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Introduccion

LIBRE COMERCIO Y CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (tLcan) facilita los flu-
jos de mercancias y capitales entre los tres paises miembros a partir del es-
tablecimiento de politicas uniformes en materia de comercio exterior que
han de seguirse en los tres paises, como las politicas relativas a tarifas aran-
celarias, inversiones extranjeras, proteccion de la propiedad industrial, pres-
tacién de servicios financieros transfronterizos, etcétera. Todo el contenido
del TLcan, desde el punto de vista juridico, puede sintetizarse diciendo que
procura la uniformidad o armonizacidn de las politicas de comercio exterior
de los tres paises. La idea subyacente es que el libre comercio es un medio
adecuado para el desarrolio de los pueblos.

Pero ni las politicas de comercio exterior ni el mismo tratado son en
realidad el libre comercio. Este se formaliza en los contratos internaciona-
les que celebran los particulares (personas o empresas) con el fin de inter-
cambiar bienes y servicios. Las politicas de comercio exterior y los trata-
dos de libre comercio son, por decirlo asi, unicamente la escenografia
adecuada para que actien los verdaderos agentes del libre comercio que
son los importadores, exportadores, fabricantes, las empresas y empresa-
rios en suma. El TLcan fija condiciones que supuestamente han de facilitar
la celebracién de contratos comerciales internacionales, como exportacio-
nes o importaciones de mercancias, contratos de distribucién, suministro o
agencia, licencias de uso de marcas o patentes, contratos de transferencia
de tecnologia, contratos de transporte de mercancias, contratos de cons-
truccién o de obra terminada, contratos de prestacioén de servicios, etcétera.
El éxito o el fracaso del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
finalmente se medird en relacién con la contribucién que haga al desarrollo
de los tres pueblos, pero en forma inmediata se puede sopesar a partir del
incremento o decremento de los contratos cornerciales internacionales en-
tre los tres paises.
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Por lo anterior se manifiesta la necesidad de que el TLCAN, que unifica
y armoniza las politicas de comercio exterior, venga acompaifiado de un
conjunto de principios y reglas sobre la celebractén de los contratos co-
merciales internacionales, su ejecucion ¢ interpretacién, que puedan servir
como criterios para resolver los litigios o controversias que surjan con motivo
de su aplicacién.! En el orden interno, cada Estado tiene su propio derecho
contractual por el que se gobiernan los contratos celebrados entre sus na-
cionales o los celebrados dentro de su territorio. Pero los contratos comer-
ciales internacionales rebasan el 4mbito de competencia del derecho con-
tractual del Estado, debido a que se trata de contratos que celebran personas
de diferente nacionalidad que estdn asentadas en territorios de diversos
Estados.

La problematica que plantea la regulacién de los contratos comerciales
internacionales se pretendié resolver con las reglas del derecho interna-
cional privado, mediante la aplicacién de uno de los derechos nacionales
de las partes involucradas. La cuestion se planteaba bajo la perspectiva de
definir cudl es la ley nacional aplicable al contrato. Este planteamiento,
que era inherente a la idea del Estado —ya superada—- como entidad sobe-
rana que se regula por su propio derecho, no tiene un resultado equitativo,
ya que concede una gran ventaja a la parte cuyo derecho resulta aplicable
al contrato. En efecto, ésta puede comprender mis ficilmente los términos,
alcances y condiciones del contrato y disponer de asesoria juridica mas
competente y menos onerosa, mientras que la otra parte debe hacer el es-
fuerzo de comprender un derecho “extranjero”, a menudo expresado en
idioma distinto al suyo. Una consecuencia practica e inmediata de esta des-
ventaja es que, en presencia de un problema, la parte cuyo derecho se apli-
ca tiene mds poder de negociacién para hacer efectivas sus pretensiones
que la otra, la cual estd mds dispuesta a ceder y conseguir un arreglo en vez
de litigar en un derecho que apenas conoce.

La regulacién de los contratos comerciales internacionales requiere no
s6lo de reglas sustantivas comunes, sino también de una instancia jurisdic-
cional adecuada, con sus propias reglas procesales y de la capacidad de
hacer efectivas las decisiones jurisdiccionales con apoyo del poder publi-
¢o. Se requiere entonces de un derecho sustantivo aplicable a los contratos

' En el 4mbito de la Unién Europea esto se ha visto claramente, por lo que se nombré
una comisién encargada de elaborar un conjunto de reglas sobre los contratos comerciales
internacionales. La comisi6n la preside Ole Lando y Hugh Beale. De sus trabajos ya sali6
publicado un volumen titulado The Principles of European Contract Law, Dordrecht Boston,
Londres, 1995, 268 pp., que comprende la primera parte sobre cumplimiento, incumpli-
miento y recursos de los contratos comerciales internacionales.
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internacionales, una jurisdiccién especializada en ellos y reglas comunes
para la ejecucidén de las decisiones jurisdiccionales.

El TLcaN tiene algunas disposiciones respecto a la solucién de contro-
versias entre particulares. Por una parte, dispone (art. 2022, parrafos 1 y
4) que los gobiernos favorezcan el arbitraje comercial y otros medios
alternativos para la solucién de controversias privadas y crea un Comité
Consultive de Controversias Comerciales Privadas, con la misién de que
haga estudios y recomendaciones para el uso eficiente del arbitraje y otros
medios de solucién de controversias entre particulares en la zona de libre
comercio. Por otra parte, propone (art. 2022, parrafo 3} que los paises
miembros del Tratado formen parte de la Convencion de Naciones Unidas
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranje-
ras (Nueva York, 1958} o de la Corvencion Interamericana sobre Arbitra-
Je Comercial Internacional (Panama, 1975), es decir, que tengan previsto
un procedimiento dgil para la ejecucién de los laudos arbitrales extran-
jeros.

Con estas medidas, el TLCAN estd proveyendo de una jurisdiccién espe-
cializada en materia de controversias comerciales internacionales, que es
el arbitraje comercial internacional. El arbitraje comercial es realmente un
Srgano jurisdiccional, aun cuando ni los arbitros ni las instituciones arbitrales
estén dotadas de poder pdblico ni sean parte del poder judicial de uno de
los Estados. La esencia de la jurisdiccidn es la decision de las controver-
sias; el poder sélo se requiere para la ejecucion forzosa de esa decisidn si el
demandado no la cumple voluntariamente. Cuando los drbitros deciden
una controvetrsia mediante un laudo, hacen realmente un acto jurisdiccio-
nal, s1bien pueden luego requerir el auxilio del poder judicial para la ejecu-
cion forzosa del laudo. El arbitraje comercial internacional puede llegar a
ser el 6rgano jurisdiccional especializado para la solucién de controversias
comerciales privadas en la zona de libre comercio. En la actualidad existen
varias instituciones de arbitraje comercial en la zona, entre las que desta-
can la American Arbitration Association, el British Columbia International
Commercial Arbitration Center, la Comision de Arbitraje de la Cdmara
Nacional de Comercio de la Ciudad de México, el Centro de Arbitraje de
México y la Cdmara Internacional de Comercio; ademds todas estas insti-
tuciones han creado una nueva organizacién transnacional denominada
Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las Américas (Commercial
Arbitration and Mediation Center for the Americas, camca). En vista de
esto, el Comité Consultive de Controversias Comerciales Privadas con-
cluyé en su sesidn de noviembre de 1996 que no hay necesidad de promo-
ver ni de fundar nuevas mstituciones de arbitraje.

Cada una de estas instituciones, y las demds que existen, tienen sus
propias reglas de procedimiento arbitral y sus propias listas de arbitros.
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Las reglas de procedimiento son mds o menos homogéneas y en consonan-
cia con las Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas sobre
Derecho Mercantil Internacional. Las leyes de arbitraje de los tres paises
son también homogéneas y similares a la Ley Modelo de Arbitraje Comer-
cial Internacional de la misma Comsidén de Naciones Unidas. Los proce-
dimientos para ejecutar los laudos que no fueren voluntariamente cumpli-
dos estdn armonizados en los tres paises, debido a que en todos estd en
vigor la Convencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecu-
cion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958).

El TLcan nada dice acerca de las reglas sustantivas conforme a las que
se resolverdn las controversias comerciales privadas. Si se deja que sim-
plemente se aplique el derecho contractual de uno de los paises a los con-
tratos internacionales en la zona de libre comercio, se estaria promoviendo
una situacién inequitativa en favor de la parte cuyo derecho se aplica, que
ordinariamente suele ser la parte econémicamente mas fuerte. El libre co-
mercio, asi como requiere la existencia y promocién del arbitraje comer-
cial privado como un 6rgano jurisdiccional especializado e independiente,
requiere de reglas sustantivas comunes aplicables para la solucién de las
controversias cornerciales. Hace falta que se vaya desarrollando un dere-
cho contractual comiin o internactonal que rija los contratos comerciales
internacionales en la zona de libre comercio. Esto no implica que necesa-
riamente los paises hayan de modificar su derecho contractual interno. Mds
bien postula la existencia de un derecho contractual aplicable a los contra-
tos internacionales, comun a los paises del drea, que coexista con los dere-
chos contractuales nacionales aplicables a los contratos de orden interno.
Cada pais puede seguir y desarrollar sus propias tradiciones juridicas, y al
mismo tiempo cultivar y aplicar el derecho contractual comiin aplicable a
los contratos internacionales.

Ya estdn en vigor, de hecho, algunas reglas contractuales comunes en
la zona norteamericana de libre comercio. La mds importante es la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias (Viena, 1980), que estd en vigor en los tres paises y
contiene una regulacién detallada y completa de estos contratos. Esta re-
glamentacién de la compraventa internacional se complementa con las
Reglas para la Interpretacion de los Términos Comerciales Internaciona-
les (Incoterms) que, aunque no tienen la fuerza de una convencién, sf rigen
los contratos por decisi6n de las partes o bien como usos comerciales. Hay
también reglas comunes relativas a ciertos aspectos del contrato de trans-
porte maritimo de mercancias, contenidas en la Convencion Internacional
sobre la Unificacion de Ciertas Reglas Relativas al Conocimiento de Em-
barque (Bruselas, 1924, conocidas como “Reglas de La Haya”) y enmen-
dadas por el protocolo de 1968 (y conocidas como “Reglas de L.a Haya y
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Visby”), que estan vigentes en México,? pero atin estdn sin una reglamenta-
cidn comun otros contratos de cardcter comercial,’ como los contratos de
transporte de mercancias o de personas, los contratos de distribucién, fran-
quicia, suministro o agencia, los de construccidn u obra terminada, los de
prestacion de servicios profesionales o los contratos de asociacién en par-
ticipacion.

En este contexto, y aceptada la conveniencia de un régimen comiin de
los contratos cometciales internacionales, cabe preguntar qué papel po-
drian jugar en el drea los Principios sobre los Contratos Comerciales In-
ternacionales® (en lo sucesivo se citardn como Principios) preparados por
el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit) y publica-
dos en versidn inglesa el afnio de 1994, que es ¢l mismo afio que entré en
vigor el TLCAN.

LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT

Estos Principios son un conjunto de reglas que pretende ser aplicable a los
diversos contratos comerctales internacionales. Se refiere a los aspectos
generales comunes de cualquier contrato, a los aspectos que en la tradicién
civilista se consideran como los temas de la teorfa general del contrato.
Consta de un predmbulo, que expresa el propésito del documento, y siete
capitulos, dos de los cuales se subdividen en secciones; en total contiene
119 articulos. El primer capitulo (10 articulos) contiene disposiciones ge-
nerales. El segundo (22 articulos) se ocupa de la formacidn del contrato; el
tercero (20 articulos), de su validez; el cuarto (8 articulos) da reglas para la
interpretacién de los contratos y el quinto (8 articulos) trata acerca del con-
tenido general de las obligaciones contractuales. El sexto capitulo se refie-
re al cumplimiento, subdividido en dos secciones: 1a primera (17 articulos)
sobre el cumplimiento en general y la segunda (3 articulos) sobre la exce-
siva onerosidad sobrevenida (hardship). El capitulo séptimo se refiere a las

* Hay una reglamentacion completa del contrato de transporte maritimo de mercancias
en la Convencién de Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte Maritimo de Mer-
cancias (Hamburgo, 1978, conocida como “Reglas de Hamburgo™), que ya estd en vigoren
los pafses que la han ratificado, pero no estd ain en vigor en Canad4, Estados Untdos ni
México.

3 No considero los negocios bancarios ni los bursitiles como contratos comerciales,
5ino como operaciones de naturaleza diferente, que requieren una reglamentacién también
diferente.

* Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (Unidroir) Principios sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales (Roma, 1993, p. 273), Primeramente se publics la ver-
si6n inglesa Principles of International Commercial Contracts (Roma, 1994),
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consecuencias del incumplimiento, es el mds largo y se subdivide en cuatro
secciones: la primera (7 articulos) sobre el incumplimiento en general, la
segunda (5 articulos) sobre el derecho a exigir el cumplimiento especifico
de las obligaciones contractuales, la tercera (6 articulos) sobre la termina-
¢ién o resolucién del contrato y la cuarta (13 articulos) sobre el resarci-
miento de Jos dafios y perjuicios causados por el incumplimiento.

El texto se presenta en una forma distinta de la que es propia de los
cédigos de la tradicién civilista, y es parecida a la de los restatements esta-
dounidenses. En primer lugar aparece el texto de cada articulo, que se nu-
mera en razén del lugar que ocupa dentro del capituio y seccién al que
pertenece, conforme al sistema decimal, y no en forma continua. Asi, el
articulo primero de la seccién cuatro del capitulo siete, lleva el mimero
7.4.1. El articulo puede subdividirse en parrafos, separados por un punto y
aparte y caracterizados con nimeros ardbigos colocados entre paréntesis o
en cldusulas, separadas por un punto y coma e identificadas con una letra
mimiscula colocada entre paréntesis; los parrafos también pueden subdtvi-
dirse en clidusulas. Las referencias se hacen indicando el nimero del articu-
lo, y luego el mimere del parrafo o la letra de la cldusula entre paréntesis,
por ejemplo 7.3.5(1) o 7.3.1(2)(a). Después del texto de la regla sigue un
comentario, que tiene el mismo valor que la regla y que se subdivide en
secciones marcadas con niimeros aribigos y encabezadas por una nibrica
en letra negrita que indica su contenido; si el comentario no tiene seccio-
nes, no se numera; intercalados en el comentario aparecen ejemplos que se
distinguen por su niimero ardbigo; si no hay més que un solo ejemplo, no
se numera. También se hace referencia a las secciones del comentario o a
los ejemplos, indicando el ndmero del articulo, seguido de la palabra co-
mentario o ejemplo, y el nimero correspondiente a la seccién del comenta-
rio o al ejemplo, o, si no estdn numerados, la indicacién de que es Unico;
verbigracia: articulo 6.1.3 comentario 2, o articulo 6.1.4 ejemplo 2, o bien
articulo 5.8 comentario dnico o articulo 4.5 ejemplo tnico.

Los Principios no tienen validez oficial como un tratado o convencién
internacional; tampoco como un uso o costumbre internacional. Son, por
ahora, simplemente un conjunto de reglas y comentarios que han sido apro-
bados por un grupo representativo de juristas de las diversas tradiciones
juridicas actuales como reglas adecuadas para los contratos comerciales
internacionales. Pero pueden convertirse en reglas efectivamente aplica-
bies a los contratos comerciales internacionales por acuerdo especifico de
las partes de un contrato, o bien cuando las partes acuerdan aplicar los
“principios generales del derecho”, la lex mercatoria u otras expresiones
semejantes. En el 4mbito norteamericano pueden llegar a ser aplicables,
aunque no haya acuerdo de las partes, por efecto de la Convencion
Interamericana sobre la Ley Aplicable a los Contratos Comerciales Inter-
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nacionales,’ la cual dispone que los jucces y arbitros que conocen una con-
troversia derivada de un contrato internacional deberdn aplicar, a falta de
acuerdo de las partes, la ley nacional que guarde md4s relacién con el con-
trato, asi como las reglas internacionales que suelan aplicarse a dichos ca-
sos; los Principios pueden ser considerados como una de esas reglas.

ESTUDIO COMPARATIVO

Debido a la necesidad de reglas comunes para los contratos internacionales
en la zona norteamericana de libre comercio, cabria preguntar qué tan con-
veniente seria hacer aplicables los Principios, por voluntad de las partes, a
los contratos comerciales internacionales. ;Qué ventajas o desventajas po-
drian tener los contratantes, abogados, jueces y drbitros por el hecho de
ivocar su aplicacién? La respuesta tiene que darse caso por caso, pero una
orientacién general podra derivarse de hacer un estudio comparativo de las
reglas que contienen los Principios con las reglas correspondientes del de-
recho contractual de la tradicién romanista y de la tradicién del common
law, que son las tradiciones de las que dependen los derechos contractuales
de la zona norteamericana.

Hacer un estudio comparativo de estos Principios en relacién con la
tradicién romanista y con la tradicién del common law serfa una empresa
excesiva en lo referente a la cuestién que aqui se propone acerca de la
conveniencia de invocar los Principios como regla de los contratos en la
Zona norteamericana de libre comercio. En este estudio me he limitado a
hacer un estudio comparativo de los Principios con dos fuentes representa-
tivas de cada una de estas tradiciones, con el Cddigo Civil para el Distrito
Federal (en lo sucesivo Cddigo), que serfa la principal fuente del derecho
mexicano que se aplicaria para regir los contratos comerciales internacio-
nales que debieran regirse por la ley mexicana, y con el Restatement of the
Law Second Contracts® (en lo sucesivo Restatement) que, aunque no €s

* Articulo 10 de la Convencidn Interamericana sobre la Ley Aplicable a los Contratos
Comerciales Internacionales (México, 1995), que ya ha sido aprobada y ratificada por
México. Al respecto véase José Luis Siqueiros, “Los principios de Unidroit y 1a Conven-
cién Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales”™, F. K.
Juenger, “The Unidroit Principles of Commercial Contracts and Interamerican Contracts
chois of Law”, ambos en Contratacién internacional, México, 1998, pp. 217 y 229, respec-
tivamente.

& Restatemeni of the Law Second Contracts, as adopted and promulgated by the American
Law Institute, 3 vols., St. Paul, Minnesota, 1981. Esta obra est dividida en 16 capitulos,
que a veces se subdividen en secciones (topics) y en articulos numerados, que en total son
385. Las referencias se hacen a los articulos. Cada articulo contiene una regla, impresa en
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una fuente oficial’ puede considerarse como representativa del derecho
contractual elaborado principalmente por las decisiones judiciales y las obras
doctrinales.

Intenté hacer el estudio comparativo articulo por articulo, cotejando un
articulo de los Principios con el articulo correspondiente del Cédigo Civil
o del Restatement, pero pronto me di cuenta de que la comparacidn resulta-
ba demasiado gruesa, porque un articulo podia contener dos, tres o mds
proposiciones (afirmaciones o negaciones) distintas, Teniendo esto en mente,
decidi aislar las proposiciones que contiene cada articulo de los Principios
para compararlas con las proposiciones correspondientes de los otros dere-
chos. En consecuencia, en el presente estudio se utiliza la siguiente meto-
dologia: primero se presenta el texto oficial del articulo (sin el comentario)
de los Principios, en el cual aparece la riibrica en letra negrita y el texto del

letra negrita, que puede dividirse en parralos, que se distinguen por su mimero ardbigo
colocado entre paréntesis, en cldusulas, que se distinguen por su letra colocada entre parén-
tesis, 0 en subcldusulas que se distinguen por numeracién romana miniscula, colocada
también entre paréntesis. De modo que las referencias se hacen al mimero del articulo,
luego el mimero de pérrafo, entre paréntesis. a la letra de la cldusula, también entre parénte-
sis y al mimero romano mindsculo de la subcldusula igualmente entre paréntesis. Por ejem-
plo, la referencia 335(4)(a), indica el articulo 338, pdrrafo 4, cldusula a. Hay articulos que
se subdividen sdlo en parrafos o solo en cldusulas y subcldusulas, de modo que puede haber
referencias como éstas: 336(1), o 345(a) o 342(b)(iii). Cuando la regla no tiene subdivisiones
se cita sélo el nimero del articulo, como 339. Cada articule, ademds de la regla, contiene un
comentario (comment), cuyos parrafos se distinguen por su letra cursiva (a, b...) y ejemplos
(illustrations) que se distinguen per un nimere ardbigo. Se puede hacer referencia a los
pérrafos del comentario o a los ejemplos, indicando el ndmero del articulo, seguido de la
palabra comment o illustration y 1a letra o niimero correspondienie, por ejemplo 339 comment
b 0339 illustration 3. Cada articulo concluye con una nota del redactor del articulo (reporter
note) en la que indica los cambios que ha sufrido el articulo en relacién con la primera
edicién del Restatement y proporciona referencias a sentencias judiciales, leyes y obras
doctrinales relacionadas con las afirmaciones hechas en cada parrafo del comentario.

' El Restatement of the Law es una obra docirinal, emprendida por el American Law
Institute, que intenta recopilar y presentar temdticamente en una forma ordenada el derecho
elaborado por los tribunales. Comprende diversas obras dedicadas a campos especificos.
En la primera edicién del Restatement of the Law se publicaron las siguientes: Agency
(1933), Conflict of Laws (1935), Contracts (1932), Judgments (1943), Property (vols. 1 y 2,
1936; vol. 3, 1941; vols. 4y 5, 1944}, Restirution (1937), Security (1942), Torts (vols. 1 y 2,
1936: vol. 3, 1938; vol. 4, 1939), Trusts (1935). Veinte afios después se comenzé a hacer
una segunda edicion, Restatement of the Law Second, de las obras ya publicadas: Agency
2nd (1958), Conflict of Law 2nd (1971), Contracis 2nd (1981), Judgments 2nd (1982-1988),
Property 2nd (Landlord and Tenant, 1977, Donative Transfers, 1983), Restitution (1988),
Torts (1963, 1977, 1979), Trusts (1959-1987); y se han hecho otras sobre campos nuevos:
Fareign Relations Law of the US (1987), Surctyship and Gaaranty (1995), Unfair Competition
(1993), Property (1977), Restitution (1982-1988; 7), Suretyship and Guaranty (1995), Torts
(1965-1979), Trusts (1959-1987), Unfair Competition (1993).



CONCLUSIONES 9

articulo en cursiva; en el siguiente parrafo (identificado con la letra A) se
presentan las diferentes proposiciones de ese articulo, identificada cada
una con incisos de letra cursiva miniscula a), b)... En seguida continda el
pirrafo B, en el cual se hace la comparacién de cada una de las proposicio-
nes de los Principios con las correspondientes del Cddigo Civil, y, en el
parrafo C, con las del Restatement. En el dltimo parrafo, D, se concluye de
cada proposicién analizada de los Principios, si es igual (mismo sentido),
semejanie (mismo sentido con alguna diferencia), diferente (distinto senti-
do), opuesta o desconocida respecto de las proposiciones de los otros
ordenamientos; las conclusiones, finalmente, se presentaron reunidas en
un cuadro.

El analisis que se hace no es de ningin modo completo. Debe tenerse
en cuenta que se comparan los Principios con los otros ordenamientos, y
no viceversa. Para que el andlisis sea completo deberia hacerse también
una comparacién del Cddigo Civil y del Restatement con los Principios
para concluir si las proposiciones de estos ordenamientos son iguales, se-
mejantes, diferentes, contradictorias o desconocidas en relacién con los
Principios.

La comparacién es Gnicamente entre textos legales. Para hacerla con
mayor profundidad habria que tener en cuenta las opiniones doctrinales y
las decisiones judiciales. En este sentido, puede decirse que el trabajo es
apenas el principio de un trabajo comparativo que deber4 profundizarse en
los aspectos que resulten mds importantes y que el presente analisis logra
resaltar debidamente.

Este analisis me parece, no obstante lo anterior, suficiente para respon-
der a la pregunta de la conveniencia de invocar los Principios como regla
aplicable a los contratos comerciales internacionales en la zona norteame-
ricana de libre comercio, especialmente entre las partes mexicanas y esta-
dounidenses. Con este anlisis, el abogado, juez o arbitro puede darse cuenta
de qué diferencias habria en las soluciones de litigios derivados de contra-
tos internacionales si se aplicaran los Principios en lugar del derecho con-
tractual mexicano o estadounidense,

Ademids da una visién amplia de las principales diferencias entre el
derecho contractual estadounidense y el derecho contractual mexicano res-
pecto a los temas que se abordan en los Principios. Puede servir asi como
una especie de comparacién entre estos dos ordenamientos.

CONCLUSIONES

El andlisis de cada uno de los articuios de los Principios proporciona, en
primer lugar, una explicacién de su contenido y alcances, hecha a la luz del
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Cddigo Civil y del Restatement. Como el conocimiento de algo nuevo se
obtiene a partir de lo ya conocido, es natural que a un jurista mexicano o
estadounidense que quiere entender el contenido de los Principios se le
facilite hacerlo si lo relaciona con el derecho contractual que ya conoce.?
En este sentido, las primeras conclusiones del estudio serian simplemente
las explicaciones y comentarios que se hacen a cada articulo.

De las conclusiones derivadas del andlisis comparativo se ofrece una
relacién, conforme al orden de los Principios, de todas las proposiciones
analizadas y del valor de igunaldad, semejanza, diferencia, desconocimien-
to u oposicién que tienen respecto del Cédigo y el Restatement (véase en el
apéndice el cuadro 1). Esta relacion puede ser 1itil para quien desea cono-
cer de manera rdpida qué valor tiene un determinado articulo o proposicién
del texto internacional para los derechos nacionales. Ademds, de la suma
de estos resultados comparativos se pueden extraer los siguientes resulta-
dos generales. Se analizaron 320 proposiciones de los Principios, de las
cuales hay, respecto del Codigo, 9C que son iguales, 62 semejantes, 33
diferentes, 128 desconocidas vy sélo 7 opuestas; y respecto al Restatement,
hay 118 que son iguales, 85 semejantes, 25 diferentes, 87 desconocidas y §
opuestas (véase cuadro 2, donde se ofrecen estos resultados totales v tam-
bién capitulo por capitulo).

Lo primero que llama la atencién de estas cifras es el bajo fndice de pro-
posiciones opuestas, s6lo 7 respecto del Cddigo y 5 respecto del Restatement.
Esto indica una congruencia fundamental entre los tres ordenamientos. No
son.los Principios algo que repugne :i los ordenamientos nacionales.

También destaca, pero por alta, la cifra de proposiciones que resultan
desconocidas, 128 para el Cddigo vy §7 para el Restatemnent. La cifra sugie-
re la originalidad de los Principios respecto de estos ardenamientos, aun-
que es mayor en relacién al Codigo que del Restatement. Las proposicio-
nes que resultan desconocidas a veces lo son para un ordenamiento porque
han sido tomadas de la tradicién en que se encaja el otro, por ejemplo, el
articulo de los Principios (art. 2.3) que afirma el derecho de retirar una
oferta es algo tomado de la tradicién civilista, pero que resulta desconoci-
do a la tradicién del common law, o el articulo que da validez a la acepta-
¢ién con modificaciones de una oferta (art. 2.11) es algo tomado de la tra-
dicién anglosajona que desconoce la tradicién civilista.

A partir de esas cifras totales se¢ pueden sacar algunas conclusiones
sobre la coincidencia, discrepancia o novedad que representan los Princi-
pios en comparacion al Cdodigo y el Restatement. Si se considera que las

# Esto no quiere sugerir que la interpretacién de los Principios deba hacerse a la luz de
algin derecho nacional, lo cual desvirtuaria su tendencia a ser un cuerpo de derecho inter-
nacional.
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proposiciones iguales y semejantes indican coincidencia de los Principios
con los ordenamientos nacionales, las diferentes y opuestas discrepancias
y las desconocidas novedades, se tiene lo siguiente: los Principios respecto
del Cddigo tienen un indice de coincidencia de 47.5% (152 proposiciones
iguales y semejantes), de discrepancia de 12.5% (40 proposiciones dife-
rentes y opuestas) y de novedad 40% (128 proposiciones desconocidas), y
respecto del Restatement tienen un indice de coincidencia de 63.5% (203
proposiciones iguales y semejantes), de discrepancia de 9.4% (30 proposi-
ciones diferentes o contradictorias) y de novedad 27.1%. Esto demuestra,
por una parte, que los Principios contienen regias mucho més cercanas a
las del Restatement (63.5% de coincidencia) que a las del Cddige (47.5%
de coincidencia); por otra parte, demuestra que los Principios, aunque sean
mas cercanos al Resiatement, tienen sin embargo un alto grado de novedad
respecto del mismo, debido a que mds de la cuarta parte de sus disposicio-
nes (el 27.1%) le resultan desconocidas al cuerpo estadounidense; la nove-
dad es mayor respecto del Cédigo, al que le resultan desconocidas mas de
la tercera parte de sus disposiciones {(40%). Resalta también el bajo indice
de discrepancia de los Principios en relacién a ambos ordenamientos (12.5%
respecto del Cddigo y 9.4% respecto del Restatement; véase cuadro 3).

Al analizar cada capitulo de los Principios con el mismo criterio, se
tienen los siguientes resultados: el capitulo que tiene mayor indice de coin-
cidencia con el Cddigo (68%) es el primero (Disposiciones generales) y
con el Restatement {(79%) es el segundo (Formacién del contrato). El que
tiene menor indice de coincidencia con el Codigo (38%) es el séptimo (In-
cumplimiento}, y con el Restatement (39%) el quinte (Contenido de las
obligaciones contractuales). El que tiene mayor grado de discrepancia con
el Cédigo (19%) es el tercero (Invalidez del contrato), que también tiene la
mayor discrepancia con el Restarement (21%). El que tiene menor discre-
pancia con el Cddigo (6.5%) y también con el Restatement (3.3%) es el
séptimo (Incumplimiento). El que resulta mds novedoso para el Codige
(60%) es el sexto (Cumplimiento de las obligaciones), y para el Restatement
(44%) el quinto (Contenido), y el que representa menor novedad para am-
bos ordenamientos (11% para el Cddigo y 7.4% para el Restatement) es ¢l
primero {Disposiciones generales).

De los anteriores resultados se puede concluir que los capftulos més
afines al Cddigo son el primero (Disposiciones generales), que representa
simultdneamente la mayor coincidencia y la menor novedad; y con el que
menos discrepa es con el séptimo (Incumplimiento), pero no es €ste un
capitulo afin al Cédigo, debido a que tiene al mismo tiempo el grado mis
bajo de coincidencia y un alto grado de novedad. Respecto del Restatement,
los mds afines son el segundo (Formacién), que tiene la mayor coinciden-
cia; el primero, que tiene el menor grado de novedad, y el séptimo (Incum-
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plimiento), que es el que menos discrepa y con el que ademas tiene alto
grado de coincidencia (64.1%). Se advierte asi que este capitulo sobre el
incumplimiento resulta de tanta novedad para el Cédigo porque sus dispo-
siciones estdn inspiradas en la tradicién anglosajona.

Y los capitulos mds dispares respecto del derecho contractual mexica-
no son el capitulo sexto (Cumplimiento), que tiene el grado mds bajo de
coincidencia y el mas alto de novedad, al que habria que afiadir el capitulo
séptimo (Incumplimiento), que tiene el segundo lugar en esos mismos in-
dices; y el capitulo tercero (Validez), que tiene el mayor grado de discre-
pancia. Para el Restatement, los més disimbolos son el quinto (Contenido),
que tiene el grado m4s bajo de coincidencia y el mds alto de novedad; y el
tercero (Validez), que, lo mismo que el del Cddigo, tiene el mayor grado de
discrepancia.

Es interesante destacar, por una parte, el hecho de que el capitulo pri-
mero de los Principios, que tiene las reglas mds generales sobre los contra-
tos, resulta afin para el Cédigo y el Restatement, algo semejante ocurre
respecto del capitulo cuarto, que da las reglas de interpretacién de los con-
tratos y que tiene una alta coincidencia con el Cédigo (63.1%) y con el
Restatement (73.7%); sin la coincidencia en estos temas, seria dificil que
los juristas de una y otra tradicién apreciaran los Principios como una re-
gla viabie para los contratos en que estuvieran involucrados. Por otra parte,
debe notarse la discrepancia que representa el capitulo tercero para ambos
ordenamientos, sobre un tema tan delicado como las reglas para impugnar
la validez de los contratos.

De conformidad con el principio de que dos cosas iguales a una tercera
son iguales entre si, se puede aprovechar la comparacién hecha de los Prin-
cipios con el Cédigo y el Restatemeni para conocer lo que tienen en comiin
el ordenamiento mexicano y el estadounidense respecto a las reglas con-
tractuales contenidas en los primeros. De las 320 proposiciones analizadas
de los Principios, 192 (60%) resultaron tener el mismo valor de igualdad,
semejanza, diferencia, desconocimiento u oposicién en los dos cuerpos
nacionales. Esto no quiere decir que el Codigo y el Restatement coincidan
en esas proposiciones, pues el que una proposicion de los Principios resul-
te diferente, desconocida u opuesta para el Cddigo y el Restatement, no
indica que las proposiciones de estos ordenamientos son iguales entre si.
En cambio, las proposiciones de los Principios que resultaron iguales o
semejantes a esos dos, si indican que hay igualdad o semejanza en las res-
pectivas proposiciones de los mismos. El mimero de proposiciones que
resultaron iguales y semejantes para los dos fueron 111, lo que representa
un indice de coincidencia entre el Cédigo v el Restatement de 34.7%. Este
indice es notoriamente inferior al grado de coincidencia del Cddigo (47.5%)
y del Restatement (63.5%) con los Principios (véase cuadro 4).
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Es interesante notar las proposiciones de los Principios que resultan
desconocidas para los dos derechos analizados, debido a que son aquellas
que representan la originalidad del documento intemacional respecto de
los derechos nacionales. El total de proposiciones desconocidas para am-
bos derechos fue de 69, que representa un 21.6% del total de proposiciones
analizadas. La originalidad a veces depende de reglas que se refieren a
situaciones especificas de los contratos internacionales que no contemplan
los ordenamientos nacionales, como las que se refieren (arts. 6.1.9 y 6.1.10)
a la determinacién de la moneda en que se han de pagar los precios que
prevean los contratos. En otros casos de novedad, se trata de reglas que
pueden llamarse internas, porque organizan la misma estructura y conteni-
do de los Principios, como {art. 1.10) las que indican definiciones de tér-
minos. En la mayoria de los casos se trata de verdaderas novedades en
cuanto al régimen contractual contenido en los dos ordenamientos nacio-
nales.

Las principales novedades de los Principios parecen ser las reglas rela-
tivas a las siguientes cuestiones: @) la invalidez del contrato (cap. 3) y espe-
cialmente los efectos del error (arts. 3.5, 3.6 y 3.11); b) criterio para distin-
guir entre obligaciones de medio y de resultados (art. 5.5); ¢) contratos de
precio abierto (art. 5.7}; ) cumplimiento anticipado (art. 6.5); d) efectos de
la onerosidad sobrevenida (hardship, art. 6.2.3); e} plazo adicional para el
cumplimiento (art. 7.1.5); f) descripcién de cldusulas de limitacion de res-
ponsabilidad (art. 7.1.6); g) reclamacién de reparacién o reemplazo de la
prestacion defectuosa (art. 7.2.3); A) pena judicial (art. 7.2.4); /) forma de
restitucién en resolucién de contratos de tracto sucesivo (7.3.6); j) indemni-
zacidn de dafios futuros (art. 7.4.3); k) fijacién del tipo de interés moratorio
(art. 7.4.9); 1) pago a plazos de la indemnizacion por incumplimiento e in-
cremento de la misma conforme a la inflacién (art. 7.4.11). Debe notarse
que varias de estas novedades, como se indica en el comentario al articulo
correspondiente, fueron tomadas de la Convencién sobre Compraventas
Internacionales (ccmm) ya citada.

Respecto a la pregunta inicial de este trabajo, sobre la conveniencia de
invocar los Principios como regla de los contratos internacionales en Amé-
rica del Norte, se tienen ya datos para dar una respuesta. Es un documento
aceptable para ambas tradiciones, que no las contradice en cuestiones de
principio. Es un documento que coincide en buena parte (poco menos de la
mitad con el Cédigo y en mds de la mitad con el Restatement) con los dos
ordenamientos nacionales, de modo que no resulta extrafio a los juristas
mexicanos o estadounidenses; es, sin embargo, un documento original, he-
cho en atencién a las peculiaridades de los contratos internacionales y en
concordancia con la préctica del comercio internacional y con las conven-
ciones internacionales en vigor, principalmente la de compraventa. Si bien
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exige a los juristas de ambas tradiciones un esfuerzo de comprensién de su
sistemdtica, puntos de vista y peculiaridades, les resulta de mds facil com-
prensién que la de las reglas contractuales de la tradicién a la que no perte-
necen. En otras palabras, es mds facil a un jurista mexicano entender y apli-
car el contenido de los Principios que el del Restatement, o a un jurista
estadounidense entender los Principios que el Cédigo, como lo demuestran
los respectivos indices de coincidencia arriba mencionados. Ademas, y esto
me parece de gran importancia practica, el hecho de que un contrato se rija
por un derecho internacional proporciona mayor seguridad y garantia de
equidad a las partes que el que se rija por uno nacional que necesariamente
serd mejor conocido por una de las partes. En conclusién, me parece que, en
general, es recomendable la adopcién de estos Principios como regla de los
contratos comerciales en la zona de libre comercio de América del Norte.

Sin embargo, debe advertirse que un documento, por mds bien hecho
que esté, no es derecho si no hay juristas y jueces que lo expliguen, lo
experimenten, y lo vayan corrigiendo y reconstruyendo. El derecho no son
los documentos fijos, sino la doctrina racional que informa las inteligen-
cias y las conductas de quienes tienen que ver con su aplicacién. Los Prin-
cipios no pueden prosperar como regla aplicable a los contratos internacio-
nales si no se va elaborando paulatinamente, y en estrecho contacto con la
prictica judicial, una doctrina o teoria de los contratos internacionales. El
documento aprobado por el Unidroit es sélo un punto de partida, firme,
con notorias virtudes, pero nada mas. Corresponde a los juristas de Améri-
ca del Norte la tarea de desarrollarlo con el fin de que llegue a ser la regla
de los contratos comerciales internacionales en esta regién el mundo.
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