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en la CHDIP, CIDIP-OEA, CNUDMI y UNIDROIT. IV. Encuentro CHDIP-
OFA sobre soft law. V. Tipos de instrumentos internacionales a adoptar:
chard law o soft law? V1. Conclusiones. VII. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) fue abier-
ta a firma el 23 de mayo de 1969 y entré en vigor el 27 de enero de 1980."
Este instrumento juridico, cuyo perfil corresponde a una norma de /ard law
—segun se explica mas adelante—, tiene como principal proposito definir la
estructura que todo tratado a negociar debera incluir.

La ¢vDT en su Preambulo reconoce:

1. La funcién fundamental de los tratados en la historia de las relacio-
nes internacionales.

2. La importancia cada vez mayor de éstos como fuente del derecho
internacional.

3. La universalidad de los principios del libre consentimiento y de la
buena fe, al igual que de la norma Pacta sunt servanda.

4. El valor de mantener la justicia y el respeto a las obligaciones ema-
nadas de los tratados.

I “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, United Nations Audiovisual
Library of International Law, https://legal.un.org/avl/pdf/ha/vclt/velt_ph_s.pdf.

181

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Secretaria de Relaciones Exteriores



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2r5jwe8
182 MARTIN MUNOZ LEDO VILLEGAS

Irente al reconocimiento otorgado a los tratados como fuente de Derecho
Internacional, es destacable el interés para crear con mas frecuencia instru-
mentos de soff law, segin puede observarse en los trabajos legislativos efec-
tuados por diversos organismos internacionales como la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado (CHDIP); la Conferencia Especializa-
da Interamericana de Derecho Internacional Privado de la Organizacion de
Estados Americanos (CIDIP-OEA); el Instituto Internacional para la Unifica-
ci6n del Derecho Privado (UNIDROIT); asi como la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).?

Con la finalidad de contextualizar el desarrollo del presente tema hare-
mos referencia a los antecedentes correspondientes a ambos sistemas; resal-
taremos las peculiaridades mas sobresalientes de tratados o convenios (to-
mando como eje central a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados) que les identifica como hard law vis a vis las caracteristicas mas des-
tacables del sof law, enfocandonos en las llamadas leyes modelo; subrayan-
do, asimismo, sus ventajas y desventajas a la luz del progreso del Derecho
Internacional Privado; finalmente, a manera de ejemplo, presentaremos el
discernimiento efectuado en la CHDIP, para seleccionar la forma que debera
adoptar una iniciativa legislativa, ya sea como tratado o como ley modelo.

La presente investigacion esta acotada a analizar la tarea legislativa de
las instituciones internacionales antes referidas, en atencién a que probable-
mente son las mas exitosas en la elaboracién de instrumentos en materia de
Derecho Internacional Privado; asi como al seguimiento que la Direccion
de Derecho Internacional II de la Consultoria Juridica (CJA) de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores les otorga en el cumplimiento de sus funciones;
aclarando que los comentarios presentados en la presente investigacion son
responsabilidad exclusiva de su autor.

II. ANTECEDENTES DE LOS SISTEMAS NORMATIVOS
CLASIFICADOS COMO HARD LAWY SOFT LAW

El Derecho Internacional destaca por su dinamismo, ya que ademas de ge-
nerar tratados adopta “nuevas modalidades de elaboraciéon de normas, reco-

2 Otras instituciones también emiten ese tipo de normas suaves, por ejemplo, la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), a través de la aprobacion de reglas,
directrices, lineamientos, catdlogos, codigos de conducta, etc., con la finalidad de que éstos sean
adoptados en las legislaciones de los Estados que conforman o no su membresia. Véase Gloria
Alarcon Garcia, “El soff law y nuestro sistema de fuentes”, en Andrés Baez Moreno (coord.),
Tratado sobre la Ley General Tributaria, homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, vol. 1, t. 1, 2010, p. 15.
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mendaciones y directrices a través de un proceso mas informal y dindmico™,?

que son identificadas como soff law. Alan M. Feler, subraya que si ese sistema
normativo careciera de dinamismo, perderia la capacidad para “adaptarse a
las nuevas realidades que la sociedad... continuamente atraviesa”, provocan-
do en consecuencia una mayor separacion entre Derecho y realidad.

1. Tratados o convenios (sistema normativo hard law)

A partir de la segunda mitad del siglo XX, la CVDT se constituy6 en el marco
juridico internacional que regula el Derecho de los Tratados, sin menoscabo
de los aspectos que hubiese omitido reglamentar, en cuyo caso contintia apli-
candose el Derecho Consuetudinario Internacional.’

La cvDT fue aprobada conteniendo 85 articulos en ocho partes orde-
nadas de la siguiente forma: /) Introduccion; 2) Celebracion y entrada en
vigor de los tratados; 3) Observancia, aplicacion e interpretacion de los tra-
tados; 4) Enmienda y modificacién de los tratados; 5) Nulidad, terminacién
y suspension de los tratados; 6) Disposiciones diversas; 7) Depositarios, no-
tificaciones, correcciones y registro; y, 8) Disposiciones finales.

El articulo 2.1.a de la CVDT define al tratado internacional como: “un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en instrumento tinico o en dos o mas ins-
trumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.

Este tipo de acuerdo es vinculatorio y, por lo tanto, obligatorio, carac-
teristicas que “la doctrina considera para clasificarlo como instrumento de

derecho duro o fuerte, en inglés, hard law”.°

% Lagos, Enrique, “Algunas tendencias del derecho internacional a principios del siglo
XXTI”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. V, enero-diciembre de 2005, p. 309,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional /article/view/ 122
/184.

* Alan M. Feler, “Sofi Law como herramienta de adecuacién del derecho internacional a
las nuevas coyunturas”, Lecciones y Ensayos, Argentina, nam. 95, 2015, p. 282, http://www.
derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/95/soft-law-como-herramienta-de-adecuacion-
del-derecho-internacional-a-las-nuevas-coyunturas.pdf.

% Marco Juridico Internacional en Materia de Instrumentos Internacionales, Centro de
Estudios Internacionales Gilberto Bosques del Senado de la Republica, parrafo 1, https://
centrogilbertobosques.senado.gob.mx/docs/marcojuridico.pdf.

% César Nava Escudero, “El acuerdo de Paris. Predominio del soff law en el régimen
climatico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, ano XLIX, nam. 147,
septiembre-diciembre de 2016, p. 102.
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FEl cardcter vinculante de tratados o convenios

La fuerza vinculante es la diferencia mas clara que existe entre tratados y nor-
mas de soff law,” en el entendido que es una de las caracteristicas mas relevantes
y exclusivas de los primeros.

La vinculacién se activara sélo si los Estados adherentes celebran
—como prevé la CVDT— un “acto juridico internacional”, con la inten-
ciéon de declarar categoricamente su voluntad de someterse a un convenio
o tratado, siguiendo cualquiera de las “formas de manifestacion del con-
sentimiento en obligarse por un tratado”, que incluyen la “ratificacién”,
“aceptacion”, “aprobacion” o “adhesion”, de conformidad a lo establecido
enlos articulos 1.2.b; 11; 12; 13; 14; 15; y 16 de la convencién de referencia.

México, al ejecutar el acto juridico internacional antes descrito, en su
caracter de Estado Parte de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, lo hace observando el articulado citado en el parrafo anterior
y de conformidad con el articulo 5 de la Ley sobre la Celebraciéon de Tra-
tados, mismo que sefala: “La voluntad de los Estados Unidos Mexicanos
para obligarse por un tratado se manifestara a través de intercambio de no-
tas diplomaticas, canje o deposito del instrumento de ratificacion, adhesion
o0 aceptacion...”.

Respecto al cumplimiento u observancia de los tratados, la CVDT en su
Preambulo expresa que “los principios del libre consentimiento y de la bue-
na fe y la norma Pacta sunt servanda estan universalmente reconocidos”y en
su articulo 26 indica: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”.

Perezcano Diaz comenta que la CVDT “se refiere, entre otras materias, a
la obligatoriedad de los tratados en el plano internacional exclusivamente”;®
sin embargo, observamos que cuando los tratados se incorporan a las le-
gislaciones nacionales, éstas proporcionan el detonante juridico —general-
mente de orden constitucional— para exigir su cumplimiento, no solamente
a través de la buena fe, sino mediante sentencia condenatoria emitida por
un érgano jurisdiccional competente.

Cuando el Gobierno de México decide vincularse a determinados trata-
dos por la via de la ratificaciéon o adhesion (previa aprobacion del Senado), los

7 Luis Francisco Sanchez Céceres, “El Sistema de hard law y soft law en la relacién con la
defensa de los derechos fundamentales, la igualdad y la no discriminacion”, Cuadernos Electr-
nuos de Filosofia del Derecho, Espana, nam. 39, 2019, p. 468.

# Hugo Perezcano Diaz, “Los Tratados Internacionales en el Orden Juridico Mexicano”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XX, enero-diciembre de 2020, p. 257.
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mismos quedan subsumidos a su orden juridico nacional. Consecuentemente,
su observancia sera obligatoria —ya no solamente por razones propias de la
buena fe o en observancia del principio Pacta sunt servanda—, sino en concor-
dancia con una obligacién constitucional derivada del articulo 133 de nuestra
Carta Magna que establece: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de
la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unioén™.

Otros ejemplos similares a los de nuestro pais los encontramos en los
casos siguientes:

* Argentina, donde “algunos tratados internacionales sobre derechos
humanos integran el bloque de constitucionalidad federal que con-
figura el vértice de la piramide juridica argentina... el resto del de-
recho internacional se encuentra inmediatamente por debajo de la
Constitucién —aunque por encima de las leyes...”.?

*  Colombia, los convenios y tratados también tienen “valor de ley y
algunos tienen valor constitucional”,'

*  Chile, “una vez incorporada al derecho interno, la Carta Funda-
mental hace suya la norma internacional como las normas que de

ella puedan derivarse”.!!

2. Instrumentos de soft law

Los textos de soff law estan desprovistos de caracter vinculante, no requieren
ser sometidos a las formas de consentimiento —que deben ser observadas
por los Estados cuando se adhieren a tratados— y su observancia se sustenta
en una obligacién de tipo moral.

Baldassare Pastore comenta que el soff law esta integrado por actos y
“elementos normativos sin valor de vinculacién que, aunque no produzcan
por si solos algtin derecho ni obligacién, pueden determinar algunos efectos

juridicos y transformarse”.'?

9 Alejandro Torres Lépori, “Los tratados internacionales en la Constituciéon de Argenti-
na”, Lecciones y ensayos, ntims. 67 y 68, Argentina, 1997, p. 302.

10" Sandra Milena Molina Peldez, “Las relaciones exteriores y los tratados en la Constitu-
cion de 19917, Revista 1USTA, vol. 1, nam. 34, Colombia, enero-junio de 2011, p. 93.

' Humberto Nogueira Alcald, “Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico
chileno”, fus et Praxis, vol. 2, num. 2, Chile, 1997, pp. 9-62.

12 Baldassare Pastore, “Soft Law y la teoria de las fuentes del Derecho™, Soft Power. Revista
euro-americana de teoria e hustoria de la politica, vol. 1, num. 1, Chile, noviembre de 2014, pp. 75-89.
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Esas opiniones derivan regularmente del analisis comparativo al que ge-
neralmente se somete el hard law en oposicién al soft law. Del Toro Huerta'?
explica que este modelo de aproximacion busca:

...1dentificar como derecho (fard) solamente aquellas normas que hayan sido
producidas mediante las denominadas “fuentes” tradicionales del derecho
internacional, en particular, mediante los tratados y la costumbre, dejando
fuera del ambito de lo juridico otras manifestaciones de voluntad de los su-
jetos de derecho internacional... como pueden ser ciertos actos y comporta-
mientos unilaterales estatales y determinadas resoluciones de organizaciones
internacionales como generadoras de obligaciones.

Frente al reconocimiento de que los tratados son el principal instrumento
juridico mediante el cual los Estados se obligan entre si, sujetando la ne-
gociacion de los mismos a la CVDT, es importante reconocer la tendencia
legislativa observada por algunas organizaciones internacionales —como es
el caso destacado del UNIDROIT y la CNUDMI—, a fin de aprobar con mas
frecuencia normas del tipo soff law, al considerar las ventajas que estas tienen
por su alta practicidad y flexibilidad, que responden a una sociedad cada vez
mas dindmica y compleja en su diario acontecer cultural, politico, econémico
y comercial.

De conformidad con la produccién legislativa de la CHDIP, la CIDIP-
OEA, la CNUDMI y el UNIDROIT, el soft law se clasifica entre otros en: prin-
cipios, reglamentos, guias legislativas, recomendaciones, textos explicativos,
notas y leyes modelo, siendo estas tltimas las de mayor trascendencia y a las
que hacemos referencia en el presente trabajo.

Origen conceptual y caracteristicas generales
de los instrumentos soft law

El concepto soff law es atribuido a Lord Arnold McNair, primer presidente
de la Corte Europea de Derechos Humanos (1959-1965),'* y tendria como
proposito realizar una distincién entre los términos lege lata (interpretacion

13 Mauricio Ivan del Toro Huerta, “El fenémeno del sofi law y las nuevas perspectivas
del Derecho Internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XX, México, enero-
diciembre de 2020, pp. 513-549.

* Hartmut Hillgenberg, “A fresh Look at Soft Law”, European Journal of International Law,
vol. 10, nim. 3, 1999, pp. 499-515.
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del derecho vigente) y lege ferenda (modificacion del derecho vigente),” y no
para establecer una diferencia “entre el derecho y el no derecho”.!®

En 1983, el profesor Prosper Weil, miembro del Institut de France’s Aca-
démie des sciences morales et politiques, sostuvo que si se dotaba de mayor
trascendencia al sof law, podria afectarse la concepcion tradicional de las
fuentes del Derecho Internacional, ocasionando un detrimento en su uso y
su consecuente deslegitimacion. '’

Actualmente, es un hecho que los organismos internacionales aprueban
con mayor frecuencia normas de sof law; a pesar que no existe un consenso
doctrinario en cuanto a la forma en que debe ser definido, pero se acepta
que tiene las caracteristicas siguientes:

* Es declarativo, por lo que adolece de vinculacion y coercividad, en
tanto “no ha pasado por todas las fases previstas por el ordenamien-
to internacional para convertirse en hard law”.'®

*  Su cumplimiento depende de la buena fe.

* Posee cierta relevancia juridica.

Aun cuando el incumplimiento del sof law no sea sancionable, algunos teo6-
ricos estiman que el infractor podra ser objeto de una “soft coercion”, en el
entendido que se impondria una censura o reproche como consecuencia de
su incumplimiento. Con relacién a este razonamiento, Galiana Saura subra-
ya que:"

...resulta contradictorio con la propia finalidad del soft law el hecho de con-
templar una sancién por su incumplimiento, ya que se basa en la adhesion

5 Gloria Alarcén Garcia, “El soff law y nuestro sistema de fuentes”, en Andrés Baez
Moreno (coord.), Tratado sobre la Ley General Tributaria, homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, vol. 1,
t. 1, 2010, p. 6.

16 Angeles Mazuelos Bellido, “Soff laz: ¢mucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electrénica
de Estudios Internacionales, ntm. 8, Espana, 2004, p. 2.

17 En 1982, “Prosper Weil fait une critique sévere et fouillée de la soft laww comme source
de ‘désordre’ en droit international. La these qu’il développe est simple et efficace: 'intro-
duction d’une ‘normativité relative’ a travers des instruments de sofl law ou, pire encore, la
reconnaissance d’une normativité juridique a des instruments qui n’en ont en réalité aucune
est un facteur de dilution du droit international, de ‘dislocation de la structure normative du
droit international’ et de ‘dénaturation de ses fonctions™. Véase Pierre Brunet, “Soft law or
law in progress? Relecture d’articles classiques (Weil, A. Pellet et G. Abi-Saab)”, Hal Archives-
ouverts, p. 1, https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01710179/document.

18 Alarcon Garcia, ap. cit., p. 8.

19 Angeles Galiana Saura, “La expansion del derecho flexible y su incidencia en la pro-
duccién normativa”, Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 32, Espana, 2016, p. 317.
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voluntaria, su fuerza radica, precisamente, en la voluntaria aceptaciéon de su
contenido, ya que de no pensar asi seria mejor optar por otras formas juridi-
cas tradicionales que s prevén expresamente estos mecanismos de garantia
de su cumplimiento.

Existen criterios que estiman que el soff law no es fuente del Derecho Interna-
cional, en el entendido que todo lo que emana del articulo 38 (1) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia es hard law en estricto sentido:

La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las con-
troversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que esta-
blecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; 4. la cos-
tumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho; ¢ los principios generales de derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para
la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 59.

Otras opiniones sefialan que las disposiciones de soff law tienen un papel simi-
lar al de los Principios Generales de Derecho, cuando tienen la posibilidad de
“constituir un parametro interpretativo del kard law”.*" Es decir:

...los codigos de conducta, las recomendaciones, los cédigos de buenas
practicas, las declaraciones, las instrucciones, los programas... pueden defi-
nir reglas que, pese a no ser exigibles a través de los procedimientos tipicos
de la coercion juridica, son susceptibles de conformar un cuerpo normativo
con el caracter de auxiliar de las fuente de Derecho o en fuente de Dere-
cho “emergente”, ya que con el paso del tiempo pueden transformarse en
tratados o bien en complemento, alternativa o parametro interpretativo de

GStOS.21

Como ejemplo de lo anterior, podemos citar las normas soft law material
agrupadas como disposiciones no imperativas incluidas en tratados de suyo

20 Galiana Saura, op. cit., p. 314.

I Diego Andrés Zambrano Pérez, “La incidencia del llamando soff law o derecho blando
en la interpretacion del juez constitucional”, en Tribunales constitucionales y jurisprudencia. Casos
prdcticos: Cuba, Italia, Colombia y México, 1a. ed., México, Centro de Estudios Constitucionales-
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2016, p. 131.
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obligatorios.”* Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha resuelto que:

...una norma internacional de derechos humanos vinculante para el Estado
Mexicano pueda ser interpretada a la luz de los principios de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, esto es, los principios consagrados en
ésta pueden ser invocados por los tribunales para interpretar los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales incorporados a nuestro
sistema juridico.?®
Acorde con lo antes citado, los Tribunales Colegiados de Circuito han resuel-
to que el Estado Mexicano, ademas de acatar normas vinculantes, también
debe admitir “el desarrollo de principios y practicas de derecho internacional
de caracter no vinculante”,** que corresponden a instrumentos, declaracio-
nes, proclamas, normas uniformes, directrices y recomendaciones aceptadas
por la mayoria de los Estados, las cuales son clasificados por la doctrina como
soft law, cuya observancia “no tendria como consecuencia desconocer el prin-
cipio de subsidiariedad de las normas supranacionales ni la inobservancia del
orden juridico nacional”.?

En seguida presentamos como resumen un cuadro comparativo entre

un tratado (hard law) y una ley modelo (soft law):*°

22 Alan M. Feler opina que el soff law material es “una categoria intermedia, entre la
norma de hard law con obligaciones operativas y el instrumento puramente sofl. El grado
de cumplimiento de los preceptos de soff law material se encontraria, en principio, sujeto a la
discrecionalidad de los Estados. Pero en caso de un incumplimiento notorio, le sera exigible
por los medios estipulados en el tratado, ya sea por la contraparte o por el érgano designado
para ello”. Feler, op. cit., p. 292.

2 “Derechos humanos. Los tratados internacionales vinculados con éstos son de obser-
vancia obligatoria para todas las autoridades del pais, previamente a la Reforma Constitu-
cional publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 20117, Tesis: Aislada
la, CXCVI/2013 (10a.), Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro 21,
tomo I, junio de 2013, p. 602, Reg. Digital 2006533.

2 “Soft law”. Los criterios y directrices desarrollados por 6rganos internacionales encar-
gados de la promocién y proteccion de los derechos fundamentales son utiles para que los
estados, en lo individual, guien la practica y mejoramiento de sus instituciones encargadas
de vigilar, promover y garantizar el apego irrestricto a los derechos humanos. Tesis: aislada
XXVIL30.6 CS (10a.), T.C.C., Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época,
tomo III, marzo de 2015, p. 2507. Reg. Digital 208663.

2 Idem.

% Esta informacién proviene del documento de trabajo titulado “Los desafios de generar
e implementar el Derecho Internacional Privado en el siglo XXI”, elaborado por la Direccion
de Derecho Internacional II de la Consultoria Juridica (SRE) con motivo de la participa-
ci6on del titular de ésta oficina en la VII Reunién Conjunta del Comité Juridico Interamerica-
no con los Consultores Juridicos de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos, celebrada del 6 al 16 de agosto de 2018, en Rio de Janeiro, Brasil.
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II1. INSTRUMENTOS JURIDICOS APROBADOS
EN LA CHDIP, CIDIP-OEA, CNUDMI Y UNIDROIT

En esta seccion se realiza un recuento de los instrumentos juridicos catego-
rizados como hard law y soft law, adoptados por la CHDIP, la CIDP-OEA, la
CNUDMI y el UNIDROIT.

1. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (CHDIP)

La CHDIP aprob6 en 1954%7 su primera convencion. Hasta 2019 habia nego-
ciado 37 convenios (incluidos 2 protocolos) y 1 un documento denominado
“Principios sobre la eleccion de ley aplicable en materia de contratos comer-
ciales internacionales”, el cual es considerado como el primer instrumento
normativo clasificado como soft law, aprobado por esta organizacion el 19 de
marzo de 2015. Actualmente, se negocia un proyecto legislativo que tendria
como objetivo la proteccién juridica para turistas que se estima, podria ser
aprobado como soff law (norma suave).

2. Conferencia Especializada Interamericana
de Derecho Internacional Privado de la Organizacion
de Estados Americanos (CIDIP-OEA)

En 1940 la 7a. Conferencia Internacional Americana aprob6 su primer ins-
trumento, mismo que correspondi6 al “Protocolo sobre uniformidad del régi-
men legal de los poderes”. De 1943 a 2018, esta organizacién generd 52 con-
venciones o tratados,”® incluida la Carta de la OEA (9 de estos instrumentos
son clasificados como Derecho Internacional Privado por esta organizacion
regional),”® 18 protocolos, 2 acuerdos y 3 leyes modelo, éstas tltimas sobre

7 Esta informacién esta disponible en el sitio de Internet de la CHDIP, en la seccién Con-
venios, protocolos y principios: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions.

% “Tratados Multilaterales Interamericanos”, vinculo: http://www.oas.org/es/sla/ddi/
tratados_multilaterales_interamericanos_texto_materia.asp#1%C3%ADtulos%20de%20
Cr%C3%A9dito/ Valores.

" Esta informaci6n se ha organizado cronolégicamente de conformidad con los datos que
aparecen en tratados multilaterales interamericanos, publicados en: http://www.oas.org/es/
sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_texto_cronologico.asp y http://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_firmas_cronologico_lista.asp

#1940.
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los siguientes temas: garantias mobiliarias (2002),*" acceso a la informaciéon
administrativa (2010)*! y sociedad por acciones simplificadas (2017).%

3. Comusion de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)

La CNUDMI ha aprobado 12 convenciones, la primera corresponde ala “Con-
vencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Convencion de Nueva York de 1958)”; asi como instrumentos
de soft law que incluyen: 12 leyes modelo y mas de 31 documentos que corres-
ponden a reglamentos, guias legislativas, recomendaciones, textos explicati-
vos, notas, etc. En 1985, esta Comision aprobo6 su primera ley modelo, misma
que tiene como objetivo el arbitraje comercial internacional.*?

4. Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (UNIDROIT)

Los instrumentos internacionales aprobados por este instituto son 12 conve-
nios (uno de los cuales incluye 4 protocolos), siendo el primero la Convention
on the Contract for the International Carriage of Goods by Road de 1956,
12 leyes modelo, 3 guias, 6 principios, 1 disposicién modelo, mismos que tie-
nen como proposito regular cuestiones de orden mercantil, civil, financiero,
y cultural.>* En 1994 adopt6 su primer soff law, el cual corresponde a “Los
principios relativos a los contratos de comercio internacional”.

30 https://www.oas.org/dil/esp/Ley_Modelo_Interamericana_sobre_Garantias_Mobi
liarias.pdf.

31 https:/ /www.oas.org/juridico/english/ley_modelo_acceso.pdf.

32 http://www.oas.org/es/sla/cji/docs/informes_culminados_recientemente_Socie
dad_por_Acciones_Simplificada_Ley_Modelo.pdf.

3% Consultar la seccién “Textos y situaciéon” en el sitio de Internet del UNCITRAL en
https://uncitral.un.org/es/texts.

3 Véase la seccion “Instruments” en el sitio de Internet del UNIDROIT en https://www.
unidroit.org/.
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Instrumentos adoptados en materia de Derecho Internacional Privado
CHDIP CIDIP-OEA CNUDMI UNIDROIT
Hard X Hard , Hard X Hard ,
law Soft law lazo Soft law law Soft law law Soft law
37 | 1 Principios 52 | 3 Leyes modelos 12 | 12 Leyes Modelo 12 12 Leyes
(Ley 18 protocolos 31 documentos Modelo
modelo) 2 acuerdos que incluyen re- 3 guias
glamentos, guias 6 principios
legislativas, reco- 1 disposi-
mendaciones, tex- cion modelo
tos explicativos,
notas, etcétera
TOTAL: Hard law: 113; Soft law: 89, de las cuales 28 son leyes modelo.

Por lo que respecta al soft law, que ha servido de modelo para crear legisla-

cién interna en paises del Continente Americano, destacan los siguientes:*

Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional

Meéxico Libro Quinto, Titulo Cuarto del Cédigo de Comercio.

Bolivia Ley ntim. 1770 sobre Arbitraje y Conciliaciéon del 10 de marzo de 1997.
Brasil Ley de Arbitraje nam. 9307 del 23 de septiembre de 1996.

Chile Ley nam. 19971 el 29 de septiembre de 2004.

Ley 1563 de 2012 por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e

Colombia . . . ..
Internacional y se dictan otras disposiciones.
Costa Rica Decreto Ley nim. 7727, que contiene la Ley para los Métodos Alternativos de Solu-
s ¢ ci6n de Disputas y la Promocién de la Paz del 4 de diciembre de 1997.
Ecuador Ley de Arbitraje y Mediacion del 24 de agosto de 1997, bajo el Registro Oficial nam.
cuado 145 del 4 de septiembre de 1997.
Decreto Ley nams. 67-95 que contiene la Ley de Arbitraje del 17 de noviembre de
Guatemala _ d
1995.
Decreto Ley nam. 161-2000 que contiene la Ley de Conciliacion y Arbitraje del 17
Honduras ’
de octubre de 2000.
Panama Decreto Ley num. 5 de 1999 que contiene la Ley de Arbitraje.
Pera Ley nam. 26572 que contiene la Ley General de Arbitraje del 6 de enero de 1996.

Paraguay Ley ntm. 1879 para el Arbitraje y la Mediacion del 24 de abril 2002.
Venezuela | Ley sobre Arbitraje Comercial del 7 de abril de 1998.

Ley Modelo de Comercio electronico

Meéxico Libro Segundo del Cédigo de Comercio.

35 Idem.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Secretaria de Relaciones Exteriores



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2r5jwe8
194 MARTIN MUNOZ LEDO VILLEGAS

IV. ENCUENTRO CHDIP-OFA SOBRE SOFT LAW

En el contexto de la VII Reunién Conjunta del Comité Juridico Interame-
ricano con los Consultores Juridicos de los Estados Miembros de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, celebrada del 6 al 16 de agosto de 2018
en Rio de Janeiro, Brasil se efectu6 la “Reunion conjunta con representantes
de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado”, para con-
versar sobre la conveniencia de elaborar soff law vis a vis la negociacién de
instrumentos de hard law, destacando los comentarios siguientes:*°

*  Christophe Bernasconi, Secretario General de la CHDIP, indic6 que
esta organizacion esta considerando si se debe centrar preferente-
mente en la negociacion de instrumentos del tipo soff law, que puedan
adaptarse de manera mas rapida a los nuevos desarrollos; ademas,
comento que “Los principios sobre la eleccion del derecho aplicable
en materia de contratos comerciales internacionales” es el primer
instrumento de tipo sofl law aprobado por la CHDIP y que, aunque
su desarrollo es mas veloz, estos instrumentos pueden servir de pre-
ludio a una ley en sentido formal o hard law.

* Dante Negro, Director del Departamento de Derecho Internacio-
nal de la OEA, comentd que visualiza la viabilidad de soluciones
brindadas por instrumentos de soff law, tales como las leyes modelo,

debido a su flexibilidad.
Los consultores juridicos se manifestaron en el siguiente sentido:

*  Mario Oyarzabal (Argentina). En lo que hace a los instrumentos vincu-
lantes y no vinculantes, expreso que cada uno de ellos ofrecia ventajas
diferenciadas. A pesar de la flexibilidad ofrecida por los instrumentos
de sofl law, estos pueden dar lugar a ciertos desafios para su imple-
mentacion. Asimismo, considerd que la preferencia por uno u otro
depende de circunstancias especificas, siendo que los instrumentos
de hard law son adecuados para tratar temas tradicionales que re-

% En este encuentro participaron los consultores juridicos de Argentina, Bolivia, Brasil,
Costa Rica, Ecuador, Haiti, Estados Unidos, México, Pert y Uruguay. “Reunién conjunta
con representantes de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado. Actas
Resumidas (16 de agosto de 2018)”, Informe Anual del Comité Juridico Interamericano a la Asamblea
General, OEA, 2018, pp. 214-228.
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quieren de armonizacioén, mientras que los de soff law son mas con-
venientes para temas en evolucion.

*  Juan José Ruda (Pert). Coincidi6 con el representante argentino en
cuanto a los acuerdos vinculantes y no vinculantes, ya que el uso de
uno u otro puede depender de las circunstancias. Anadié que los
instrumentos de sofl law pueden proporcionar una fuente de inspi-
racion para redactar leyes nacionales o instrumentos vinculantes.

*  Alejandro Alday (México). Expreso que este pais ha preferido el uso
de instrumentos vinculantes debido a su mayor seguridad juridica
y facilidad de implementacién; sin embargo, también reconocié el
valor de los instrumentos de sof law y la tendencia hacia esa direc-
cion. Un criterio utilizado en México es el relativo al objeto del
instrumento propuesto, prestando especial atenciéon a los costos in-
volucrados en la negociacién de acuerdos vinculantes.

o Jeffrey Kovar (Estados Unidos). Abord6 también la naturaleza
de los instrumentos de soft law, analizando cémo pueden estos
fungir como trampolin para que legisladores nacionales den a luz
nuevas leyes, asi como para brindar asistencia a los operadores

del derecho.

De los anteriores comentarios es posible colegir que es predominante la idea
de continuar la utilizacion del hard law para tratar temas tradicionales que
requieren de armonizacion, mayor seguridad juridica y facilidad de imple-
mentacion; en tanto que el soff law es mas conveniente para regular temas en
evolucion que pueden proporcionar una fuente de inspiracion para redactar
leyes nacionales o instrumentos vinculantes y brindar asistencia a los opera-
dores del derecho.

V. TIPOS DE INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
A ADOPTAR: /HARD LAW O SOFT LAW?

Una vez abordadas las caracteristicas esenciales de ambos sistemas y los be-
neficios de codificaciéon que ofrecen cada uno de ellos, para impulsar la ar-
monizacién y unificaciéon del Derecho Internacional, corresponde presentar
un ejemplo de como las organizaciones internacionales en el ejercicio de sus
funciones legislativas deciden en cada caso concreto (considerando metas,
objetivos, alcances, materia, y sujetos), el tipo de instrumento a adoptar, es
decir, si serd propio del sistema hard law o soft law.
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1. Convenio del 2 de julio de 2019 sobre reconocimiento
y glecucion de sentencias extranjeras en materia ciwil o mercantil

La iniciativa para realizar este Convenio fue presentada por Estados Unidos
ala CHDIP en 1992, siendo aprobada finalmente el 2 de julio de 2019 por los
Estados miembros de la misma.?” El objetivo de esta propuesta fue resolver
los numerosos problemas juridicos derivados de la “circulacion internacional
de sentencias”, en particular “en lo que ataiie a las diferencias entre los sistemas
nacionales de reconocimiento y ejecuciéon de sentencias en el extranjero”. %

La CHDIP explicé que entre las ventajas para elaborar un convenio en
materia de reconocimiento y ¢jecucion de sentencias extranjeras, seria con-
tar con un marco juridico uniforme “que ayudara a reducir los obstaculos
juridicos que enfrentan las personas y las empresas respecto de sus transac-
ciones internacionales” y que al

establecer normas uniformes para el reconocimiento y la ¢jecucion de sen-
tencias, el futuro convenio ofrecera a las partes una estructura simple, eficaz y
previsible, que garantizara mayor certeza en los intercambios internacionales
y creard una infraestructura judicial mas confiable para las transacciones e
inversiones internacionales. Asimismo, un régimen internacional de recono-
cimiento y ejecucion de sentencias podria simplificar el proceso de ejecucion
y, por ende, reducir los costos asociados.*

Durante los 17 afos que tomo el proceso para elaborar y aprobar el citado
Convenio, no se formularon alternativas para elaborar un instrumento de sofi
law, en vez del propuesto originalmente como hard law; sin embargo, ese as-
pecto se ha considerado al evaluar la conveniencia de negociar un instrumen-
to en materia de proteccion juridica de turistas que en seguida se comentara.

2. Proyecto para la elaboracion de un instrumento internacional
en materia de proteccion juridica para turistas internacionales,
actualmente en debate en la CHDIP

En la reuniéon del Consejo de Asuntos Generales y Politicos (CAGP) de la CH-
DIP, celebrada el 13 de abril de 2013, este 6rgano tomé nota de la propuesta

7 El contenido de este Convenio puede ser consultado en https://www.hcch.net/es/
instruments/conventions.

38 Resefia del Proyecto sobre Sentencias, Conferencia de la Haya de Derecho Interna-
cional Privado, https://assets.hcch.net/docs/fd59¢2{9-0a72-46d5-b3¢2-80721916b9c9.pdf.

39 Idem.
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de Brasil para negociar una convencién sobre cooperacién y acceso a la jus-
ticia para turistas internacionales.*

En 2015, el CAGP solicité al Buro Permanente de la CHDIP determinar
la posibilidad de realizar dicha iniciativa, tarea que a su vez encomend6 a
Emmanuel Guinchard, académico especialista en Derecho Internacional
Privado y Civil comparado, quien elaboré el estudio titulado “Study on the
desirability and feasibility of further work on the Proposal on a Draft Con-
vention on Co-operation and Access to Justice for International Tourists”,
en el cual concluy6 que la propuesta brasilefia para negociar una conven-
cién sobre cooperacion y acceso a la justicia para turistas internacionales
era viable y compatible con el mandato de la CHDIP."!

El CAGP ordené al Buro Permanente someter a consideraciéon de un
Grupo de Expertos la conveniencia de elaborar la convencién en cuestion,
procediendo a reunirse en dos ocasiones, en agosto de 2018 y septiembre de
2019. En esta Gltima ocasion, algunos expertos opinaron que, si se adoptaba
una convencion, este instrumento potenciaria el acceso a la justicia a favor
de turistas internacionales y que deberia construirse sobre cuatro pilares:
a) no discriminacién entre turistas y residentes del pais visitado; ) preven-
cién de danios mejorando la propagacion de informacién para difundir los
derechos que las personas tienen como turistas internacionales; ¢) establecer
una red especial para compartir informaciéon entre Estados participantes;
d) acceso a la justicia en un sentido amplio, esto es, asi como se garantizaria
el acceso al sistema de imparticion de justicia, también deberia ser posible
acceder a mecanismos alternativos de resoluciéon de disputas.

Agregaron que un instrumento legalmente vinculante —como lo es
una convencion— tendria la fuerza legal requerida para conformar la base
de un régimen de proteccion efectivo. Otros profesionales versados en este
tema seflalaron que crear una convencién (o un protocolo para anexar a la
Convencion de la Haya sobre acceso a la justicia de 1980), no es el camino
adecuado para proteger los derechos de acceso a la justicia a favor de turis-
tas, e inclusive manifestaron su escepticismo sobre la necesidad de resolver
ese problema adoptando un instrumento internacional y si, en consecuen-
cia, la CHDIP tendria algn papel que jugar en este asunto.

0 “Liste des Documents Préliminaires. avril/ April 2013”. Conseil sur les affaires générales et
la politique de la Conférence d’avril 2013, HCCH, https://assets.hcch.net/docs/5de9c911-2516-
45ca-a995-23f3d3dea2d8.pdf.

' “Rapport final concernant une éventuelle future Convention sur la coopération et
P’acces a la justice au profit des touristes internationaux (projet Tourisme)”. Conseil sur les
affaires générales et la politique de la Conférence — mars 2018. Document préliminaire. No. 3, febre-

ro de 2018, p. 9, https://assets.hcch.net/docs/2ffa8622-b2ec-4237-8831-4bfal3c703fe.pdf.
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Una mayoria de expertos concluyd que por el momento no se estimaba
factible la elaboracién de un convenio sobre el tema, e “insinuaron” que
podrian apoyar la elaboraciéon de un documento del tipo sof law como “Di-
rectrices sobre mejores practicas” o un “Manual sobre la implementacion
de las disposiciones de las Convenciones de 1980 y otras Convenciones de
la CHDIP que pueden ser aplicables para garantizar el acceso a la justicia a
favor de turistas internacionales”, en tanto la propuesta para elaborar una
ley modelo recibié un apoyo limitado.*?

De la posicién externada por la mayoria de los expertos a fin de garanti-
zar, a través de una soff law —y no de un instrumento vinculante como lo es
una convencion—, el acceso a la justicia en favor de turistas internacionales,
interpretamos lo siguiente:

*  Como estiman los consultores juridicos de paises integrantes de la
OFA, el hard law debe ser utilizado para tratar temas tradicionales
que requieren de armonizacién, mayor seguridad juridica y facili-
dad de implementacion; en tanto que el soff law es mas conveniente
para tratar temas en evolucion; que pueden proporcionar una fuente
de inspiracién para redactar leyes nacionales o instrumentos vincu-
lantes; asi como brindar asistencia a los operadores del derecho.

* Las opiniones de los expertos que apoyan la creacion de un soft law
responderian al punto de vista externado por Christophe Bernascont,
Secretario General de la CHDIP, quien estima que esta organiza-
ci6n esta considerando negociar preferentemente instrumentos sof?
law, que puedan adaptarse de manera mas rapida a los nuevos
desarrollos.

VI. CONCLUSIONES

A 50 anos de la aprobaciéon de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, es poco probable que el interés mayor por aprobar soff law, ob-
servado principalmente en algunos organismos internacionales como UNCI-
TRAL y CNUDMI, impulse a elaborar preponderantemente ese tipo de normas
(como es el caso especifico de las llamadas leyes modelo), en detrimento de la
creacion de convenios internacionales (kard law), que conlleve su abandono
como medio para cumplir acuerdos celebrados entre Estados.

¥ “Aide Memoire of the Meeting of the Experts ‘Group on the Protection of Tourists
Prepared by the Chair of the Experts” Group”, HCCH, The Hague, 3 a 6 de septiembre de
2019. Anexo 1, iii.
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Los convenios y leyes modelo deben cumplirse de buena fe. En el caso
de los primeros, el hecho de que los Estados se unan a ellos a través de la
ratificacion o adhesion, permite su incorporacion —como es el caso de Mé-
xico— a sus sistemas normativos constitucionales; por lo tanto, si son infrin-
gidos, existe la opcion de hacerlos cumplir judicialmente. Por lo que respec-
ta a las leyes modelo —u otro tipo de disposiciones soft law—, la posibilidad
real de que estos se observen, dependera también de su incorporacion a los
sistemas juridicos nacionales de los Estados, o bien, que sus 6rganos jurisdic-
cionales competentes las declaren como Principios Generales del Derecho.

Los consultores juridicos de paises miembros de la OEA mantienen el
criterio de que los tratados tienen como objetivo regular temas tradiciona-
les que requieren de armonizacién, mayor seguridad juridica y facilidad
de implementacién; en el entendido que el 5o/ law debe reglamentar temas
en evolucion, que puedan proporcionar una fuente de inspiracion para re-
dactar o reformar leyes nacionales o aprobar instrumentos internacionales
vinculantes; en tanto que los organismos como UNCITRAL y CNUDMI prefie-
ren favorecer la creaciéon de un mayor nimero de instrumentos de soft law,
tendencia que la CHDIP esta considerando tomar.

En consecuencia, es viable sefialar que el soff laww complementa vy, en
su caso, enriquece el sistema convencional regulado por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, en beneficio de la unificacion y ar-
monizacion del Derecho tanto nacional como internacional; sin embargo,
dificilmente podra sustituirlo del todo, particularmente, si se tiene como
proposito regular temas polémicos y con alto contenido técnico, cuya viabi-
lidad atn depende de la solemnidad y formalidad propia de los convenios o
tratados internacionales.
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