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ABSTRACT

New legal trends concerning the regulation of international private
relations can be identified in the context of globalization. The article
focuses on law reform from a global perspective, the progressive
development and limits of new sources of rules, the increasing
competition between states and the role played by private
organizations.
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RESUMEN

La globalizacion se halla asociada a nuevas tendencias juridicas en la
ordenacion de las actividades de sus actores, muy especialmente las
empresas transnacionales, pero también el resto de las empresas y los
particulares, asi como de las relaciones de esos actores con los
Estados. Objeto de especial atencién son: el progresivo desarrollo de
nuevos ambitos de elaboraciéon de normas, la creciente competencia
de localizacién entre ordenamientos y el papel que desempefian las
organizadas privadas internacionales en la ordenacién de las
relaciones caracteristicas de la globalizacion.

Palabras claves: Globalizacién, Produccién de normas, Privatizacion
normativa
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ALGUNAS TENDENCIAS JURIDICAS DE LA
GLOBALIZACION

SUMARIO: I. Planteamiento. II. Evolucion cualitativa de las transacciones
internacionales. III. Competencia de localizacién, sistema financiero
mundial y reformas normativas. IV. Divisiéon de la sociedad mundial y
orientaciones de las legislaciones nacionales. V. Nuevos y viejos &mbitos de
produccién de normas. 1. Institucionalizacién y comercio mundial. 2.
Internacionalismo y localismo en la integracién comunitaria. 3. Surgimiento
de otros dmbitos de creaciéon. VI. Alcance de la privatizacién normativa.
VII. Ciertas deficiencias de la globalizacién judicial. VIII. Procedimientos de
toma de decisiones y déficit democréatico.

I. PLANTEAMIENTO

1. El fenémeno de la globalizacién se ha convertido en uno de
los principales temas de debate social. Al hilo de ese debate, se
acenttia la critica sobre la actuaciéon no sélo de las empresas
transnacionales y de los Estados mas industrializados -principales
protagonistas de algunas dimensiones de ese fenémeno-, sino
también sobre los organismos del sistema financiero internacional, en
particular el FMI y el Banco Mundial, y sobre la necesidad de
reformas importantes en la actividad desarrollada hasta el momento
por otras organizaciones como la OMC (e incluso la OCDE).

Pero al margen de esa controversia, las transformaciones
vinculadas a la globalizacién, como proceso social contemporéneo -
muchas de cuyas facetas han venido ocupando un lugar residual en
ese debate- se proyectan decisivamente sobre la evolucién de los
ordenamientos juridicos (nacionales) y reclaman una importante
evolucion para hacer frente a la regulacion de los conflictos de
intereses caracteristicos de un mundo globalizado. Dejando a un lado
la dimensién de los conflictos entre Estados, ademaés de la relativa a
las relaciones entre los Estados y las aludidas organizaciones
internacionales, interesa detenerse en cémo el fenémeno de la
globalizacién se halla asociado a nuevas tendencias juridicas en la
ordenacion de las actividades de sus actores, muy especialmente las
empresas transnacionales, pero también el resto de las empresas -en
cuya actividad resulta cada vez mds habitual el comercio
transfronterizo- y los particulares -ciudadanos de un mundo
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globalizado-, asi como de las relaciones de esos actores con los
Estados.

2. Entre otras acepciones, el término globalizacién hace
referencia a un proceso caracterizado por la progresiva pérdida de la
naturaleza estatal o nacional de actividades econémicas, sociales e
incluso politicas, cuyas consecuencias se proyectan sobre la
humanidad en su conjunto. Entre otras circunstancias, tiende a
diluirse la tradicional separaciéon entre un mercado interno o
nacional (o comunitario) y el mercado exterior, en un entorno en el
que las fronteras estatales pierden peso al determinar los mercados
relevantes, frente a otros factores econémicos, tecnoldgicos (son
ilustrativos los procesos empresariales de externalizacion -
outsourcing- de actividades) y culturales (basta pensar en el area
geografica en la que se viene concentrando la inversion directa en el
exterior de las empresas espafiolas). Las barreras espaciales no sélo
pierden parte de su significado en el &mbito econémico sino también
en otras importantes facetas de la vida social, como sucede con las
culturas mismas en un entorno en el que se incrementan las
migraciones transculturales.

La expansion de las relaciones transfronterizas de todo tipo es
uno de los cambios caracteristicos de la globalizacién, promovida por
las nuevas vias de intercambio de informacién que facilitan el
establecimiento de vinculos entre personas o empresas distantes o
pertenecientes a colectivos muy heterogéneos. Esta circunstancia
dota, en una primera aproximacién, de especial importancia al
Derecho internacional privado, al tiempo que la globalizacién, sobre
todo, reclama la transformacién de elementos esenciales de ese sector
del ordenamiento. Como quiera que esas cuestiones han sido ya
recientemente objeto de reflexion!, interesa -en el contexto de estas
Jornadas- centrar la atencion en algunas de las grandes lineas que
marcan las nuevas orientaciones y retos de la configuracién del
Derecho para ordenar relaciones y actividades caracteristicas de la
globalizacién, a la luz de los cambios en la sociedad internacional.

1 Vid. P.A. De Miguel Asensio, “El Derecho internacional privado ante la
globalizacion”, AEDIPr, 2001, pp. 37-87.
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II. EVOLUCION CUALITATIVA DE LAS TRANSACCIONES
INTERNACIONALES

3. Mas alla del aumento en el numero de las transacciones
econdmicas internacionales, la globalizacion implica sobre todo una
transformacién cualitativa de las mismas. Tradicionalmente la
actividad internacional de las empresas se ha centrado en relaciones
basadas en la exportaciéon e importacion de bienes, en las que la
compraventa (paradigma de la sociedad industrial) es el tipo
contractual fundamental. Con el aumento de la internacionalizacién
de la actividad empresarial, ese tipo de relaciones son en gran
medida desplazadas por modalidades de actuacién que implican la
presencia directa de las empresas transnacionales en maultiples
mercados -lo que con frecuencia tiene lugar mediante la adquisicion
de empresas locales- y exige una creciente coordinaciéon y
concentracion entre las actividades empresariales realizadas en los
diversos paises, que desborda el mero desarrollo de una red
multinacional de filiales que compiten a nivel local, dando lugar a
empresas con una visién global que exige la localizaciéon estratégica
de actividades en paises diferentes?.

La radical transformacion de los negocios internacionales
afecta de manera decisiva a la préctica juridica en el dmbito del
comercio internacional, donde se observa una especial influencia en
el &mbito mercantil del sistema de EE.UU. y la convergencia entre los
sistemas juridicos de los paises mas implicados en la actividad
transnacionald. Las empresas modifican sus sistemas de
organizacion, flexibilizando las operaciones de produccién y
obtencion de recursos, y desarrollan acuerdos tendentes a establecer
relaciones estables asi como formas novedosas de colaboracion
empresarial para hacer frente a los elevados costes y riesgos de
ciertos proyectos internacionales y a su cardcter duradero, que se
relaciona con la pérdida de peso de las transacciones puntuales.
Ademas, al facilitar el llamado teletrabajo y la prestacion a distancia
de los mas variados servicios, las tecnologias de la informacion
contribuyen a la mencionada deslocalizacién del proceso productivo.

4. Por otra parte, también la transformacién en el mundo de
las comunicaciones y en la transmision de informacién favorece la

2 Cf. L. Briones, “Planificacién de las inversiones espafiolas en el exterior en
un entorno globalizado”, Planificacién de las inversiones espariolas en América Latina,
Madrid, Camara de Comercio, 2001, pp. 25-46, pp. 32-33.

3 Vid. ]. Wiener, Globalization and the Harmonization of Law, Londres, Pinter,
1999, pp. 18-19.
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actividad internacional (incluso con alcance practicamente global o
mundial) de empresas de reducido tamafio que desbordan su ambito
local de actividad -fenémeno hasta hace poco desconocido-, pues
ofrecer productos y servicios a potenciales clientes ubicados en el
extranjero resulta ahora mucho mas sencillo, en especial en sectores
econOmicos relacionados con la actividad cultural, donde Ila
explotacion de los productos tiene lugar a través de figuras
negociales como los contratos de acceso (a informacién) o de licencia,
restando también importancia relativa a la compraventa. Desde otra
perspectiva, esa evolucion, que facilita que los potenciales clientes
puedan elegir desde su propio domicilio, sin tener que emprender
costosos desplazamientos, entre las ofertas de empresas situadas en
diversos lugares, se asocia también con la expansion de las relaciones
de consumo transfronterizas.

Frente a la situacién anterior, los contratos internacionales no
s6lo son comunes en las relaciones entre empresas, sino que ademas
de reducir los costes de la colaboracién empresarial internacional
multiplica la aparicién de contratos de consumo internacionales,
entre empresas y particulares que adquieren bienes o servicios para
su uso personal o familiar (y no profesional y empresarial), y
también facilita la contratacion laboral entre trabajadores y empresas
localizados en paises distintos. Esta situaciéon va unida a nuevas
demandas normativas para garantizar una correcta adaptaciéon a
estas situaciones del nivel de tutela especifico que ciertos
ordenamientos -como sucede en el ambito comunitario-
proporcionan a los consumidores en determinadas transacciones
internacionales, lo que plantea importantes retos no sélo por el
incremento cuantitativo de las transacciones de consumo
internacionales -sin desplazamiento del consumidor- sino también
por el potencial de los nuevos medios tecnolégicos para facilitar el
desarrollo de sistemas alternativos de soluciéon de controversias e
incluso para afectar a la posicion relativa de las partes en estos
contratos®.

4 En este sentido, no cabe desconocer que con frecuencia las empresas que
extienden su actividad comercial al extranjero a través de Internet son empresas de
tamafio reducido, al tiempo que el caracter interactivo de la Red, asi como las
posibilidades que ésta abre a los consumidores para la obtencién de informacion, el
intercambio de experiencias y la comparacién entre ofertas disponibles tienden a
reforzar la posicion de los consumidores. Sobre estas cuestiones, vid., v. gr., ]. Hagel
y J.E. Rayport, “La préxima batalla por la informacién del cliente”, D. Tapscott
(comp.), La creacion de valor en la economia digital, Buenos Aires, Granica, 2000, pp.
271-291, pp. 272-283.
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5. El desarrollo de la llamada sociedad de la informacién no
sOlo transforma el namero y tipo de relaciones transfronterizas, sino
que impone nuevas exigencias respecto de actividades cuyos efectos
se manifiestan en multiples jurisdicciones®. El nuevo medio va unido
al desarrollo de ciertas conductas -difusiéon de pornografia, ataques a
sistemas informaéticos bésicos para la seguridad nacional, promocién
de contenidos que incitan al odio racial, prestaciéon al margen de la
ley de servicios (por ejemplo, médicos) normalmente sometidos a
estrictos controles, actos de hostigamiento a determinados colectivos
o individuos, actividades fraudulentas®- cuyo tratamiento legal
plantea especiales dificultades, sobre todo por las divergencias -en
particular, en la determinacién de los limites de la licitud- entre los
diferentes paises asi como por las carencias de los Estados para
imponer sus decisiones en un entorno que facilita de manera
extraordinaria la deslocalizaciéon de las conductas. Idea ésta que se
asocia a la creciente demanda de internacionalizacion de las
respuestas juridicas para hacer frente a las exigencias de
reglamentacién asociadas al ciberespacio’ y no sélo para hacer frente
a las necesidades de regulacién del comercio electrénico -publicidad,
proteccion de la propiedad industrial e intelectual, nombres de
dominio, contrataciéon y firma electrénicas, responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacién...., donde en los
ordenamientos més desarrollados su notable evolucién ha conducido
a alcanzar un nivel de seguridad juridica significativa?.

En todo caso, la tecnologia de Internet parece ser neutral
respecto a la evolucion de los poderes del Estado, pues si bien
obstaculiza ciertas tareas estatales (en linea con las dificultades para
controlar el flujo de informacién y los extraordinarios costes
asociados al aislamiento nacional en este &mbito) y refuerza la
exigencia de cooperaciéon internacional, también facilita el

5 Cf. ]J.P. Trachtman, “Cyberspace, Sovereignity, Jurisdiction and
Modernism”, Ind. |]. Global Legal Stud., vol. 5, 1998, disponible en
<httpfwww.law.indiana.edu/glsj/vol5/no2/10tract. html>, pp. 1-17, loc. cit., pp. 6-7.

6 Acerca de las categorias de conductas en Internet cuyo control por parte
de las autoridades nacionales resulta mdas problematico, y de las peculiares
dificultades que suscitan, vid. S. Biegel, Beyond Our Control? (Confronting the Limits
of Our Legal System in the Age of Cyberspace), Cambridge, The MIT Press, 2001, pp.
51-95.

7 Cf. C. Engel, “The Internet and the Nation State”, C. Engel, K.H. Keller
(eds.), Understanding the Impact of Global Networks on Local Social, Political and
Cultural Values, Baden-Baden, Nomos, Nomos, 2000, pp. 201-260, p. 243.

8 Para una visién de conjunto, con especial referencia a la situacién en la
Unién Europea y en Espafia, vid. P.A. De Miguel Asensio, Derecho privado de
Internet, 3% ed., Madrid, Civitas, 2002.
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reforzamiento de ciertos instrumentos de gobierno y de su
legitimacién al hacer posible una mayor participacion de los
ciudadanos y favorecer la transparencia de los regimenes politicos®.

III. COMPETENCIA DE LOCALIZACION, SISTEMA
FINANCIERO MUNDIAL Y REFORMAS NORMATIVAS

6. La configuracién y el significado de los ordenamientos
nacionales resultan decisivamente influenciados por el proceso de
globalizacién, si bien con mdultiples matices, pues el margen de
autonomia e incluso de libertad frente a esas influencias varia
decisivamente segtin los paises!?. Cabe seleccionar tres dimensiones
al abordar los condicionantes de la globalizacién sobre las
legislaciones nacionales: la pérdida de control respecto de ciertas
actividades por parte de los Estados (especialmente cuando son
considerados de manera individualizada), la voluntad de cada
Estado de reforzar su posicion en lo relativo a la llamada
competencia de localizaciéon para favorecer el progreso econémico
atrayendo inversiones y las imposiciones derivadas del sistema
tinanciero mundial.

7. En relacion con la primera de esas dimensiones, ciertamente
la globalizacién aparece asociada a una erosion de la soberania
estatal -al menos en lo econémico-, en términos que amenazan
respecto de los Estados mas débiles incluso el derecho a elegir y
desarrollar libremente su sistema politico, social, econdémico y
cultural. Importantes dmbitos de la vida (econémica) internacional

% En la medida en que la informacién y la tecnologia son construidas
socialmente, debe rechazarse que el futuro de la democracia en el marco de la
evolucién tecnolégica conduzca necesariamente a uno de dos modelos
contrapuestos: uno, caracterizado por la plena participaciéon de los ciudadanos
(Atenas) u otro en el que éstos estuvieran plenamente controlados por el poder
(Orwell), vid. M. Thompson, “Global Networks and Local Cultures: What Are the
Mismatches and What Can Be Done about Them?”, C. Engel, KH. Keller (eds.),
Understanding ..., op. cit., pp. 201-260 pp. 113-129, pp. 116-118.

10°AJ. Rodriguez Carrion, “El nuevo Derecho internacional: la cuestion de
la autodeterminacion y la cuestion de la injerencia”, J.R. Capella Herndndez
(coord..), Transformaciones del Derecho en la mundializacion, Madrid, CGPJ, 1999, pp.
161-181, p. 166 pone de relieve que en la etapa actual el debilitamiento de la
soberania de la mayoria de los Estados podria ir unido a la reafirmacién de la de
otros y que “la impugnacién de la soberania podria ser un expediente de
penetracién de los grandes Estados, o asociaciones de Estados, en las politicas de
Estados menos pertrechados”.



Pedro A. De Miguel Asensio,
“Algunas tendencias juridicas de la globalizacién”
Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la Seguridad,
Coleccion Escuela Diplomdtica, n° 7, Madrid, BOE-AEPDIRI, 2003, pp. 47-84

parecen quedar, al menos parcialmente, al margen del control estatal,
como son los flujos monetarios en el mercado financiero global -
cuyos operadores, favorecidos por las limitadas atribuciones en
materia de control por parte de las instituciones existentes y la
ausencia de un poder politico, tienden a la configuracion de un
entramado desregulado y auténomo- o ciertos aspectos de la
actividad de las empresas transnacionales!!.

Asimismo, cabe apreciar un cierto desplazamiento del papel
desempenado por los Estados en las relaciones comerciales en
beneficio de la posicion de las empresas, al tiempo que las
dimensiones alcanzadas por las grandes compafiias transnacionales y
los conglomerados financieros, asi como el impacto de sus decisiones
sobre inversiones, los coloca en condiciones de influir decisivamente
en la configuracion de las politicas estatales que les conciernen y de
las medidas de los organismos del sistema financiero y comercial
mundial.

8. Frente a la vision ideal del comercio internacional como
intercambio mutuamente beneficioso para los diversos paises
implicados, se impone una realidad que muestra en ciertos &mbitos
una competencia entre paises proxima a la de las empresas entre sil2.
Por lo tanto, en el nuevo entorno adquiere una creciente importancia
la exigencia de garantizar la competitividad internacional del Estado,
con el propésito sobre todo de atraer inversiones directas del
(exterior)13.

En la medida en que la transformacién tecnoldgica, la
liberalizacién comercial y los nuevos modelos organizativos facilitan
de manera extraordinaria la deslocalizacion de las actividades
empresariales, resulta de especial interés para los Estados su posiciéon
relativa o atractivo de cara a la captaciéon de inversion directa, lo que
condiciona decisivamente la regulaciéon de aspectos econdémicos
esenciales, como el régimen de las expropiaciones, la politica fiscal, el
nivel de proteccién socio-laboral, la liberalizaciéon de las inversiones
extranjeras, la supresion de restricciones al flujo de capitales, el
control de la adquisiciéon de tecnologia, la tutela de los bienes
inmateriales, la politica de defensa de la competencia, la

1 Vid., v. gr.,, M.5.M. Mahmoud, "Mondjialisation et souveraineté de I'Etat",
Journ. dr. int., vol. 123, 1996, pp. 611-662, pp. 619-628.

12 Cf. P. Krugman, El internacionalismo moderno, Barcelona, Critica, 1997, pp.
95-96.

13 Vid. H. Siebert, “What Does Globalization Mean for the World Trading
System?”, From GATT to the WTO: The Multilateral Trade System in the New
Millennium, La Haya, Kluwer, 2000, pp. 137-165, pp.147-148.
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admisibilidad del arbitraje (comercial) internacional (incluso entre
inversores extranjeros y el Estado ante el CIADI o la Corte de
Arbitraje de la CCI)* y la normativa aplicable en el mismo... Al
adquirir los sistemas juridicos nacionales un importante significado
en tanto que instrumentos de competencia (en la captacion de
inversiones empresariales), tienden a evolucionar para lograr esos
objetivos, lo que se traduce en ocasiones en la especial influencia de
los ordenamientos anglosajones mads significativos, asi como de las
directrices establecidas por los organismos fundamentales del
sistema financiero y comercial mundial, que se adaptan
especialmente a los intereses -y necesidades- de los grupos
transnacionales cuyas inversiones tratan de captarse y se ofrecen
como Optimos para atraer a la inversion directa extranjera’®.

9. Precisamente uno de los aspectos mdas severamente
criticados del proceso de globalizacién actual deriva de la capacidad
de influencia de las instituciones basicas del sistema financiero
mundial -en concreto, el FMI y el BM-. Se trata de instituciones cuya
posicién les ha permitido guiar las politicas econémicas de ciertos
Estados, asi como condicionar decisivamente la regulaciéon de sus
mercados. Esa capacidad de influencia -derivada sobre todo de que
la aportacién de los fondos bajo el control de esas instituciones se
subordina al cumplimiento por los estados de ciertas condiciones- se
ha traducido en los dltimos lustros en la imposicioén a algunos paises
de un importante proceso liberalizador y privatizador, sin elementos
de control significativos por parte de los poderes publicos, que
responde a un modelo capitalista liberal basado en la supremacia
(practicamente) incondicional del mercado. Ante esa realidad, se
extiende la opiniéon de que tales medidas -como la liberalizacién y
desregulacion de los mercados de capitales- formuladas como recetas
generales a partir de una ideologia liberal muy marcada, sin valorar
las peculiares circunstancias de algunos de esos paises, han sido
decisivas para impedir ciertas intervenciones gubernamentales que

14 Vid. BM. Cremades y D. Cairns, “El arbitraje en la encrucijada entre la
globalizacién y sus detractores”, La Ley, num. 5538, 7 de mayo de 2002, destacando,
entre otros aspectos, los riesgos asociados a la tendencia a aproximar la préctica del
arbitraje comercial internacional a los procedimientos estadounidenses, lo que
puede afectar negativamente a la expansién del arbitraje como mecanismo de
solucién de controversias en el comercio internacional, por las reticencias que
suscita en otras tradiciones juridicas.

15 M. Salah, “La mise en concurrence des systemes juridiques nationaux
(Réflexions sur 'ambivalance des rapports du droit et de la mondialisation)”, Rev.
int. dr. ec., 2001, pp. 250-302, pp. 263-266.
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hubieran sido beneficiosas, lo que aparece unido a la sensacién de
fracaso de esas medidas por la evoluciéon econémica de muchos de
los paises en los que se han aplicado, asi como por estar basadas en
ideas alejadas de los criterios de actuacion originarios de esas
instituciones!®.

Lo anterior se relaciona con la creciente aceptacion de la idea
de que un mejor gobierno del sistema financiero y monetario
internacional es imprescindible para hacer posible el desarrollo de
politicas que corrijan la preocupante tendencia mostrada hasta la
fecha por el proceso de globalizacién a mantener o incrementar las
extraordinarias diferencias de renta existentes, prestar escasa
atenciéon a la situaciéon de los mdas necesitados y no proporcionar
medios apropiados para evitar el aprovechamiento de los mercados
financieros con finalidades ilicitas!’”. Pese a las significativas
diferencias en su funcionamiento entre las instituciones del sistema
financiero mundial y la OMC, no cabe desconocer aqui que préximas
a estas reflexiones se hallan también las que ponen de relieve las
importantes desigualdades existentes en el marco de la liberalizacion
del comercio internacional y las exigencias de reforma del sistema
comercial internacional®®.

IV. DIVISION DE LA SOCIEDAD MUNDIAL Y
ORIENTACIONES DE LAS LEGISLACIONES NACIONALES

10. En contraste con lo anterior, llama la atencién que frente a
lo que parece desprenderse de opiniones extendidas sobre la
globalizacién empresarial’®, ésta no ha ido unida en los paises
industrializaos a una pérdida de significado de las legislaciones
estatales respecto de aquellas cuestiones que afectan realmente al
interés del Estado y a sus funciones propias. Antes al contrario, la
globalizacién ha tenido lugar en un entorno en el que en ese &mbito
cabe apreciar, en particular en los paises del llamado primer mundo,

16 Ampliamente, sobre estas cuestiones, vid. J.E. Stitglitz, El malestar en Ia
globalizacion, Madrid, Taurus, 2002.

17 Vid. Comunicaciéon de la Comisién CE, “Responses to the Challenges of
Globalisation: A Study on the International Monetary and Financial System and on
Financing for Development”, COM (2002) 81 final, pp. 3-7.

18 Al respecto vid. J.C. Fernandez Rozas, Sistema del comercio internacional,
Madrid, Civitas, 2001.

19 Entre los “vectores politicos caracteristicos del neoliberalismo” propio de
la globalizacién actual suele ocupar para los criticos de ésta un lugar destacado “la
minimizacién de la regulacién econdmica”, cf, v. gr., R. Falk, La globalizacion
depredadora (Una critica), Madrid, Siglo XXI, 2002, p. 2.
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una creciente regulacion estatal® (sin perjuicio de que en la
configuracion de esas normas quepa apreciar, como se pondrd de
relieve mas adelante, una creciente influencia de ciertos actores de la
globalizaciéon empresarial y de que la mas débil posiciéon de los
paises menos industrializados restrinja especialmente el margen de
actuacion de muchos de éstos al disefiar sus politicas).

En realidad, la desregulacién como planteamiento vinculado a
la superioridad de las soluciones del libre mercado implica una
reorientacién de los poderes publicos y del Derecho; éste debe
ocuparse -por medio de normas prohibitivas- de garantizar la libre
competencia en el mercado, asegurar que intereses o servicios
publicos gestionados ahora por empresas privadas (privatizadas)
sean prestados en determinadas condiciones. En este sentido, la
desregulacion implica no soélo la supresion de ciertas normas
juridicas vinculantes, sino también el desarrollo de normas
prohibitivas en determinados sectores, al tiempo que en otros
ambitos el nuevo contexto favorece la autorregulacion o creacién de
normas sin la participacion directa de los poderes publicos.

A ese aumento de la regulacion estatal conducen diversos
elementos. Por una parte, los Estados (o los 6rganos supranacionales
de integracion que los sustituyen) adquieren un renovado
protagonismo en relaciéon con ciertos aspectos de la ordenacion de la
sociedad y del mercado que exigen la adopciéon de un marco
normativo elaborado -como la politica de libre competencia o la
protecciéon de los consumidores-, en los que confluyen factores -
como las cautelas vinculadas a la privatizacion de servicios de interés
general o la apariciéon de nuevos riesgos para los ciudadanos- que
llevan a la implantaciéon de elaborados regimenes de control de
nuevo cufo, incluso con la creaciébn e nuevas autoridades u
organismos de supervision (en el caso de Espafia, entre otras,
CNMYV, CMT, APD...). Por otra parte, tampoco el libre comercio ha
constituido normalmente un obsticulo para la imposicion de
restricciones vinculadas a la seguridad, como ilustran las bien
conocidas restricciones al comercio de tecnologia y bienes de doble
uso, asi como ciertos embargos comerciales.

Es cierto, no obstante, que la reforzada preocupacién actual
por las amenazas a la seguridad han contribuido decisivamente a
reforzar esos y otros tipos de controles estatales. En realidad, los
sucesos del pasado 11 de septiembre en EEUU acenttian tendencias

20 Vid. H. Koller, “Globalisierung und Internalisierung des
Wirtschaftsrechts- Auswirkungen auf die nationale Gesetzgebung”, Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht, vol. 119, 2000, pp. 313-360, pp. 340-343.
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ya presentes en la globalizaciéon y dotan a algunas de ellas de perfiles
novedosos. Pues aunque la aparicion de conflictos globales tan
cruentos va unida a una revision de la idea, asociada a la
globalizaciéon empresarial, del progresivo desplazamiento de la
politica y el Estado por la economia -basta pensar en el componente
publico de los gastos en defensa y seguridad-, en realidad conduce
también a poner de relieve la necesidad de reforzar la cooperacion
internacional -basicamente interestatal-, pues la actuaciéon separada
de ningan Estado es suficiente para asegurar su seguridad y hacer
frente a una amenaza global.

11. En consecuencia, aunque en sus origenes el proceso de
globalizacién actual -que se remonta varios lustros atrds- aparece
unido a un cierto cuestionamiento de la autoridad, poder de
intervencion e incluso iniciativa legislativa del Estado-nacién, lo
cierto es que -ya antes de los sucesos del 11 de septiembre de 2001 en
EE.UU.- la globalizacién coincide con una etapa en la que el papel
del Estado en gran medida se reafirma, como lo demuestra sus
niveles de produccién normativa (sin perjuicio de que en el a&mbito
comunitario la actividad directamente estatal resulte en gran medida
desplazada por la de los Organos comunitarios, de carécter
supranacional).

Ese reforzamiento se vincula, entre otros elementos, con el
desarrollo durante estos afios de la llamada sociedad del riesgo, en la
que por sus dimensiones y dificultades de control importantes
problemas sociales y politicos generan en la ciudadania
incertidumbre y ansiedad?!. En ese contexto social, el Estado resurge
invocando las necesidades de orden y de seguridad, lo que le dota de
una, en parte, nueva agenda normativa, en la que adquieren mas
importancia la lucha contra las amenazas a la seguridad, el control de
los flujos migratorios, la prevencion de los riesgos medioambientales,
asi como una mads intensa proteccion de los riesgos que afectan
directamente a colectivos que se considera necesitados de una
especial tutela, como son los consumidores y los trabajadores (basta
pensar en la prevision de vias especificas para la proteccion de
intereses colectivos o en la creciente intervencién en materia de
seguridad en el trabajo).

12. Ahora bien, para ofrecer la vision de conjunto de esta
realidad es necesario destacar el contraste en la actitud de los Estados

2 Vid. J.E. Faria, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001,
pp- 214-215.
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seglin su nivel de desarrollo econémico. Frente a la realidad recién
expuesta en los paises mas industrializados, donde se observa que la
globalizacién ha ido unida a una importante intervencién normativa
estatal en la regulacién de la actividad econémica y en el control de
los sectores privatizados -sin perjuicio de que pueda tratarse de
paises con diferentes concepciones sobre las funciones sociales del
Estado y al margen también del renovado significado del Estado en
la garantia de la seguridad y el orden-, las orientaciones prevalentes
en los paises menos industrializados parecen en gran medida diferir.

En la existencia misma de esas divergencias parecen ser de
particular importancia algunos elementos ya resefiados. De una
parte, el diverso impacto de las politicas fijadas por los organismos
rectores del sistema financiero internacional, de otra, las diferentes
actitudes adoptadas en relaciéon con el logro de una buena posiciéon
del Estado en el marco de la llamada competencia de localizacién.
Acerca del primer punto, la necesidad de seguir las directrices de los
organismos del sistema financiero internacional sobre la supresion
de controles, entre otros, a los mercados de capital encaminadas a
atraer la inversién directa extranjera, se proyecta de manera muy
especial respecto de los paises menos favorecidos -pese a que
muchas de esas directrices no aparecen especificamente adaptadas a
sus circunstancias (por ejemplo, a la ausencia de un marco
regulatorio apropiado sobre defensa libre competencia)-, que
requieren la financiacién de esos organismos, mientras que los paises
mas industrializados -a pesar de su mayor influencia en la
formulacion de esas politicas- conservan normalmente una gran
autonomia para decidir qué directrices de esos organismos aplican y
en qué términos?2.

En lo que se refiere a la mejora de la posiciéon competitiva para
la captacion de inversiones, frente a la posicion de los Estados menos
industrializados, que han de lograrla mediante la reduccion de costes
de los factores de produccion y del sistema impositivo, asi como la
supresion de otras restricciones, en los paises mas desarrollados
existen otras alternativas, pues esa competitividad viene en gran
medida condicionada por elementos como la calidad de las
infraestructuras, la cualificaciéon y alto nivel de formacién de la
poblacién, asi como la existencia de un sistema social y legal
avanzado.

2 Cf. ].E. Stitglitz, El malestar..., op. cit., pp. 111-119.
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V. NUEVOS Y VIEJOS AMBITOS DE PRODUCCION DE
NORMAS

1. Institucionalizacion y comercio mundial.

13. La primacia del Estado soberano y territorial en el llamado
“modelo de Westfalia” se corresponde con el lugar prevalente
ocupado tradicionalmente por la legislacion estatal (en la regulacion
de las relaciones transfronterizas), asi como con el significado de los
convenios internacionales -producto de la voluntad de los Estados
para obligarse entre si- en tanto que alternativa a las legislaciones
nacionales, especialmente apropiado para regir ese tipo de
relaciones. La globalizacion se desarrolla en un entorno en el que
esos ambitos de produccién normativa -el estatal y el surgido de la
cooperacion intergubernamental- conservan un notable peso, pero
han de ser ahora combinados con otros ambitos, como los
desarrollados en el marco de los procesos de integracién, asi como
los surgidos de d&mbitos extraestatales (privados) de elaboracién de
normas.

Ciertamente, las politicas estatales mantienen un lugar de
privilegio. La globalizacién es en gran medida producto de la
interaccién, la negociacién y la coincidencia de politicas entre los
Estados, quienes revisan su papel fomentando politicas comerciales
activas -en detrimento de la intervencién sobre el mercado interno-
asegurando un puesto prevalente a los Estados (y bloques
regionales) en el sistema comercial mundial?. Pese a lo que podria
desprenderse de wuna aproximacién simplista, la globalizacion
econdémica no va unida con cardcter general a una menor presencia
del Estado, cuyas competencias en materia de orden publico,
garantia de la propiedad y ordenaciéon del mercado se mantienen en
lo sustancial y en ocasiones resultan reforzadas. Ademas, el Estado (o
los 6rganos supranacionales de integracién) continta siendo un actor
decisivo en la economia politica global?*.

14. Las técnicas de globalizacion o de internacionalizaciéon en
la toma de decisiones incluyen un espectro variado de mecanismos
que va desde la creaciéon de instituciones supranacionales con
competencias normativas y capacidad para imponer el cumplimiento

% Cf. C.T. Garcia Molyneux, Domestic Structures and International Trade,
Portland, Hart, 2001, p. 264.

% Cf. C. Garcia Segura, “La contribuciéon de la economia politica
internacional a la reflexion tedrica de las relaciones internacionales”, REDI, vol. LI,
1999, pp. 427-468, pp. 459-460.
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de sus decisiones hasta la mera coordinacién de esfuerzos entre
Estados o entre operadores del mercado®. El establecimiento de
instituciones supranacionales de alcance regional -como es el caso de
la UE- representa el nivel mas intenso de integracion, pero la
formulacién de normas relativas a la eliminacién de obstaculos al
comercio transfronterizo o a la libertad de circulacién de ciertos
factores de produccion (reduccion o supresion de aranceles y
medidas de efecto equivalente, libre movimiento de capitales...), asi
como la elaboraciéon de estandares de protecciéon medioambiental
(prohibicion de las medidas proteccionistas discriminatorias), de
tutela de la propiedad industrial o de garantias en materia de
inversiones extranjeras (resarcimiento en caso de indemnizacidn,
acceso por el inversor a medios de solucién de controversias...),
tienen lugar también -aunque con un menor nivel de compromiso y
de repercusiéon sobre el ordenamiento juridico- en el marco de
organizaciones intergubernamentales de alcance global (OMC,
OMPI, Banco Mundial) o regional (como el TLCAN o MERCOSUR),
asi como en virtud de acuerdos especificos de caracter bilateral entre
Estados (por ejemplo, los numerosos existentes en materia de
promocién y proteccion de inversiones) o entre organizaciones
regionales o entre alguna de éstas y un Estado (como los acuerdos de
libre comercio o de asociaciéon concluidos por la UE con terceros
Estados).

15. Mientras que la prevalencia de las normas creadas en un
marco de integracion supranacional determina el desplazamiento
inmediato de las soluciones contenidas en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros -sin perjuicio de que en ocasiones
el alcance de las normas se restrinja a la armonizaciéon de los
ordenamientos nacionales, a los que corresponde desarrollar los
criterios comunes-, la situacion es muy distinta en el conjunto de las
organizaciones de alcance global, tipicamente intergubernamentales
y cuya actividad se traduce de momento en gran medida en
convenios internacionales -cuya eficacia se subordina a la decisién de
los distintos Estados sobre su participaciéon- o en instrumentos de soft
law, como leyes modelo, cédigos de conducta o recomendaciones,
que pretenden servir de referencia a los legisladores estatales en la
configuracion de sus normas.

% Vid. J. Delbriick, “Globalization of Law, Politics and Markets-
Implications for Domestic Law: A European Perspective”, Ind. ]. Global Legal Stud.,
vol. 1, 1993, <httpy/www.law.indiana.edu/glsj/voll/delbruck.html>, pp. 1-19, pp. 5-12.
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La normativa de ambito global o contenida en convenios
multilaterales en el sector de la ordenaciéon mundial del comercio
s6lo ha proporcionado tradicionalmente un régimen fragmentario y
con lagunas, si bien ha conocido un notable impulso con la
instauracion de la OMC que marca una evolucion hacia el desarrollo
de un sistema multilateral de comercio fundado en el imperio del
Derecho, con una organizacién con competencias en el &mbito de las
negociaciones sobre politica comercial mundial, el control de la
adecuacion de politicas nacionales a la ordenacién mundial y la
solucién de controversias?. Frente a la perspectiva tradicional del
GATT como integrante del sector especifico del Derecho econémico
internacional, centrado en la liberalizacion del comercio mundial
mediante la supresién de barreras arancelarias y de medidas de
efecto equivalente, el sistema de la OMC tiende a ser concebido con
un alcance muy distinto, como un sistema constitucional del
comercio, con capacidad para proporcionar un marco juridico basado
en el desarrollo de normas vinculantes de alcance mundial, con un
impacto decisivo sobre los particulares y las legislaciones
nacionales?’.

No obstante, la capacidad de adaptaciéon y respuesta de la
OMC -méximo exponente del multilateralismo global??- frente a la
rapida transformacioén de la economia global y las demandas sociales
ha resultado hasta el momento muy limitada; y no debe
menospreciarse las limitaciones que la OMC ha mostrado hasta la
fecha para el desarrollo de normas en ambitos de capital importancia
como el régimen de las inversiones, la politica de defensa de la
competencia o la politica medioambiental?.

16. Dejando a un lado la normativa relativa a la liberalizaciéon
de los intercambios comerciales entre Estados, destinada
tradicionalmente a la supresiéon de restricciones juridico-publicas,
cabe apreciar en una primera aproximacion que en lo que se refiere a
la regulacién a nivel mundial de sectores especificos de los negocios

% Cf. K. Ipsen, U.R. Haltern, “Rule of Law in den internationalen
Wirtschaftsbeziehungen: Die Welthandelsorganisation”, RIW, vol. 40, 1994, pp.
717-723, p. 718.

2 Vid. G.E. Evans, Lawmaking under the Trade Constitution (A Study in
Legislating by the World Trade Organization), La Haya, Kluwer, 2000, pp. 38-50.

2 Vid. R. Franco, “Multilateralismo e mercato globale: I'esperienza dei
primi due anni dell’ OMC”, Diritto e orQanizzazione del commercio internazionale dopo
la creazione della Organizzazione Mondiale del Commercio, Napoles, ed. scientifica,
1998, pp. 59-67, pp. 59-60.

2 Vid. ]J.H. Jackson, “Dispute Settlement and the WTO: Emerging
Problems”, From GATT..., op. cit., pp. 67-81, pp. 74-79.
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juridico privados, s6lo en un nimero reducido de materias existe una
normativa uniforme desarrollada, contenida béasicamente en
convenios internacionales, como sucede con la propiedad intelectual
e industrial, la compraventa internacional, el derecho cambiario, los
contratos de transporte, el derecho procesal civil internacional
(incluido el arbitraje) y la determinacion de la ley aplicable. En otras,
como el comercio electronico y también el arbitraje, existen
instrumentos normativos de caracter no vinculante para los Estados,
como es el caso de las leyes modelo elaboradas en el marco de la
UNCITRAL.

17. El GATT de 1994, al igual que el acuerdo liberalizador del
comercio de servicios, pese a sus notables progresos, continta
fundado en los principios de su precedente de 1947, entre otros el de
soberania, que se traduce en la libertad de los Estados -o &dreas de
integracion = econémica admitidas- para configurar sus
ordenamientos juridicos, una vez garantizado que los mismos
respetan las condiciones de acceso a los mercados y el empleo no
discriminatorio de los mecanismos de la politica comercial
(reiterando la clausula de nacién mas favorecida -art. I- y el principio
de trato nacional -art. III-)30. Por su parte, el Acuerdo por el que se
establece la OMC crea wuna nueva organizaciéon para la
administracion del GATT de 1994 y de los acuerdos conexos, cuyo
cumplimiento se impone a los Estados participantes y se garantiza
mediante un elaborado sistema de solucién de controversias, lo que
tiene importantes implicaciones politicas abre nuevas perspectivas en
el desarrollo del Derecho internacional; se trata de un nuevo marco
determinante del potencial de la OMC como entramado para la
creacion de normas sustantivas de &mbito mundial3.

Como consecuencia de los logros en la eliminaciéon de las
barreras arancelarias y de las restricciones cuantitativas, en la
actualidad las barreras al comercio mundial son en gran medida
resultado de la aplicaciéon por los Estados de politicas legislativas
propias respecto de cuestiones como la proteccion del medio
ambiente, la salud publica, los estandares de proteccion de los

30 También prevé expresamente su compatibilidad con acuerdos regionales
de liberalizacién comercial (-art. XXIV-), continuando pleno de actualidad el
debate entre globalizacién y regionalizacion, en la medida en que la intensificacién
de los diversos bloques asi como la colaboracién entre ellos condiciona el
desarrollo en el plano multilateral; vid.,, desde la perspectiva europea, T.
Oppermann, "Die Europdische Gemeinschaft und Union in der
Welthandelsorganisation (WTO)", RIW, vol. 41, 1995, pp. 919-928, p. 921.

31 Vid. G.E. Evans, Lawmaking..., op. cit., pp. 13-14.
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trabajadores. A diferencia de las barreras arancelarias, propias del
proteccionismo tradicional, los obstaculos al comercio internacional
derivados de la diversidad de politicas legislativas no dafia
principalmente al pais que las adopta®. En este marco, la
armonizacion de las normas materiales de los Estados (o la
expansion de criterios de reconocimiento mutuo) se convierte en
elemento clave en la liberalizacion del comercio mundial. El
compromiso asumido por los Estados en el GATT y en los acuerdos
conexos se limita fundamentalmente a la supresion de ciertas
restricciones administrativas y al empleo no discriminatorio de otras,
por lo que, como punto de partida, no supone la uniformizaciéon de
los ordenamientos de los Estados miembros en lo que respecta a la
regulacion de las transacciones comerciales internacionales (esto es,
béasicamente, de los contratos destinados a la
exportacién/importacién de mercancias o de servicios).

18. La naturaleza y el contenido del Derecho de la OMC,
destinado basicamente a regular las relaciones entre Estados respecto
de sus politicas comerciales, lo hacen inapropiado para configurar el
régimen de las transacciones comerciales internacionales en las que
tipicamente participan sujetos privados. Debido a su limitada
efectividad y a lo especifico de su contenido, en la actualidad tales
disposiciones no son susceptibles de determinar de manera
significativa y directa la reglamentacién de las transacciones juridico-
privadas a través de las cuales se desarrolla el comercio
internacional, si bien en gran medida hacen posible la expansién de
esas transacciones. La liberalizacién mundial del comercio no ha ido
acompafiada de la elaboracion de reglas aplicables a esas
transacciones, que, con caracter general, quedarian abocadas a ser
regidas por alguno de los ordenamientos estatales, designado en
virtud de normas de conflicto. La escasa evolucién al respecto en las
ultimas décadas contrasta con la liberalizacion del comercio mundial
y el aumento exponencial del trafico mercantil internacional.

Las dudas acerca de la eficiencia del empleo como técnica
basica, para la generalidad de los supuestos, de la norma de conflicto
asi como la desconfianza acerca de la eficacia vinculante de la
llamada lex mercatoria, han llevado a propugnar la conveniencia de
que la OMC proceda en el marco de sus funciones a desarrollar

82 Cf. A. Breton y P. Salmon, “External Effects of Domestic Regulations:
Comparing Internal and International Barriers to Trade”, Int.Rev.L.Ec., vol. 21,
2001, pp. 135-155., p. 137.
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reglas uniformes para las transacciones comerciales internacionales,
via que sin embargo apenas ha producido resultados précticos hasta
la fecha en ese marco institucional.

2. Internacionalismo y localismo en la integracion comunitaria

19. Se observa en el mundo una marcada tendencia al
desarrollo de bloques econémicos de ambito regional y muy diverso
grado de integracién, si bien por lo general con una progresiva
intensificacion del nivel de cooperacion y un aumento de su ambito
geografico®. Estos procesos de integracion regional han tenido su
apoyo tradicionalmente en el articulo XXIV GATT de 1947 -la
excepcion al tratamiento de nacién mas favorecida que hace
referencia a la creacion de areas de libre comercio, asi como de
uniones aduaneras-3>. Los fendmenos de integraciéon econémica que
establecen una liberalizacién del comercio mds intensa a nivel
regional, pueden hacer necesaria la asimilacién -incluso unificacién-
de los regimenes administrativos de comercio exterior, pero no
implican normalmente la revisiéon del régimen juridico-privado de
las transacciones comerciales internacionales. Incluso en el ambito
comunitario amplias parcelas del Derecho privado patrimonial no
han sido hasta la fecha objeto directo de la normativa europea, de
manera que se observa un significativo contraste entre el alcance de
la unificacién econdmica y la diversidad legal existente. Sin embargo
la unificacion del Derecho privado europeo se ha convertido en uno
de los principales temas de debate en el proceso actual de
internacionalizacién juridica.

20. A destacar la importancia atribuida por las instituciones
comunitarias a este debate ha contribuido la aprobacién el 15 de
noviembre de 2001 por el Parlamento Europeo de una nueva
Resolucion sobre el proceso de armonizacion del Derecho privado de
los Estados miembros, que insta a la Comisiéon a desarrollar un
ambicioso plan de accién relativo a la armonizacion del Derecho civil
y mercantil de los Estados miembros. En todo caso, de momento la

3 Vid. A. Tita, "A Challenge for the World Trade Organisation (Towards a
True Transnational Law)", JWT, vol. 29, 1995(3), pp. 83-90.

34 Vid., para una aproximacion a la interaccion entre la creacién de bloques
regionales y la liberalizaciéon del comercio a nivel mundial H.G. Preusse, "Regional
Integration in the Nineties (Stimulation or Threat to the Multilateral System?)",
JWT, vol. 28, 1994(4), pp. 147-164.

% Vid. J.H. Jackson, “Regional Trade Blocks and the GATT”, World
Economy, vol. 16, 1993, pp. 121-130.
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pretension de unificar amplias parcelas del Derecho privado de los
Estados miembros parece encontrar importantes obstidculos en el
plano competencial. Como base juridica para esta tarea codificadora
se han mencionado tradicionalmente los antiguos articulos 100, 100
Ay, excepcionalmente, 235 TCE, convertidos tras el Tratado de
Amsterdam en los articulos 94, 95 y 308 TCE. Esta situacién no se ha
visto sustancialmente alterada por las normas del Tratado de
Amsterdam -ni con el Tratado de Niza- sobre cooperacién judicial
civil (“con repercusién transfronteriza”), pues entre las medidas que
prevé el articulo 65 TCE que se adopten en ese ambito ninguna es
susceptible de ser interpretada de manera que incluya la elaboracion
de (parte de) un Cédigo civil comunitario (esa tarea desborda lo que
puede comprende “fomentar la compatibilidad de las normas
aplicables en los Estados miembros sobre conflictos de leyes y de
jurisdicciéon”, asi como “eliminar obstaculos al buen funcionamiento
de los procedimientos civiles fomentando, si fuera necesario, la
compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en
los Estados miembros” -disposiciéon esta tultima que si puede
fundamentar una amplia uniformizacién del Derecho procesal de los
Estados miembros-).

21. El articulo 94 contempla la adopcién de directivas (y sé6lo
directivas) “para la aproximacion de las disposiciones legales... de
los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento
o funcionamiento del mercado comun”. No obstante, el articulo 95
TCE prevé que para el establecimiento del mercado interior -que en
los términos del art. 14.2 TCE “implicard un espacio sin fronteras
interiores, en el que la libre circulaciéon de mercancias, personas,
servicios y capitales estara garantizada...”- el Consejo “adoptaré las
medidas relativas a la aproximacién de las disposiciones legales... de
los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior”. Al ir referido sélo a las
disposiciones con ese objeto de los Estados miembros, el articulo 95
TCE tiene un dmbito de aplicacién mas estricto que el articulo 94, si
bien aquél al aludir a la adopcién de “medidas”, facilita que no sélo
sean directivas sino también reglamentos, aunque no cabe
desconocer -que en linea con los criterios subyacentes en los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad (art. 5)-, la
Declaracion sobre el articulo 95 TCE, prevé que la Comision
favorecera en sus propuestas en el marco de ese articulo “el recurso
al instrumento de la directiva si la armonizacién implica, en uno o
varios Estados miembros, una modificacion de disposiciones
legales”.
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Si el motivo basico para promover a nivel comunitario la
codificacion en el ambito del Derecho privado es que la diversidad
normativa es un obstaculo al comercio intracomunitario (pues
implica costes e incertidumbre que no estin presentes en las
transacciones internas), no parece cuestionable que, en lo que
respecta al Derecho patrimonial su armonizacién podria
fundamentarse en el articulo 94 TCE, en la medida en que esas
disposiciones nacionales inciden directamente en el establecimiento o
funcionamiento del mercado comtun. No obstante, como base juridica
para una eventual codificacion el articulo 94 TCE presenta
importantes carencias, pues contempla dnicamente la adopcion de
directivas y ademds exige la unanimidad en el Consejo. Ademas, de
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad cabria derivar
que la comunitarizacién s6lo podria tener lugar respecto del régimen
de las transacciones transfronterizas intracomunitarias (en particular,
no para las transacciones puramente internas)3® y tnicamente para
aspectos concretos del Derecho patrimonial?”.

El caracter especial del articulo 95 TCE con respecto al 94
determina que aquél s6lo pueda ser empleado para adoptar medidas
de uniformizacioén relativas a disposiciones nacionales sobre ciertas
categorias de cuestiones -como la protecciéon de consumidores o la
eliminacion de practicas que restringen o falsean la libre
competencia-, que determinan su calificaciéon como medidas que
tienen por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior®. Pese a que la mencionada Resolucién de 15 de noviembre
de 2001 insta a la Comisién a recurrir al articulo 95 TCE como
fundamento para la consolidacién y desarrollo del mercado interior,
la interpretacion de esa norma por el TJCE destaca que su empleo
como base juridica s6lo es admisible cuando existe un obstaculo
probable al mercado interior, sin que un riesgo en abstracto sea por si
solo suficiente (sentencia de 5 de octubre de 2002, as. C-376/98,

% Cf. U. Drobnig, “Scope and General Rules of a European Civil Code”,
ERPL, 1997, pp. 489-495, p. 492.

% Vid. ]J. Engel, “Ein Europdisches Zivilrechtsgesetzbuch? -
Zukunftsperspektiven aus dem Blickwinkel der Gemeinschaftskompetenz”, ZfRV,
vol. 40, 1999, pp. 121-131, p. 130.

38 Vid. W. Van Gerven, “Coherence of Community and National Laws. Is
there a Legal Basis for a European Civil Code?”, ERPL, 1997, pp. 465-469, p. 467.
Por su parte, W. Tilmann, “The Legal Basis for a European Civil Code”, ERPL,
1997, pp. 471-473, si bien llega aparentemente a una solucién contrapuesta al
aceptar que el fundamento para la elaboracién del Cédigo civil puede encontrarse
en el articulo 95 TCE (antiguo art. 100 A), en realidad admite que esa norma
précticamente sélo aporta base juridica para la uniformizacién del Derecho civil en
materia de protecciéon de consumidores.
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Alemania c. Parlamento y Consejo).

Tampoco la via excepcional del articulo 305 TCE parece
aceptable como base juridica para la adopcién de un eventual Cédigo
civil comunitario como reglamento, no sélo porque exige acreditar
que se trata de una accién que resulta “necesaria para lograr, en el
funcionamiento del mercado comutin, uno de los objetivos de la
Comunidad”, sino también porque el TJCE ha declarado que esta via
no es aceptable cuando implica para algtn Estado miembro cambios
de alcance constitucional®, lo que podria plantearse en este caso en
relacion con los paises de sistema de common law*. En consecuencia,
la Ginica base juridica en el TCE para la uniformizacién de amplias
parcelas del Derecho privado (patrimonial) -que ademas deberia
superar el test de subsidiariedad y proporcionalidad (art. 5 TCE)- se
encuentra actualmente en su articulo 94, con las carencias ya
sefialadas. No obstante, existen posturas favorables a la inclusién de
la codificacién del Derecho de obligaciones en el &mbito del articulo
95 TCE, con base en la necesidad de su aprobacién mediante un
reglamento como tnica via para asegurar a los comerciantes la
posibilidad de participar con la misma intensidad en el comercio
transfronterizo intracomunitario que en el comercio interno*!. Este
planteamiento se vincula con la necesidad de una interpretacion del
articulo 95 TCE -y de las medidas que tienen “por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”- que tome
en consideracion que la falta de certeza juridica inherente a los
negocios  transfronterizos intracomunitarios menoscaban el
desarrollo de las transacciones en ese ambito*2.

22. Mas alla de la cuestion competencial, el verdadero debate
se centra en la conveniencia, alcance y eventuales caracteristicas de
este desbordamiento del caracter nacional de la legislaciéon en el

39 Vid. Dictamen TJCE 2/94, de 28 de marzo de 1996, manifestando la falta
de competencia de la CE para adherirse al CEDH, lo que por su trascendencia
constitucional superaria los limites del articulo 235 TCE, de modo que sélo seria
posible tras una modificacién del TCE.

40 Cf. W. Van Gerven, “Coherence...”, loc. cit., p. 468.

4 Vid. ]J. Basedow, “Un droit commun des contrats pour le Marché
Commun”, RIDC, vol. 50, pp. 7-28, pp. 21-26.

4 Vid. ]. Basedow, “Codification of Private Law in the European Union: the
making of a Hybrid”, ERPL, 2001, pp. 35-49, pp. 45-49, quien propone la
elaboracién de un reglamento comunitario en materia de obligaciones, que podria
ser reproducido por los Estados miembros en sus legislaciones nacionales para
salvaguardar el caracter unitario de las codificaciones (pues el régimen de los
derechos reales, sucesiones y régimen econémico matrimonial quedaria en todo
caso fuera del alcance de la normativa comunitaria).
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ambito del Derecho privado. Los planteamientos maés realistas
destacan que el fendmeno codificador en la actualidad deberia ser
sOlo parcial, limitado a sectores del ordenamiento de alto contenido
técnico y desprovistos de consideraciones culturales o ideoldgicas, lo
que resulta inusual en los cédigos civiles, con la excepcién de las
normas sobre perfeccion y ejecucién de los contratos que suelen ser
abstractas por responder a consideraciones légicas y econdmicas
derivadas de la naturaleza de las transacciones*3, lo que explica que
los progresos se hayan centrado hasta la fecha en ese sector, como
reflejan los Principios de Derecho contractual europeo elaborados
por la llamada Comisién Lando y el Proyecto de Cédigo contractual
europeo elaborado en el marco de la Academia Europea de Pavia®.

También la inviabilidad actual de un cédigo civil europeo
lleva a partidarios decididos de la uniformizacion del Derecho
privado en Europa al convencimiento -proyectando al presente la
actitud ante la codificacion alemana de la escuela histérica de
Savigny- de que es necesario en una primera fase formular los
fundamentos sistematicos, conceptuales y dogmaticos que forman el
ndcleo comun del Derecho europeo#. No obstante, el pretendido
resurgimiento del Derecho comdn europeo responde a un modelo
contrapuesto en su objeto y método a la idea de la codificacién como
conjunto cerrado de normas de Derecho positivo*. Ademas,
establecimiento de las condiciones para que el proceso codificador
tuviera la necesaria legitimidad requiere importantes adaptaciones,
por ejemplo, en relacion con la eventual coexistencia de las
codificaciones nacionales, asi como el marco institucional de
redaccion e interpretacion de tales normas?®’.

23. Frente a la codificacion europea se invoca que esta
inspirada en un modelo decimonoénico de legislacion centralizada
que no se corresponde con la fragmentacién politica -y juridica, como

4 Cf. K.D. Kerameus, “Problems of Drafting a European Civil Code”,
ERPL, 1997, pp. 475-481, pp. 478-479.

4 Destacando el significado de este Gltimo, realizado bajo la coordinacién
de G. Gandolfi, vid. H.J. Sonnenberger, “Der Entwurf eines Europiischen
Vertragsgesetzbuch der Akademie Europdischer Privatrechtswissenchaftler - ein
Meilenstein”, RIW, vol. 47, 2001, pp 409-416.

% Vid. R. Zimmermann, Estudios de Derecho privado europeo, Madrid, Civitas,
2000, pp. 54-60.

4 Cf. B. Oppetit, “L’avenir de la codification”, Droits, 1996, pp. 73-81, p. 80.

47 Vid. C. Schmid, “Legitimititsbedingungen eines Europaischen
Zivilgesetzsbuchs”, JZ, vol. 56, 2001, pp. 674-683, quien destaca -p. 683- el interés
para la codificacién de la eventual creacién de un érgano judicial europeo con
competencias de interpretacion -no vinculante- en materia de Derecho privado.
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demuestra la existencia de derechos regionales en algunos Estados
miembros- existente en Europa, se trata de un empenho que
menoscabaria en exceso la diversidad juridica vinculada con las
diferentes tradiciones culturales europeas* y chocaria con la
pluralidad y complejidad de los materiales* que deberian ser objeto
de estudio y de sintesis (si no se quiere dejar marginados a ciertos
sistemas juridicos nacionales de la formulacién de las soluciones
codificadas), al tiempo que cabe temer que la codificacién produciria
normas de calidad inferior a las existentes pues en la elaboracion de
normas uniformes vinculantes (unificacién legislativa) se imponen
las soluciones de compromiso entre los representantes de los Estados
y no las que mejor responden a los intereses en presencia®. En esta
linea, se reprocha a las iniciativas codificadoras su pretensiéon de
construir elementos comunes, sin valorar el alcance y las razones de
la diversidad normativa existente®!, al tiempo que se sefiala que los
inconvenientes y obstdculos de una codificaciéon de amplio alcance
parecen ser mds importantes que las ventajas®®: la pretendida
superaciéon de la incertidumbre y de los costes asociados a la
diversidad juridica europea no compensaria el menoscabo de la
identidad cultural, la eliminacién de la competencia legislativa
promotora de soluciones normativas eficientes®, y los costes y

48 Vid. P. Legrand, “ Against a European Civil Code”, Modern Law Rev., vol.
60, 1997, pp. 44-63, quien también critica la idea de un cédigo civil europeo con
base en que es consecuencia del creciente poder de la Administracién comunitaria
y en que responde a objetivos politicos de integraciéon y uniformizacién. Todo ello
sin desconocer las importantes influencias reciprocas entre las diferentes
tradiciones juridicas europeas a lo largo de la historia, vid., v. gr. R.C. van
Caenegem, European Law in the Past and the Future (Unity and Diversity over Two
Millennia), Cambridge, University Press, 2002, pp. 2-21.

49 Realidad que marca las limitaciones de la idea de extraer del antiguo ius
commune a través de una metodologia histérico-comparativa las soluciones
aceptables, vid. B.S. Markesinis, “Why a Code is not the Best Way to Advance the
Cause of European Legal Unity”, ERPL, 1997, pp. 519-524, p. 521.

5 Vid. M.J. Bonell, “The Need and Possibilities of a Codified European
Contract Law”, ERPL, 1997, pp. 505-517, p. 514.

51 P. Legrand, “On the Unbearable Localness of the Law: Academic
Fallacies and Unseasonable Observations”, ERPL, 2002, pp. 61-76. pp. 63-64.

52 Vid. O. Sandrock, "Die Europdischen Gemeinschaften und die
Privatrechte ihrer Mitgliedstaaten: Einheit oder Vielfalt?", Europdiisches Wirtschafts-
& Steuerrecht, vol. 5, 1994, pp. 1-8, pp. 5-8.

% Un andlisis basado en los costes de transaccién, que subordina la
conveniencia y alcance de la codificacién europea a su aptitud para reducir tales
costes no conduce a resultados contratos por la incertidumbre sobre el impacto
respectivo de la supresion de los costes de informacion e incertidumbre propios de
la diversidad juridica, de una parte, y los costes asociados a la pérdida de
competencia institucional vinculada la codificacién, de otra; vid. U. Mattei, “A
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riesgos asociados a la elaboracion e introduccion de la normativa
uniforme.

Ademas, la elaboracién de un cédigo civil europeo -que se
configura ante todo como un objetivo politico®*- no se corresponde
con el caracter paulatino y progresivo de la integracién comunitaria
y con su situacién actual, en linea con las limitaciones que para la
unificacion legislativa de los ordenamientos nacionales resultan de
la consolidacion del principio de reconocimiento mutuo y de los
principios de subsidiariedad proporcionalidad®, que en muchos
ambitos refuerzan que el objetivo unificador se centre en las normas
sobre derecho procesal civil internacional y sobre determinacién de
la ley aplicable, objetivo que se corresponde mejor con la
formulacién actual de los articulos 65 y concordantes TCE®¢. Por otra
parte, la pretensiéon de que la identidad europea reclama un sistema
juridico unificado choca con la constatacion de que un elemento
basico de la identidad europea es precisamente la aceptaciéon de la
existencia de una pluralidad de idiomas y culturas (juridicas)?”.

La codificacién europea debe ser especialmente rechazada en
aquellos sectores en los que existe uniformizacién aceptable a nivel
mundial (marco en el que los logros de los Principios de UNIDROIT
y la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderias no pueden pasar inadvertidos), en linea con la
globalizacién de la actividad empresarial y los inconvenientes -para
los operadores europeos- de la presencia de textos normativos
similares con ambitos de aplicaciéon espacial diversos (en funcidn,
por ejemplo, del cardcter intra o extracomunitario del negocio), lo
que también desaconseja una codificacién que no sea aplicable a las
transacciones internas, generadora de una mayor complejidad

Transaction Costs Approach to the European Code”, ERPL, 1997, pp. 537-540. No
obstante, parece bien fundada la idea de que los beneficios atribuidos a la
competencia entre ordenamientos tienden a exagerarse, en particular en relacion
con la uniformizacién de las normas dispositivas en el ambito contractual, cf. J.
Basedow, “Un droit...”, loc. cit., p. 20.

5 Cf. A. Hartkamp, “Perspectives for the Development of a European Civil
Law”, M. Busani, U. Mattei (eds.), Making European Law (Essays on the “Common
Core” Project), Trento, Univerita degli Studi, 2000, pp. 39-60, p. 52.

% Vid. P.C. Miiller-Graff, "Binnenmarktauftrag und Subsidiaritdtsprinzip?",
ZHR, vol. 159, 1995, pp. 34-77, esp. pp. 71-72.

% No obstante, rechazando que la unificacién de las normas de conflicto
permita establecer el nivel de uniformizacién juridica requerido por un mercado
integrado, vid. C. von Bar, O. Lando, S. Swann, “Communication on European
Contract Law: Joint Response of the Commission on European Contract Law and
the Study Group on a European Civil Code”, ERPL, 2002, pp. 183-248, pp. 216-221.

5 Cf. T. Wilhelmsson, “Private Law in the EU: Harmonised or Fragmented
Europeanisation”, EIPR, 2002, pp. 77-94, p. 90.
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normativa e incertidumbre.

24. En la europeizacion del Derecho (en especial, mercantil) el
acento no debe recaer tanto en la intervencién legislativa
supranacional en materia de Derecho privado (cuyo méximo
exponente seria una eventual codificacién civil a nivel comunitario),
como en el desarrollo a través de la jurisprudencia, la préctica y la
doctrina de principios generales de Derecho privado comunes en el
ambito europeo, en linea con la llamada internacionalizacién no
legislativa del Derecho y con un sistema de armonizaciéon multinivel
(la experiencia de EE.UU., con un Derecho de contratos caracterizado
por su uniformidad pese a tratarse de una competencia estatal y no
federal, puede también resultar de interés). Esta opcién se muestra
superior a las dos alternativas disponibles, la elaboracién de una
normativa europea especifica para las relaciones transfronterizas o la
elaboracion de un Cédigo civil europeo®®; ademéds es plenamente
compatible con la comunitarizaciéon de las reglas de DIPr como via
respetuosa con los criterios de proporcionalidad y subsidiariedad y
capaz dotar de mayor previsibilidad al régimen juridico de las
relaciones privadas intracomunitarias.

La importancia de la formulacién de esos principios o reglas
comunes de Derecho material no disminuye por el creciente
desarrollo de Directivas en el &mbito del Derecho privado, pues la
deliberada falta de precision de muchas categorias juridicas
utilizadas en las normas de Derecho privado comunitario se vincula
con la ausencia de un entramado conceptual juridico comdn a los
sistemas de todos los Estados miembros®. Son necesarios nuevos
mecanismos que faciliten la asimilacion por parte de los
ordenamientos nacionales y el funcionamiento coherente de éstos, lo
que también puede resultar de capital interés en relaciéon con el
creciente impacto de las normas extraestatales privadas en el ambito
mercantil (lex mercatoria) habida cuenta de sus carencias desde el
punto de vista sistematico, institucional y de vinculacion con los
diversos sistemas juridicos nacionales. La elaboracion de
mecanismos opcionales -no legislativos y cuya eficacia depende
fundamentalmente de una opcién favorable de los implicados- de

5 Por su parte, la Comunicacion de la Comisién sobre derecho contractual
europeo de 2001 (DO 2001 C 255/13) contempla cuatro posibilidades por parte de
la Comunidad (pp. 8-11): no actuar, fomentar la definicién de principios comunes
de Derecho contractual para reforzar la convergencia de las leyes nacionales,
limitarse a mejorar la calidad de la legislaciéon ya en vigor, o adoptar una nueva
legislacién exhaustiva a nivel comunitario.

% Vid. A. Hartkamp, “Perspectives...”, loc. cit., pp. 41-42.
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uniformizacién -como los Principios de UNIDROIT o los Principios
contractuales europeos (no interpretados como codificacion)- pueden
ser de gran utilidad®.

3. Surgimiento de otros dmbitos de creacion

25. La pérdida de significado del Estado como unidad
econémica e incluso politica propia de la interdependencia global, se
vincula con la transformaciéon de las fuentes de produccién de
normas y con las técnicas de reglamentacion, en linea con la creciente
importancia de la coordinacién politica entre Estados y de
instituciones de ambito regional o mundial en la elaboracién de las
normas reguladoras, asi como con la creacion de reglas
transnacionales al margen de los legisladores estatales y con la
aparicion de una préctica juridica de asesoramiento negocial de
alcance mundial.

El desarrollo del comercio global va unido al progreso en la
elaboracion de reglas al margen de los legisladores estatales (basta
pensar en la actividad de organismos como la CCI o en la orientaciéon
flexible de los trabajos actuales en el &mbito de UNIDROIT y el éxito
alcanzado por sus Principios sobre los contratos comerciales
internacionales), si bien tipicamente en sectores en los que la
autorregulaciéon por los operadores del comercio internacional -a
través de la remision a recopilaciones privadas de usos o principios,
o por medio del empleo de modelos contractuales- encuentra pleno
apoyo en los ordenamientos juridicos estatales y en el ambito
reconocido a la autonomia de la voluntad, al tiempo que resulta
reforzada por las carencias de las soluciones normativas estatales en
esos ambitos.

Esta evolucion se refleja también en el recurso habitual por los
participantes en el comercio global a la solucién de controversias por
6rganos privados -tipicamente, a través del arbitraje-, sin perjuicio de
los controles estatales sobre la actividad de esos 6rganos y la
ejecucion de sus decisiones. En la regulacion de ciertas actividades
de caracter tipicamente transnacional, el significado del Derecho
como conjunto de normas vinculantes cuya efectividad aparece
asociada al poder publico se difumina, ante el creciente significado
de los usos comerciales, coédigos de conducta y otros instrumentos

60 Vid. M.]. Bonell, “Do We Need a Global Commercial Code?”, ULR, 2000,
pp. 469-481, favorable en el &mbito contractual a la uniformizaciéon global mediante
instrumentos no vinculantes, y opuesto a la codificacién (vinculante) europea.
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flexibles (o de soft law) cuya eficacia resulta fundamentalmente de la
adhesion de las partes®l.

26. En la regulacion de las actividades transnacionales
vinculadas a la sociedad de la informaciéon ciertos elementos
refuerzan la tendencia a que la internacionalizacién normativa se
produzca en gran medida al margen de las vias tradicionales, en
concreto del empleo de los convenios internacionales. Las peculiares
exigencias de cooperacion transnacional propias de una red
informatica global como Internet, la importancia de estandares
técnicos en su funcionamiento y el empleo comercial de servicios
desarrollados en el marco de una comunidad de origen académico y
no mercantil, son elementos condicionantes de que en la formulaciéon
y aplicacion de ciertas normas reguladoras de bienes especificos de
Internet -que tienen ahora notable impacto sobre la actividad
empresarial- desempefien un papel primordial ciertas instituciones
especificas de Internet, con una naturaleza juridica peculiar y
diferenciada de la de las organizaciones intergubernamentales
aunque algunas de las funciones que ejercen estén muy préximas a
las desempefiadas tradicionalmente por éstas.

La existencia misma, el funcionamiento y la capacidad de
interconexién global de Internet son resultado fundamentalmente de
reglas sobre protocolos y estdndares técnicos adoptadas en el marco
de organismos, que si bien pretenden ser representativos de la
comunidad internacional, no responden en absoluto al esquema
propio de las organizaciones internacionales. Es el caso de la Internet
Society (ISOC). Especialmente significativa es la situacion en el
ambito de los nombres de dominio y direcciones de Internet, donde
la ICANN -Internet Corporation for Assigned Names and Numbers- ha
asumido importantes funciones y ha elaborado -en gran medida
siguiendo recomendaciones de la OMPI- un conjunto de reglas
materiales y de procedimiento relativas a la resolucion de
controversias sobre tales nombres, para evitar sus registros abusivos,
lo que se ha traducido en un peculiar mecanismo extraestatal de
soluciones controversias que ha alcanzado un notable éxito desde la
perspectiva préctica, sin perjuicio de que sus decisiones quedan
supeditadas a lo que puedan resolver los tribunales estatales.

61 Cf . .M. Sorel, “Les Etats face aux marchés financiers”, Souveraineté..., op.
cit., pp. 507-543, p. 541.
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VI. ALCANCE DE LA PRIVATIZACION NORMATIVA

27. Mediante la referencia a la “privatizaciéon normativa” cabe
aludir a dos fenémenos que adquieren especial importancia con el
desarrollo de la globalizacién actual: de una parte, la influencia de
los actores privados en los procesos de elaboracién de normas
nacionales (comunitarias) e internacionales; de otra, la progresiva
consolidacién de una normativa extraestatal que en la practica
desplaza en algunos ambitos y dentro de ciertos limites a las normas
elaboradas por los Estados o con participaciéon de éstos. En relacion
con el primer aspecto, se aprecia en el modo de producciéon del
Derecho una apertura a la influencia de los agentes interesados, que
se pone especialmente de relieve en el &mbito comunitario y en los
organismos rectores del sistema financiero y comercial mundial.
Ciertamente, en la formulaciéon de las decisiones que afectan a sus
intereses ciertos agentes ostentan una significativa capacidad de
presién para que la legislacion favorezca sus intereses, lo que se ve
facilitado en la medida en que para aumentar esa influencia las
empresas transnacionales constituyen grupos conjuntos de estudio
que formulan propuestas legislativas®2. En este contexto se desarrolla
también el debate acerca de la participacion de grupos ciudadanos -
agrupados en defensa de los intereses de los individuos tipicamente
a través de alguna organizacién no gubernamental (ONG) al margen
del Estado, del poder politico y del poder econémico- en la
aprobaciéon de normas en los organismos del sistema financiero y
comercial mundial, como via para incrementar la legitimidad
democratica de las normas adoptadas por esas instituciones, si bien
de momento los resultados précticos han sido escasos.

Por otra parte, el poder de las empresas transnacionales en
ciertos ambitos determina que puedan adoptar decisiones con
implicaciones politicas -por ejemplo, acerca de los limites de la
investigacion biotecnolégica y su explotacion- sobre las que la
influencia de los Estados se ve mermada ante la facilidad de esas
empresas para localizar esas actividades en el territorio que mas
convenga a sus intereses.

28. La practica de los operadores del comercio internacional,
las organizaciones por ellos creadas y los mecanismos arbitrales
establecidos son elementos determinantes en la configuracién de un
conjunto normativo, auténomo -de hecho- respecto de los
ordenamientos estatales, referido a la transacciones mercantiles

62 Vid. P.A. De Miguel Asensio, “El Derecho...”, op. cit., pp. 52-53.
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internacionales. En este marco el desbordamiento del carécter estatal
de las normas reguladoras de las situaciones privadas
internacionales no es consecuencia de la cesiéon de competencias de
los Estados a organizaciones supranacionales ni de la creaciéon de un
entramado intergubernamental de elaboracién de normas u otro tipo
de compromisos entre Estados, sino que se desarrolla basicamente al
margen de la intervencién de los Estados y de sus correspondientes
procesos legislativos y vinculado también a una progresiva
privatizacién de la justicia producto del desarrollo de mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias como ilustra la expansion
del arbitraje®3.

29. Es en el &mbito internacional donde cobra particular
significado la creacién de una normativa "paralegal", condicionante
de la reglamentacion de las relaciones comerciales, como recoge en
particular el fenémeno de la llamada lex mercatoria, concepto que
dista de ser univoco. Tal normativa vendria constituida por una serie
de principios generales, categorias y usos del comercio internacional
observados regularmente en las diversas ramas del trafico mercantil
y que, bien son objeto de formulacién como tales por organismos de
caracter publico -caso del UNIDROIT- o privado -como ocurre con la
CCI-, bien resultan de contratos tipo, condiciones generales o la
préctica arbitral®. La inclusién de reglas de procedencia y alcance
muy diversos, asi como lo fragmentario e impreciso del contenido de
la normativa espontanea desarrollada en el ambito del comercio
internacional, han limitado tradicionalmente la sistematizacion
juridica de esta realidad, lo que se acenttia ante las carencias
institucionales que obstaculizan su configuracién como un fenémeno
unitario y la fuerza vinculante de sus reglas, ante la ausencia de un
poder (politico) dotado de fuerza coactiva (y legitimacion
democratica) que garantice su eficacia vinculante, y su peculiar
dependencia respecto del arbitraje como via bésica para la soluciéon
de controversias. Otfra critica tradicional a esta normativa
transnacional ha sido el que responde basicamente a criterios
desarrollados en los paises industrializados y que tienden a favorecer

6 En relacién con algunos aspectos de la legitimacion de esta progresiva
privatizaciéon de la justicia y sus consecuencias sobre el régimen juridico de los
negocios internacionales, vid. W. Voit, “Privatisierung der Gerichtsbarkeit”, JZ, vol.
52,1997, pp. 120-125, pp. 121-125.

6 Vid. R. Goode, “Usage and its Reception in Transnational Commercial
Law”, ].S. Ziegel (ed.), New Developments in International Commercial and Consumer
Law, Oxford, Hart, 1998, pp. 3-36.
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a sus empresas®.

30. La excesiva rigidez del mecanismo convencional -
alternativa tipica en el concepto “westfaliano” de Estado a la
legislaciéon estatal- ha conducido al desarrollo de férmulas mas
flexibles y vinculadas con la tradicional lex mercatoria, también en el
marco de organismos intergubernamentales. Un enfoque novedoso
en la elaboracion de un instrumento flexible son los aludidos
Principios de UNIDROIT sobre los contratos mercantiles
internacionales, que ha transformado el panorama de la unificaciéon
no legislativa del Derecho de los negocios internacionales, pues
representan un avance significativo en la medida en que pretenden
ser una respuesta a la principal deficiencia de la llamada lex
mercatoria o Derecho transnacional como conjunto normativo apto
para regular las transacciones mercantiles internacionales, la
dificultad para determinar su contenido que menoscaba sus
posibilidades de aplicacion

31. Las técnicas no legislativas (o no
estatales/intergubernamentales) de unificacion juridica se proyectan
casi en exclusiva sobre la reglamentacion (directa) de las relaciones
privadas internacionales en la 6rbita de las transacciones comerciales
(internacionales) y muy especialmente en el ambito de la
contratacion mercantil, en las cuestiones en las que los diferentes
ordenamientos nacionales atribuyen a sus normas carécter
dispositivo (de manera que esta privatizacion no menoscaba en
principio la aplicacién imperativa de las normas estatales que por su
caracter han de ser aplicadas necesariamente). Aunque el objetivo
altimo de las técnica de unificaciéon no legislativa coincide con el
Derecho uniforme tradicional o formal, pues ambos persiguen crear
un marco juridico material previsible que reduzca los costes de
transaccion inherentes a la pluralidad normativa y la técnica
conflictual, su elaboracién e implantacién obedece a un enfoque muy
distinto, pues aquél pretende superar las deficiencias tradicionales
propias de la creaciéon del Derecho uniforme formal, subordinado a
la participacién estatal en instrumentos vinculantes®®.

La vinculaciéon juridica para los operadores de reglas
elaboradas al margen de la cooperaciéon intergubernamental, en

65 Matizando el significado de esas criticas, vid. K.P. Berger, “The New Law
Merchant and the Gobal Market Place”, id. (ed.), The Practice of Transnational Law,
La Haya, Kluwer, 2001, pp. 1-22, pp. 9-11.

% Cf. K.P. Berger, “The Principles of European Contract Law and the
Concept of the Creeping Codification of Law”, ERPL, vol. 9, 2001, pp. 21-34, p. 26.
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particular en el marco de organizaciones privadas en el ambito
mercantil -en el llamado espacio transnacional-, suscita cuestiones
especificas, pues determinante de la operatividad de tales reglas es el
significado atribuido a la autonomia de la voluntad en los
ordenamientos estatales con los que la situacién privada se encuentre
conectada®. La eficacia de esas normas y el desplazamiento de las
estatales (dispositivas) es consecuencia tipicamente de su inclusiéon
en el contrato o de una remision en éste incorporada (como ilustra el
empleo generalizado de los INCOTERMS en los contratos de
compraventa internacional), lo que no excluye que sobre el negocio y
las decisiones de 6rganos privados que resuelven las controversias
de él derivadas se proyecte el Derecho estatal, en particular para
garantizar el respeto a sus normas internacionalmente imperativas.

VII. CIERTAS DEFICIENCIAS DE LA GLOBALIZACION
JUDICIAL

32. Al inicio se hizo referencia a que la evolucién tecnolégica y
social facilita una extension sin precedentes de las transacciones
transfronterizas de consumo, en las que interviene una parte que
adquiere bienes o servicios con un propodsito ajeno a su actividad
profesional. La escasa cuantia de las controversias que surgen
tipicamente de esas relaciones determina que las estructuras
tradicionales de la litigacién internacional resulten inapropiadas por
su elevado coste y que los ordenamientos estatales mas protectores
basen su tutela -sobre todo, mientras no se desarrollen sistemas
alternativos de solucion de controversias en linea eficaces- en la
atribuciéon de competencia a los tribunales del pais del domicilio del
consumidor.

Pues bien, tanto en el desarrollo de esos sistemas alternativos
(cuya eficacia se veria facilitada por la rapidez y bajo coste de las
comunicaciones), como en la consolidacién a nivel internacional de
esos criterios de proteccion de los consumidores -criterios
cuestionados desde el &mbito empresarial por su posible impacto en
el desarrollo del comercio electrénico internacional al dotar de una
especial complejidad a los riesgos legales de las empresas dedicadas
a esas actividades- cabe constatar que hasta la fecha los resultados

67 Sobre estas cuestiones y su impacto sobre el significado de la norma de
conflicto y la legislacién (estatal) a la que se remite, vid. P.A. De Miguel Asensio,
“Armonizacién normativa y régimen juridico de la contrataciéon mercantil
internacional”, Dir. com. int., vol. XII, 1998, pp. 859-883, pp. 864-883.
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distan de ser satisfactorios.

33. Ilustrativo de lo anterior es la version del texto provisional
del proyectado convenio mundial sobre competencia judicial
internacional y decisiones extranjeras en materia civil y mercantil
fruto de la sesion diploméatica de la Conferencia de La Haya
celebrada en junio de 20018, donde no sélo se prevén todavia varias
alternativas en la regulaciéon de la competencia en los contratos de
consumo, sino que, sobre todo, se contempla la posibilidad de que
los Estados formulen reservas que permiten la no aplicaciéon del
Convenio en materia de contratos de consumo (y contratos
individuales de trabajo), lo que contrasta con el marco imperativo
disefiado en el espacio judicial europeo en esas materias. En realidad,
un somero andlisis de ese texto provisional permite apreciar la falta
de consenso en cuestiones clave®®, pues no sélo el texto sefiala
expresamente como punto de partida que la estructura y forma del
Convenio depende de ulteriores negociaciones, sino que en la mayor
parte de las normas concretas se recogen propuestas alternativas que
en ocasiones presentan divergencias significativas. Incluso respecto
del dmbito de aplicaciéon material, el articulo 1 que, en principio
recoge exclusiones proximas a las del articulo 1 Reglamento 44/2001
(Convenio de Bruselas de 1968), refleja la incertidumbre acerca de
otras posibles exclusiones muy significativas, como las reclamaciones
en materia de competencia; responsabilidad nuclear; medidas
provisionales; derechos reales sobre bienes inmuebles; validez,
nulidad o disolucién de personas juridicas y decisiones de sus
organos.

En el &mbito de la competencia judicial internacional, respecto
de las soluciones concretas, permanecen abiertas después de la
sesion diplomaética de junio de 2001 cuestiones fundamentales, como:
la definicién de residencia habitual en el marco del foro general (art.
3), la ley aplicable a la validez de los acuerdos de eleccién (art. 4), la

% Vid. Hague Conference on Private International Law (Commission II,
Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, Nineteenth
Session), “Summary of the Outcome of the Discussion in Commission II of the First
Part of the Diplomatic Conference 6-20 June 2001. Interim Text”, pp. 1-38,
consultado en <http;//www.hcch.net>. Destacando las numerosas cuestiones que
quedan abiertas en ese texto, vid. D. Goddard, “Rethinking the Hague Judgments
Convention: A Pacific Perspective”, Yearbook PIL, vol. 3, 2001, pp. 27-62.

6 Para una valoracién de conjunto, vid. R. Wagner, "Die Bemiihungen der
Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht um ein Ubereinkommen {iber die
gerichtliche Zustdndigkeit und ausldndische Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (Ein Sachstandsbericht nach dem 1. Teil der Diplomatischen
Konferenz)”, IPRax, vol. 21, 2001, pp. 533-547, pp. 536-546.
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concrecion de los fueros especiales en materia contractual (art. 6), el
régimen de los contratos de consumo (art. 7) y de los contratos
individuales de trabajo (art. 8), la concreciéon del lugar del dafo, si
bien existe acuerdo acerca de que incluye el lugar de origen y el
lugar de manifestacion del dafio salvo que éste fuera imprevisible
para el responsable (art. 10), la determinacion de las competencias
exclusivas (art. 12).

34. También la elaboracién de este texto es ilustrativo de otras
tendencias, como la tensidon entre internacionalizacién (de alcance
regional) y mundializacién. Si bien parece claro que el éxito del
Convenio de Bruselas de 1968 sobre esa materia -y su potencial
impacto discriminatorio de personas domiciliadas en terceros
Estados, como consecuencia del diferente d&mbito de aplicacion
espacial de sus normas de competencia judicial internacional (con la
consiguiente  inaplicacion de fueros exorbitantes) y de
reconocimiento y ejecucion de decisiones- se encuentra en los
origenes de la propuesta inicial de EE.UU. en 199270, también desde
ese mismo momento se puso de manifiesto que entre las dificultades
que suscitaba un lugar destacado correspondia a su compatibilidad
con los convenios elaborados en el area europea’..

El impacto de la experiencia del Convenio de Bruselas sobre
los trabajos de la Conferencia de La Haya’? parece ser determinante

70 Desde la perspectiva estadounidense, vid. A.T. von Mehren,
"Recognition and Enforcement of Foreign Judgments: A New Approach for the
Hague Conference?", LCP, vol. 57, 1994, pp.271-287; y P.D. Trooboff, "Proposed
Hague Conference General Convention on Jurisdiction and the Recognition and
Enforcement of Judgments - Some Thoughts on Finding Solutions to Tough
Issues", E pluribus..., op. cit., pp. 461-478). Critico con la motivacién de esa iniciativa,
destacando sus carencias y la importancia de los previsibles obstaculos a la luz de
sus objetivos, vid., en la propia doctrina norteamericana, A.F. Lowenfeld,
"Thoughts about a Multinational Judgments Convention: a Reaction to the Von
Mehren Report", LCP, vol. 57, 1994, pp. 289-303, passim.

71 Asi lo sefialo ya en 1992 -y lo reiter6 durante la XVII Sesién de la
Conferencia en 1993- la delegacién espariola (J.D. Gonzalez Campés y A. Borras),
vid. A. Borrds, “Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado:
Comisiéon especial sobre asuntos generales y politica de la Conferencia (1992)”
REDI, vol. XLIV, 1992 (1), pp. 286-287; y A. Borras, J.C. Fernandez Rozas,
“Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado: reunién de la
Comision especial sobre reconocimiento y ejecuciéon de decisiones (1994)” REDI,
vol. XLVI, 1994 (2), pp. 916-917.

72 Los diferentes documentos preliminares elaborados en el marco de la
Conferencia de La Haya en relacién con el proyectado convenio pueden ser
consultados en <http.//www.hcch.net/e/workprog/jdgm.html>. Sobre los avances en el
contenido de las normas de algunas de las cuestiones claves del convenio, vid. F.R.
Grabau, ]. Hennecka, “Entwicklung des weltweiten Zustdndigkeits- und
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de muchos de los obstaculos -si bien no cabe desconocer otros como
el tipo de discusién abierta que se ha seguido en sus trabajoso la
creciente complejidad de las cuestiones a tratar’3- para la conclusion
y eficacia de un convenio mundial. No sélo por las todavia inciertas
consecuencias exteriores de la comunitarizaciéon del D.I.Pr. sobre la
posicién en la Conferencia de La Haya de los Estados miembros de la
Comunidad” ni por la necesidad de alcanzar vias de coordinacién
entre los diversos instrumentos, que puedan llegar a hacer aceptable
para los Estados comunitarios su participacion en un eventual
convenio mundial, sino también porque la extensiéon del modelo
convencional comunitario al &mbito de la Conferencia de La Haya
parece suscitar diferencias insuperables para algunos Estados, al
tiempo que resulta dificultado por la peculiar vinculacién del texto
europeo con el proceso y el entramado institucional -basta pensar en
la garantia de su interpretacion uniforme- peculiares de Ila
integracion comunitaria’>. En todo caso, si bien el modelo del
Convenio de Bruselas implica la opcién por un convenio doble y la
marginaciéon no sélo de un convenio simple sino también de un
convenio mixto, la preferencia estadounidense por un enfoque
mixto’ ha terminado por ser aceptada por representantes de la parte

Anerkennungstibereinkommens- Aktueller Uberblick”, RIW, vol. 47, 2001, pp- 569-
572.

73 Como ilustra la realizacién de estudios especificos sobre el impacto en la
futura convencién del comercio electrénico (vid. “Commerce électronique et
compétence juridictionnelle internationale”, Doc. prél. No 12, de agosto de 2000,
disponible en <httpy/www.hcch.net>) y de los aspectos de propiedad intelectual
(vid. “Rapport de la réunion d’experts sur les aspects de la propriété intellectuelle
de la future Convention sur la competence et les jugements étrangers en matiére
civile et commerciale”, de 1 de febrero de 2001, Doc. prél. No 13, consultado en
<httpyfwww.hcch.net> ).

74 Cuestion sobre la que resulta de interés, en particular en lo que atafie a la
coordinacién entre la Comunidad y los Estados miembros en la negociacion, la
Declaracién (adoptada en el marco del Reglamento 44/2001) sobre los articulos 71
y 72y sobre negociaciones en el marco de la Conferencia de La Haya de D.LPr.

7% Cf. AT. von Mehren, “The Hague Jurisdiction and Enforcement
Convention Project Faces an Impasse - A Diagnosis and Guidelines for a Cure”,
IPRax, vol. 20, 2000, pp. 465-468, p. 467; e id. “La rédaction d'une convention
universellement acceptable sur la competence judiciaire internationale et les effets
des jugements étrangers: Le projet de la Conférence de La Haye peut-il aboutir?”,
Rev.cr.dr.int.pr., vol. 90, 2001, pp. 85-99, pp. 89-92.

76 Vid. A.T. von Mehren, "The Case for a Convention-mixte Approach to
Jurisdiction to Adjudicate and Recognition and Enforcement of Foreign
Judgments", RabelsZ, vol. 61, 1997, pp. 86-92, pp. 89-91; id., “The Hague..., loc, cit.,
p. 468; id. “La rédaction...”, loc. cit., 92-96; la conclusién a la que llega H.G. Maier,
“A Hague Conference Judgments Convention and United States Courts: A
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europea al entender que la exigencia en el marco de la Conferencia
de La Haya de un convenio doble no resulta en la actualidad
realista””.

35. Significativo del “déficit de mundializaciéon” incluso de un
instrumento como este convenio proyectado en la Conferencia de La
Haya es el que su normativa no parece estar a la altura para
garantizar la vertiente de internacionalprivatista de uno de los
fenémenos de mas impacto reciente en la globalizacion de la justicia
(en el ambito penal), como es la tendencia a fundamentar sobre el
principio de persecucién universal de los crimenes contra el derecho
internacional la jurisdiccién penal de tribunales estatales, incluso
tratindose de crimenes perpetrados por extranjeros en el
extranjero’8. La posibilidad de obtener la eficacia transfronteriza de
los pronunciamientos civiles -tipicamente, relativos a Ila
indemnizacién de las victimas y de gran trascedencia habida cuenta
de la posibilidad de que en gran medida el patrimonio de los
responsables se halle en terceros paises- de decisiones de
jurisdicciones estatales que condenan a criminales internacionales en
el marco de la persecucién universal de tales crimenes no se ve
favorecida por los mecanismos de cooperacion existentes a nivel
mundial en materia civil, ni parece haber sido tenido en cuenta con
todas sus consecuencias en el marco de los trabajos de la Conferencia
de La Haya”, pues normalmente los elementos de vinculacion

Problem and a Possibility”, Albany Law Review, vol. 61, 1998, pp. 1207-1236, p. 1235;
y J.J. Forner Delaygua, Hacia..., op. cit., pp. 109-110 y pp. 352-353.

77 Cf. A. Borras Rodriguez, “Una nueva etapa en la Conferencia de La Haya
de Derecho internacional privado: la elaboraciéon de un convenio sobre
competencia judicial y ejecucién de sentencias en materia civil y mercantil”,
Responsa Iurisperitorum Digesta vol. 111, Salamanca, s.f., pp. 45-81, p. 56.

78 Acerca de la fundamentacioén juridico internacional de la jurisdiccién de
los tribunales penales espafioles para conocer de los crimenes internacionales
cometidos por extranjeros en el extranjero, al hilo del caso Pinochet, vid. A. Remiro
Brotons, “La responsabilidad penal internacional por crimenes internacionales y el
principio de jurisdicciéon universal”, Creacién de una jurisdiccion penal internacional
(Cuadernos Escuela Diplomdtica nam. 4), Madrid, BOE, 2000, pp. 193-235, pp. 194-
207.

7 El Anteproyecto de Convencién sobre competencia judicial y
reconocimiento de decisiones en materia civil y mercantil adoptado por la
Comisién Especial el 30 de octubre de 1999 contempla la posibilidad de incluir en
el articulo 18.3 la mencién de que los fueros de competencia enumerados en el
articulo 18 como prohibidos -tipicamente exorbitantes- podran ser empleados en
relacién con la reclamacién de dafios derivados de ciertas violaciones del Derecho
internacional, cuando asi lo admite la legislacién interna; de esta manera, si bien
una decision fundada en tales criterios para alguna de esas situaciones no se veria
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existentes con el Estado cuyos tribunales hacen valer la persecucion
universal de tales crimenes no superara el control de la competencia
judicial internacional del tribunal de origen en el marco de su
pretendida ejecuciéon en terceros Estados, como se ha puesto de
relieve en relacién con las decisiones de tribunales estadounidenses
que han condenado -en rebeldia- al pago de indemnizaciones al
antiguo lider serbobosnio Radovan Karadzic#.

No deja, sin embargo, de llamar la atencién que esas criticas y
la. demanda de wuna mayor coordinacion en materia de
reconocimiento y ejecuciéon de decisiones judiciales de Derecho
privado en el marco de la Conferencia de La Haya procedan de
EE.UU., que se niega a participar en un instrumento especifico para
una mas eficaz globalizacién de esa vertiente de la justicia. Tal
instrumento no es otro que el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional de 17 de julio de 1998, que no sélo contempla la
competencia de la Corte para conocer de determinados crimenes,
sino también contempla la posibilidad de que determine las
correspondientes indemnizaciones cuya eficacia practicamente
incondicional garantiza en todos los Estados Partes. Asi se desprende
de lo dispuesto en los articulos 75 y 109. El primero (apartado 1)
prevé que “(l)a Corte establecera principios aplicables a la
reparacién, incluidas la restituciéon, la indemnizaciéon y la
rehabilitacion que ha de otorgarse a las victimas o sus
causahabientes... la Corte... podra determinar en su decision el
alcance y la magnitud de los dafios, pérdidas o perjuicios causados a
las victimas o a sus causahabientes, indicando los principios en que
se funda”, al tiempo que se remite para la eficacia de tales decisiones
al articulo 109. Segun éste, “(1)os Estados Partes hardn efectivas las
multas u 6rdenes de decomiso decretadas por la Corte... sin perjuicio
de los derechos de terceros de buena fe y de conformidad con el
procedimiento establecido en su derecho interno”.

36. En otros dmbitos vinculados a los derechos humanos
también se desarrolla un debate intenso acerca de los limites
globalizacién juridica, pues frente a la universalidad de los derechos
humanos se oponen quienes consideran que en su formulaciéon

directamente afectada por la negativa, prevista en el articulo 26 del reconocimiento
de las decisiones basadas en los fueros prohibidos por el articulo 18, tampoco se
beneficiaria de la obligacién -contemplada en el art. 25- de reconocer y ejecutar las
decisiones basadas en los criterios de competencia previstos en los articulos 3 a 13.
80 Vid. T.E. Vanderbloemen, “Assessing the Potential Impact of the
Proposed Hague Jurisdiction and Judgments Conventions on Human Rights
Litigation in the United States”, Duke Law Journal, vol. 50, 2000, pp. 917-953, passim.
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tradicional -plasmada en los instrumentos internacionales- tales
derechos responden a criterios y valores propios de Occidente -con
especial preocupacion por los derechos del individuo- pero que no
siempre son compartidos en otras culturas, de manera que se
impugna su cardcter universal y se defiende un cierto relativismo en
ese ambito®l. El contexto de la globalizacién, con la pérdida de
referencias colectivas y con desplazamientos de personas
procedentes de territorios cuyas identidades colectivas han sido poco
apreciadas en Occidente parece favorecer la reafirmaciéon de
elementos primarios de identificacion de las personas y los grupos,
como la religién, la etnia o el idioma?®2.

Junto a la globalizaciéon con sus multiples dimensiones, el
mundo actual se caracteriza por una acentuada fragmentacion
cultural incluso dentro de espacios geogréficos en los que hasta
época reciente existia una notable homogeneidad cultural. Dejando a
un lado las cuestiones relativas a las politicas de inmigracién, en el
plano legal esa nueva situaciéon reclama un equilibrio entre
mecanismos que faciliten el reconocimiento de las diversas
identidades culturales y aquellos que hagan posible la integracion, lo
que en el &mbito civil —-en particular en las materias de estado civil-
pasa por el analisis detallado del alcance del orden publico del foro
(como limite a la aplicacion de normas de otras culturas o a la
eficacia de decisiones procedentes de esos paises), asi como, al
seleccionar el criterio determinante de la ley aplicable, por optar
entre la nacionalidad -que favorece la conservacion de los lazos
culturales- y la residencia habitual -que favorece la integracién y
parece resultar mas acorde con la situacion de la justicia, el
incremento de litigios ante nuestros tribunales relativos a extranjeros
y las dificultades inherentes a la aplicacion de la ley extranjera-, sin
perjuicio del interés de admitir con ciertos limites la autonomia de la
voluntad y prever soluciones de cierre flexibles®3.

VIII. PROCEDIMIENTOS DE TOMA DE DECISIONES Y
DEFICIT DEMOCRATICO

37. Tradicionalmente el Derecho ha sido considerado como un
producto de la soberania estatal. Las poderosas fuerzas -comerciales,

81 Con ulteriores referencias, P.A. De Miguel Asensio, “Derechos humanos,
diversidad cultural y Derecho internacional privado”, RDP, 1998, pp. 541-558.

82 Cf. S. Nair, “Los inmigrantes y el Islam europeo”, Claves (de razon
prictica), num. 105, 2000, pp. 7-11, p. 8.

8 Vid. P.A. De Miguel Asensio, “El Derecho...”, loc. cit., pp. 75-81.
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tecnolégicas, medio ambientales...- que trascienden las fronteras
estatales y favorecen la globalizacién, y sus importantes
implicaciones juridicas, no han alterado la circunstancia de que el
poder de ejecuciéon y la coaccion tipicamente en manos de los
Estados. El marco institucional en el que se desarrolla el proceso
democratico estd vinculado a una “constelaciéon histérica”, formada
por el Estado-nacion territorial y una economia circunscrita a
fronteras nacionales84.

La globalizacién actual va unida a una cierta evolucién de las
relaciones de poder, que altera la posiciéon del Estado y su Derecho??
y transfiere poder a otras organizaciones, al tiempo que agudiza la
crisis de la democracia y cuestiona la legitimidad de determinadas
decisiones, reclamando la revisién de las instituciones existentes o la
creacion de otras nuevas, para hacer frente a efectos negativos de la
globalizacién y de la mayor concentracién empresarial sobre los
paises menos industrializados y los colectivos menos favorecidos.

38. La legitimacion democratica del Derecho se vincula
directamente con el Estado, como forma de organizacién politica
soberana en la que se realiza la democracia; de modo que la
insistencia en este fundamento de la legitimidad juridica parece
obstaculizar la creciente atenuacién del caracter estatal de los
ordenamientos. Ciertamente, la globalizacion e internacionalizacion
del Derecho suscita dificultades en cuanto a la compatibilidad con su
legitimaciéon democratica. Asi, la creciente relevancia de las fuentes
resultantes de la cooperaciéon internacional, ha supuesto la
intensificacién del debate acerca de la legitimidad (democratica) de
las normas de origen internacional y, muy especialmente, de las
elaboradas en el contexto comunitario®®. La coordinaciéon de la
creciente internacionalizacién del Derecho con el fundamento de su
legitimaciéon democratica se adecua bien con el empleo, por parte de
organismos internacionales, de técnicas de soft law -como el caso de
la ley modelo- al formular reglas de Derecho privado, de modo que
la coordinacién normativa va unida a la atribuciéon de un amplio

84 Cf. ]. Habermas, La constelacién posnacional (Ensayos politicos), Barcelona,
Paidés, 2000, pp. 83-84.

8 Cf. B. Lutterbeck, “Globalisierung des Rechts - am Beginn einer neuen
Rechtskultur?”, CR, vol. 16, 2000, pp. 52-60, p. 55.

8 Vid. D. Schindler, "Der Vorrang des Volkerrechts und des Europarechts
vor dem nationalen Recht als Problem der demokratischen Legitimation des
Rechts", I. Meier, A. Heini (Hrsg.) Rechtskollisionen (Festschrift fur A. Heini), Ztrich,
Schulthess, 1995, pp. 321-333; y E.J. Mestmaécker, "On the Legitimacy of European
Law", RabelsZ, vol. 58, 1994, pp. 615-635.
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margen de actuacion al legislador nacional.

39. El modelo de organizaciéon politica hasta ahora
predominante parte de que los conceptos de espacio politico y
comunidad politica se hallan directamente vinculados al Estado-
nacion territorial®”. La transformacién sustancial de este panorama -
que también se ve afectado por tendencias contrapuestas de
afirmacion nacional, local, étnica o cultural- parece s6lo posible en la
medida en que se desarrollen principios e instituciones democraticos
a nivel global -que no podran ser una reproduccién ampliada de las
instituciones nacionales-, que faciliten la creacion de Derecho
(global)®. El creciente contraste entre, de una parte, actividades que
desbordan las fronteras estatales, y, de otra parte, la tradicional
limitacién territorial del Derecho de todo Estado, reclama que los
instrumentos de cooperacion y de produccion normativa
internacionales sean reforzados.

40. Las carencias de los Estados, las organizaciones regionales
-por su limitado alcance espacial- y de las instituciones de alcance
global -tipicamente, intergubernamentales- para satisfacer las
exigencias de regulacion de las relaciones surgidas de Ila
globalizacién provoca la demanda de nuevas instituciones, capaces
de ofrecer reglas uniformes elaboradas reguladoras de los diversos
sectores del comercio mundial, con una participacion equilibrada de
los diferentes Estados, cuya incapacidad para influir por separado -
salvo en el caso de EE.UU.- debe forzarles a reconocer la existencia
de un espacio politico y econémico supranacional que reclama
soluciones especificas. La ordenacion de ese espacio politico y
econdmico parece exigir el desarrollo de instituciones hasta ahora
desconocidas, que respondan al modelo de los procesos de
integracion regional mas elaborados -en particular, la Unién
Europea- pero con un alcance global®.

El desarrollo de procesos institucionalizados de toma de
decisiones transnacionales es especialmente necesario para el
correcto desempefio de funciones tradicionales del Estado social que

87 Cf. A.G. McGrew, “Global Legal Interaction and Present-day Patterns of
Globalization”, V. Gessner, A.C. Budak, (eds.), Emerging Legal Certainty: Empirical
Studies on the Globalization of Law, Aldershot, 1998, Dartmouth, pp. 325-344, p. 325.

8 Vid. B.R. Barber, “Global Democracy or Global Law: Which Comes
First?”, IJGLS, vol. 1, 1993, disponible en
<httpfwww.indiana.edu/glsj/voll/barber.html>, pp. 1-12, pp. 9-10.

8 Vid. A. Tita, “Globalization: A New Political and Economic Space
Requiring Supranational Governance”, JWT, vol. 32, 1998, pp. 46-55, pp. 52-54.

41



Pedro A. De Miguel Asensio,
“Algunas tendencias juridicas de la globalizacién”
Los nuevos escenarios internacionales y europeos del Derecho y la Seguridad,
Coleccion Escuela Diplomdtica, n° 7, Madrid, BOE-AEPDIRI, 2003, pp. 47-84

en el contexto de la economia global no pueden llevarse a cabo de
manera satisfactoria por el Estado-nacién, que ve menoscabada su
aptitud para institucionalizar el funcionamiento y legitimacién del
proceso democratico y en cuyas decisiones, basadas en un principio
territorial, la coincidencia entre participantes en su adopcién y
afectados por sus consecuencias es cada vez menor®. La aparicion de
nuevas formas de poder supranacional reclama, para que su
configuracion democratica sea posible, el establecimiento de nuevos
mecanismos de participaciéon de los ciudadanos en los procesos de
toma de decisiones seguidos en esos &mbitos.

Sin embargo, en la actualidad la democracia tiene todavia
como marco de referencia del sistema politico al Estado-nacién, en
un entorno en el que la posibilidad de una democracia transnacional
no parece proxima, en linea con la tendencia a la afirmacién del
localismo en la identidad personal (vinculado a la preeminencia de
los valores de libertad individual) y con la nacionalizacion
caracteristica de la politica, que contrastan con la globalizacién
econémica y la necesidad de una “comunidad de ciudadanos
cosmopolita” como presupuesto para establecer instituciones
democraticamente legitimadas que adopten decisiones politicas
transnacionales para aunar y generalizar intereses globales®l. Tales
instituciones reducirian el fundamento de las criticas de quienes
consideran que la creaciéon de un pretendido Derecho universal
resultaria basicamente soélo la extensiéon a otras culturas de un
modelo desarrollado por la burguesia occidental y consideran a los
Estados nacionales como ambito idoneo para la tutela de la identidad
colectiva®2.

41. La unién tradicional entre Derecho y soberania estatal
quiebra en el marco de un fenémeno de integraciéon supranacional
como es el comunitario europeo, que implica la cesiéon de
competencias constitucionales a una entidad auténoma y que ha
dado lugar a un ordenamiento juridico propio, que prima sobre los
de los Estados participantes y del que derivan derechos subjetivos
que pueden ser hechos valer por los particulares incluso frente a esos
Estados. La transferencia de competencias legislativas a entidades

% Cf. ]. Habermas, La constelacion..., op. cit., p. 95.

91 Cf. ibid., p. 138. A favor del proyecto cosmopolita, vid. también D. Held,
“¢Hay que regular la globalizacién?”, Claves (de razon prdctica), num. 99, 2000, pp.
4-11, pp. 8-10; y G. Jauregui, “Globalizacién y democracia”, Claves (de razon
prdctica), nam. 99, 2000, pp. 12-19, pp. 18-19.

92 En relacién con los planteamientos de D. Zolo, vid. S. Mufioz Machado,
La regulacion de la red, Madrid, Taurus, 2000, pp. 103-104.
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supranacionales por parte de los Estados resulta controvertida en la
medida en que la entidad destinataria se encuentra al margen de los
procedimientos (democréticos) de decisién configurados en cada uno
de los Estados participantes y no surgen otros equiparables a nivel
supranacional vinculados a la existencia de una comunidad de
ciudadanos en todo ese &mbito espacial.

De una parte, son bien conocidos los planteamientos -teéricos-
adoptados por los maximos tribunales de algunos Estados miembros
-Alemania, Francia, Italia...- en el sentido de limitar la primacia del
Derecho comunitario (al margen del criterio del TJCE), de modo que
la misma no operarfa si menoscaba la esencia del sistema
constitucional -en particular, los derechos fundamentales asi como
principios constitucionales basicos-. De otra, las carencias de la
legitimacion democrética del Derecho comunitario se encuentran en
el fundamento de los planteamientos que insisten en la necesidad de
restringir su ambito de actuacién, habida cuenta del déficit derivado
de los procedimientos de decision contemplados en las normas
constitutivas.

Si bien la legitimaciéon democratica no es el fundamento tnico
que sirve para justificar el cardcter vinculante de las normas
juridicas, ese déficit -junto a otros intereses y objetivos- se halla
unido a la formulacién criterios en el marco del Derecho comunitario
que hagan posible concretar los limites de los poderes de la UE y el
ambito de su actividad legislativa®. Al margen de la profundizacién
de principios ya conocidos que limitan el &mbito de actuacién de las
instituciones comunitarias, como son el de proporcionalidad y el de
subsidiariedad, en el &mbito comunitario existe ya conciencia de la
necesidad de alcanzar una mayor transparencia en los procesos de
toma de decisiones asi como una mas intensa participacién de los
diversos actores sociales afectados®.

42. La exigencia de que los criterios de actuaciéon de la OMC se
aproximen a los estdndares democraticos propios de las
constituciones nacionales o de organizaciones supranacionales -mas
estrictos que los que son propios de la toma de decisiones en el
marco de las organizaciones intergubernamentales- se impone como

% Vid. G.C. Rodriguez Iglesias, A. del Valle Galvez, "Tribunal de Justicia de
las CCEE, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunales Constitucionales",
RDCE, nam. 2, 1997, pp. 329-376, pp. 361-366.

9% Cf. E.J. Mestmicker, "On the Legitimacy...", loc. cit., pp. 629-632.

% Acerca de la apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y
coherencia como principios de la buena gobernanza, vid. el Libro Blanco de la
Comisién Europea, “La Gobernanza Europea”, DO 2001 C 287/1, esp. pp. 7-8.
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consecuencia del especial impacto restrictivo del &mbito de decision
politica de los Estados miembros propio del Derecho de la OMC,
incluso si no resulta directamente aplicable a las relaciones entre
Estados miembros®. La toma de decisiones y la formulaciéon de
normas relativas a la ordenaciéon mundial del comercio han tenido
lugar tradicionalmente a través de mecanismos con importantes
carencias desde la perspectiva de la democracia, en la medida en que
no tienen la legitimidad de los instaurados en las sociedades civiles
constituidas politicamente, lo que se refleja especialmente en que los
derechos de los ciudadanos a estar informados y a participar en las
decisiones que les afectan han sido tradicionalmente marginados en
las negociaciones internacionales y en la actividad de los organismos
responsables®’.

En este contexto, junto a los Estados y los operadores
comerciales, reclaman un creciente protagonismo en el gobierno de
la globalizacién organizaciones privadas que pretenden representar
variados intereses -como la protecciéon de los consumidores, la tutela
del medioambiente, los derechos de las minorias, el respeto a las
identidades culturales...- y que tratan de reconducir (o se oponen
abiertamente a) la globalizacién, denunciando su falta de legitimidad
democratica y las carencias del sistema actual para reducir las
abismales diferencias a escala global entre ricos y pobres.

El principio representativo caracteristico de la legitimidad
democratica se ve menoscabado en el ambito de la OMC, debido a la
extraordinaria distancia existente entre las instancias decisorias -
entre las que el Consejo General actta como 6rgano legislativo
transnacional®- y los ambitos de participacion electoral, pues en la
negociaciéon y adopcion de las decisiones destaca el poder de los
responsables gubernamentales en detrimento de los legislativos cuya
capacidad de control se reduce, pues aspectos de las negociaciones
estdn protegidos por el secreto y la decisién parlamentaria se limita a
aprobar o rechazar un texto integro, elaborado fuera de su seno, sin
posibilidad de introducir modificaciones®. Si bien éste es s6lo uno de
los ambitos en los que la organizaciéon del poder en un mundo
globalizado resta importancia a las instituciones democraticas
representativas (tipicamente de &mbito nacional), el desarrollo de la
ordenacion mundial del comercio debe ir unido a un mayor

% Vid. M. Krajewski, “Democratic Legitimacy and Constitutional
Perspectives of WTO Law”, JWT, vol. 35, 2001, pp. 167-186, pp. 170-171.

% Vid. RF. Housman, “Democratizing International Trade Decision-
making”, Cornell International Law Journal, vol. 27, 1994, pp. 699-747, pp. 703-728.

% Cf. G.E. Evans, Lawmaking..., op. cit., pp. 33-34.

9 Vid. M. Krajewski, “Democratic...”, loc. cit., pp. 176-177.
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reconocimiento en su seno de los principios democraticos, en
cuestiones como el mayor acceso de particulares a los
procedimientos de soluciéon de controversias que afectan
directamente a sus intereses, la presencia de asociaciones privadas y
organizaciones no gubernamentales en los procesos de negociacion,
la mayor transparencia de éstos y una mayor implicacion de
organismos representativos (por medio de los parlamentos
nacionales o a través de la creaciéon de una asamblea parlamentaria).
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