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PROLOGO

La incorporacion de los estudios sobre Derecho internacional economi-
co en Espariia ha sido tardia, fragmentaria y algo falta de cohesion. Hace
algunos afios, en efecto, estos estudios eran poco usuales en nuestro pais.
Los contados especialistas en estas materias se encontraban en el marco de
los estudios de economia o en el mundo de la prdctica juridica y las escasas
aportaciones versaban normalmente sobre problemas particulares deman-
dados por la prdactica mds inmediata. Esta situacion, que se compadecia
mal con la intensidad de la progresiva insercion de la economia espafiola
en el dmbito internacional, se ha visto paliada por algunas escuelas juri-
dicas, entre las que sin duda ha tenido un papel relevante la forjada en el
dmbito del Derecho Internacional Publico de la Universidad de Granada.
El encauzamiento y proteccion de esta especialidad en los estudios inter-
nacionales ha sido una labor meritoria en la medida en que durante algiin
tiempo no ha sido fdcil cultivarla y hasta ha habido que soportar inoportu-
nas incomprensiones sobre el anclaje de estos estudios en el Derecho Inter-
nacional Publico. Hoy, por suerte, la situacion ha cambiado radicalmente y
todo apunta en el sentido de una eficaz correccion de ese déficit historico.

La percepcion anticipada de la importancia de estos estudios y la tenaci-
dad en cuidar esa especialidad en el Departamento de Derecho Internacio-
nal Piiblico y Relaciones Internacionales le ha permitido a la Universidad
de Granada contar con un grupo de profesores especializados y formados
en centros internacionales de especial prestigio que son, sin duda, un legi-
timo motivo de satisfaccion y hasta de orgullo del autor de estas palabras
de presentacion, que ha dirigido ese Departamento durante dos décadas y
ha estado vinculado a la formacién y desarrollo de las brillantes carreras
académicas de todos ellos.
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La obra que ahora tengo la satisfaccion de presentar es el fruto, pues,
del esfuerzo colectivo de este grupo de profesores que responde a una im-
portante trayectoria y en el que nada se ha improvisado. Todos los autores
han demostrado sobradamente en publicaciones previas su especializacion
en las materias que les han sido confiadas en este trabajo. A los profesores
HINOJOSA MARTINEZ y ROLDAN BARBERO les corresponde el mérito adicional
de haber sabido coordinar un trabajo verdaderamente conjunto, en el que
la ordenacion del indice, por su coherencia y solidez, parece mds propia de
un trabajo individual que de uno colectivo. Por suerte, la obra no parece ha-
ber sucumbido a la demasiado habitual prdctica de construir los sumarios
segtin las preferencias de los distintos autores, sino que se ha buscado para
cada tema al especialista mads adecuado para su mejor exposicion.

El resultado queda a la vista: un estudio sistemdtico y coherente de todo
el Derecho internacional economico, que no se limita al Derecho interna-
cional del comercio (tal vez la parte mds estudiada de esta especialidad del
Derecho internacional), sino que abarca también el Derecho monetario y
financiero internacional, el Derecho internacional del desarrollo, asi como
el Derecho internacional de la empresa y de los trabajadores. Para una
mejor comprension del objeto del libro, dos temas introductorios permiten
al lector adentrarse en las relaciones entre la economia y el Derecho inter-
nacional (capitulo 1), y entender los elementos estructurales de este sistema
normativo (capitulo Il). El trabajo se completa con un indice de materias
y un indice de jurisprudencia, elaborados por Inmaculada CASADO GUIL
v Rafael MARIN Als, becarios de investigacion del Departamento de Dere-
cho Internacional Publico de la Universidad de Granada, y con un CD que
contiene bibliografia adicional para cada uno de los capitulos, asi como
materiales para la realizacion de prdcticas.

Resulta igualmente destacable, junto a la claridad expositiva que pre-
side la redaccion de los diversos capitulos y la division en pardgrafos que
facilita su seguimiento, su presentacion en dos niveles de lectura: uno en le-
tra normal y otro en letra reducida. Son niveles pensados, respectivamente,
para el estudiante, al que permite un estudio mds general y sencillo, y para
el especialista o investigador, que encontrard en ese otro nivel una explica-
cion mds detallada y sustanciada de los temas.

Todo ello hace de este libro un instrumento muy iitil que logra su finali-
dad de facilitar el estudio de las no siempre fdciles cuestiones del Derecho
internacional economico. Esta pensada estructura presagia su eventual
utilizacion como libro de texto en el mundo universitario para el que estd
concebido. Estd especialmente adaptado a las asignaturas de «Derecho
internacional economico» que estdn surgiendo en los nuevos planes de
estudio.
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En definitiva, pues, que nos hallamos ante una contribucion importante,
que viene a llenar un vacio en la literatura juridica en castellano, ya que no
conozco ningiin trabajo que trate todos los temas aqui abordados desde una
perspectiva juridica. Es una obra ademds que cuenta con la solvencia de
sus autores, que, alejada de planteamientos formalistas, presenta las cues-
tiones problemdticas con elementos criticos, dotada de coherencia y una
conseguida finalidad diddctica.

Mds alld del valor y oportunidad de la obra, queda para mi el honor de
prologar esta importante publicacion, la gratitud a sus autores por ofrecer-
me tan honrosa tarea y la satisfaccion de ver el excelente fruto del trabajo
colectivo de un grupo de profesionales que, en el seno de la Universidad de
Granada, se esfuerzan seria y tenazmente de manera individual y colectiva
en apoyar el progreso del conocimiento cientifico y su enseiianza y divul-
gacion. Estoy tan convencido del éxito que espera a esta obra que apenas
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CAPITULO I

LA REGULACION JURIDICA DEL SISTEMA
ECONOMICO INTERNACIONAL

Luis M. Hinojosa Martinez

I. DERECHO, ECONOMIA Y POLITICA

1. El intercambio internacional de mercancias, servicios, mano de
obra y capital se produce desde tiempo inmemorial por una gran cantidad
de motivos. Desde una perspectiva contemporanea, quienes exportan buscan
economias de escala que aumenten sus beneficios, ampliando su mercado y
obteniendo mayores réditos de su esfuerzo de investigacioén e innovacion.
Los importadores pretenden conseguir mercancias o servicios que no ob-
tienen en el mercado nacional, o que pueden adquirir a mejor precio en el
exterior. La mano de obra busca su mayor remuneracién y se desplaza a los
focos de actividad econdmica donde es mas valorada. De la misma forma,
los propietarios del capital intentan invertir en los lugares donde se obtienen
mayores beneficios o en los que se ofrece mas seguridad. Los flujos trans-
fronterizos de capital suelen llevar aparejadas, en ciertos casos, transferen-
cias de tecnologia, al tiempo que implican el control extranjero de algunos
medios de produccién.

2. Laregulacién juridica de las relaciones econdmicas ha constituido
una de las principales funciones del poder ptiblico en todo tiempo y lugar.
Con independencia de la ideologia politica que se posea, y de las conse-
cuencias positivas o negativas que se atribuyan a las actuales relaciones eco-
némicas internacionales, el ser humano siempre ha sentido la necesidad de
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realizar intercambios con otros pueblos, y todos los Estados fomentan, de
una manera u otra, su insercién en los flujos comerciales internacionales.

Los Estados juegan un papel muy importante en esas relaciones econ6-
micas. En primer lugar, como agentes econémicos que participan junto con
los operadores privados en las transacciones que se realizan en los mercados
de bienes, servicios y capitales. En segundo lugar, como reguladores de esos
mercados, tanto en el plano interno, a través del Derecho nacional, como
en el plano exterior, mediante el establecimiento de normas internacionales
creadas por acuerdo con otros Estados.

3. La fuerza dinamizadora de las relaciones econémicas ha generado
el mito del cardcter apolitico del Derecho internacional econémico. Salvo
contadas excepciones, los Estados mantienen relaciones comerciales, inclu-
so cuando se encuentran enfrentados en el terreno ideoldgico o estratégico.
Sin embargo, paraddjicamente, se puede establecer un vinculo entre el na-
cimiento del Estado moderno, la elaboracion del concepto de soberania y la
aparicion del capitalismo liberal. El Derecho internacional cldsico, articu-
lado en torno al sistema de Estados soberanos e independientes, permite el
desarrollo del comercio internacional y la ordenacién de los factores de pro-
duccién en la forma més conveniente para el capitalismo liberal. El Derecho
nace exclusivamente de la voluntad de los Estados y tiene como objetivo
proporcionar seguridad juridica a las transacciones, que deben ser juzgadas
Unicamente en funcioén de su legalidad.

Este supuesto cardcter apolitico de las relaciones econdmicas encuentra
apoyo en el deber de cooperacion general de los Estados, «independientemente
de las diferencias en sus sistemas politicos, econdmicos y sociales» con el fin,
inter alia, «de promover la estabilidad y el progreso de la economia mundial»
[Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de NNUU]. En el campo del
Derecho internacional econémico, este principio se encuentra recogido en los
tratados constitutivos de varias organizaciones internacionales. Asi, por ejem-
plo, el art. 4 (10) de los Estatutos del Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento sefiala que «el Banco y sus agentes no interferirdn en los asuntos poli-
ticos de ninglin miembro, ni se veran influidos en sus decisiones por el cardcter
politico del miembro o de los miembros afectados. Sélo las consideraciones
econdmicas serdn relevantes para sus decisiones».

No obstante, el discurso sobre la supuesta neutralidad politica de la eco-
nomia no resulta creible en nuestros dias, y pocos se atreven a negar que el
Derecho internacional econémico, como el Derecho en general, encuentra
su fundamento en determinadas opciones politicas y en las relaciones de
poder que existen en la sociedad internacional actual (KRASNER, 2005: 22).

Algunos ejemplos permiten ilustrar estas afirmaciones. El capital aporta-
do al FMI o al Banco Mundial permite a los paises del G-7/8 mantener una
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posicién preeminente en la toma de decisiones en estas instituciones (vid. el
capitulo XII, epigrafe II.1). De la misma forma, el poderio negociador de los
paises desarrollados en la OMC se ha reflejado en la articulacién de un régimen
juridico para los productos agricolas mucho mds proteccionista que para los
productos industriales, lo que permite a dichos paises defender su agricultura
nacional frente a las mercancias procedentes de los PVD, que resultan mas
competitivas.

4. En consecuencia, los cambios en los principios politicos prevalentes
en la sociedad internacional condicionan de manera directa la evolucién del
Derecho internacional econémico. La aparicién de la defensa de los dere-
chos humanos, de la preservacién del medioambiente, o de la promocién
del desarrollo como intereses colectivos dignos de proteccidn, propician
la creacion de nuevas reglas juridicas, que modifican un sector normativo
tradicionalmente liberal como el Derecho internacional econémico (vid. el
capitulo IX, sobre las nuevas cuestiones que se plantean en el Derecho inter-
nacional del comercio).

Paralelamente, el espectacular aumento de los intercambios econdémicos
entre los Estados en los tltimos afios ha traido consigo un crecimiento del volu-
men de normas destinadas a ordenarlos. Esto ha convertido al Derecho interna-
cional econdmico en una de las ramas mas dinamicas del Derecho internacio-
nal, enriqueciendo dicho ordenamiento juridico y planteando nuevos desafios
metodoldgicos.

II. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

5. El Derecho internacional econémico puede analizarse desde cual-
quiera de las metodologias tradicionalmente utilizadas en la ciencia juridica.
En ese marco, puede afirmarse que el positivismo ha dominado la epistemo-
logfa juridica durante el siglo XX y continda siendo la principal metodologia
utilizada por los iusinternacionalistas del continente europeo en la actuali-
dad, a pesar del recurrente discurso doctrinal sobre su crisis 0 su superacion
(MARTIN RODRIGUEZ, 2008: 41-45).

6. No obstante, en los tltimos afios ha surgido una nueva corriente me-
todoldgica que, partiendo de una nocién positivista de norma juridica, pro-
pugna la aplicacién de los instrumentos epistemolégicos de la economia al
Derecho y, en particular, al Derecho internacional econdémico [en inglés, law
and economics, y en espailol, andlisis econdmico del derecho [AED]). La
consideracion de la economia como ciencia explicativa del comportamiento
humano lleva a analizar la norma juridica desde el punto de vista de su capa-
cidad para ordenar dicho comportamiento, ya sea individual o colectivamen-
te. Se parte de la base de que la conducta de los individuos, o de los Estados,
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es racional, y busca maximizar sus beneficios, conseguir en la mayor medida
de lo posible sus objetivos/intereses. La l6gica analitica propia del razona-
miento econémico permite evaluar el beneficio social derivado de la norma,
en funcidén de sus efectos sobre el bienestar individual y colectivo.

Se pueden identificar dos principales lineas de andlisis dentro del mo-
vimiento law and economics (HINOJOSA MARTINEZ, 2009: 412): en primer
lugar, la «<economia positiva», que utiliza distintos instrumentos para la des-
cripcion y prediccion de los procesos de elaboracion y aplicacion de las
normas internacionales; en segundo lugar, la «economia normativa», que
evalda el Derecho internacional econdmico con arreglo al parametro de la
eficiencia/eficacia, es decir, analiza el contenido de la norma en funcion de
su adecuacion para la consecucion de los objetivos perseguidos.

En un marco estrictamente econdmico, el «andlisis positivo» pretende
anticipar los efectos de una determinada decision. Para conseguirlo, se puede
realizar una investigacién sobre los efectos de medidas anteriores, y sobre las
causas que justificaron decisiones anteriores de la misma institucién. Se trata de
diseccionar la realidad buscando las relaciones causa-efecto (las secuencias de
hechos correlacionados) que permitan pautar, en el plano juridico, la aplicacién
de las normas por parte de una entidad o la interpretacién que dardn a éstas
los jueces. La mayor o menor coherencia de los precedentes, de las relaciones
causa-efecto, determinardn la mayor o menor discrecionalidad en la aplicacién
de la norma y el grado de predictibilidad de su interpretacion.

Por su parte, la «economia normativa» también realiza aportaciones muy
interesantes al andlisis del Derecho internacional econdémico. Parece claro que
la eficiencia econdmica preside la mayor parte de los argumentos utilizados
para la adopcién o la interpretacion de normas en este sector del Derecho in-
ternacional. Hay quienes critican esta metodologia argumentando que pueden
identificarse otros valores sociales, como la igualdad, que retinen suficiente
consenso y que conducen a la adopcién de normas «ineficientes» econémi-
camente. Sin embargo, estos argumentos parten de una nocién excesivamente
restrictiva de eficacia, que provoca malentendidos. Conviene no confundir las
nociones de eficacia (que se relaciona con el grado de éxito en la consecucién
de los objetivos de la norma) con la eficiencia (que estaria mds vinculada a la
consecucion de esos objetivos con el menor coste posible). Si bien es cierto que,
en sus inicios, el movimiento law and economics se centré fundamentalmente
en el estudio de la eficiencia de la norma, en la actualidad esta metodologia ha
evolucionado, y para muchos autores de esta corriente la eficiencia no constitu-
ye mas que una forma de eficacia. Los valores como la justicia, o la igualdad,
se pueden integrar en el andlisis de la eficacia de la norma a la hora de conse-
guir sus objetivos, como elementos maximizadores del bienestar social (VOIGT,
2008: 95). El andlisis racional del comportamiento individual o colectivo nos
llevara a preguntarnos si existen alternativas de regulacién que permitan con-
seguir mejor (maximizar) los objetivos de justicia o igualdad, e integrar dichos
valores en el andlisis critico de la norma juridica.
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7. Desde nuestro punto de vista, el AED proporciona instrumentos
para objetivar, en cierta medida, el razonamiento juridico. Se trata de po-
tenciar la busqueda de la eficacia de la norma, como un elemento que no
afecta inicamente a su aplicacion, sino a su legitimidad. Ademads, esta me-
todologia proporciona herramientas innovadoras que permiten mejorar la
técnica legislativa (como el andlisis coste-beneficio de las reglas juridicas)
y, ademds, proporcionan valiosos argumentos para un discurso critico del
Derecho vigente.

En cualquier caso, conviene matizar que el AED no pretende constituirse
en la Unica epistemologia juridica, sino que intenta aportar herramientas de
andlisis al fenémeno normativo en un marco multidisciplinar. Por tanto, esta
metodologia no aspira a sustituir completamente las técnicas tradicionales
de estudio del Derecho internacional, sino que se presenta como un instru-
mento complementario que se acerca al fenémeno normativo utilizando la
l6gica deductiva y la investigacién empirica.

II. LOS FUNDAMENTOS TEORICOS DEL SISTEMA
ECONOMICO INTERNACIONAL ACTUAL

1. SOBERANIA Y RELACIONES ECONOMICAS

8. Seiialar que la nocién de soberania se presenta como un concepto
mutable y cambiante, que ha evolucionado paralelamente a las transforma-
ciones del Estado moderno, resulta una obviedad.

En el Derecho internacional cldsico, la nocién absoluta de soberania partia
de que el Estado detentaba un poder incondicional en el &mbito interno y de que
no asumia mds obligaciones externas que las que hubiese libremente aceptado.
Esa concepcién de la soberania es dejada de lado por la mayoria de los tedricos
del Derecho publico a comienzos del siglo xx como un dogma indemostrable, y
el Estado soberano empieza a identificarse de una forma cada vez mas clara con
el ejercicio de una serie de competencias funcionales (soberanas).

9. En nuestros dias, la soberania se define, en su concepcion formal,
sobre la base de dos elementos sustantivos: la igualdad y la independencia
de los Estados. Desde una perspectiva menos formalista, la soberania puede
enunciarse como el derecho de los pueblos a disponer de si mismos, tanto
desde un punto de vista politico como econémico. No obstante, este con-
cepto tedrico de soberania quedaria vacio si no se vincula a la nocién de
competencia.

Desde un punto de vista axioldgico, la soberania constituye el funda-
mento, y el ejercicio de las competencias soberanas la consecuencia. En ese
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marco, la soberania puede identificarse como la titularidad originaria de un
conjunto de competencias inherentes al Estado, que éste ejerce en situacion
de igualdad e independencia de los demds Estados, y en las condiciones
establecidas por el Derecho internacional. En esta perspectiva, la nocién
de soberania va indisociablemente unida a la nocién de Estado. Se puede
delegar/atribuir el ejercicio de competencias soberanas a una organizacion
internacional, pero no se transfiere la soberania misma.

10. En coherencia con lo indicado anteriormente, la soberania eco-
némica se identifica por el ejercicio de las competencias econdmicas del
Estado, en condiciones de igualdad e independencia con los demds Estados.
El mayor o menor interés de éstos por intervenir en la economia ha determi-
nado la evolucién histérica del concepto de soberania econémica.

El Estado mercantilista de los siglos xv1 a Xviil incrementd la presencia pu-
blica en la economia, fomentando las exportaciones y restringiendo las impor-
taciones, con objeto de incrementar el volumen de capital nacional. El Estado
liberal, predominante desde el siglo Xviil hasta principios del siglo xx, compri-
mi6 la nocién de soberania econémica al disminuir la intervencion del Estado y
potenciar la libertad de mercado. Las competencias econdémicas de los Estados
se expanden de nuevo con el proteccionismo que se generaliza como respuesta
ala crisis econdmica de los afios treinta, ya en el siglo XX, y llegan a su maxima
expresion con la aparicién del Estado social y democrético de Derecho, que en
la segunda mitad del siglo xx regula todas las transacciones econdmicas, dotan-
dolas de seguridad y previsibilidad. Desde principios de los ochenta hasta la cri-
sis financiera de 2008 asistimos a un nuevo periodo generalizado de progresiva
desregulacion y disminucidn de la presencia estatal en la economia.

11. La afirmacién del principio de igualdad soberana de los Estados
en el &mbito econdmico tiene diversas manifestaciones, que demuestran su
vigencia en un plano formal.

Asi, por ejemplo, los Estados pueden acudir en igualdad de condiciones a
los medios internacionales de solucién pacifica de controversias, disfrutan del
mismo régimen de inmunidades en territorio extranjero o pueden asumir por via
convencional los derechos y obligaciones que estimen oportunos. De la misma
forma, todos los Estados pueden regular libremente las transacciones econdmi-
cas que se desarrollan en su territorio.

No obstante, las enormes diferencias econdmicas entre los Estados ha-
cen que la relevancia del principio de igualdad sea muy matizada en este
ambito. En una primera aproximacién, cabe constatar que las competencias
econdmicas del Estado no pueden articularse juridicamente de la misma ma-
nera en los paises de economia centralizada (en los que el Estado es el inico
propietario de los medios de produccidn) que en los paises de economia de
mercado, por mds que el nimero de paises realmente comunistas se haya
reducido sustancialmente desde principios de los noventa.





