna el animo de
los paises Latinoamericanos, era el componente nacionalista. En efecto,
en los Estados Latinoamericanos a fines del siglo XIX y principios del
siglo XX, dominaba en su animo la concepcion que su participacion en
organizaciones internacionales, cuya sede era Europa, limitaria sensible-
mente su soberania, y podria socavar los principios de su legislacion na-
cional.2¢ Esta concepcion nacionalista, que fue predominante, perdurd
por un periodo prolongado y tuvo una repercusion internacional impor-
tante. Las tendencias territorialistas en los paises de América latina te-
nian como principal propdsito la consolidacion de su independencia poli-
tica a través de la unificacion del derecho y la elaboracion de textos
legislativos nacionales. La aplicacion del derecho dentro de los limites
del Estado era una conditio sine qua non en la salvaguardia de la sobera-
nia nacional y consecuentemente la exclusion de la aplicacion del dere-
cho extranjero.

A pesar de la vocacion universal formal de los organismos internacio-
nales, en la practica su actuacion fue meramente regional. Esto queda

2 Idem.

24 Los paises participantes en este congreso fueron Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Paraguay, Perti y Uruguay. Unicamente Chile y Brasil no ratificaron esos tratados. Idem.

s Basedow, Jiirgen, op. cit., nota 1, p. 32. En ese mismo sentido.

26 Idem.
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evidenciado con la ratificacion o adhesion a los instrumentos internacio-
nales que éstos ultimos fomentaban y en donde es facilmente constatable
que escasamente figuran en ellos los paises latinoamericanos.?”

En abono a esta tesis debe, también, tenerse presente las conclusiones,
del Congreso de Montevideo de 1889 en cita, que constituyen prueba in-
dubitable de este sentimiento nacionalista; una conclusion de especial
relevancia es el rechazo como punto de contacto o conexion contractual po-
sible, el de la nacionalidad y la adopcion como tal del domicilio de las
partes, del establecimiento, sede o lugar de actuacion.?® En los instru-
mentos de Montevideo de 1889 se elimind si no expresamente, si por ex-
clusién en cuanto al régimen adoptado, el principio de la autonomia de la
voluntad como punto de contacto en el vinculo contractual. El argumen-
to de fondo consistio, y asi se debatid, que en el comercio internacional
prevalecian el poder y la influencia de los agentes econdomicos interna-
cionales y, consecuentemente, el de sus propios Estados nacionales “...
cualquier enfoque del problema que tienda a obviar esta realidad” —se
argumenté— “pone en riesgo el interés nacional”.?® La solucion del pun-
to de contacto lex domicilii*® impulsado por el profesor uruguayo Rami-
rez, consistia, precisamente, en neutralizar la tentativa de las potencias
dominantes en el siglo XIX, de obligar a los nuevos Estados nacionales
latinoamericanos a aplicar la ley de la nacionalidad y con ello su orden
juridico. El principio de la autonomia de la voluntad en el derecho inter-
nacional privado, se estimaba, podia constituir un elemento de domina-
cion. Por ello se llegd a aseverar que la autonomia de la voluntad:

“ ...no puede ser absoluta, porque no puede ejercitarse contra las prescrip-
ciones de orden publico relativas a los contratos, y en este caso era indis-
pensable que ese orden publico se determinase por una ley, ... y esa ley no
podia ser otra que la del cumplimiento de las obligaciones... Si esta ley acep-
tara la autonomia de la voluntad, ésta deberia respetarse, pero si no la
aceptara, ninguna relacion juridica podria ser declarada subsistente en con-

27 Ibidem, p. 33.

28 QOperti Badan, Didier, “El Estado actual del tratamiento juridico de los contratos
comerciales internacionales en el Continente Americano”, Los Principios de Unidroit:
¢Un derecho comun de los contratos para las Americas?, Congreso Interamericano, Va-
lencia, Venezuela, Unidroit, noviembre de 1996, p. 32.

2 Ibidem, p- 33.

30 Ibidem, p. 30.
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travencion a los principios de orden publico del lugar del cumplimiento del
contrato. En definitiva, la ley que regularia el contrato seria la del lugar de
su cumplimiento, y no la que las partes eligieran...”.'

Es en esta forma como se adopto la ley del lugar del cumplimiento o
ejecucion de las obligaciones, no solamente como la ley que determina el
régimen juridico del contrato, sino como la ley determinante del orden
publico.

Esta época merece una reflexion final; prevalecia la concepcion que la
forma de “convenciones internacionales” era la técnica mas adecuada pa-
ra la uniformidad del derecho privado e internacional privado.3? En efec-
to, en una comunidad juridica internacional relativamente pequefia, en
cuanto a Estados nacionales participantes se refiere y “civilizada”, las ra-
tificaciones y aprobaciones por los drganos legislativos eran previsibles,
asi como su entrada en vigor; incluso la conduccion de las negociaciones
internacionales se desahogaban en ambitos diferentes.?? Existe un gran
contraste con la época actual en la que existe una verdadera explosion de
la participacion de Estados nacionales en los foros internacionales vy,
consecuentemente, en la construccion del orden internacional comercial;
esta explosion constituye un elemento cuantitativo que modifico sustan-
cialmente la procedencia misma de la Convencién internacional como el
vehiculo idoéneo en la redaccion de normas conflictuales y materiales y
termino por cuestionarla.

Después de la Segunda Guerra Mundial la nocion de la uniformidad
del derecho adquiere un mayor grado de universalidad que cobra auge
particularmente a partir de la década de los 70. Las causas son variadas:
la mengua de la influencia de las potencias europeas a nivel universal, la
emergencia de otras potencias, el surgimiento de decenas de nuevos
Estados independientes, entre otros.3*

Para situar el analisis en perspectiva, la comunidad internacional cre-
ci6 de 58 miembros, que es el mayor nimero de Estados nacionales re-
gistrados en el apogeo de la Liga de las Naciones en 1937, a 184 miem-

31 Ibidem, pp. 33 y 34.

32 Basedow, Jiirgen, “Uniform Law Conventions and the Unidroit Principles of Inter-
national Commercial Contracts”, Uniform Law Review, Unidroit, NS, vol. V, 2000, 1, p.
129.

3 Idem.

34 Basedow, Jiirgen, op. cit., nota 1, p. 33.
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bros en las Naciones Unidas en diciembre de 1995; adicionalmente,
existen una serie de micro-estados, tales como Tuvalu y Kiribati en el
Pacifico que no son miembros de las Naciones Unidas. En la gran mayo-
ria de estos nuevos estados es el sentimiento nacionalista, el que se refle-
ja en su legislacion, independientemente de su legado juridico; aun asi en
gran medida su sistema de derecho privado proviene de las antiguas me-
tropolis coloniales.

Es justamente, después de la Segunda Guerra Mundial cuando los pai-
ses latinoamericanos y los Estados Unidos de América acceden a los orga-
nismos internacionales especializados, como son la Conferencia de Dere-
cho Internacional Privado de La Haya* y el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado (Unidroit);*¢ es en esta época en donde
se crean nuevas organizaciones internacionales ad hoc como son entre
otras la Organizacion Maritima Internacional,’” la Organizacion para la
Aviacion Civil Internacional (OACI)?*® y la Comision de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (Uncitral),’® en el sistema de
las Naciones Unidas. Es precisamente, en éste ultimo foro en el que se
aprueba en Viena, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compra-
venta Internacional de Mercaderias que se encuentra en vigor actualmen-
te en 62 paises, México incluido, y que comprende las dos terceras partes
del comercio mundial. Esta Convencion es el primer gran esfuerzo en la
sistematizacion universal de los principios generales de los contratos.*0

Finalmente, en el Gltimo cuarto del siglo XX y el inicio del XXI se han
venido reconociendo la emergencia de regiones comerciales; unas perfec-
tamente definidas y otras en vias de estarlo. En efecto, paralelamente a la
Unién Europea, eponimo de las regiones comerciales, pueden identificarse
la de la Comunidad de los Estados Independientes, la Organizacion para la
Armonizacion en Africa del Derecho Mercantil (OHADA)*! y en el conti-

35 Para mayor informacioén consultase la pagina www.hcch.net.

3% Para mayor informacion consultase la pagina www.unidroit.org.

37 Para mayor informacion consultese la pagina www.imo.org.

38 para mayor informacion consultese la pagina www.icao.int.

39 Para mayor informacién consultese la pagina www.uncitral.org.

40 Basedow, Jiirgen, op. cit., nota 1, p. 35.

4l L’Organisation pour 1’harmonisation en Afrique du droit des affaires, fue fundada

mediante el tratado firmado en octubre de 1993 en Port Louis, Islas Mauricio, y entrd en
vigor en septiembre de 1995. Al 31 de diciembre del 2000 ha sido ratificado por 16 pai-
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nente americano la region del tratado de libre comercio de América del
Norte*?, el Mercado Comtn Centroamericano, el Mercosur,** por solo
mencionar unos ejemplos, asi como una amplia gama de tratados y acuer-
dos comerciales bilaterales de libre comercio entre los que destacan sin-
gularmente los que tiene suscrito México.*

Se ha observado que en esta ultima etapa existe en las regiones co-
merciales con vocacion institucional una franca tendencia en la transfe-
rencia de facultades legislativas comerciales a 6rganos supranaciona
les,* cuyos efectos son, entre otros, una redefinicion en las negociacio-
nes comerciales, y una recomposicion en la estructura de los organis-
mos internacionales ad hoc. Es precisamente en la integracion juridica
en donde se observa con mayor claridad la transferencia de competen-
cias estatales a una organizacion internacional dotada de poderes de de-
cision y de competencia supranacionales.*® En la medida en que este
proceso de integracion juridica se profundiza, se fortalecen las negocia-
ciones comerciales con los drganos representativos de las regiones co-
merciales, quienes empiezan a tener, precisamente, en tanto tales un
mayor peso especifico en las mismas organizaciones internacionales;
concomitantemente, se observa una mengua significativa en el interés
de las negociaciones comerciales aisladas con Estados nacionales per-
tenecientes a estas regiones comerciales. Resulta obvio que las nocio-
nes de armonizacion y de uniformidad del derecho en este nuevo con-
texto tienen también una transformacion de sustancia.

ses que son: Guinea-Bissau; Senegal; Republica Centroafricana; Mali; Comoras; Burkina
Faso; Benin; Nigeria; Costa de Marfil; Camerun; Togo; Chad; Congo; Gabon; Guinea
Ecuatorial y Guinea.

42 E| Tratado de Libre Comercio de América del Norte..., cit., nota 5.

43 El Mercosur se constituy¢ por el Tratado..., cit., nota 6.

44 Para consultar los tratados y acuerdos comerciales de los que México es parte con-
sultese la pagina www.sre.gob.mx.

45 Véase al respecto el articulo 61 del Tratado de Amsterdam que entré en vigor el lo.
de enero de 1999. Diario Oficial de la Comunidad Europea No. C340 del 10 de noviembre
de 1997.

46 Cornu, Gerard, Vocabulaire juridique, 8a. ed., Paris, Association Henri Capitant,
Presses Universitaires de France, 1987, p. 468.
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Basta mencionar el caso de la Unidon Europea a quien se le confiere
personalidad juridica*’” con poderes para concluir convenciones interna-
cionales con uno o mas Estados u organizaciones internacionales.*® A lo
anterior debe agregarse que la Corte de Justicia europea ha extendido in-
cluso los poderes de negociacion de la Union a través del llamado meca-
nismo de los poderes “implicitos”,* de tal suerte que la Union Europea
es competente para concluir acuerdos internacionales aun ante la ausen-
cia de texto expreso en el Tratado de la Union Europea, si ésta tiene
competencia en esas materias especificas;*® mas aun, la Corte de Justicia
Europea ha sostenido que los tratados concluidos por la Unién Europea
ya sea con terceros paises o con organizaciones internacionales forma
parte del derecho comunitario.’! Estas Convenciones se consideran como
“actos de las instituciones de la Comunidad Europea”; y en esa forma
entran en el ambito de la jurisdiccion de la Corte de Justicia Europea que
tiene como mandato garantizar su aplicacion uniforme,*? en todo el terri-
torio de la comunidad.>?

47 Véase el articulo 281 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, publica-
do en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas nimero C325 del 24 de diciembre
del 2002 que a la letra dice: “La Comunidad tendra personalidad juridica”.

48 Véase el articulo 310 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, publica-
do en el Diario Oficial de la Comunidad Europea niimero C325 del 24 de diciembre del
2002 que a la letra dice: “La Comunidad podra celebrar con uno o varios Estados u orga-
nizaciones internacionales acuerdos que establezcan una asociacion que entrafie derechos
y obligaciones reciprocos, acciones comunes y procedimientos particulares”.

49 Basedow, Jiirgen, General Report. Worldwide harmonization..., cit., nota 1, p. 36.

30 Ibidem, p. 36.

U Ibidem, p. 47.

52 Véase el articulo 234 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, publica-
do en el Diario Oficial de la Comunidad Europea ntimero C325 del 24 de diciembre del
2002 que a la letra dice: “El Tribunal de Justicia sera competente para pronunciarse, con
caracter prejudicial: a) sobre la interpretacion del presente Tratado; b) sobre la validez e
interpretacion de los actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad u por el
BCE; ¢) sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados por un acto del
Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean. Cuando se plantee una cuestion de esta
naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano
podra pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria
una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de es-
te tipo en un asunto pendiente ante un o6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones
no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara
obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia”.

3 Basedow, Jiirgen, General Report. Worldwide harmonization..., cit., nota 1, p. 47.
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Por lo tanto, es valido afirmar que en determinados casos, los Estados
nacionales que pertenezcan a regiones comerciales perfectamente defini-
das y que convengan obligaciones internacionales comerciales con terce-
ros Estados podrian estar actuando incluso u/tra vires.>*

IV. CONSIDERACIONES GENERALES

Una consecuencia clara del fendmeno de la globalizacion, es el incre-
mento de la intensidad del debate sobre las nociones basicas de la armo-
nizacion y de la uniformidad de la legislacion, que se encuentran inexo-
rablemente ligadas al comercio interestatal o transfronterizo,’ segun sea
el caso.

A este respecto se ha venido polemizando, si la unificacion de los
principios contractuales, de manera mas general, del derecho de las obli-
gaciones, facilita el comercio internacional, estimula el sentido de la
competencia en el libre mercado y, por lo tanto, si la armonizacion o
unificacion legislativa tiende a propiciar una mayor prosperidad econo-
mica.’® Mas aan, la uniformidad reduce en forma considerable, la com-
petencia entre sistemas de legalidad y disposiciones regulatorias; no
obstante lo anterior, no debe pasar desapercibido que la competencia de
sistemas legales ha sido y continua siendo determinante para evitar fosi-
lizaciones juridicas generadoras de ineficiencias nocivas que se perpe-
tuan en un sistema legal.>’

En la actualidad, la recepcion de mecanismos de legalidad no son atri-
buidos a elementos de nacionalidad, sino de conveniencia y de necesi-
dad.’® En todo analisis debe considerarse que el derecho uniforme no es

4 Ibidem, p. 41.

55 Existen, sin embargo, algunos autores que sostienen que la armonizacién no resulta
necesariamente de los imperativos econdomicos o bien de mandatos estatutarios. En Kron-
ke, Herbert, Unidroit 75th. Anniversary Congress on Worldwide Harmonization..., cit.,
nota 18, p. 15.

56 Hartcamp, Arthur S., “Modernisation and Harmonization of Contract Law : Obje-
tives, Methods and Scope”, Uniform Law Review, Unidroit, NS, 2003, vol. VIII, 1y 2,
p- 82.

57 Kronke, Herbert, “International Uniform Commercial Law Conventions: Advanta-
ges, Disadvantages, Criteria for Choice”, Uniform Law Review, NS, vol. V, 2000, 1, p. 19.

58 Borba Casella, Paulo, “Economic integration and Legal Harmonization, with spe-
cial reference to Brazil”, Uniform Law Review, NS, vol. 111, 2 'y 3, 1998, p. 293.
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un fin en si mismo, sino una respuesta a necesidades practicas.”® De ma-
nera mas general debe partirse del postulado que el derecho, y en la es-
pecie el derecho mercantil, tampoco es un valor en si mismo,* sino que
coadyuva al fortalecimiento de los valores econdémicos y culturales de
una sociedad. Aun asi, la unificacioén del derecho no obedece solamente
a intereses econdémicos o financieros, sino también reconoce intereses
politicos y culturales. En todo proceso de integracion juridica como lo es
verbi gratia el europeo, la unificacion legislativa tiene un valor politico
y social indiscutible. En suma, la armonizacion y la unificacion legislati-
va, cuando se producen, constituyen un activo cultural de una gran rele-
vancia.®!

Para posibilitar una mejor comprension del pretendido alcance de nues-
tro analisis, debe avanzarse una precision en las nociones mismas de ar-
monizacion y de uniformidad, aun cuando debe admitirse que ellas
mismas estan sujetas a intensas controversias.%?

A pesar de sus cambios semanticos constantes, se puede sostener que
la nocion de la armonizaciéon consiste en unificar conjuntos legislati-
vos, ya sea mediante la elaboracion de un nuevo derecho, ya sea a tra-
vés del disefio de normas que posibiliten una aproximacion entre dos o
mas sistemas juridicos. La armonizacion conlleva un proceso legislati-
vo consistente en compatibilizar disposiciones que provienen de orige-
nes y, frecuentemente, de épocas diferentes. La armonizacién modifica
legislaciones en vigor con el proposito de darles mayor coherencia me-
diante nuevas disposiciones.®® El efecto inmediato de la armonizacion es
el de reducir las diferencias y las divergencias entre las legislaciones.®
Se ha llegado a sostener que el proceso de la armonizacion debe referirse
exclusivamente a las reglas conflictuales que son propias del derecho in-

39 Ibidem, p. 304.

60 Hartcamp, Arthur S., op. cit., nota 56, p. 84.

61 Idem.

62 En este contexto se ha llegado a postular que las nociones bésicas son la armoniza-
cion, la unificacion y la uniformidad. En Borba Casella, Paulo, op. cit., nota 58, p. 288.

03 Cornu, Gerard, op. cit., nota 46, p. 423.

64 Issa-Sayeh, Joseph, “Quelques aspectos techniques de I’integration juridique 1’e-
xemple des actes uniformes de Ohada”, Revue de Droit Uniforme, Unidroit, 1999, vol.
IV, 1, p. 6.
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ternacional privado y que no alteran, ni tampoco se refieren al derecho
substantivo.®

En el proceso de la uniformidad legislativa se ha querido distinguir
conceptualmente la unificacion de la uniformidad propiamente dicha. La
unificacion reemplaza a la legislacion nacional con normas previamente
consensadas; al ser el texto idéntico se pretende eliminar cualquier con-
flicto de leyes. El problema conflictual empero, no se elimina totalmente
ya que es dificil que la unificacion alcance una aplicacion absoluta o uni-
versal.®¢

La unificacidn sustituye, por un texto Unico, a legislaciones disimbo-
las anteriormente en vigor. La nocion de unificacion es mas comprensiva
y se observa en integraciones juridicas substantivas ya que tiende a eli-
minar las diferencias de textos legislativos mediante la introduccioén de
un texto Unico, redactado en términos idénticos por los Estados naciona-
les miembros de una region comercial especifica o de una organizacion
internacional. En suma, la unificacion postula en una materia especifica,
una reglamentacion idéntica. La viabilidad de la identidad del texto legal
unico depende de un sinnumero de factores de gran diversidad: el grado
de integracion econdmica, la naturaleza juridica de la estructura de los
Estados miembros de la region econdomica y de sus sistemas juridicos,’’
la naturaleza de la materia que se pretende uniformar, entre otras. Final-
mente, y como bien lo expresa el profesor Tallon, la integraciéon en su
apogeo va terminar por socabar a las autarquias juridicas.®®

El caso de la OHADA® es singular en un proceso de unificacion, ya
que conforme a los articulos 50. y 1070 del Tratado de su creacion, las

% Borba Casella, Paulo, op. cit., nota 58, p. 288.

6 Idem.

67 Cornu, Gerard, op. cit., nota 46, p. 884.

68 Tallon, Denis, “Quel droit comparé pour le XXIeme. siecle?” Revue de Droit Uni-
forme, Unidroit, NS, vol. III, 2 y 3, 1998, p. 704.

9 L’Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires..., cit., nota 7.

70 El articulo 5o. del tratado de su creacion a la letra dice: Les actes pris pour I’adop-
tion des régles communes prévues a larticle premier du présent Traité sont qualifiés
« Actes uniformes ». Les Actes uniformes peuvent inclure des dispostions d incrimina-
tion pénale. Les Etats Perties s’engagent a déterminer les sanctions pénales encourues. El
articulo10 del Tratado de su creacion a la letra dice: Les Actes uniformes sond directe-
ment applicables et obligatoires dans fies Etats-Parties nonobstant toute disposition con-
traire de droit interne, antérieure ou postérieure.
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actas uniformes son validas en todo el territorio de los Estados miem-
bros. A este efecto el Secretariado permanente propone al Consejo de Mi-
nistros el programa anual de armonizacion y elabora los proyectos de ac-
tas uniformes en conformidad con los Estados miembros, con previa
opinién de la Corte Comun de Justicia y Arbitraje. Las actas de derecho
uniforme entran en vigor en el territorio de los Estados nacionales miem-
bros, dentro de los siguientes 90 dias después de su adopcion y pueden
ser recurridas 30 dias después de su publicacion en el periddico oficial
de la OAHDA."!

En el ambito regional, con vocacion institucional, es en donde se ob-
serva con mayor vigor la integracion juridica. La experiencia de la Union
Europea ha probado a través de sus directivas ser la mas exitosa, aun
cuando su aplicacion se encuentre limitada por la carencia de facultades
legislativas generales, como en el caso de la OHADA.” Las directivas
destinadas a todos los Estados miembros, son particularmente valiosas
en la armonizacion del derecho privado, en especial, del derecho de las
obligaciones. Si se contrasta la construccion de normas legales como re-
sultado de la implementacion de una directiva europea con aquellas que
se han realizado de conformidad con convenciones internacionales, es
facilmente perceptible que las directivas en areas especificas tienen una
mayor posibilidad de ser efectivamente aplicadas.

La uniformidad por su parte tiene dos vertientes ya que puede referir-
se tanto a normas conflictuales como substantivas. La uniformidad es
gradualmente mas profunda que la armonizacion, pero lo es menos que
la unificacion. La uniformidad es mas flexible y por ello mas compren-
siva.”?

Las Convenciones interamericanas son facilmente catalogables en la
vertiente de la uniformidad y se refieren tanto a normas conflictuales co-
mo substantivas.

71 El articulo 90. del Tratado relativo a la armonizaciéon del derecho mercantil en

Africa a la letra dice: “Les actes uniformes entrent en vigueur quatre-vingt-dix jour aprés
leer adoption sauf modalités particuliéres d’entrée en vigueur prévues par 1’ Acte unifor-
me lui-méme. IIs sont opposables trente jours francs apres leur publication au journal of-
ficiel de ’TOHADA. IIs sont également publies au journal officiel des Etats Parties ou par
tout tout autre mmoyen appropié”.

72 L’Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires..., cit., nota 7.

73 Borba Casella, Paulo, op. cit., nota 58, p. 291.
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La uniformidad también adopta la via de la supranacionalidad que per-
mite introducir en un sistema pluri-juridico directamente normas en el or-
den juridico de cada uno de los estados miembros,’ ya sea que deben ser
adoptados por sus parlamentos o congresos o directamente cuando exista
una transferencia de facultades legislativas a los 6érganos supranacionales.

Debe diferenciarse en todo proceso de armonizacion o de uniformidad
las normas imperativas de las normas facultativas o supletorias; aun
cuando, frecuentemente, debe atenderse en estos procesos a normas im-
perativas, cuya naturaleza no es estrictamente de derecho privado, pero
que exigen una aplicacién inmediata con abstraccion de la determinacion
de la ley aplicable de un contrato determinado.” En estos procesos la
ponderacion del origen de la armonizacion o de la uniformidad es sub-
stantiva; deben dar igualmente respuestas a interrogantes basicas tales
como el entorno del origen de las normas sujetas a armonizacidon o uni-
formidad; las causas econdomicas que impulsaron su creacion; si éstas
normas pertenecen y en que medida a un conjunto normativo tradicional;
si deben ser adaptadas para satisfacer nuevas condiciones econdémicas,’®
entre otras. También requiere considerarse si las normas que se pretende
armonizar o uniformar estan destinadas a satisfacer nuevas expectativas
sociales o bien permanecen “neutrales” con relacion a estas expectativas.

La armonizacion y la uniformidad pueden tener diferentes enfoques;
pueden ser universales o simplemente regionales. En este tltimo extremo
convergen igualmente una multitud de elementos de diversidad; en efec-
to las diferencias en una region determinada bien pueden ser geograficas,
econdmicas, culturales o bien ser propias de un sistema de derecho que
pertenecen a una realidad socio-econémica de una nacién especifica.”’

La armonizacion puede tener varios grados; puede tener como propo-
sito la eliminacion de las principales diferencias entre disposiciones na-
cionales; o bien inducir Ginicamente un minimo de soluciones comunes;
su alcance también puede ser muy diverso: crear reglas comunes en areas
especificas del derecho de las obligaciones o inclusive reducirse al trata-
miento de contratos especiales.

" Issa-Sayeh, Joseph, op. cit., nota 64, p. 6.

75 Calus, Andrzej, “Modernisation and Harmonization of contract law: focus on selec-
ted Issues , Uniform Law Review, Undroit, NS, vol. 11, 1 y 2, 2003, p. 158.

7 Ibidem, p. 159.

" Idem.
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Uno de los aspectos cruciales del proceso de armonizacion es la elec-
cion del area juridica a ser considerada; con frecuencia se habia observa-
do que en el ambito universal esta eleccion habia correspondido a lideres
académicos o intelectuales,”® que presidian centros de decision ya sea en
gobiernos o en organizaciones internacionales. Si bien el area juridica
elegida podria tener una fascinacion académica, se daba el caso de su re-
chazo, si no es el de una franca indiferencia por parte de los actores del
mercado. La consecuencia era predecible: los instrumentos internaciona-
les o bien no entraban en vigor, o bien los agentes del mercado no los
consideraban como punto de referencia de legalidad para normar sus re-
laciones contractuales. A lo anterior habia que agregar que en multiples
casos los parametros de areas en estudio estaban sujetos a cambios
constantes.

En suma como bien lo expresa el profesor Goode:”°

“...The treaty collections are littered with conventions that have never co-
me into force, for want of the number of required ratifications, or have
been eschewed by the major trading States. There are several reasons for
this: failure to establish from potential interest groups at the outset that
there is a serious problem which the proposed convention will help to re-
solve; hostility from powerful pressure groups, lack of sufficient interest
of, or pressure on, governments to induce them to burden still further an
already over-crowed legislative timetable; mutual hold-backs, each State
waiting to see what others will do, so that in the end none of them does
anything...”

El planteamiento final consiste en destacar que si bien es trascenden-
te la eleccion de un ambito legal especifico que sea viable para su ar-
monizacion o uniformidad, importa igualmente considerar si las politi-
cas de los Estados nacionales son también conciliables en estas areas
especificas.

Seria, sin embargo, un error asociar el destino de la armonizacion o de
la unificacion del derecho privado a los intereses de los operadores del
mercado o bien intentar redactar instrumentos muy flexibles de soft law,
en areas de alta sensibilidad. En los procesos de armonizacion debe aten-

8 Kronke, Herbert, op. cit., nota 57, p. 17.
79 Goode, Roy, “International Restatements of contract in English contract law”, Uni-
form Law Review, Unidroit, NS, 11, vol. II, 2, 1997, p. 232.
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derse aspectos intimamente relacionados con la cultura juridica y por su
naturaleza deben ser redactados con un gran detalle para asegurar su cohe-
rencia.®0

Las Convenciones internacionales de derecho privado, o de interna-
cional privado para ser exitosas, deben ser innovativas y aportar solucio-
nes a las necesidades tanto de individuos como de agentes econdmicos
involucrados en el comercio internacional.?!

En este contexto hace mas de un siglo Mancini®? sostenia que un siste-
ma legal universal, aun cuando limitado a ciertos ambitos, para ser efec-
tivo deberia de circunscribirse a principios y reglas generales, indepen-
dientemente de las circunstancias nacionales especificas. Pareciera que
esta argumentacion podria ser valida actualmente: la uniformidad requie-
re de identidades culturales y valores compartidos.??

Si bien los argumentos anteriores son validos no lo son menos las ex-
periencias recientes. En el ambito universal,3* es necesario admitirlo, las
convenciones internacionales sard law, cuya ortodoxia proviene de épo-
cas anteriores, no han sido lo suficientemente eficientes en la armoniza-
cion del derecho privado e internacional privado. Las causas son muy
variadas y sus analisis escapan a los limites de este trabajo. Se podria,
sin embargo, dar cuenta de algunas que se mencionan con mayor fre-
cuencia. La preparacion de una convencion multilateral requiere de un
consumo de tiempo significativo que es, generalmente, altamente onero-
so, si se atiende a los resultados que se obtienen. En las negociaciones
comerciales son las formulas de compromiso,?® las que prevalecen y re-
flejan en las convenciones internacionales la expresion del minimo co-
mun denominador®® de intereses nacionales, al que estan dispuestos a
conceder®’ los negociadores internacionales. A esta formula de compro-

80 Kronke, Herbert, op. cit., nota 57, p. 17.

81 Ibidem, p. 20.

82 Citado por Borba Casella, Paulo, op. cit., nota 58, p. 291.

8 Idem.

84 Calus, Andrzej, op. cit., nota 75, p. 159.

85 Goldring, John, “Globalisation, National Sovereignty and the Harmonisation of
Laws”, Uniform Law Review, Unidroit, NS, vol. II1, 2/3, 1998, p. 448.

86 Bonell, Michael Joachim, “Modernisatrion and Harmonization of Contract Law:
Objetives, Methods and Scope”, Uniform Law Review, NS, vol. VIIL, 1y 2, 2003, p. 94.

87 Goldring, John, op. cit., nota 85, p. 448.
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miso se le ha calificado con razén como de alcance “minimalista”. La
expresion “minimalista” conlleva las siguientes notas distintivas: @) El
levantamiento de un listado de términos equivalentes en los Estados na-
cionales en los que se pretende uniformar la legislacion; b) La clasifica-
cion de codigos y disposiciones estatutarias que corresponden a esos tér-
minos; ¢) La identificacion del comun denominador de las reglas
clasificadas y finalmente d) La formulaciéon de nuevas reglas consisten-
tes en esos comunes denominadores.®® Este enfoque “minimalista” que
priva en las convenciones hard law se resume en la redaccion de normas
“oficiales” o “positivas” (vinculantes); en este enfoque cualquier otro ti-
po de normas se consideran inciertas para ser uniformadas; este enfoque
igualmente soslaya la disparidad proveniente de interpretaciones contra-
dictorias de las mismas leyes o de la de sus comunes denominadores por
tribunales, arbitros o partes contratantes y con ello la de un derecho
transnacional, verbi gratia el derecho creado por las partes contratantes;
e ignora finalmente el derecho que en forma cotidiana se forma en la
practica contractual o jurisdiccional.

Estas caracteristicas de las convenciones internacionales hard law, li-
mitan seriamente su potencial innovativo; su ratificacion también provo-
ca un problema singular: pocas son las convenciones que entran en vigor
ya que para ello requieren de un numero determinado de ratificaciones.®’
Finalmente, cuando se considera que la Convencidon multilateral deba ser
modificada, es necesario repetir el mismo proceso; su flexibilidad para
su actualizacion es por tanto muy reducida. A esto hay que agregar que
la comunidad internacional ha mostrado muy poca habilidad para actua-
lizar los instrumentos internacionales aun cuando se hayan experimenta-
do cambios de sustancia.”

El enfoque “minimalista” contrasta con el enfoque de la consecucion
de la mejor regla comercial. Los actores en el comercio internacional an-
helan la maxima uniformidad posible. Este enfoque sostiene que la uni-

88 Kozolchyk, Boris, “The Unidroit Principles as a Model for the Unification of the
Best Contractual Practices in the Americas”, Los Principios de Unidroit: ;Un derecho
comun de los contratos para las Américas?, Congreso Interamericano, Valencia, Vene-
zuela, 6 al 9 de noviembre de 1996, Actas, p. 98.

89 Farnsworth, E. Allan., “Modernization and Harmonization of contract law: an
American Perspective”, Uniform Law Review, NS, vol. VIII, 1/2, 2003, p. 106. En este
mismo sentido vease Calus, Andrzej, op. cit., nota 75, p. 160.

9% Kronke, Herbert, op. cit., nota 57, p. 18.
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formidad no debe agotarse en la que proviene del Estado, sino sustentar-
se en las practicas, usos y costumbres comerciales.”!

Es por ello que se han explorado otras formas en la creacion del orden
internacional comercial. Se ha intentado proponer a sistemas juridicos o
regiones comerciales, que no tienen vocacion institucional, la forma de
“ley modelo” que debe ser discutida, antes de adoptarse, por los 6rganos
legislativos de cada Estado nacional; o bien la formulaciéon de instrumen-
tos internacionales ya sea de derecho material o conflictual, en los que se
intenta sistematizar practicas comerciales como los Términos de Comer-
cio Internacional (INCOTERMS), elaborados por la Camara Internacio-
nal de Comercio de Paris, modelo de clausulas contractuales tipo, relato-
rias (Restatements) o guias legislativas o contractuales.

A este respecto, es de mencionarse la ley modelo y el reglamento de
arbitraje, documentos que se elaboraron en el seno de Uncitral®?> y cuyos
resultados han sido sensiblemente exitosos.”

La Camara de Comercio Internacional con sede en Paris dentro del ré-
gimen de los usos previstos por el articulo 90. inciso 2 de la Convencion
de Viena de 1980,%* desarrolld los llamados términos internacionales de
comercio (INCOTERMS) de amplia aceptacion por parte de los agentes
economicos en el comercio internacional, tales como importadores, ex-
portadores, compaiiias transportistas, aseguradores, agentes aduanales,
consultores en comercio internacional, entre otros. Las INCOTERMS??
aportan definiciones comunes en el comercio internacional con respecto

1 Kozolchyk, Boris, op. cit., nota 88, p. 94.

22 Verla pagina www.uncitral.org.

93 México incorpord la ley modelo de arbitraje en su Codigo de Comercio conforme
al Diario Oficial de la Federacion de fecha 22 de julio de 1993.

94 Véase el articulo 9o. inciso 2 de la Convencién de Viena, fue publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el dia 17 de marzo de 1988, cuya fe de erratas fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 25 de abril de 1988. El articulo 9o. fraccion
2a. a la letra dice: “... Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho
tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber
tenido conocimiento y que en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y
regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico mercantil
de que se trate...”.

95 La Camara Internacional de Comercio se ha encargado desde 1936 de su elabora-
cion y actualizacion de acuerdo con los cambios que va experimentando el comercio in-
ternacional. Actualmente estan en vigor los INCOTERMS 2000 en la Publicacion 560 de
la Camara de Comercio Internacional.
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al momento y lugar preciso en que la parte vendedora transmitird a la
compradora los riesgos y las responsabilidades sobre las mercancias, al
objeto del contrato, a las definiciones de las obligaciones relativas al pre-
cio tales como el envase, el embalaje, la carga de la mercancia a bordo
del vehiculo de transporte, el flete local y el internacional, el seguro de
mercancia, el tipo especifico de cobertura, los aranceles, los tramites y
gastos para el despacho de exportacion e importacion, el costo por las
maniobras de carga y descarga de la mercancia, entre otros.

La importacion de los INCOTERMS es su aceptabilidad por un gran
numero de Estados nacionales y es un claro ejemplo de los instrumentos
legales sujetos al régimen de soft law. El efecto de su uniformidad en la
legislacion relativa en la comunidad internacional no solamente es for-
mal, sino que sirve de marco legal de referencia para la solucién de con-
troversias, generalmente arbitral que es su vocacion natural, en términos
y usos internacionalmente aceptados. En la solucién de controversias se
provee de la uniformidad legal necesaria que permite un alto grado de pre-
dictibilidad en las transacciones de comercio exterior y con ello de certe-
za juridica.

Por su parte, la justipreciacion de las guias legislativas, radica, justa-
mente, en el balance de su contenido legal y econémico. En efecto, las
guias legislativas en su punto de origen consideran las diversidades de
los sistemas legales para poder ofrecer soluciones alternativas para las
partes en contratos especificos. En esta forma se intenta superar las conse-
cuencias adversas provenientes de las diferencias en las normas lega
les.%®

La guia legislativa proporciona fundamentos importantes para las va-
loraciones econdmicas de elementos contractuales en transacciones espe-
cificas. En este contexto, los elementos juridicos que se introducen en la
guia legislativa, no se agotan en la perspectiva de eliminar las conse-
cuencias resultantes de las diferencias provenientes de legislaciones do-
mésticas, sino son constitutivas de un método para singularizar clausulas
contractuales que son de una gran relevancia juridica.®’

En la misma forma la guia contractual es de especial utilidad. Uno de
los documentos mas exitosos en este ambito es la guia de franquicias in-

96 Calus, Andrzej, op. cit., nota 75, p. 161.
7 Idem.
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ternacionales elaboradas por el Unidroit.®® La composicion de su grupo
de trabajo® y la aprobacion final por el Consejo de Direccion de compo-
sicion plural,!® le asegura un alto grado de internacionalidad y equili-
brio. Los argumentos hechos valer en favor de la eleccion de guia legis-
lativa, dan buena cuenta del debate entorno al régimen de soft law. En
efecto, al decidirse por la elaboracién de una guia contractual fueron
varios los elementos de conviccion que se analizaron: la guia ilustraria

% Unidroit Franchising guide.

99 El grupo de trabajo compuesto por: Mr. Alan Rose. President, Australian Law Re-
form Comision, Canberra Member of the Unidroit Governing Counsil, Chairman of the
Study Group, Rapporteur on Chapter 17; Mr. Andrzej Calus. Professor of Law, Director,
Institute of International Law, Faculty of Foreign Trade of the Warsaw School of Econo-
mics, Warsaw; Mr.Aldo Frignani. Professor of Law, University of Turin; Frignani e Pi-
vano, Turin, Repporteur on Chapter 11; Mr. Franklin C. Jesse Jr.; Gray Plant Mooty &
Bennett, Minneapolis; Vice-Chairman of the Committee on international Franchising of
the Section on Business Law of the International Bar Association; Rapporteur on Chapter
9 and Chapter 13; Mr. Istvan Kiss. Secretary-General and Chief Executive Officer, Hun-
garian Franchise Association, Budapest; Mr.Alexander S. Konigsberg, Q.C., Lapointe
Rosenstein, Montreal; Former Chairman of the Committee on International Franchising
of the Section on Business Law of the International Br Association; Rapporteur on Chap-
ter 3 and Chapter 10; Mr. Martin Mendelsohn. Eversheds, London; Former Chairman of
the Committee on Inernational Franchising of the Section on Business Law of the Inter-
national Bar Association; Rapporteur on Chapter 4, Chapter 6, Chapter 15 and Chapter
16; Mr. B. Sen. Senior Advocate at the Supreme Court of India, New Delhi; Member of
the Unidroit Governing Council; Mr. Albert Schulz. Sigle Loose Schmidt-Diemitz, Stutt-
gart, Chairman of the Committee on International Franchising of the Section on Business
Law of the International Bar Association; Rapporteur on Chapter 5, Chapter 7 and Chap-
ter 14: Mr. John Vernon. Strasburger & Price, L.L.P., Dallas; Rapporteur on Chapter 2;
Mr. Philip F. Zeidman. Rudnick, Wolfe, Epstein & Zeidman, Washington; General Coun-
sel of the International Franchise Association, Washington; Former Chairman of the
Committee on International Franchising of the Section on Business Law of the Inter-
national Bar Association, Rapporteur on Chapter 8, Chapter 12 and Chapter 19; Ms.
Lena Peters. Research Officer; UNIDROIT Secretariat; Secretary to the Study Group:
Rapporteur on Introduction, Chapter 1, Chapter 18, Chapter 20 and Annexes 1-3 General
Editor.

100 Consejo de Direccion compuesto por: Omer I. Akipek/Turkey; Antonio Boggia-
no/Argentino; Isabel de Magalhaes Collado/Portugal; Charles R.M. Dlamini/South
Africa; E. Allan Farnsworth/Estados Unidos de América; Royston M. Goode/United
Kingdom; Yasuo Hamasaki/Japon; Arthur S. Hartkamp/Netherlands; Tsvetana Kame-
novA/ Bulgaria; Roland Lowe/Austria; Lyou Byung-hwa/Republic of Korea; Ferenc
Madl/Hungary; Vicente Marotta Rancel/Brasil; Jorg Pirrung/Germany; Jean-Pierres
Plantard/Francia; Jacques Putzeys/Bélgica; Alan D. Rose/Australia; Jorge Sénchez
Cordero Davila/México; Biswanath B. Sen/India; Leif Sevon/Finland; Anne-Marie
Trahan/Canadé; loannis Voulgaris/Grecia; Pierre Widmer/Switzerland; Zhang Yue-
jiaO/People’s Republic of China.
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problemas que pudieran surgir con temas ya regulados en una u otra for-
ma por las legislaciones nacionales, pero que fuesen de importancia capi-
tal en el contexto de las franquicias (verbi gratia situaciones relaciona-
das con la propiedad intelectual). Igualmente podria ilustrar las ventajas
y desventajas de las diferentes opciones que se ofrecen a los operadores
del mercado y los prevendria de las dificultades que pudieran surgir en la
confeccion de un contrato de franquicias; la exposicion de esta guia se
hubiera visto frustrada si Unidroit hubiese optado por la forma tradicio-
nal de una convencién hard law. Esta guia contractual pudo ser elabora-
da en un corto periodo de tiempo; en contraposicion el método y el tiem-
po requerido para la elaboracion de una convencidon hard law son,
sustancialmente, diferentes. Esta guia se pudo proponer inmediatamente
después de concluida al mercado y en consecuencia ponerla a disposi-
cion de los operadores del mercado; en tanto que la Convencion Interna-
cional hubiera requerido de un niimero determinado de ratificaciones pa-
ra entrar en vigor seguida de la preparacion de legislaciones nacionales
que la implementasen. Es asi como se determind que si el proposito de
la elaboracion de un instrumento internacional era que fuera adoptada a la
brevedad por la comunidad franquisataria o bien que le pudiere proporcio-
nar un marco legal de referencia, en donde desarrollan sus practicas con-
tractuales, la forma de guia contractual seria la forma mas apropiada.

Todas estas son formas de textos legales no vinculantes que se han
llamado “normas narrativas” y que se integran al mencionado régimen
de soft law.10!

Los textos legales sujetos a este régimen si bien estan desprovistos de
un caracter juridico obligatorio, comienzan a ejercer un enorme ascen-
diente sobre la conducta de los agentes del mercado y a provocar cam-
bios significativos en las practicas comerciales, por lo que no se puede
soslayar su importancia.

Esta construccion de normas narrativas o de soff law ha sido muy re-
currida en el pasado reciente. Es el proceso de eliminacion de barreras
para el comercio internacional, el que ha inducido a los Estados naciona-
les a modificar su derecho de obligaciones y de contratos y adoptar o
aplicar estas leyes modelo, relatorias (restatements) o guias legislativas

101 Jayme, Eric, Rechtsbegriffe und Kunstgeschichte: En neues Recht zum Schutz von
Kulturgut, Internationales Kultrerguterschulz.
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o contractuales elaboradas por organizaciones internacionales prestigio-
sas como lo son Unidroit o Uncitral.

Estos instrumentos satisfacen, ademas, otras finalidades: asisten a las
partes en transacciones internacionales y ofrecen diversas soluciones a los
derechos nacionales, tanto en la formacion como en la aplicacion de
los contratos. En estos casos, la importancia de esta armonizacion “indi-
recta” radica en la adopcion de soluciones uniformes, especialmente por la
que respecta a normas facultativas o supletorias que difieren sensiblemente
de un sistema legal a otro.!02

Igualmente, y en forma muy sefialada como normas narrativas sujetas
al régimen del soft law, pueden citarse los Principios de los Contratos
Comerciales Internacionales (Principios de Unidroit ) aprobados en ma-
yo de 1994 por el Consejo de Direccion del Unidroit.!93

Sin entrar al analisis de la naturaleza que se contiene en lo particular
de cada disposicion de los Principios de Unidroit, que escapa totalmente
a los limites de este trabajo, en términos generales, se puede sostener que
este cuerpo normativo, ofrece un sistema “neutral” de reglas. Bajo esta
consideracion se puede recurrir a ellos cuando se trate de suplir deficien-
cias u omisiones en convenciones de derecho privado; significan igual-
mente una alternativa a las leyes nacionales que estan disefiadas para re-
solver situaciones locales y que dificilmente al confeccionarse se repara
en transacciones comerciales internacionales.!%4

Los argumentos anteriores encuentran uno de sus puntos de apoyo en
el origen de estos Principios de Unidroit; el grupo inicial de trabajo'%s es-

102" Calus, Andrzej, op cit., nota 75, p. 161

103 Principios Unidroit.

104 Basedow, Jurgen, op. cit., nota 32, p. 137.

105 [ primer grupo de trabajo estuvo constituido por los siguientes juristas: Michael
Joachim, Bonell. Professor of Law, University of Rome I, “La Sapienza”; Chairman of
the working Group; Rapporteur on Chapter I (including the Preamble), Chapter 2 and
Cjapter 4. Patrick Brazil. Attorney, Canberra; forjmer Secretary, Attoney General’s De-
partment, former member of de Unidroit Governing Council. Paul-André, Crepeau. Di-
rector, Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec; Professor of Law,
McGill University, Montreal. Samuel K. Date-Bah. Professor of Law, University of
Accra; Special Adviser (Legal) Commonwealth Secretariat, London. Adolfo Di Majo.
Professor of Law, University of Rome I “La Sapienza” Ulrich, Drobing. Director,
Max-Planck-Institute fiir und internationales Privatrecht, Hamburg; Rapporteur on Chap-
ter 7, Section 2 and Co-Rapporteur on Chapter 3. E. Allan Farnsworth. Professor of Law,
Columbia University in the City of New York School of Law; Member of the
UNIDROIT Governing Council; Chairman of the Editorial Committee. Marcel Fontaine.
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tuvo compuesto por distinguidos juristas, provenientes de diferentes ju-
risdicciones, cuya Optica fue esencialmente transnacional y por lo mismo
excluyd cualquier preeminencia de derecho positivo proveniente de un
sistema legal particular, y asegurar su caracter internacional. La conver-
gencia de diferentes mentalidades juridicas y su conciliacion en la obten-
cion de la mejor regla comercial es uno de las grandes aportaciones en
esta obra colectiva que se enriquecid sensiblemente en el 2004.19

Professor of Law, Centre de droit des Obligations, Université Catholique de Louvain,
Louvain la_Neuve ; Rapporteur on. Chapter 5 and on Chapter 6, Section I (excluding
Articles 6.1.14 to 6.1.17). Michael P. Furmston.- Professor of Law University of Bristol;
Rapporteur on Chapter 7, Section 1 (excluding Articles 7.1.4 and7.1.6). Alejandro Garro.
Lecturer at the Columbia University in the City of New York School of Law ; formar
Attorney, Buenos Aires. Arthur S. Hartkamp. Advocate-General at the Supreme Court of
The Netherlands, The Hague, Professor of Law, Utrecht University; member of the
UNIDROIT Governing Council. Hisakazu Hirose. Professor of Law, University of To-
kyo, Komaba. Huang Danhan. Professor of Law, University of International Business
and Economics; former Deputy Director of the Department of Treaties and Law at the
Ministry of Foreign Economic Relations and Trade of the People’s Republic of China,
Beijing. Alexander S. Komorov. President of the Court of International Commercial
Arbitration at the Russian Federation Chamber of Commerce and Industry; Head of
Law Department, All-Russian Academy of Foreign Trade, Moscow. Ole Lando. Profes-
sor of Law?2 Institute of European Market Law, Copenhagen School of Economics and
Business Administration; Rapporteur on Chapter 7, Section 3, Co-Rapporteur on Chapter
3. Dietrich Maskow. Attorney, Berlin; Former Director, Institut fiir ausldandisches Recht
und Rechtsvergleichung der DDR; Repporteur on Articles 6.1.14 to 6.1.17 and on Chap-
ter 6, Section. 2. Denis Tallon. Professor of Law; Former Director, Institut de droit com-
paré de Paris; Université de droit, d"’economie et de sciences sociales. (Paris a) ; Rap-
porteur on Article 7.1.6 and on Chapter 7, Section 4. Secretary to the Working Group
was Lena Peters of the Unidroit Secretariat.

106 E] segundo grupo de trabajo estuvo constituido por los siguientes juristas: Luiz
Olavo Baptista. Profesor of Law, University of Sao Paulo, Michel Joachim Bonell. Pro-
fessor of Law, University of Rome I, “La Sapienza”; Consultant, UNIDROIT; Rappor-
teur on Chapter 2 Section 2 and paragraphs 4 and 6 of the Preamble; Chairman of The
Working Group”. Paul André Crepeau. Professor of Law (emeritus). Quebec Research
Center for Private and Comparative Law, McGill University, Montreal. Samuel K. Da-
te-Bah. Justice, Supreme Court of Ghana. Adolfo Di Majo. Professor of Law , Uniersity
Rome III. Aktham El Kholy. Attorney at Law (Supreme Court), Cairo. E. Allan Farn-
sworth-McCormack Professor of Law, Columbia University in the City of New York
School of Law; Chairman of the Editorial Committee; Repporteur on the Model Clause.
Paul Finn. Judge Federal Court oof Australia; Rapporteur on Article 1.8. Marcel Fontai-
ne. Professor of Law (emeritus), Centre de Droit des Obligations, Université Catholique
de Louvain, Louvain-la Neuve; Rapporteur on Chapter 9. Michael P. Furmston. Profes-
sor of Law (emeritus), University of Bristol; Rapporteur on Chapter 5, Seccion 2. Arthur
S. Hartkamp. Procureur —Géneral at the Supreme Court of The Netherlanda; Professor of
Law, University of Amsterdam; Member of the Unidroit Governing Council; Rapporteur
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Mucho se ha discutido acerca de la naturaleza juridica de los Princi-
pios de Unidroit. En su preambulo se determina su ambito de validez:

Estos principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mer-
cantiles internacionales.

Ellos deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado someter el
contrato a sus disposiciones.

Estos principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado
que el contrato se rija por los “principios generales del derecho”, la “/ex
mercatoria” 0 expresiones semejantes.

Estos Principios pueden proporcionar una solucion a un punto contro-
vertido cuando no sea posible determinar cudl es la regla (rule) de derecho
aplicable a dicho contrato.

Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o suplementar
textos internacionales de derecho uniforme.

Estos Principios pueden servir de modelo para la legislacion a nivel na-
cional o internacional.

Al margen de cualquier polémica relativa a su naturaleza, se estimo
que los Principios de Unidroit tienen como finalidad la consecucion de
las diferentes funciones para las que fueron creados.
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Igualmente se cuestiona si los Principios de Unidroit son suficiente-
mente generales para poder concluir que son efectivamente Principios
generales de derecho. Puede sostenerse en este contexto que su carac-
ter general no proviene de su contenido, sino de su aceptabilidad por
diferentes Estados'?’. En suma, los Principios de Unidroit podran, vali-
damente ser considerados como principios generales de derecho, en la
medida en la que existan evidencias de su recepcion por la comunidad
internacional. El debate sobre naturaleza juridica queda sintetizado en
palabras del profesor Basedow,!%® en la siguiente forma:

“...Their normative quality can only be assessed by a new theoretical re-
flection. It has to cross the traditional borderline between law and fact,
between precepts and habits, and it must overcome the positivist concept
that lawmaking is the exclusive prerogative of the State, to the effect that
normative texts can only produce a binding effect if they have been appro-
ved in the proper constitutional manner...”.

Desde una optica diferente se ha sostenido como uno de los plantea-
mientos basicos en este proceso de armonizacidén que la adopcion de la
forma es parte del dilema que se plantea entre la certeza juridica por una
parte y la flexibilidad y la adaptabilidad por la otra. La forma de Con-
vencion, que en términos generales debe ser entendida como una codifi-
cacion legal, satisface la primera proposicion, en tanto las diferentes
formas de régimen de soft law, satisfacen las exigencias de la segunda
proposicién.'®

Con el planteamiento anterior se ha considerado en debatir la conve-
niencia de elaborar normas conflictuales o normas substantivas en el pro-
ceso de armonizacion. A este respecto, se ha reflexionado que en la
medida en la que la elaboracion de reglas conflictuales resulten menos
satisfactorias, se fortalece la necesidad de convenciones de derecho uni-
forme. !0

Finalmente, la armonizacion o uniformidad legislativa requiere de una
politica de armonizacion o uniformidad, y, por consecuencia, de una recon-

107 Basedow, Jurgen, op. cit., nota 32, p. 138.

18 1bidem, p. 132.
109 Kronke, Herbert, op. cit., nota 57, p. 19.
10 rdem.
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cepcion de la nocion de soberania. La armonizacion o uniformidad legis-
lativa unicamente puede conciliarse con la soberania nacional, cuando el
organo legislativo de un Estado acepta adoptar una ley que puede ser
idéntica o similar a la de otro u otros Estados nacionales. Esto es tnica-
mente posible si el Estado actiia conforme a sus intereses de su sociedad;
asi uno de los intereses substantivos podria ser la eliminacion de los obs-
taculos para el comercio internacional.!'' En esta forma al armonizar o
uniformar su legislacion interna el Estado declina su derecho de imple-
mentar objetivos diferentes en su politica interna.

Posiblemente, las ideas del profesor Jayme nos pueden ayudar a con-
cluir y ademas darnos una mayor claridad en el analisis. “...El derecho
privado no puede cambiar los eventos politicos. Sin embargo, en alguna
forma, puede mitigar sus efectos nocivos. El reconocimiento del indivi-
duo y de su identidad cultural como una de las bases para la solucion pa-
cifica de conflictos, figura entre las estrategias para mantener la paz.
Igualmente el equilibrio entre la proteccion a esta identidad y la necesi-
dad de la integracion de una persona en la sociedad puede servir como
modelo juridico en otros contextos. Esta prueba la utilidad del derecho
internacional privado”.!?

1 Goldring, John, op. cit., nota 85, p. 449.
112 Borba Casella, Paulo, op. cit., nota 58, p. 303.
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