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Resumen: En los actuales contextos juridicos derivados de la globalizacion, donde las transac-
ciones comerciales internacionales se han convertido en una tendencia predominante, los participantes
en el comercio internacional enfrentan importantes desafios, en particular en lo que respecta al marco
juridico aplicable a las relaciones contractuales internacionales. En vista de ello, el presente articulo de
investigacion aborda el proceso de armonizacion del Derecho contractual transfronterizo y la utilizacion
de los diversos instrumentos derivados de dicho proceso como medios idoneos y eficaces para resolver,
o al menos reducir significat vamente, dichas problematicas y, en general, lograr una mayor seguridad
juridica en el comercio internacional.
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Abstract: In the current legal frameworks shaped by globalization, where international commer-
cial transactions have become a prevailing trend, participants in international trade face significant chal-
lenges, particularly concerning the legal framework governing international contractual relationships.
In response, this research article examines the process of harmonizing cross-border contract law and
explores the use of various instruments derived from this process as effective and suitable mechanisms
to address —or at least substantially mitigate— these challenges, thereby promoting greater legal certainty
in international trade.

Keywords: cross-Border Contracting, International Contracting, Harmonization of Law, Interna-
tional Commercial Law.
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I. Introduccion y acercamiento a la problematica

1. En nuestros tiempos ya es absolutamente comun que las personas a diario y con total norma-
lidad se interrelacionen mas alla de las fronteras estatales, mas atin en una época donde las tecnologias
permiten la comunicacion entre sujetos que se pueden encontrar en extremos opuestos del planeta.

2. Lo anterior conlleva a que las nociones de cercania y distancia fisica o geografica pierdan im-
portancia, permitiendo ahora que muchas actividades se puedan realizar sin tener en cuenta las mismas
gracias a los medios de comunicacion, especialmente el internet, traduciéndose en irrelevantes no solo
las distancias sino las fronteras'.

3. De esta manera podemos evidenciar que la division del mundo en Estados en una modernidad
globalizada es realmente artificial, al menos desde el punto de vista de los negocios, donde las personas
se interrelacionan por encima de las fronteras estatales y entablan relaciones econémicas no solo con
personas de su mismo Estado sino que trascienden fronteras, existiendo en muchos casos un olvido de
la conciencia de la distincion tradicional entre lo nacional y lo internacional, no siendo relevante para
muchos a la hora de efectuar un contrato el lugar geografico donde se encuentra su contrapart 2.

4. En este contexto, las relaciones contractuales internacionales pueden estar sujetas a diversos
ordenamientos juridicos encargados de regular los diferentes aspectos de la relacion comercial, lo que
genera un alto grado de incertidumbre para las partes sobre cual sera la normativa aplicable. Esta pro-
blematica no solo se presenta en caso de conflicto, sino a lo largo de toda la relacion contractual, lo que
constituye un factor que incrementa los costos de transaccion y representa una barrera para el estableci-
miento de nuevos vinculos comerciales.

5. La incertidumbre se acentia ante la inexistencia de una unica legislacion que regule los con-
tratos internacionales, es decir, ante la inexistencia de la globalizacion del Derecho.

6. La globalizacion del Derecho, alude a un proceso en el cual todo el planeta podria llegar a
regularse bajo un mismo grupo de reglas, adoptadas por alguna institucion de caracter internacional o
por algiin mecanismo que logre un consenso global®, o lo que es lo mismo, un proceso que conduzca en
principio a la uniformidad y en ultima instancia a la unificacion del Derecho alrededor del globo®, sin
embargo este tipo de proceso no ha llegado a tener el alcance universal en cuanto a la homogenizacion
de los ordenamientos juridicos.

7. Lo mas que se podria afirmar es que nos encontramos en una fase embrionaria de creacion
de un ordenamiento juridico supraestatal. En este sentido se ha venido concibiendo la globalizacion del
Derecho como un conjunto no definido de 6rdenes juridicos con tendencia universal, dirigidos hacia sec-
tores especificos, como la contratacion internacional que, desde instancias o actores diversos al Estado,
regulan relaciones sociales que desborden el ambito propio del Estado nacion’.

8. Es asi, que han tomado protagonismo mecanismos menos extremos como la armonizacién del
Derecho. Este proceso tiene como objetivo crear disposiciones que reduzcan las divergencias entre los

1 J. Carrascosa GonNzALEzZ, “Globalizacion y Derecho Internacional Privado en el Siglo XXI”, Anales de Derecho. Univer-
sidad de Murcia, n° 22, 2004, p. 37.

2 P. A. DE MIGUEL ASENsIO, “El Derecho internacional privado ante la globalizacion”, Anuario Espariol de Derecho Interna-
cional Privado, t. 1,2001, pp.9-11.

3 M. RobpRriGUEZ FERNANDEZ, Introduccion al Derecho Comercial Internacional, Universidad Externado de Colombia, Bo-
gota, 2* ed., 2016. pp. 96-98.

*W. G. JimENEz, “Globalizacion del Derecho. Aspectos juridicos y Derechos Humanos”, Novaetvetera Temas de derechos
Humanos, vol. 20, n° 64, 2011, p. 21.

5 Ibidem.
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diferentes sistemas juridicos, eliminen la incertidumbre sobre la ley aplicable y disminuyan los costos de
transaccion. Para ello, se han creado diversos organismos ¢ instrumentos de armonizacion del Derecho
comercial internacional, buscando una normativa que se aplique de manera armonizada, independien-
temente de la jurisdiccion, con el fin de obtener un mayor grado de seguridad juridica y rentabilidad en
las operaciones mercantiles.

II. Contratos nacionales e internacionales

9. El efecto globalizador ha traido como consecuencia el auge y desarrollo del comercio interna-
cional donde la actividad comercial desborda las fronteras nacionales, siendo corriente el flujo de bienes,
servicios y capitales entre los paises alrededor del globo.

10. Los flujos comerciales deben ser materializados en lo que la ciencia juridica denomina
“contratos”, los cuales representan el principal instrumento legal para la circulacion de los valores pa-
trimoniales y la riqueza en el &mbito transnacional. Estos instrumentos constituyen el vehiculo juridico
mas perfeccionado para el intercambio de bienes, derechos y servicios entre los agentes econémicos en
el contexto de la economia de mercado abierta a nivel global®.

11. Los contratos se celebran a diario entre las partes intervinientes en el comercio internacional,
llamese acreedor y deudor, comprador y vendedor, importador y exportador, etc. El contrato es el instru-
mento juridico principal al cual los participantes del comercio internacional acuden para regularizar el
intercambio de bienes, servicios y derechos en busca de seguridad juridica en sus transacciones.

12. Dicha seguridad juridica a la que apuntan los participantes del comercio internacional se
dificulta con la inexistencia de una tnica legislacion que regule los contratos internacionales, puesto
que, como se menciond, ain no hemos llegado a una globalizacion del Derecho y estamos aun lejos de
concretar un proceso de tal magnitud.

13. Es asi, que el estudio del contrato subyace como una cuestion principal en una investigacion
de la contratacion internacional, cuestion que adquiere un lugar privilegiado en el escenario de un mundo
globalizado como el nuestro, maxime cuando dia a dia los vinculos entre los operadores comerciales in-
ternacionales se vuelven cada vez mas complejos y complicados, a causa de diferentes factores como, por
ejemplo, la contratacion por medios tecnologicos y las complejidades propias del mundo de las divisas’.

14. Es por ello que se hace necesario hacer una pequefia introduccion al contrato y mas especi-
ficamente al contrato de naturaleza internacional.

1. Contrato como fuente de obligaciones - breve introduccion

15. La teoria general de las obligaciones permite definir el concepto de “obligacion” desde dos
perspectivas posibles. Desde una perspectiva pasiva, en la cual se definiria como aquel vinculo juridico
que existe entre una persona denominada deudor en favor de una persona denominada acreedor, consis-
tente en el cumplimiento de una prestacion en la cual el deudor da en prenda su patrimonio presente y
futuro; desde una perspectiva activa, como la facultad juridica que tiene una persona llamada acreedor
para exigir de otra persona llamada deudor el cumplimiento o la realizacion de una prestacion, donde el
deudor da en prenda su patrimonio presente y futuro®.

¢ A. LorEz-TARRUELLA MARTINEZ, “La regulacion de los contratos internacionales en la Union Europea”, Agenda Interna-
cional, n° 33, 2015, pp. 168-169.

7 A. OrtEGA GIMENEZ, Contratacion internacional prdctica — Como evitar los “riesgos contractuales” en el comercio inter-
nacional. ICEX Espafia Exportacion e Inversiones, Madrid, 2013, pp. 19-20.

8 A. VALENCIA ZEA Y A. ORTIZ MONSALVE, Derecho Civil: Tomo III. De las Obligaciones, Temis, Bogota, 10" ed., 2015, p. 3.
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16. De la definicion propuesta se pone de relieve, la diferencia logica y practica entre obligacion
o derecho personal y el derecho real, en donde el primero se ejerce sobre una persona determinada y
el segundo sobre una cosa’. También se evidencia en esta definicion los tres elementos esenciales de
las obligaciones, en primer lugar, la prestacion, en segundo lugar, los sujetos, es decir el acreedor y el
deudor y por ultimo la relacion juridica existente entre el deudor y el acreedor de una parte y la existente
entre el acreedor y el patrimonio del deudor!.

17. Toda obligacion supone una limitacion a la libertad de aquellas personas entre las cuales se
establece el vinculo juridico. Esta limitacion no nace por si sola, sino que necesita un hecho o una causa
idonea que tenga la capacidad para crearla, de aqui la importancia de precisar cuales son las fuentes de
las obligaciones, topico sobre el cual ha discutido la doctrina desde tiempos inmemoriales'!.

18. En la doctrina moderna las fuentes de las obligaciones son el acto y el hecho juridico. En este
trabajo nos centraremos en los actos o negocios juridicos, es decir aquellas situaciones juridicas en las
cuales el elemento principal es la voluntad. El profesor OSPINA FERNANDEZ, define “acto juridico”
como “la manifestacion de la voluntad directa y reflexiva ente encaminada a tener efectos juridicos”'2.
En esta definicion podemos evidenciar los dos elementos, de cuya integracion se desprende la definicion
de acto o negocio juridico, es decir la voluntad, y el objetivo de dicha voluntad, esto es, la produccion
de efectos juridicos.

19. La manifestacion de voluntad en los actos juridicos puede ser unilateral o convencional,
dependiendo del nimero de partes. Para este estudio solamente serd relevante la manifestacion bilateral
o convencional de voluntad". Para ser mas precisos, se centrara especificamente en el “contrato” cuyo
efecto principal es la creacion de obligaciones. Existe la discusion frente a dos conceptos intimamente
relacionados, el contrato y la convencion, los cuales frecuentemente son tratados como sindnimos cuan-
do no lo son. Segun la tradicion francesa, la cual ha ejercido absoluta influencia sobre una buena parte de
los ordenamientos juridicos occidentales!4, estos dos conceptos no son iguales, existiendo importantes
diferencias entre contrato y convencion, siendo la primera figura una especie y la segunda un género
dentro de esta especie. En efecto, la convencion es una manifestacion bilateral de la voluntad cuyo ob-
jeto es la creacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas de cualquier naturaleza, mientras
que por el contrario el contrato como especie de convencion, tiene como objeto principal y exclusivo la
creacion de obligaciones'®. Es decir que todo contrato es una convencion al ser una especie de esta, pero
no toda convencion es un contrato'®.

2. Generalidades del contrato internacional

20. La contratacion, es decir, aquellos actos de naturaleza bilateral o convencional, puede produ-
cirse en el ambito nacional o internacional. No obstante, no resulta facil determinar y precisar el elemen-
to internacional cuando nos referimos a un contrato, en la medida en que no existen definiciones precisas
de contrato internacional'’ y existen, ademas, posiciones encontradas sobre esta cuestion.

° Ibidem.

1 Ibidem.

" {dem., pp. 53-54.

12E. OspiNa AcosTA y G. OspiNA FERNANDEZ, Teoria general del contrato y del negocio juridico, Temis, Bogota, 7* ed., 2015,
p. 17.

13 fdem., pp. 42.43

14 R. MowmBERG URIBE, “La reforma al derecho de obligaciones y contratos en Francia. un analisis preliminar.”, Revista
Chilena de Derecho privado, n° 24, 2015, pp. 122-123.

15 Esta doctrina ha sido acogida por diferentes altas cortes de paises latinoamericanos. Un ejemplo de ello es la Sentencia
de Casacion dictada el 23 de octubre de 1970 por la Corte Suprema de Chile. Otro ejemplo es la Sentencia 11001-03-06-000-
2015-00102-00, emitida por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de Colombia.

16 E. OspINA AcosTA Y G. OspiNa FERNANDEZ, Teoria general del contrato y del negocio juridico, op. cit., pp. 61-63.

17 H. NavarreTE TAPIA, “Calificacié subjetiva de un contrato como internacional, critica a la Ley de Arbitraje Comercial
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21. Los instrumentos de Derecho Internacional y la doctrina especializada han identificado los as-
pectos a considerar, tanto de tipo objetivo como subjetivo, para diferenciar los contratos internacionales de
los nacionales; entre estos, se habla del domicilio de las partes, su nacionalidad, el lugar donde se encuen-
tra ubicado su establecimiento comercial o el lugar de sus negocios, el lugar de ejecucion del contrato, la
afectacion del comercio internacional entre otros elementos'®, los cuales han sido sefialados como posibles
indicativos de la existencia de un elemento que pueda identific r a un contrato como internacional'.

22. No obstante, al no contar con una definicion generalizada, ademas, al existir diferentes cri-
terios que podrian indicar la existencia de un contrato de caracter internacional, es necesario buscar una
definicion o un criterio adecuado para distinguir este tipo de contratos.

23. La doctrina mayoritaria refiere, que podemos calificar un contrato internacional a partir de la
identificacion de situaciones privadas internacionales, en cuanto objeto del Derecho Internacional Priva-
do, para lo cual se identifican tres tesis principales, a partir de las cuales se pueden establecer situaciones
privadas internacionales, a saber?:

24, La tesis denominada “elemento extranjero puro”. Para esta tesis, existira un contrato interna-
cional, en la medida que cualquiera de sus elementos tenga conexion con la internacionalidad. Es decir,
la internacionalidad resulta pertinente en aquellos negocios juridicos en los cuales hay un contacto con
un Derecho extranjero o se presenta un conflicto de leyes. En este entender se reputa la existencia de un
contrato internacional, en aquellos contratos donde uno cualquiera de los elementos de la situacion juri-
dica, sin importar la naturaleza, relevancia o intensidad tienen una aproximacion con mas de un Estado?'.

25. De este modo nos encontraremos ante un contrato nacional cuando todos los elementos de la
relacion juridica se encuentren conectados con un solo Estado, mientras que sera internacional si alguno
de sus elementos encuentra conexiones (personales, materiales, territoriales etc.) con dos 0 mas Estados?.

26. La segunda tesis es la denominada “elemento extranjero relevante”, en la cual a diferencia
del criterio anterior un contrato no se reputa como internacional cuando alguno de sus elementos tenga
conexion con un Estado extranjero, sino que se exige que dicho elemento debe tener una gran relevancia
frente al conjunto que compone la situacidon en concreto, es decir, es necesario darle una calificacion
subjetiva a la relacion y apreciar la relevancia del elemento extranjero del contrato, para considerar el
contrato como internacional.

27. Este criterio, ha sido altamente criticado en razén a dos circunstancias, la primera porque se
confunde la importancia de la relacion juridica del contrato con la importancia del elemento extranjero
y, segundo, porque es verdaderamente dificil, al ser altamente subjetivo, determinar cuando un contrato
posea un elemento extranjero que pueda calificarse de relevante o no relevant %,

28. La ultima tesis hace referencia al “efecto internacional”. A diferencia de los anteriores crite-
rios, no se tienen en cuenta los elementos de la situacion juridica sino inicamente las consecuencias del

Internacional”, Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Quinta Epoca, n° 2, 2005, p. 179; E. MEREM-
INSKAYA, “Contratos internacionales e ‘internacionalizacion’ de contratos nacionales”, Anales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Quinta Epoca, n° 1, 2004, pp. 111-117.

¥ Laudo CCI, 1992, N.° 7153.

1 M. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Introduccion al Derecho Comercial Internacional, op. cit., pp. 105-106.

20 A. L. cALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, Comares, Granada, vol. 1., 7* ed.,
2006. p. 11.

2l Sentencia Corte Constitucional de Colombia, C-347 de 1997.

22 C. ESPLUGUES MoOTA, J. HERNANDEZ MARTI v S. BARONA VILAR, Contratacion internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2*
ed., 1999, pp. 66-67.

2 F. A. BonILLA, J. A. FRANCO ZARATE Y M. RODRIGUEZ FERNANDEZ, “Régimen juridico aplicable al contrato internacional: La
Internacionalidad del Contrato ”, Revist@ e — Mercatoria, vol. 6,n° 2, 2007, pp. 6-8.
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negocio juridico. Lo relevante es que el contrato tenga una consecuencia que implique la afectacion o
conexion con dos o mas Estados, es decir que el contrato tenga repercusiones transfronterizas.

29. Este es el criterio que tiene mayor aceptacion en la doctrina, pues a diferencia de los dos
anteriores, se tienen mas en cuenta los efectos del negocio juridico que la estructura de la relacion; por
tanto, para calificar un contrato como internacional, no se consideran los elementos de la situacion juri-
dica, sino las consecuencias del contrato mismo, siendo lo nico relevante que este tenga repercusiones
transfronterizas®.

30. En suma, podemos evidenciar que la dificultad a la hora de definir lo que sea un contrato
internacional contrasta con la necesidad de identificarlo a los efectos de determinar el régimen juridico
que lo va a regular, ya que mientras en el ambito de los contratos nacionales se aplicara el Derecho del
Estado con el que estos se encuentren vinculados, en el de los contratos internacionales se requerira de-
terminar qué Derecho (de qué pais) regira el contrato en particular, al hallarse este vinculado con varios
Estados y, por ende, con mas de un ordenamiento juridico, por ejemplo, las legislaciones de los paises
de los que son nacionales los contratantes o donde se encuentren estos domiciliados, el pais donde se
celebro el contrato, el pais donde se ejecutd, entre otras posibilidades®.

II1. Tendencia a la armonizacion del Derecho de la contratacion transfronteriza

31. Como se ha expuesto, los contextos juridicos actuales derivados de la globalizacion donde
constituyen una tendencia las transacciones comerciales de caracter internacional ligadas a la pérdida
de importancia de las fronteras estatales en materia negocial, han traido como efecto que gobiernos, co-
merciantes y, en general, los participantes en el comercio internacional se enfrenten a grandes problemas
relacionados con el régimen juridico aplicable a las relaciones contractuales de caracter internacional,
asi como la pertinencia y adecuacion de la normatividad aplicable para lograr soluciones adecuadas a
los inconvenientes que se presentan en el dia a dia del comercio global.

32. Estos problemas han surgido como consecuencia natural de la falta de capacidad y voluntad
politica dentro de algunos Estados para regular los fendmenos comerciales modernos, entre los cuales
destacan las relaciones juridico-negdciales nacidas como consecuencia del comercio internacional?®®.

33. En este contexto, encontramos tension entre diversos factores devenidos del proceso glo-
balizador, es decir, la actual economia cada vez se encuentra mas internacionalizada, en oposicién a la
elaboracion de la norma de caracter nacional, la cual fue construida principalmente para la regulacion
de relaciones de caracter local no globalizado; normas que resultan en muchos casos inadecuadas para
las relaciones juridicas modernas.

34. Las normas que regulaban la relacion juridica-negocial de caracter internacional, nacian a
partir del modelo clasico de la produccion de Derecho, es decir del Derecho proveniente del atributo
central de la soberania estatal, donde el Estado habia sido entendido tradicionalmente como el nico
organismo facultado para la produccion de Derecho tanto dentro de su territorio como al nivel de las
relaciones entre Estados?”. Este Derecho se encontraba concebido para regular primordialmente contra-

24 Ibidem.

% J. L. SiQuEIROs, “La contratacion internacional posible armonizacion de su regulacion juridica”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, n°. 39, 1980, pp. 809-810.

26 M. RopriGUEZ FERNANDEZ, “Reconocimiento de la Lex Mercatoria como normativa propia y apropiada para el comercio
internacional” Revis@ e-mercatoria, Vol. 11, n° 2, p. 47.

27 E. MEREMINSKAYA, “La desnacionalizacion del Derecho y la formacion de regimenes globales de gobierno”, en M. D.
MARTINIC G., Y M. TAPIA RODRIGUEZ, (dir.): Sesquicentenario del codigo civil de Andrés Bello. Tomo I, LexisNexis, Santiago, 1*
ed., 2005, p. 1391.
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tos de caracter meramente local, el cual entr6 en problemas al enfrentarse a una economia en continua
transformacion que reclamaba la creacion de normas flexibles que permitieran una interaccion entre el
Derecho y los cambios de la realidad econdmica y social del mundo globalizado. En este sentido encon-
tramos que la normatividad estatal en esta concepcion clasica descrita resultaba ser la oposicion de la
flexibilidad que reclaman los participantes del comercio a la regulacion de sus relaciones contractuales
de caracter internacional?®.

35. Ante estas dificultades se encontraban los comerciantes, quienes evidenciaban que la le-
gislacion estatal no se ajustaba a sus negocios de caracter internacional, presentdndose como un sujeto
extrafio al Derecho estatal, evidenciando que sus actividades se encontraban ante una verdadera falta
de seguridad juridica. Lo anterior se traducia en aspectos como la incertidumbre respecto de la ley que
gobernara su contrato, en el caso de que hubiera guardado silencio respecto de la ley aplicable en el
contrato o la falta de idoneidad de la misma, si las partes la pactaron expresamente o inclusive la falta
de idoneidad de la ley aplicada al caso por el juez en atencion de las normas de conflict ¥, asi como la
incertidumbre del juez competente a su relacion contractual ante un eventual conflicto

36. En suma, la contratacion internacional presentaba una incerteza legal para los comerciantes,
quienes por obvias razones necesitan conocer con exactitud cual es el régimen juridico aplicable a su
relacion contractual de naturaleza internacional, para saber con certeza cuales son sus derechos y sus
obligaciones™.

37. El Derecho ha planteado una solucion, ante el movimiento trasfronterizo de personas, en
las que se produce una interconexioén de ordenamientos juridicos y ante la inexistencia de un régimen
juridico sustantivo autdbnomo de caracter internacional, que gobierne el contrato de naturaleza interna-
cional, mas precisamente por intermedio del Derecho Internacional Privado, entendido como aquella
rama perteneciente al ordenamiento estatal encargada de proporcionar la seguridad juridica internacio-
nal buscada por las partes cuyas normas precisan el régimen juridico aplicable a la relacion de caracter
internacional®', mediante la generacion de las denominadas reglas o normas de conflicto, las cuales des-
traban el conflicto que pueda presentarse ante una relacion privada de caracter internacional que tenga
contacto con diversos ordenamientos juridicos.

38. Estas reglas permiten concretar cudl ordenamiento juridico es el que tiene vocacion para
regular la relacion contractual®. Las reglas de conflicto son normas de caracter indirecto en el entendido
de que no establecen directamente cual es la solucion sustantiva, sino que redireccionan el conflicto a un
determinado ordenamiento juridico®.

39. La concrecion de cual es la ley que tiene la vocacion para gobernar el contrato internacional por
medio de la norma de conflicto implica la localizacion en un determinado Estado de una relacion juridico-
negocial vinculada con diversos sistemas juridicos*, con el fin de que el ordenamiento juridico del Estado

28 M. RopriGUEZ FERNANDEZ, “Reconocimiento de la Lex Mercatoria como normativa propia y apropiada para el comercio
internacional”, op. cit., pp. 47-48.

» Ibidem.

30 J. Carrascosa GonzALez, “Eleccion multiple y eleccion parcial de la ley aplicable al contrato internacional”, Anales de
Derecho. Universidad de Murcia, n° 18, 2000, p. 8.

31 Tbidem.

32 La regla de conflicto se sirve de un elemento denominado punto de conexion, punto de contacto o circunstancia de co-
nexion. Estos puntos de contacto son divididos por la doctrina en puntos de contacto facticos y juridicos. Los primeros hacen
referencia a menciones de hecho como por ejemplo el lugar de celebracion del contrato, la ubicacion de los bienes raices objeto
del contrato y el lugar de registro en caso de bienes que de acuerdo con las leyes estén sujetos a esta formalidad. Los segundos
hacen referencia a aspectos que necesitan ser interpretados como, por ejemplo, el domicilio de los contratantes. R. SANTOS BE-
LANDRO, “La regla de conflicto y la definicié de los puntos de conexion”. Revista de la facultad de Derecho, n° 32, pp. 291-292.

3 Tbidem.

34 <(...) laregla de conflicto clasica es esencialmente localizadora. Fiel a las ensefianzas de su creador -Federico Carlos de
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al que se refiere el criterio de conexion sea el que gobierne el negocio juridico. Para algunos doctrinantes lo
que hace esta regla de conflicto es “nacionalizar” las transacciones conectadas con varios Estados, puesto
que la norma de conflicto lo que hace es buscar un determinado rdenamiento que regle el contrato®.

40. No obstante, esta solucion ha tenido amplias criticas, principalmente debido a que no existe
una uniformidad a nivel mundial respecto de las normas de conflicto, motivo por el cual se cuestiona la
utilidad de las mismas*. A su vez, para algunos resulta insatisfactorio la solucion que aportan las normas
de conflicto, las cuales como ya se ha explicado “nacionalizan” una relacion de caracter internacional y
conducen a que la regulacion del contrato internacional se efectué por una normatividad nacional la cual
en muchos casos esta ideada para transacciones de caracter nacional®’.

41. Por otra parte, hay quienes aseguran que las normas de conflicto no aportan verdadera segu-
ridad juridica (valor fundamental en la ordenacion del comercio internacional), por diferentes motivos,
entre los cuales encontramos:

42. En primer lugar, las reglas que califican a un contrato como de caracter internacional, varian
enormemente de acuerdo con las diferentes reglas de Derecho Internacional Privado de cada Estado,
solo es posible conocer con seguridad las normas que determinaran la ley de un contrato, cuando no
existen duda del Estado cuyos tribunales decidiran el litigio®®.

43. Segundo, tenemos los problemas del denominado forum shopping, figura que consiste, en la
posibilidad de las partes de un contrato internacional de acudir ante el juez o tribunal de su preferencia
en busqueda de la aplicacion de determinado sistema de Derecho Internacional privado, buscando la ley
mas favorable a sus intereses, teniendo como vinculacion a este foro algin punto de conexioén. En resu-
men, una de las partes contractuales ante ausencia de regulacion en el contrato, acude al forum shopping
al interponer determinada accion en el foro que mas convenga a sus intereses, sin perder de vista los
puntos de conexidn que le permitan escoger determinada ley sustantiva. Lo anterior teniendo en cuenta
que el juez ante quien se presenta el conflicto es el encargado de discernir qué reglas de conflicto aplica
como parte de su actividad jurisdiccional, las cuales con cardcter general en el Derecho Comparado
seran las reglas de conflicto del lugar donde ejerce jurisdiccid *°.

44. Esta figura tiene su origen precisamente en la inexistencia de una legislacion universal de
Derecho Internacional Privado, de ahi que la norma de conflicto sea por lo general diferente en cada
Estado*, lo que tiene como consecuencia diferentes resultados dependiendo del foro que se elija. Ante
esta situacion, es normal que la parte demandante tienda a escoger en la medida que le sea posible el foro
y en consecuencia las leyes que le sean mas beneficiosas a su casus *!.

Savigny- siempre habrd que buscar el lugar donde se “asienta” la relacién privada internacional y aplicarle el Derecho de ese
lugar. Para ir hacia ese Derecho sustantivo estatal, la regla de conflicto se vale de un elemento que se llama punto de conexion,
punto de contacto o circunstancia de conexion. (...)”. Ibidem.

3 P. A. DE MIGUEL ASENsIo, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos mercantiles internacionales”,
Diritto del Commercio Internazionale. n° 4, vol. 12, 1998, op. cit., pp. 867-868.

3¢ M. RopriGUEZ FERNANDEZ, “Reconocimiento de la Lex Mercatoria como normativa propia y apropiada para el comercio
internacional”, op. cit., pp. 49.

37P. A. DE MIGUEL ASENSIO, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos mercantiles internacionales”, op.
cit., pp. 8-9.

38 Ibidem.

3 J. ADAME GopDARD, “El Derecho de los contratos internacionales”, en R. MENDEZ SiLvA, (coord.): Contratacion y arbitraje
internacionales, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2010, p. 5.

40 Es preciso sefialar que en la actualidad existe la armonizacion de las normas de conflicto en diferentes regiones, como por
ejemplo la Union Europea, en donde se ha armonizado esta cuestion desde hace muchos afios, primeramente, a través del Con-
venio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, convenio que se transformé en un Reglamento
de la Union Europea, el citado reglamento Roma I.

41 A. AGUILAR DoMINGUEZ, “La delgada linea entre el forum shopping y el fraude a la ley”, Revista de Derecho Privado, n°
13,2018, p. 77.
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45. Tercero, encontramos el tema relativo a las sentencias o decisiones claudicantes, término
empleado para aludir al fendmeno producido por decisiones judiciales proferidas en Estados diversos
y cuyo contenido es diferente, contrario o incompatible*”. Resulta evidente que, al existir casi tantas
normatividades como paises, el resultado a un mismo litigio puede tener resultados completamente di-
ferentes y llegar a ser hasta opuestos dependiendo del foro donde se inicie el litigio.

46. Ante estos importantes problemas, los comerciantes y demas actores del comercio interna-
cional han venido reclamando la elaboracion de normas extra nacionales, con el fin de hacer frente a las
carencias propias de la técnica conflictual, siendo estas nuevas normas una respuesta de calidad muy
superior a los problemas transaccionales y las respuestas brindadas por la norma de conflicto, las cuales
“nacionalizan” las transacciones calificadas como internacionales, de acuerdo a lo ya expuesto en este
trabajo y las cuales conducen a una regulacion por una normativa nacional adoptada expresamente para
regular negocios juridicos de caracter eminentemente nacional®.

47. Por su parte, los Estados han planteado diversas soluciones. En primer lugar, algunos Esta-
dos se han interesado en que se elaboren textos internacionales, que incluyan normas de conflicto co-
munes, generando que la ley estatal aplicable a los contratos internacionales sea siempre la misma con
independencia del juez que conozca el litigio, siempre que se trate de uno de los Estados que suscriba
el convenio. No obstante, a dicha solucion solo se ha llegado en el &mbito de la Union Europea, que ha
logrado la uniformidad de las normas de conflict *. En un inicio, esta armonizacion tuvo lugar a través
del Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, convenio que
posteriormente se transformo en un Reglamento de la Unién Europea, el Reglamento (CE) n°® 593/2008
de 17 de junio del 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I)*.

48. Otra solucién planteada es la creacion de normas uniformes o la creacion de normas sus-
tantivas armonizadas en materia de contratacion internacional. Esta solucion ha sido adoptada por or-
ganizaciones internacionales y suscritas por muchos Estados, sin embargo, solo para ciertos contratos
internacionales, como la compraventa internacional de mercaderias y el transporte de mercancias*.

49. Por otra parte, los contratantes han hallado soluciones, en el desarrollo de su autonomia
privada, valiéndose de que en el Derecho Internacional Privado moderno, se admite como regla general
la posibilidad de eleccion de la ley del contrato, en el marco de la determinacion de la ley aplicable a los
contratos internacionales*’, generando una seguridad juridica preventiva, en el entendido que al determi-
narse en el contrato de manera expresa la ley que lo regird, evita conflictos posteriores entre las partes,
ademas se les permite la eleccion de las leyes mas adecuadas para la resolucion de sus intereses, asi
como para la satisfaccion de sus necesidades, generando ahorro en costos de transaccion y permitiendo
escoger una ley neutral. Por otra parte, permite a las partes salir adelante de manera satisfactoria frente
a la indeterminacion del punto de conexion prevalente a la norma de conflict .

42 J. Oviepo ALBAN, “Las reglas de conflicto y la armonizacion del Derecho de los contratos internacionales” Revista Foro
Derecho Mercantil, n° 39, 2013, p. 46.

4 P. A. DE MIGUEL AsENnsIio, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos mercantiles internacionales”,
op. cit., p. 8.

* M. RopriGUEZ FERNANDEZ, “Reconocimiento de la Lex Mercatoria como normativa propia y apropiada para el comercio
internacional”, op. cit., p. 48.

4 Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I). DOUE nim. 177, de 4 de julio de 2008.

46 J. CarRrAscosa GonzALEz, “Eleccion multiple y eleccion parcial de la ley aplicable al contrato internacional”, op. cit., p. 8-9.

47 El Derecho Internacional Privado moderno admite como regla general la autonomia de la voluntad privada en un doble
alcance: material y conflictual. En cuanto a la autonomia material, las partes pueden determinar el clausulado contractual del
contrato es decir su contenido teniendo como limite las normas imperativas, en cuanto a la autonomia conflictual las partes
pueden escoger la ley que gobernara el contrato. J. OViEDO ALBAN, J.: “La ley aplicable a los contratos internacionales”, Inter-
national Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, n® 21,2012. pp. 122-123.

4 J. Oviepo ALBAN, “La ley aplicable a los contratos internacionales”, op. cit., p. 123.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 281-307 289
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9330


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9330

EmMMANUEL CARRENO BERNAL Contratacion transfronteriza: necesidad e importancia de su armonizacion ...

50. La tendencia de la eleccion de la ley del contrato, junto con las deficiencias de los orde-
namientos juridicos nacionales en materia de contratacidon internacional incapaces de dar respuestas
optimas a las peculiaridades modernas de las transacciones internacionales, ha alentado la elaboracion
de normas materiales uniformes y armonizadas para la regulacion del comercio internacional al margen
de la participacion directa de los legisladores estatales®.

51. Es asi, que ha surgido la necesidad en la comunidad internacional de soluciones a la disper-
sion normativa, y se han escuchado respuestas en mecanismos juridicos como la armonizacion de las
normas de Derecho, que propende por la generacion de unas canones aplicables de forma indiferente a
la jurisdiccion y ajenas a los ordenamientos juridicos estatales, forjando una posible solucién a la con-
tradiccion normativa que origina el pluralismo de sistemas juridicos®.

52. Es pertinente aclarar, que la armonizacion juridica a la que nos referimos es por supuesto, la
concepcion moderna de este fendémeno, el cual se contrapone a antiguas nociones como la unificacion
legislativa, derivada de antiguos procesos de colonizacién y conquista, como los ocurridos con el Com-
mon Law’! y el Civil Law*’, y llevados por las potencias europeas coloniales a sus antiguos dominios®:.

53. Hoy en dia el fenémeno de la armonizacion normativa alude a procesos cuya legitimidad
tiene como base la voluntad de los Estados, los cuales en ejercicio de su poder soberano aceptan diver-
sos instrumentos de Derecho, los cuales han sido generados y propiciados a partir movimientos para
la armonizacion de las normas juridicas, principalmente desde el seno de organismos internacionales
especializados que se han dedicado al estudio y promocion de este fendmeno®*.

54. Y es que desde hace ya mas de un siglo, especialistas de diferentes nacionalidades se han
reunido en diversos foros de discusion con el objeto de promover la convergencia y armonizacion de los
ordenamientos juridicos internos, principalmente aquella parte de estos ordenamientos relacionada con
las transacciones comerciales de caracter internacional®.

55. Para este fin, se han formado instituciones especializadas, las cuales han sido creadas con el
objeto de estudiar las necesidades y los métodos para modernizar y armonizar principalmente el Dere-
cho Comercial Internacional, teniendo como resultado que hoy en dia la mayoria de los instrumentos de
armonizacion existentes hayan sido producidos desde tales instituciones.

56. Vale especialmente hacer mencion a tres organizaciones principales, las cuales destacan por
sus aportes a la materia, pues desde ellas se han enfocado la creacion y negociacion de los instrumentos
de Derecho del Comercio Internacional que se encuentran en vigencia en nuestros dias, nos referimos a:
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI®®), el Instituto

“ P. A. DE MIGUEL ASENSIO, “Armonizacion normativa y régimen juridico de los contratos mercantiles internacionales”,
op. cit., p. 4.

30 J. GoLDRING, “Unification and harmonization of the Rules of Law”, Federal Law Review, vol. 9, n° 3, 1978, pp. 291-300.

S1'El Common Law, fue llevado por la colonizacion britanica a sus antiguos dominios, es decir a Estados como: Canada,
Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda, India, Singapur, Sudafrica Corea del Sur, Malasia y Hong Kong. Ibidem.

32 Por su parte el Civil Law o tradicion de Derecho Continental Europeo fue llevado consigo por imperios coloniales como
Espaiia, Francia y Portugal hacia los territorios que colonizaron a lo largo de los siglos XVI al XVIII. Ejemplo de ello son la ma-
yoria de los Estados de Centro y Sur américa, incluso algunos estados del sur de Estados Unidos (como Florida, Texas, Arizona,
California y Nuevo México los cuales muestran atin hoy las huellas de su herencia francesa y espaiola) hasta algunas excolonias
africanas de paises europeos, y aquellas republicas asiaticas, en su mayoria islamicas, dominadas por Rusia durante casi todo el
siglo XX. G. FUeNTES v L. PErrET, “El sistema juridico del derecho civil en el siglo XX en M. BoNo LopEzZ, (edt.): La ciencia del
Derecho durante el siglo XX, Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 1998, pp. 651-653.

53 J. GOLDRING, “Unification and harmonization of the Rules of Law” op. cit., pp. 291-300.

* Ibidem.

3 M. RopriGuEz FERNANDEZ, Introduccion al Derecho Comercial Internacional, op. cit., pp. 227-228.

% La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), es una organizacion estable-
cida por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966, organizacion
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Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROITY) y la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado (HCCH ).

57. Es importante aclarar que la necesidad de la comunidad internacional de buscar soluciones
a la dispersion normativa por medio de la propuesta de creacion de ordenamientos juridicos armoniza-
dos no ha sido un tema para nada novedoso, ya que desde tiempos del antiguo Imperio romano hubo
esfuerzos en esta direccion, debido a que precisamente uno de los principales objetivos de este antiguo
gobierno fue la introduccion de normas de Derecho idénticas en todo su imperio. Aunado a lo expuesto,
no es un secreto la inmensa propagacion e influencia que ha tenido el Derecho Romano en las diferen-
tes familias juridicas modernas, lo que ha implicado la extension de esta tradicion juridica a diversos
ordenamientos juridicos occidentales. De esta manera el Derecho Romano ha servido principalmente de
colosal fuente de inspiracion para muchas naciones que hoy en dia conservan esta tradicion juridica®.

58. Sin embargo, la armonizacion y la unificacion del Derecho en su sentido moderno no nace
sino hasta el siglo XVI, como consecuencia del incipiente incremento del comercio de caracter inter-
nacional, derivado de los avances tecnologicos de la época, principalmente en materia de transporte y
las comunicaciones, los cuales repercutieron en el advenimiento de la era industrial, caldo de cultivo
de un mayor comercio internacional, lo cual junto al surgimiento del Estado nacién moderno y su cre-
ciente importancia en el planeta, condujo a que en el continente europeo resurgieran ideas de procesos
de integracion juridica, esta vez, no como un proceso de imposicion, sino como una necesidad para dar
solucion a un gran problema: el Derecho para este tiempo, de naturaleza nacional y con arraigo en la
soberania de los Estados, no resolvia las necesidades del comercio que se desarrollaba en ambitos inter-
nacionales y ante la inexistencia de sistemas legales de aplicacion universal, se generaban altos costos
de transaccion entre otros obstaculos al comercio, que de ser eliminados, contribuirian a una mayor
seguridad juridica y a una mayor rentabilidad en el transacciones comerciales.

59. El problema expuesto, generd una gran pregunta que sigue vigente aiin en nuestros tiempos:
(qué sistema legal debe aplicarse a una transaccion que contiene situaciones privadas de caracter inter-
nacional? Los distintos ordenamientos juridicos intentaron dar respuesta a esta pregunta, que se dio de
diferentes maneras, lo que conducia a una inevitable inseguridad juridica. Sin embargo, no hubo durante
esta época solucion eficiente a los inconvenientes causados por la dispersion normativ .

que identifico que las disparidades entre las leyes nacionales que regian el comercio internacional creaban obstaculos para ese
comercio, y considerd que, mediante este organismo las Naciones Unidas podria desempefiar un papel mas activo en la reduc-
cioén o eliminacion de esos obstaculos, es asi que esta institucion tiene como principales objetivos promover la armonizacion
y modernizacion progresivas del derecho del comercio internacional mediante la preparacion y el fomento de la utilizacion
y adopcion de instrumentos legislativos y no legislativos en diversos temas clave del derecho mercantil, CNUDMI, About
CNUDMI, https://CNUDMI.un.org/en/about,

7 El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), es una organizacion intergubernamental
independiente creada en el afio 1926 como organo auxiliar de la Liga de Naciones. Tras la desaparicion de la Liga de naciones,
fue restablecido en el aflo 1940 mediante el denominado estatuto UNIDROIT.

En la actualidad cuenta con 63 Estados miembros, provenientes de los cinco continentes y de una gran variedad de familias
juridicas. El proposito principal de esta organizacion es el estudio de las necesidades y los métodos para modernizar, armonizar
y coordinar el derecho privado en general y en particular, el derecho comercial entre Estados y grupos de Estados, asi como
la creacion y formulacion de instrumentos juridicos, principios y normas uniformes para lograr esos objetivos. UNIDROIT,
History and Overview, https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview

58 La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), es una organizacion intergubernamental de ca-
racter mundial y centenaria, al haber celebrado su primera reunion en el afio 1893. Sin embargo, no fue hasta el afio 1955 que
paso a ser una organizacion intergubernamental permanente con la entrada en vigor de su Estatuto. El objetivo central de esta
organizacion es lograr la unificacié del derecho internacional privado. Su mandato se extiende a cualquier aspecto del derecho
internacional privado, incluida la cooperacion transfronteriza en una amplia gama de asuntos civiles y mercantiles, a la fecha
cuenta con 86 Miembros (85 Estados y la Union Europea) provenientes de los cinco continentes. HCCH, Sobre la HCCH,
https://www.hcch.net/es/about,

% H. EpLunp, “The Concept of Unification and Harmonization”, en M. M. Focr, (Edt.): Unification and Harmonization of
International Commercial Law: Interaction or Deharmonization?, Wolters Kluwer, 2012, pp. 8-10.

' S. EiseLEN, “Globalization and harmonization of international trade law”, en M. FAURE Y A. VAN Der Watr, (ed.): Glo-
balization and Private Law: The Way Forward, Edward Elgar Publishing, 2010, pp. 97-100.
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60. Empero, no fue hasta el siglo XIX que surgio un veredero impulso armonizador en el senti-
do moderno de la expresion, con el surgimiento de un fuerte anhelo de reanudar los buenos tiempos de
la Lex Mercatoria, la cual segiin algunos autores se aplico en todo los mercados de la Europa medieval,
aunado a la idea de que la formacion de un ordenamiento juridico comun, aplicable independientemente
de la jurisdiccion y las legislaciones estatales, ayudaria al desarrollo del comercio global, basados en la
premisa de que la naturaleza territorial del Derecho presentaba obstaculos al comercio y generaba cos-
tos de transaccion, que de ser eliminados, contribuirian a una mayor seguridad juridica y a una mayor
rentabilidad en el comercio®'.

61. Sin embargo, estos primeros intentos de armonizacion fueron demasiado ambiciosos, lo que
desemboco en que no tuvieran el impacto y el éxito esperado. No obstante, no fue una labor perdida,
debido a que formaron una conciencia general acerca de la existencia de los problemas causados al co-
mercio internacional por el surgimiento del Estado moderno y su clasica forma de expedicion de leyes,
mediante normas locales, incluso en Estados muy proximos entre si y con una tradicién juridica comun,
caso particular de los Estado europeos, los cuales, sin importar su tradicion juridica romana, desarrolla-
ron una gran diversidad legislativa®.

62. No obstante lo expuesto, pese al gran anhelo armonizador surgido, en ese siglo no se logré
concretar instrumentos de armonizacion efectivos, entre otras razones debido a que la tarea de prepara-
cion de instrumentos de armonizacion del Derecho no constituye una labor sencilla que se pueda efec-
tuar por comerciantes, académicos o por cualquier institucion privada o publica; este trabajo requiere
tiempo, dinero, una extensa investigacion, coordinacion, habilidad de redaccion y sobre todo mucha
arte en la diplomacia. Estos recursos pueden ser canalizados y proporcionados de manera mas sencilla y
apropiada por instituciones creadas para tal fin y por tanto equipadas para el propdsit .

63. Los obstaculos al comercio, producto del conflicto de leyes no se dieron de forma exclusiva
en el continente europeo, ni tampoco de forma exclusiva en materia de comercio internacional. Sur-
gieron también dentro de los mismos Estados, particularmente dentro de los Estados plurilegislativos.
Ejemplo de los problemas internos los constituyen paises como los Estados Unidos o Australia (por citar
algunos paises no europeos) donde los cddigos de contratos y las leyes comerciales existentes en los
distintos estados eran diversos.

64. En Estados Unidos de manera temprana se dio solucion al problema, mediante la redaccion
del Cédigo Comercial Uniforme, que ahora se ha adoptado en la mayoria estados, como instrumento
armonizador del Derecho Mercantil®.

65. Con el pasar del tiempo siguié incrementando el comercio internacional, incluso de manera
exponencial, debido a que se sumaron factores importantes a los avances tecnologicos en el transporte y
las comunicaciones, es decir se sumo el surgimiento de pactos y alianzas comerciales entre naciones lo
que junto a la intensificacion del fenomeno globalizador, desembocé en que el nimero de actividades y
relaciones comerciales de caracter internacional se incrementaran y a su vez se complicaran, debido a la
falta de unidad en las disposiciones de cada Estado en cuanto a la actividad comercial.

66. Es asi, que solo hasta el siglo XX y en especial las ultimas tres décadas de este siglo, el
proceso armonizador empieza a producir resultados importantes. Lo anterior como consecuencia de la
creacion de un nuevo marco geopolitico que desemboco en una revolucion legal en el seno de las legis-
laciones nacionales, derivadas de las dos grandes guerras y teniendo como consecuencia un movimiento

5" fdem, pp. 97-100.

2 Tbidem.

% J. GOLDRING, “Unification and harmonization of the Rules of Law” op. cit., pp. 291-195.
 Ibidem.
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armonizador de las normas del Derecho Comercial internacional, impulsado desde diversas organiza-
ciones internacionales creadas con este fin, en especial dos de las anteriormente nombradas: CNUDMI
y UNIDROIT.

67. De esta manera, hoy en dia observamos como la armonizacion del Derecho, constituye aun
en nuestros tiempos una solucion practica al problema de conflicto de leyes surgido a partir de una de-
terminada transaccion de caracter internacional, haciendo énfasis por supuesto, en que los instrumentos
de armonizacion del Derecho que plantearemos en este trabajo, se alejan de posturas extremas como la
unificacion general de los sistemas juridicos, lo cual haria més referencia a la globalizacion del Derecho.

68. En opinidn de algunos, un comercio mundial dindmico y cambiante, debe contar con un siste-
ma de Derecho de la misma cualidad, es decir, un Derecho verdaderamente internacional que cuente con
normas comunes propias de un comercio internacionalizado, que no sea “insoportablemente diferente”
y pueda ser usado por todos y cada uno de los agentes participantes del comercio en diversos estados y
no nacionalizando los contratos y hallando respuestas diversas en diferentes ordenamientos juridicos.
Es de esta manera evidente que un Derecho armonizado presenta ventajas, ya que en definitiva facilita
el comercio internacional y evita los inconvenientes surgidos de la aplicacion de las reglas del Derecho
Internacional Privado y consecuentemente del Derecho nacional que sefialen sus reglas de conflict ©.

69.Y es que resulta para muchos claro, que la armonizacion de la regulacion de la contratacion
transfronteriza reemplazaria los numerosos sistemas juridicos de las diferentes naciones por un sistema
juridico armonizado. Obviamente, una medida de este tipo simplificaria muchas cosas: Los tribunales
de los Estados participantes de este proceso tendrian que aplicar las mismas disposiciones o al menos
muy similares, los doctrinantes tendrian que referirse en los mismos términos y sobre el mismo conjunto
de reglas y los agentes participantes del comercio internacional contratarian en torno al mismo equili-
brio de costos y beneficios que les brindaria una legislacion armonizada®, entre los cuales destacan: La
certidumbre juridica y la reduccion del riesgo legal, la reduccion de costos de transaccion en el trafico
comercial, la mejora y la modernizacion de las normas relativas al comercio internacional, la proporcion
de una ley neutral y la eliminacion del conflicto de leyes

IV. Distintos métodos para lograr la armonizacion del Derecho de la contratacién internacional

70. Lo primero sea aclarar, que por métodos o técnicas armonizadoras nos referiremos a todos
aquellos mecanismos o vehiculos usados por agencias, Estados y en general por los participantes del
comercio transfronterizo, con el fin de llevar a cabo los objetivos del proceso armonizado .

71. Y es que, para efectuar la armonizacion del Derecho es necesario que aquellos que deseen
disfrutar de los beneficios de este proceso, encuentren entre los métodos que expondremos, cual se ajus-
ta a sus necesidades, presupuestos, entre otros factores de relevancia.

72. La tarea de busqueda y eleccion del instrumento adecuado no es tarea sencilla, en razon a
que, como se vera, cada una de las técnicas armonizadoras goza de caracteristicas propias que al final
tendran gran influencia en el desarrollo del proceso armonizado .

73. Como veremos a continuacion, la mayoria de las técnicas usadas hacen parte del denomina-
do Soft Law, el cual empezo a ser mas comunmente usado desde los afios ochenta del siglo XX, década
en que empezaron a perder relevancia mecanismos tradicionales de Hard Law como las convenciones o

% Ibidem.
% Tbidem.
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tratados internacionales, los cuales cuentan con diversas dificultade ¢7, como el largo y costoso camino
por el que deben transitar este tipo de instrumentos internacionales®.

74. Los métodos o técnicas de armonizacion juridica no cuentan en la actualidad con un consen-
so en su clasificacion entre los estudiosos de la materia, por ende, la doctrina especializada ha optado
por diversas agrupaciones de las técnicas armonizadoras.

75. Una primera forma de clasificacio %, divide en tres grandes categorias los instrumentos
armonizadores que suponen diversos tipos de compromiso y aceptacion:

— Técnicas contractuales: Aqui se destacan principalmente los contratos estandarizados.
— Técnicas explicativas: Esta categoria abarca instrumentos como guias juridicas y declaracio-
nes interpretativas.

76. Otra forma de clasificaci n de los métodos armonizadores se desarrolla a partir del érgano
generador del instrumento™, dividiendo los métodos en dos categorias:

77. Instrumentos centralizados: Estos corresponden a aquellos que se desarrollan dentro de un
ambito politico que determina o impone el texto armonizador. En estos casos, el Estado participa de
manera activa, proponiendo, participando y adoptando el instrumento. Dentro de esta categoria se en-
cuentran las convenciones 0 convenios.

78. Instrumentos descentralizados: Estas técnicas armonizadoras no nacen o se crean dentro
de un ambito politico determinado que impone el instrumento armonizador. Dentro de este método en-
contramos principalmente todos los métodos pertenecientes al Soft Law, como los principios, en donde
como se estudiard, no participan activamente los Estados, y cuya influencia creadora no deviene del
ambito politico, sino de las practicas mercantiles y las necesidades particulares de los participantes en
el comercio internacional.

79. Por ultimo y quiza la clasificacion de los métodos armonizadores mas comun y difundida, es
aquella que clasifica los instrumentos entre aquellos pertenecientes al Hard Law 'y Soft Law.

80. De esta manera, a continuacion procederemos a desarrollar los principales métodos armoni-
zadores: técnicas legislativas, técnicas contractuales, técnicas explicativas y los Restatements.

1. Técnicas legislativas

81. Este tipo de técnicas pertenecen o al menos tienen vocacion de pertenecer al denominado
Hard Law, es decir, su objetivo es constituirse como normatividad imperativa que ostente caracter obli-
gatorio’!. Dentro de este tipo de técnicas encontramos instrumentos como las convenciones o convenios,
leyes modelo, guias legislativas y disposiciones modelo. Empezaremos su desarrollo con el mas polémi-
co en la doctrina especializada, las convenciones o convenios’.

¢ Ibidem.

% J. OviEDO ALBAN, “Los principios del derecho europeo de contratos: aspectos generales y formacion del contrato.” Revista
Foro de Derecho Mercantil, n® 4, 2004, pp. 86-88.

% CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos basicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, Naciones Unidas, Viena, 2013, pp. 15-20.

70 P. LERNER, “Sobre Armonizacion, Derecho comparado y la relacion entre ambos”, Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, n° 111, 2004, pp.950-953.

T G. A. WiLLiams OBREQUE, “Conceptos de soft law, hard law, better regulation, smart regulation y politicas publicas”,
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile - Asesoria Técnica Parlamentaria, enero, 2021, pp. 2-5.

2J. C. FERNANDEZ Rozas, 1. “El Derecho del comercio internacional en el contorno de la globalizacion”, Escriva. Revista
del Colegio de Notarios del Estado de México, n° 5, 2000. pp. 226-229.
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A) Convenciones o convenios

82. Por convencion o convenio se entienden aquellos acuerdos de caracter internacional concer-
tados entre Estados, entre Estados y otros sujetos de Derecho Internacional (por ejemplo, organizaciones
internacionales) y regidos por el Derecho Internacional, que conste en cualquier instrumento, cualquiera
que sea su denominacion particular, destinados a producir efectos juridicos y con el fin de crear derechos
y obligaciones entre las partes. Estos instrumentos son vinculantes y se aplicaran directamente, pero no
son efectivos a menos que sean ratificados por las diferentes nacione ™.

83. Las convenciones son polémicas en la doctrina de la armonizacién del Derecho, debido a
que para algunos’, estos instrumentos son concebidos Unicamente como mecanismos usados para la
unificacion del Derecho”. En este trabajo, adoptaremos la tesis de que efectivamente por regla general,
los instrumentos del denominado Hard Law, como lo son las convenciones internacionales se constitu-
yen como un mecanismo (ademas de ser el mecanismo por excelencia) para unifica el Derecho, es decir,
como un mecanismo que busca fijar un Derecho Unico e idéntico para los paises que forman parte de
una convencion, debido a que generalmente no permiten flexibilidad respecto a las normas de Derecho
a adoptar por los participantes™.

84. Sin embargo, como excepcion, las convenciones pueden ser usadas como mecanismos de ar-
monizacion del Derecho, debido a que existen casos, donde los participantes de la convencion no buscan
una unificacion absoluta de sus normas juridicas, sino tan solo un alto grado de armonizacion, en estos
casos la propia convencion autoriza a los paises participantes de realizar ciertas reservas o declaraciones
al adoptarlas”’.

85. Entre este tipo de instrumentos que permiten la realizacion de reservas o declaraciones
podemos encontrar la famosa Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Contratos de Compraven-
ta Internacional de Mercaderias, adoptada en Viena el 11 de abril de 19807 (CNUCCIM), ademas de
otras muy relevantes es este campo como la Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los
Contratos Internacionales adoptada en México D.F. el 17 de marzo de 19947 o la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio Internacional adoptada en New York el 12
de diciembre de 2021%, por enlistar algunos ejemplos.

86. Sin embargo, salvo ciertas excepciones, las convenciones no dotan de flexibilidad a los Esta-
dos adoptantes, por lo cual no son un mecanismo adecuado para Estados que buscan un mayor grado de
flexibilidad en la adopcion de normativas, resultando poco aconsejadas para aquellos paises que buscan
participar en un proceso mas flexible como la armonizacion juridica, en donde se recomienda el uso de
técnicas de armonizacion diferentes®!, como las que se desarrollaran mas adelante.

3 D. R. BErRNAL GOMEz, Tendencias académicas sobre derecho internacional publico, Ediciones USTA, Tunja, 2018, pp.
287-292.

™ Ibidem

> CNUDMLI, Guia de la CNUDMI Datos bdasicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-20.

76 D. RoBLEs Farias, “Hacia la Uniformidad del Derecho Contractual Internacional” Revista perspectiva juridica UP, n°
10, 2018, pp. 150-154.

7 Tbidem.

® CNUDMI, Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/v1057000-cisg-s.pd ;), op. cit.

" OEA, Convencién Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, https://www.oas.org/juridi-
co/spanish/tratados/b-56.html.

8 CNUDMI, Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio Internacional, https://unci-
tral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/ctc-assignment-convention-s.pd

81 CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos bdsicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-20.
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87. Aunado a lo expuesto, el uso de las convenciones por parte de los Estados como técnica de
armonizacion ha sido ampliamente criticado en materias relacionadas con el comercio internacional
debido a los obstaculos a los que se enfrentan.

88. En primer lugar; nos referimos especificamente a las largas y laboriosas etapas de negociacion
y ratificacion de estos instrumentos, las cuales se caracterizan por extenderse en el tiempo, dando lugar a un
proceso costoso y lento. Toda convencion empieza por un proceso de negociacion, el cual es muy demorado
debido a las dificultades juridicas a las que se ven sometidos los negociadores del instrumento. Estos nego-
ciadores, con frecuencia, provienen de diversas familias juridicas, lo que complica aun mas la negociacion.

89. Después de negociada la convencion, empieza la etapa de ratificacion del instrumento por
parte de los diferentes Estados, esta etapa puede durar inclusive afios, espaciando en el tiempo la entrada
en vigor de la convencion®.

90. Segundo, las convenciones son dificiles de enmendar, por lo cual no se recomiendan para
regular topicos que pueden requerir en el futuro cercano un cambio, como pueden ser los temas rela-
cionados con las tecnologias, las cuales pueden cambiar en cortos periodos de tiempo, o el Derecho
Comercial, el cual es un Derecho que se caracteriza precisamente por sus rapidos cambios, debido a su
constante evolucion al paso de las condiciones sociales y economicas del mercado y sus participantes.

91. Es asi, que la rigidez de las convenciones durante el proceso de elaboracion del tratado y su
falta de flexibilidad puede desalentar a algunas naciones a implementar las convenciones internacionales.

92. Por ultimo, es de exponer que es usual el condicionamiento de la entrada en vigor de estos
instrumentos a la obtencion de un numero de ratificacion s por parte de los Estados, lo que traduce en
que si el instrumento no logra el nimero minimo de ratific ciones pactadas, todo el esfuerzo econémico
y el desgaste causado se vera perdido, por lo cual resultan ser ineficientes para este propdsit *.

B) Leyes modelo

93. El término, “ley modelo” proviene del método usado por la National Conference of Com-
missioners on Uniform State Laws (NCCUSL), el cual tiene como finalidad crear un Derecho estatal
armonizado, usando la insercion de normas sustantivas al ordenamiento juridico interno de los diversos
Estados, estableciendo la posibilidad de efectuar las modificaciones necesarias para atender las particu-
laridades de cada nacion®.

94. Las leyes modelo estan conformadas por un conglomerado de reglas que integran una ley
denominada: ley marco o proyecto de ley, recomendada generalmente por alguna de las instituciones
internacionales especializadas en la modernizacion, unificacion y/o armonizacion del Derecho y que se
desarrollan como un texto legislativo que se recomienda a los Estados para ser adoptadas e incorporadas
como Derecho interno de los distintos paises®.

95. Estas leyes, al igual que la mayoria de los instrumentos apropiados para lograr la armoni-
zacion y modernizacion del Derecho, carecen de coercibilidad, ya que pertenecen al denominado Soft
Law, constituyendo un conjunto de normas no vinculantes, provenientes de los diferentes sistemas eco-

82 M. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Introduccién al Derecho Comercial Internacional, op. cit., pp. 234-240.

8 CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos basicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-16.

8 1. Esis VILLAROEL Y Y. BERMUDEZ ABREU, “La ley modelo de arbitraje comercial internacional de la CNUDMI y su impacto
en el ordenamiento juridico venezolano”, Revista de Derecho, n°29, 2008, pp. 241-244.

8 CNUDML.: Guia de la CNUDMI Datos bdsicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 16-18

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 281-307 296
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9330


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9330

EmMMANUEL CARRENO BERNAL Contratacion transfronteriza: necesidad e importancia de su armonizacion ...

némicos, politicos, sociales y culturales mas representativos del planeta. Son creadas por organismos
internacionales estatales o de caracter privado, componiendo por tanto un instrumento meramente op-
cional al que pueden acudir los Estados y los diferentes operadores del comercio internacional, quienes
las aceptan y aplican, introduciendo estas normas en sus diversos ordenamientos juridicos internos o en
los contratos mercantiles internacionales®.

96. La caracteristica principal de las leyes modelo es su flexibilidad, en razén a que permiten
a quienes las adoptan un alto grado de maniobrabilidad a diferencia de otros instrumentos como los
convenios.

97. Es precisamente esta flexibi idad, la que hace llamativas las leyes modelo, debido a que
permiten ser adaptadas, aceptadas y promulgadas por los distintos Estados evitando el dispendioso y
demorado tramite de la negociacion y adopcion, propio de las convenciones y tratados internacionales®’.

98. Las leyes modelo son un medio perfecto para la modernizaciéon y armonizacion de las leyes
nacionales, precisamente por la citada flexibilidad de la cual gozan, la cual contribuye a que la ley mo-
delo sea mas facil de adoptar que un texto en el que figuren obligaciones que no pueden modificar %,

99. Las leyes modelo son creadas con el fin de inspirar a los diversos legisladores a la hora de
codificar una determinada materia cubierta por dicha ley modelo®. El texto definitivo, que resulte de la
adopcion del instrumento en los ordenamientos internos de cada Estado, puede variar al texto original,
debido a que precisamente se busca que cada Estado lo adapte a sus necesidades internas a conveniencia,
ya que cada Estado adoptante es libre de introducir los cambios acordes con sus necesidades e intereses
particulares®. Sin embargo, es conveniente que los paises que acojan la ley modelo, no realicen cambios
sustanciales al texto original, ya que una variacion significativa, devendria en una normatividad total-
mente diferente a la desarrollada en la ley modelo, por lo que se estara incorporando a la normatividad
un texto diverso al instrumento, con lo que se apartaria de la armonizacion deseada’®'.

100. En ocasiones, el texto modelo ofrece un catalogo de opciones y versiones para algunas dis-
posiciones de su contenido, de esta manera los legisladores pueden elegir entre las opciones brindadas,
sin tener que efectuar grandes cambios. Esta caracteristica de este instrumento, fomenta la armonia en
las soluciones juridicas existentes para cada materia, lo que al final facilita el desarrollo del comercio
internacional al actuar sobre la base de la seguridad juridica®.

101. Como ejemplos de leyes modelos expedidas en el seno de organizaciones especializadas
encontramos: la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, con
enmiendas adoptadas en 2006, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firma Electronica de 2001% y la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Inter-
nacionales Resultantes de la Mediacion de 2018% por citar algunos ejemplos representativos.

8 TEsis VILLAROEL Y Y. BERMUDEZ ABREU , “La ley modelo de arbitraje comercial internacional de la CNUDMI y su impacto
en el ordenamiento juridico venezolano”, op. cit., pp. 241-244.

8 D. RoBLEs Farias, “Hacia la Uniformidad del Derecho Contractual Internacional”, op. cit., p. 205.

8 Tbidem.

% CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos bdsicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-20.

T Esis VILLAROEL Y Y. BERMUDEZ ABREU , “La ley modelo de arbitraje comercial internacional de la CNUDMI y su impacto
en el ordenamiento juridico venezolano”, op. cit., pp. 241-244.

! Tbidem.

°2 Ibidem.

% CNUDM]I, Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en
2006, https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/modellaw/commercial arbitration,

% CNUDMI, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Firmas Electrénicas con la Guia para su incorporacion al derecho interno
2001, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/ml-elecsig-s.pd

% CNUDMI, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Interna-
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102. A nivel regional también existen procesos de armonizacion normativa efectuados mediante
las leyes modelo. Quiza el mejor ejemplo de éxito ha sido el de los Estados Unidos de América, pais
que cuenta con cincuenta estados independientes y un Distrito Federal, cada uno con sus propias leyes,
incluso en materias relacionadas con la contratacion, que han logrado la armonizacion de sus normas en
materia comercial por medio del Cédigo Comercial Uniforme promulgado en 1960. Este cuerpo norma-
tivo no tiene vigencia ni obligatoriedad oficial, tan solo se conforma de recomendaciones que pueden ser
adoptadas o no por los diversos estados.

103. Hoy en dia, el Codigo Comercial Uniforme ha logrado una considerable armonizacion en-
tre las soluciones adoptadas por los diferentes estados que conforman la confederacion, al ser adoptado
por los cincuenta estados, aunque con variaciones®.

104. Por ultimo, es preciso manifestar que en muchos casos, las leyes modelo no constituyen
simples articulados sino que pueden venir acompafiadas de instructivos o guias para su incorporacion
al Derecho interno, incluyendo también explicaciones acerca de los antecedentes del instrumento, su
objetivo, utilizacion, asi como informacion relevante para asistir a los legisladores en el proceso de pro-
mulgacion y a los futuros operadores de la legislacion a adoptar®”.

C) Guias o recomendaciones legislativas

105. Las guias o recomendaciones legislativas estan conformadas por un conjunto de posibles
soluciones legales a determinado problema o situacion, es decir, proponen textos de referencia o estan-
dar legislativo minimo o puramente indicativo. A diferencia de las leyes modelo o las convenciones in-
ternacionales no ofrecen un texto con una solucion unica, sino que brindan recomendaciones legislativas
sobre una materia especifica

106. Adicional a lo expuesto, estos instrumentos como su nombre lo indica, guian a los legis-
ladores sobre la conveniencia de adoptar alguna de las sugerencias expuestas dentro de su texto, con el
fin de que se compare y se tenga en cuenta las particularidades de cada uno de los Estados interesados.

107. Por otra parte, estas guias constituyen estandares de referencia para que los Estados inte-
resados puedan evaluar diferentes criterios y se contrasten las propuestas modernas ofrecidas con las
legislaciones internas, con el fin de que entre diferentes opciones ofrecidas, se discuta cual puede ser la
mejor para un determinado contexto nacional®.

108. También pueden utilizarse estos instrumentos como referente normativo, que permita a los
legisladores examinar la idoneidad de normatividades vigentes en un determinado &mbito y actualizar o
renovar dicha legislacion®.

109. Este instrumento esta especialmente disefiado para ser usado en casos en los cuales no se pudo
llegar a consensos en la adopcidn de instrumentos mas rigidos como los tratados o convenciones, los cua-
les por su naturaleza cuentan con un articulado completo para ser incorporados al Derecho interno de los
paises, para estos casos, resulta adecuado este instrumento al permitir la adaptacion de sus contenidos'®.

cionales Resultantes de la Mediacion de 2018, https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/modellaw/commercial conciliation
% Tbidem.
7 Ibidem.
% CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos bdasicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-20
% Tbidem.
190 b, ROBLES FARiAS, “Hacia la Uniformidad del Derecho Contractual Internacional”, op. cit. p. 205.
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110. Como ejemplos de este instrumento encontramos: La Guia Legislativa de la CNUDMI so-
bre las Operaciones Garantizadas de 2007'”!, Recomendaciones para ayudar a las instituciones arbitrales
y a otros drganos interesados en relacion con los arbitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI de 1976 y revisadas en 2010'* entre otras.

D) Disposiciones legislativas modelo

111. Las disposiciones legislativas modelo son propuestas de leyes o reglamentos que sirven
como referencia o guia para los legisladores al momento de redactar o modificar su legislacion. Se
constituyen al igual que las guias legislativas como disposiciones de caracter general que proporcionan
orientaciones generales'®. Estas disposiciones estan destinadas a ser aplicadas, adaptadas y complemen-
tadas mediante el establecimiento de otras reglas mas detalladas.

112. Estos textos cuentan con diferentes propositos, ya que pueden tanto complementar, como
sustituir disposiciones que se encuentren vigentes en los diferentes Estados, por lo que sirven de refuer-
70 a las normas vigentes o sirven de ayuda para subsanar lagunas'®.

113. Las disposiciones legislativas son altamente utiles ante la existencia de multiplicidad de
instrumentos internacionales que regulan de forma desigual una materia determinada, por lo cual, se
puede acudir a estas disposiciones, que resultan adecuadas para la creacion de futuras convenciones e
incluso para la revision de las ya existentes!'®. Por otra parte, este tipo de instrumentos sirven para com-
plementar una determinada disposicion de una convencion, no necesariamente toda la materia.

114. Como ejemplo de este tipo de instrumentos encontramos: las Disposiciones Legales Modelo
de la CNUDMI sobre las Alianzas Piblico-Privadas de 2019'% y las Disposiciones modelo en las que se
define la propiedad del Estado con respecto a los objetos cultu ales no descubiertos de la UNIDROIT!"".

2. Técnicas contractuales

115. Sea lo primero precisar que, los participantes del comercio internacional materializan su
relacién econdmica particular mediante el proceso de redaccion de un contrato. En ese momento surgen
cuestiones importantes, tales como ;Qué contenido debe tener el contrato?, ;qué clausulas se deben
usar? ;se debe empezar la redaccion del contrato desde cero?, ;partimos de un contrato proveniente del
sistema juridico de una de las partes contractuales? Responder estas preguntas siempre resulta complejo,
por lo que en este contexto, se crearon instrumentos como las técnicas contractuales, las cuales tienen
por objeto resolver interrogantes como los expuestos, mediante la remision del negocio juridico interna-
cional a un modelo contractual estandarizado.

100 CNUDMI, Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.
un.org/files/media-documents/uncitral/es/lgst-s.pd

102 CNUDMLI, Recomendaciones para ayudar a las instituciones arbitrales y a otros organos interesados en relacion con
los arbitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI revisado en 2010, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.
un.org/files/media-documents/uncitral/es/13-80330-recommendations-arbitral-institutions-s.pd

13 UNODOC, Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organizada, Naciones Unidas, Viena, 2* ed.,
2021, p. 9.

14 UNIDROIT, Disposiciones modelo en las que se define la propiedad del Estado con respecto a los objetos culturales no
descubiertos, unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Model-provisions_spanish.pdf

15 CNUDMLI, Guia de la CNUDMI Datos bdasicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-20.

106 CNUDMLI, Disposiciones Legales Modelo de la CNUDMI sobre las Alianzas Publico-Privadas https://uncitral.un.org/
sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/19- 1014 _s_ebook.pdf

W UNIDROIT, Disposiciones modelo en las que se define la propiedad del Estado con respecto a los objetos culturales no
descubiertos, https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Model-provisions_spanish.pdf
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116. El proceso de estandarizacion contractual supone varias ventajas. Entre ellas, permite a los
comerciantes remitir todas las cuestiones que deberian abordar a modelos contractuales, garantizando
de esta manera, regular de manera adecuada el negocio juridico efectuado entre las partes, e incluso
garantizando la eficacia y validez de las clausulas, ademas permite obtener soluciones actualizadas y
aceptadas internacionalmente para cuestiones especifica '%.

117. También es preciso exponer, que en aquellos casos donde las partes tienen configurado
la mayor parte de su relacion contractual con base en un determinado contrato, en el supuesto en que
tengan dudas respecto de alglin tema o clausula especifica, pueden acudir no a minutas contractuales
completas, sino a las denominadas clausulas modelo o estandarizadas.

118. La existencia de este tipo de clausulas y contratos modelo, son comunes en determinados
sectores y mercados. Un ejemplo representativo lo constituyen el mercado del transporte y los commodi-
ties en los cuales se han venido desarrollando formularios estandarizados y contratos tipo. Estos pueden
formar parte del contrato o, alternativamente, constituir su totalidad. Por lo general, son elaborados por
las instituciones que representan y agremian a dichos sectores.Principio del formulario

119. Debido a su origen, estos instrumentos pueden plantear desafios dentro del marco general
del Derecho Contractual. Al ser desarrollados por gremios especificos, tienden a ser elaborados por en-
tidades empresariales de importantes centros comerciales globales. Esto resulta en una utilidad limitada
para un mercado especifico o una asociacion particular. Ademas, en muchos casos, su contenido esta
formulado y disefiado para beneficiar unilateralmente a una de las partes. Ademas, su terminologia y
redaccion suelen estar influenciadas por los conceptos juridicos de las familias juridicas de los paises de
origen de los gremios!®.

120. Este tipo de instrumentos recopilan usos y practicas reconocidas plenamente y las materia-
lizan por medio de modelos, los cuales se han convertido en un determinante de los modos de compor-
tamiento de comerciantes que no pertenecen al sector o al mercado, por lo cual acuden a estos modelos
contractuales que reflejan estandares y buenas costumbres en las materias sujetas a su regulacio ''°.

121. Las principales expresiones de las técnicas contractuales las encontramos en los citados
contratos estandarizados o cominmente denominados contratos modelo, sin embargo, también existen
otras expresiones, como los formularios normalizados, los términos estandarizados y los cédigos de
conducta, los cuales en general se caracterizan por la regulacion exhaustiva o al detalle de todos los
aspectos de una transaccion comercial.

122. Los contratos estandarizados, asi como las demas técnicas contractuales son elaborados
ademas de las agremiaciones expuestas, por organizaciones intergubernamentales y no gubernamen-
tales''!, asi como por algunas organizaciones internacionales: entre estas instituciones encontramos:
la CNUDMI, UNIDROID, el Banco Mundial, la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC), la Camara de Comercio Internacional (CCI ) y la International Bar Association. A estas orga-
nizaciones se le suman importantes oficinas internacionales de abogados o law firms.

123. Algunos autores exponen, que las técnicas contractuales no se conciben como un meca-
nismo de armonizacion del Derecho sino como un mecanismo complementario a otros instrumentos

198 Tbidem.

19 Comrtt Juripico INTERAMERICANO, Guia Sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las
Américas, OEA, 2019, pp. 68-70.

110 M. RobpriGuEz FERNANDEZ, “Reconocimiento de la Lex Mercatoria como normativa propia y apropiada para el comercio
internacional”, op. cit., pp. 56-58.

"I ComrtE Juripico INTERAMERICANO, Guia Sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las
Américas, op. cit., pp. 68-70.
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internacionales, debido a que como se ha expuesto, estas herramientas son redactadas en la mayoria de
casos en intereses de agremiaciones y para mercados determinados, a diferencia de otros instrumentos
que no se crean con ocasion de un gremio en particular, sino que se busca la generacion de instrumentos
de armonizacion cuyo fin es la generacion de un orden juridico ideal para el comerci 2.

124. El ejemplo mas concreto y popular de las técnicas contractuales lo constituyen los IN-
COTERMS, que establecen derechos y obligaciones usados cominmente en las compraventas interna-
cionales de mercaderias y su responsabilidad'’®*. Hoy en dia constituyen el instrumento basico para la
unificacion de facto de la Lex Mercatoria'®.

125. Dentro de los contratos estandarizados resaltan los Conditions of Contract for Works of
Civil Engineering Construction (1987) elaborados bajo el auspicio de la FIDIC, conocidos genérica-
mente''> como “Contrato FIDIC”"®

126. Para finaliza , encontramos los c6digos de conducta, cuyo fin es la publicacion de postu-
lados. estandares y buenas practicas dirigidas a la autorregulacion de sectores especificos, creados al
margen de las normativas estatales, y donde se encuentran instrumentos como el Cdodigo de Publicidad
y de Comunicaciones de Mercadeo, elaborado por la CCI'"".

A) Técnicas explicativas

127. Las técnicas explicativas, a diferencia de otras técnicas armonizadoras, no se redactan en
forma de articulados o normas, sino que estan compuestas o constituidas por instrucciones y explicacio-
nes, dirigidas principalmente a los legisladores nacionales y en donde se enumeran cuestiones y temas a
considerar para la redaccion de legislaciones futuras''®. Dentro de este tipo de instrumentos encontramos
las guias juridicas y las declaraciones interpretativas.

B) Guias juridicas

128. Como se anticipd este tipo de instrumentos no estan compuestos por articulos completos
0 normas en particular, su constituciéon comprende instrucciones y explicaciones referentes a diversos
temas. Estos instrumentos son desarrollados en conjunto con otro tipo de instrumentos armonizadores,
en especial con las técnicas contractuales, por lo cual, normalmente se encuentran dirigidas para casos
en que el uso de contratos o clausulas estandarizadas no son viables, en estos casos puede recurrirse a
este instrumento que ofrece instrucciones dirigidas a la correcta redaccion de contratos internacionales.

129. Las guias juridicas, tienen alcances generales en razén a que analizan cuestiones que po-
drian suscitar no solo el interés de los legisladores sino también de otras autoridades normativas, motivo
por el cual son utiles al momento de negociar contratos internacionales especialmente complejos, como
por ejemplo, los contratos de construccion, en donde es usual que las partes encuentren dificultades en la
negociacion y configuracion del contrato, por diversas razones como la falta de conocimientos técnicos

112 M. RoDRiGUEZ FERNANDEZ, Introduccion al Derecho Comercial Internacional, op. cit., pp. 234-243.

13 R, M. Castro Giovann, “Lex Mercatoria”, Revista Electronica de Derecho Comercial, Compilacion Especial, 2008,
pp- 1-4.

14 {dem., p. 82.

15 Comrtt: Juripico INTERAMERICANO, Guia Sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Comerciales Internacionales en las
Américas, op. cit., pp. 68-70.

116 FIDIC, Los contratos internacionales de construccion FIDIC, https://fidic.o g/books/los-contratos-internacionales-de-
construcci%C3%B3n-fidi

17 Ibidem.

18 T.. TURNER, UPDATE: Researching the Harmonization of International Commercial Law, https://www.nyulawglobal.org/
globalex/Unification Harmonizationl.htm ,

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2025), Vol. 17, N° 1, pp. 281-307 301
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2025.9330


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2025.9330
https://fidic.org/books/los-contratos-internacionales-de-construcci%C3%B3n-fidic
https://fidic.org/books/los-contratos-internacionales-de-construcci%C3%B3n-fidic
https://www.nyulawglobal.org/globalex/Unification_Harmonization1.html
https://www.nyulawglobal.org/globalex/Unification_Harmonization1.html

EmMMANUEL CARRENO BERNAL Contratacion transfronteriza: necesidad e importancia de su armonizacion ...

especificos. En atencion a que cada contrato debe adecuarse a las circunstancias de cada caso concreto, ge-
neralmente no resulta posible elaborar un contrato modelo que pueda ser Gtil a multiples casos especificos

130. En casos como el expuesto, las partes pueden remitirse a una guia juridica en la cual se
exponen y analizan varios de los problemas que plantea la redaccion de un determinado tipo de contrato;
se exhiben diversas soluciones para dichos problemas y se recomienda la aplicacion de determinadas
soluciones en determinadas circunstancias. En esas guias juridicas también pueden figurar clausulas
contractuales modelo para ilustrar distintas soluciones'. Como ejemplos representativos de este ins-
trumento encontramos la Guia Juridica de la CNUDMI sobre Transferencias Electronicas de Fondos de
1987'?" y la Guia Juridica de la CNUDMI para la Redaccion de Contratos Internacionales de Construc-
cion de Instalaciones Industriales de 1987'%!.

C) Declaraciones interpretativas

131. Las declaraciones interpretativas son todas aquellas declaraciones sin importar su enuncia-
do o denominacidn, efectuadas por Estados o por organizaciones internacionales de manera unilateral,
cuya finalidad es precisar el alcance de un tratado o de algunas de sus disposicione 2

132. Las declaraciones interpretativas estan conformadas como textos explicativos que incluyen
diversas recomendaciones practicas con el objeto de que se efectlie una interpretacion uniforme de uno
0 varios textos'?.

133. Este tipo de instrumentos resulta especialmente 1til en areas sujetas a cambios constantes,
como los sectores de la tecnologia y el comercio, los cuales experimentan una evolucion continua. En
este contexto las declaraciones ayudan a los operadores juridicos a lograr una interpretacion uniforme
de distintos instrumentos internacionales'?*, particularmente resalta su eficiencia en el caso de las con-
venciones, las cuales tienen procedimientos altamente complejos para su modificacion, por lo cual por
medio de las declaraciones interpretativas se logra una interpretacion actualizada del instrumento si
necesidad de acudir a un ajuste del texto.

3. Restatements

134. Como se ha desarrollado, existen diversas técnicas de armonizacion, principalmente legis-
lativas, contractuales y explicativas. Sin embargo, existe otra categoria que merece una mencion espe-
cial debido a su creciente uso: los llamados Restatements, los cuales desarrollaremos a continuacion.
A) Restatements of the Law

135. Los Restatements of the Law surgieron en los Estados Unidos de América, con el fi
de ordenar los principios y reglas del Common Law provenientes de la practica y de las decisiones

1" CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos bdsicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 21-22.

120 CNUDMI, Guia Juridica de la CNUDMI sobre Transferencias Electronicas de Fondos, https://uncitral.un.org/sites/
uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/lg_e-fundstransfe -s.pdf

12 CNUDMI, Guia Juridica de la CNUDMI para la Redaccion de Contratos Internacionales de Construccion de Instala-
ciones Industriales, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/lgconst -s.pdf

122 AsaMBLEA GENERAL DE Las NacioNes UNDas, Informe de la Comisién de Derecho Internacional, Naciones Unidas,
Nueva York, 2011, p. 64.

122 CNUDMI, Guia de la CNUDMI Datos bdsicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, op. cit., pp. 15-20

124 D. RoBLEs FaArias, “Hacia la Uniformidad del Derecho Contractual Internacional”, op. cit.
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reiteradas de los jueces, consolidadas por medio de los afios como precedentes de observancia obli-
gatoria'®.

136. La sociedad norteamericana, como la mayoria de las sociedades modernas, es una sociedad
dinamica y cambiante, razon por la cual las actuaciones de los jueces deben corresponder a estas cuali-
dades, especialmente cuando se abordan temas constitucionales o politicos'?®. Ante este dinamismo sur-
gi6 la necesidad de identifica los principios y reglas comunes, con el fin de aplicarlos a casos similares
y hacer posible la previsibilidad de las decisiones judiciales'?’.

137. Bajo ese contexto, se crearon los Restatements of the Law como respuesta a las preocupa-
ciones de los juristas americanos al “desorden” existente en el Common Law, el cual se iba dispersando
entre los diferentes estados que componen el pais y que se venia aplicando de manera diversa entre los
tribunales de cada estado'*.

138. Los textos en que se consolidan estos instrumentos agrupan los principios y reglas del
Common Law en contenidos que presentan la estructura de normas, aunque carecen de vinculatoriedad,
en razon a que no son promulgados por alguna autoridad estatal'?’.

139. Es asi, que bajo el auspicio del American Law Institute (ALI) y aprovechando el prestigio
y la autoridad académica de la cual gozaban los grupos de trabajo redactores, surgen los Restatements of
the Law como respuesta al caos normativo existente en el pais norteamericano.

140. En un primer tiempo, estos instrumentos se redactaron en forma de normas que contenian
los principios del Derecho norteamericano principalmente en el campo civil y mercantil. Con el tiempo
incluso se busco la conformacion de un Common Law global caracterizado por la homogeneidad y ar-
monizacion de este sistema de Derecho sin importar la jurisdiccion'*,

141. E1 ALI define los Restatements of the Law del siguiente modo: “Restatements are primarily
addressed to courts. They aim at clear formulations of common law and its statutory elements or varia-
tions and reflect the law as it presently stands or might appropriately be stated by a court” 3!,

142. La estructura de los Restatements of the Law esta compuesta por un conjunto ordenado y sis-
tematizado de principios y reglas que condensan el analisis de las decisiones de los jueces que aborda los
distintos aspectos de una determinada materia. Sin embargo, es muy importante aclarar que estos textos a
diferencia de otros instrumentos no solo recogen normas juridicas, sino que incluyen ademas comentarios

15Y. VEGA MERE, “;La era de los Codigos o la era de los Restatements? Reflexiones sobre la vigencia del Codigo como
modelo legislativo”, Advocatus, n°38, 2020, pp. 76-81.

126 N. GONZALEZ MARTIN, “COMMON LAW: ESPECIAL REFERENCIA A LOS RESTATEMENT OF THE LAW EN ESTADOS UNIDOS”, en N. GONzA-
LEZ MARTIN, coord.): Estudios juridicos en homenaje a Marta Morineau. Tomo II: Sistemas juridicos contempordaneos Derecho
comparado temas diversos, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1* ed., 2006, pp. 391-403.

127Y. VEGA MERE, “;La era de los Codigos o la era de los Restatements? Reflexiones sobre la vigencia del Codigo como
modelo legislativo, op. cit., pp. 76-81.

128 N. GonzaLEZ MARTIN, “Common Law: Especial referencia a los Restatement of the Law en Estados Unidos”, op. cit.,
pp. 391-403.

127Y. VEGA MERE, “;La era de los Codigos o la era de los Restatements? Reflexiones sobre la vigencia del Codigo como
modelo legislativo, op. cit., pp. 76-81.

130 N. GonzaLEz MarTIN, “Common Law: Especial referencia a los Restatement of the Law en Estados Unidos”, op. cit.,
pp. 391-403.

131 Los restatements se dirigen principalmente a los tribunales. Su objetivo es lograr formulaciones claras del Derecho
consuetudinario y sus elementos o variaciones estatutaria y reflejar el estado actual de la ley o como podria ser expresada
adecuadamente por un tribunal. (Traduccion del autor). THE AMERICAN Law Institute, CAPTURING THE VOICE OF THE
AMERICAN LAW INSTITUTE: A HANDBOOK FOR ALI REPORTERS and Those Who Review Their Work, The American
Law Institute, Philadelphia, 2005, pp. 4-7.
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y explicaciones que las aclaran y desarrollan, por lo cual ademas de principios y reglas, contiene notas
explicativas para el lector, constituyendo practicamente manuales para la practica diaria'*

143. También es de precisar que estos instrumentos al no ser expedidos por el Estado, entendido
como la manifestacion de cualquier rama del poder publico, no son de obligatorio cumplimiento, por lo
cual hacen parte del denominado Soft Law.

144. En la actualidad algunos Restatements of the Law cuentan ya con diversas versiones, pues
como se ha expresado la sociedad americana al igual que cualquier sociedad moderna es cambiante, por
la cual estos instrumentos han necesitado adaptaciones y revisiones periddicas'®.

145. Hoy en dia encontramos diversidad de materias del Derecho que cuentan con Restatements
of the Law, entre ellas destacan: los Restatements of the law of contract, Restatements of the Law of
Property y Restatements of the Law of Trust, por citar algunos ejemplos.

B) Los Restatements internacionales

146. La doctrina ha usado el término “Restatements internacionales” para referirse a los princi-
pios internacionales, que en esencia buscan los mismos fines de los Restatements of the Law norteame-
ricanos: la construccion de un cuerpo normativo contentivo de un conjunto ordenado y sistematizado de
principios y reglas relacionados con el Derecho del Comercio Internacional'**.

147. Para la consecucion de estos objetivos, en las Ultimas décadas renombrados juristas pro-
cedentes de paises de diversas familias juridicas, han identificado principios comunes a diferentes or-
denamientos juridicos y que son aplicables a contratos de naturaleza transnacional y han promovido la
idea de la necesidad de compilacion de estos. Esta tarea, también ha sido asumida y con gran éxito por
organismos internacionales como UNIDROIT y CNUDMI'*.

148. Los principios, son fruto de lo que los recopiladores consideran la seleccion de las mas
notables normas y practicas comerciales en materia de Derecho Comercial Internacional, las cuales son
consolidadas de manera coherente y exhaustiva. Asi mismo, por medio de estos instrumentos, se busca
inferir principios juridicos generales basados en todas las fuentes juridicas, por lo que el efecto de sus
esfuerzos es en resultado similar al de sus colegas estadounidenses expresado en Restatements.

149. Es asi, que la compilacion de estos principios debe resultar en un instrumento practico y
que sirva de utilidad a los participantes del comercio internacional en la configuracion de sus contratos y
también a los operadores juridicos que los usan y tienen en cuenta al momento de proferir sus sentencias
y fallos. En este escenario, los operadores apelan a los principios como argumento de autoridad para la
interpretacion y/o complementacion de otros instrumentos de fuente internacional y para la justificacion
y fortalecimiento de sus decisiones'*.

132 K. Osama, The Experiences, Methods, Objectives and Perspectives of Unification of Private Law in the European
Union, https://ssrn.com/abstract=897403 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.897403 , p. 1. (Todas las fuentes extraidas de Inter-
net fueron consultadas por ultima vez el 22-08-2024. )

133Y. VEGA MERE, “;La era de los Codigos o la era de los Restatements? Reflexiones sobre la vigencia del Codigo como
modelo legislativo, op. cit., pp. 76-81.

134 7. A. EsTRELLA FaRria, “;Del suefio de los académicos a la herramienta de los practicos?, Derecho comercial uniforme y
préctica legal internacional - breves observaciones sobre la obra de UNIDROIT” en J. M. RobpriGuez OLmos, (comp.): Princi-
pios UNIDROIT. Estudios entornos a una nueva lingua franca, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, pp. 54-55
y J. C. PuLipo Riveros, “El ‘soft law’ en el derecho privado: Sostén a la teoria de la ‘nueva lex mercatoria’”, Revista Mision
Juridica, n° 14, Vol. 11, 2018, p. 234.

135 M. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Introduccién al Derecho Comercial Internacional, op. cit., p. 270.

136 J. C. Puripo Riveros, “El ‘soft law’ en el derecho privado: sostén a la teoria de la ‘nueva lex mercatoria’”, op. cit., p. 237.
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151. Por otra parte, es de precisar que los principios internacionales al igual que los Restate-
ments norteamericanos, al no ser expedidos por la manifestacion de alguna autoridad estatal, hacen parte
del denominado Soft Law,'* por lo cual, su naturaleza es no vinculante.

152. Sin embargo, a pesar de esta naturaleza, existen diversas formas en que estos instrumentos
pueden volverse vinculantes. Normalmente para este fin, son incluidos por los comerciantes internacio-
nales en sus contratos, en ejercicio de la autonomia contractual'*® o simplemente son incluidos por los
Estados en su Derecho positivo.

153. Para ejemplificar esta tltima situacion, es preciso traer a colacion, los principios producidos
por la Uniform Law Conference of Canada, instrumentos que después de una evaluacioén independiente
por parte de las provincias que componen este pais, han sido legislados por las provincias conforme al
texto original o con ajustes'®’.

154. En todo caso, lo cierto es que el objetivo de la compilacion de principios internacionales en
Restatements internacionales es la formulacion de un texto que tenga la vocacion de llegar a ser Derecho
positivo, bien porque es aceptado por los Estados como el citado ejemplo de los principios producidos
por la Uniform Law Conference of Canada o bien porque las partes de un contrato voluntariamente se
refieren a él, o al menos el operador juridico en temas relativos a la contratacion internacional los acoja
en sus sentencias'*.

155. Es importante sefialar que los principios internacionales, a diferencia de otro tipo de ins-
trumentos no pretenden crear nuevas reglas juridicas, por el contrario, se constituyen como textos que
se limitan a compilar y describir las practicas comerciales internacionales existentes. Comparte esta
caracteristica con los Restatements norteamericanos, ya que en ambos casos la creacion de estos textos
no es inédita, sino que depende de factores ajenos: en el caso de los Restatements of the Law a la juris-
prudencia americana; en el caso de los Restatements internacionales a las practicas de los participantes
del comercio transfronterizo'#!.

156. Los principios internacionales han sido desarrollados para ser ttiles en diferentes ambitos
de aplicacion: en primer lugar, al ser instrumentos del denominado Soft Law pueden incorporarse por
referencia a los contratos transfronterizos, como conjunto de normas que las partes voluntariamente
pueden aceptar, como expresion de principios juridicos comunes, como un criterio para la interpretacion
de tratados y convenciones y como modelo de inspiracion legislativa para los Estados'*.

157. Por ultimo y previo a finali ar este apartado es necesario hacer obligatoria referencia al
mas representativo ejemplo de principios internacionales, constituido sin lugar a dudas por los Princi-
pios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, mejor conocidos simplemente como
Principios UNIDROIT, elaborados con la participacion de representantes de diversas culturas y siste-
mas juridicos del mundo, asi como con la participacion de agencias gubernamentales y de negocios y

37 E. A. FARNSWORTH, “An International Restatement: The Unidroit Principles of International Commercial Contracts”,
University of Baltimore Law Review, Vol. 26, Iss. 3, art. 2, 1996, pp. 1-3.

133 E. 1. LEoN RoBavo, Principios y fuentes del Derecho Comercial Colombiano. Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2015, pp. 210-125.

139 K. OsaipA, The Experiences, Methods, Objectives and Perspectives of Unification of Private Law in the European
Union, op. cit., p. 8.

140 P LERNER, “Sobre Armonizacion, Derecho comparado y la relacion entre ambos”, op. cit., pp. 923-924.

141 Tbidem.

142 M. RopRriGUEZ FERNANDEZ, Introduccion al Derecho Comercial Internacional, op. cit., p. 267.
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expertos académicos y abogados en el afio de 1994 , afio en que se publico la primera version de estos
principios'* y que cuentan con una version actualizada al afio 2016

158. Los Principios UNIDROIT estan constituidos por un conjunto de principios y reglas funda-
mentales de la contratacion internacional, y tienen como objeto, poder ser utilizadas con independencia de
los diversos sistemas juridicos y econémicos existentes en el mundo. De esta forma, se intenta solucionar
el problema de determinar la ley del foro y la ley aplicable a los contratos comerciales internacionales'®.

159. Asi lo plasman desde su preambulo el cual dispone que:

“Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales.
Estos Principios deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos.
Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por
principios generales del derecho, la “lex mercatoria” o expresiones semejantes.
Estos Principios pueden aplicarse cuando las partes no han escogido el Derecho aplicable al contrato.
Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar instrumentos internacionales
de Derecho uniforme.
Estos Principios pueden ser utilizados para interpretar o complementar el Derecho nacional.
Estos Principios pueden servir como modelo para los legisladores nacionales e internacionales”.'*

V. Conclusiones

160. La globalizacion propicio el auge y desarrollo del comercio internacional, donde la acti-
vidad comercial trasciende las fronteras nacionales, volviéndose habitual el flujo de bienes, servicios y
capitales entre los paises a nivel mundial. Estos flujos comerciales deben ser materializados mediante lo
que la disciplina juridica denomina “contratos”.

161. El contrato es el instrumento juridico principal al cual los participantes del comercio inter-
nacional acuden para regularizar el intercambio de bienes, servicios y derechos en busca de seguridad
juridica en sus transacciones.

162. La contratacion se puede producir tanto en el ambito nacional como en el internacional.
La doctrina juridica especializada y los instrumentos de Derecho Internacional han identificado diver-
sos aspectos tanto de tipo objetivo como subjetivo para distinguir los contratos internacionales de los
nacionales. No obstante, el criterio mas generalizado hace referencia al “efecto internacional” donde se
tipifica como internacional, a aquel contrato que tenga una consecuencia que implique la afectacion o
conexion con dos o mas Estados, es decir que el contrato tenga repercusiones transfronterizas.

163. La contratacion internacional presentaba una incerteza legal para los comerciantes, quienes
necesitan conocer con exactitud cual es el régimen juridico aplicable a su relacion contractual de natu-
raleza internacional, para saber con certeza cudles son sus derechos y sus obligaciones.

164. Ante esta dispersion normativa, ha surgido la necesidad de soluciones juridicas, como la
armonizacion del Derecho, que propone la generacion de unos canones aplicables de forma indiferente
a la jurisdiccion y ajenas a los ordenamientos juridicos estatales, forjando una posible solucién a la con-

143 J. Oviepo ALBAN, “Aplicaciones de los principios de UNIDROIT a los contratos comerciales internacionales”, Revista
Criterio juridico, n° 3, 2003, pp. 39-40.

14 UNIDROIT, Principios UNIDROIT Sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016, https://www.unidroit.org/
wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-bl.pdf

145 A. Rosert, “UNIDROIT Principles and Harmonization of International Commercial Law: Focus on Chapter Seven”,
Uniform Law Review, Vol 2, n° 3, 1997, pp. 441-449.

146 UNIDROIT, Principios UNIDROIT Sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016, op. cit.
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tradiccion normativa que origina el pluralismo de sistemas juridicos.

165. Para este fin, se han formado instituciones especializadas, las cuales han sido creadas con
el objeto de estudiar las necesidades y los métodos para modernizar y armonizar principalmente el De-
recho Comercial Internacional, teniendo como resultado que hoy en dia la mayoria de los instrumentos
de armonizacion existentes hayan sido producidos desde tales instituciones.

166. Los Estados y en general por los participantes del comercio transfronterizo, con el fin de
llevar a cabo los objetivos del proceso armonizador han usado diversos instrumentos, mecanismos o
vehiculos que pugnan por la creacion de normas que buscan la modernizacion y armonizacion de esta
materia. Los principales métodos armonizadores son los siguientes:

i.  Técnicas legislativas: Dentro de este tipo de técnicas encontramos instrumentos como; las
convenciones o convenios, leyes modelo, guias legislativas y disposiciones modelo.

ii. Técnicas contractuales: En esta categoria encontramos instrumentos como, contratos mode-
lo; los formularios normalizados, los términos estandarizados y los codigos de conducta.

iii. Técnicas explicativas: Dentro de este tipo de instrumentos encontramos vehiculos como;
las guias juridicas y las declaraciones interpretativas.

iv. Restatements.: Dentro de esta categoria encontramos los principios internacionales.

167. Es de esta manera que tanto en la labor legislativa como en la préactica contractual y la
resolucion de controversias mercantiles, se hace necesaria la utilizacion de los multiples instrumentos
derivados del proceso armonizador, ya que como se ha planteado, ofrecen un medio idoéneo y eficaz para
resolver, o al menos reducir significativamente, problemas actuales a los que se enfrentan los sujetos par-
ticipantes de la contratacion transfronteriza como las divergencias entre diferentes ordenamientos juridi-
cos, la reduccion de los costos de transaccion, el aumento de la certeza en cuanto al régimen aplicable a la
relacion contractual y, en general, para lograr una mayor seguridad juridica en el comercio internacional.
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