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I. Planteamiento

La globalizacién econémica ha alterado sustancialmente las relaciones so-
ciales, econémicas y culturales. Con ello se esta reconociendo, directamente,
un impacto considerable en las formas y modos de ordenacion de la vida so-
cial, especialmente, en aquellos ambitos en los cuales nos encontramos con
efectos directos del proceso global, tal como ocurre en el comercio exterior, el
objeto de este volumen colectivo.

La intervencién administrativa en este ambito ha sido limitada hasta ahora
y, desde luego, se le ha prestado poca atencion por parte de los autores. Los
instrumentos mas usuales son los referentes a aranceles, las cuotas de importa-
cién, al establecimiento de un régimen de intervenciéon administrativa previa a
la importacién y exportacion y a la adopciéon de medidas de fomento del co-
mercio exterior, de muy diverso tipo. No obstante, hay que incluir todas aque-
llas medidas de indole interna con incidencia sobre el comercio exterior, ya
sean medidas sanitarias, de proteccion de la seguridad nacional y que constitu-
yen barreras no arancelarias al comercio. En un sentido similar, las modalida-
des de comercio también se han modificado al son de los cambios producti-
vos, de tal manera que en muchos casos la participacion de terceros estados se
produce a través de la incorporacién de valores anadidos en cada una de las fa-
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ses, con cambios de lugar de produccion, a través del servicio y otros recursos
de trabajo —ya sea entre empresas del mismo grupo o a través de joint ventures
para el desarrollo de un producto o servicio—, a lo que se ha denominado
como industria maquiladora !.

En los tltimos afios, ha vivido una constante expansion, aunque se ha rea-
lizado de forma asimétrica, en el sentido de que, como se verad con deteni-
miento en los capitulos especializados, no ha sido similar en comercio de bie-
nes, en comercio de servicios y en ordenacién de la libre circulaciéon de
capitales y de las inversiones. Asi, se podria sefialar que mientras que el multi-
lateralismo es el procedimiento basico de configuracion del régimen en ma-
teria de bienes, servicios y libre circulacion de capitales —a través de la ac-
tividad de la Organizacién Mundial del Comercio y del Fondo Monetario
Internacional—, son los tratados bilaterales los que han configurado el régi-
men basico de las inversiones exteriores. De hecho, el Acuerdo Multilaterial
de Inversiones, resultd un intento fallido.

Ahora bien, tratados internacionales, multilaterales y bilaterales no son sino
una parte de la ordenacién de los intercambios internacionales. Los tipos re-
gulatorios, como se veran con posterioridad, han presentado una profunda
evolucion, en la que acttan la autorregulacion, el soft law, el juego del derecho
nacional y el internacional; con diversos modos y formas de integracion. Esto
sera lo que se explique, de forma sumaria, en las paginas siguientes.

II. La competencia de ordenamientos juridicos en la regulacién
del comercio exterior

Como he senalado en otras ocasiones 2, una de las caracteristicas de la glo-
balizacién econdmica para el Derecho administrativo es la necesidad constan-
te de evolucién para ganar competitividad. Es un factor relevante para atraer
inversiones exteriores, mantenerlas durante un periodo amplio y continuar
generando valor anadido en cada uno de los sistemas econdémicos. Para ello,
hara falta un sistema juridico que garantice la seguridad y que facilite la recep-
cién y emision de las inversiones exteriores. Rojo, ex Gobernador del Banco
de Espana, lo expresé en su momento con gran claridad: «el aumento de la
competencia ha alcanzado a las politicas econémicas de los gobiernos. En un
primer sentido, porque los mercados financieros, globalizados y potentes, pro-

1 Asi, J. C. FERNANDEZ Rozas, Sistema del comercio internacional, Civitas, 2001, pp. 50 y ss.
2 Véase mi estudio «Globalizacién econémica y Derecho publico interno: entre la unifor-
midad y competencia de ordenamientos», en la obra colectiva Pacis Artes. Obra homenaje al Pro-

fesor Julio D. Gonzdlez Campos, tomo II, 2005, pp. 1973 y ss.
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vistos de excelente informacién y con técnicas de analisis, someten las distin-
tas economias a un examen continuo, dispuestos a abandonar posiciones en
activos de todo pais cuya evolucién y cuyas previsiones no les satisfagan. Los
gobiernos han de competir, por tanto, en estabilidad si quieren evitar el casti-
go de los mercados; las autoridades se ven asi sometidas a una presion persis-
tente para que desarrollen politicas monetarias y fiscales disciplinadas. En un
segundo sentido, los Gobiernos han de competir en cuanto a sus regulaciones
y a sus normas fiscales en un mundo donde la produccidén y las inversiones se
caracterizan por una notable movilidad internacional. Atraer y retener activi-
dades productivas e inversiones exige de los Gobiernos atencién a sus politicas
de competencia, de estandares, de normas reguladoras de mercados y de im-
puestos en relacion con las aplicadas en otros paises» 3.

Ahora bien, ha de notarse que cuando se aborda el problema de la ventaja
competitiva de una regulacién estamos hablando de cémo se localiza juridi-
co-administrativamente una actividad econdmica, lo que afecta tanto al pro-
blema de la ley (administrativa) aplicable a su desarrollo, como al problema de
la competencia de los tribunales; aspectos sobre los cuales no hay una relacion
necesaria. Y aqui, la realidad muestra que para ganar en competitividad, el de-
recho pierde en generalidad. Tal como ha sefialado FARIA, «las instituciones
juridicas forjadas por el fendmeno de la globalizacién aparentan seguir la linea
de un retorno al derecho personal anterior al derecho territorial consolidado
con la Revolucion francesa. S6lo que es un derecho personal basado no en el
nacimiento, en la etnia, en la nobleza, en la religion o en ocupacién de sus su-
jetos, sino en los intereses y, sobre todo, en la voluntad de los actores politicos
y econémicos con mayor poder de articulacién, movilizacién, confrontacidn,
veto, negociacion, decision con respecto a inversiones y capacidad de genera-
cién tanto de empleo como de ingresos» *. Todo lo cual estd vinculado a pro-
cesos vinculados a la desregulaciéon, como tendremos ocasion de examinar con
posterioridad.

La competitividad en el campo del comercio exterior estd afectando a di-
versos ambitos. Obviamente, se estan configurando elementos de fomento
—en sentido amplio— tanto para atraer inversiones del exterior como para la
promocién de la actividad comercial de las empresas espafiolas fuera de nues-
tras fronteras. Subvenciones de diverso tipo, actuaciones urbanisticas y de or-
denacién territorial, reducciones fiscales y de seguridad social, entran dentro

3 L. A. Rojo, «La economia mundial en el fin de siglo», en Claves de la Razén Préctica,
nam. 65, 1996, p. 5.

4 Asi, en este sentido, J. E. Faria, El derecho en la economia globalizada, Trotta, Madrid,
pp. 264 y ss.
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del campo normal de actuacion de los poderes publicos. Pero, al mismo tiem-
po, nos encontramos con que derecho aplicable y foro jurisdiccional también
forman parte de la negociacién entre poderes ptblicos y empresas para la pro-
mocidén del comercio exterior en sentido bidireccional.

Posiblemente el problema que resulta mas acuciante de resolver es el de la
extraterritorialidad absoluta, manifestada en la existencia de los paraisos, fisca-
les o de otra naturaleza que componen una especie de barrera de regulacion
para el desempenio de actividades y que, ademas, no siempre se encuentran en
islas paradisiacas, como claramente muestran los centros de coordinacion de la
legislacion belga, las islas del Canal, la City londinense o, por coger los supues-
tos mas peculiares, dos miembros de la Uniéon Europea como Malta o Chipre.
Conviene recordar que aunque tiene sobre todo un transfondo fiscal —en el
que participan incluso entidades dependientes de lo publico, como se demos-
tr6 en su momento en la Republica Federal de Alemania— sirven también
como lugar de ubicacién de actividades econémicas, como ocurre paradigma-
ticamente, con los pabellones de conveniencia en el transporte maritimo o los
basureros de residuos peligrosos.

III. Reconocimiento mutuo de legislaciones, reconocimiento
mutuo de Administraciones publicas

Uno de los elementos que resulta mas llamativo del comercio internacio-
nal de bienes, servicios y capitales es el relativo a los efectos de la actuacion de
una determinada Administraciéon puablica. Lo cual lo vamos a examinar a par-
tir de un principio basico para entender las relaciones comerciales exteriores y
que tiene su origen en el Derecho comunitario europeo; como es el principio
de reconocimiento mutuo de legislaciones, que ha extendido su campo origi-
nario de actuaciéon para poderse hablar de un principio de reconocimiento
mutuo de Administraciones, en una extension que recuerda se ha producido
en el campo del Derecho privado con el reconocimiento mutuo de resolucio-
nes judiciales impulsado desde el Consejo Europeo de Tampere.

El principio de reconocimiento mutuo de legislaciones tiene su origen,
como es conocido, en la STJCE de 20 de febrero de 1979, asunto 120/78, lla-
mado del Cassis de Dijon, que aborda un problema derivado de la exigencia de
la legislacién alemana de bebidas alcohdlicas, que impedia la comercializaciéon
de este producto francés que no llega al nivel etilico exigido en la RFA. En
dicha resolucidn, ante un dato constatable de que «el efecto practico de prescripcio-
nes de este género consiste principalmente en asegurar una ventaja a las bebidas espiri-
tuosas con fuerte composicion alcohélica, alejando del mercado nacional los productos



2. GLOBALIZACION ECONOMICA Y ORDENACION DE LOS INTER CAMBIOS INTERNACIONALES 63

que no respondan a esta especificacién», se elimina tal restriccién dado que, tales
prescripciones constituyen «medidas de efecto equivalente» a las restricciones
cuantitativas a la importacién, prohibidas por el articulo 28 (antiguo art. 30)
TCE. Y a partir de la mencionada Sentencia de 20 de febrero de 1979, el
TJCE considerd que «... no hay por tanto ningiin motivo valido para impedir que
las bebidas alcohélicas, a condicion de que sean legalmente producidas y comercializadas
en uno de los Estados miembros, sean introducidas en cualquier otro Estado miembro
sin que se pueda oponer, a la circulacion de estos productos, una prohibicion legal de co-
mercializar bebidas que comporten un grado alcohélico inferior al limite determinado por
la reglamentacion nacional».

Notese la trascendencia que tiene a nuestros efectos la resolucion del
TJCE. Al declarar que la ley que rige el producto es la norma del pais de
origen; ello significa que se aplicara, en defecto de armonizacidn de las legis-
laciones nacionales por una norma comunitaria, en todos los Estados miem-
bros, los cuales deben aceptar la normativa de fabricacién y comercializaciéon
del Estado de origen del producto; sin que puedan imponerse mas limites legales
o reglamentarios a su circulacion dentro de la Comunidad que aquellos que superen
un juicio de proporcionalidad. Esto es, que la limitacién esté justificada por la
necesidad de perseguir un interés general, los medios sean adecuados para al-
canzar dicho fin y no resulte desproporcionada en sus resultados. Se trata de
una técnica que permite conseguir, ademas, una mayor seguridad juridica, en
la medida en que resulta facil y global la determinacién de cual es la ley apli-
cable a la actividad y, en consecuencia, determinar los niveles de proteccion
que proporciona al adquirente del bien o del servicio. Desde esta perspecti-
va, ademis, es una medida adaptada a las exigencias del comercio global de
bienes o servicios, por cuanto que actiia como norma de determinacion del
derecho aplicable.

Ahora bien, resultaria insuficiente quedarnos en el dato de la legislacion,
ya que indirectamente esta afectando a los mecanismos de intervencién admi-
nistrativa que introduzca cada uno de los Estados. En efecto, el desarrollo del
comercio se esta efectuando sobre la base del control que efectte el pais origi-
nario, cuyas decisiones son reconocidas en el pais de comercializacién del bien
o del servicio. Es la extension del principio de reconocimiento motivo de le-
gislaciones al reconocimiento mutuo de Administraciones publicas. Posible-
mente, la Directiva de servicios, como tendremos ocasién de examinar en otro
capitulo, sea la que plasme mejor esta extension, en la medida en que la prohi-
bicién de control para el establecimiento y prestacion de servicios a una em-
presa comunitaria esta haciendo que los instrumentos de verificacién de la ac-
tividad hecha por cada uno de los Estados se transformen en la base de los
establecidos en los restantes paises.



64 JULIO V. GONZALEZ GARCIA

Precisamente por ello, nos vamos a encontrar con cambios y matizaciones
en la aplicacion del principio recogido en el articulo 8.1 del Cddigo civil so-
bre la aplicacion territorial de las normas administrativas. La Administracion
de cada Estado en el marco de un régimen armonizado serd Administraciéon
del pais de origen, en la medida en que los aspectos basicos sobre los que po-
dra intervenir seran los derivados del pais al que esté sometido el bien o el ser-
vicio. Y viceversa, sus decisiones se extenderan mas alla de su territorio, al re-
sultar parametro para la comercializacién de bienes o servicios fuera del lugar
de origen de éste. S6lo en el caso de que nos encontremos con ambitos tole-
rados para la incorporacion de normas imperativas del Estado podra quebrarse
esta regla.

IV. Aplicacion territorial de las normas de comercio exterior

La esencial movilidad interestatal del comercio exterior hace que se deban
dar algunas notas sobre el ambito de aplicacion territorial de las normas en
este sector del ordenamiento juridico. Obviamente, habrd que concretar qué
ambito tendran las de origen del bien o del servicio y en qué circunstancias
habra que aplicar las de destino de éste; teniendo presente que resulta necesa-
ria la legitimidad de la operacion de acuerdo con ambos ordenamientos juri-
dicos. Y, como ha ocurrido en determinadas ocasiones, habrd que plantearse
qué legitimidad tendran las medidas adoptadas por terceros paises. Todo lo
cual, partiendo del hecho de que, a diferencia de lo que ocurre con las normas
de Derecho privado, en principio, las de Derecho puablico carecen de virtuali-
dad para ser aplicadas en ordenamientos juridicos extranjeros, tal como se
puede deducir de forma facil del articulo 8.1 Cc, como manifestaciéon de la
soberania del Estado. No obstante, como veremos inmediatamente, es algo
que tendremos que matizar.

Para la determinacién de cual es el régimen juridico publico aplicable, el
ordenamiento juridico habra determinado un vinculo especial con el pais de
origen o de destino de la operacidon de comercio; esto es, podra ser el pais de
origen o el pais en el que se despliega el resultado. En circunstancias especiales
podria influir la nacionalidad de alguno de los dos operadores juridicos, como
ocurre con operaciones que afectan a paises sensibles. El problema surgira, en
consecuencia, cuando ambos Estados pretendan proporcionar efectos a su
normativa en circunstancias en las que el otro considere que afecte al ambito
de intereses; conflicto que habra que resolver de acuerdo con la determina-
cién del vinculo mas estrecho, tal como se ha venido configurando tradicio-
nalmente en el Derecho internacional.
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Lo que ocurre también es que, como hemos visto con anterioridad, la regla
de la territorialidad decae en cuanto a su aplicaciéon en el momento en el que
nos encontramos con sistemas sometidos al régimen de reconocimiento mutuo
de legislaciones, al que se ha hecho referencia en el epigrafe precedente. La acti-
vidad realizada en el pais de origen de la mercancia o de servicio es instrumento
para que no se puedan producir intervenciones administrativas reduplicativas, en
la medida en que es un factor que dificulta el desarrollo el comercio exterior. Es
lo que esta previsto en la Directiva de servicios, como tendremos ocasion de
examinar en el capitulo correspondiente. Lo cual obliga al Estado de origen a
establecer mecanismos de intervencién suficientes para que el producto o el
servicio disponga de garantias de comercializacion suficiente en el pais de desti-
no. Y, al mismo tiempo, reclama la introduccién de medidas de cooperacion in-
teradministrativas —y, porque no decirlo, también de las organizaciones interna-
cionales que estan en el origen de algunas de las disposiciones— que actuaran
como mecanismo de garantia de los consumidores.

Pero, ademas, y éste es un supuesto bastante usual, el anilisis del ordena-
miento juridico extranjero se producird siempre que se analicen las conse-
cuencias juridicas del comercio exterior, en el marco de procesos que oponen
a dos particulares. El presupuesto para que esto ocurra es la identidad de los
valores de ambos ordenamientos juridicos o cuando existen razones de justicia
o de protecciéon de derechos fundamentales.

El supuesto mas agresivo de aplicacién extraterritorial de las normas inte-
riores sobre comercio exterior estd constituido por aquellos supuestos en los
que formalmente no existe punto de conexion ni con el territorio de produc-
ci6n del bien o del servicio ni con el territorio donde se producen los efectos
ni hay ningtn vinculo de nacionalidad. Sin embargo, seria aquellos casos en
los que se considera por parte del Estado que hay una vinculacién especial
con el ambito de intereses, tal como ocurre, por ejemplo, con los casos de im-
pacto en el Derecho de la competencia, al que se ha recurrido reiteradamente
por parte de las autoridades comunitarias y estadounidenses o cuando se quie-
ren imponer sanciones a terceros paises por razones de indole politica °. El
caso mas sangrante de todos ellos es el de las sanciones que los Estados Unidos
imponen a las empresas que comercien con Cuba °y que afecten a los terre-
nos ocupados después del triunfo revolucionario.

> En este sentido se encontrarian, por ejemplo, las sanciones impuestas por los EE.UU. a
las empresas que participaron en la construccion del gasoducto que unié a la URSS con Euro-
pa Occidental en los afios ochenta.

6 Laley para la democracia y la solidaridad con Cuba, de 1996 es la culminacién de la po-
litica de bloqueo del Gobierno estadounidense contra la isla caribefia e incluye una serie de



66 JULIO V. GONZALEZ GARCIA

V. Tendencia hacia la globalidad del ordenamiento juridico.
Exigencias internas en cuanto al comercio internacional

Cuando nos planteamos la regulaciéon de las actividades econémicas, y es-
pecialmente de las vinculadas al comercio de bienes, servicios y capitales, dos
son los elementos que han de aparecer necesariamente: por un lado, la conver-
gencia juridica como mecanismo para garantizar las inversiones; por el otro, la
unificacién juridica para no tener que realizar adaptaciones de los productos
para cada uno de los ambitos territoriales.

Desde el primer punto de vista, la seguridad juridica del inversor resulta
un elemento especialmente significativo, ya que sera un presupuesto que per-
mita que el desarrollo de la actividad econémica se pueda desarrollar de forma
razonable. Ciertamente, aqui los operadores econémicos transnacionales jue-
gan con una carta a favor, derivada del origen internacional de la regulacién 7,
como se verd en las paginas de este volumen. No es una caracteristica que se
pueda predicar s6lo de los ambitos en los que hay organizaciones multilatera-
les —como es el del comercio de bienes—, sino que, por el contrario se aplica
con la misma intensidad en los ambitos de bilateralismo, como es el de los
acuerdos de proteccién de inversiones, en los cuales hay una identidad sustan-
cial en los miles de Acuerdos de Proteccién Reciproca de Inversiones.

Pero, ciertamente, resulta especialmente significativo en el ambito de la
normativa adoptada en sistemas multilaterales. Es una caracteristica esencial
del nuevo funcionamiento de las Administraciones publicas su engranaje en

medidas para impedir el comercio con las propiedades nacionalizadas tras el triunfo revolucio-
nario. De ellas unas son de naturaleza civil y otras son de naturaleza administrativa, concreta-
mente, la sancién y la negacion del visado a los que comercien con ese tipo de bienes. La in-
ternacionalizacién deriva, evidentemente, de que se trata de sanciones internas por hechos
externos, lo que se justifica desde la propia norma por tener o intentar tener «un efecto sustan-
cial dentro de su territorio.

De hecho, su aplicacién ha provocado problemas a los EE.UU. tanto dentro del sistema del
Tratado de Libre Cambio (en el marco del cual tanto Canadi como México aprobaron leyes
para mitigar los efectos a las empresas nacionales) como dentro de la Organizacion Mundial
del Comercio, donde se llegd a presentar una reclamacion contra los EE.UU. En la misma li-
nea, se aprob6 el Reglamento (CE) 2271/96, del Consejo, de 22 de noviembre, con el que se
pretendia proporcionar cobertura no sélo a las empresas afectadas por la norma anticubana
sino también por las afectadas por la Ley de sanciones contra Iran y Libia de 1996, la denomi-
nada ley D’Amato.

7 A este fin, resulta paradigmatico el Tratado de la Unién Europea, en donde se disponen
los principios generales de la politica pablica, que es directamente beneficioso para estas enti-
dades: No obstante, conviene recordar aqui el rechazo constante de los movimientos antiglo-
balizacion a las actividades de los entramados internacionales y que se han manifestado en cada
una de las reuniones.
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redes, las cuales actian como mecanismo de defensa del inversor frente a cam-
bios bruscos en el sistema, sobre todo si tenemos en cuenta que sus principios
estructurales han sido configurados en el dambito supraestatal, adoptando las
Administraciones publicas nacionales —y en muchas ocasiones también los
parlamentos nacionales— el papel de meros aplicadores de una orientacidon
normativa aprobada en eslabones supranacionales. Las tentaciones de los Esta-
dos de alterar los principios estructurales desaparecen en cuanto se ve la con-
secuencia de que desaparecen del sistema global, lo que ocasionaria ciertamente
numerosos perjuicios en el interior.

Conviene, a estos efectos, recordar la diferente funcidén que juega cada uno
de los niveles en la configuraciéon del Derecho en el que se mueven las com-
panias que participan de la globalizacidn; actuando una parte de los agentes
como arquitectos del sistema (los elementos supranacionales, ya sean organiza-
clones internaciones internacionales en sentido estricto —como la OMC o el
FMI—, ya sean procedimientos de mera coordinacién de Estados —como es
el G-8°% o el G-20, los cuales tienen, ademas, un peso central en la normativa
de las transacciones internacionales), por supuesto con distinto peso entre
ellos, ya sean operadores econdmicos que operan en diversos paises con capa-
cidad de presion sobre los poderes nacionales ? y los restantes elementos, los
nacionales, como operarios que ejecutan las directrices generales aportadas
por los operadores supranacionales.

En efecto, hay dos tipos de entidades, las que ocupan —en el esquema que
han desarrollado los politdlogos anglosajones HIRST y THOMPSON '*— los es-
calones dos (organizaciones internacionales suprarregionales con ambitos ma-
teriales determinados) y tres (sistemas regionales de integracién econdémicos)
que desempenan el papel de configuradores estratégicos del ordenamiento.
Son ellos quienes prefiguran los principios y necesidades minimas que tienen
las compaiiias que se benefician de la globalizacién; en una tarea que se pre-
senta a la luz de la opinién publica como necesidades objetivas para el cre-
cimiento econdémico y el beneficio econémico general. Son, por otra parte,
entidades cuya legitimidad viene dada por la eficacia tecnocratica de la regula-

8 Sobre el papel del G-8 es de especial interés M. CoNTICELLL, I vertici del G8. Governi e
Amministrazione nell’ordene globale, Giuffré, 2006.

9 Sobre c6mo juegan estos agentes econdmicos, véase J. WIENER, Globalization and the har-
monization of Law, Pinter, Londres y New York, 1999, pp. 18-19.

10 P HirsT y G. THOMPSON, Globalisation in question: the international economy and the possibi-
lities of gobernance, Cambridge Polity Press, pp. 121-122. Asimismo, sobre estas cuestiones,
puede verse mi estudio «De la Administracion soberana del Estado nacional a la Administra-
cién del marco supra estatal difuso», en Direito Publico Economico Supranacional, Lumen Juris,
Brasil, 2009.
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cién que proponen, en el sentido de favorecer, lo mas posible, el intercambio
internacional de bienes, servicios y capitales.

Se trata, cierto es, de disposiciones muy principiales pero que proporcio-
nan una orientacién suficiente para los reguladores nacionales, que son los que
dotan de cobertura juridica general al sistema '!. A ello ha de anadirse todo el
conjunto de actos sin contenido normativo formal (informes, recomendacio-
nes, libros verdes y blancos), o disposiciones que son de aceptacion voluntaria
(cuyo contenido coincide, ademas con aquellas donde se establecen obligacio-
nes de interés general) en que se justifica la bondad de la disposiciéon que se va
a adoptar y como instrumento para la armonizacién de la legislaciéon en cada
uno de los campos. El papel de las organizaciones supranacionales se configu-
ra, por consiguiente, como el de verdaderos arquitectos del sistema econémi-
co 2, ya que «condiciona la labor del legislador estatal, privandole de la deno-
minada autonomia en orden a los procedimientos de produccion juridica» 3.

La labor de los arquitectos se lleva a la practica a través de la actividad que
ejecutan los albaiiiles, esto es, las autoridades nacionales, tanto estados como
entidades infraestatales en el caso de sistemas estatales con un grado importan-
te de federalizacion, como es el caso espafiol, el estadounidense o el aleman.
Son ellos en definitiva los que tienen que desarrollar los principios que han
creado las entidades supranacionales para que dispongan de fuerza normativa
real, adaptandolos a las peculiaridades de cada uno de los Estados, sobre todo
en sus aspectos procedimentales y de organizacidn, ya que este Derecho tiene
un contenido material minimo. Y, téngase en cuenta, que la competencia en-
tre ordenamientos que veremos con posterioridad se puede producir tnica-
mente en relacién con lo que exceda de los principios generales de reglamen-

11 Para ver como juegan estas normas, teniendo en cuenta el objetivo fundamental de las
nuevas regulaciones, que no es otro que el fomento del comercio internacional, resulta ilustra-
tivo el Acuerdo sobre obstaculos técnicos al comercio aprobado en el marco de la Organiza-
cién Mundial del Comercio, donde se estatuye un sistema de prevalencia entre las disposicio-
nes nacionales y las internacionales, estableciéndose, incluso, un sistema de produccion peculiar
para atenuar las posibles diferencias.

12 Ha de tenerse en cuenta que, incluso, las normas aprobadas por las organizaciones su-
pranacionales con dmbito material determinado disponen de prevalencia sobre las de las que
promulguen las organizaciones regionales de integracién econdmica. Asi, tomando el caso de
las relaciones entre las disposiciones aprobadas en el sistema GATT y las normas comunitarias,
jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefialado
que tales reglas «tienen el efecto de obligar a la comunidad» (STJCE 12.12.72, As. 21/72, Re-
cueil. 72, p. 1219) v, por consiguiente, le corresponde la obligacién de determinar el «ambito y
efecto de las reglas del GATT dentro de la Comunidad» (Sentencia de 16 de marzo de 1983,
As. 267 a 269/81, Recueil 1983) determinando las consecuencias que tiene el incumplimiento
de las disposiciones GATT por parte de los sujetos internos comunitarios.

13 J. C. FERNANDEZ Rozas, Sistema del comercio internacional, Civitas, Madrid, 2001, p. 37.
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tacidon que ha aprobado la organizacién supranacional, sin poder violentar, en
ningin caso, su contenido.

Para acrecentar la sensaciéon de seguridad econémica en los operadores, las
autoridades nacionales se encuentran sujetas por los instrumentos de resolu-
cién de controversias adoptados en el seno de las entidades supranacionales
con el fin de disponer de un instrumento coactivo para imponer los principios
estructurales que se han adoptado en las normas constitutivas. Asi, si tomamos
el ordenamiento comunitario, por tomar uno que nos resulte familiar, estable-
ce un conjunto de instrumentos para declarar la nulidad de aquellas disposi-
clones y actos que resulten contrarios al ordenamiento supranacional; el resar-
cimiento de danos se ve reforzado por la posibilidad, afianzada dltimamente,
de declarar la responsabilidad del Estado en el supuesto de que se produzca un
dano como consecuencia de una violacion suficientemente caracterizada de la
normativa comunitaria —algo que, como ha senalado la doctrina, es de todo
menos claro ya que se introducen muchos correctores — vy, por altimo, se es-
tablece un sistema para declarar la inactividad del Estado en la plasmacién del
Derecho comunitario que no es directamente aplicable. Todo lo cual funciona
en un marco de continuo didlogo entre drganos jurisdiccionales nacionales y
comunitarios. Y si este sistema funciona de forma clara en el marco de las or-
ganizaciones suprarregionales de integracion '°, de igual manera ocurre en las
restantes instancias, en donde se establecen procedimientos propios para cons-
tatar la violacidn de los principios adoptados en el marco de ellas por un Es-
tado miembro, como ocurre con el Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones, creado en el marco del Fondo Monetario
Internacional.

Estos elementos que acaban de ser descritos someramente nos conducen a
una caracteristica general de la globalizacién econémica y de los instrumentos
juridicos a su servicio: la tendencia hacia la uniformidad global en el Dere-
cho '°. No es s6lo que exista un Derecho de la globalizacién (entendido como

14 Por todos, véase R. ALoNsO GARCIA, La responsabilidad de los Estados miembros por infrac-
cién del Derecho comunitario, Cuadernos de Estudios Europeos, coedicién de la Fundaciéon Uni-
versidad Empresa y Civitas, Madrid, 1997.

15 Se trata, por lo demis, de un fendmeno que aparece en todos los sistemas de integra-
cién. Con relacién a Mercosur y Tratado de Libre Cambio, véase R. ALonso Garcia, Tratado
de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad Europea. Solucion de controversias e interpretacién uniforme,
McGraw-Hill, Madrid, 1996.

16 Sobre esta uniformidad en el campo del Derecho privado, véase J. C. FERNANDEZ
Rozas, «Consideraciones en torno a la relevancia del Derecho uniforme en la regulacién del
trafico juridico privado», dentro de la obra colectiva coordinada por J. L. IGLEsIAS PRADA, Estu-
dios juridicos en homenaje al Prof. Aurelio Menéndez IV] Civitas, Madrid, 1996, pp. 5209 vy ss.
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aquel conjunto de normas que favorecen el intercambio internacional de bie-
nes y servicios) sino que, al mismo tiempo, el Derecho, él mismo, se globaliza.
Como ha senalado SHAPIRO, este fendémeno supone «que el mundo vive bajo
un conjunto global de reglas. Tal conjunto de reglas puede ser impuesto por
un actor coactivamente, adoptado por consenso global o ser el resultado de un
desarrollo paralelo en todas las partes del mundo» 7. Con independencia de
mi escepticismo sobre las razones de esta coincidencia global, ya que no creo
que surja de forma natural ese «desarrollo paralelo en todas las partes del mun-
dov, si refleja un dato que no se puede obviar: buena parte de la actividad eco-
némica mundial se mueve en la actualidad bajo unas reglas similares. Este ele-
mento nos va a conducir a dos caracteristicas del Derecho de la globalizacion:
su uniformidad —como mecanismo de seguridad— vy el caricter desregula-
dor —como mecanismo para obtener ventajas competitivas, COmo veremos
luego—.

Con relacién a la uniformidad en las reglas juridicas, se trata de una carac-
teristica que esta puesta al servicio de las compafiias transnacionales por parte
de los operadores que participan en el desarrollo del derecho de la globaliza-
cién. No es so6lo un aspecto que afecta a los principios estructurales sino sobre
todo a las normas que rigen los productos y los servicios. En efecto, para que
el comercio internacional de bienes y servicios se pueda desarrollar lo mas
agilmente posible resulta imprescindible que no hayan de efectuarse alteracio-
nes en los productos para cumplir con reglas variadas de los diferentes Estados;
ya que ello supondria producir nuevos elementos adaptados a cada regulacion
ya que ello supondria un aumento de los costes de fabricaciéon y un obsticulo
indirecto al libre intercambio de bienes y servicios. Ello hace que, como ha se-
nalado MUNOZ MACHADO, como consecuencia de la globalizacién «se impo-
ne que las normas se apliquen en territorios lo mas amplios posible. Es decir,
que no exista una fragmentacién indebida de las regulaciones que exijan a los
operadores econdmicos adaptar sus productos o servicios a cada uno de los
sistemas legales que dominan en cada mercado. A la ampliacidn y universaliza-
ci6én de los mercados, debe corresponder una ampliacién y globalizaciéon de
las normas aplicables» 8.

Y téngase en cuenta que no s6lo se ha de producir una evolucién paralela
que conduzca a la uniformidad en el Derecho material aplicable, sino que
para que las corporaciones econdémicas se puedan beneficiar de las ventajas de

17" M. SHAPIRO, «The globalization of law», en el Indiana Journal of Global Legal Studies, oto-
no 1993, p. 37.

18 S. MuRoz MACHADO, Servicio piiblico y mercado, 1. Los fundamentos, Civitas, Madrid, 1998,
p. 291.
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la globalizacion, los requisitos administrativos necesarios para su estableci-
miento en otro Estado, de igual manera han de ser reducidos al minimo im-
prescindible, tanto en lo que afecta a las condiciones de establecimiento como
a la sencillez en los procedimientos administrativos. De tal manera que «a cau-
sa de su bajo grado de coercibilidad, (...) se limita a establecer premisas para
decisiones, a facilitar acuerdos, a estimular negociaciones y hacer viables solu-
clones aceptables para cada situacion especifica, introduciendo en el orden ju-
ridico una flexibilidad inédita y desconocida» 1°. Notese, a este fin, que la uni-
formidad de la normativa aplicable se produce tanto en el Derecho material
aplicable como en las disposiciones que reglamentan las relaciones econémi-
cas de los particulares con las Administraciones publicas, en particular, aquellas
que afectan a la contratacion putblica, que, no se puede olvidar, esta sustantiva-
mente determinada por los principios de la liberalizaciéon 2.

Este dato de la generalizacidon de las normas aplicables se produce en dos
estadios: por un lado, de forma mas lata en el marco de las organizaciones su-
pranacionales de caracter econdmico, esto es el segundo escalon administrati-
vo. En este primer escalon de la globalizacidn, la uniformidad normativa se
produce en un caricter muy principial, aunque no se puede olvidar que esta
alcanzando practicamente cualquier ambito material, ya sea armonizacion de
bienes o de servicios, como bien se exterioriza con la normativa proveniente
de la Organizacion Mundial del Comercio, que impide la producciéon de nor-
mas donde se establezcan obsticulos al comercio internacional de servicios
que resulten absolutamente justificados ?'. Y la prueba de la importancia que
tiene este Derecho de este tipo de organizaciones como mecanismo para lo-

19 7. E. Faria, El derecho en la economia globalizada, Trotta, Madrid, 2001, p. 151.

20 Resulta, en este sentido, ilustrativa de la relevancia que tienen las disposiciones sobre
contratacién que en el propio marco de la Organizacién Mundial del Comercio se ha aproba-
do un Acuerdo sobre Contratacion Publica, en el que las partes reconocen «la necesidad de un
marco multilateral efectivo de derechos y obligaciones con respecto a las leyes, reglamentos,
procedimientos y pricticas relativos a la contratacién publica, con miras a conseguir la liberali-
zacién y la expansion cada vez mayor del comercio mundial y a mejorar el marco internacio-
nal en que éste se desarrollar.

21 Sobre la normativa del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS), véase
M. Lovez EscUpero, El comercio internacional de servicios después de la Ronda Uruguay, Tecnos,
Madrid, 1996. Como sefala el autor (pp. 157 y ss.), el GATS constituye un extenso y complejo
tratado internacional que prevé tres tipos de técnicas distintas para la liberalizaciéon del comer-
cio internacional de servicios: ) Un mecanismo preventivo, consistente en la obligacion de
transparencia de la actividad normativa y reglamentaria de los Estados en materia de los servi-
cios; b) Una técnica positiva, consistente en la eliminacién de los obstaculos al comercio me-
diante el recurso al reconocimiento mutuo y a la armonizacion de legislaciones y ¢) una técni-
ca negativa, que se traduce en la aplicacién de varios principios liberalizadores, que estan
ademis recogidos en el propio texto del Acuerdo.
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grar la uniformidad legal estd constituida por la creacién de mecanismos de
resolucién de controversias que son obligatorios a los signatarios del acuerdo.

Pero este proceso de uniformidad juridica se produce con mucha mayor
intensidad en el marco de los sistemas regionales de integracidén 2, por tres ra-
zones diferentes: por un lado, debido a que la regulacién que adoptan estos
entes publicos tiene un grado de desarrollo y concrecion superior al que tie-
nen las organizaciones transnacionales de ambito material. Desarrollo que hay
que entender en el doble sentido de mas ambitos regulados (fruto precisa-
mente de que tienen una pretension de generalidad en el ambito de su actua-
cibén, ya sea porque las normas constitutivas asi lo prevén, ya sea porque se
irrogan competencias) y en el sentido de que la regulaciéon es muchisimo mas

detallada.

Estos dos factores han de complementarse con un elemento que tiene una
importancia cualitativa de primera magnitud: el proceso de aplicacion de tales
disposiciones es, de igual modo, mucho mas intenso debido a que este tipo de
entidades tienen mecanismos de resolucidon de controversias que son bastante
eficaces. Esta resolucién de controversias se puede realizar ya sea mediante Or-
ganos de caracter jurisdiccional —como ocurre en el marco de la Unién Eu-
ropea—, ya sea a través de organismos que tienen caracter arbitral —que es el
sistema que se ha desarrollado en el Tratado de Libre Comercio mediante los
paneles arbitrales formados por cinco miembros elegidos por las partes con-
tendientes dentro de una lista de treinta individuos pactada previamente por
los tres Estados >—.

Dentro de este primer elemento de cohesion juridica hace falta citar un
dato que contribuye mucho al desarrollo de la uniformidad juridica: el princi-
pio de reconocimiento mutuo de legislaciones termina proporcionando co-
bertura a todos los actos realizados en un pais distinto a aquel donde se quiera
que desplieguen sus efectos. Esto es, a través suyo vamos a encontrar con la
aplicacion de las normas nacionales fuera del territorio del estado de referen-
cia siempre y cuando cumplan con el minimo exigido por las disposiciones
que se estan armonizando.

22 Sobre la importancia que tiene el contenido de las normas de los sistemas regionales de
integracion sobre la actividad normativa de Derecho interno resulta ilustrativa el dato, citado
por MaJonE, de que en 1993 sdlo entre el 20% vy el 25% de las disposiciones aprobadas en
Francia carecen de referente europeo. G. MAJONE, «The rise of statutory regulation in Europe»,
dentro de la obra colectiva dirigida por el propio G. MAJONE, Regulating Europe, Routdledge,
Londres, 1996, p. 57.

23 Sobre la configuracién de este sistema del Tratado de Libre Comercio, véase R. ALON-
so Garcia, Tiatado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad Europea. Solucion de controversias e in-
terpretacién uniforme, McGraw-Hill, Madrid, 1996.
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La labor de integracion juridica que cumplen las organizaciones regionales
de integracién econdmica tiene una segunda vertiente que es remarcable. Te-
niendo en cuenta que la interaccion entre los miembros esta reforzada por la
integracién, estas organizaciones acaban configurando principios generales
que rigen la actividad tanto ptablica como la privada, de forma que se configu-
ra una especie de «patrimonio juridico comun». En el ambito del ordena-
miento comunitario esta idea es muy clara con el denominado ius comune eu-
ropeo 4, que hace circular principios comunes a la actividad de los entes
publicos, como ha ocurrido con el denominado principio de confianza legiti-
ma que, tras su origen comunitario, ha aparecido recogido de forma expresa
en la modificacién de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y del procedimiento administrativo comun 2.

La cuestidon es que estos principios comunes de regulacion de las activida-
des puablicas y privadas se refuerza mediante la aprobacién y aplicacién de poli-
ticas comunes, tal y como tiene efectuada la Comunidad Europea, en donde se
sustrae de una u otra forma de la competencia de los Estados estos ambitos
materiales, condicionando en mayor o menor medida la normativa que se
puede aprobar %, o, pura y simplemente, eliminando los elementos basicos de
la actividad nacional como es el caso de la Politica Agraria Comun, que en-
globa la politica pesquera. Y, por dltimo, no se puede dejar de mencionar los

2+ Sobre el ius comune europeo, véase R. ALONSO GARCIA, Derecho comunitario, Derechos na-
cionales y Derecho comiin europeo, Civitas, Madrid, 1989.

2> Sobre la configuracién de este principio en el marco comunitario, véase R. ALONSO
Garcia, Tiatado de Libre..., op. cit., pp. 149 y ss.

Conviene recordar que esta armonizacion juega en doble direccidn, tanto creando nuevo
derecho como eliminando principios basicos del sistema interno. Un ejemplo palmario de esta
altima vertiente lo encontramos en la desaparicion progresiva del servicio publico por aplica-
cién de los principios de la Unidon Europea, que, como se vio con anterioridad, se mueve de
espaldas a ¢él. Tanto es asi, que en la nueva regulacion de los sectores econdémicos se contienen
afirmaciones radicales de la desapariciéon de este sistema tradicional, aunque un tanto etéreo,
como se muestra con la Exposicion de Motivos de la Ley 54/1997, del sector eléctrico, donde
se afirma que: «A diferencia de regulaciones anteriores, la presente ley se asienta en el conven-
cimiento de que garantizar el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mas in-
tervencion estatal que la que la propia regulacion especifica supone. No se considera necesario
que el Estado se reserve para si el ejercicio de ninguna de las actividades que integran el sumi-
nistro eléctrico. Asi, se abandona la nocidn de servicio publico, tradicional en nuestro ordena-
miento pese a su progresiva pérdida de trascendencia en la practica, sustituyéndola por la ex-
presa garantia del suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del
territorio nacionaly.

26 Asi, por ejemplo, la normativa nacional sobre telecomunicaciones es consecuencia de la
politica de telecomunicaciones de la Unidén Europea. Sobre ésta, véase A. Arasau, «La Unién
Europea y su politica de telecomunciaciones», En el camino hacia la sociedad de la informacion,
Fundacién Airtel Mévil, Madrid, 1998.
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actos juridicamente atipicos que adopta la Comunidad Europea y que sirven
para terminar de configurar la politica comunitaria 7.

Existe, en tercer lugar, un dato que no se puede olvidar cuando se analiza
el papel tan preponderante que estan jugando los sistemas regionales de inte-
gracién en este proceso de uniformidad juridica. Este tipo de entidades son,
en ocasiones, participes en organizaciones supranacionales con lo cual pueden
jugar una funcién doble: por un lado son participes del proceso de aprobacién
normativa que se efectia en los eslabones superiores vy, por el otro, son recep-
tores de la normativa aprobada, de manera que se obligan a interpretar su pro-
pia normativa de acuerdo a los actos de aquéllas, en un fenémeno que cuya
intensidad se refuerza precisamente por el dato de que en multitud de supues-
tos ellas mismas son participes del proceso de concertacidon de ese acuerdo in-
ternacional 5.

El caso de la Unién Europea es, a estos efectos, paradigmatico, de como
funciona un sistema de regional de integracién como vehiculo para la afirma-
cién de la validez normativa de los actos de las restantes organizaciones inter-
nacionales ». Por un lado, para analizar los elementos a través de los cuales sur-
ge la integracién de la normativa supracomunitaria en su ambito de actuacion
deriva de un principio elemental del Derecho internacional: el cumplimiento
de las obligaciones contraidas por parte de la Comunidad, que, por extension,
despliegan su incidencia en todos los Estados miembros. Ello hace, en primer

27 Dentro del Derecho de la Comunidad existe una amplia tradicién en estos actos no
vinculantes dentro del sistema de fuentes comunitario: asi, se pueden aprobar opiniones (que
expresan la opinidon de una institucién comunitaria en relacién con un problema determinado,
que se emite siempre a peticién de un Estado), las recomendaciones (que expresan una invita-
cién o un exhorto a que los Estados miembros adopten un determinado comportamiento sin
existir una obligacién de resultado, constituyendo, mas o menos, una directiva no vinculante).
Sobre estos actos, puede verse, en general, G. STROzz1, «Il sistema normativor, dentro de la obra
colectiva dirigida por M. P. CHitl, y G. Greco, G., Tatatto di Diritto Amministrativo Europeo, 1,
Guiffré, Milano, 1997, pp. 36 y ss.; asi como, entre nosotros P. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA,
J. A. GonzALez VEGA, vy B. FERNANDEZ PEREz, Introduccion al Derecho de la Union Europea,
EUROLEX, Madrid, 1996, pp. 312 y ss.

Este problema, que es general en todas las ramas del Derecho administrativo econémico,
puede verse de forma palmaria en materia de telecomunicaciones, a través de determinadas re-
comendaciones sobre tarifas de interconexién, con la paradoja de incluso, existen reglas de de-
rogacion entre ellas. Sobre estas cuestiones, véase J. M. DE LA CUETARA, «Las normas recomenda-
das, ;una fisura en el principio de legalidad?», en la Revista del Derecho de las Telecomunicaciones e
Infraestructuras en Red, nam. 2, septiembre 1998, pp. 141 y ss.

28 En el caso comunitario, sobre su participacién como sujeto de Derecho internacional,
véase J. DiEz-HOCHLEITNER, La posicién del Derecho internacional en el Ordenamiento comunitario,
McGraw-Hill, Madrid, 1998.

29 Sobre esta cuestion, véase J. DiEz-HOCHLEITNER, La posicién del Derecho internacional...,
op. cit.
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lugar, que estas normas internacionales actle como parametro de interpreta-
cién del Derecho comunitario, de forma que existe una obligaciéon de que
cualquier disposicién o acto de Derecho comunitario deba entenderse inter-
pretado de acuerdo con las normas y obligaciones internacionales que obligan
a la Comunidad . Y en segundo lugar, los instrumentos de control jurisdic-
cional comunitario se ponen al servicio del cumplimiento del Derecho inter-
nacional general, como se ha puesto de relieve en bastantes supuestos 3. Pero,
ademas, ha de tenerse en cuenta que ello lo hace por propio interés de la Co-
munidad, como ocurre con la interpretaciéon uniforme de las normas aproba-
das en el marco del sistema GATT .

VI. Liberalizacion y desregulacion en la ordenacion
de los intercambios internacionales

Vivimos —no parece adecuado decir que viviamos, a pesar de la crisis—
bajo la héjira del liberalismo econdémico; el cual se ha extendido, de forma asi-
métrica, al comercio exterior en todos los paises. Plantear hoy dudas sobre la
oportunidad de la opcion liberalizadora puede ser acusada como ventajista,
pero sin duda, creo que resulta oportuno plantearse algunos interrogantes, te-
niendo en cuenta las consecuencias de lo ocurrido. Liberalizaciéon que ha

30 Asi, en este sentido, se desprende de las Sentencias Werner (As. C-70/94) y Leifer (As.
C-83/94) de 17 de octubre de 1995, donde se puede leer que «Esta comprobacion resulta, por
lo demas corroborada por el articulo XI del Acuerdo general sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, que puede considerarse pertinente para interpretar un instrumento comunitario
que regula el comercio internacional. En efecto, este articulo lleva por titulo «Eliminacién ge-
neral de las restricciones cuantitativasy, alude en su apartado 1 a las «prohibiciones o restriccio-
nes —aparte de los derechos de aduanas, impuestos u otras cargas—, ya sean aplicadas median-
te contingentes, licencias de importacion o de exportaciéon o por otras medidasy.

31 En esta linea se puede citar la Sentencia de 10.9.1996 (Comisién c. Alemania, As.
C-61/94) por el que se condena a Alemania por infringir las disposiciones de un Acuerdo so-
bre el sector lacteo adoptado en el seno del GATT, por no haber impedido la importacién de
productos lacteos a precios inferiores a los prescritos. O, por tomar una resolucioén que no afec-
te al sistema GATT, la Sentencia de 25.2.1988 (As. 194/85) por la que se condena a Grecia por
haber impuesto medidas de efecto equivalente a la prohibicién de importacion de platanos
procedentes de paises ACP, algo que estaba prohibido en el marco del segundo Convenio de
Lomé.

32 En este sentido, en la Sentencia de 16.3.1983 (As. 267-269/81), en el asunto SPI y
SAMI, donde el Tribunal afirma en referencia al GATT que «es preciso que las disposiciones
del acuerdo general, como las disposiciones de cualesquiera otros acuerdos que vinculan a la
Comunidad, reciban la misma aplicaciéon en el conjunto de ésta. En efecto, toda divergencia de
interpretacién y de aplicacién tendria por efecto no sélo comprometer la unidad de la politica
comercial que segtin el articulo 113 del Tratado debe fundarse sobre principios uniformes,
sino ademas crear distorsiones en los intercambios comunitarios».
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afectado al comercio de bienes, a los mercados financieros y que llega a los
servicios en los Gltimos afios, con unos efectos que estin todavia por des-
cubrir.

La liberalizacién no sera, sin embargo, un obstaculo para el mantenimiento
o la introduccion por los Estados miembros de restricciones cuantitativas o
prohibiciones al comercio exterior, justificadas por motivos de orden publico,
de seguridad publica. Liberalizacién que no impide que se impongan ciertas
restricciones como consecuencia de los bienes sobre los que se comercia
—veéase graficamente la tecnologia de doble uso, por razones de defensa o los
contingentes de productos textiles para proteger la industria nacional— o los
Estados con los que se realiza —véanse las restricciones con Corea del Nor-
te— o, incluso, las personas con las que se contrata —como en el caso de la li-
mitaciéon del comercio exterior con la familia de Osama Ben Laden—. Limi-
taciones que pueden ser por un periodo limitado —normalmente ocurre asi
con los productos para el consumo humano— o adoptadas de forma indefini-
da; para ser derogadas a posteriori. Y liberalizacién que no impide cierta inter-
vencién de control por parte de las Administraciones publicas para fines esta-
disticos y de verificacion de la estabilidad econémica.

El que nos movamos en un régimen liberalizado es una idea que esta en la
mayor parte de los ordenamientos juridicos y que se corresponde con el actual
régimen de la mayor parte de las actividades econémicas. En la Republica Fe-
deral de Alemania, por ejemplo, el § 1.1 de la Ley de Actividades Econémicas
Exteriores dispone que «la circulacidon de bienes, servicios, capitales y pagos; el
restante comercio econémico con territorios extranjeros y el trafico de divisas
y oro entre residentes (intercambio econdmico externo) es generalmente li-
bre. Esta sometido a las limitaciones contenidas en esta ley o a las introducidas
por el orden juridico con base en esta ley». La liberalizacion de transacciones
econémicas con el exterior o de la prestaciéon de servicios que entrard proxi-
mamente en vigor en nuestro pais son prueba palmaria de lo que se esta se-
nalando. Y en el ambito comunitario la libre exportacion estd recogida des-

de 1969.

La liberalizacién de las actividades econdémicas en el exterior empezd con
el comercio de bienes y se extendid, a posteriori, a los mercados financieros.
STIGLITZ ha resenado —bastantes anos antes de la crisis de las hipotecas subpri-
me que estamos padeciendo— la imposibilidad que tiene abordar la liberaliza-
ci6n de las finanzas con arreglo a los mismos parametros que la de bienes, de-
bido, precisamente, a la asimetria informativa que existe entre las dos partes de
la relacion. No obstante, las ventajas tedricas que se podian obtener —deriva-
das de la mayor presencia de capital lo que permitiria, entre otras cosas, una
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mejor privatizacion de las empresas publicas— hizo que se diera el paso en
esta direccion.

La liberalizacién de las actividades de comercio exterior ha ido de la mano
de cierto grado de desregulacion. Este proceso de desregulaciéon no se ha de
entender como una reduccién del aparato normativo, ya que éste, como se
vera en el apartado siguiente, se mantiene aunque incorporando nuevos me-
canismos para la regulacién. La vertiente que quiero resenar aqui es la consta-
tada por CAPELLA 3, en virtud de la cual la desregulaciéon no supone ausencia
de normas sino que equivale a un desplazamiento de la capacidad normativa,
de manera que son los operadores privados los que mas contribuyen a su ma-
terializacidn, desplazando, paralelamente, la carga de la regulacion hacia los su-
jetos mas débiles, concretamente, los usuarios de los servicios en los ambitos,
ya sea directamente, ya lo sea de manera indirecta, a través de las transferencias
de fondos publicos para realizar determinadas compensaciones.

VII. Aspectos generales de la regulacion del comercio exterior

La ordenaciéon del comercio exterior ha presentado una evolucién en los
altimos afos, que ha ido en paralelo a los cambios normativos en el contexto
de la globalizacion. Se ha de partir, en este sentido, de que el bloque normati-
vo es cada vez menos de origen nacional autbnomo y es mas el fruto de los
instrumentos con valor juridico de las organizaciones internacionales, algunos
de ellos recibidos en el Derecho interno y otros que resultan directamente
aplicables. Instrumentos que, como se vera inmediatamente, no responden al
paradigma de la norma clisica sino que se ha de complementar con otros ele-
mentos mas actuales.

Dentro de esta actividad de interrelacién entre ordenamientos nacionales e
internacionales ha de destacarse cada vez mas el papel que tienen los sistemas
regionales de integracién econdmica, en la medida en que la ordenacién del
comercio hacia el exterior constituye uno de los elementos mas relevantes
para la ordenacidn del que se produce en el interior de éstos; constituyéndose
como mecanismos para garantizar que los beneficios del sistema de integra-
cién llegan directamente a las personas a las que se dirigen. De hecho, en la
actualidad buena parte de los instrumentos que aplica nuestro pais son conse-
cuencia de decisiones adoptadas por las autoridades comunitarias.

Los tipos regulatorios reflejan una tensiéon entre el caricter soberano del
Estado y las consecuencias de su integracién en instituciones internacionales,

33 J.R. CapeLLa, Fruta prohibida. Una aproximacion histdrica-teorética al estudio del derecho y del
Estado, Trotta, Madrid, 1997, p. 268.
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siendo para nosotros un dato especialmente importante, teniendo en cuenta
c6mo se ha comunitarizado el derecho del comercio exterior por su implica-
cién para el mercado interior. La operacioén, no obstante, no deja de plantear
dificultades derivadas de los diferentes modelos juridicos que se adoptan en
cada uno de los Estados, que en muchos ambitos la normativa deja de ser de
armonizacién. Precisamente por ello, en aras de resolver satisfactoriamente la
situacion, como sefiala CHEVALLIER «los mandatos juridicos tradicionales ce-
den su puesto a técnicas mas débiles, que reflejan una direccion juridica no
autoritaria de las conductas: los textos indican objetivos que seria conveniente
cumplir, fijan directivas que seria oportuno seguir, formulan recomendaciones
que estaria bien respeta, pero sin darles en ningiin caso fuerza obligatoria» .
Esta, que es una idea clave de relacién entre el Estado y los sujetos que man-
tienen relaciones con él, se plasma de la misma forma en los vinculos entre los
Estados y las organizaciones internacionales.

Es en este contexto como ha de entenderse el uso del soff law 3> es, en este
sentido, usual. Casos hay muchos, pero posiblemente en el contexto de la li-
beralizacién del mercado de capitales, la actuacidon del GAFI —Grupo de
Accion Financiera sobre el Blanqueo de Capitales—, creado por el G-7
en 1990, y que funciona en el marco de la OCDE; que a través de sus mas
de 40 recomendaciones vy, en particular a través de sus declaraciones y Notas
Interpretativas de «paises y territorios no cooperantes» ha modificado la con-
ducta de muchos Estados sin que se haya producido mas que esa sancion,
acompanada de una recomendacién de que las instituciones financieras anali-
cen las transacciones con personas que radiquen bajo la jurisdiccion de esos
territorios. Precisamente por ello se ha afirmado recientemente que el soft law
«es un mandato de optimizacidn, cuyo incumplimiento no entrafia una res-
puesta juridica concretar 3.

VIII. La comunitarizacion de la ordenaciéon del comercio
exterior

Cuando se abordan los problemas del comercio exterior, no podemos ol-
vidar el ambito comunitario en el que nos movemos. En ¢él, el punto de par-
tida del examen es el articulo 2 TCE, donde se establece el primero de los dos

34 J. CHEVALLIER, «Les transformations de la regulation juridique», en la Revue de Droit Pu-
blic et de la Science Politique, nim. 3, 1998.

35 Sobre el soft law en este contexto, véase D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, El soft law
administrativo, Civitas, Madrid, 2008.

36 D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, «La autoridad del derecho vy el valor del soft law», en
la revista Cuadernos de Derecho piiblico, en prensa.
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objetivos de la CE que interesan especialmente: «el establecimiento de un mer-
cado comun», que constituye el objetivo originario y principal. No cabe olvidar,
en efecto, que la Comunidad ha sido creada con una finalidad econémica, la
de constituir un mercado comun entre varios Estados. Esto es, dicho en otros
términos, un espacio al que los particulares y las empresas pueden acceder li-
bremente para realizar en él transacciones econémicas, con bienes que han te-
nido su origen en territorio comunitario o fuera de él. En todo caso, desde el
momento en que entra en territorio comunitario, pasa a estar regido por sus
reglas, como consecuencia del mercado interior, y, en su caso, en aplicaciéon de
la politica comercial comun, recogida en los articulos 131 vy ss.; los cuales
componen un complemento imprescindible para entender la unién aduanera.

Precisamente por ello, por su vinculacidon con el mercado interior, la orde-
nacion del comercio exterior es una materia con un alto contenido comuni-
tarizado en la actualidad. Conviene recordar al respecto a esta nocion econo-
mica, la del mercado Ginico, de un lado, que el articulo 3.c) TCE lo configura
hoy como un «mercado interior caracterizado por la supresion, entre los Esta-
dos miembros, de los obstaculos a la libre circulacion de mercancias, personas,
servicios y capitales». De otro, segtin el articulo 14, que este mercado interior
«amplica un espacio sin fronteras interiores», donde dichas libertades estaran
«garantizada(s) de acuerdo con las disposiciones del presente tratado». Y todo
ello con el corolario de que es un mercado en el que la competencia no se
encuentra falseada, tal como recoge el articulo 3.1.g).

A partir de este punto, conviene recordar que el ordenamiento comunita-
rio se relaciona ad extra con los ordenes juridicos de aquellos Estados que no
son miembros de la Comunidad europea. Esto es, los sistemas juridicos de los
terceros Estados. Una relaciéon que se establece, por ejemplo, cuando una em-
presa, con sede en un Estado miembro y sujeta, por tanto, al Derecho comuni-
tario en su actividad econdmica, contrata con otra situada en un tercer Estado;
o cuando un trabajador de una empresa comunitaria es enviado por ésta a
prestar sus servicios fuera de la Comunidad. Son, pues, relaciones juridicas pri-
vadas que aun pudiendo ser calificadas como «internacionales», si se conside-
ran en relacion con el ambito espacial del mercado comtn constituyen, dicho
mas precisamente, relaciones «extracomunitariasy. Extracomunitarias pero con
relevancia para la Comunidad, lo que justifica claramente la participacién de la
Unién en la Organizacién Mundial del Comercio.

Ahora bien, aun cuando el Derecho de un tercer Estado sea aplicable a la
relacidn, ello no entrafia, como se verd mas adelante, que el Derecho comuni-
tario no pueda incidir sobre este supuesto internacional en atencidn a las nor-
mas imperativas en vigor en el mercado comun, tanto si se trata de normas de
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«direcciéon» como de «protecciony. Pues estas normas reclaman un ambito es-
pacial de aplicacién mas amplio para hacer efectivos los fines y los valores juri-
dicos a los que sirven, si dicho supuesto de trafico externo estd estrechamente
vinculada con la Comunidad.

En segundo término, si nos situamos dentro del ambito espacial del «mer-
cado comum, el dato que conviene retener es que el establecimiento de éste
no ha supuesto que desaparezcan los 6rdenes juridicos de los Estados miem-
bros, cada uno de ellos con un ambito de aplicacidn espacial propio. Lo que
permite diferenciar ahora, dentro del conjunto de las situaciones juridicas de-
sarrolladas en el marco de la Unioén Europea, dos grupos diferentes:

— De un lado, aquellas que pueden calificarse como «transfronterizas», por
estar vinculadas con los ordenes juridicos de dos o mas Estados miembros.
Esto es, aquellas situaciones cuyos elementos, subjetivos y objetivos, estan lo-
calizan mas alla de la esfera del sistema juridico de un Estado miembro. Como
seria el caso de la venta de una mercancia por una empresa alemana a una es-
pafiola; o del servicio que una agencia de viajes francesa presta a un inglés para
pasar sus vacaciones de verano en Italia.

— Frente a ellas, nos encontramos con las «situaciones puramente “inter-
nas”», en las que todos sus elementos estan situados en el interior de un tnico
Estado miembro. Esto es, en los ejemplos anteriores, la venta de una mercancia
producida en Espafia por una empresa espanola; o el servicio turistico que una
empresa alemana presta a un nacional aleman y ha de llevarse a cabo exclusi-
vamente en un lugar de Alemania.

Pues bien, a los fines de determinar el ambito de aplicacién espacial del
Derecho comunitario, en esta segunda dimensién las relevantes son las primeras: las
situaciones intracomunitarias que hemos llamado «transfronterizas». Y la razén
es la siguiente: aunque el mercado interior se defina en el articulo 14 TCE
como un «espacio sin fronteras interiores», por la «fusion de los mercados na-
cionales en un mercado Gnico», segun la expresion del TJCE en su decision
de 1982 en el caso Shul, esta nocion econdémica parte de la libertad de inter-
cambios entre dos Estados miembros. Y, de este modo, el mercado interior se
configura, precisamente, en atencién a las actividades econémicas que el na-
cional de un Estado miembro lleva a cabo en relacion con el de otro Estado
miembro. Esto es, por el hecho de que se produzcan relaciones intracomunita-
rias «transfronterizas» y no relaciones puramente «internas». Esto es lo que
marca, con dimensidon extracomunitaria o transfronteriza intracomunitaria la
aparicién de una situacién de comercio exterior.

De lo que se desprende una consecuencia juridica importante: que el Dere-
cho comunitario del comercio exterior slo es aplicable, como criterio general, a las
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«situaciones transfronterizas», esto es, a las conectadas con dos o mas Estados
miembros, dado que son éstas, como se ha dicho, las que justifican la creaciéon
de un mercado coman. Aunque ello no excluya, como se verd mas adelante,
que las medidas de aproximacién de legislaciones nacionales que las instancias
comunitarias pueden adoptar con base en los articulos 94 2 96 TCE también
puedan extenderse a las situaciones «puramente internas», si ello es necesario
para lograr el adecuado funcionamiento de dicho mercado.



