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UM aprolimacibn a lae fuenbe de loa contratoe inbrnucionnles de 
contanido ecanbmico pone de relieve tree puntoe clavas: 

1. La mayor parta de lea f6rmulae mntractualee quo instrumentan 
las operacioaes del comercio internacional pertenecen a la categoria de los 
contratoe innominadoa o atlpieos; as decir. m trata de obligeciones cuya 
regulaei6n m w encuentra previ& de una manera especcfica en la mayoria 
de loe ordenamientoa Piboeese que fbrrnulaa tun hnbitualee en el wmercio 
exbrior como loa c ~ t o o  doeumentariw partsnecen a eete cabgoria de 
contratoa 

2.- Dadon los earacterea del trblico mereantil intarnacional, ee 

n-ta un modelo de regulaci6n muy clam y concreb que dote a lae 
operacionea b 1. mguridad y agilidad q w  preeinnn. 

9.- kr f6rmulae de d w r o l l o  jurinprudencial que reciben log 
.upueatoa ' " pero con auhter dad w resultan adeeuadamente 
tmnuponiblea d 6mbib &I comercio extarior. pueato que lor inbreser qw 
priman en UM y o h  &em mn muy dbtintoa AdemPe, loo Pistemu de 
Derecho internacional privado cornparado (a excepci6n de algunoa 
ordenamientos del 6v.a soei.lista) m hn deaarrollado unu normativa 
sopsdal para regular estps c ~ n e a  

Lon derechos particularea de 10s E m d o e  ae hnn prwcupado 
hr.ulrmmntalmenb & fijar. a h v b b  mrmu.us tan t iv~q  un a ~ ~ r c o q w  h 



au towmh de la voluntad de 10s particulares no puede exceder. Para ello 
establecen dispoaicionee imperalivcrs q w  delimubin lrrs mndiciones en la 
que 10s cnpitales, las mercanclae, la tecnologfa, l u  matarins primu o los 
eervicioa pueden circular pur sus fruntarae sin dectar a1 mtdelo eeonbrnico 
por el que me ha optado en ese momenta. 

La regulaci6n del trhfico econbmico inlernaciunal debe eer 
analizado mbre la baes de una mrie de 6rbit.s interrehcionad~ que tienen 
su origen en la doble perspectiva reglamentadora con la que se viene 
a b o r d d o  trndicionnlmente la ordenacibn de eatas nctividudee mercantilea 

Siguiendo la terminologia de la Dra. Echezarreta Perrer, 
tendriamos en primer termino. el plano de lae "relaciones verticalen"; en 
decir. l a  que se generan entre el agente del eomemio y la Administraci6n (o 
Admkbtmcionea) del Estado (o Estadoa) que. en alguna medida, pudieran 
sentime afectadas por las repercusiones econbmiecle internae de este tipo de 
operacionee; y en segundo Urmino, estarla el plano de las "relaciones 
horizontales"; es decir, la plabforma en la q w  ee producen las que se 
generan reciprocamente entre loa agentee del tr8fim (1 ). 

Finahente h b r l a  que comiderar una tercera brbibi en la que ae 

producen la8 disfuncionee o engarces lbgicos que se derivan de la 
confrontacibn o complementaci6n de 10s doe tipon de regulaci6n a1 concurrir 
aimultbeamenta mbre un mismo supueato (2). 

Ad puas, noa encontramoe anta un panorama mbredimeneionndo a 
nivel de mrmoe de Derecho public0 y claramente atrofiado a nivel de 
mrmoe de Derecho privado. Eeta es la raz6n por la que la autunomla 
eonflictuel haya sido deaburdada por la aubnomla contraclual. como 
recientemente eustentase la Dm. Ruiz Enrfquez (3). 

En efeeto, frente a la falta de un dasarrollo normative que regule de 
manem precism 10s derechoa y deberes de la8 partee que se obligan bajo un 

detarminado tipo de contrato (la venta international, por ejemplo), resulta 
mAm importante utilizar la autonomia de h voluntad para eetablecer bien 
1Pe bases del cornpromiso que para r e m i t .  a un derecho que dincilmente 
va a regular lo que Lae partas hubiaeen silencindo. 

Se general oaf un puaorama en el que loa agenlee del Genten 
la n k & d  de articular un "derecho aut6nomo propio". El comercio 



intarnacional, como ya hemoe dicho, preciaa de una agilidud en sua 
operacionw que no siempre d t a  compatible con la ekbaracibn de un 
minuciono contrato en el q w  toBo (o d mema coei bdo) qwde p r e v h .  
Result9 masarb recurrir a ahmentor q w  faciliten la wgoeinci6n. 

Partamoe de un ejemplo para comprender esta opinio neceesitatim. 
Supongamoa que doe agent- del come& intenuciond a c u e h n  quo el 
primem en- al mgundo k mercaod. obpta de k tranuccidn en un 
puerto pr6ximo a eu factorla y limto para cargar en un buque. 
Inmediatamente, ke plrtes van a aer c o k e n t e a  de que a partir de aqul m 
&ton una uerie de problemaa de gran import& (a qui6n correspond. 
el dwpacho de aduuus, q u i b  m enearga de Ian oertilicacionea de origen, de 
k obtsncibn de ke eventualw autarizaciones administrativan precisno, 
c6mo d e b  embalorse la mcuancl.  y un largo etdtera). 

Ciertamente exinten woe y eostumbren en I. p d c t i a  comercial 
intenmeionel que podrlan responder a Ian preguntas quo m suscitan. Sin 
embargo, no aiempre esan eoekunbrer aon igualw en todPs partea, y puede 
ser que lo habitual en Rotterdam no sea lo habitual en Barcelona. Tampoco 
eon f6ciles de probar, ni puede predicarw de e l h  que man imontrovertidna. 

Ahora bien, m i  un grupo wpecializado de lo8 a g e n b  del trhfico 
comercial intenmeionel elaborase un calllogo mbre el que tad- estuviemn 
de acuerdo. bastaria con referiree a 61 para raber con precisibo a lo que se 
obliga cada uno. 

Ad. en el ejemplo propuesto, si ambas partea ucuerdan m a  e n h g a  
FAS (free along the ship) el vendedor r a k  que d e b  cumplir con una aerie de 
obligaciones cowetas  y el comprador anbe que d e b  owmir una mrie de 
responsabilidadea wpecfficae. Y tw que. al m e o e i o ~ r  en mu contrato eatan 
aiglas han incorporado por referencia y de m m b  acuerdo las f6rmulas 
recogidas por la C h r a  International de Comercio en eu publicacidn 360. 
relativa a &a "Reglas ioternacionalee para la interpretucibn de terrninoa 
comerciales (INCOTEHMS) revisibo 1980'. 

Por conaiguienta. no debe extratinrroe que ml buscar Las fucntes 
actual- del Derecho comercial international, nos enconbarnor con la 
repeticibn de un fenbmeno hist6rico de origen muy antiguo (pi6nama en el 
Derecbo comercial griego, en un sector del iur p n t i w  romam o en k Lax 
Mercabria medieval). En cualquier 6poa. cuando el cometrio dsrborda I. 



capacidad de respuasta de las estructuras juridicaa de los Estadm. exiata 
una tendencia por parte de los particularea a rellenar el bueco con una 
normativa parajurtdica que puede llegar a formrrr parte do lor 
ordenamienta nacionalee a t rnvb de sue reepeetivos Ilirr*tnu~e de fuenbe 

II- LA E!X'RUCTURA FUNCIONAL- 

Cuando hablamoe de un eietema juddico outhomo normalmenb 
penanma en un medio capaz de eatablecer la regulacibn de Lu 
aituadonea y relaciones qua m producen en nu d e r a .  M e  UM pnpeetiva 
c U c a ,  la imagen evoea de inmediato L. poaibilidad del ejercicio del poder 
en aue tree niveleg bbicoe: el de Betableear Lae normas que regulan la 
convivencia (legialar); el de cometar  lu conmcueneian que m derivw de 
tales preceptos en cada caao especlfioo (juzgar); y el de garantizar que t a l a  
consecuenciaa ea lleven a efecto o eean reapetadas fejecular). 

Un eaquema de estoe caracteras pareee identificarse con la w c i b  
de eetructura polltica. Un grupo nocia1 detenta eetoe poderes o bien cuando 
ee halla orgaaizado como Eatado, o bien cuando constituye una 
a- polltica del miemo a la quem le recanoeen Lalea p o t m ~ d e e  en 
funciQ de lo diepueeto por la CoMtituei6n; o bien, finalmente. cuando 
v v i o s  Eetadoe delegan e u b ~  competencioe en un organisma internacional a 
t r a v h  de un Ratado. Se trata. en definiliva, de uoa viaibn vedcul del poder 
que concreta el v6rtiw de eoordinaci6n de au ejercicio en el Eatado. 

Existen. sin embargo. aistemps jurldieoe qua M responden a eata 
estructura vertical y que, w obstante. cumplen UM Cum5611 idthtticrr en el 
medio en el que operan. PiBnaeae, por ejemplo. en el Derechu Cm6nico. Lu 
Iglesia legiela en Ion taman qua resultan de un inter& para regular lor 
fendmaow nocialea que afectan a uo medio social homog6ne0, pem que M w 
encuentra constituido en Eatado (el de 10s bautizados); dispone de 
Tribunnlea qua ded.ran c6mo m realiza Is voluntad normntiva ea cads 

aupuerrto s9pedfico; y cuenta con medioe coenitivos (ciertamente ligadw 
con k fe) prim gor~~tizar Is autoridad del sietemu. 

Tenemon ad uo modeb. hietdricamenta amigado, cuya eetructura 
horizontal y desartataliznda permile abordar el mundo del comercio 
intarndona1 d e d e  otra 6ptica (4). Desde eota p e r s p d v a  -y tornado en 



consideraci6n '2oe presupueslucr de busen (5) pudrlnrnuu npruxirnarnos al 
mundo del comercio international y considerarlo como una sociedad 
transnational de compradores y vendedores autbnomamenta organizada. a1 
margen de loti poderes estatalee (6). 

Eeta sociedad "autbnomuncontarla con el a r b i t r e  y con la fuerza y 
organizacidn de e m  profeeionales como elementos clavee para poder 
estructrar e m  6rgaws legidativoe, juriediccionales y de sancidn. 

En efecto, frente a la a w n c i a  de una normativa de origen eatatal. 
aeorde con las exigencies de @dad y agilidad del trdfico mercantil. lor 
comercianteg elaboran detalladae clAueuh para s m  contratos, copinndo y 
miterando aqdl las  que hubiewn r d t a d o  particularmenta operativan en 
la pr6ctica anterior. De esta modo m van decantundo unu mndicioneetipo 
sin lae cualee loe agent- del trifico M conciben contratar. Se Uegs, por 
coneiguiente, a crear una opinio iurie vel neces6itat.h en torno a ciertan 
~Uueulas; haeta el punto de producirse una radical tra~formacidn en su 
naturaleza: no operan porque aaf lo hayan acordado Lae partee. sino porque 
eon consideradas como reglae de juego que nadie puede eludir a no ser q w  
aaf lo establezcan expresamente en el contrato. 

Pacilelamente, las agrupaciones profesionales "codifican" e m s  
condicionee-tipo y. como en caai todo procem de catalogacibn. In exigencin 
prhctiea de articular esae cllueulas en torno a un eaquerna que resulte 
operativo ham que en eeae recopilaciones aparezcan. junk, a "reglaon 
conauetudinariaa plennmente f o m d a e  (in fnctum eese). otrnn que por su 
novedad constituirlan meras ofertas destinadas a iniciar el procero 
coneuetudinario; mrlan eoetumbrw in fieri. Ahora bien. &an, a1 m w h r a a  
con las otrae en un bloqw hie0 (un contrato-tipo, por ejemplo). cobran UM 

vigencia qjena a su condicih de um o axstumbre, pero a trav6s de su 
integracidn contractual cobran UM innegable operatividad. que dinamizn 
su proeeeo. 

Este conjunto de modelos contractualer, reglas imperativas. 
penalidad- etdtara, recopilados por instanciar particulares como la 
CImara de Comercio lntarnacionnl o por orgoniamoe que ofrecan juego a L 
opini6n de loe Jhtadoa (Comisih para Europa de k. Nacionea Unidnd o 
recomeod.cionea del COMECON. por ejemplo) forman UM normativa 
autbnoma surgida espontlneamente del pmpio medio del comercio 



international que por la via de loe aiatemas de f u e n b  e a t a l e s  llegnn. en 
Jguaor aaoe, a convertirse en autentieoe preceptw juridieos eatablae (7). 

Eeta "pobetad legialativa" se complements. ademha, con el 
Ereeuente rseureo d arbitrqje. M &a rApido. mejor adaptado a lae d d u d e a  
do1 trifica comereial y con un uteta nzouabl%. viene conetituyendo una 
a l b m t i v a  much m 6 ~  operativa que la que ofrecan Iaa juridiccionea 
whtrlQI para dirimir l t ~  contieodaa q w  re producen en e& 6mbito. El 
M i t m ,  mPs vinedado a loe intaresee de Ian pgrteq va a e m n t r a r  en see 
De& authorno -hash loe Ifmites a loe que llega la aiatamatiznei6n de ws 
ceglaa- un imtnumnto particulormente adaptado a eu fuhci6n (81. 

La IBx Mercatoria se mnvierte ael en una eapecie de Lea fori para 

ha Mi- (9). Scbapira Uege a coneiderar el papel del Arbitro como clave 
en d dssarrollo de sote Dereeho. al cumplir tree funciones inseparables: la 
de identiticar. aplicar y fiju el uso. mnvirtidndoae eal en una fuenta de 
prodlrcidn similar a la que el pArrdo 6 del artfculo primem de nueotro 
C6digo Civil atribuya a la jurisprudencia. 

Con independeneia de la poeicibn cientlfica que finalmente ee 

mehnte h n t e  sl f e n h e n o  juridico en adiaia, de lo q w  no c a b  drada es de 
q w  el orbit* e o d t u y e  un motor de impuleo y deeanlacidn de lae reglas- 
tipo q w  elaboran los agentes del eafico eomercial international. h e  
dilieultadea de aeceeo a gran park de los laudoa (probablernente loa m4s 
dgnifiativw) impiden un pmnunciamienta matizudo mbre el alcance 
cualitativo de la j d p r u d e m i a  arbitml cumu fuenta (10). Ahora bien. sl 
existen d a b  mbradoe para poder sustenlar su transcendencia como 
vehiculo de apliencidn de Lex Mewtoria. aunqw pueda entendem con 
Bredin q m  la utilizacih de eus "normad' s6b constituye el recum a una 
cobertura de eeriedad y autoridad que m da a la equidad c w d o  el M i t r o  
a c t h  a w o  un mero amigable armpanador. 

Sea c u d  sea, pues. la actitud que w adopte. resulto precieo aceptar, 
con un aleana mgurunenta m8e l imitdo del que pudien deducirae de ln 
ateneibn cienlltia que ha desp~rbdo el fen6men0, que M sulamente ex& 
un conjunto de  'reglmm" de comportamisnto que  me generan  



esponteneamenta en un medio nutdoomo y que son crplicadas por unas 
imtarteias arbitralen que las dutan de priuridud frente a Ias normas 
eatatalee (11) . aino que existe tambi6n uncr cnpacidad coercitiva en el 
medio, eueceptible de imponer su cumplimiento. 

"La eociedad internacioml de 10s mmercianles -eecribe Remiro 
Bmtane y, en concreto lam corporacionea en que m articula. dinponen de una 
ria reserva de variadan medidae de tipo moral, eeon6miw y social. cuya 
licitud M eiempre d t a  a la vista. con lae que se podrfa dkiplinar a lor 
renuentes: publicidad de la decisi6n condenataria y de su i w b m ~ a n c i a .  
canaura corporativa. privaci6n de derechoe u de uncr debrminnda condici6n 
en el seno de una asociadbn. rvlncion de no participacibn. boicot menmtil. 
multa" (12). 

Para explicnr el juego de esta "normativa" a nivel interno es preciso 
referirse a la zona de conheto que exiele. en eate punto, entre la drbita de lo 
transnational y la de lo plurinacional. Y ea que, en efecto, M puede perdem 
de vista que 10s comercinnbn de cnda naci6n, el ser consideradoe en su 
conjunto, eon quienea w d t u y e n  los actoren de eee medio. de igual modo 
que eon lan plazaa de codn unu de e l l u  Ins que inlegrun. crl cunsiderarm 
unitariamenta, el espacio trananacionul ideal (11 que ma eetumos refinendo. 
De eata forma puede concluirsa que 10s ueos rurgidos en el comercio 
international eon en eu mayorin pdcticae mguidae. inter ulia. por lor 
cmnerciantaa eapnhlea y obwrvadm, en- otrae, en 1Ps plarae eepatiolae 
(13). En wnmcwncia. a1 baber pasado squl del plano a h &  que ofreg 
la 6ptics tmmmcional a1 coouclto de nueetro ordenamienb jurldico. ma 
encontnunw con que lor -ume del wmercio observadoa generalmenla en 
cada plaza" induye unoa esp~~IIIcm para el Lrlfico exlerno qw forman pa& 
del contenido de nu& eistema de Dereeho international privado, yo Sean 
puramenta normativos o meramente interpretat ivos como 10s 
INCOTERMS. 

Sintatiznndo de esta forms el proam, wncluiremos n u m b  crnAliaio 
intentando apuntar ciertaa vfan de mlucidn a trea de loa problemu que = 



plantean a mnsecuencia de haber acephdu el curhetar jurldicu de estcl 
"normativa"(l4). 

En primer lugar estarIa el q w  m refiere a au pdci6n jerllrquica en 
el eiePema de fuentee de nuestro Derscho, babida cuenta de que en el 
arbitraja su juego regulador m antepone a1 de la ley. En seguado lugar. el 
que w deriva de hobartma referido a q w  m tnata & prPcticaa 0bservad.r en 
su rmrgorh en nueatras p b  y por nuatma comemiantee; en decir, el de nu 
identificacih Y. en tercer lugar. el atinenta a la elisbaeia de ese orden 
pal ico  intamaeional ecoabnico a1 q w  m refiere la jurispndeneia francem 
(antre otrm lns de Csea Civ. 19 de febrero de 1900 y 14 de abril de 1964). 

En lo que raepecta d primer punto. la reap& noe pnrece chra. 
Dentro del imbito de la wntrataci6n mercantil, aiguiendo la llaea tnercnda 
por mntanciae como la del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1946. no 
resulta de aplicaci6n el artlculo 2 del Cddigo de Comercio sin0 el 50 del 
mismo Cuerpo Legal por lo que siguiendo el tenor de eete Sltimo, habra que 
remitime a1 Derecho comdn y buscar en el Cbdigo Civil la poeicidn 
jedrquica de estos pdcticaa Pum bien. aunque aparentamente el artlculo 1 
de nwstro Primer Cddigo anteponga la ley a la costumbre (a I. qua ae 
hallan aaimiladoa loo usw que no man memmente interpretativos), no hay 
que perder de vista doa punt= de un lado que. oomo m deduce de lo h t a  

aquf expuesb, resultad ram enwntrar en la prActica la colisi6n entre una 
n o m a  legal y un uoo del c o r n e d  intarnacional. tanto por la dinparidad de 
problemas qua auucitao el W c o  intarw y el intemacional en ssta punto. 
como por la atipicidad de Ine f6mulao utilizadan en este JLlimo; g, de otro. 
que m puede olvidarae lo dispuesb en el ut(culo 1287 del Cbdiqo Civil, 8 

cuyo teaor: "El um y lo costumbre del pals m tend& en cuenta para 
interpretar lna a m b i ~ a d w  de Ioa contratas, eupliendo en 4utaa la omiai6n 
de dlueulas que de onlinorio euelen eatablewrse" 11 5). 

Por conaiguiente, no results tan diapar el compurtamiento del 
&rbitro respecto a1 qw habrh de seguir un juez espahl. El uao se inserta, 
pues, en nuestro Bietema wmo un precepto de ~ t u m i e n ~  aaimibdo a la 
coetumbre -de no ser meramente intarpretativo-, con Ias mlvedades 
expueataa En lo que respecta a1 mgundo punto habrla que destacnr que en 
la medida en la q w  loa us- ban de ser pmbadoe, tanto en 10 que rfaet. a au 
contenido. como en lo que m refiere a1 hecho de eer prncticudus donde ban de 
aplicarse, el mmino para nu identificaci6n ha de mr doble: de un lado. el 



papel de las agrupacionea profesionalee de Pmbito internucional cobra un 
especial relieve ya que. s nivel de trMico interno. la sentencia del Tribunal 

Supremo de 7 de agoeto de 1940. por ejemplo. apoyb Iu uplicacibn de un um 
comercia1 con base en uaa certif1caciQ de In Cdmaru OWciul de Comercio. 
Industria y Navegacibn de MPlaga. En tal sentido. la 1ubur"codifiadora" de 
entei, como la CPmara International de Comercio podrfu urlificarse como de 
expedicibn de certiliacionea generalea efectuadas pur una agrupacibn 
espeeialmente clmlificada para conoeer la aceptacibn en el comercio 
in te r~c iona l  de los ueas y eoetumbres que reeopila y revisu. De o h  lado. 
habida cuenta de que la eoetumbre a la que m refiere nuaetro sistema 

juridico sigue siendo la que M practiqua en el lugar donde ha de aplicuse. 
destaca el papel de la doctrinu legal, ya que la jurisprudencia mrO en atirna 
instancia quien vaya decnntando lus usoe y eoskunbres vigenh. el aeeplur 
o rechazar 10s que lae partea aleguen e intenten probar; asl como la que 
interprete ei tales us08 constituyen o no normas eepeciales de esfera de 

efiacia exclusivamenta referidn a laa relaciones privndas internacionalee y 
distintas, por tanto. de 10s preceptoa articuludos para el trlfiw interno. En 

concluai6n, pues. nee par- m b  matizado hnblar de nurmaa materiales 
especiales conauetudinarias ad como de ums jurldieosque se han gestado en 
unn base plurinaciod y que son aplicados por la jurisprudencia realizando, 
ad. la funcibn complementadorn que le atribuye el aNculu 1.6 del CWigo 
Civil, que referirnos a normas materialee especiales de  origen 
juriaprudencial, ya que eeta Utima erpreeibn conlleva unas connotaciones 
de "fwnte" que. a nueetro paracer. deben aer evitadan al reflexionar deede 

un aistema en el que la jurisprudencia m Gene la1 cadctar. 

Por dltimo, en torno a la existencia de ese orden pdblico 

intemacional de contenido eeoabmico. quiei4rnrnw mlomente apuntar qua 
lo coneideramoa como urn cooeaeueoek directa de 1. existencia de enar 
nonnas matarialee conauetudinuiae. gestadas en el 6mbito internacioml. 
En otros Urmiws, mbre la bane de 19s disposiciones de esta naturalese qua 
raeulten operativan en cnda sisteum jurtdico, m ird desarrollaado, en cnda 
uno de ellon, una d e t e r m i n d  concepcibn -w neceeariamenta uoiforme 
mbre In reglamentacibn genbrica de las  relaciones contractuules 
internacionales. de tal modo que m id abriendo polo pmgresivamenta ua 
orden pulico especial. en cuya base. el juez del Tom podr4 enervar el juego 

de la normativa mrmalmente apliable u1 contrab, paru preuervar lu 
homogeneidad juridica del medio comerrial intamacionul en el q w  a c t b n  



sus nacionales, en 10s terminoe wncretos en lue que ea enkndida par su 
sistema juridico (16). 
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