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SEGUNDA PARTE

Fundamentos

Tema 3

Fuentes del Derecho Econémico Internacional

1. E1 Derecho internacional publico como ordenacién
delas relaciones econémicas interestatales

Bibliografia recomendada: Carreau, D., Juillard, P.: Droit international économique,
4.2 ed., 2010, pp. 49 ss.; Dolzer, R.: “Wirtschaft und Kultur im Volkerrecht”, en Graf
Vitzhum (ed.), Volkerrecht, 4.2 ed., 2010, pp. 491 y ss.; Fischer, P.: “Das Internationale
Wirtschaftsrecht”, GYIL 19/1976, pp. 143 y ss.; Gloria, Ch.,en Ipsen, K. (ed.), Volkerre-
cht,5.2ed.,2004, pp. 588 y ss.; Hailbronner, K.: Entwicklungstendenzen des Wirtschafts-
volkerrechts, 1983; Picone, P., Sacerdoti, G.: Diritto Internazionale dell ' Economia, 1982;
Seidl-Hohenveldern, I.: International Economic Law, 3.2 ed., 1999; Zamora, S.: “Is there
Customary International Economic Law?”, GYIL, 32/1989, pp. 9 y ss., esp. pp. 29 y ss.

a) Consideraciones generales respecto al Derecho Econémico Internacional

El Derecho internacional publico tiene por objetivo esencial la ordenacién de las re-
laciones interestatales. Sin embargo, desde el final de la Segunda Guerra Mundial, el
desarrollo de la proteccién de los derechos humanos ha conducido a una revalorizacién
del individuo frente a su Estado de origen (o de domicilio). Asimismo, han adquirido
gran relevancia los tratados constitutivos de las organizaciones internacionales, los actos
juridicos de sus 6rganos y sus relaciones exteriores.

El Articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia enumera las fuentes

reconocidas del Derecho internacional: “las convenciones internacionales”, “la costum-

bre internacional, como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho”
« C e . . v 1. »

y “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas” (letras

a-c). Ademis, el precepto también alude a las decisiones judiciales y a las doctrinas de
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los publicistas como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de Derecho in-
ternacional pablico (letra d).

La aportacién del Derecho internacional publico a la ordenacién de las relaciones eco-
némicas internacionales reviste una importancia sustancial. Las expectativas econémicas
respecto al comportamiento de los Estados (o de las organizaciones internacionales y sus
6rganos) requieren del Derecho internacional publico cuando se trata de que estas expec-
tativas tomen cuerpo en el plano internacional a través de reglas vinculantes. Posiciones
protegidas por el Derecho internacional ptblico, como las que existen, por ejemplo, a favor
de un inversor privado en un pais receptor extranjero, son independientes del Derecho
nacional y de su modificacién. Derecho internacional y Derecho nacional son, respecti-
vamente, sistemas juridicos independientes que presentan frecuentes puntos de contacto.
La violacién de obligaciones derivadas de la normativa convencional internacional, por
ejemplo a través de limitaciones a la importacién o de la imposicién de medidas frente a
una empresa extranjera, puede estar justificada desde la perspectiva del juez nacional por
una norma interna, pero trae consigo la responsabilidad internacional del Estado. Fre-
cuentemente, los mecanismos para asegurar el cumplimiento del Derecho internacional
publico no alcanzan la efectividad del aparato coercitivo del sistema estatal. Sin embar-
go, justamente para las obligaciones derivadas del Derecho internacional econémico,
existen sanciones juridicas y ficticas, cuya eficacia es considerable. Frente a la violacién
de obligaciones consuetudinarias, o la falta de fidelidad convencional, conoce la prictica
estatal de un espectro de reacciones escalonadas que puede asegurar, en gran medida, la
conformidad de la practica estatal con el Derecho internacional. Teniendo una intensidad
menor que las medidas coercitivas econémicas, también reacciones, como la negacién de
apoyo econémico o la suspensién de las inversiones extranjeras, pueden suponer para el
Estado responsable un precio muy alto a pagar por la violacién del Derecho internacional
publico. Tras concluir el conflicto Este-Oeste, la disposicion a adoptar tales reacciones
por parte de los paises occidentales industrializados estd menos determinada que antes
por consideraciones politicas contrapuestas. Al mismo tiempo, también se ha aplacado
la discrepancia, alimentada por los diferentes planteamientos de regulacién politica,
entre los paises industrializados y los paises en vias de desarrollo, respecto a principios
particulares del Derecho internacional econémico, como por ejemplo, la indemnizacién
en caso de expropiacién a extranjeros. Finalmente, desde hace algtin tiempo se han con-
solidado de forma destacada los procedimientos de avenencia y de resolucién vinculante
de diferencias —por ejemplo, a través de instancias arbitrales—. También de esta forma se
ha incrementado la autoridad del Derecho internacional publico en la préctica estatal.
Las resoluciones vinculantes del Consejo de Seguridad de la ONU, emitidas en virtud
del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, son también importantes para las
relaciones econdmicas, ya que imponen sanciones econémicas contra Estados indivi-
duales y establecen procedimientos frente al terrorismo internacional (incluyendo las
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denominadas smart sanctions contra agrupaciones terroristas y personas presuntamente
involucradas en actividades de terrorismo internacional).!

Sin duda, siguen existiendo graves lagunas normativas en el nivel interestatal; sobre todo, 4
en lo que respecta al reparto de recursos en el contexto de la contraposicién entre paises
industrializados y en vias de desarrollo. Ademas, falta una red tupida de disposiciones de
Derecho internacional publico reguladoras de supuestos que, al presentar puntos de con-
tacto con diversos Estados, pueden dar lugar a colisiones entre reglas sustantivas estatales
(por ejemplo, en Derecho de la competencia, Derecho concursal o del comercio exterior).

Para la observancia del Derecho internacional publico en la prictica estatal, es de gran 5
importancia su validez en el dmbito interno, su fuerza vinculante respecto de los 6rganos
nacionales. Cuanto mds arriba en el orden jerdrquico nacional estén situadas las fuentes de
Derecho internacional publico, en mayor grado se evitaran los conflictos entre el Derecho
nacional y el Derecho internacional. En Alemania, en el mismo nivel jerdrquico que las
leyes federales ordinarias, se encuentran los convenios que regulan las relaciones politicas
de Alemania y los denominados geserzesinhaltliche Vertrige, que se refieren a materias
de legislacion sustantiva (citados en el Articulo 59.2 primer inciso de la Constitucién
alemana de 1949 -GG-) y que requieren ser aprobados por los érganos legislativos por
medio de una ley federal. Las reglas generales del Derecho internacional publico, esto es,
la costumbre internacional y los principios generales del Derecho, tienen primacia sobre
las leyes federales, segn el Articulo 25.2 GG. La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional alemdn se ha caracterizado por una pronunciada inclinacién a favor del Derecho
internacional publico.?

b) La costumbre internacional

La costumbre internacional se genera a través del comportamiento de los sujetos del 6
Derecho internacional publico, especialmente Estados y organizaciones internacionales,
durante un determinado periodo de tiempo, siempre que también refleje su conviccién
sobre la existencia de un deber juridico. Como regla general, las normas convencionales

1 Con respecto al efecto vinculante de las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas segin

los arts. 25 y 48 de la Carta de Naciones Unidas, v. ]a sentencia del Tribunal Federal Suizo, EuGRZ 2008, p. 66; en
cuanto a su efecto en la proteccién de los derechos humanos bajo el Derecho de la Unién Europea v.la sentencia del
TJUE, asuntos acumulados. C-402/05 P y C-415/05 P, Kadi y Al Garakaat, Rec. 2008,1-6351, n. marg. 280 y ss.

2 V. por ejemplo, la Sent. TC aleman de 23 de junio de 1981, BverfGE, t. 58, esp. p. 34 y Sent. TC alemin
de 26 de marzo 1987, BverfGE, t. 74, esp. p. 370 (concrecién del principio del Estado de Derecho a la luz del con-
tenido y grado de desarrollo de la Convencién Europea de Derechos humanos). Segun la Sent. TC alemdn de 31
de mayo de 1987 (BverfGE, t. 75, esp. p. 19) las autoridades y tribunales de la Republica Federal Alemana estin
obligadas, con base en el Articulo 25 de la Constituciéon (GG), “a no otorgar eficacia a una actuacién de autoridades
no alemanas, efectuada violando las reglas generales del Derecho internacional publico, en el dmbito de aplicacion
de la Constitucién, y a impedir cooperar de forma decisiva en una accién de autoridades no alemanas contraria a las
reglas generales del Derecho internacional publico”.
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especiales prevalecen sobre la costumbre internacional. Constituyen una excepcién los
estindares consuetudinarios que protegen intereses elementales de la comunidad inter-
nacional y, por ello, tienen cardcter imperativo (ius cogens). En esta categoria se engloba,
por ejemplo, la prohibicién del uso de la violencia, el derecho de autodeterminacién de
los pueblos o el nucleo esencial de los derechos humanos. De importancia para la vida
econémica internacional son, sobre todo, las reglas consuetudinarias sobre la no sujecién
de los Estados a una jurisdiccion extranjera (inmunidad de los Estados),® sobre expro-
piacién a nacionales extranjeros con obligacién de indemnizar,* y sobre la proteccion
diplomitica que concede un Estado a sus nacionales frente a un Estado extranjero,’
También van adquiriendo una importancia creciente los contenidos consuetudinarios
en la delimitacién del ambito de jurisdiccién estatal, cuando se trata de regular supuestos
con elemento extranjero.® Algunos principios consuetudinarios, como la prohibicién de
intervencion,’ carecen, hasta hoy, de perfiles definidos.

Teniendo en cuenta la heterogeneidad de la comunidad de Estados, el Derecho con-
suetudinario internacional ha aportado pocos principios de Derecho econémico. No
obstante, el triunfo del sistema de la economia de mercado podria provocar un cambio.
Actualmente, los Estados estdn sujetos a escasas limitaciones derivadas de normas con-
suetudinarias a la hora de configurar sus relaciones econémicas externas; por ejemplo,
al admitir importaciones o al fijar tipos de cambio. Un Estado tampoco estd obligado
sin mds, a tenor del principio de nacién mds favorecida, a extender a otros Estados los
privilegios econémicos que concede a un determinado Estado. En esta materia, la no
discriminacién sélo se asegura por via convencional.

En algunos dmbitos, es de gran importancia la evolucién en curso del Derecho consue-
tudinario. Esto sucede, por ejemplo, con la problematica de la crisis internacional de la
deuda externa, en vista de las deudas extraordinariamente altas contraidas por algunos
paises en vias de desarrollo y su reivindicacién de renegociar tales deudas con los Estados
acreedores, o en cuanto a la observancia de determinadas obligaciones en el ambito del
Derecho internacional del medio ambiente. También en el Derecho monetario inter-
nacional se discute sobre la observancia de determinadas obligaciones en el ejercicio del
poder normativo nacional.®

V.infra, tema 6, nota al margen 2.
V.infra, tema 20, nota al margen 1.
V.infra, tema 6, nota al margen 4.
V.infra, tema 3, nota al margen 5.c.

7 V.infra, tema 6, nota al margen 1.b.

§  Mis extensamente,v. Zamora, S.: “Is there Customary International Economic Law?”, GYIL,32/1989, pp.

9y ss.,esp. pp.29 y ss.
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La formaci6n del Derecho consuetudinario es un proceso largo y complicado. Ello nutre
con frecuencia el debate de si un principio es ya, o ha dejado de ser, parte de la costum-
bre internacional vigente. En el desarrollo de los principios juridicos, la opinién de una
gran parte de la comunidad internacional se adelanta a veces a la practica estatal. Espe-
cialmente, algunas resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas ponen de
manifiesto, en ocasiones, una conviccién mayoritaria que todavia no se sustenta en una
préctica asentada. De esta forma, este tipo de aclaraciones ayuda a modificar el Derecho
consuetudinario. Debido a la necesidad de que exista una practica estatal suficiente, estas
opiniones no son por si mismas una auténtica fuente del Derecho. Pero, por otra parte,
manifestaciones de este tipo,como muestra de la concepcién juridica mayoritaria, pueden
conducir a la consolidacién consuetudinaria de reglas. Para estas opiniones se utiliza el
concepto de sof? law. Entre las resoluciones de la Asamblea General que presentan una
conexién con el orden econémico destaca la declaracién Friendly Relations (Declaraciéon
relativa a los principios del Derecho internacional sobre las relaciones amistosas y la
cooperacion entre Estados), adoptada por unanimidad en 1970,” y que proclama la obli-
gacion de todos los Estados de cooperar en el plano interestatal, especialmente con los
paises en vias de desarrollo. Las peticiones politico-econémicas de los paises en vias de
desarrollo, que dominan cuantitativamente la Asamblea General, han hallado reflejo en
la denominada Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados de 1974.1°
Esta resolucién fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por una
amplisima mayoria. Sin embargo, los pocos Estados que votaron en contra, o se abstu-
vieron, tienen un gran peso, de ahi que la resolucién sea rechazada, o no reconocida, por
casi todos los paises industrializados occidentales. En definitiva, el significado indiciario
de las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas como expresién del
Derecho internacional publico vigente depende de la actitud que frente a ellas adopten
los distintos segmentos de la comunidad internacional, como paises industrializados y
paises en vias de desarrollo. Dentro del ambito del sof? /aw se encuadran también los es-
fuerzos tendentes a desarrollar cédigos de conducta para las empresas multinacionales.

¢) Tratados sobre el trafico econémico interestatal

La pobreza del Derecho consuetudinario internacional en materia de principios de Dere-
cho econémico especiales, hace que los convenios internacionales ordenadores del trafico
econdmico interestatal adquieran una importancia decisiva. En este sentido, a dia de hoy
todavia falta un convenio general en el plano universal que regule las dimensiones parti-
culares de la vida econémica internacional, a través de reglas uniformes. El dmbito en el
que se ha alcanzado un mayor progreso es el de la regulacién de las relaciones de comercio
exterior, al limitarse los aranceles a la importacién, asi como otros obstdculos comerciales.

?  Resolucién de la Asamblea General 2625 (XXV), UNYB, 1970, pp. 788 y ss.
10 Resolucién de la Asamblea General 3281 (XXIX), UNYB, 1974, pp. 402 y ss.
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El intento llevado a cabo después de la Segunda Guerra Mundial de crear una Organi-
zacién Internacional de Comercio (OIC), con un amplio dmbito competencial, fracasé.
Asi,la “Carta para una Organizacién Internacional del Comercio” de 1948 nuncallegé a
entrar en vigor."! De este proyecto lleno de pretensiones, sélo se ha llegado a realizar una
parte: el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (General Agreement on Tariffs and
Trade - GAT'T), un acuerdo sobre las disposiciones de politica comercial de la Carta, a
las que se afaden disposiciones aduaneras.'? Con la conclusion de la Ronda Uruguay, '
se ha alcanzado una importante revalorizacién del sistema GAT'T: con la modificaciéon
del GATT (GATT 94) y una red de acuerdos adicionales, se ha alcanzado un marco
organizativo general para la liberalizacién del trdfico comercial internacional, en cuyo
centro se encuentra la Organizacién Mundial del Comercio (OMC o en inglés, World
Trade Organization - WT0). El GATT, junto con los demds acuerdos del sistema de la
OMC, constituye la columna vertebral del actual orden del comercio mundial, sobre la
base de un modelo liberal. En el ambito de la cooperacién monetaria y al desarrollo, se
crearon el Fondo Monetario Internacional y el Banco para la Reconstruccién y el Desa-
rrollo (Banco Mundial).* Auspiciados por el régimen del Banco Mundial, el Convenio
sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CISDI)
de 1965,y el Tratado constitutivo de la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones

(MIGA) de 1985, tienen por objetivo la proteccién de las inversiones.!

Finalmente, en el dmbito suprarregional, juegan un papel relevante los acuerdos sobre
materias primas.’® Este tipo de pactos aglutina principalmente los intereses de los paises
productores; pero existen también algunos acuerdos sobre materias primas que permiten
equilibrar los intereses de los paises productores y consumidores.

13 Junto al GAT'T son asimismo de gran importancia los acuerdos regionales de cooperacién

econémica.'” Un extraordinario grado de integracion se ha alcanzado en el marco de la
Unién Europea.'® Hace ya tiempo que el Derecho de la Unién Europea no se puede cla-
sificar segun las categorias tradicionales del Derecho internacional convencional, ya que
se ha transformado en un sistema juridico auténomo que cada vez acoge mds elementos
federales,y que, con el Tratado de la Unién Europea, se encamina en una nueva direccion.
El Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE) vincula a la Unién Europea y
ala Asociacién Europea de Libre Cambio (Eurgpean Free Trade Association - EFTA), de

11 Al respecto, v. Jaenicke, G.: “Havana Charter”, EPIL, 1995, t. II, pp. 679 y ss.
2 V.infra, tema 10.

V. infra, tema 10, nota al margen 1 b)

V. infra, tema 24, nota al margen 2 y tema 26, notas al margen 1y 2.

V. infra, tema 23, notas al margen 5y 6.

16 V.infra,tema 11.

7 V.infra, tema 12.

18

16

V.infra,tema 5 y tema 12, nota al margen 2.
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acuerdo con los principios del Tratado de la Comunidad Europea (hoy TUE).!” La zona
de libre comercio pactada entre Estados Unidos y Canada ha sido ampliada hacia el sur
a través del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o, en inglés,
North American Free Trade Agreement - NAFTA).** Ademis, en el Continente americano
existen diversas asociaciones regionales entre Estados latinoamericanos.?! Especialmente,
el Mercosur ha contribuido a ampliar de forma resefiable las relaciones comerciales entre
los Estados miembros. En cambio, la Comunidad Andina, antes Pacto Andino, sélo ha
alcanzado hasta ahora una eficacia limitada.

En el 4mbito de los acuerdos bilaterales, son resefiables los numerosos Tratados de amis-
tad, comercio y navegacion, en los que a menudo se protege especialmente el derecho
de establecimiento y la posicién juridica de los respectivos nacionales en el Estado de
acogida.?> Muchos de estos acuerdos contienen una cldusula de nacién mds favorecida,
que asegura a los Estados contratantes las mismas ventajas concedidas a otros Estados.
Asimismo, son de destacada relevancia practica los Tratados bilaterales de proteccién de

las inversiones.?

d) Principios generales del Derecho

Los principios generales del Derecho forman parte del sistema del Derecho internacional
publico (Articulo 38.1.c del Estatuto de la CIJ),y tienen como funcién la integracién de
lagunas. Se extraen de los principios que son comunes a los “grandes” sistemas juridicos.
Dado que hoy el Derecho internacional publico se sigue basando en la igualdad de los
Estados, los principios generales del Derecho se obtienen a través de la comparacién de
los sistemas de Derecho civil, que regulan las relaciones horizontales entre sujetos privados
(Derecho de obligaciones, cosas o sociedades). Para fundamentar los principios generales
del Derecho, en la mayoria de las ocasiones, se efectiia una remisién a los sistemas juridicos
continentales mds importantes; por ejemplo, al Cédigo Civil francés, alemén o al Derecho
anglosajon (common law). Desde el punto de vista de los paises del “tercer mundo”, esto
podria ser visto como una preferencia injustificada de la tradicién juridica occidental. No
obstante, debe tenerse en cuenta que los sistemas juridicos de origen latino (el Derecho
francés, italiano o espafiol), el Derecho civil alemdn o el common law inglés, han influido
fuertemente en los ordenamientos de muchos paises de Latinoamérica, Africa y Asia.

V.infra, tema 12, nota al margen 3.
V.infra, tema 12, nota al margen 4
V.infra, tema 12, nota al margen 5.

22 V.Sent. de la Corte Internacional de Justicia, de 20 de julio de 1989, Case Concerning Elettronica Sicula
S p A (United States v. Italy), IC] Reports, 1989, pp. 15 y ss. y Vives Chillida, J. A.: “Las cuestiones relativas a la
admisibilidad de la reclamacién en la Sentencia Elettronica Sicula S p A (ELSI) (Estados Unidos/Italia), REDI,
1/1992, pp. 7y ss.

3 V.infra, tema 23, nota al margen 2.
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Se consideran principios generales del Derecho internacional publico, por ejemplo, la
prohibicién del abuso de derecho, el instituto de la caducidad, o los principios del en-
riquecimiento injusto,?* y de la gestién de los negocios ajenos sin mandato.” También
juega un papel relevante el principio de buena fe en sus diversas manifestaciones. Entre
ellas, se cuenta por ejemplo el principio de estoppel, proveniente del Derecho inglés;*
conforme a este principio, quien induce a otro a tomar determinadas medidas, no puede
posteriormente alegar que el otro ha actuado de forma ilicita (idea de que el comporta-
miento previo genera confianza, la prohibicién del venire contra factum proprium). Las
reglas del enriquecimiento injusto imponen fundamentalmente que, quien ha recibido
una prestacién con base en un contrato ineficaz, debe devolver lo percibido.

Los principios generales del Derecho tienen caricter subsidiario y, en la mayoria de las
ocasiones, concretan derechos y deberes ya existentes. Sin embargo, en algunos casos,
se acude a los principios generales del Derecho para crear derechos y deberes. En este
ultimo contexto, se puede encajar, por ejemplo, la responsabilidad de los miembros de
una organizacién internacional por las deudas que ésta ha contraido frente a Estados y
acreedores privados.?” A este respecto, se discute sobre si es adecuado recurrir a los prin-
cipios vigentes en el Derecho de sociedades respecto al “levantamiento de velo”. En este
sentido, es controvertido si una organizacién internacional con personalidad juridica
propia puede ser tratada de forma similar a una sociedad de capital, o como determinadas
formas de sociedad personalista.

Enla aguda problemitica del destino de las obligaciones derivadas de préstamos en el caso
de sucesion de Estados, los principios generales del Derecho juegan un papel importante.?®
Esta problemdtica ha adquirido actualidad, por ejemplo, respecto al posible traslado de
responsabilidad a los nuevos Estados, tras la disolucién de Unién Soviética y Yugoslavia.

La costumbre internacional no contiene ninguna regla clara en esta materia, a no ser
que se trate de deudas especiales, como deudas territorialmente vinculadas (localized
debts). Por eso, se buscan criterios de solucién con la ayuda de los principios generales
del Derecho. A este respecto se plantea, por ejemplo, la pregunta de si se puede recurrir a

2 Schreuer, C.: “Unjust Enrichment”, en EPIL, 2000, t. IV, pp. 1243 y ss.

% Herdegen, M.: “Zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (negotiorum gestio) im Vélkerrecht”, en AA.VV.:
Staat und Volkerrechtsordnung, Festschrift fiir Karl Doehbring, 1989, pp. 303 y ss.

2 Miller, J. P, Cottier, T: “Estoppel”, en EPIL, 1995, t.II, pp. 116 y ss.

" V.infra, tema 4, nota al margen 2.c).

28 Dahm, G., Delbriick, R., Wolfrum, R.: Vélkerrecht, 2.2 ed., t. 1/1,1989 temas 17-18; Ebenroth, C T., Wil-
ken, O.: “Sezessionsbedingte Schuldiberleitung — Wirtschaftsrechtliche Dimension der Staatennachfolge”, RIW,
1991, pp. 885 y ss; Fastenrath, U., Schweisfurth, T., Ebenroth, C. T.: “Das Recht der Staatensukzession”, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, t. 35, 1996; v. también Williams, P. R.: “State Succession and the In-
ternational Financial Institutions: Political Criteria v. Protection of Outstanding Financial Obligations”, ICLQ,
43/1994,pp. 776 y ss.
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principios del Derecho de sucesiones, para justificar una sucesién universal por parte de
los Estados sucesores, en calidad de “herederos” de las deudas. En la doctrina moderna,
estd abriéndose paso la opinién que aboga, basdndose en principios generales de Derecho
civil, por un sincronismo en el traspaso de activos y pasivos (res transit cum onere suo).”’
En este sentido, las obligaciones de la antigua Unién Soviética se repartirian entre los
nuevos Estados, teniendo en cuenta su participacién en el anterior producto nacional
bruto. Una solucién de este tipo seria mds apropiada que la de recurrir, por ejemplo, al
censo de la poblacién como criterio de distribucién. En la sucesién de Estados, ha de
tenerse en cuenta que, respecto a la sucesién de deudas frente a acreedores privados, el
nuevo Estado es el “sefior” de su sistema juridico, y que, por tanto, también puede dispo-
ner de las reclamaciones de los particulares. El poder normativo del Estado es limitado
por el Derecho consuetudinario internacional sélo a partir del momento en que se trata
de posiciones patrimoniales de extranjeros que se han consolidado como propiedad.*

2. Derecho dela Unién Europea

Bibliografia recomendada: Bieber, R., Epiney, A., Haag, M.: Die Europiische Union, 8.2
ed., 2009; Calliess, Ch.: Die Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010;
id., Ruffert, M. (ed.): Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 3.2 ed., 2006; Dauses,
M. A.(ed.): Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (enero 2010); Geiger, R.: EUV/EGV
(Kommentar), 4.2 ed.,2004; Grabitz, E., Bogdandy, A. v., Nettesheim, M. (ed.): Europiis-
ches Auflenwirtschaftsrecht, 1994; Grabitz, E., Hilf, M. (ed.): Das Recht der Europiis-
chen Union, (octubre 2009); Herdegen, M.: Europarecht, 13.2 ed., 2011; Haratsch, A.,
Konig, Ch., Pechstein, M.: Europarecht, 7.* ed., 2010; Hummer, W., Obwexer, W. (ed.):
Der Vertrag von Lissabon, 2009; Lenz, C. O., Borchardt, D.: EU- und EG-Vertrag, 4.2
ed.,2006; Oppermann, T.: Europarecht, 4.2 ed.,2009; Schwarze, ]. (ed.): EU-Kommentar,
2.2 ed., 2009; Schweitzer, M., Hummer, W., Obwexer, W.: Europarecht, 10.2 ed., 2007;
Streinz, R.: Europarecht, 9.2 ed., 2011; von der Groeben, H., Schwarze, ]. (ed.): Kom-
mentar zum EU-/EG-Vertrag, 6. ed., 2004; Weatherill, S., Beaumont, P.: EU Law, 4.2
ed., 2004. V.igualmente la bibliografia recomendada del tema 5.

El sistema de la Unién Europea constituye un orden propio, de cardcter supranacional.
De las tres Comunidades originales, inicamente subsiste en la actualidad la Comunidad
Europea de la Energia Atémica (CEEA). La Comunidad Europea (CE, originalmen-
te Comunidad Econémica Europea - CEE) fue absorbida, con la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa a finales de 2009, por la Unién Europea. El Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) expiré en el 2002.

% En el sentido de un sincronismo entre burdens (cargas) y benefits (beneficios), v. Ebenroth, C., T., Wilken,
O., supra,nota 37.

30 V.infra, tema 20, nota al margen 1.
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Las competencias de la Unién Europea, extensas y en constante ampliacién, asi como
las atribuciones normativas de sus instituciones frente a los Estados Miembros y a los
ciudadanos de la Unién Europea, distinguen a la Unién Europea frente al resto de las or-
ganizaciones internacionales. Los Tratados Constitutivos y el Derecho derivado elaborado
por las instituciones de la Unién conforman un ordenamiento juridico auténomo, que ya
no puede clasificarse adecuadamente atendiendo a las categorias generales del Derecho
internacional publico.’! El Derecho de la Unién Europea tiene absoluta prevalencia frente
a todo Derecho nacional que le sea contradictorio. Desde la perspectiva del Derecho de
la Unién, su prioridad es directamente obligatoria; los Tratados no s6lo generan simples
deberes convencionales respecto de los Estados miembros, sino que también configuran
la base para la transferencia de derechos soberanos a favor de la Unién Europea. Ademis,
si cada Estado pudiese oponer a las normas de la Unién su propia Constitucién o sus
leyes, se produciria en el mercado comin de los Estados miembros, una distorsién del
marco juridico de la vida econémica. Como consecuencia, habria grandes distorsiones
de la libre competencia dentro de la Unién. Por ello, segtn la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE), es evidente que el Derecho
de la Unién Europea debe ser aplicado por las autoridades o tribunales nacionales sin
restriccién alguna; los jueces nacionales, a los que se haya acudido en el marco de su
competencia, estin obligados a:

aplicar integramente el derecho comunitario y a proteger los derechos que éste
confiere a los particulares dejando sin aplicacién toda disposicién de la ley na-
cional eventualmente contraria a aquél, ya sea anterior o posterior a la norma

comunitaria.®

La primacia del Derecho de la Unién Europea también es reconocida por el Derecho
alemdn, salvo por lo que se refiere a los principios estructurales irrenunciables de su
Constitucién (véase el Articulo 79.3 GG).33 Con esta reserva a favor del “nticleo duro”
(Identititskern) del orden constitucional alemdn se pone de manifiesto que, desde la
perspectiva del Estado aleman y de sus 6rganos jurisdiccionales, la Unién Europea atn

dista de convertirse en un Estado federal.

Las disposiciones de los Tratados Constitutivos de la Unién y las normas elaboradas
por las instituciones de la Unién no vinculan tnicamente a los Estados miembros; con
frecuencia también crean directamente derechos y deberes para los particulares. Este
efecto significa que los ciudadanos de la Unién pueden alegar el Derecho de ésta frente
a las autoridades y tribunales nacionales, y que, a través del Derecho de la Unién, estin

31 Sent. TJUE 26/62, As.van Gend & Loos, Rec., 1963, pp. 1 y ss., esp. p. 25 y Sent. TJUE 6/64, As. Costa c.
ENEL, Rec., 1964, p. 1251 y ss., esp. p. (1269).

32 Sent. TJUE 106/77, As. Simmenthal IT, Rec., 1978, pp. 223 y ss., esp. p. 230.
3 Sent. TC alemén de 22 de octubre de 1986, BverfGE tomo 73, pp. 339 y ss., esp. p. 376.
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sujetos de forma directa a determinados deberes. En este sentido, el Derecho de la Unién
Europea se coloca, frente a los particulares, en una posicién similar a la del Derecho na-
cional. Esta influencia del Derecho de la Unién en el ambito de los Derechos nacionales
se describe con el concepto de “efecto directo”. La aplicacién directa del Derecho de la
Unién Europea frente a los particulares requiere que no sea necesaria la transposicién
previa, por medio de leyes u otros actos juridicos nacionales.

Los particulares pueden invocar una serie de disposiciones convencionales referidas a
las “cuatro libertades comunitarias” (libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales). Asi,el TJUE decidié tempranamente que, frente al incremento de los aranceles
de importacién, una empresa podia alegar que estas medidas contravenian la obligacién
de los Estados miembros prevista en el Articulo 30 TFUE.** De forma similar, un jurista
holandés al que, a pesar de poseer la aptitud requerida, se le impide ejercer en Bélgica
como letrado tinicamente por cuestiones de nacionalidad, podria ampararse en la libertad
de establecimiento reconocida en el Articulo 49 TFUE.* Segun la reciente doctrina del
TJUE, las libertades comunitarias en el Derecho de la Unién Europea también protegen,
con un alcance atin no precisado totalmente, frente a limitaciones realizadas por particu-
lares, y despliegan, por lo tanto, “eficacia horizontal”.%

Junto a los Tratados de la Unién y en el mismo nivel jerarquico, se encuentran “los prin-
cipios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros” (v. art. 340.2 TFUE
y 188.2 TCEEA). Concretando estos principios rectores comunes de los ordenamientos
juridicos nacionales, el TJUE, entendiendo de forma dindmica su misién judicial, ha do-
tado ala Unién de un modelo no escrito de derechos fundamentales de la Unién Europea
y determinados principios de Derecho estatal. Para ello, su doctrina jurisprudencial se ha
apoyado en la tradicién constitucional comin de los Estados miembros, asi como en las
garantias de la Convencién Europea de Derechos humanos.” A éstas pertenecen, por
ejemplo, la proteccién de la propiedad privada, del libre ejercicio de la profesion, o de la
esfera privada (especialmente frente a injerencias desproporcionadas), y, asimismo, el prin-
cipio de la proteccién de la confianza y garantias procesales elementales. Con el control
de la legalidad de los actos de las instituciones de la Unién, el TJUE ha desarrollado un
sistema de proteccién de derechos fundamentales que, segin el Tribunal Constitucional

3 Sent. TJUE 26/62, As.van Gend & Loos, Rec., 1963, pp. 1y ss., esp. pp. 26 y 27.
35 Sent. TJUE 2/74, As. Reyners, Rec., 1974, pp. 631 y ss., esp. pp. 651 y ss.

3% Respecto a las reglas de transferencia y las cldusulas sobre extranjeros de clubs de futbol, v. Sent. TJUE
C-145/93, As. Bosman, Rec., 1995,1-4921. Respecto a la prueba de bilingtiismo exigida como requisito para con-
tratar por parte de un empresario privado en el Sur del Tirol, v. Sent. TJUE C-281/98, As. Angonese, Rec., 2000,
1-4139.

37 Sent. TJUE 44/79, As. Hauer, Rec., 1979, pp. 3727 y ss.y compérese con Sent. TJUE 46/87 y 227/88. Hoechst
AG contra Comisién de las Comunidades Europeas, Rec., 1989, pp. 2919 y ss.; Oppermann, T.: Europarecht, 2.2
ed., 1999, nota al margen 6.1y las referencias alli citadas.
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alemdn, es comparable al estindar alemdn de derechos fundamentales.*® El Tratado de
Maastricht se declaré partidario de respetar: “los derechos fundamentales tal y como se
garantizan en el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,y tal y co-
mo resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario” (Articulo 6.3 TUE).

E17 de diciembre de 2000, en la cumbre de Niza, el Consejo de la UE, y los presidentes
del Parlamento y de la Comisién, promulgaron de forma solemne la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE.3? El Articulo 6.1 TUE asigna a la Carta de Derechos Funda-

mentales el mismo rango jerdrquico que a los Tratados.

ambién las normas elaboradas por las instituciones comunitarias (Derecho derivado
También 1 laborad 1 titu t Derecho d d
pueden actuar directamente sobre la esfera juridica individual de forma similar a como
o hace la normativa nacional, esto es, generando derechos y obligaciones para los par-
lo hace | t al, esto es, g do derechos y oblig: para los p
ticulares.

Esto sucede especialmente con los reglamentos a que alude el Articulo 288.2 TFUE
(“El Reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro”).*’ Entre los reglamentos relevantes
de la Unién Europea se encuentran, por ejemplo, los siguientes: el Reglamento 1612/68
de la Comunidad Econémica Europea relativo a la libre circulacién de los trabajadores,
el Reglamento (CE) 1/2003 sobre el procedimiento en materia de Derecho de la com-
petencia, y el Reglamento (CE) 139/2004 sobre el control de las concentraciones entre
empresas. Directamente vinculantes para sus destinatarios son las decisiones dirigidas a
los Estados o a los particulares, como las autorizaciones y prohibiciones de disponer en
materia de Derecho de la competencia, o la imposicién de sanciones pecuniarias por parte
dela Comisién (art.288.4 TFUE). Asi, si la Comisién de la Unién Europea sospecha que
algunas empresas estin llevando a cabo acuerdos restrictivos de la competencia, puede
exigir la exhibicién de documentos comerciales, o que se permita llevar a cabo investiga-
ciones en las instalaciones de la empresa, y en caso de que se le nieguen tales iniciativas
puede imponer una multa coercitiva.

Por el contrario, las directivas, con carcter general, no pueden ser aplicadas de forma
directa en el Derecho nacional. Estas normas contienen disposiciones més o menos con-
cretas, que primero han de ser transpuestas por los Estados miembros a sus respectivas
legislaciones nacionales (art. 288.3 TFUE). Por su tipologia, la directiva, en atencién a

3 Sent. TC alemén de 22 de octubre de 1986, BverfGE, t. 73, esp. pp. 378 y ss.

¥ DO, C 364, pp. 1-22; un texto ligeramento cambiado fue proclamado a finales de 2007, v. EUGRZ 2007,
pp- 747 y ss.
4 En el mismo sentido, v. el art. 161.2 TCEEA referido a los Reglamentos.

22



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

§ 3. Fuentes del Derecho Econémico Internacional

su forma y medios de transposicién, deja a los Estados miembros un cierto margen de
actuacién. Excepcionalmente, las directivas adquieren una aplicabilidad directa cuando ha
transcurrido el plazo de transposicién otorgado a los Estados miembros para su adapta-
cién al ordenamiento interno y si se trata de preceptos con un contenido suficientemente
determinado. En estos casos, segtn la doctrina del TJUE, todo ciudadano puede invocar
en su beneficio estas disposiciones frente al Estado incumplidor.*! Este desarrollo juridico
que lleva a cabo el TJUE permite la aplicacion uniforme del Derecho de la Unién. Sin
embargo, el TJTUE rechaza la eficacia directa de directivas en perjuicio de los particulares
(“efecto directo horizontal”).*

Asi, un consumidor que haya negociado un contrato fuera de un establecimiento
comercial no puede alegar directamente, en un litigio frente al oferente, el precepto de
una directiva que, para estos casos, concede un derecho de revocacién del contrato en
interés del consumidor.®

Adicionalmente, el TJUE ha desarrollado una sancién especial frente a los Estados
miembros que incumplan la obligacién de transponer. Bajo determinadas circunstancias,
los particulares pueden exigir una indemnizacién al Estado que no ha transpuesto una
directiva que les seria favorable.

Asi, un Estado miembro, que no haya incorporado al Derecho nacional disposi-
ciones que protegen a los trabajadores frente a la insolvencia del empresario contenidas
en una directiva, deberd indemnizar al trabajador que sufra un perjuicio econémico por
encontrarse su empleador en una situacién de este tipo.**

En su jurisprudencia reciente, el TJUE ha ampliado este planteamiento inicial, creando
un sistema de responsabilidad que abarca también otras violaciones del Derecho origina-
rio o derivado cometidas por los Estados miembros (por ejemplo, violaciones del TFUE
a través de actos del poder legislativo,” ejecutivo, o judicial*). Los presupuestos de la
responsabilidad de los Estados, segtin el Derecho de la Unién Europea, son la vulnera-
cién de una norma protectora de intereses individuales, una violacién “suficientemente
cualificada” (que debe resultar de la notoriedad de la lesién), y una relacion causal entre
laviolacién y el dafio. Con esta jurisprudencia, el TJUE ha forzado los limites admisibles

del desarrollo judicial del Derecho.

41 As. 8/81, Becker, Rec., 1982, pp. 53 y ss., y Sent. TJUE 152/84, As. Marshall, Rec., 1986, pp. 723 y ss.

#2 Sent. TJUE 80/86, As. Kolpinghuis Nijmegen, Rec.,1987, pp. 3969 y ss.

4 Sent. TJUE C-91/92, As. Faccini Dori, Rec., 1994,1-3325.

# Sent. TJUE C-6/90y 9/90, As. Francovich, Rec., 1991, p.1-5357 y ss.

# En torno a la responsabilidad de la Republica Federal Alemana por una infraccién del Articulo 28 TCE
causada por la “ley alemana sobre pureza de la cerveza”, v., Sent. TJUE C-46/93, As. Brasserie du Pécheur, Rec.,
1996, p.1-1029 y TJUE C-5/94, As. Hedley Lomas, Rec., 1996, p. 1-2553.

4 Alrespecto,v. Herdegen, M.: Europarecht, 12.2 ed., 2010, § 10 n. marg. 8 y ss.,y Herdegen, M., Renssmann,
T.: “Die neue Konturen der gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftung”, ZHR, 161/1997, pp., 522 y ss.
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Entre las fuentes del Derecho de la Unién Europea, también se cuentan los acuerdos
internacionales que la Unién concluya con terceros Estados u organizaciones internacio-
nales (conforme con el Articulo 216 TFUE y al Articulo 101 TCEEA). Estos acuerdos
son vinculantes para los Estados miembros y para las instituciones de la Unién (Articulo
216.2 TFUE), y son jerdrquicamente superiores al Derecho derivado.

Los acuerdos sobre materias que son competencia tanto de la Unién Europea, como
de los Estados miembros, se concluyen como “acuerdos mixtos”, esto es, tanto la Unién
Europea como sus Estados miembros figuran como partes contratantes (muestra de ello
son los acuerdos de la OMC, o los Tratados de asociacién econémica concluidos entre

la Comunidad Europea y los denominados Estados ACP).
Esquema de las fuentes del Derecho de la Unién Europea

1) Derecho originario: Tratados Constitutivos (TUE, TFUE, TCEEA), con sus
respectivos protocolos, principios generales comunes del Derecho de la Unién,
Carta de los Derechos Fundamentales.

2) Acuerdos de la Unién con terceros Estados y organizaciones internacionales,
reglas generales del Derecho internacional publico, y obligaciones derivadas de
la Carta de las Naciones Unidas.

3) Derecho derivado:

- Reglamentos

- Directivas

- Decisiones

- Recomendaciones y dictimenes

3. Acuerdos internacionales referidos al trafico econémico privado

Bibliografia recomendada: Jayme, E., Hausmann, R. (ed.): Internationales Privat und
Verfahrensrecht, 15.2 ed., 2010; Kegel, G., Schurig, K.: Internationales Privatrecht, 9.2
ed., 2004, pp. 227 y ss.; Reithmann, C., Martiny, D.: Internationales Vertragsrecht, 7.2
ed., 1996.

Existe un abundante grupo de acuerdos internacionales, que tiene por objetivo facilitar el
trdfico econémico entre particulares. Entre ellos, hay acuerdos ya cldsicos en materia de
comercio internacional, como los Convenios internacionales de Ginebra de 1930y 1931,
sobre letra de cambio, y sobre pagaré y cheque;* las dos Convenciones de La Haya de
1964 sobre el contrato de compraventa internacional de bienes muebles corporales, y la
formacién de los contratos de compraventa internacional de objetos muebles corpora-

les, y el Convenio de La Haya, de 22 de diciembre de 1986, sobre la ley aplicable a los

4 BOE no 172 de 19 de julio de 1985.
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contratos de venta internacional de mercancias.*® Estas regulaciones convencionales se
califican como /oi uniforme (ley uniforme), ya que obligan a los Estados contratantes a
adaptar su Derecho sustantivo, o su Derecho internacional privado, con el fin de alcanzar
la unificacién juridica perseguida.

En esta direccién, la Convencién de las Naciones Unidas, sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias,*’ pretende unificar la regulacion sobre compraventa
de los respectivos Estados contratantes. En el marco de las Comunidades Europeas, se
elaboré el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, que,
entretanto, ha sido incorporado al Derecho de la Unién Europea.®

En la prictica juegan un papel importante los convenios para la consecucién procesal
de pretensiones, por ejemplo, en materia de obtencién de pruebas en el extranjero, y
reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales,’? y laudos arbitrales.>? También po-
seen un significado destacable los convenios internacionales sobre transporte terrestre,

maritimo y aéreo.*

4.“Derecho transnacional”y lex mercatoria

Bibliografia recomendada: Bar, Ch v., Mankowski, P.: Internationales Privatrecht, t. I,
2.2 ed., 2003, pp. 75 y ss.; Berger, K. P.: The Practice of Transnational Law, 2001; id.:
Formalisierte oder “schleichende” Kodifizierung des transnationalen Wirtschaftsrechts,
1996; id.: The Creeping Codification of the New Lwx Mercatoria, 2010; Bonell, M.
J.: “Das autonome Recht des Welthandels. Rechtsdogmatische und rechtspolitische
Aspekte”, RabelsZ, 42/1978, pp. 485 y ss.; Booysen, H.: “Die internationale lex merca-
toria”, AVR, 30/1992, pp. 196 y ss.; Cutler, A. C.: Private Power and Global Authority:
Transnational Merchant Law in the Global Political Economy, 2003; Ehricke, J.: “Zur
Einfithrung: Grundstrukturen und Probleme der lex mercatoria”, JuS, 1990, pp. 967 y ss.;
Goldman, B.: “La lex mercatoria dans les contrats et I'arbitrage internationaux: realité et
perspectives”, Clunet 106/1979, pp. 475 y ss.; Kotz, H. “Allgemeine Rechtsgrundsitze
als Ersatzrecht”, RabelsZ 34/1970, pp. 663 y ss.; Langen, E.: Transnational Commercial
Law, 1973; id.: Transnationales Recht, 1981; Meyer, R.: Bona fides und lex mercatoria
in der europiischen Rechtstradition, 1994; Rothel, A.: “Lex mercatoria, lex sportiva,
lex technica — Private Rechtsetzung jenseits des Nationalstaates?”, JZ 2007, pp. 755 y
ss.; Schmitthoff, C.: “Das neue Recht des Welthandels”, RabelsZ 28/1964, pp. 47 y ss.;

# Al respecto de estos Tratados v. infra, tema 13, nota al margen 3.

* V.infra, tema 13, nota al margen 3.

0 V.infra, tema 13, nota al margen 2.

1 V.infra, tema 9, nota al margen 4.

52 V.infra, tema 9, nota al margens 2y 5.

53 V.infra, tema 14, nota al margen 2.
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Spickhoft, A.: “Internationales Handelsrecht vor Schiedgerichten und staatlichen Ge-
richten”, RabelsZ 56/1992, pp. 116 y ss.; Stein, U.: Lex mercatoria. Realitit und Theorie,
1995; Weise, P. -F.: Lex mercatoria, 1990.

Las similitudes de muchos ordenamientos juridicos, especialmente con respecto a las
instituciones y principios del Derecho privado, han alimentado los alegatos a favor del
reconocimiento de un “Derecho transnacional”.>* Los defensores de este concepto pueden
apoyarse en que los tribunales de muchos Estados, cuando aplican normas codificadas
o cuando recurren a la nocién “naturaleza del caso” para resolver asuntos semejantes,
desarrollan reiteradamente pautas de solucién similares, y acuden a principios generales
del Derecho que son comunes a una pluralidad de ordenamientos juridicos nacionales.
Para que se den estas similitudes estructurales, es presupuesto necesario que concurran
valores fundamentales andlogos en el enjuiciamiento de los conflictos de intereses. En
este sentido, la préctica de los tribunales nacionales se apoya en gran medida en los or-
denamientos juridicos de Europa continental y anglosajones, pero también en acuerdos
de Derecho internacional publico referidos al trifico econémico privado.

Aqui existen ciertos puntos de contacto con los principios generales del Derecho
internacional (Articulo 38.1.c del Estatuto de la CIJ). En este orden de cosas, han fruc-
tificado usos y costumbres comerciales que se han consolidado en una /lex mercatoria.
Juegan un importante papel a este respecto las reglas desarrolladas por la Cdmara de
Comercio internacional de Paris, para interpretar determinadas cldusulas de los contra-
tos internacionales de comercio, los denominados Incoterms (International Rules for the
Interpretation of Trade Terms), como la clausula CIF Cost, Insurance and Freight -Costo,
seguro y flete-.> Desde hace algtin tiempo existen aspiraciones a codificar, bajo la deno-
minacién de New Lex Mercatoria (nueva ley mercatoria), una red cada vez mas densa de
reglas reconocidas en el comercio internacional. Asi, un laudo arbitral de la Cdmara de
Comercio Internacional, de 1987, enumeré ocho principios y reglas:

The arbitral tribunal decides that the applicable rules of the lex mercatoria should com-
prise principles such as the one that contracts must prima facie be executed in conformity
with stipulations contained therein (pacta sunt servanda), the one that contracts must
be executed in good faith, the one that in case that unforeseen difficulties arise affer the
conclusion of the contract the parties must negotiate in good faith to overcome them. ..
the one that contracts must be interpreted according to the principle of ut res magis
valeat quam pereat (favor validitatis) and the one that a party’s omission to respond
to a letter which has been addressed to it by the other party may be considered as an

indication for the acceptance of the terms contained therein.5

4 Al respecto, v. especialmente, Langen, E., Transnationales Recht, 1981 (sobre la terminologia y al anlisis
del concepto, pp. 13 y ss.; en torno a la practica, pp. 29 y ss.).

5 V.infra, tema 13, nota al margen 1.

¢ Laudo arbitral 8365 de la CCI, Ciunet (Journal du Droit International) 1997, p. 1078 ss., esp. 1079 ss. V.
también http://www.translex.org/208365.
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Entre tanto, ya existen codificaciones que recogen un nimero importante de reglas

vigentes en el trifico comercial.”’

El reconocimiento de principios del “Derecho transnacional” no supone admitir la exis-
tencia de un ordenamiento juridico auténomo. Mis bien, la validez de estos principios
requiere su reconocimiento por el Derecho nacional o por el Derecho internacional
publico. Por tanto, el “Derecho transnacional” no constituye un ordenamiento juridico
auténomo, capaz de “autosustentarse”. Asi, las reformas de la normativa sobre arbitraje
de numerosos Estados reconocen cada vez mds la facultad de las partes, dentro de los
limites de la autonomia de la voluntad, para someter sus relaciones contractuales a un
Derecho no-nacional.’®

El empleo de la autonomia privada no convierte, sin embargo, la conexién con un De-
recho nacional en superflua. Asi, si dos empresas someten sus relaciones comerciales en
el momento de la conclusién del contrato a principios del Derecho del comercio inter-
nacional, dicho pacto s6lo desplegari eficacia si un juez nacional lo reconoce de acuer-
do con su Derecho interno. En algunos ordenamientos parece que existe cada vez mds
predisposicién a aceptar este sometimiento de las transacciones econémicas a principios
juridicos transnacionales.

En la préctica arbitral moderna, existe la posibilidad de acudir a principios genera-
les del tréfico juridico privado, si las partes han pactado de forma clara la no aplicacién
de determinados ordenamientos juridicos. En la jurisprudencia actual de los tribunales
nacionales, se aprecia una clara y extendida tendencia a dar paso a reglas comerciales
internacionales desvinculadas de un ordenamiento nacional concreto. En el asunto Com-
paiia Valenciana, el tribunal arbitral resolvié una controversia entre una empresa espafola
y otra estadounidense, referida a un contrato de suministro de carbén, aplicando reglas
comerciales internacionalmente reconocidas, dado que las partes habian acordado que no
se deberia aplicar ni Derecho espafiol, ni estadounidense.*” Posteriormente, la parte no
beneficiada por el laudo arbitral acudié a los tribunales franceses y solicit6 la anulacién
del mismo, alegando que, segin las reglas de la Cdmara de Comercio Internacional que
deberian aplicarse en este caso (Articulo 13.3), la corte arbitral hubiera debido decidir
aplicando la ley nacional que ella considerase pertinente. Por consiguiente, existiria una
obligacién de basarse en las normas de un determinado Derecho nacional. Sin embargo,

57 Al respecto y con mis referencias, Berger, K. P.: “Transnational Commercial Law Online”, KSzW 2010, pp.
206y ss.

58 V.por ejemplo, el § 1051.1 de la Zivilprozessordnung alemana, el art. 28.1 de la Ley Modelo de UNCITRAL
(recogido en Berger, K. P.: International Economic Arbitration, 1993, pp. 875 y ss.); el art. 1496 del Nouveau code de
procedure civile francés (recogido en AA. VV.: Traité de l'arbitrage commercial international, 1996, pp. 1023 y ss.); el
art. 1054 de la ley procesal holandesa (recogido en Berger, K. P, gp. ciz., pp. 887 y ss.), el art. 46.1.a y b de la United

Kingdom Arbitration Act 1996 (recogido en ILM, 36/1997, pp. 155 y ss.).

% Compaiifa Valenciana de Cementos Portland ¢/ Primary Coal Inc., Revue de l"arbitrage, 1992, pp. 663 ss.

esp. 665.
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el Tribunal de Apelacién de Paris rechazé este planteamiento afirmando que un proce-
dimiento arbitral regido por las reglas de la Cdmara de Comercio Internacional permite
invocar “Vensemble des régles du commerce international dégagées par la pratique et ayant reu
la sanction des jurisprudences nationales”.®°

La remisién a principios internacionalmente reconocidos, por ejemplo del Derecho de
contratos,®! tiene la ventaja (a pesar de todas sus inseguridades metodoldgicas) de que
ya no importa qué Derecho sustantivo es aplicable a un supuesto y cudl es su contenido.
Dado que este tipo de principios generales normalmente presenta perfiles menos claros
que las disposiciones del Derecho nacional, el hecho de que las partes realicen una “elec-
cién de Derecho aplicable”de este tipo aumenta el margen de decisién de la instancia que
ha sido requerida, sin que ello suponga admitir por completo la creacién de una justicia
basada en la equidad. Por lo demis, las inseguridades en la aplicacién de la Jex mercatoria,
aveces, no son mayores que las que surgen en el curso de la titubeante aplicacién de nor-
mas de un ordenamiento juridico nacional escasamente matizado y que, ademads, puede
resultar extrafio a una de las partes. Esto explica que, sobre todo en el @mbito del arbitraje
internacional, se acuda a los principios juridicos internacionales reconocidos para funda-
mentar la decisién. El Iran-US Claims Tribunal de La Haya ha acudido reiteradamente
a principios juridicos internacionalmente aceptados, para resolver controversias entre
nacionales estadounidenses y el Estado irani o empresas estatales iranies.®* La autori-
zacién para ello se encuentra en el Acuerdo celebrado entre Estados Unidos e Irin, que
permite que el tribunal pueda acudir a los principios del Derecho mercantil (principles of
commercial law) que estime aplicables.®® La jurisprudencia inglesa ha considerado que era
eficaz y ejecutable un laudo arbitral internacional en el cual una disputa sobre petréleo,
entre una sociedad alemana y una empresa estatal drabe, habia sido resuelta aplicando

“internationally accepted principles of law governing contractual relations”.** En este caso,

0 Cour dAppel de Paris, Revue de I'arbitrage 1992, pp. 497-498.

81 V. Unidroit Principles of International Comercial Contracts 1994, Lando, O., Beale, H.: Tbe Principles of Eu-
ropean Contract Law, 1995,y Berger, K. P, “Die Unidroit-Prinzipien fiir Internationale Handelsvertrige. Indiz fiir
ein autonomes Weltwirtschaftsrecht?”, ZvglRWiss, 94/1994, pp. 217 y ss.

62

Reynolds Tobacco Co versus The Government of Iran and Iranian Tobacco Co, As. 35 firmado el 31 de
julio de 1984, Iran-US CTR 1984-111, vol. 7, pp. 181 y ss., esp. p. 192; McCollough and Co v. The Ministry of Post,
Telegraph and Telephone, The National Irania Oil Co. and Bank Markazi, As. 89, firmado el 22 de abril de 1986,
Iran-US CTR 1986-1I, vol. 11, pp. 3 y ss., esp. pp. 29-30; Mobil Oil Iran Inc., and Mobil Sales and Supply Cor-
poration versus Government of the Islamic Republic of Iran and National Iranian Oil Company, As. 74, firmado
el 14 de julio de 1987, Iran-US CTR 1987-111, volumen16, pp. 3 y ss., esp. pp. 27-28; The Islamic Republic or Iran
versus The United States of America, As. B1, firmado el 31 de agosto de 1988, Iran-US CTR 1988-1I, vol. 19, pp.
273 yss., esp. p.295. V.igualmente, Crook, J. R.: “Applicable Law in International Arbitration: The Iran-US Claims
Tribunal Experience”, AJIL, 83/1989, pp. 278 y ss., esp. pp. 280 y ss.

6 Declaration of the Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria Concerning the Stettle-

ment of Claims by the Government of the United States of America and the Government of the Islamic Republic
of Iran, 19 de enero de 1981(recogido en Oellers-Frahm, K., Wiihler, N.: Dispute Settlement in Public International
Law,2.*ed., 2001, p. 2131).

6+ Sent.dela Court of Appeal inglesa de marzo 1987, Deutsche Schachtbau- und Tiefbohrgesellschaft m.b.H.
versus R’As al-Khaimah National Oil Company Co., Weekly Law Reports, 3/1987, pp. 1023 y ss.
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el tribunal arbitral hizo referencia, sobre todo, a los usos comerciales internacionales en
materia de licencias sobre sondeos petroliferos. En esta jurisprudencia, se manifiesta la
creciente disponibilidad a desvincular, sobre la base de un pacto entre las partes, las rela-
ciones contractuales respecto de un determinado Derecho nacional.®® Por otra parte, se
discute en qué medida las partes, al regular contractualmente sus relaciones, por ejemplo
en relacién con un acuerdo arbitral, pueden separarse por completo de todo Derecho

nacional.®® A este respecto, los tribunales estatales dan respuestas diversas.
5. El Derecho econémico nacional y su aplicacion extraterritorial

Bibliografia recomendada: American Law Institute: Restatement of the Law Third, The
Foreign Relations Law of the United States, t.1,1987,pp. 230y ss.; Basedow, J., “Wirts-
chaftskollisionsrecht-Theoretischer Versuch tiber die ordnungspolitischen Normen des
Forumstaates”, RabelsZ, 52/1988, pp. 8 y ss.; id.: “Private Law Effects of Foreign Export
Controls, An International Case Report”, GYIL,27/1984, pp. 109 y ss.; Dolzer, R.: “Ex-
territoriale Anwendung des nationalen Rechts aus der Sicht des Volkerrechts”, Bitburger
Gespriche (2003), pp. 71 y ss.; Gramlich, L.: Aulenwirtschaftsrecht, 1991; Huber, U.:
“Auswirkungstheorie und extraterritoriale Rechtsanwendung im internationalen Karte-
llrecht”, ZGR, 1981, pp. 510 y ss.; Kaffanke, ].: Nationales Wirtschaftsrecht und inter-
nationale Wirtschaftsordnung, 1990; Kegel, G., Schurig, K.: Internationales Privatrecht,
8.2ed., 2000, pp. 934 y ss.; Lange, D., Born, G. (ed.): The Extraterritorial Application of
National Laws, 1987; Maier, H. G.: “Extraterritorial Jurisdiction at a Crossroads — An
Intersection between Public and Private International Law”, AJIL, 76/1982, pp. 280 y
ss.; Mann, F. A.: “The Doctrine of Jurisdiction in International Law” RdC, 111/1964 1,
pp- 1y ss.; id.: “The Doctrine of International Jurisdiction Revisited after Twenty Years”,
RdC,186/1984111, pp. 9y ss.; Meessen, K. M.: “Antitrust Jurisdiction Under Customary
International Law”, AJIL, 78/1984, pp. 783 y ss.; id. (ed.): Extraterritorial Jurisdiction
in Theory and Practise, 1996; Meng, W.: Extraterritoriale Jurisdiktion im 6ftentlichen
Wirtschaftsrecht, 1994; Mestmicker, E. ].: “Staatliche Souverinitit un offene Mirkte”,
RabelsZ,52/1988, pp. 205 y ss.; Puttler, A.: Volkerrechtliche Grenzen von Export- und
Reexportverboten, 1989; Remien, O.: “Auflenwirtschaftsrecht in kollisionsrechtlicher
Sicht”, RabelsZ, 54/1990, pp. 431 y ss.; Rigaux, F.: “Droit économique et conflits de
souveraineté”, RabelsZ, 52/1988, pp. 104 y ss.; Roth, P. M..: “Reasonable Extraterrito-
riality: Correcting the “Balance of Interests”, ICLQ, 41/1992, pp. 245 y ss.; Ryngaert,
C.:Jurisdiction in International Law, 2008; Schnyder, A. K.: Wirtschaftskollisionsrecht,
1990; Schulz, T.: “Carving up the Internet Jurisdiction, Legal Orders, and the Private/
Public International Law Interface”, EJIL 1(2004), pp. 799 y ss.; Siehr, U.: “Auslindische

% Boyd, S. C.: “The role of national law and the national courts in England”en Lew, J. D. M.: Contemporary
Problems in International Arbitration, 1987, pp. 149 y ss.

% V.infra, tema 9, nota al margen 2 y tema 22.
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Eingriffsnormen im inlindischen Wirtschaftskollisionsrecht”, RabelsZ, 52/1988, pp. 41
y ss.; Veelken, W.: Interessenabwigung im Wirtschaftskollisionsrecht, 1988.

El trdfico econémico internacional ain se sigue regulando por el Derecho nacional, por
ejemplo, por el Derecho nacional de obligaciones, de Derechos reales, el Derecho mer-
cantil y de sociedades, el Derecho del comercio exterior o el Derecho administrativo eco-
némico. El Derecho econémico nacional estd, en primer lugar, vinculado a un territorio.
Asi, depende de si un proceso econémico transcurre en el territorio de un determinado
Estado, o si, al menos, produce efectos en el mismo Estado. En situaciones transfronteri-
zas, que afectan a una pluralidad de Estados, existe un riesgo de “fraccionamiento” de las
relaciones econémicas que se conectan con distintos Derechos nacionales. La posibilidad
de concurrencia de normas aumenta, teniendo en cuenta que la aplicacién del Derecho
nacional puede hacerse depender no sélo de elementos territoriales, sino también de
conexiones personales con el respectivo Estado. Asi, los Estados someten, en muchas
ocasiones, el comportamiento de sus propios nacionales en el extranjero, también a de-
terminados mandatos o prohibiciones. Sin embargo, la ejecucién de tales obligaciones
de conducta nacionales se limita generalmente al propio territorio estatal. Con razén se
considera que la territorialidad del Derecho, por los “costes de transaccién” vinculados
a ella, supone un freno esencial para el comercio exterior.” Por eso, en esta materia, ad-
quieren gran importancia los esfuerzos para lograr una armonizacién en la regulacién de
supuestos de hecho vinculados con una pluralidad de ordenamientos juridicos. Esta puede
lograrse, por ejemplo, a través de la uniformizacién del Derecho sustantivo (asi, en mate-
ria de eficacia de los contratos de compraventa, o las consecuencias del incumplimiento
de prestaciones), o bien unificando las normas sobre el Derecho aplicable (normas de
Derecho internacional privado o de conflicto. Por ejemplo, aplicando el Derecho vigente
en el lugar de celebracién del contrato a los requisitos de forma).

Ademis, es importante que el Derecho nacional tome en consideracién los intereses
“legitimos” de otros Estados: esto se logra si un Estado renuncia a que su Derecho na-
cional se extienda a determinados supuestos, o si en la adopcién de decisiones judiciales
se tienen en cuenta disposiciones extranjeras, por ejemplo, atendiendo a la existencia de
una prohibicién de exportar al decidir sobre un contrato de suministro desde un pais
africano de unas mascaras tribales de gran valor histérico-cultural.

a) Regulacién del comercio exterior
Las normas nacionales sobre comercio exterior (dejando a un lado las obligaciones con-

vencionales internacionales de los respectivos Estados, derivadas, por ejemplo,del GATT)
regulan especialmente el trafico transfronterizo de mercancias y capitales. Los principios

¢7 Schmidt-Trenz, H. -].: Auflenhandel und Territorialitit des Rechts, 1990, pp. 167 y ss.y passim.
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rectores politico-econémicos de un ordenamiento estatal se reflejan directamente en su
normativa sobre comercio exterior. Asi, el nimero de paises cuyo comercio exterior estd
monopolizado estatalmente estd disminuyendo, especialmente tras la caida del régimen
comunista en el antiguo Bloque Oriental.

Los mecanismos mds importantes de regulacién del comercio exterior son los arance- 45
les aduaneros, las limitaciones a la exportacién e importacién (entre las que se cuentan

las prohibiciones de importar y exportar, las reservas de autorizacién o las restricciones
cuantitativas),y las subvenciones. La utilizacién de estos instrumentos se puede valorar de
forma distinta, sea desde el punto de vista tedrico o econémico. Asi, desde la perspectiva
exterior, son preferibles, por su mayor transparencia, los aranceles a la importacién que

las subvenciones. Pero, por otra parte, tales mecanismos provocan una distorsién en las
estructuras del precio y el consumo.

En Estados Unidos, rige una prohibicién general a la exportacion junto con una reserva 46
de autorizacién. No obstante, esta prohibicién se ha relajado, al proclamarse exencio-
nes generales en importantes dmbitos.®® Los Derechos europeo y aleman, en materia
de comercio exterior, siguen otro modelo: parten del principio de libre circulacién de
mercancias, capitales y otros trificos econémicos (en relacién con terceros Estados).®’
Segtn el Articulo 1 del Reglamento general de exportaciones de la Unién Europea, el
principio que rige es el de la libre exportacion.” De manera similar, el Articulo 1.2 del
Reglamento general de importaciones de la Unién Europea establece el principio de
libre importacién.” En Alemania, el § 1.1 de la Auflenwirtschafisgesetz (AWG o Ley de

comercio exterior) establece:

La circulacién de bienes, servicios, capitales y pagos, el restante comercio eco-
némico con territorios extranjeros, y el trafico de divisas y oro entre residentes
(intercambio econémico externo) es, por regla general, libre. Estd sometido a
las limitaciones contenidas en esta ley, o a las introducidas por el orden juridico

con base en esta ley.

Enla Unién Europea, el Derecho del comercio exterior se determina a través del ejercicio, 47
por parte de la propia Unién Europea, de las competencias sobre politica comercial (Ar-
ticulos 206,207,215 TFUE).” Los Estados miembros de la Unién Europea atn tienen

8 Gabriel, J. M.: “Das amerikanische Exportkontroll-System”, Auflenwirtschaft, 44/1989, pp.59 y ss.y Hent-
zen, M. K.: US-amerikanische Exportkontrollen, 1988, esp. pp. 54 y ss.

% V. Epping, V.: Die Aufienwirtschafisfreiheit, 1998.

7 Reglamento (CE) No.1061/2009 del Consejo, de 19 de octubre de 2009, por el que se establece un régimen
comun aplicable a las exportaciones.

7t Reglamento (CE) No. 260/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, sobre el régimen comun aplicable
a las importaciones.

2 V.infra, tema 5, nota al margen 3.
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capacidad para establecer regulaciones propias en materia de comercio exterior, ya que asi
lo permiten tanto autorizaciones especiales contenidas en normas de la Unién Europea
de Derecho derivado, como reservas generales a favor de intereses de politica exterior y
econémica de los Estados parte. La ley alemana de comercio exterior admite limitaciones
al comercio exterior, por ejemplo, con el fin de cumplir con obligaciones del Derecho
internacional publico (§ 5 AWG), o para defender al pais frente a influencias perjudicia-
les provenientes de dmbitos econémicos extranjeros (asi, en caso de falseamiento de la
competencia a nivel nacional provocado por subvenciones extranjeras a la exportacién, o
si peligra el comercio interestatal, segtin se recoge en el § 6 AWG). Las autorizaciones
extraordinariamente amplias previstas en el § 7 AWG con el fin de limitar el comercio
exterior, tienen por objeto proteger la seguridad de Alemania y sus intereses exteriores.
Al mismo tiempo, el Derecho de la Unién Europea se superpone, a causa del traspaso de
competencias de politica nacional a la Unién Europea, al Derecho del comercio exterior
aleman (véase Articulo 215 TFUE).

El embargo comercial contra Irak (a causa de la ocupacién —ilegal, desde la perspec-
tiva del Derecho internacional— de Kuwait), basado en normas sancionadoras paralelas a
un reglamento de embargo de la Comunidad Europea, se amparé tanto en el § 5 AWG
(cumplimiento de obligaciones internacionales atendiendo a una resolucién de embargo
del Consejo de seguridad de la ONU), como en la autorizacion del § 7.1.2 AWG, que

opera frente a “una perturbacién de la convivencia pacifica de los pueblos”.

De gran importancia es la restriccién permanente a la importacién o exportacién de de-
terminados bienes econémicos que prevé el § 7.2 AWG. Un ejemplo de estas limitaciones
son los controles a la exportacién de bienes estratégicos, recogidos en el denominado
Arreglo de Wassenaar sobre control de exportaciones de armas convencionales y bie-
nes y tecnologia de doble uso,” el cual ha reemplazado la denominada Lista COCOM
(Coordinating Committee for East-West Trade), de los paises de la OTAN.” El Derecho
de la Uni6én Europea restringe la exportacién de bienes que puedan ser usados tanto para
fines civiles como militares (doble uso).” Junto al vinculo territorial existen también otros
puntos de conexién, de naturaleza material o personal. Asi, la regulacién del comercio
exterior de muchos paises limita la libertad de actuacién econémica de sus propios na-
cionales en el extranjero (§ 7.3 AWG). A los alemanes se les prohibe participar en la
produccién de determinadas armas (por ejemplo, atémicas, biolégicas y quimicas) en el
extranjero —bajo una dréstica amenaza de sanciéon— (§§ 16 ss.y 19 ss. de la Ley alemana
de control de las armas de guerra - Kriegswaffenkontrollgesetz).

73 Alrespecto, Werner, W.: “Die neuen internationalen Grundlagen der Exportkontrolle”, RTW 1998, pp. 179

y ss.
7 Qeter, S.: “CoCom und das System der koordinierten Exportkontrollen”, RabelsZ, 55/1991, pp. 436 y ss.

> Reglamento (CE) 428/2009 del Consejo de 5 de mayo de 2009 por el que se establece un régimen comuni-

tario de control de las exportaciones, la transferencia, el corretaje y el trinsito de productos de doble uso, D. O.2009,
ntm. L 134, p. 1; al respecto Hoélscher, C.: “Die Neufassung der Dual-Use-Verordnung*, RIW 8/2009, pp. 524 y ss.
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Muy controvertidos son los intentos emprendidos individualmente por algunos Estados,
de extender el alcance extraterritorial de sus prohibiciones de exportacién, ampliando los
criterios de conexion territoriales o personales.

Esta problemitica se aprecia en el caso Pipeline-Embargo (embargo del gaseoducto).”®
Como consecuencia de su disconformidad con los negocios soviético-europeos referidos
a la conduccion de gas natural, el gobierno estadounidense prohibié (reservindose la
autorizacién) la exportacién de maquinaria creada con tecnologia estadounidense y que
sirviese para la extraccién de petréleo o gas natural. Esta prohibicién también comprendia,
si se daban determinados presupuestos, los suministros realizados por empresas no esta-
dounidenses. Junto a este embargo definido objetivamente, el gobierno estadounidense
decret6 también una prohibicién de exportar bienes no provenientes de Estados Uni-
dos, basada en un criterio personal. Dicha prohibicién afectaba, entre otros, a nacionales
estadounidenses, a sociedades de capital constituidas en los Estados Unidos, asi como
a sociedades y otras empresas controladas por éstos, independientemente de donde se
localizase su sede real o su lugar de constitucién. Estas limitaciones a la exportacién se
complementaban, ademads, con importantes amenazas de sanciones. En el asunto Sensor,
la sucursal holandesa de una empresa estadounidense se comprometié con un contratista
francés, a entregarle piezas que serian destinadas a la construccién del gaseoducto sovié-
tico. La empresa holandesa no pudo cumplir con su obligacién contractual de entrega, a
causa de la prohibicién de exportacién estadounidense. Un tribunal holandés estimé la
demanda del comprador requiriendo el cumplimiento del contrato, y consideré que el
amplio alcance de la norma prohibitiva estadounidense suponia una violacién del Derecho
internacional publico.”” Aqui queda patente cémo, a veces, la expansion extraterritorial
del Derecho nacional, para desplegar eficacia, requiere el reconocimiento por parte de los
otros Estados. En este caso, se podria haber tenido en cuenta, al menos, la amenaza de
sancién prevista por las normas estadounidenses de comercio exterior como un obstéculo
fictico al cumplimiento de la prestacién.

La imposicién de una prohibicién de reexportacién a una empresa extranjera sobre
la mera base de que ésta esté controlada por capital nacional (a través de una empresa
matriz nacional) parece inadmisible. En el asunto Sensor, se tuvo en cuenta, como punto
de conexién adicional, la “nacionalidad” de los bienes provenientes de Estados Unidos.
Tal adscripcién de productos a un determinado Estado debe tomarse en consideracién,
especialmente si éstos son el resultado de procesos de produccién altamente tecnolégicos.
Finalmente, en relacién con el caso estadounidense Pipeline-Embargo, se ha discutido
si la aplicacién de las normas de control de exportaciones de un Estado mds alld de sus

76 Basedow, J.: “Das amerikanische Pipeline-Embargo vor Gericht”, RabelsZ, 47/1983, pp. 141 y ss.; Lowe,
A.V.:“International Law Issues Arising in the Pipeline Dispute; The Bristish Position”, GYIL 27/1984, pp. 54y ss.;
Vagts, D. F.: “The Pipeline Controversy: An American Viewpoint”, GYIL 27/1984, pp. 38 y ss. También, Puttler,
A.: Volkerrechtliche Grenzen von Export- und Reexportverboten, 1989.

77 Sent.de 17 de septiembre de 1982, District Court at The Hague Judgment in Compagnie Europeenne des
Petroles S.A., v. Sensor Nederland B. V., ILM, 22/1983, pp. 66 y ss. ; RabelsZ 47 (1983), p. 141.
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fronteras se puede justificar mediante una declaracién privada de quien contrata con el
exportador, sometiéndose a la regulacién nacional del comercio exterior. A una declaracién
de este tipo no se le puede hacer caso omiso, si se refiere a las normas de control de expor-
tacién vigentes en ese momento en el Estado en cuestién, y si constituye un presupuesto
para la concesién de la autorizacién para exportar. Ya que si un Estado puede denegar
por completo la exportacién salvo reserva de realizar un sometimiento de este tipo, el
mismo debe ser admitido como la medida menos gravosa. De hecho, el sometimiento,
en el marco de la autonomia de la voluntad, a una ley extranjera de comercio exterior,
constituye una conexién que brinda legitimidad a la aplicacién de normas extranjeras de
control de exportaciones.

La regulacién del comercio exterior de muchos Estados se caracteriza por el hecho de que
el poder ejecutivo dispone de unas facultades extraordinariamente amplias para limitar las
importaciones o exportaciones. En los pocos casos en que existe una proteccién juridica
efectiva de los particulares frente a regulaciones de este tipo queda un amplio margen
de maniobra, que los tribunales sélo depuran muy timidamente. Algunos consideran al
ejecutivo como el poder mds receptivo a intereses econdmicos sectoriales y egoistas, y
ven en los amplios poderes de las normas de comercio exterior la puerta de acceso de
tendencias proteccionistas.

b) Consideraciones generales sobre el Derecho econémico conflictual

Los supuestos transfronterizos de la vida econémica afectan a intereses normativos de
una pluralidad de Estados y pueden ser enjuiciados sobre la base de diversos Derechos
nacionales. Desde el punto de vista de las autoridades administrativas y los tribunales
de un determinado Estado, el primer elemento a tener en cuenta es si a ese supuesto se
le aplica el propio Derecho nacional o un ordenamiento extranjero. Ello serd decidido
aplicando las normas de conflicto nacionales (confict of laws), esto es, el Derecho inter-
nacional privado o el Derecho internacional publico del foro (Estado del juez que conoce
del caso). Asi, el Derecho internacional privado alemén (especialmente atendiendo a las
disposiciones del EGBGB - Ley de introduccién al Cédigo Civil’®) determina, por ejem-
plo, el Derecho aplicable a un contrato concluido en Francia entre una empresa alemana
y un comprador oriental sobre el suministro de productos quimicos. Si se trata de decidir
sobre expropiaciones, medidas estatales de control econémico o reglas del comercio exte-
rior (como limitaciones a la exportacién o licencias de construccién y explotacion), aqui
interviene el Derecho publico internacional. El Derecho publico de un Estado se dirige
directamente a sus propios érganos. Al contrario que el Derecho privado, el Derecho
publico no es apto para ser “aplicado”, en sentido estricto, por tribunales extranjeros. Se

78 Elart. 3.1 EGBGB establece que: “En relacién con situaciones con una vinculacién al Derecho de un Es-
tado extranjero, las siguientes disposiciones determinan el ordenamiento juridico aplicable (Derecho internacional
privado)”.
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trata, mds bien, de ver si es posible tomar en consideracién las consecuencias juridicas
de los actos de soberania extranjeros. El Derecho internacional privado y el Derecho
publico internacional estdn estrechamente interrelacionados. Asi muchos ordenamien-
tos juridicos renuncian por completo a esta distincién conceptual. Las concepciones de
regulacién politica penetran en los complejos normativos privados de forma similar que
en el Derecho publico, aunque, en este tltimo sector, con frecuencia, la contradiccién de
intereses en el plano interestatal se pone de relieve mds claramente.

Los puntos de conexién que brindan legitimidad a la aplicacién de un determinado
ordenamiento juridico nacional se desprenden, en particular, de los principios de terri-
torialidad y de personalidad. Segun el principio de territorialidad, esta vinculacién se
puede generar sea por la localizacién de una cosa en el territorio nacional, sea por ser
éste el lugar de la accién o del resultado. Ademds, en Derecho econémico también tiene
relevancia el principio de personalidad, que atiende a la nacionalidad o al domicilio de
una persona fisica, o a la sede de una persona juridica. Puede ocurrir, por ejemplo, que
un Estado expropie el patrimonio de uno de sus nacionales o de una sociedad nacio-
nal. Respecto de los bienes de la persona expropiada situados en el extranjero, se puede
producir una superposicién del principio de personalidad (que remitiria al Derecho del
Estado de origen del sujeto) y del principio de territorialidad (que daria poder normativo
al Estado donde el bien esta situado). También en la regulacion del comercio exterior se
aplica el principio de personalidad.” El ejercicio de la autoridad reglamentaria por parte
de un Estado se puede justificar también por motivos de proteccién de la seguridad na-
cional y de bienes juridicos nacionales valiosos (principio de proteccién). Finalmente, en
determinados casos es posible que un Estado persiga y sancione, aplicando su Derecho
nacional, una serie de comportamientos universalmente proscritos (como la pirateria, la
esclavitud, el genocidio y probablemente también ciertos actos de terrorismo - principio
de jurisdiccién universal).

52

El muy influyente Restatement of the Law (3d) of Foreign Relations Law of the United 53

States® establece en su § 402:

(1) Subject to § 403, a state has jurisdiction to prescribe law with respect to
(a) conduct that, wholly or in substantial part, takes place within its territory,
(b) the status of persons, or interests in things, present within its territory,
(¢) conduct outside its territory that has or is intended to have substantial
effect within its territory.
(2) the activities, interests, status or relations of its nationals outside as well as
within its territory, and

7 V.supra, tema 3, nota al margen 5.a.

8 American Law Institute: Restatement (Third) of the Law. The Foreign Relations Law of the United States,
t.1,1987, § 402.
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(3) certain conduct outside its territory by persons not its nationals that is direc-

ted against the security of the state or against a limited class of other state

interests”.

En el dmbito de las relaciones societarias, por ejemplo, en lo que atafie a la orga-

nizacién interna de una sociedad anénima o respecto a los derechos de los accionistas

individuales, las normas de conflicto nacionales atienden al lugar de la sede de adminis-

tracién o al lugar de constitucién.

81

Aspectos prestando legitimidad a la
potestad reglamentaria

efectos

Principio de los

o Principio de L. L
Principio de P . . Principio de Principio de
DA personalidad activa/ . X
territorialidad . proteccién Derecho mundial
pasiva
Lugar del actoy
donde se realizan o
. Nacionalidad,

sus efectos; situacion .

i X domicilio
geogrifica de bienes
y derechos
Criterio Criterio
controvertido: controvertido:
Origen de las Nacionalidad de
mercancias la sociedad matriz
(mayoritariamente (mayoritariamente
rechazado) rechazado)

54 Los tribunales nacionales no aplican el Derecho extranjero cuando el contenido de éste

no es compatible con los principios fundamentales del propio ordenamiento juridico

(excepcion del ordre public-orden publico). Esta reserva se tiene en cuenta en Derecho

alemdn (Articulo 6 EGBGB®?) si, por ejemplo, la aplicacién del Derecho extranjero no

es conforme con los derechos fundamentales (con la prohibicién de discriminacién por

motivos de raza o sexo, por ejemplo), o con el Derecho consuetudinario internacional

81

82

V.infra, tema 16, nota al margen 1.

“Una norma legal de otro Estado no ha de aplicarse cuando su aplicacién conduzca a un resultado que es

claramente incompatible con principios esenciales del Derecho alemdn. En particular, no ha de aplicarse cuando su
aplicacién sea incompatible con derechos fundamentales”.
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imperativo (por ejemplo, respecto del suministro de armas para cometer una agresion
militar).

En Derecho internacional privado alemdn, las obligaciones contractuales quedan
siempre sujetas (incluso aunque las partes hayan elegido la aplicacién de un Derecho
extranjero) a “aquellas normas del Derecho alemén que son de aplicacién imperativa sin
tener en consideracién cudl es el derecho aplicable al contrato”. Las normas obligatorias
(también conocidas como “leyes de policia”) son reglas orientadas (por lo menos en parte)
a salvaguardar importantes intereses referidos al bien comun. En esta categoria de nor-
mas se subsumen prohibiciones del Derecho del comercio exterior o de la competencia,
y posiblemente también ciertos preceptos del Derecho de la proteccién de consumidores
e inversores.

Los supuestos cuyos elementos, personales o materiales, remiten a dos o mds ordena-
mientos juridicos nacionales, estin sujetos a la “intervencién” concurrente de los Estados
implicados si éstos, en ejercicio de su facultad normativa, se valen de puntos de conexién
“legitimantes” (como el lugar de cumplimiento de la obligacién o la sede societaria), y
someten el supuesto de hecho a su propio Derecho y jurisdiccién. Cuando dos o mds
Estados extienden la aplicacién de su Derecho a un mismo supuesto de hecho y de ello
se derivan distintas concepciones normativas, amenaza con producirse un conflicto de
jurisdicciones. Estos conflictos pueden surgir debido a que un determinado Derecho
nacional regula un supuesto de hecho con elemento extranjero de tal forma que éste
produce efectos mds alld del territorio nacional, esto es, cuando el Derecho nacional se
aplica “extraterritorialmente”. La incidencia de estas regulaciones transfronterizas se
aprecia, por ejemplo, cuando una sociedad anénima con sede en Francia y patrimonio en
Alemania es expropiada aplicando una ley francesa, o cuando el Derecho de la compe-
tencia alemdn se aplica a acuerdos restrictivos de la competencia de empresas extranjeras,
o si una prohibicién de exportacién estadounidense se hace extensiva a los suministros
real