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I. Interdependencia econémica de los Estados
1. Detrimento de la soberania del Estado

1. La interdependencia econémica de los Estados evidencia como la interna-
cionalizacién de la economia se ha acelerado en el Gltimo cuarto de siglo bajo
un triple efecto: el desarrollo de las inversiones internacionales, la deslocaliza-
cion de la produccion y el desarrollo de las empresas multinacionales'. Hasta
este momento la economia de mercado habia experimentado un proceso evolu-
tivo. Si tomamos como punto de partida la aparicion del Estado moderno po-
dremos apreciar una primera una etapa estrictamente nacional en la que existe

“ Catedrético de Derecho internacional privado de la Universidad Complutense de Madrid.
1 J.C. FERNANDEZ Rozas, Sistema del comercio internacional, Madrid, 2001, pp. 72-77.
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una coincidencia plena entre Estado y mercado; en ella todas las funciones
econdmicas: adquisicion de capital, aprovisionamiento de materias primas,
obtencién de mano de obra, organizacién de la produccion y colocacién de los
productos, tenian lugar en un mismo mercado. Esta etapa dara paso a otra en la
que tendrd entrada un orden internacional que comprendera en el terreno eco-
noémico-politico la posibilidad de una produccion y de un comercio internacio-
nal controlado por los Gobiernos con instrumentos tales como leyes antimono-
polio, regulacion del trabajo, aranceles, contingentes, etc..., sin perjuicio de la
interdependencia de los Estados manifestada por medio de tratados bilaterales
de comercio.

La instauracién de un mercado mundial para todo el globo terrestre y la con-
siguiente dependencia de unas naciones sobre las otras, descrita por Marx y
Engels en el Manifiesto Comunista, fue el inicio de la crisis de la soberania
estatal en este sector que se consolidara en el ultimo tercio del siglo XX con el
inicio del denominado fenémeno de la “globalizacion™, que comienza cuando
se hace evidente la caida de la Unidn Soviética y ocasiona la penetracién de la
ideologia capitalista, en virtud de la cual las funciones tradicionales de la eco-
nomia perderan su componente nacional; un componente que no sélo afectara a
la libre circulacién de las mercancias sino que se extendera a la propia organi-
zacion productiva y distributiva que se desplaza y distribuye en diversos paises®
no ya a través de empresas multinacionales, sino por medio de “empresas glo-
bales” (GLO-CO). Unas entidades sin fronteras que responden esencialmente al
método de la “deslocalizacion” desbordando el marco tradicional de las eco-
nomias nacionales’.

2. El deterioro de la soberania del Estado, inherente a los periodos estabili-
dad, se corresponde con el creciente poder y movilidad de las referidas empre-
sas, con posesion de una estrategia global y no de mera ampliacion de merca-
dos, que no responden al interés comun, sea en el plano nacional o global, y
que encuentran en un mercado mundial desregulado al maximo el terreno pro-
picio para la busqueda del méximo beneficio®. Se produce asi una suerte de

2 El Premio Nobel de Economia 2001 J.E. STIGLITZ lo define como “la integracién mas estre-
cha de paises y pueblos del mundo por la enorme reduccién de los costes de transportes y comu-
nicaciones y el desmantelamiento de las barreras artificiales a los flujos de bienes, servicios,
capitales y, en menor grado, personas a través de las fronteras” (EI malestar de la globalizacion,
Madrid, 2003,p. 48)

3Vid. F. GaLgANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bolonia, 2005.

* K. OHMAE, El proximo escenario global: desaffos y oportunidades en un mundo sin fronte-
ras, Barcelona, 2005.

® D. HELD, Democracy and the Global Order: From the Modern State to Cosmopolitan Go-
vernance, Stanford, 1996 (trad. espafiola: La democracia y el orden global. Del Estado moderno
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competencia entre empresas y Estados basada en un supuesto “principio uni-
versal” organizador del mercado a partir del cual se establece la seleccion de
las calidades de los bienes y de los servicios.

Para ello movilizan grandes sumas de capital y desplazan de un lugar a otro
las actividades productivas, lo que a menudo tiene profundos efectos destabili-
zadores para la economia real, el empleo, el bienestar de la poblacion y el me-
dio ambiente. A esto se une el proceso de aceleracién de la revolucion indus-
trial y la influencia decisiva de la internacionalizacion de los mecanismos de
financiacién que han producido como efecto inevitable la apertura de las dife-
rentes economias nacionales®. Al efecto se afirma, no sin razén, que el desarro-
llo capitalista que comenzo con la mercantilizacion de bienes y la tenencia de
propiedades ha llegado a su culminacion, a fines del siglo XX, con la mercanti-
lizacidn del tiempo y de la experiencia humana. Factores tales como los viajes
y el turismo global, los parques tematicos, la moda, la cocina, el cine, la televi-
sion, etc... se estan convirtiendo cada vez en mayor volumen en el centro de
una economia cuyo objetivo comercial basico son los recursos culturales cuya
dimensién internacional resulta cada vez mas acusada’.

3. Mas la interdependencia econémica se pone también de manifiesto con la
reiteracion de las crisis econdmicas internacionales, sefialadamente la desenca-
denada en otofio de 2008, y originada en los EE UU, por la caida de los precios
de la vivienda, el aumento del precio del petrdleo, la subida incontrolada del
euro y la crisis crediticia, hipotecaria y de confianza en los mercados. Con ello
se confirma la aseveracion del profesor del Instituto Tecnoldgico de Massachu-
setts P. Temin: que las ideas de libre mercado capitalistas prosperan en época

al gobierno cosmopolita, Barcelona, 1997). Vid. asimismo, D. HELD, A.G. McGReEw, D. Gold-
blatt y J. Perraton, Global Transformations: Politics, Economics and Culture, Cambridge, 1999.
Una serie de reflexiones acerca del desarrollo del gobierno global que afecta a la soberania de los
Estados se describe en la obra colectiva dirigida por A.J. PAoLINI, A.P. JARVIS ¥y C. REUS-SMIT,
Between Sovereignity and Global Governance: The United Nations, the State and Civil Society,
Londres, 1998.

® El conflicto entre el comercio internacional y las normas laborales o, si se quiere, entre la
globalizacion y la estabilidad en el empleo se describe con precision en la monografia de D.
RoDRIK, Has Globalization Gone Too Far?, Washington, 1997.

" Vid. J. RIFKIN, La era del acceso. La revolucién de la nueva economia, Barcelona, 2000 pp.
16 ss. El autor advierte que cuando la economia absorbe a la cultura, sélo quedan los lazos eco-
noémicos para mantener unida a la sociedad preguntandose si la civilizacién podra sobrevivir
cuando la esfera comercial quede como Unico arbitro de las relaciones humanas. En una obra
anterior de enorme repercusion Fukuyama habia defendido que estabamos en una etapa caracte-
rizada por el fin de la historia pues, en su opinién, no existen alternativas al capitalismo y a la
democracia liberal, que traerd inexorablemente numerosos motivos de descontento (Vid. F. Fu-
KUYAMA, El fin de la Historia y el tltimo hombre, Barcelona, 1992).
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de estabilidad, en tanto que las ideas socialdemdcratas ganan terreno en tiem-
pos de depresion por su defensa de la planificacion econémica y la distribucion
del dividendo social®.

La complejidad de estos fendmenos exige tener en cuentas varios datos a la
hora de perfilar un sistema real del comercio internacional. El primero de ellos no
es otro que la heterogeneidad de la economia mundial, especialmente derivada de
la desigualdad de niveles de desarrollo de los distintos Estados y de su variedad
de sistemas econémicos y politicos, asi como de estructuras sociales. EI segundo
dato a tener en cuenta es que las relaciones econdmicas internacionales no se
desarrollan exclusivamente entre Estados, sino entre grupos; no exclusivamente
de grupos de Estados, integrados en diversos mercados (UE, Mercosur, OPEP,
etc...), y también entre conjuntos transnacionales, industriales y financieros, cuya
estructura se imbrica en el propio campo de accion de los Estados y sus merca-
dos. Ambos elementos conducen a una consecuencia: que esta interdependencia
econdmica obliga a una estrecha cooperacién internacional a la hora de estable-
cer mecanismos de regulacion y equilibrio de la economia mundial. Por ultimo,
no puede desconocerse que uno de los rasgos expansivos del comercio interna-
cional lo han protagonizado los operadores privados, sefialadamente las empre-
sas, a través de una serie de practicas, entre las que destacan los “cddigos de con-
ducta”, que han contribuido a disciplinar los intercambios transnacionales.

2. El culto al mercado

4. El ciclo actual evidencia un fuerte componente ideolégico derivado del
“culto al mercado”. Si hasta finales de los afios setenta del siglo XX las institu-
ciones mundiales reguladoras del comercio internacional guardaban un elo-
cuente silencio acerca de los patrones econdmicos adoptados por los paises
miembros, limitandose a sugerir mejoras en el modelo econdmico y social, con
anterioridad a la crisis de 2008 no tenian recato alguno en recomendar un con-
creto estandar de sociedad hacia al cual debian converger inexorablemente los
paises; un estandar que se compendiaba en postulados tales como la politica de
privatizaciones, la liberalizacion de los movimientos de capital, la reduccién
del papel del Estado en el comercio, etc... Dicha orientacion ideol6gica es el
denominado “consenso de Washington” (cuya primera formulacion de 1990 se
debe al economista J. Williamson del Institute for International Economics de
esa capital) entre cuyos postulados figuran los siguientes: disciplina presupues-
taria, cambios en las prioridades del gasto publico (de areas menos productivas
a sanidad, educacion e infraestructuras), reforma fiscal encaminada a buscar
bases imponibles amplias y tipos marginales moderados, liberalizacion finan-

8p. TEMIN, Lecciones de la Gran Depresion, Madrid, 1995.
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ciera, especialmente de los tipos de interés, busqueda y mantenimiento de tipos
de cambio competitivos, liberalizacion comercial, apertura a la entrada de inver-
siones extranjeras directas, privatizaciones, desregulaciones y garantia de los
derechos de propiedad®. Dicho “consenso”, si bien ha encontrado importantes
detractores goza de una significativa aceptacion que intenta elevarlo a paradigma.

El panorama quedaria incompleto sin la referencia a uno de los principales
cambios estructurales de la economia mundial y, por ende, del comercio inter-
nacional: que los mercados van dejando sitio a las redes y que el “acceso a la
red” estd desplazando el concepto tradicional de propiedad al reducirse el inter-
cambio mercantil de la propiedad entre compradores y vendedores. En palabras
de J. Rifkin, un proceso de sustitucion de los mercados por las redes y de la
propiedad por el acceso, la marginacién de la propiedad fisica, el ascenso de la
propiedad intelectual, asi como el incremento de la mercantilizaciéon de las
relaciones humanas. Nos desplazamos lentamente de un periodo en el que el
intercambio de la propiedad era la funcion clave de la economia para introdu-
cirnos en un nuevo mundo donde la adquisicion de las experiencias de vida
resulta ser una auténtica mercancia. Estamos pasando de la era del capitalismo
industrial a la era del capitalismo cultural, caracterizada por el protagonismo de
los servicios frente a la mercancia: la tecnologia ha reducido tanto los ciclos de
vida de los productos, que los consumidores ya no prestan atencién a un bien
que pronto quedara obsoleto, prefiriendo acceder al mismo a través de nuevas
técnicas como el alquiler o el leasing™. No en vano la nueva configuracion del
comercio internacional disefiado en la Conferencia de Marrakech de 1994,
otorga una especial atencion a los servicios y a la propiedad intelectual.

I1. Actividades econémicas en el exterior

1. Comercio internacional, comercio exterior y comercio intracomunitario
A) Comercio multilateral

a) Un mundo entero como campo de actuacion

5. La vocacion de los Estados a relacionarse econdmicamente con el exte-
rior, superando situaciones de autarquia econdmica, es una caracteristica de
nuestro tiempo. La historia ha probado los beneficios de las transacciones co-
merciales internacionales, que han permitido la especializacion y, por ende, el

® Vid. J. WiLLIANSON, “Democracy and the ‘Washington Consensus
vol. 21, 1993, pp. 1329-1336.
10 Cf. J. RIFKIN, La era del acceso..., op. cit., p. 21.

, World Development,



88 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

aumento de la productividad con la subsiguiente mejora de las posibilidades de
consumo. Precisamente esta especializacion se consigue a través de los nego-
cios transfronterizos que facilitan el desarrollo de las posibilidades de produc-
cién y de consumo sin cuya existencia quedarian relegadas a lo producido en el
entorno econdmico de la autarquia. Cualquier economia estatal esta relacionada
con el resto del mundo por el intercambio de bienes, de servicios y de capitales,
lo que genera, a su vez, tres consecuencias de singular importancia: la interde-
pendencia en el mercado de productos, con el consiguiente aumento de las ex-
portaciones y de las importaciones; la interdependencia en el mercado de traba-
Jjo, con su secuela de desplazamientos de trabajadores y de profesionales a tra-
vés de las fronteras; y la interdependencia en el mercado de capitales, que im-
plica que el dinero puede invertirse a escala internacional alli donde genere
mayores rendimientos.

El comercio internacional comprende al mundo entero como campo de ac-
tuacion y queda, por tanto, bajo la esfera de intervencién de organismos inter-
nacionales, de carécter universal o regional; por ello el ordenamiento regulador
de esta realidad juridica de naturaleza transnacional coarta la posibilidad del
legislador estatal de determinar con entera libertad las respuestas juridicas a
estas transacciones de acuerdo con su propia concepcion del mercado.

El sistema de comercio internacional se configura a través de una serie de
principios rectores, que son el resultado de la ideologia emanada de ciertas
Organizaciones econdmicas internacionales en cuya cuspide habria que colocar
a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
uno de los foros mundiales mas influyente en el que se analizan y se establecen
orientaciones sobre la economia internacional, y como brazo ejecutor a la Or-
ganizacion Mundial del Comercio (OMC). Dicha ideologia se pretende elevar
con alcance universal con independencia del nivel de desarrollo econémico de
los paises participantes. Bien entendido que las normas emanadas de la OMC
rigen el comercio entre los Estados y tienen como objetivo central la liberaliza-
cion mundial del comercio y facilitar el acceso a los mercados extranjeros a
través de la eliminacion de las restricciones de caracter impuestas por los Esta-
dos. Son normas de Derecho internacional pablico, pues sus destinatarios pri-
migenios son los Estados y las Organizaciones internacionales que actiian en el
comercio internacional (trade); de esta suerte, las facultades de que disponen
los sujetos privados para hacer efectivas estas normas en sus relaciones mutuas
(business) son mas que limitadas.

6. De conformidad con dicha ideologia el comercio internacional responde,
en primer lugar, a un trato carente de discriminaciones; de esta suerte, un pais
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no debe discriminar entre sus interlocutores comerciales y para ello ha de con-
ceder a todos, de forma igualitaria, la condiciéon de “nacién mas favorecida”
(NMF)™. Tampoco un pais debe discriminar entre sus propios productos, servi-
cios o ciudadanos y los productos, servicios o ciudadanos extranjeros (se les
concede el “trato nacional™).

El comercio en este contexto debe experimentar, en segundo lugar, una ten-
dencia hacia la liberalizacién en el sentido de que los naturales obstaculos de-
ben ser superados a traves de negociaciones. Se busca con ello, siempre de
conformidad con la referida ideologia, conseguir una disminucion cabal del
proteccionismo al entenderse que éste propicia la existencia de empresas des-
mesuradas e ineficaces, y puede ocasionar a la larga el cierre empresarial y la
pérdida de empleos. Precisamente uno de los objetivos de la OMC es reducir el
proteccionismo. La denominada teoria de la “ventaja comparativa”, elaborada
por David Ricardo, desarrollada posteriormente por G. Haberler'? y reformula
sustancialmente a través del denominado “teorema de Heckscher-Ohlin?,
significa que los paises prosperan, en primer lugar, aprovechando sus activos
para concentrarse en lo que pueden producir mejor, y después intercambiando
estos productos por los productos que otros paises producen mejor. La mayoria
de las empresas reconocen que cuanto mayores son las dimensiones del merca-
do mayor es su potencial: pueden ampliarse hasta alcanzar su tamafio mas efi-
ciente, y pueden tener acceso a un gran nimero de clientes. A partir de aqui se
suele afirmar que las politicas comerciales liberales, entendidas como aquéllas
gue permiten la circulacion sin restricciones de bienes y servicios, multiplican
los beneficios que reporta el producir los mejores productos con el mejor dise-
fio y al mejor precio. No obstante, el éxito comercial no es estatico. La capaci-
dad de competir de forma adecuada en ciertos productos puede desplazarse de
una empresa a otra cuando cambia el mercado o cuando la aparicion de nuevas
tecnologias hace posible la fabricacién de productos mejores y més baratos. La
experiencia demuestra que la competitividad puede también desplazarse de
unos paises a otros y, de esta suerte, un Estado que se ha beneficiado de una
ventaja porque el coste de la mano de obra era mas barato o porque tenia un
buen suministro de ciertos recursos naturales, puede también perder su compe-
titividad en algunos bienes o servicios a medida que su economia evoluciona™.

11 3.J. FORNER | DELAYGUA, La clausula de la nacién mas favorecida, Madrid, 1988.

2 \id. G. HABERLER, Theory of International Trade, Londres, 1963.

13 vid. B. OHLIN, Comercio interregional e internacional, Barcelona, 1971.

¥ Vid. J. NoveLLA, “Mundializacién, competitividad, comercio internacional, politica indus-
trial y empleo”, Revista CIDOB d'Afers Internacionals, n® 29-30 (La organizacion mundial del
comercio), 1995 (http://www.cidob.org/Catalan/Publicaciones/Afers/novella.html); M. FERNAN-



90 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

A partir del credo que irradia OMC, con el estimulo de una economia abierta,
un pais concreto puede hacerse competitivo en otros bienes o servicios a partir
de un proceso gradual. Cuando se permite que el sistema de comercio funcione
sin las limitaciones que representa el proteccionismo, las empresas encuentran
estimulos para adaptarse progresivamente y sin demasiadas renuncias. Pueden
centrarse en nuevos productos, hallar un nuevo espacio en su actual esfera de
actividades o pasar a nuevos mercados.

Para la ideologia de la OMC, en tercer lugar, el comercio internacional ha de
ser previsible; las empresas, los inversores y los gobiernos extranjeros deben
confiar en que no se estableceran arbitrariamente obstaculos comerciales (que
incluyen los aranceles, los obstaculos no arancelarios y otras medidas); un nd-
mero creciente de compromisos en materia de aranceles y de apertura de mer-
cados se “consolidan” en la OMC. Asimismo, el comercio debe tender a ser
mas competitivo: se desalientan las practicas “desleales”, como las subvencio-
nes a la exportacién y el dumping de productos a precios inferiores al costo
para ganar partes de mercado.

7. Domina una cierta unanimidad en que la estabilidad de la economia inter-
nacional depende en buena medida en la existencia de principios precisos acu-
fiados a escala mundial. En lo que ya no existe consenso es en la naturaleza de
dichos principios. Los adversarios de la liberalizacion del comercio denuncian
gue estan al servicio de los intereses de las grandes empresas y en contra de los
intereses de los trabajadores y del medio ambiente y de la seguridad de los
consumidores. Mas ésta no es la Unica critica.

Entre los adversarios figuran gran parte de los paises en vias de desarrollo al
denunciar que los principios emanados del GATT, y ahora de la OMC, han
sido hasta la fecha un obstéculo fundamental a sus exportaciones de textiles y
de productos agricolas y que las nuevas exigencias acerca de la situacion de los
trabajadores o en materia de medio ambiente no son mas que medidas tenden-
tes a frenar su productividad. A ello se contesta, desde la posicion de los paises
desarrollados, que “todos” los paises pueden y deben cumplir con tales princi-
pios y que los menos desarrollados que han venido pidiendo excepciones han
cometido un tremendo error porque por cada una de esas excepciones los paises
maés favorecidos han exigido la correspondiente compensacion lo que ha con-
ducido a dos consecuencias: su exclusion del sistema y un considerable retraso
en su desarrollo. De conformidad con esta postura, existe mas que una falta de
solidaridad una falta de comprension: se entiende que en muchos paises el Uni-

DEZ-PIRLA MARTINEZ, “Competitividad, globalizacion y sociedad del bienestar”, Cuadernos de
Derecho y comercio, n° 26, 1998, pp. 275-292.
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co impuesto organizado son los aranceles por lo que se solicita que los rebajen
para participar en mayor medida en el intercambio comercial de mercancias.

Resulta axiomatico que, con independencia de la mayor o menor bondad de
estos planteamientos, los principios enunciados, motores de este conjunto nor-
mativo, parten de una posicion aprioristica que no tiene por qué ser admitida de
manera inexorable, como ha puesto de relieve D. Rodrik™. El comercio inter-
nacional no debe considerarse un fin en si mismo, sino un medio. La ideologia
que se desprende de la OMC parte de un mecanicismo indiscutido en orden a
las actuaciones a realizar por los Estados con el fin de ampliar el comercio
internacional y atraer las inversiones y tiende a pasar por encima de otros valo-
res susceptibles de proteccion que pueden ser mas dignos de proteccion como
la proteccion de los derechos humanos en su maxima extension. Las decisiones
no democraticas que tiendan a favorecer el comercio internacional en detrimen-
to de la poblacién, por ejemplo utilizando mano de obra infantil o perjudicando
gravemente el medio ambiente no pueden ser de recibo aunque sigan muy de
cerca los postulados derivados del modelo. Por eso se propugna desde algunos
sectores la admision de ciertas inflexiones permitiendo, en definitiva, la protec-
cion temporal contra importaciones procedentes de paises que no respeten, por
ejemplo, los derechos laborales 0 medioambientales.

Y aello se une una cierta obsesion generalizadora que extiende las supuestas
bondades del sistema a todos los paises con independencia de su concreta si-
tuacion. Frente a esto se argumenta la necesidad de que cada pais exprese sus
preferencias concretas acerca de la puesta en marcha del modelo y ejemplos
precisos no faltan, como la postura en orden a la proteccién de una patente o el
margen que debe destinarse al desarrollo. El acceso a los mercados no puede
desvincularse en modo alguno de la conexion con las sociedades de que dichos
mercados forman parte. Por eso se apunta a la consolidacion de un nuevo prin-
cipio, poco asentado por el momento en la ideologia de la OMC, consistente en
que el comercio debe caminar hacia derroteros mas ventajosos para los paises
menos adelantados dandoles méas tiempo para adaptarse, una mayor flexibilidad
y privilegios especiales.

5 D. Roprik, “Five Simple Principles for World Trade”, http://ksghome. harvard.
edu/~.drodrik.academic.ksg/op-ed.PDF. Vid. de este autor, Has Globalization Gone Too Far?,
Washington, 1997 y The New Global Economy and the Developing Countries: Making Openness
Work, Washignton, 1999.
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b) Protagonismo de la Organizacién Mundial de Comercio

8. Constituye la OMC el principal ente internacional que se ocupa de las
normas que rigen el comercio entre los Estados. La puesta en marcha de la
OMC, a comienzos del afio 1994, situ6 a la firma de los representantes de 124
Gobiernos y de la Comunidad Europea una serie de acuerdos en la ciudad de
Marrakech, cuyo conjunto se denomina el “Acuerdo de Marrakech”. En sintesis
el contenido de dicho Acuerdo puede estructurarse en tres grandes bloques: un
conjunto de instrumentos constitutivos de la OMC?, relativos al comercio de
mercancias y de servicios y sobre aspectos de propiedad intelectual relaciona-
dos con el comercio; una serie de acuerdos sobre el desarrollo del GATT vy, por
ualtimo, un grupo de declaraciones relativas a paises menos desarrollados, rela-
ciones con el Fondo Monetario Internacional, desarrollo del comercio y protec-
cién del medio ambiente. Para desempefiar su cometido la OMC cuenta con
una importante estructura institucional, significando su creacién en 1995 la
mayor reforma del comercio internacional desde 1947. En un periodo de medio
siglo el comercio internacional estuvo regulado por el GATT, que ayudo a es-
tablecer un sistema multilateral de comercio; sin embargo, en el decenio de
1980 se hizo necesaria una reorganizacion en el seno de la Ronda Uruguay que
implico la mayor negociacion comercial conocida hasta la fecha y que conclu-
yo con la creacion de la OMC.

9. Las normas emanadas de la OMC rigen el comercio entre los Estados y
tienen como objetivo central la liberalizacién mundial del comercio y facilitar
el acceso a los mercados extranjeros a través de la eliminacion de las restric-
ciones de caracter impuestas por los Estados; 0, mejor, de la eliminacién de las
restricciones de caracter administrativo’’. Y pese a que estan dirigidas a los
Estados miembros, su aplicacion el orden interno de dichos Estados genera la
posibilidad de que los particulares puedan invocar sus normas ante los Tribuna-
les nacionales cuando las disposiciones estatales sean contrarias a las mismas.
Ademas, al incorporar ciertos estandares normativos que deben ser adoptados
por el legislador nacional dichas normas incluyen un importante componente
de armonizacion del marco juridico-publico en el que se desarrollan las tran-
sacciones comerciales internacionales con la consiguiente nota de previsibili-

18 Acerca de la dimensién institucional de la OMC Vid. A. O. KRUEGER (ed.), The WTO as an
International Organization, Chicago, 1998. Interesa, asimismo, el estudio de T.J. DILLON, Jr,
“The World Trade Organization: A New Legal Order for World Trade”, Michigan J. Int’l. L.,
vol. 16, 1995, pp. 349-402.

17 vid. Y. SHIN, “Trade Facilitation and WTO Rules. For a Better Harmonized Customs Sys-
tem”, JWT, vol. 33, 4, 1999, pp. 131-142.
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dad y su repercusion directa en las relaciones privadas internacionales®. Ello
sin olvidar que las soluciones adoptadas por los Acuerdos de la OMC influyen
de una manera decisiva en la configuracion de las denominadas “normas de
policia” (tal y como se contemplan en el Reglamento Roma | de 2008 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales). Dicha influencia se manifiesta en un
doble sentido, de una parte, si una norma imperativa resulta incompatible con
los postulados de la OMC no puede ser tomada en consideracion; de otra parte,
sera el propio texto normativo emanado de la OMC el que justifique, precisa-
mente, la aplicacion de este tipo de normas a las relaciones privadas interna-
cionales. Y cabe agregar la repercusion de las normas de la OMC en orden a la
contrataciéon publica internacional que involucra sujetos heterogéneos donde
aparecen las empresas privadas. Pero, hoy por hoy, aqui termina el alcance de
la incidencia de las normas de la OMC en dichas relaciones.

Las normas emanadas de la OMC no pretenden establecer un Derecho uni-
forme del comercio internacional a escala planetaria, sino exclusivamente eli-
minar de los Derechos estatales aquellas trabas que pudieran obstaculizar las
transacciones econémicas internacionales o que impliquen una proteccion des-
medida e injustificada del comercio nacional. En la actual etapa de la sociedad
internacional el establecimiento de un Derecho de tales caracteristicas sin duda
resultaria improcedente e ineficaz, no sélo por los costes que implicaria su
adopcion por los distintos Estados nacionales, sino por que supondria una si-
tuacion de inmovilismo absolutamente contraria a la necesaria movilidad de los
factores productivos a escala internacional de conformidad con la concepcion
actual de la teoria de la ventaja comparativa. Por eso las normas resultantes de
los Acuerdos de Marrakech pretenden la apertura de los diferentes mercados
nacionales y regionales posibilitando optimizar la produccion en cada concreto
mercado y su distribucion en el resto de los paises.

10. La filosofia inspiradora del sistema de la OMC es que los paises reduz-
can sus obstaculos al comercio para permitir que las corrientes comerciales
fluyan con mayor libertad; de acuerdo con tal filosofia, los paises se benefician
del aumento de los intercambios comerciales resultante de esta reduccion. Y el
nivel exacto al que se deben reducir esos obstaculos es algo que los propios
Estados miembros negocian entre si, estando su posiciéon negociadora en fun-

18 En el contexto del GATT Vid. J.A. GARCIA LOPEZ, “Derecho econémico internacional y
relaciones privadas: la interdependencia funcional del régimen GATT y el ordenamiento juridico
comunitario en la aplicacién de normas de intervenciéon comercial, con particular referencia al
Derecho antidumping”, REDI, vol. XLVI, 1992, pp. 443-464; id., “Los efectos de Derecho pri-
vado de las normas de intervencion en el comercio internacional: una aproximacién”, RFDUCM,
1993, pp. 63 ss.
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cion de su disponibilidad para dicha reduccién y de lo que pretendan obtener a
cambio de los otros Estados miembros del sistema.

El proposito fundamental del plan es ayudar a que las corrientes comerciales
circulen con la maxima libertad posible, siempre que no se produzcan efectos
secundarios desfavorables. Esto significa en parte la eliminacidn de obstéaculos;
también significa asegurar que los particulares, las empresas y los gobiernos
conozcan cudles son las normas que rigen el comercio en todo el mundo, dan-
doles la seguridad de que las politicas no sufriran cambios intrincados; en otras
palabras, las normas han de ser “transparentes” y previsibles: habida cuenta que
los acuerdos han sido redactados y firmados por la comunidad de paises co-
merciantes, a menudo después de amplios debates y controversias, una de las
funciones mas importantes de la OMC es servir de foro para la celebracién de
negociaciones comerciales.

11. Otro rasgo importante de la labor de la OMC es la solucion de controver-
sias. Las relaciones comerciales a menudo llevan aparejados intereses contra-
puestos. Los contratos y los acuerdos, inclusive los negociados con diligencia
en el sistema de la OMC, a menudo necesitan ser interpretados. La manera mas
armoniosa de resolver estas diferencias es mediante un procedimiento impar-
cial, basado en un fundamento juridico convenido.

Este es el propdsito que inspira el proceso de solucion de controversias esta-
blecido en los Acuerdos de la OMC que si bien conserva en términos generales,
las lineas basicas que guiaron el sistema del GATT, constituye una de las con-
tribuciones mas particulares de la OMC a la estabilidad de la economia mun-
dial®. Un sistema basado en normas no tendria valor alguno si éstas no se
hicieran cumplir, por eso el procedimiento de la OMC hace hincapié en el im-
perio de la ley y da mayor seguridad y previsibilidad al sistema de comercio.
Los resultados del acuerdo de Marrakech han sido considerados como satisfac-
torios por insertar una mayor jurisdiccionalizacion de los litigios. Puede afir-
marse que sin un medio de solucion de controversias el sistema basado en nor-
mas tendria un valor mas que limitado.

Aungue el procedimiento es en gran parte analogo al jurisdiccional, la solu-
cién preferida es que los paises afectados examinen sus problemas y resuelvan
la controversia por si solos. Asi pues, la primera etapa es la celebracion de con-

¥ vid. J. CAMERON y K. CAMPBELL (eds.), Dispute Resolution in the World Trade Organiza-
tion, Londres, 1998; A. LIGUSTRO, Le controversie tra stati nel diritto del commercio internazio-
nale: dal GATT all’OMC, Padua, 1996; E.-U. PETERSMANN, The GATT/WTO Dispute Settlement
System, La Haya, 1997.
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sultas entre los gobiernos partes en la controversia y, aun cuando el caso siga
su curso y llegue a otras etapas, sigue siendo siempre posible la celebracion de
consultas y la mediacidn.

B) Comercio exterior

12. El entorno juridico referida el “comercio internacional” es totalmente di-
versa de la nocion de “comercio exterior”, que se predica siempre de un Estado
determinado o de una Organizacion internacional de integracion econémica
(v.gr., la Union Europea). En el primer caso dicha nocién nos acerca a un con-
junto de operaciones del trafico comercial internacional caracterizadas por la
presencia del Estado como protagonista y que estan reguladas por el Derecho
administrativo. En el segundo caso estamos ante una categoria propia del Dere-
cho comunitario (“politica comercial comin”). De esta suerte cabe hablar de
comercio exterior “espafiol”, “estadounidense”, “comunitario”, etc., como ex-
presién de las diferentes transacciones comerciales internacionales que involu-
cran con caracter individual a Espafia, EE UU o la Union Europea en el conjun-
to del mercado mundial. Y esta modalidad comercial esté caracterizada por una
fuerte presencia publica.

Una de las caracteristicas inherentes al comercio exterior es, pues, la
intervencién de la Administracion puablica, que se manifiesta principalmente en
el ambito de la importacion y exportacion de las mercancias®. Semejante inter-
vencién que esta condicionada por los convenios multilaterales y bilaterales (tra-
tados de amistad, comercio y navegacion), en los que esencialmente se privilegia
la posicion de los respectivos nacionales, y que se concreta en un blogue norma-
tivo regulador del tréfico transfronterizo de mercancias y de capitales.

Entender por comercio exterior el que realiza un Estado determinado con
paises extranjeros implica nuevas precisiones. Asi cabe hablar de: “comercio
bilateral”, que es aquél que se realiza con licencias de importacion previas y
sumisién a contingentes individualizados para cada Estado. También cabe
hablar de “comercio de Estado” que afecta a los productos de monopolio publi-
co que el Gobierno se reserva en exclusiva y, desde una perspectiva estricta-
mente econémica.

Asimismo a la nocion de comercio exterior se le afiaden calificativos tales
como “globalizado”: que se da a contingentes para el exterior cuyo monto no
puede sobrepasarse); “liberalizado”: que se lleva a cabo sin restricciones, es

203, TorNOS MaAs, “Comercio exterior”, en S. MARTIN-RETORTILLO (dir), Derecho adminis-
trativo econdémico, Il, Madrid, 1991, pp. 699 ss.
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decir, no precisa autorizacion alguna, ni estd sometido a ninguna verificacion
previa; sometido a un régimen de “vigilancia estadistica previa”, que implica
una notificacién previa de exportacién a efectos de su verificacién por la Ad-
ministracion; caso que con posterioridad se produjese alguna modificacion
debera presentarse una nueva notificacion; sometido a un régimen de “autoriza-
cién previa”, supuesto este Gltimo que implica la existencia de una autorizacion
administrativa para la realizacion de determinadas operaciones comerciales.

13. Desde el punto de vista de su contenido la nocion de “comercio exterior”
contempla al Estado como protagonista de una serie de operaciones reguladas
por el Derecho administrativo. Desde esta especial perspectiva el estudio de la
ordenacion autobnoma del comercio exterior debe ir precedida de un estudio del
régimen administrativo existente en Esparfia; esto es, del ambito de actuacion de
la Administracién espafiola en la actividad comercial internacional, cuyas mani-
festaciones més relevantes se proyectan en el régimen de exportacion e importa-
cidn, en el control de cambios y en el régimen de las inversiones de capitales que
atraviesan nuestras fronteras. El ingreso de Espafia en la Comunidad Econémica
Europea supuso en su dia un cambio trascendental en esta actividad interventora.

De conformidad con el art. 149.1.10 CE el Estado tiene competencia exclu-
siva sobre el régimen aduanero y arancelario y sobre el comercio exterior; es un
postulado reforzado por la STC 5/1982, en el sentido de que en esta materia
ninguna Comunidad Auténoma puede “asumir competencias, ni siquiera de
ejecucion”. No obstante, las Comunidades Auténomas han mostrado una nota-
ble imaginacion y dinamismo en la “promocion” del comercio exterior a través
de distintas técnicas juridicas. Dichas técnicas, basadas en el “fomento” del
comercio exterior y respaldadas por el art. 148.1.13 CE, tienen como objeto
informar, asesorar y promocionar los propios productos en el exterior. Se con-
cretan en figuras tales como organismos de la propia Administracion regional,
normalmente dependientes de la Consejeria de la Presidencia, entes de Derecho
publico sometidos en algunos casos al Derecho publico y en otros al Derecho
privado, y sociedades mercantiles con participaciéon publica y privada) (v.gr.
Consorcio de Promocién Comercial de Catalufia, Comunidad Valenciana Pro-
mocion, S.A., etc.). La imaginacion apuntada ha tenido mayor desarrollo en
relacion con la Comunidad Europea apareciendo en Bruselas, también a través
de férmulas juridicas variadas, oficinas o ventanillas de todas las Comunidades
Auténomas, cuya eficacia préactica es muy desigual®.

21 J.M. OLIVAR DE JULIAN, Las oficinas de representacion de las Regiones y Municipios ante
la Union Europea, Cizur Menor, 2008.
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14. La extension del “comercio exterior” quedd notablemente reducida, des-
de la perspectiva espafiola, tras el ingreso de nuestro pais en la CE, pues en
funcion de la propia estructura de este ente el trafico comercial entre los Esta-
dos miembros ya no puede ser considerado como tal, sino como “comercio
intracomunitario”. Ello deriva de que el ingreso en la CE comporta, desde la
perspectiva interna del Espacio Econémico Europeo, la aplicacion de un Aran-
cel Integrado y el desarme arancelario con los demas paises comunitarios vy,
desde la perspectiva hacia terceros paises, la participacion en una politica co-
mercial comun fijada por la propia Comunidad frente a terceros Estados.

La cuestion ha tenido cierta relevancia en Espafia a partir de la STC
252/1988, de 20 de diciembre, que resolvié un conflicto suscitado por la Gene-
ralitat de Catalufia a propésito ciertos Reales Decretos que aplicaban interna-
mente normas comunitarias sobre condiciones higiénico-sanitarias del comer-
cio intracomunitario de carnes frescas y que atribuian la competencia a la Ad-
ministracion estatal. EI Tribunal considerd que se trataba de un supuesto de
comercio exterior confirmando la validez de estas disposiciones. Sin embargo,
esta posicion fue criticada por considerar que las Directivas en cuestion eran
normas de armonizacién sanitaria propias del comercio intracomunitario ex-
cluidas, por tanto de la nocién de comercio exterior.

C) Comercio intracomunitario

15. La Unién Europea es una “Union Aduanera”, que comprende la totalidad
de los intercambios de mercancias (art. 23.1° TCE). Ello que entrafia que los
Estados miembros deben eliminar los obstaculos a los intercambios comercia-
les creando una barrera comdn frente a los productos procedentes de terceros
Estados.

El primer objetivo se presenta en una dimension ad intra de la Unién e im-
plica la libre circulacién de mercancias concretada en la supresion entre los
Estados miembros de los derechos de aduana y restricciones cuantitativas a la
entrada y salida de mercancias asi como otras medidas de efecto equivalente
(art. 3 a) [4] TCE) y la creacién un mercado interior (art. 3 ¢) [6] TCE). Un
mercado que se estructura, esencialmente, segun los postulados de la economia
de mercado®. El TICE desde un primer momento ha conferido efecto directo a

22 \/id. A MATTERA, Le Marché Unique Européen. Ses regles, son foctionnement, Paris, 1988;
P. GARRONE, La libre circulation de marchandises, Zurich, 1996; P. MERCIER, L’Union euro-
péenne et la circulation des marchandises, Bruselas, 1995; P. OLIVER, Free Movement of Goods
in the European Community, Londres, Sweet & Maxwell, 1996.
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las disposiciones organicas que regulan este sector (STJCE 5 de febrero 1963,
as. 26/62: Van Gend en Loos).

El segundo objetivo constituye la dimension ad extra del primero y para su
consecucion es precisa una politica comercial coman (art. 3 b) [5] TCE). La
Politica Comercial Comun (PCC) esta regulada en el Titulo IX TCE (arts. 131-
134) y en los arts. 300 y 310 en relacion con los acuerdos internacionales. De
conformidad con este Titulo, el establecimiento de una unién aduanera preten-
de contribuir “al desarrollo armonioso del comercio mundial, a la supresion
progresiva de las restricciones a los intercambios internacionales y a la reduc-
cion de las barreras arancelarias”.

16. La politica comercial comun (PCC) uno de los pilares de las relaciones
exteriores de la Union Europea. Comprende un conjunto de normas uniformes
en virtud de la unién aduanera y del arancel aduanero comdn y regula las rela-
ciones comerciales de los Estados miembros con terceros paises. Los instru-
mentos de defensa comercial y de acceso a los mercados estan dirigidos, en
particular, a proteger a las empresas europeas contra los obstaculos al comer-
cio. La PCC es una de las politicas comunes mas antiguas de la CE, pero su
ambito ha experimentado varias ampliaciones, y quedara redefinido con la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa, prevista para el 1 de enero de 2009. La
PCC ha permitido establecer una union aduanera entre los Estados miembros
basada en principios uniformes, en particular, por lo que se refiere a las modifi-
caciones arancelarias, la celebracion de acuerdos arancelarios y comerciales
con terceros Estados, la politica de exportacién y de importacion, etc.

En la actualidad la PCC es competencia exclusiva de la UE. Tal como esté
configurada los Estados miembros carecen de competencia para tomar decisio-
nes de politica comercial de forma autdnoma, tales como la gestion del arancel
y los regimenes de comercio, se decide comunitariamente en Bruselas. En
consecuencia la negociacion de acuerdos comerciales con terceros paises o al
nivel multilateral, en el marco de la OMC también tiene que negociarse por la
Comunidad Europea, o la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, pero
no por los Estados Miembros por separado. Cuando el nuevo tratado
modificativo de la Union Europea aprobado en la Cumbre de Lisboa el 19 de
octubre de 2007 entre en vigor, se produciran tres cambios relevantes para la
politica comercial: i) se aclarard y ampliara el &mbito de la politica comercial
comun, de suerte que el comercio de servicios, los aspectos comerciales de la
propiedad intelectual y las inversiones extranjeras directas pasaran a estar
regidos por los principios uniformes de la politica comercial; ii) se modificaran
de nuevo las reglas de decision en el marco del Consejo vy iii) el Parlamento
Europeo tendrd un papel relevante en la aprobacion de las leyes marco que
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un papel relevante en la aprobacion de las leyes marco que afecten a la politica
comercial.

2. Derecho econdmico internacional y Derecho de los negocios
internacionales

17. El Derecho internacional publico y, dentro de éste, el denominado Dere-
cho econdmico internacional®® contienen un importante componente regulador
gue condiciona la labor del legislador estatal, privandole de la denominada
autonomia en orden a los procedimientos de produccion juridica. ElI Derecho
econémico internacional es de origen relativamente reciente y se estructura a
partir de la labor realizada en el seno de las Organizaciones internacionales de
cooperacion econémica y comercial; una labor que ha adquirido un gran desa-
rrollo en los Gltimos cuarenta afios y que ha dado como resultado un Derecho
en formacion cuya finalidad principal es la organizacion de los intercambios
econdémicos y financieros internacionales, cuyos destinatarios son los Estados y
las Organizaciones internacionales. Sus notas mas relevantes son el caracter
diverso y flexible de sus normas y el arbitraje internacional institucionalizado
como procedimiento de arreglo de controversias®®. Es un ordenamiento resul-
tante de la interseccién de varias disciplinas juridicas cuyo denominador comin
es la regulacion de las relaciones econdémicas de los Estados y de las Organiza-
ciones internacionales, pero también de los intercambios de bienes, servicios y
factores de produccion que realizan los particulares®. El Derecho econémico
internacional, en consecuencia, responde al hecho cierto de la intervencion
publica de disefio del mercado internacional. Una intervencion organizada de
caracter internacional, y canalizada a través de mecanismos institucionales de
creciente importancia, que a su vez involucran los intereses, a menudo enfren-
tados, de los distintos mercados regionales. Los frutos de esta actividad institu-
cionalizada se plasman en principios y directivas orientadoras, pero también en
normas positivas y concretas que condicionan de forma directa el régimen de
los intercambios, deben ser tenidas en cuentas por los operadores profesionales

2 Dentro de los diversos circulos doctrinales resulta obligada la referencia a las siguientes
obras: J. FAWCETT, “Trade and Finance in International Law”, Recueil des cours de I’Académie
de droit internatonal de La Haye, t. 123; 1968, pp. 215-310; SOCIETE FRANGAISE POUR LE DROIT
INTERNATIONAL, Aspects du droit international écomique, Paris, 1972; D. CARREAU Yy P. Jul-
LLARD, Droit international économique, Paris, 2005; P. PicoNE y G. Sacerdoti (dirs.), Diritto
internazionale dell’economia, Milan, 1982; I. SEIDL-HOHENVELDERN, “International Economic
Law Recueil des cours de I’Académie de droit internatonal de La Haye, t. 198, 1986, pp. 1 ss.

2 3.C. Fernandez Rozas, “El Derecho del comercio internacional en el contorno de la globali-
zacion”, Escriva. Revista del Colegio de Notarios del Estado de México, n° 5, 2000, pp. 161-230:
id., en Derecho del comercio internacional, Madrid, 1996, pp. 38-52.

% M. Herdegen, Derecho econémico internacional, Madrid, 2005, p. 21
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y por los jueces y arbitros, y, en suma, son parte esencial del marketing legal de
las empresas enfrentadas al comercio transfronterizo.

A su lado, el Derecho de los negocios internacionales (que algunos autores
denominan Derecho del comercio internacional o Derecho mercantil interna-
cional)®® se ocupa de la las relaciones transfronterizas entre operadores juridi-
cos privados. Difiere, pues, respecto a la naturaleza de la materia regulada, en
funcion de su carécter privado y en relacion con los destinatarios de sus nor-
mas, aunque presenta respecto del Derecho econdmico internacional una de-
pendencia relevante que obliga a realizar una serie de consideraciones al res-
pecto.

18. La superacion del formalismo ha traido consigo una progresiva separa-
cion entre el Derecho internacional privado y el Derecho de los negocios inter-
nacionales®’, entendido como ordenamiento regulador del intercambio de bie-
nes y servicios cuyo objeto es dar respuesta a las relaciones entre las partes de
una operacidn internacional, mercantil o financiera, o de una prestacion trans-
fronteriza de servicios. Si bien es cierto que desde una perspectiva privatista
interesa fundamentalmente el estudio del régimen de los intercambios comer-
ciales, no lo es menos que un estudio completo del ordenamiento regulador de
las transacciones mercantiles internacionales debe analizar los sujetos de di-
chos intercambios, introduciéndose en el Derecho de sociedades y el marco de
su funcionamiento: el mercado internacional. Este estudio del mercado interna-
cional exige no s6lo descender a sus mecanismos de proteccidn, en especial en
el &mbito de la libre competencia y del acceso a las propiedades especiales,
sino a la propia estructura de la organizacién de tal mercado: organizacion ins-
titucional, estructuracién y funcionamiento de los distintos mercados regionales

% En una expresion que se esta abriendo camino en la actualidad como superadora de la preté-
rita concepcion objetiva basada en la nocién de “acto de comercio” que pone el acento en el
“trafico econdémico internacional”. Acerca de los problemas terminolégicos y sistematicos de
este sector del ordenamiento Vid. A. RoJo, “El Derecho econémico como categoria sistematica”,
Estudios de Derecho mercantil en homenaje al Profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, pp. 977-
1014; R. ILLESCAS ORTiz, “El Derecho uniforme del comercio internacional y su sistematica”,
RDM, n°® 207, 1993, pp. 37-91; R. ILLESCAS ORTiz y P. PERALES VISCASILLAS, Derecho mercantil
internacional: el Derecho uniforme, Madrid, 2003, pp. 27-74; L. FERNANDEZ DE LA GANDARA Y
A.L. CALVO CARAVACA, Derecho mercantil internacional, 22 ed., Madrid, 1995, pp. 59-99; J.M?3
ESPINAR VICENTE, “Notas para una reflexion sobre las ensefianzas del Derecho mercantil interna-
cional”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. I, Madrid, 1996, pp.
321-338. Nuestra posicion se recoge en el estudio “El Derecho del comercio internacional en el
contorno de la globalizacion”, loc. cit., pp. 163-230.

2 J.C. Fernandez Rozas, “Orientaciones del Derecho internacional privado en el umbral del
siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho internacional privado, nimero especial, 2000, pp. 7-
32, esp. 25-30.
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y organizacion interna del comercio exterior. Indudablemente, ello supone des-
bordar un marco de andlisis puramente privatista 0 mercantilista y obliga a
introducir conceptos y desarrollos de Derecho administrativo internacional y
Derecho econémico internacional; pero resultaria absurdo analizar el régimen
de intercambios internacionales sin una vision de las coordenadas en que han
de desarrollarse y producirse dichos intercambios.

19. EI Derecho de los negocios internacionales®® puede ser concebido desde
diversas posiciones que conducen a objetos regulados diversos. En concreto, la
perspectiva historica (supuesta herencia del ius mercatorum), la perspectiva
normativista (“conflicto de leyes”), la configuracién del Derecho mercantil
internacional como un Derecho especial en razon de sus normas, la perspectiva
vinculada al proceso de codificacion del Derecho mercantil internacional o, por
altimo, la posicion que afirma que este ordenamiento es aquel conjunto de
normas juridicas que rigen el comercio internacional. De lo que no cabe duda
es que nos encontramos con un Derecho, todavia incompleto, el resultado de
iniciativas interestatales, como las de la Uncitral, de iniciativas privadas pro-
puestas por profesionales del comercio, a través de principios voluntarios y
lineas de conducta y por juristas, universitarios u otros expertos.

Ante la inexistencia, hoy por hoy, de un Derecho de los negocios internacio-
nales comln a todos los Estados, tendremos que combinar distintas fuentes de
produccidn juridica, de origen institucional, convencional e interno. A partir de
aqui, puede definirse este ordenamiento como “el conjunto de normas juridicas
que rigen las operaciones comerciales realizadas por operadores juridicos pri-
vados cuyos intereses se sitGan en Estados diferentes”. De esta definicidn pue-
den extraerse las siguientes notas inherentes al Derecho de los negocios inter-
nacionales: i) Comprende el conjunto de normas juridicas que regulan la acti-
vidad comercial internacional y que provienen tanto de disposiciones naciona-
les, como de tratados internacionales, como de la reglamentacién profesional
internacional o de los usos internacionales. ii) Hace referencia al conjunto de
operaciones que implican el ejercicio del comercio, tanto en lo que se refiere a
la estructura de la actividad (estatuto de los directivos de las sociedades), como
en lo relativo a los actos que expresan la actividad de empresa (venta, compe-
tencia...). iii) Se aplica a todas las relaciones comerciales y financieras que
afectan a personas que tienen intereses, o vinculos, localizados en Estados dife-
rentes.

2 vid. el contenido y la sistemética de este ordenamiento en J.C. FERNANDEZ RozAs, R. ARE-
NAS GARCIA y P. De MIGUEL ASENsIO, Derecho de los negocios internacionales, 22 ed., Madrid,
2009.
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I11. Autorregulacién del mercado
1. Reorientacioén de los procedimientos de produccion juridica
A) El dificil equilibrio entre el Estado y el mercado

20. Pese a los numerosos problemas que suscita el mercado para el interés
publico, es innegable que manifiesta una tendencia general a la autorregulacion
desarrollando respuestas juridicas concretas a sus necesidades. Desde una pers-
pectiva muy general puede entenderse por autorregulacion el conjunto de reglas
dirigidas al establecimiento de estandares cualitativos en un sector especifico
del comercio; dicho en otros términos, la adopcién de algunas pautas acordadas
previamente por los propios agentes del mercado, que determinan los linea-
mientos y estandares en su funcionamiento. Entre otras funciones la autorregu-
lacién cumple un objetivo normativo (creacion y definicion de normas y re-
glamentos), una mision supervisora (verificacion del cumplimiento de dichas
normas y reglamentos) y un cometido disciplinario (imposicion de sanciones
originadas por el incumplimiento de las normas y reglamentos del mercado).
Actla pues como un mecanismo de prevencion de acciones incorrectas en el
mercado, disminuyendo las asimetrias de informacion, con el fin de proteger a
los consumidores, oferentes e inversionistas.

La competencia en el mercado suele contribuir a solucionar cuestiones que
involucran a los operadores econémicos afectados, tales como consumidores,
empresas, ONG’s, etc y ello se traduce en un bloque normativo cada vez méas
numeroso al margen del Estado. EI comercio, al igual que otras formas de desa-
rrollo econdmico, requiere en todo caso un marco institucional, toda vez que
los mercados no pueden constituirse con instrumentos meramente econémicos
y el concreto papel de una economia en el mercado mundial esta en funcion de
otros criterios diversos entre los cuales determinadas formas de proteccionismo
pueden ser adecuadas. El establecimiento del libre mercado trae consigo una
reorientacion de los procedimientos de produccion juridica y de la actividad de
los poderes publicos que deben ahora ocuparse preferentemente de asegurar
que libre competencia en el mercado y que los servicios publicos administrados
por empresas privados cumplan su cometido. Este nuevo contexto “favorece la
autorregulacion o creacion de normas sin la participacion directa de los poderes
plblicos”?.

2 cf. P.A. de MIGUEL AseNsIo, “Algunas tendencias juridicas de la globalizacién”, Los nue-
V0s escenarios internacionales y europeos del Derecho y la seguridad, Madrid, 2003, p. 55.
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21. No es facil obtener un proporcionado equilibrio entre el Estado y el mer-
cado®. El mercado debe estar donde le corresponde y ser verdaderamente efi-
caz y productivo, pero el Estado no debe desentenderse de su protagonismo
tradicional. Un comercio internacional sin Estado conduce inexorablemente al
colapso como se ha demostrado en las mas recientes crisis financieras interna-
cionales, sefialadamente la de 2008. El fenémeno de la globalizacién y la priva-
tizacién de la economia mundial, particularmente en el orden monetario y fi-
nanciero, tiene profundas aplicaciones para la existencia del Estado-nacion
independiente y soberano, que sigue siendo un supuesto fundamental del actual
orden internacional, pues los fendmenos descritos no han generado un sistema
mundial autorregulado al margen del control politico, pese a las posiciones
vertidas desde la ideologia neoliberal®. Ello implica que los Estados nacionales
estan perdiendo el control de importantes esferas de actividad publica, como la
oferta monetaria y los instrumentos esenciales de la politica econémica, con lo
cual el contenido de la soberania nacional y el papel del Estado-nacion como
actor de las relaciones internacionales se diluye progresivamente en un vasto
mercado global®® que es, en definitiva, el rbitro de la situacion®. Indicadores
de esta afirmacion no faltan. Baste comprobar la aparicion desmesurada de las
denominadas Administraciones o Agencias independientes tales como Bancos
centrales, Administraciones Bursalites, Centros Estratégicos, etc... que no par-
ticipan de ninguna valoracion ideoldgica y que no poseen legitimidad represen-
tativa alguna. Igualmente comporta el proceso de globalizacion tendencias a la
desintegracion que erosionan “desde abajo” la nocion de Estado-nacién: grupos
sociales excluidos del mercado que reivindican su identidad nacional y su dere-
cho a la diferencia ante dinamicas homogeneizadoras, o Estados integrados por
distintas nacionalidades. Sin olvidar la consolidacion de las instituciones inter-

% Cf. M. HART, “The WTO and Political Economy of Globalization”, JWT, vol. 31, n°® 5,
1997, p. 93.

% La literatura sobre esta cuestién es abundante. Con caracter aproximativos vid. J.F. RIF-
FARD, “Mondialisation de I’économie et internationalisation du droit des affaires: une abdication
de I’état du droit”, Mondialisation et état de droit (D. Mockle, dir.), Bruselas, 2002, pp. 275-290.
S. CAsSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002; id., Lo spazio giuridico Globale, Roma-Bari,
2003; vy, sobre todo, G. Teubner, “Idiosyncratic Production Regimes: Coevolution of Legal and
Economic Institutions in the Varieties of Capitalism”, en J. Ziman, The Evolution of Cultural
Entities, Oxford 2002, pp. 161-182.

32 Vid. F. CRePEAU, Mondialisation des échanges et fonctions de I’Etat, Bruselas, 1997; G. DE
LA DEHESA, “La globalizacion econdémica y el futuro del Estado”, Claves de Razén Practica, n°
87, pp. 23-28; K. OHMAE, The End of the Nation State: The Rise of Regional Economies, Nueva
York, 1995; P.F. DRUCKER, “The Global Economy and the Nation-State”, Foreign Affairs, sep-
tiembre-octubre, 1997; S. Sur, “L’ETAT entre I’éclatement et la mundialisation”, Rev. belge dr.
int., 1997, pp. 5-20.

¥ R. KUTTNER, “El papel de los gobiernos en la economia global”, En el limite: la vida en el
capitalismo global (A. Giddens y W. Hutton, dirs.), Barcelona, 2001, pp. 209-232.
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nacionales como centros de decision y de autoridad politica en el orden comer-
cial y su importante papel en la toma de decisiones y en la mediacion de inter-
eses en la economia mundial®*. La sociedad internacional de nuestros dias
muestra numerosas situaciones de este tipo, llegandose a afirmar con cierta
vehemencia desde una vision del mercado y de la “mundializacién” que “de-
masiado mercado mata al mercado” y que la competitividad exacerbada condu-
ce inexorablemente a una “gran depresion”®: ante la crisis financiera desenca-

denada en 2008 estas palabras resultaron premonitoriasla.

22. El transito de una economia multinacional a una economia global es un
fendmeno sin precedentes en la reglamentacion del comercio perdiendo el mer-
cado su instrumento fundamental que eran los Estados®. EI Derecho moderno
ha pasado de la diferenciacion territorial a la diferenciacién sectorial toda vez
que el comercio internacional genera una demanda de normas reguladoras que
no pueden ser satisfechas por las organizaciones estatales ni por las internacio-
nales. Ello explica que diversas instituciones privadas estén creando un Dere-
cho auténomo con pretensién de validez global®’. Es cierto que en este marco
global los gobiernos negocian los acuerdos comerciales, pero son las empresas
las que comercian. Por esta razon tiene que existir una relacion estrecha entre
ambos entes a la hora de preparar y de poner en practica las estrategias de ne-
gociacion y los acuerdos resultantes y en esta colaboracion, determinante para
cosechar los beneficios del sistema multilateral de comercio, las asociaciones
profesionales de comerciantes representan un papel relevante. De esta suerte,
los negociadores comerciales reconocen cada vez mas la necesidad de incluir al
sector empresarial, a través de sus asociaciones, en la planificacion de las ne-
gociaciones y la actitud de los gobiernos y la administracion publica ha cam-
biado sustancialmente. El sector empresarial cada vez es mas consciente de la
importancia de mantenerse al corriente de la evolucion del contexto comercial
multilateral pues el gran nimero de acuerdos suscritos y la variedad de los te-
mas tratados, junto con los efectos de la globalizacion, han acortado el tiempo
que transcurria entre la concertacion de los acuerdos y su verdadero impacto en
los negocios.

3 Vid. W. CoLEMAN, “La mondialisation et les groupes d’interet: un futur incertain”, Etudes
Internationales, vol. XXI1V, 1993, pp. 631-651.

% Vid. J.L. GoMBEAUD y M. DECAILLOT, El retour de la trés grande dépression, Paris, 2000.

% E, LoQuiN, “Ou en est la lex mercatoria”, Souveraineté étatique et marchés internationaux
a la fin du 20°™ siécle. Mélanges en I’honneur de Philippe Kahn, Paris, 2000, pp. 23-51, esp. p.
217.

%" G. TEUBNER, El Derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, Bogota, 2005,
pp. 119 ss.
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En el contexto anterior, la sociedad de comerciantes, a través de sus asocia-
ciones manifiesta una tendencia a orientar el mercado en ciertas direcciones
concretas fomentando nuevos tipos de practicas mercantiles, sefialadamente en
las transacciones transfronterizas®®. Surge asf una suerte de soft law al margen
de la normativa estatal o, en el marco de la UE, de las disposiciones comunita-
rias reguladoras de dichas transacciones®, que mostrara su eficacia en la medi-
da en que constituya una verdadera opcion para los comerciantes y que tengan
una difusion real que las haga accesibles a las partes contratantes. Estamos
hablando de iniciativas desarrolladas por asociaciones de caracter nacional,
internacional o sectorial que intentan dar respuesta a los problemas de las nue-
vas y complejas modalidades contractuales transfronterizas. Dichas asociacio-
nes poseen un sentido muy consolidado de los intereses que deben defender y
ello se proyecta en la elaboracion de una serie de instrumentos reguladores de
importantes operaciones del comercio internacional cuya finalidad es asegurar
un minimo de seguridad en orden al régimen juridico aplicable a los actos que
las partes en tales operaciones desean realizar. Estos instrumentos han ido
arraigando progresivamente en los intercambios comerciales en franca oposi-
cion a las legislaciones nacionales que suelen obstaculizarlos por dificultar, de
un lado, la rapidez, la seguridad y la confianza que es inherente a la actividad
comercial y por implicar, de otro, un cierto grado de incertidumbre. Puede
afirmase que el desarrollo de estos instrumentos obedece a un imperativo co-
mercial de asegurar el Derecho aplicable a la concreta transaccion comercial
internacional.

B) Un Derecho auténomo con pretensiones de validez global

23. El Derecho moderno ha pasado de la diferenciacion territorial a la
diferenciacion sectorial. Desde esta Ultima perspectiva los proceso de
normacion al no poder realizarse a través de instituciones estatales o
internacionales han tomado el relevo diversas instituciones privadas *“que
provienen de la *“autojuridificacion” de fragmentos sociales altamente
diversos™. La proliferacion de conjuntos auténomos de normas no estatales
produce el colapso de la jerarquia normativa siendo este espacio ocupado por la
division centro/periferia propia del Derecho global**. Un Derecho que surge
desde las zonas de contacto con otras esferas sociales, esto es, desde la periferia

% £ DE Ly, “Uniform Commercial Law and International Self-Regulation”, The Unification
of International Commercial Law, Baden-Baden, 1998, pp. 59-83; id., “Lex. Mercatoria (New
Law Merchant): Globalization and International Self-Regulation”, Dir. comm. internaz., vol. 14,
2000, pp. 555-590.

% K.C. WELLENS y G.M. BORCHARDT, “Soft Law in European Community Law”, European
Law Review, vol. 14, 1989, pp. 267-321.

0 G. TEUBNER, El Derecho como sistema autopoiético..., op. cit., p. 121.

1 Vid. R. DoMINGO, ¢Que es el Derecho global?, 22 ed., Cizur Menor, 2008, pp. 141 ss.
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otras esferas sociales, esto es, desde la periferia del sistema juridico. En este
sentido una teoria pluralista del Derecho comprenderia el Derecho econémico
global como un proceso extremadamente asimétrico de autoreproduccién juri-
dica. El Derecho econdmico global es una forma de Derecho con un centro
subdesarrollado, pero al mismo tiempo, con una periferia altamente desarrolla-
da; una forma juridica cuyo centro fue creado por las periferias y permanece
dependiente de las mismas. La lex mercatoria representa en esa perspectiva
aquella parte del Derecho econémico global que opera en la periferia del siste-
ma juridico en “acoplamiento estructural” directo con las empresas y las tran-
sacciones econdmicas globales”. La idea de jerarquia normativa es consustan-
cial a los sistemas juridicos estatales mientras que la distincion ente cen-
tro/pezizferia estd ligada a la produccion juridica del Derecho transnacional o
global™.

En efecto, la tendencia hacia la internacionalidad de las transacciones mer-
cantiles ha originado un aumento espectacular de los protagonistas en presen-
cia, la existencia, ciertamente discutida, de un ordenamiento juridico y la
consolidacion de peculiares procedimiento de controversias al margen del
Estado. Pero también ha propiciado un acercamiento entre los ordenamientos
interno e internacional y, en ocasiones, la unificacién de las legislaciones
estatales, cuyo ambito de vigencia no se corresponde empero con las exigen-
cias de uniformidad que el comercio internacional plantea. Por eso en la ac-
tualidad se habla de una nueva lex mercatoria y con ello se alude a un orde-
namiento juridico que, pese a los profundos cambios experimentados en la
estructura de la Sociedad internacional desde la Edad Media hasta nuestros
dias, posee ciertos elementos inherentes al Derecho comun de los comercian-
tes en aquél periodo®.

Si bien es cierto que se puede realizar un cierto paralelismo entre el fendme-
no de los usos y costumbres en la Edad Media con los que se manifiestan en la
actualidad existen, sin embargo, notables diferencias. Las semejanzas se mani-
fiestan si se considera que tanto la “vieja” como la “nueva” lex mercatoria esta
formada por usos que constituyen un Derecho espontaneo, uniforme, y en cier-
ta manera universal; que son usos propios de los comerciantes, y que son usos
que tratan de superar las dificultades del conflicto de leyes cuando se trata de
determinar el Derecho nacional que regira determinada relacion juridica. Pero
existen también notables importantes diferencias de contenido. Nos hallariamos

42 3. TEUBNER, El Derecho como sistema autopoiético..., op. cit., p. 122.

“3 Pese a su envejecimiento, adn sigue siendo de interés el estudio de J.M® GONDRA ROMERO,
“La moderna Lex Mercatoria y la unificacion del Derecho del comercio internacional”, RDM, n°
127,1973, pp. 7-38.
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ante un Derecho espontaneo, nacido de la préactica comercial internacional con
unas fuentes propias y unos medios de solucidn de litigios de intereses especi-
ficos al margen del poder judicial de los Estados y de los Tribunales interna-
cionales.

El desenvolvimiento de esta nueva lex mercatoria de proyeccién universal
constituye uno de los aspectos estructurales mas importantes en las mutaciones
gue experimenta el denominado Derecho de los negocios internacionales, como
via de superar las insuficiencias del “método clinico” de los conflictos de leyes
y los modestos resultados alcanzados por el “método preventivo” de la elabora-
cion de un Derecho mercantil uniforme, tiene base consuetudinaria y su aplica-
cion se apoya en el frecuente recurso al arbitraje™.

C) Configuracion de la lex mercatoria como Derecho espontaneo®

24, La consecuencia de este lento y constante proceso ha sido la introduccién
en la practica internacional de una extensa red de instrumentos y de clausulas
de estilo que, con apoyo en la voluntad de las partes contratantes, viene a in-
corporarse a la relacion contractual individual vaciando de contenido a la disci-
plina contenida en los Cddigos de comercio. Por eso esta nueva lex mercatoria
se configura como un Derecho espontaneo, un nuevo ordenamiento autbnomo,
creado por los propios comerciantes con el proposito fundamental de evitar en
sus transacciones internacionales la aplicacién, siempre conflictiva, de las le-
gislaciones locales de sus respectivos paises. Esto es, liberarse de la rigidez y
de la falta de sensibilidad para el trafico mercantil internacional de las legisla-
ciones internas a través de un culto hacia el principio de la autonomia de la
voluntad y de la autorregulacion en este sector.

Cualquier intento de delimitacion de lex mercatoria no es tarea facil, inclu-
S0 entre quienes proclaman y apologizan su existencia. Se afirma, con razon,
gue no es posible proveer una lista exhaustiva de todos los elementos de la
lex mercatoria, destacandose no obstante que en su formulacién se encuen-
tran una serie de principios generales tales como que las prestaciones contrac-
tuales deben ser equilibradas; interpretacion de buena fe de los contratos;
presuncion de competencia internacional; obligacion para el acreedor de una
obligacién inejecutada de minimizar el perjuicio; presuncion, a falta de ac-
cion, de renuncia a las sanciones contractuales; deber de cooperacion de las
partes; exigencia de una diligencia normal, Gtil y razonable de las partes en el

* K. HIGHET, “The Enigma of the Lex Mercatoria”, Tulane L. Rev., t. 63, 1989, pp. 613 ss.
“5 Este apartado esta desarrollado en mi libro, lus mercatorum. Autorregulacién y unificacion
del Derecho de los negocios transnacionales, Madrid, 2003, pp. 77 ss
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cuidado de sus intereses; validez de la aceptacion tacita del contrato; reglas
de interpretacion de los contratos (tales como la buena fe, la verdadera inten-
cion de las partes, normas del efecto dtil, regla in claris non fit interpreta-
tio...); transparencia sustantiva en un grupo de sociedades y ampliacion del
efecto relativo de los contratos.

25. Aln esta pendiente de conclusion el debate en torno a la conceptualiza-
cion de la asi llamada nueva lex mercatoria®, que ha enfrentado posturas irre-
conciliables entre “mercatoristas” y “antimercatoristas”’. Es innegable que tras
la alabanza a las supuestas bondades de la lex mercatoria puede esconderse una
labor de marketing por parte de los operadores juridicos dedicados a la solucion
de conflictos en este &mbito, que es justo que se denuncie en sede cientifica por
la posibilidad de desvirtuar la realidad de las cosas. Esta es la clave con la que
deben valorarse toda una serie de construcciones pseudo-doctrinales que no
buscan otra cosa que la presencia en el mercado de la solucion de controversias
mercantiles internacionales.

Dentro de las construcciones indicadas, y en una muy apretada sintesis, se
pueden clasificar las distintas posturas sobre la lex mercatoria atendiendo a
criterios tales como las técnicas normativas utilizadas o su eventual juridicidad.

i) Desde el punto de vista de su origen, un sector de la doctrina sostiene que
este nuevo orden, se nutre de normas especificas que resultan apropiadas para
las relaciones internacionales que se han desarrollado consuetudinariamente, en
particular, en los principios generales del Derecho y, mas concretamente, de los
“principios generales del Derecho de los negocios internacionales™®, entendi-
dos como un conjunto normativo que no deriva de un Unico ordenamiento esta-
tal sino que se desprende de la comparacion de los Derechos nacionales, de
fuentes internacionales tales como los convenios internacionales, o de la juris-
prudencia de los tribunales internacionales®. Sin embargo otro sector considera
que la moderna lex mercatoria es una creacion deliberada de las formulating

4 A. GOLDSTAIN, “The New Law Merchant”, Journal of Business Law, 1961, pp. 12-17.

T E. GAILLARD, “Trente ans de Lex Mercatoria. Pour une application sélective de la méthode
des principes généraux du droit”, Journ. dr. int., t. 122, 1995, p. 6.

8 C. SCHMITTHOFF, “International Business Law: A New Lex Merchant”, Current Law and
Social Problems, Toronto, 1961, pp. 129 ss (reproducido en Schmitthoff’s Select Essays on Inter-
national Trade Law, Dordrecht, 1988, pp. 20-37); B. GOLDMAN, “Frontieres du droit et lex mer-
catoria”, Archives du philosophie du droit, t. 9, 1964, pp. 171--192.

* E. GAILLARD, “La distinction des principles généraux du droit et des usages du commerce
international”, Etudes offertes & Pierre Bellet, Paris, 1991, p. 204; id., “Transnational Law: A
Legal System or a Method of Decision Making?”, Arbitration International, vol. 17, 2001, pp.
59-71.
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agencies como por ejemplo la Camara de Comercio Internacional®; esta po-
sicion pone en acento en que las necesidades del comercio internacional exi-
gen la aplicacién de un ordenamiento neutral. Ello se evidencia en los proce-
sos de reproduccion y de estandarizacion en virtud de los cuales las clausulas
de los contratos internacionales mas importantes, que estan cuidadosamente
redactadas para evitar cualquier vinculacion con los Derechos nacionales,
sirven de modelo para las grandes categorias que presiden la contratacion
internacional.

ii) Desde el punto de vista de su eficacia juridica se ha venido sosteniendo
con un evidente grado de aceptacion que la lex mercatoria es un mero recurso
interpretativo o que posee una funcién meramente supletoria, es decir, que ante
la duda sobre el sentido y el alcance de una clausula de un contrato se podria
recurrir a la lex mercatoria para tratar de precisarlo® o se aplicaria asi solamen-
te en aquellos vacios o lagunas que dejan abiertos los ordenamientos juridicos
nacionales. Frente a esta tesis existe, sin embargo, un serio intento doctrinal de
consolidar esa “amalgama de ‘reglas del juego’ y de ‘fuentes materiales’ para
elevarlo al nivel de un verdadero ‘ordenamiento supraestatal’ basado en su
“autijuricidad’ frente a los ordenamientos nacionales®.

26. No puede desconocerse que existe una multitud de normas de caracter
anacional que conduce a justificar la legitimidad de la lex mercatoria como
Derecho objetivo cuyo reconocimiento por parte de los Estados no s6lo no
plantea inconvenientes sino que es algo aconsejable para que éstos puedan
ejercitar el oportuno control en beneficio de la justicia entre las partes. Los
defensores de este pensamiento se apoyan en distintas construcciones.

i) La concepcion de “ordenamiento juridico” que formulara S. Romano® y
que excluye el elemento de coercibilidad, propio de la nocién de ordenamiento
juridico estatal como requisito consustancial del calificativo de juridico; a partir
de esta habil construccion, es suficiente para admitir el caracter de contrainte
que la ordenacion de la conducta sea imperativa y susceptible de una sancién,
lo que en el marco de la sociedad internacional de comerciantes podria ser el

% C.M. SCHMITTHOFF, “International Trade Law and Private International Law”, Von
Deutschen zum Europdischen Recht.Festschrift fiir H. Délle, t. 1l, Tubinga, 1963, pp. 257-272;
H. VAN LooN, “Law, International Commerce and the Formulating Agencies. The Future of
Harmonisation and Formulating Agencies: A Perspective from the Hague Conference”, Founda-
tions and Perspectives of International Trade Law, Londres, 2001, pp. 67-72.

51 Vid. H. KEITH, “The Enigma of the lex mercatoria”, Lex Mercatoria and Arbitration (T.E.
Carboneau, ed.), Nueva York, 1990.

52 Cf. M. VIRGOS SORIANO, V0z “Lex mercatoria”, EJC, t. l11, p. 3992.

%3 3. RomaNo, El ordenamiento juridico, Madrid, 1963, pp. 139-140.
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boicot™. Estarfamos pues ante un ordenamiento elaborado y aplicado por parti-
culares y no solamente con una finalidad prospectiva, sino también sancionado-
ra, al margen del Derecho estatal®™; dicho ordenamiento en vez de sustentarse
en la voluntad del legislador nacional lo hace en una caudalosa fuente de mate-
riales conceptuales no juridicos: costumbres comerciales internacionales, prac-
ticas comerciales generadas a partir de las cadticas condiciones del mercado
mundial, 0 més bien en las practicas dictadas por los intereses econémicos do-
minantes y los conflictos se resuelven por la via de arbitrajes®. Esta idea ha
propiciado la referencia a la inmunidad legislativa de ciertos contratos “multi-
nacionales” conectados con diversos Estados, pero nunca lo suficiente como
para justificar aplicacion de un Estado determinado. Mas tal argumento no
puede prescindir por completo del control estatal, que se hace explicito en la
facultad para imponer al contrato determinadas normas imperativas, siempre
que éste ofrezca algun vinculo con la actividad y con los intereses nacionales.

ii) El rechazo de la explicacién positivista que no admite la lex mercatoria,
calificandola de puramente dogmaética y centrado en la posicién contraria de los
tribunales estatales para admitir este tipo de normas, desconoce que la situacion
es bien distinta cuando intervienen los arbitros, que son los que resuelven el
mayor nimero de contenciosos en el comercio internacional. En la doctrina
espafiola S. Sanchez Lorenzo ha puesto de relieve la legitimidad de esta con-
cepcion tanto por lo que tiene de negacién de la férmula estatal, expresion de la
razon totalizadora, como de llamada a formulas de interpretacion juridica mas
imaginativas y fantasiosas®’.

27. Con independencia de si existe un socorrido tertium genus de caracter
espontaneo, de si la soberania es una nocion intrinseca al Derecho y de si el
Derecho internacional general posee un nivel de coercibilidad muy distinta de
la del Estado, es dificil pensar en un ordenamiento juridico transnacional con
autonomia propia en un determinado sector; y menos adn en el marco de las
transacciones comerciales donde los intereses nacionales e internacionales es-

5 B, OPPETIT, “La notion de source du droit et le droit du commerce international”, Archiv.
Phil. droit, 1982, p. 45; F. RIGAUX, “Les situations juridiques individuelles dans un systéme de
relativité générale. Cours général du droit international privé”, Recueil des cours de I’Académie
de droit internatonal de La Haye, t. 213, 1989, pp 45 ssy 68 ss.

%5 Vid. W. WENGLER, “Immunité législative des contrats internationaux”, Rev. crit. dr. int. pr.,
1971, pp. 637 ss.

% H. de VRIES, “Le caractére normatif des pratiques commerciales internationales”, Hommage
a Frederic Eisemann, Paris, 1978, pp. 151-125; R. Goobk, “Usage and its Reception in Transna-
tional Law”, ICLQ, t. 46, 1997, pp. 32-35.

%7 Cf. S. SANCHEZ LORENZO, “Postmodernismo y Derecho internacional privado”, REDI, vol.
XLVI, 1994, p. 573.
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tan particularmente definidos. Aunque no debe ser motivo de escandalo desde
la teoria general del Derecho hablar de un orden juridico transnacional, existe
en este sector un importante “optimismo juridizante” que se decanta claramente
partidario de que la nueva lex mercatoria conseguird su objetivo transforman-
dose desde su propio sistema y bajo el peso de las necesidades del comercio
internacional en un orden juridico perfecto y acabado®.

En conexion con los arbitrajes se crea la ficcidon de que estas practicas socia-
les fueron “siempre” normas, sobre cuya autoridad inmemorial no deba existir
ninguna duda. Se argumenta, con base en ciertas decisiones arbitrales en las
cuales se ha decidido conforme a “equidad”, que histéricamente también este
orden juridico transnacional del comercio ha demostrado ser hasta ahora el que
maés éxitos ha deparado en un mercado mundial independiente y que se encuen-
tra desvinculado del ordenamiento politico internacional®®. Por eso las empre-
sas multinacionales celebran entre si contratos que ya no se someten a ninguna
jurisdiccion nacional ni a ningiin Derecho material nacional. Evidentemente se
ha establecido aqui una préctica juridica que funciona al margen de los 6rdenes
juridicos nacionales y de las convenciones internacionales con un sistema nor-
mativo y unos procedimientos de arreglo de controversias privativos, que no
pueden ser ubicados dentro de la jerarquia normativa clasica entre el Derecho
nacional y el Derecho internacional. Lo novedoso es que se sustraen de la pre-
tension reguladora de ambos ordenamientos y aspiran a un nivel regulador au-
tonomo. Se trata de un escenario en el que surge una ley comercial global, in-
dependiente de cualquier legislador nacional si bien dependiente de institucio-
nes legales y judiciales existentes desde hace tiempo por cuanto las decisiones
arbitrales pueden ser exigidas y perseguidas en tribunales nacionales. No debe
extrafiar, pues, que la lex mercatoria se erija como un orden juridico propio
aunque sea incompleto y en alguna medida esté subordinado a los érdenes juri-
dicos nacionales en su aplicacion y eficacia; dependencia que no afecta a su
autonomia®.

% M. VIRALLY, “Un tiers droit? Reflexions théoriques”, Le droit des relations économiques
internationales. Etudes offertes & Berthold Goldaman, Paris, 1982, pp. 377 ss. Cf. desde un punto
de vista critico, I. STRENGER, “La notion de lex mercatoria en droit du commerce international”,
Recueil des cours de I’Académie de droit internatonal de La Haye, t. 227, 1991, pp. 311 ss.

% Los laudos arbitrales de que se dispone pueden servir de indices, segn esta concepcién, pa-
ra determinar si estamos en presencia de una costumbre. Cf. E. GAILLARD, “Trente ans de Lex
Mercatoria...”, loc. cit., p. 16.

80 “Auténomo -escribe B. GOLDMAN- no quiere decir totalmente independiente, y que no més
que los otros ordenes juridicos, el orden juridico transnacional no es un mondo aislado y cerrado
en si mismo” (“Batalla judicial acerca de la lex mercatoria (El asunto Norsolor”), La Ley, n°
1095, 1984, p. 8.
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28. A titulo de ejemplo el contrato no regulado por ninguna ley nacional es
la manifestacion por excelencia de la lex mercatoria. La practica mercantil es
mas creativa que la dogmatica y la teoria del Derecho dando lugar a contratos
globales que incluyen sus propios fundamentos y permiten al Derecho global
de la periferia construir su propio centro sin invocar la ayuda del Estado. Como
pusiera de relieve G. Teubner esto se logra a través de i) la “externalizacion”,
esto es, de la decision acerca de la validez contractual transfiriéndola a un tri-
bunal arbitral, constituyendo un closed circuit arbitration que crea orden juri-
dico autonomo privado con pretension de validez universal; ii) la jerarquiza-
cién interna de las reglas contractuales en el sentido los contratos contienen
reglas relativas a la identificacion, interpretacion y solucidn de conflictos y iii)
la temporalizacion, que implica que la autovalidacion contractual es un proceso
continuo de actos juridicos, una secuencia recurrente y reciproca de actos juri-
dicos y estructuras juridicas®™.

La interrelacién entre el arbitraje, cauce preferente para la composicion de
conflictos, y la lex mercatoria, ordenacién especialmente adecuada a las nece-
sidades del trafico de nuestros dias, resulta evidente de la mera observacion de
la realidad del comercio internacional®®. Los viejos C6digos de comercio ex-
presaban un determinado modelo caracterizado por la presencia del Estado;
mas cuando dicho modelo entra en crisis puede observarse la lentitud con que
progresa la unificacion legislativa, por la resistencia de éste a ceder competen-
cias y a la asuncidn de todo lo que signifique un minimo de compromiso inter-
nacional que afecte a su soberania. Tal resistencia favorecid, desde luego, la
progresiva formacidn, en cierto modo espontanea, de un Derecho caracterizado
por una substancial inclinacion desnacionalizadora que, sin embargo, no elimi-
na por completo el papel del Estado.

La lex mercatoria es un Derecho cuya validez no surge en el marco del Es-
tado, sino que se forma pragmaticamente fundandose en los acuerdos y dife-
rencias de los agentes globales ligados a légicas funcionales supraterritoriales.
El positivismo juridico no alcanza a comprender que entre el sistema juridico y
su ambiente social estd produciendo continuos cambios. Fenémenos como la
lex mercatoria asi como otras formas juridicas de la sociedad postmoderna,
muestran precisamente que los confines del Derecho no son impermeables®.

®1G. TeUBNER, La cultura del diritto nell’epoca della globalizzazione. L’emergence delle
costituzioni civili, Roma, 2005, pp 17-37.

62 J.C. FERNANDEZ RozAS, El arbitraje comercial en América Latina, Madrid, 2008, pp. 82 ss.

8 vid. el lucido estudio de F. LopEZ Ruiz, “Notas sobre la nueva lex mercatoria”, Revista de
Dereho del Mercado Financiero, diciembre 2007
(http://rdmf.files.wordpress.com/2007/12/lopez-ruiz-notas-sobre-la-nueva-lex-mercatoria.pdf).
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2. Institucionalizacion de la sociedad de comerciantes

29. Esos intentos no han podido, por el momento, evadirse del control estatal
y, mucho menos, de la intervencion de numerosas instituciones internacionales
que intervienen en el sector, pues la autorregulacion no sélo no proporciona en
todos los casos las bondades descritas, sino que puede ser una fuente muy im-
portante de desigualdades. Y tampoco pueden dar una respuesta global a las
transacciones comerciales internacionales pues estan limitados a sectores muy
concretos del comercio, sefialadamente el de la contratacién internacional.

Fundada en 1919 la Camara de Comercio Internacional (CCI) es acaso el
ejemplo més expresivo de la sociedad de comerciantes. Debido a que sus orga-
nizaciones y empresas miembros participan del comercio internacional, la CCl
tiene la autoridad para establecer reglas y procedimientos que gobiernan la
conducta comercial a través de las fronteras; y aunque las reglas son volunta-
rias, son aplicadas y respetadas en millones de transacciones que se efectlan
cada dia en el comercio internacional. Adicionalmente, la Cdmara cuenta con la
Corte Internacional de Arbitraje que es una de las mas importantes institucio-
nes de arbitraje del mundo.

Un nimero considerable de operadores en las transacciones comerciales in-
ternacionales establecen en el seno de la CCI la posicion de negocios en los
temas de politicas de inversion y comercio asi como en aspectos técnicos y
sectoriales relevantes entre los que se incluyen: servicios financieros, tecnolo-
gias de informacion, telecomunicaciones, ética de mercadeo, medio ambiente,
transporte, legislacion sobre la competencia y propiedad intelectual. La CCl es
un medio idoneo para canalizar propuestas del sector privado ante los gobier-
nos, e incidir en las decisiones que estos adoptan en las rondas de negociacio-
nes de la OMC, teniendo en cuenta las conclusiones de los Coloquios Empresa-
riales de Ginebra, en los que se ha preparado el terreno para incrementar la
influencia de la comunidad empresarial en la toma de decisiones de las Nacio-
nes Unidas y de otros organismos internacionales.

30. El movimiento asociativo en el &mbito del comercio internacional cada
vez experimenta mayor expansion. La creacion de una entidad de este tipo re-
quiere la presencia de profesionales del sector y exige el conocimiento las nor-
mativas vigentes en esa rama concreta de actividad. Una vez establecido un
ndcleo promotor o comité directivo se da publicidad al proyecto y se organizan
una serie de reuniones preparatorias. Tras la redaccion de los estatutos y de
otros documentos basicos y se convoca una asamblea que constituye la asocia-
cion, fija presupuesto y regulariza su situacion juridica.
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Sin animo de exhaustividad, para ilustrar las distintas manifestaciones secto-
riales de la sociedad® de comerciantes podemos referirnos a una serie de enti-
dades representativas en distintos ambitos del comercio internacional.

i) La composicion del comercio agricola a escala internacional ha evolucio-
nado a lo largo de las dos ultimas décadas estructurandose de acuerdo al tipo de
bienes involucrados: materias primas agricolas, productos intermedios, produc-
tos procesados y bienes horto-fruticolas en fresco. En la actualidad, las asocia-
ciones profesionales que actdan en este sector tienen, en el marco del comercio
mundial, el desafio de adoptar “cddigos de conducta” y mejorar los acuerdos de
cooperacion a fin de garantizar envios suficientemente grandes y regulares de
las calidades requeridas y facilitar el acceso a la financiacion, asi como partici-
par en la organizacion y financiacién de la investigacion de las mejoras tecno-
I6gicas. Los mercados internacionales de operaciones a plazo de Londres se
encuentran entre los principales mercados utilizados en el comercio internacio-
nal de productos basicos y contribuyen a la estabilidad y correcto funciona-
miento del comercio mundial y de los mecanismos de fijacion de los precios
mundiales. En concreto, el London Grain Futures Market (LGFM) se constitu-
y6 y se explota bajo los auspicios de la Grain and Feed Trade Association
(GAFTA) y es uno de los multiples mercados de productos establecidos en
Londres; estos mercados son organizaciones auténomas dirigidas por comités
de direccidn, asistidos por secretarias que ejercen los poderes que les conceden
sus miembros y que se consignan en los Reglamentos del mercado.

ii) En la esfera de los transportes figura una asociacion que se ha venido ca-
racterizando durante los Gltimos afios por su labor en el fomento de la unifor-
midad de los documentos relativos a los servicios transitarios: la International
Federation of Freight Forwarders Associations (FIATA). Por su parte, la orga-
nizacion internacional mas importante relacionada con el transporte aéreo es la
IATA (International Air Transport Association); entre sus funciones se en-
cuentran: actuar como camara de compensacion de fletes aéreos para aquellas
expediciones cuyo transporte sea realizado de forma consecutiva por varias
compafias aéreas. Desde la perspectiva mas concreta del transporte maritimo
las asociaciones son muy numerosas destacando la Bactic and International
Maritime Council (BIMCO) y la Baltic Mercantile and Shipping Exchange
Ltd.); a su lado figura la International Association of Independent Tanker Ow-
ners (Intertanko), cuya sede esta en Oslo, que agrupa al 70 % de los operadores
petroleros independientes del sector. Dentro del transporte maritimo especiali-
zado figura la International Association of Dry Cargo Shipowners (Intercargo).

8 Vid. un desarrollo mas pormenorizado en J.C. FERNANDEZ Rozas, lus mercatorum..., op.
cit., pp. 98 ss.
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El movimiento asociativo en las actividades relacionadas con los transportes
por carretera cuenta con una entidad que agrupa mas de un centenar de organi-
zaciones profesionales pertenecientes a mas de cincuenta Estados: The Interna-
tional Road Transport Union (IRU). El sector del transporte por ferrocarril
tiene un complemento profesional a través del Comité Internacional del Trans-
portes Ferroviarios (CIT) y de la Unién Internacional de Ferrocarriles (UIF).
En el ambito del transporte combinado debe hacerse mencién de la Union In-
ternationale des Sociétés de Transport Combiné (UIRR) creada en 1970 que
cuenta con alrededor de 20 miembros pertenecientes a 17 paises europeos, que
son operadores privados cuyo capital corresponde a transportistas por carretera
toda vez que las empresas ferroviarias nacionales poseen una participacion muy
limitada; sin embargo, la condicion de miembro asociado permite a operadores
no privados incorporarse a la asociacion.

iv) El ramo industrial estd protagonizado por la Electronic and Metalwor-
king Industries (ORGALIME) gue es una organizacion europea centrada en los
aspectos técnicos, organizativos y de produccidn de industrias del sector a que
pertenece, que cuenta con una serie de comités tematicos entre los que figura
uno dedicado a la redaccidon y revision de contratos tipos y de condiciones ge-
nerales de la contratacion. En el sector de la construccion debemos aludir a la
International Federation of Consulting Engineers (FIDIC), fundada en 1913,
pasa por ser la institucion que probablemente ha desarrollado la mas importante
labor en la estandarizacién de los contratos internacionales de construccion que
han proyectado muy decisivamente en los contratos de construccion con desti-
no a los paises en vias de desarrollo proporcionando un “Derecho profesional”
en el sector.

v) Las multiples asociaciones en el sector de la banca y las finanzas estés
presididas por el Institute of International Banking Law & Practice (IIBLP),
que es, sin duda, el interlocutor principal en los foros internacionales de unifi-
cacion mercantil cuando abordan la materia propia de su ocupacion. Entre las
actividades que ha financiado destaca el “International Standby Practices”
(1SP98) aprobado en el seno de la CCl, y ha jugado un importante papel en la
revisién del art. 5 del UCC y en la redaccion de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre garantias independientes internacionales, de 11 de diciembre de
1995. A su lado, la International Financial Services Association (IFSA), con
sede en Parsippany, New Jersey, es otra importante organizacién mundial dedi-
cada de manera especifica a las transacciones internacionales en el ambito de
los bancos y de las instituciones financiera que tiene como mision principal la
preparacion y la revision de instrumentos tales como las Reglas UCP, desde
1933, y el UCC.
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IV. Codificacion internacional, armonizacion y unificacion juridica
1. Dialéctica entre normas internas y normas unificadoras
A) Busqueda de rapidez, seguridad y certidumbre

31. En el contorno de los procedimientos de produccion normativa cada Es-
tado y cada sistema regional ha de establecer normas sobre el Derecho de los
negocios internacionales que respeten un “andlisis econémico global” vy, por
ende, los objetivos de liberalizacion establecidos a nivel mundial y, méas inten-
samente, a nivel regional (libertades comunitarias). Sin embargo, en ocasiones,
y en mercados fuertemente internacionalizados, la apariciéon de una norma ma-
terial aun favorecedora de las necesidades del trafico, puede producir resultados
impredecibles, sobre todo en el &mbito del arbitraje comercial internacional,
aunque desde una perspectiva general, las consecuencias no pueden ni deben
ser tan devastadoras. Cierto es que estas normas protegen intereses particulares,
lo cual “sectorializa” la regulacion general impidiendo que se alcance el objeti-
vo de generalidad propio del principio de eficiencia; pero no es menos cierto
gue este principio de aplicacion de idéntica normativa a diferentes situaciones
responde, de nuevo, a un clasico postulado neo-liberal, que desconoce determi-
nados principios informadores de un sistema de Derecho internacional privado
que, en los Derechos continentales al menos, deben animar la aplicacion de las
normas reguladoras y del Derecho extranjero; sirva de ejemplo la busqueda de
la justicia del resultado®.

La construccion explicativa basada en el anélisis econémico® fracasa desde
un postulado eminentemente liberal y si es utilizada Gnicamente como valora-
cién de un principio de eficiencia que s6lo responda a tales planteamientos.
Aunqgue ello suponga una reinterpretacién considerable de los postulados ini-
ciales, no es imposible adaptar la referida teoria a las nuevas circunstancias, en
el convencimiento de que no sélo lo que proporciona una ventaja individual es
eficiente, sino que también aquello que conduce a una ventaja social y, por qué
no, sectorial, es también capaz de cumplimentar un alto grado de eficiencia.

Si nos centramos en el caracter mayoritario de las normas que rigen el Dere-
cho de los negocios internacionales destaca el dato de que el método conflic-
tual, si bien no ha desaparecido por completo, ha mostrado su ineficacia. Las
técnicas del Derecho internacional privado basadas en la norma de conflicto

% Vid. J.C. FERNANDEZ RozAS y S. SANCHEZ LORENzO, Curso de Derecho internacional
privado, 3? ed., Madrid, 1996, pp. 103 ss.

8 C. Paz-AREs, “La economia politica como jurisprudencia racional (Aproximacion a la teo-
ria econémica del Derecho)”, ADC, vol. XXXIV, 1981, pp. 664 ss.
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muestran un alto grado de inadecuacion para regular las complejas cuestiones
suscitadas en el ambito del comercio internacional. La pretension de localizar
en un ordenamiento juridico una situacion privada, se ha dicho, es una solucion
basada en una teoria metafisica. Por esto es menester sino marginar, al menos
complementar, la técnica tradicional de la norma de conflicto en favor de la
elaboracion de normas materiales especificamente creadas para regular el co-
mercio internacional®’. Este, en efecto, requiere rapidez y seguridad, pero tam-
bién certidumbre, elementos que raramente suelen acompafiar a la norma de
conflicto. Se trata de evitar el caracter imprevisible de la remision efectuada
por dicha norma.

32. El fenémeno de la globalizacion ha generado el desarrollo de un soft law
y de procedimientos de solucion de controversias esencialmente privados, sefia-
ladamente entre empresas, pero, en ocasiones, también entre empresas y Esta-
dos en materia de contratos econémicos internacionales. El propio instrumento
fundamental del sistema, la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias, ofrece un marco subsidiario dentro de una reali-
dad juridica dominada por la “voluntad de las partes”, que puede expresar en la
practica un equilibrio de fuerzas en el mercado®®. De esta suerte los participan-
tes en la contratacion internacional no s6lo asumen funciones de legislador, por
descontado dentro de los limites del efecto relativo de los contratos, sino que
también pueden elegir juez, normalmente un arbitro, que esta en disposicion de
solucionar la controversia de una manera justa y, con menos frecuencia, recu-
rrir a un juez investido de soberania nacional que podria dictar una decisién
ejecutoria con posibles sanciones. Esta propension, ampliamente reglamentada
de manera no vinculante por instituciones de la importancia de la Camara de
Comercio Internacional, influye sobre todo en las empresas transnacionales y
esta vinculada a la nueva division internacional del trabajo y al desarrollo de
los intercambios, pero repercute también cada vez con mayor frecuencia en las
empresas medianas, sefialadamente, en algunos sectores particulares tales como
finanzas internacionales, servicios relacionados con las nuevas tecnologias,
arbitraje internacional, consultoria internacional, etc.

El desarrollo de normas materiales uniformes extraestatales relativas a las
transacciones mercantiles internacionales facilita la concrecién del contenido
de la llamada lex mercatoria, si bien su efectividad estd normalmente subordi-
nada a la remisién de los contratantes en el marco de la autonomia de la volun-

87 F.K. JUENGER Y S. SANCHEZ LORENZO, “Conflictualismo y lex mercatoria en el Derecho in-
ternacional privado”, REDI, vol. LII, 2000, pp. 15-47.

% F. FErrARI, “Trade Usage and Practices Established between the Parties under the GISG”,
RDAI/IBLJ, 2003, pp. 571-580.
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tad: a un concreto instrumento normativo o, con caracter genérico, a la lex mer-
catoria 0 a los principios generales del Derecho del comercio internacional®.
Ello es especialmente frecuente en caso de sumision a arbitraje y coincide con
la tendencia a limitar la trascendencia préactica de la técnica conflictual en la
configuracion del régimen juridico de los negocios internacionales”. La reali-
dad del trafico mercantil actual favorece la elaboracién al margen de los Esta-
dos de recopilaciones normativas confeccionadas por operadores de la practica
0 por instituciones cientificas, que en los Gltimos tiempos han superado la refe-
rencia a sectores econémicos o tipos contractuales concretos. Baste pensar en la
importancia de la actividad de la CCI en relacion con los contratos de compra-
venta y los créditos documentarios a través de los Incoterms y de las Reglas
Uniformes o, especialmente, en el alcance de los Principios de Unidroit sobre
los contratos comerciales internacionales.

B) Armonizacion y unificacion

33. La pretension de perfeccionamiento y armonizacién se basa en la con-
firmacion de que las leyes nacionales suelen ser inadecuadas para los casos
internacionales y de que existe una notable disparidad entre ellas. Unificacion y
armonizacién son términos que en el uso coloquial pueden utilizarse de forma
equivalente, pero que poseen distinto alcance’. La armonizacion tiene un ca-
racter méas flexible y no implica la necesaria adopcién de un texto concreto,
sino que comporta una aproximacion de conceptos juridicos que puede reali-
zarse a través de instrumentos diversos tales como la puesta en préctica de
una ley modelo; esta flexibilidad lleva a estimar que constituye una etapa
intermedia entre los resultados de la comparacion de ordenamientos y la uni-
ficacion propiamente dicha’®; nos encontramos ante un proceso mediante el
cual se tiende a facilitar la modificacion de ciertos regimenes del Derecho
interno de los Estados, para conferir previsibilidad a las operaciones comer-
ciales transfronterizas. Por el contrario la unificacién requiere la existencia de
un texto comun, bien sea un Convenio o una ley uniforme, que resulta de
directa aplicacion para el operador juridico; esto es, un proceso mediante el

% Vid. F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria: principi Unidroit ed usi dei contratti del
commercio internazionale, Padua, 2003.

™ vid. P.A. DE MIGUEL ASENSIO, “Armonizacién normativa y régimen juridico de los contra-
tos mercantiles internacionales”, Dir. comm. int., vol. XII, 1998, pp. 859-883, esp. pp. 860-871.

" En concreto, desde la perspectiva comunitaria Vid. N. Bouza VIDAL, “Modalidades de uni-
ficacion y armonizacion de las legislaciones en la CEE”, Iniciacion al estudio del Derecho Co-
munitario Europeo, Madrid, 1984, pp. 155-181.

2 M. MATEUCCI, “Les méthodes de I’unificaton du droit”, Annuaire de I’Unidroit, 1956-I1,
pp. 40 ss; M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé. Eléments d’introduction générale a
I’étude comparative des droits, Neuchatel, 1971, pp. 31 ss.
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cual los Estados aprueban normas o regimenes juridicos comunes para regular
determinados aspectos de las operaciones mercantiles internacionales. Una
ley modelo o una guia legislativa ejemplifican el tipo de texto cuya finalidad
es armonizar el Derecho interno, mientras que una Convencién es un instru-
mento internacional al que los Estados dan su aprobacidn oficial a fin de uni-
ficar en el &mbito internacional ciertas esferas de su Derecho interno.

La faceta de la unificacion que nos ocupa ahora constituye la garantia 6ptima
de la continuidad de las relaciones juridicas a través de espacios supranaciona-
les, dotandolas de mayor seguridad juridica y facilitando al operador juridico la
previsibilidad del Derecho. El propoésito de la uniformidad en las relaciones
comerciales internacionales consiste en ofrecer una mayor certeza juridica a las
partes en la contratacion para lo cual las normas aplicables deberan haber sido
elaboradas a partir de criterios de objetividad y de equidad. La unificacion y la
creacion del Derecho en el plano transnacional no es otra cosa que expresion de
la realidad comercial en la actual etapa de las transacciones mercantiles inter-
nacionales’.

Un sistema juridico y mucho menos un sistema dedicado a la reglamentacion
de las transacciones mercantiles internacionales no puede mantenerse constre-
fiido en reglamentaciones normativas producto exclusivo del legislador interno,
desfasadas e inadecuadas a la realidad juridica actual. Precisa, por el contrario,
una acomodacidn a las realizaciones concretas que se producen en la comuni-
dad internacional. Dicho en otros términos, la codificacion interna ha de des-
arrollarse de manera paralela y coordinada con la codificacion internacional.
Mas dentro de esta Ultima no puede perderse de vista que ésta tampoco puede
evolucionar al margen de unificacién juridica. Y ello, no cabe duda ofrece una
nota de rigidez de la que esta exenta la codificacion interna.

C) Pervivencia del particularismo

34. Es cierto que las normas que regulan el comercio internacional muestran
una notable semejanza en todas las legislaciones nacionales facilitando la tarea
unificadora y que esa semejanza tuvo la virtud de superar durante los afios se-
senta del siglo XX la division del mundo entre paises de economia de mercado
y paises de economia planificada’. Pero la realidad muestra que, salvo en los
sectores muy concretos vinculados a los procesos de integracion econdmica, las

3 Cf. K.P. BERGER, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, La Haya, 1999, p. 230.

™ H. TRAMMER, “The Law of Foreign Trade in the Legal Systems of the Countries of Planned
Economy”, The Sources of the Law of International Trade (C.M Schitthoff, ed.), Nueva York,
1964, pp. 42 ss.
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discrepancias son sustanciales e irreconciliables percibiéndose especiales di-
vergencias entre los sistemas en presencia, incluso dentro de lo que pudiera
calificarse como “familia juridica”. Nos movemos en este sector en un contexto
caracterizado por una interdependencia econdmica derivado del denominado
didlogo Norte-Sur y, en la perspectiva juridica, por una dialéctica entre paises
del common-law y de Derecho escrito; esto es, en una dimensién universal
donde la solidaridad regional queda superada por las corrientes de unificacién
universal’: un terrero abonado para insistir, con todas las reservas que ello
entrafia, en la idea de “familia” que se proyecta de algiin modo ante las instan-
cias internacionales de codificacion del Derecho del comercio internacional
cuyo foro mas importante es, indudablemente, la Uncitral. Y por esa razon la
uniformidad del Derecho mercantil internacional en la actual etapa de la comu-
nidad internacional debe tener un carécter parcial y fragmentario y adn asi, esta
labor quedaria facilitada si se consiguiese la formulacion de unos principios
generales que rigiesen esta materia’.

Conforma un hecho indiscutible la dialéctica entre las normas internas y las
unificadoras pues la soberania del Estado sigue constituyendo un importante
freno a cualquier proyecto unificador’’. Una vez que se ha introducido en el
sistema juridico de un Estado el Derecho uniforme se convierte en “Derecho
nacional”, no obstante, sigue conservando ciertas peculiaridades, derivadas de
su especial proceso de elaboracion, que no responde a unos principios juridicos
nicos, sino que es el resultado de una acomodacion de intereses realizada por
obra de la cooperacion internacional; dichas peculiaridades se manifestaran,
como es légico, a la hora de la interpretacion. Una ley, por técnica que sea en
apariencia, es siempre la traduccion de una ideologia y de unos intereses y su
contenido supone una politica comun, lo que requiere la unidad de soberania
excluida por hipétesis™.

8 Cf. A.M. GARRO, “Armonizacién y unificacién del Derecho internacional privado en Amé-
rica latina: esfuerzos, tendencias y realidades”, Espafia y la codificacion internacional del Dere-
cho internacional privado, Madrid, 1993, pp. 347-350.

" T.R. Popescu, “Le droit du commerce international: une nouvelle tache pour les legisla-
teurs nationaux ou une nouvelle ‘lex mercatoria’?”, New Directions in International Trade Law,
vol. |, Dobbs Ferry, 1977, pp. 29-30.

). GOLDRING, “Globalisation, National Sovereignty and the Harmonisation of Laws”, Rev.
dr. unif., 1998, pp. 435-451.

8 P, MALAURIE, “Loi uniforme et conflits de lois”, Travaux Com. fr. dr. int. pr. (1964-1966),
pp. 83-109.
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35. Un recuento valorativo del proceso de unificacion internacional del De-
recho de los negocios transnacionales registra una serie de datos de interés que
no presentan un caracter estatico, sino que son elementos fruto de un momento
histérico muy concreto y, por tanto, susceptibles de variacion en funcion de los
procesos de globalizacién y regionalizacion caracteristicos de la sociedad inter-
nacional de nuestros dias.

i) La unificacion no es un fendmeno expansivo y si bien puede predicarse de
determinadas materias juridicas, especialmente vinculadas al sector de los
transportes, de las propiedades especiales o del arbitraje, coexiste con una mar-
cada tendencia hacia el particularismo. Particularismo que, incluso, sélo esté4 en
los primeros pasos de superacion dentro de circulos juridicos integrados que
agrupan ordenamientos pertenecientes a una misma familia juridica.

ii) La superacion del particularismo precisa una revitalizacion del empleo del
método comparado que es una fase mucho mas elaborada del conocimiento del
Derecho extranjero con el que se suele confundir. La profundizacion en las
denominadas “unidades de comparacion” y la selecciéon de materias para unifi-
car son elementos indispensables para que la obra unificadora fructifique sin
sacrificar en aras de la uniformidad la idea de justicia”. Muchos grandes pro-
yectos unificadores estan condenados al fracaso por lo ambicioso de sus objeti-
vos y por los intereses en presencia ante los intentos de implantacion hegemo-
nica de una determinada opcidn prepotente. Y es que no puede perderse de
vista que existe una incompatibilidad sustancial entre el particularismo juridico
y la idea de codificacion®.

iii) Los cauces tradicionales de la unificacién han mostrado sobradamente
sus insuficiencias, sefialadamente los instrumentos basados en Leyes Unifor-
mes y en Leyes Modelos, que se han declarado las mas de las veces impotentes
frente a la tendencia irresistible de los Estados al particularismo®. Por eso con-
viene no sacralizar el proceso de unificacion internacional y mucho menos su
formalizacion a través de un procedimiento de normacion internacional: la
solucion uniforme no tiene por qué ser necesariamente la mejor y las construc-
ciones basadas en su supuesta bondad por descansar, pura y simplemente, en un
texto internacional deben aceptarse con muchas reservas.

 H. BaTIFFOL, “Codificacion y unificacion en Derecho internacional privado”, Choix
d’articles, Paris, 1976, pp. 125-136.

80 ¢f. R. SAacco, “Codificare: Modo superato de ligeferare?”, Riv. dir. civ., 1983, p. 119.

81 A. VON ZIEGLER, “Particularities of the Harmonisation and Unification of International
Trade Law and Commerce”, Private Law in the International Arena. From National Conflict
Rules Towards Harmonization and Unification. Liber Amicorum Kurt Siehr, Zurich, 2000, pp.
875-885.
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iv) El fendbmeno de la unificacion, heredero del postulado de la armonia in-
ternacional de soluciones, no es un fin en si mismo, no es un valor abstracto.
Unicamente puede calificarse de positivo si ofrece soluciones adecuadas y me-
jor adaptadas de las que se encuentran en las normas internas; si, en rigor, sir-
ven para clarificar y racionalizar las soluciones internas.

2. Caracter especializado de la unificacion

36. Centrandonos en el proceso de codificacion del Derecho de los negocios
internacionales, es comuln partir de una nocién extrajuridica, la de “comercio
internacional”, sumamente imprecisa y cambiante®. Esta perspectiva posee un
importante predicamento en la actualidad a partir de un relevante documento de
la practica contemporanea, la Res. de la AG de las NU 2102 (XX) de 20 di-
ciembre de 1965 que define el Derecho mercantil internacional sobre la base de
tres elementos.

i) Se concibe como un ordenamiento regulador de las relaciones comerciales
internacionales, encargandose los sucesivos textos emanados de las NU de
precisar el contenido de estas a partir de una serie tasada de operaciones: com-
praventa internacional de mercaderias, instrumentos negociables y créditos
mercantiles bancarios, legislacion sobre actividades financieras en el comercio
internacional, seguros, transporte, propiedad industrial y patentes y arbitraje
comercial®; esto es, los primeros pasos que dio la Uncitral en orden a la unifi-
cacion del Derecho privado se dirigieron, ciertamente, al campo del comercio
internacional, pero se restringieron a siete los prototipos de materias a regular y
en los casi cuarenta afios de existencia de la Comision no ha variado este es-
guema inicial, lo cual no implique que la materia regulada sea constitutiva de
un ordenamiento juridico con plenitud para regular la totalidad de las transac-
ciones comerciales internacionales.

ii) Se circunscribe al conjunto de normas que rigen las relaciones comercia-
les de naturaleza de “Derecho privado” que comprenden diferentes paises; en
otras palabras, toda partido por un concepto eminentemente privatistico bastan-
te diferente del que habia dominado en el pasado y orientado hacia una concep-
cion internacionalista®”.

82 3. GARRIGUES, “Ultima leccién como Catedratico”, Hacia un nuevo Derecho mercantil. Es-
critos, Lecciones y Conferencias, Madrid, 1971, pp. 335-352

8 «Unificacién del Derecho mercantil internacional: nota de la Secretarfa (Doc.
AJC.6/L.572)”, Anuario Uncitral, vol. I, 1968-1970, p. 14.

8 Al efecto R. ILLEscAs ORTiz ha realizado un esquema con el propésito de ofrecer puntual
referencia de las distintas normas existentes. Cf. “El Derecho Uniforme del comercio internacio-
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iii) Se configura como un nuevo ius mercatorum dedicado no a resolver con-
flictos de leyes, sino a evitar su presentacion por medio de la uniformidad juri-
dica.

Estas tres caracteristicas conducen a la basqueda de la uniformidad con una
técnica sustantivista de inspiracion internacional superadora de la tendencia a
imponer en el plano internacional las concepciones juridicas propias del orde-
namiento nacional.

37. Nos hallamos ante un conjunto de técnicas normativas favorables a la
unificacion del Derecho que se generan en determinados foros de codificacion
internacional. Unas técnicas que registran el inconveniente de que el &mbito
material esta restringido a la voluntad de un érgano codificador dependiente de
las Naciones Unidas que hasta hace pocos afios no ha dado excesivas muestras
de actividad normadora. La agenda de trabajo de una institucion, por prestigio-
sa que sea, no puede condicionar la delimitacion de un determinado ordena-
miento juridico.

Tampoco puede quedar un ordenamiento restringido a un Unico método de
reglamentacion, el Derecho uniforme. La propia Uncitral define la unificacién
del Derecho mercantil internacional como “un proceso en virtud del cual unas
normas contradictorias pertenecientes a dos 0 méas sistemas juridicos nacionales
y aplicables a un mismo negocio juridico internacional son sustituidas por una
norma dnica”®. Mas si el Derecho de los negocios internacionales se hiciera
depender del método normativo, nos encontrariamos con la negacion del obje-
to, de los problemas, de la ciencia y de las soluciones. Estamos ante una reali-
dad juridica que s6lo en ciertas ocasiones ha encontrado respuestas por la via
del Derecho uniforme, dado que los limites y dificultades que éste impone ha
llegado, incluso, a ser calificado de técnica juridica inoperante%, hablandose
sin rodeos de una crisis abierta en el movimiento unificador del Derecho priva-
do o de “un puente demasiado lejano™®’. Sin negar que la uniformidad o armo-
nizacion puede ser un método eficaz en la regulacién de las transacciones co-
merciales internacionales, no puede desconocerse que en la actualidad muchos
sectores claves del comercio internacional siguen presentando una pluralidad
de técnicas normativas, incluidas las conflictuales, e incluso en aquellos casos

nal...”, loc. cit., pp. 90-91

8 “Unificacion del Derecho mercantil internacional: nota de la Secretaria..”, cit., p. 14.

8 p B. STEPHAN, “The Futility of Unification and Hamonisation in International Commercial
Law”, Virginia J.I.L., vol. 39, 1999, pp. 743-797.

8 M.J. BONELL, “International Uniform Law in Practice —Or Where the Real Trouble Be-
gins”, AJCL, vol. 38, 1990, pp. 865-869.
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en que se ha logrado una cierta uniformidad (Derecho cambiario) se ha hecho
patente la necesidad de tener en cuenta dispositivos conflictuales.

3. Tendencia a la armonizacion internacional: hacia un Derecho mercantil
plurinacional

A) Métodos en presencia

38. La diversidad de los métodos que pueden utilizarse para la unificacion de
del Derecho de los negocios transnacionales conduce inexorablemente a ejerci-
cios cartesianos todos ellos sugerentes. Una primera clasificacion separaria
aquéllos para los que es menester acudir a la autoridad del Estado (recepcién de
tratados internacionales, aceptacién de leyes modelo) de los que dependen ex-
clusivamente de la voluntad de las partes aunque cuente con el patrocinio de un
organismo internacional (Incoterms, Usos y Practicas Uniformes en materia de
créditos documentarios)®. Otra clasificacion simple distinguiria entre las for-
mulas flexibles que no implican obligatoriedad alguna para los Estados pero
gue presentan el inconveniente de su mayor inseguridad, tanto respecto de su
vigencia como de su interpretacién (por ejemplo, leyes uniformes o recomen-
daciones provenientes de organismos internacionales) y formulas basadas en un
convenio internacional que tienen la ventaja de prevalecer sobre parte de las
reglamentaciones internas de los Estados e imponer su vigencia tanto en las
relaciones del trafico interno como en las del trafico externo. Sin embargo res-
tringen su aplicacion a las relaciones conectadas con mas de un ordenamiento,
coexistiendo con la normativa interna del Estado, que rige las relaciones del
trafico interno; esta dimension suscita, como es légico, un evidente problema
de delimitacién entre ambos Ordenes. Baste reparar en que los convenios de
Derecho uniforme no han llega a adquirir por lo general un nimero importante
de Estados parte. Resulta significativo el reducido nimero de Estados que han
adoptado el Derecho cambiario de Ginebra y, sobre todo, la ausencia de él de
los paises anglosajones. No obstante, esta regla general registra excepciones,
como hemos visto, en el ambito de los transportes y, mas recientemente, en el
de la venta internacional de objetos corporales merced a la labor de institucio-
nes tales como la Uncitral. Pero incluso en estas materias que, como puede
observarse, se centran en aspectos muy concretos del Derecho del comercio
internacional, y que contaban con la existencia de abundantes “practicas comu-
nes”, las dificultades de aplicacion son muy numerosas.

8 «Desarrollo progresivo del Derecho mercantil internacional: informe del Secretario General
(Doc. A/6396"), Anuario de la Uncitral, vol. I, 1968-1970, pp. 41-42.
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Y, al lado de estas férmulas, estaria la unificacion generada en una organiza-
cion de integracion econémica como la Comunidad Europea donde la unifica-
cién vendria a través de los actos normativos propios de su Derecho derivado.
La eleccion de uno u otro método no se presenta, sin embargo, como inexora-
ble y de ello son conscientes las instituciones codificadoras que en los dltimos
tiempos muestran una tendencia a relegar al convenio de su papel protagonista
toda vez que su rigidez puede dificultar la empresa codificadora. Como vere-
mos en la actualidad dicha empresa esta penetrada por las técnicas de solf law
que se materializan a través de leyes modelos, recomendaciones o resoluciones
dirigidas al legislador interno con el propésito de alcanzar un cierto grado de
uniformidad.

39. No resulta controvertido que el Derecho uniforme sea la técnica de re-
glamentacion dptima para las transacciones comerciales internacionales, en la
medida en que garantiza como ninguna otra la seguridad juridica y la previsibi-
lidad de los operadores econdmicos®®. No obstante, resulta menester realizar
una serie de consideraciones previas de caracter delimitador.

i) Ha de atenderse al volumen de coordinacion pretendido, que puede ser di-
verso a partir de la distincion entre la simple armonizacion normativa, en la que
a se percibe unicamente la existencia de una serie de principios reguladores
aunqgue se mantiene la diversidad entre las reglamentaciones en presencia, y la
unificacion propiamente dicha.

ii) Debe distinguirse entre la unificacion, que esté integrada por un conjunto
de normas adoptadas por un grupo de Estados que mantiene una voluntad co-
man de someterse a una misma reglamentacion en determinadas relaciones
juridicas, y el Derecho unificado que hace referencia al resultado normativo en
el que desemboca un proceso de unificacion del Derecho, que puede materiali-
zarse a traves de distintos cauces: Leyes Modelo, Leyes Uniformes, tratados de
unificacién y, en determinados circulos juridicos con un alto grado de integra-
cion, ciertos instrumentos propios que, por ejemplo, en el &mbito de la Unidn
Europea pueden adoptar distintas formulas como, especialmente, Directivas y
Reglamentos.

A partir de aqui, el Derecho uniforme no seria otra cosa mas que el Derecho
unificado a través de Unico procedimiento: la Ley Uniforme, instrumentalizada
siempre a través de un tratado internacional®.

% v/id. M# V. CUARTERO RUBIO, voz “Derecho uniforme”, EJB, vol. 11, 1995, pp. 2380-2381.
% p. CHAVEAU, “Des conventions portant Loi Uniforme”, Journ. dr. int., t. 83, 1956, pp. 570-594.



126 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS

Dentro de estas nociones previas resultan obligadas las clésicas distinciones
entre la unificacion de las normas materiales y la unificacion de las normas
sobre conflicto de leyes y entre la unificacion referida Gnicamente a las relacio-
nes mercantiles internacionales y la unificacion que incluya asimismo los su-
puestos conectados exclusivamente con un ordenamiento estatal; esto es, una
unificacion que abarque conjuntamente las relaciones del trafico interno y las
internacionales. Y debemos ser conscientes que, por el momento, los resultados
de la préctica no se encaminan en esta Ultima direccion suscitandose graves
problemas de delimitacion normativa pues mientras que la situacion interna-
cional puede quedar dentro de un régimen internacional unificado la misma
situacion si es meramente interna queda regulada por las normas de cada uno
de los Derechos materiales en presencia.

B) Técnicas de codificacién

40. El particularismo y los intereses hegemaénicos no son los Unicos proble-
mas en presencia de la unificacién. Al margen de las experiencias que Unica-
mente son factibles en determinados circulos juridicos que cuentan, ademas,
con procedimientos de interpretacion uniforme®, los cauces tradicionales de la
unificacion han mostrado sobradamente sus insuficiencias, sefialadamente los
instrumentos basados en Leyes Modelos, que se han declarado las mas de las
vecesgizmpotentes frente a la tendencia irresistible de los Estados al particula-
rismo.

En esta materia se cuenta con una larga trayectoria historica pues ya desde el
altimo tercio del siglo XIX aparecen numerosos proyectos de leyes uniformes
gue han tenido una vocacion principalmente regional y, en ocasiones, univer-
sal, predicandose dicha uniformidad tanto para las relaciones del trafico juridi-
co interno como para el tréfico juridico internacional. La institucion codifica-
dora que maés se caracteriz6 por el empleo de esta técnica fue el Unidroit desde
el afio 1928. La metodologia para la elaboracion de una ley uniforme requiere
una hébil seleccion del tema, para que la realidad acotada sea asumible para el
grupo que pretende la unificacion; por descontado que cuando la materia selec-
cionada esté profundamente arraigada y particularizada en un ordenamiento
concreto, las dificultades de éxito de la empresa disminuyen; dicho éxito serd

91 J.C. FERNANDEZ RozAs, “Consideraciones en torno a la relevancia del Derecho uniforme en
la regulacion del trafico privado externo”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio
Menéndez, IV, Madrid, 1996, pp. 5236-5237.

9 A. VON ZIEGLER, “Particularities of the Harmonisation and Unification of International
Trade Law and Commerce”, Private Law in the International Arena. From National Conflict
Rules Towards Harmonization and Unification. Liber Amicorum Kurt Siehr, Zurich, 2000, pp.
875-885.
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mayor cuando la seleccion de las materias sea efectuada por los operadores
juridicos interesados en las cuestiones sustantivas y no por los propios compo-
nentes de los grupos de juristas que protagonizan las primeras etapas de la uni-
ficacion. Una vez realizada tan compleja seleccion comienza una fase de estu-
dio de los Derechos en presencia que pretenden unificarse, que deberd ir acom-
pafiada de un empleo correcto del método comparado para analizar las causas
de la diversidad legislativa. A partir de aqui se propone un texto que, por lo
general, se aprueba en una conferencia internacional.

4. Inconvenientes de los tratados internacionales como instrumento de la
unificacion

41. En rigor, el Derecho uniforme utiliza preferentemente el tratado interna-
cional de caracter multilateral como cauce de positivacion, lo cual presenta
ventajas e inconvenientes. Ventajas, por proporcionar certeza sobre la materia
unificada, inconvenientes, por la rigidez que toda codificacién trae consigo y
por las dificultades de adaptacion que un texto de este tipo ofrece en cada sis-
tema juridico nacional. Baste reparar en que los convenios de Derecho unifor-
me no han adquirido por lo general un nimero importante de Estados parte. Por
ejemplo, resulta significativo el reducido nimero de Estados que han adoptado
el Derecho cambiario de Ginebra y, sobre todo, la ausencia de él de los paises
anglosajones. No obstante, esta regla general registra excepciones en el ambito
de los transportes y, mas recientemente, en el de la venta internacional de obje-
tos corporales merced a la labor de instituciones tales como la Uncitral. Pero
incluso en estas materias que, como puede observarse, se centran en aspectos
muy concretos del Derecho del comercio internacional, y que contaban con la
existencia de abundantes “précticas comunes”, las dificultades de aplicacién
SON muy NUMerosas.

La uniformidad a través del tratado internacional acusa los problemas gene-
rales que caracterizan a esta particular técnica codificadora.

i) El eventual “déficit democratico”, por la frecuente desvinculacién, prime-
ro de los redactores de los proyectos (que muchas veces acttian a titulo indivi-
dual) y luego de los negociadores en la Conferencia internacional, con las ne-
cesidades reales del circulo juridico al que supuestamente representan a lo que
se afiade la descoordinacidon existente entre los procesos de codificacion interna
e internacional.

ii) Desde una perspectiva centrada en la nueva lex mercatoria la unificacion
convencional es una expresion del positivismo en el sentido de que permite a
los Estados preservar su capacidad de control en la creacion del Derecho; se asis-
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te de esta suerte a un fendmeno paralelo al producido en la legislacién interna,
pudiendo reprocharse a ambos un exceso de cantidad y un defecto de calidad®.

iii) Por ser el resultado de intereses muchas veces antagonicos que se plasman
en compromisos que sacrifican la necesaria sencillez de las normas unificadas
dando lugar a textos ambiguos que ofrecen numerosas dificultades al intérprete®.

iv) Por la rigidez que entrafian muchas soluciones convencionales, toda vez
que la rapida evolucion del comercio internacional puede convertir en obsoletos
en un breve espacio de tiempo convenios que no incorporen mecanismo flexibili-
zadores en su articulado; esta rigidez es fruto muchas veces de la ausencia de un
poder politico distinto de los Estados, que impulse la elaboracién de los conve-
nios y su grado de cumplimiento y de adecuacion a la realidad social®.

v) Por los problemas que ofrece la incorporacion de los tratados unificadores
en el orden interno de los Estados que han prestado su consentimiento en obli-
garse pues a partir de ella pueden enfrentarse a la aparicion de diversos subsis-
temas en funcion de los efectos que la norma convencional despliegue; estos
subsistemas generalmente son dos: uno de fuente interna y otro de fuente con-
vencional, cuestidn esta a la que hay que debe agregarse el problema de la apli-
cacion del convenio en las distintas unidades territoriales caso de encontrarnos
ante un Estado plurilegislativo®™.

vi) Porque la incorporacion del convenio de Derecho uniforme se vincula a
la recepcion y aceptacion de los tratados por los jueces nacionales en el proceso
de aplicacién del Derecho; la interpretacion judicial a través de categorias juri-
dicas del foro o la eventual accién del orden publico son elementos que dificul-
tan la puesta en practica de una sana asimilacion del Derecho unificado por
parte de las instancias nacionales®’.

9 Cf. B. OpPETIT, “Le droit international privé, droit savant”, Recueil des cours de I’Académie
de droit internatonal de La Haye, t. 234, 1992, pp. 339-432,esp. p. 422.

% Sefialadamente a la hora de determinar el 4mbito de aplicacién de las disposiciones del
Convenio: B. Knapp, “Unification international des regles et désignation du droit applicable”,
Internationalisation du droit. Mélanges el I’honneur de Yvon Loussouarn, Paris, 1994, pp. 219-
232.

% A.L. DIAMOND, “Conventions and their Revision”, Unification. Liber amicorum Juan
Georges Sauveplanne, Deventer, 1984, pp. 45-60.

% S, SANCHEZ LORENZO, “La aplicacion de los Convenios de La Haya de Derecho internacio-
nal privado a los conflictos de leyes internos”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 131 ss.

7 A. GoLDSTAIN, “International Conventions and Standard Contracts as Means of Escaping
from the Application of Municipal Law”, The Sources of the Law of International Trade (C.M
Schmitthoff, ed.), Nueva York, 1964, pp. 109 ss.pp. 109 ss.
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vii) Por la existencia de una amplia red de tratados en este sector, muchas
veces de caracter sucesivo, suscita la cuestion de sus relaciones mutuas® y, por
ende, el juego de las clausulas del instrumento internacional que contiene el
resultado unificador, en lo que respecta a los ambitos de aplicacion material,
temporal y territorial del convenio, lo que tampoco contribuye a una difusion
de este particular conjunto normativo; a lo que hay que afiadir la circunstancia
de que cada vez es mas frecuente el fendmeno de convenios que se suceden en
el tiempo dando lugar a “conflictos de convenciones” que a veces resultan de
dificil solucién por el funcionamiento de las clausulas que incorporan® o por
guardar silencio sobre esta cuestion. Y ello al margen del juego de las reservas,
particularmente relevante en los convenios reguladores de las transacciones

mercantiles internacionales'®,

Esta inadecuacion de las técnicas codificadoras protagonizadas por los Es-
tados, cuyos objetivos no se acomodan plenamente a las necesidades de los
operadores econémicos, ha suscitado una honda preocupacién en torno a los
costos y a la propia rentabilidad del movimiento internacional en pro de la
unificacion del Derecho mercantil™®, que llegan a cuestionar muy seriamente
su utilidad préactica. Y también el de ciertas instituciones internacionales don-
de tiene lugar la codificacion'®. Por eso las técnicas alternativas basadas en
el soft law que cada vez proliferan mas son una consecuencia directa de esta
situacion, como también lo es la posibilidad de que los particulares puedan,
en uso de su autonomia de la voluntad, excluir la aplicacion de determinado
instrumento internacional de unificacién de sus relaciones concretas; y ello
pese a las consecuencias contradictorias con los objetivos unificadores pre-
tendidos.

42. La concepcion segun la cual los convenios de Derecho uniforme tie-
nen por finalidad eliminar cualquier conflicto de leyes que se pueda produ-
cir en la materia objeto de los mismos debe descartarse porque la uniformi-
dad legislativa no supone la uniformidad de interpretacion. La préactica co-
mercial demuestra que los sistemas juridicos, alin provenientes de una mis-

% F. FERRARI, “The Relationship between International Uniform Contract Law Conventions”,
Rev. dr. unif., vol. V, 2000, pp. 69-84.

% 5. ALVAREZ GONZALEZ, “Clausulas de compatibilidad en los Convenios de la Conferencia
de La Haya”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 41 ss.

100 v/id. M. ToRrsELLO, “Reservations to International Uniform Commercial Law Conven-
tions”, Rev. dr. unif., vol. V, 2000, pp. 85-120.

101 £ J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El régimen normativo de las transacciones privadas interna-
cionales: una aproximacion econdmica”; REDI, vol. XLVII, 1995-2, pp. 11-39, esp. p. 30.

102 . RobINo, “Unification of law and International Organizations”, International Journal of
Legal Information, n° 27, 1999, pp. 156-162.
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ma familia, suelen dar respuestas diversas divergentes a una cuestion con-
creta regulada en un instrumento de unificacién internacional’®. El proble-
ma de la interpretacién de este tipo de Convenios no solo es una de las
cuestiones mas debatidas, sino que ofrece una importante enjundia teori-
ca’®. En principio, si se contara con un texto que preventivamente elimina-
se cuestiones interpretativas y utilizase categorias muy delimitadas, se evi-
tarian problemas a posteriori. No obstante, esta labor no es factible en mu-
chas ocasiones, apareciendo el dilema a la hora de aplicar las normas. Més
los problemas no concluyen aqui pues en los ultimos tiempos con la multi-
plicacién de los convenios internacionales de Derecho uniforme aparecen
notables divergencias en la interpretacion que se dé a un mismo concepto
que figura en dos 0 més de estos instrumentos. La inexistencia, hoy por hoy,
de unos “conceptos auténomos” en el Derecho uniforme del comercio, tales
como “venta”, “bienes muebles”, “establecimiento mercantil” o “factoring”,
nociones de distinto alcance segln el concreto instrumento que contemple-
mos, obliga a una coordinacion de los esfuerzos unificadores para que, de
manera preventiva, que soslayen las cuestiones derivadas de la denominada
“interpretacion interconvencional”*®.

La solucién mas simple a cuestiones como las apuntadas vendria dada por la
existencia, junto al texto del Convenio, de la atribucién de competencia
interpretativa a una jurisdiccion internacional que se pronunciase en caso de
existir desavenencia en torno a los términos del Convenio; lo que ocurre es que
tal jurisdiccion no existe mas que en determinados circulos juridicos, sefialada-
mente la Comunidad Europea. A este respecto el TICE ha declarado que: “de
las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho comunitario como
del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposicion de Dere-
cho comunitario que no contenga una remisién expresa al Derecho de los Esta-
dos miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser
objeto de una interpretacion auténoma y uniforme en toda la Comunidad”. Pero
en el resto de los supuestos, en los que el Convenio de Derecho uniforme no
cuenta con una estructura jurisdiccional de apoyo, es menester acudir a otros
procedimientos que, en detrimento de las aparentes ventajas de esta técnica
normativa, dificultan su aplicacion.

103 E. KRINGS, “L’opportunité de jurisdictions supranationales pour Iinterprétation des lois
uniformes”, Rev. dr. unif., vol. 111, 1998, pp. 525-534

104 MaRrquis, “L’interprétation du droit commercial international uniforme: un modéle per-
sonnifié par Marc-Antoine”, Rev. int. dr. comp., vol. 54, 2002, pp. 97-125.

105 E. FErrARI, “I rapporti tra le convenzioni di diritto materiale uniforme in materia
contrattuale e la necessita di un’interpretazione interconvenzionale”, Riv. dir. int. pr. proc., 2000,
pp. 669-688.
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Uno de ellos seria el apuntado recurso a una jurisdiccion internacional, otro
al dictamen vinculante de los servicios juridicos del organismo internacional
del que dimana el Convenio y, por Gltimo, acudir a una organizacion especiali-
zada en la materia objeto del texto internacional que asegure una interpretacion
objetiva 0 auténoma. Son, como puede observarse, pobres resultados, lo cual es
significativo de las dificultades en presencia. Ademas, tales recursos, aparte de
insinuar evidentes dificultades técnicas de aplicacién, ofrecen un generalizado
rechazo por parte de los Estados. De ahi que, en la practica, el remedio habitual
consista en el sometimiento de la cuestién interpretativa a la jurisdiccion del
Estado que aplica el Convenio, especificando este Gltimo cuéles son los crite-
rios que debe tener en cuenta el juez (v.gr. el art. 7.1° de la Convencién de Vie-
na de 1980 sobre compraventa de mercaderias).

V. El soft law en la unificacién del Derecho de los negocios internaciona-
IeSIOG

1. Directriz habilitante y efecto dinamizador

43. En intima relacion con la lex mercatoria y su recepcion por los organis-
mos internacionales, no puede olvidarse la importante accion que en este &mbi-
to despliega el denominado soft law (“Derecho flexible™) en la unificacion del
Derecho de los negocios internacionales'®’. Desde un punto de vista amplio o
impropio, las normas reguladoras del comercio internacional incluyen una serie
de elementos normativos y pseudonormativos que sirven para fundamentar las
decisiones y proposiciones juridicas. La flexibilizacion como tendencia general
del Derecho encuentra una primera manifestacion en el &mbito de los procedi-
mientos de produccién normativa'®. Estos procedimientos se ablandan para
permitir un desarrollo mas abierto del Derecho de los negocios internacionales
y gracias a la armonizacion conseguida a través de ellos cabe aspirar a la re-
duccién de las contradicciones existentes entre los distintos sistemas juridicos y
a que los Estados se animen a realizar esfuerzos en la perspectiva de la interna-
cionalizacion.

106 Este epigrafe se desarrolla en J.C. Fernandez Rozas, lus mercatorum..., op. cit., pp. 187 ss.

197 v/id. 1. SEIDL-HOHENVELDERN, “International Economic Soft Law”, R. des C., 1979, pp.
173 ss; P. Sarcevic, “Unification and Soft Law”, Conflits et harmonisation. Mélanges en
I’honneur d’Alfred E. Von Overbeck a I’occasion de son 65°™ anniversaire, Friburgo, 1990, pp.
87-101; G. ABI-SAAB, “Eloge de “droit assoundi’. Quelques réflexions sur le réle de la soft law
en droit international contemporain”, Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a Francois Ri-
gaux, Bruselas, 1993, pp. 59-68.

108 5. SANCHEZ LORENZO, “Postmodernismo e integracién en el Derecho internacional privado
de fin de Siglo”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria Gasteiz, 1996, p. 159.
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La flexibilizacién de las fuentes apunta, pues, a un desarrollo mas flexi-
ble del Derecho por parte del propio legislador. Aparece asi el concepto de
soft law o droit assourdi. A unas normas blandas o abiertas para el juez o el
arbitro corresponden unos instrumentos, soportes o fuentes también blan-
dos. Estariamos pues ante un conjunto normativo que carece de fuerza vin-
culante y que, sin embargo, ejerce una influencia decisiva en la voluntad de
los operadores juridicos a los que se dirigen en materias de caracter prefe-
rentemente dispositivo. El soft law es un concepto particularmente operati-
vo en el Derecho internacional publico y en él se incluyen recomendacio-
nes, dictdmenes, codigos de conducta, principios, etc... sin poder de vincu-
lacion directa, pero que influyen no so6lo en el desarrollo legislativo futuro,
sino como referentes especificos en la actuacion judicial. EI Derecho eco-
némico internacional es un sector particularmente afectado por este soft law
gue ahora nos interesa, asi como el arbitraje comercial internacional es
donde encuentra su maxima expresion. La proliferacion de Leyes modelo
elaboradas en foros internacionales, algunos actos normativos caracteristi-
cos del Derecho institucional, convenios internacionales disponibles por
las partes o la propia fuerza ejemplificativa de determinados convenios
internacionales, actian como fuentes a menudo en sentido impropio y
pueden ser tenidas en cuenta tanto por el legislador, como, indirectamente,

por el intérprete®.

44. La funcion del soft law en el marco de las transacciones comerciales in-
ternacionales puede ser concebida desde dos perspectivas diversas. Respecto
del legislador es susceptible de configurar una “directriz habilitante”, por
ejemplo, a través de una directiva comunitaria; pero también puede perseguir
un “efecto dinamizador”, simplemente abriendo nuevas areas de expansion del
Derecho; en éste Ultimo sentido, el soft law trata de procurar la unificacién del
Derecho sin soportar los costes de negociacion que supone un proceso de este
tipo y, de esta suerte, si interesa la posibilidad de insertar en su razonamiento
juridico principios o reglas no incorporadas directamente a su ordenamiento
nacional, como ratio scripta. Sin embargo, un abuso del soft law en el arbitraje
puede responder, segun los casos, a una busqueda de fuga del Derecho que pre-
tende basicamente convertir la lex mercatoria en fuente del Derecho, cuando no
proponer un nuevo realismo juridico que vendria a identificar el Derecho con la
doctrina del Derecho. La segunda perspectiva se centra en el marco judicial y
contempla la posibilidad que tienen los jueces para utilizar este Derecho impro-
pio, no incorporado a su ordenamiento juridico, como instrumento de construc-
cion y o de interpretacion de sus soluciones; la utilizacion de estas “normas na-

109 5. ABI-SaaB, “Eloge du droit ‘droit assourdi’...”, loc. cit., pp. 64-68.
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rrativas” es, sin duda, una actividad factible pero condicionada a que se utilice
como argumento adicional, que evidencia una serie de postulados existentes en

determinados circulos juridicos, y que puede fundamentar una decision°.

2. Nuevas técnicas de normacioén

45. Ello no significa desconocer nuevas técnicas normativas favorables a la
unificacion del Derecho que se generan en determinados foros de codificacion
internacional. Ante la reticencia de los Estados a incorporarse a Leyes Unifor-
mes, en una defensa a ultranza de sus particularismos juridicos, se acude a un
cauce mucho mas flexible, cual es el de la Ley Modelo, que juega un papel
cada vez méas importante como cauce para la aproximacion de las legislaciones
al proporcionar a los Estados un gran margen de libertad al decidirse a regular
una materia concreta a partir de soluciones aceptadas internacionalmente y
modernizar su legislacion de acuerdo con sus propias necesidades. Y ello sin
desconocer que se trata de una técnica de codificacién “alternativa” que ofrece
un menor nivel de cooperacién internacional configurdndose muchas veces
como una solucion puntual a una concreta situacion que como un mecanismo
genérico de codificacion™. Una ley modelo es un texto legislativo que suele
ser adoptado por lo general en el seno de una Conferencia internacional, que se
recomienda a los Estados para su incorporacion al Derecho interno. No tiene un
caracter obligatorio directo, incluso los Estados no tienen obligacion alguna de
comunicar al drgano codificador o a otros Estados que ha incorporado al texto,
sino que su funcion es inspirar al legislador interno a la hora de codificar una
determinada materia cubierta por dicha Ley modelo. Habida cuenta de que
estamos ante un modelo de texto legal preparado con la finalidad de que sea
incorporado al Derecho interno, ese texto presenta los mismos rasgos que cual-
quier texto legal destinado a ser promulgado por un Parlamento y, por consi-
guiente, no contiene ninguna lista de “firmantes” como la que suele adjuntarse
a los tratados internacionales.

El arquetipo descrito presenta la ventaja afiadida de que en el procedimiento
de incorporacion al Derecho interno el Estado puede modificar o suprimir al-
guna de sus disposiciones, superando la practica tradicional de las reservas que
se produce cuando lo que se adopta es un texto convencional; dicha practica no
suele estar bien acogida en el &mbito de la codificacién mercantil, incluso mu-
chos acostumbrando los convenios a limitar escrupulosamente su alcance con

110 3. M. Van Dunne, “Narrative Coherence and Its Function in Judicial Decision Making and
Legislation”, AJCL, vol. 44, 1996, pp. 463-486.

111 A L. CALvO CARAVACA, “Las fuentes del Derecho internacional privado”, RGD, 1986, p.
5075.
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caréacter excepcional. Y, en todo caso, la flexibilidad que caracteriza a esta téc-
nica permite al legislador adaptar el texto modelo a sus peculiaridades internas,
por ejemplo de naturaleza procesal. Bien entendido que las instituciones codifi-
cadoras recomiendan encarecidamente a los Estados que no recurran a esta
préctica para hacer mas efectiva la labor codificadora.

La Uncitral ha adoptado en los Gltimos tiempos esta técnica en un intento de
superar reticencias estatales y de expandir una serie de principios de base en
relacion con ciertas instituciones. Un ejemplo significativo ha sido la Ley
Modelo Uncitral sobre arbitraje comercial internacional de 1985, aunque no ha
dado los frutos que de ella se esperaban; baste comprobar el desinterés del le-
gislador interno respecto de la misma, en las posteriores Leyes estatales sobre
arbitraje, sefialadamente, la espafiola de 2003.

Sin embargo la técnica de la Ley modelo no se ha generalizado en todos los
foros internacionales de codificacién; por ejemplo, la Conferencia de la Haya
de Derecho internacional privado ha descartado desde hace muchos afios la
posibilidad de armonizar las normas de conflicto de leyes a través de leyes
modelo, técnica propuestas por los representantes norteamericanos'?; aunque
esta situacién que se ha flexibilizado en los Gltimos tiempos.

46. La mundializacion y el rapido ritmo de la innovacion tecnoldgica en el
sector de los servicios y el de los productos de consumo hacen que sea dificil
prever todos los problemas que puede plantear la proteccion de los consumido-
res y propicia procedimientos para la busca de soluciones adecuadas. Esto exi-
ge que las autoridades nacionales vigilen constantemente las politicas que de-
terminan tal proteccién; sin embargo, las empresas también tienen su propio
interés en ayudar a crear y promover un entorno seguro para los consumidores
siendo objeto estas actividades de autorregulacion cada vez de mayor atencion
y se traducen en cddigos de buen gobierno.

Esta modalidad de autorregulacion se manifiesta de formas muy diversas.

i) Cada vez es mas frecuente que las empresas definan su propio codigo de
valores éticos y otros principios corporativos que desean impulsar y respetar.

ii) El sector empresarial y las organizaciones de consumidores pueden traba-
jar juntos para elaborar y aplicar codigos voluntarios de autorregulaciéon que

112 K H. NADELMANN y W.L.M. REESE, “The American Proposal at the Hague Conference on
Private International Law to Use the Method of Uniform Laws”, AJCL, 1958, pp. 239-247; K.
NADELMANN, “Méthodes d’unification du droit international privé. La legislation uniforme et les
conventions internationales”, Rev. crit. dr. int. pr., 1958, pp. 37-51.
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establezcan mecanismos eficaces y aplicables de proteccién de los consumido-
res y tal colaboracion puede contribuir de manera eficaz a impulsar la confian-
za de estos.

iii) Tanto las organizaciones gubernamentales como las no gubernamentales
pueden facilitar la elaboracién de iniciativas y codigos voluntarios de autorre-
gulacion proporcionando consejos acerca de los elementos basicos de una pro-
teccion global de los consumidores.

iv) Los gobiernos pueden ayudar aplicando leyes que respalden los esfuerzos
del sector privado para proteger a los consumidores con codigos de autorregu-
lacién. Ahora bien, el conjunto de principios que se desprende de estas accio-
nes puede resultar adecuado en algunos casos e inadecuado en otros por lo que
no puede generalizarse una doctrina general acerca de la conveniencia o incon-
veniencia de su implantacion. Aquellas medidas que pueden ser vélidas para
una empresa en un pais determinado, pueden no serlo para otra empresa, inclu-
so dentro del mismo pais o sector.

Trasladando el planteamiento anterior a la practica internacional se observa
gue los denominados “codigos de conducta” constituyen instrumentos juridicos
que pretenden regular algunos aspectos de las relaciones privadas internaciona-
les como, principalmente, las actividades de las empresas multinacionales en
los paises de acogida™. Su origen no es otro que la ordenacion de la practica
comercial existente en el mundo de las empresas al margen del intervencionis-
mo del Estado pasando posteriormente esta técnica al ambito del Derecho mari-
timo al conformar un catalogo de reglas pactadas entre empresas navieras. Sin
embargo, esta técnica también se ha desarrollado en el ambito del Derecho
internacional publico, que concibe a estos Cddigos como un conjunto de prin-
cipios y de normas relativas al comportamiento de ciertos “agentes internacio-

nales” que se incorporan a un solo acto juridico adoptado por los Estados™*.

47. Otra manifestacion del soft law viene determinada por las denominadas
“Guias legislativas”, esto es, un texto puramente indicativo elaborado por una insti-
tucion internacional que evite los inconvenientes que ofrece la codificacion a través
de tratados internacionales. EI empleo de esta técnica se ha generalizado en los
Gltimos afos en el seno de la Uncitral partiendo de la base de la tendencia a la au-
tonomia legislativa que suele experimentar el legislador estatal a la hora de codifi-

113 5 K.B. AsANTE, “United Nations: International Regulation of Transnational Corporation”,
JWTL, vol. 13, 1979, pp. 55-66.

14 A A. FATOUROS, “Le projet de Code international de conduite sur les entreprises transna-
tionales: essai préliminaire d’évaluation”, Journ. dr. int., t. 107, 1980, p. 6.
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car determinadas cuestiones del Derecho de los negocios. De esta suerte la “Guia
legislativa” suele acompafar al texto de una “Ley modelo” con el propésito de que
ésta Ultima resulte de mayor utilidad al legislador interno por su caracter de expli-
cacién general del texto unificado que va dirigida preferentemente al legislador
interno a quien concierne la redaccion de las normas. Sin embargo, las guias tienen
como funcion facilitar la consulta del texto legal por parte del conjunto de los ope-
radores juridicos incluyendo los jueces y a los profesores.

A través de la técnica de las “Guias” se aconseja a los Estados la incorpora-
cién de un conjunto de principios y reglas de actuacion que, a la postre, condu-
cen a la armonizacion de importantes instituciones del comercio internacional
dentro de la Uncitral.

VI. Interaccién entre autorregulacion y unificacion en la creacion del De-
recho de los negocios internacionales

48. La creacion del Derecho en el plano transnacional no es otra cosa que
expresion de la realidad comercial en la actual etapa de las transacciones mer-
cantiles internacionales que encuentra en la autorregulacién privada, en los
procesos de unificacion de caracter institucional y en la interaccion de ambas
técnicas normadoras su maxima expresion. Incluso en el propio marco contrac-
tual, la autorregulacion debe quedar completada necesariamente con un orde-
namiento comercial comun que suministre los principios fundamentales nece-
sarios aplicables a las transacciones que estamos estudiando y ese ordenamien-
to sélo puede surgir de un movimiento de cooperacion internacional entre los
Estados. El trafico comercial internacional ha reivindicado histéricamente la
nota de universalidad, mucho antes de que las relaciones entre los pueblos y
entre los Estados alcanzasen el grado de fluidez que ofrecen en la hora actual.
Un sistema juridico y mucho menos un sistema dedicado a la reglamentacion
de las transacciones mercantiles internacionales no puede mantenerse constre-
fiido en reglamentaciones normativas producto exclusivo del legislador interno
desfasadas e inadecuadas a la realidad juridica actual. Precisa, por el contrario,
una acomodacion a las realizaciones concretas que se producen en la comuni-
dad internacional. La codificacion interna ha de desarrollarse de manera parale-
la 'y coordinada con la codificacidn internacional. Mas dentro de esta Gltima no
puede perderse de vista que tampoco puede evolucionar al margen de unifica-
cién juridica. Y ello, no cabe duda, ofrece una nota de rigidez de la que esta
exenta la codificacion interna.
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49. Un balance valorativo del proceso de unificacion internacional del Dere-
cho de los negocios transnacionales registra una serie de datos de interés que
no presentan un caracter estatico, sino que son elementos fruto de un momento
histérico muy concreto y, por tanto, susceptibles de variacion en funcion de los
procesos de globalizacién y regionalizacion caracteristicos de la sociedad inter-
nacional de nuestros dias. La unificacién no es un fenbmeno expansivo y que si
bien puede predicarse de determinadas materias juridicas, especialmente vincu-
ladas al sector de los transportes, de las propiedades especiales o del arbitraje,
coexiste con una marcada tendencia hacia el particularismo. Sin embargo, el
particularismo, la necesidad de un ahondamiento metodoldgico y los intereses
hegemanicos no son los Unicos problemas en presencia.

Al margen de las experiencias que Unicamente son factibles en determinados
circulos juridicos que cuentan con procedimientos de interpretacion uniforme,
los cauces tradicionales de la unificacién han mostrado sobradamente sus insu-
ficiencias, sefialadamente los instrumentos basados en Leyes Uniformes y en
Leyes Modelos, que se han declarado las mas de las veces impotentes frente a
la tendencia irresistible de los Estados al particularismo. Por eso conviene no
sacralizar el proceso de unificacion internacional y mucho menos su formaliza-
cién a través de un procedimiento de normacion internacional: la solucién uni-
forme no tiene por qué ser necesariamente la mejor y las construcciones basa-
das en su supuesta bondad por descansar, pura y simplemente, en un texto in-
ternacional deben aceptarse con muchas reservas. ElI fendmeno de la unifica-
cién, heredero del postulado de la armonia internacional de soluciones, no es
un fin en si mismo, no es un valor abstracto. Unicamente puede calificarse de
positivo si ofrece soluciones adecuadas y mejor adaptadas de las que se en-
cuentran en las normas internas; si, en rigor, sirven para clarificar y racionalizar
las soluciones internas.



