BIENVENIDOS AL SIGLO XXI
REFLEXIONES SOBRE LA GLOBALIZACION,
LAS LEYES DE LOS ESTADOS '
Y LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

Josette SERRATO COMBE

El final del siglo XX, y naturalmente, el inicio del siglo XXI nos
hacen necesariamente reflexionar sobre lo que implica el estado
actual de las cosas, y la evolucién hacia el futuro. Estamos ante
un proceso que se ha denominado ‘‘globalizacién’. Se entiende
por este concepto el llevar a un plano global (mundial) todos, o casi
todos los aspectos de la actividad humana: el vertiginoso proceso
de desarrollo de la tecnologia y sistemas de comunicacién avanza-
dos tales como el Internet —;puede afirmarse que es del ultimo
lustro!— han hecho desaparecer las fronteras, si no en el aspecto me-
ramente territorial, cuando menos en el conceptual. Esto obliga a
que todos los aspectos de la actividad humana requieren, bajo la
pena de quedarse a un lado o al margen de este proceso, una ade-
cuacion: es imperativo estar conscientes de que este proceso nos
afecta y requiere una actualizacion constante. Sin temor a equivo-
carnos, puede afirmarse que estamos en una nueva era: la del
mundo globalizado.

En el ejercicio de la profesion de abogado, ya sea como consul-
tor o litigante, esto tiene implicaciones profundas. En la.co‘ncep-
cién clasica, la competencia y la jurisdiccién estaban limitados
geograficamente; sin embargo, la geografia es algo que no tiene
sentido en el mundo del Internet y la globalizacion. La celebragén de
todo tipo de actos juridicos se lleva a cabo ya six} preocupacion al-
guna por la limitacién que implica un marco juridico determinado.
En materias tales como: laboral, propiedad intelectual, fiscal, contra-
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tos aleatorios (apuestas), publicidad, licencias, responsabilidad ci-
vil derivada de actos ilicitos, todo tipo de operaciones financieras:
(cual ambito juridico protege a los contratantes, o terceros? ; Ante
cual autoridad jurisdiccional o administrativa se presenta una re-
clamacion, si una operacion se realiza ‘“‘virtualmente™ a través de
Internet? ;Se habla ya de un “*Derecho cibernético’’!

Desde luego, los Estados, muy especificamente los paises que
conforman la Union Europea, han reaccionado activamente, me-
diante la suscripcion de tratados o convenciones que contienen re-
gulaciones especificas. La creacién y desarrollo de la Unién
Europea han ocasionado importantes reformas, de las cuales lo
menos que puede decirse es que son revolucionarias y creativas en
el ambito juridico. Pueden mencionarse, en este aspecto, la Con-
vencion de Roma sobre la Ley Aplicable a Obligaciones Contrac-
tuales (1980), (la Convencién de Roma), la Convencion de las
Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (1980), y mas recientes, diversas Directivas expe-
didas por la Unién Europea (v.gr. la Directiva 94/95 —disponible
en http://europa.eu.int/comm/dg15/en— que entré en vigor en oc-
tubre de 1998). Sin embargo, estos instrumentos solo tienen efectos
para los paises signatarios, y en la medida de que se complemen-
ten con adecuaciones a su legislacién interna.

De igual forma, las legislaciones internas de los Estados contienen
ordenamientos tendientes a regular ciertas actividades que implican
necesariamente actividades internacionales, o sea, que trascien-
den las fronteras formales de cada pais, tales como el intercambio
comercial, la aviacion, las telecomunicaciones, el transporte de
fluidos como el gas natural o el petréleo. Pero, ;hasta donde pue-
de llegar esta “‘regulacion’? ;Hasta qué punto puede regularse
una “sefial”” que se origina en algin punto lejano del planeta y se
recibe en el territorio nacional, por algun medio, como el Internet
sobre el cual no tiene control? Los Estados tienen *“‘soberania’ so-
bre el espacio aéreo, pero ;qué ocurre cuando un satélite, que esta
en el espacio, “invade™ con sus sefiales el espacio aéreo? (Tiene
limites el espacio aéreo? ,Ocurre con el espacio lo mismo que con
Ia's aguas internacionales, donde ningin Estado ejerce su sobera-
nia? En el aspecto ambiental, ;qué ocurre juridicamente cuando
un desastre ambiental ocasionado por el hombre, por ejemplo, una
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explosion nuclear, afecta a todos los productos agricolas o animales
del planeta? El desarrollo de la biogenética, que cambia los patro-
nes genéticos de las semillas y los animales en formas desconocidas
hace pensar en nuevos desafios juridicos: jcomo opera la responsa-
bilidad extracontractual en estos casos? Observamos que la regula-
cion de estos temas no puede ir mas alla de un esfuerzo por ejercer
cierto control administrativo cuando la actividad se lleve a cabo por
particulares en el territorio nacional, pero hasta cierto limite. En esta
nueva era, hay aspectos donde los Estados no pueden actuar me-
diante la regulacion, ni el marco juridico, con sus mecanismos ac-
tuales, es suficiente.

En el campo de la contratacion internacional y el derecho pri-
vado, las personas privadas han reaccionado también activamente
(o han aprovechado la coyuntura), ejerciendo en forma amplia la
libertad de contratacion, ahora ya sin fronteras que los limiten.
Recordemos que la libertad de contratacion, en cada sistema juri-
dico, siempre ha tenido un limite: los derechos de terceros y el orden
publico. Pero estos principios se desvanecen en la globalizacion. Asi,
se ha desarrollado y ha florecido, valga la expresion, una ﬁggra que
genéricamente puede denominarse como ‘‘contrato intemacnona!”.
Aun cuando el objeto del contrato sea especifico, estos contratos tie-
nen varias caracteristicas comunes:

a) Una observacion preliminar es que se requiere conocer, en los
contratos internacionales, cuando menos el idioma inglés, lingua
franca en el comercio internacional. La primera dificultad del es’tudioso
de estos temas es entender la conceptualizacion de los términos
utilizados en él, sobre todo cuando se encuentra que la traduccion
literal no corresponde a un concepto equivalente en los sistemas
del derecho comiin de la tradicion romana.

Como ejemplos pueden mencionarse:

—Los positive y negative covenanls, que bien puede traducirse
como obligaciones de hacer o de no hacer, pero resulta que en.el
contexto de un contrato, dichas obligaciones de h'acer.no hacer tie-
nen un peso determinado que acarrea CONSECUenclas diferentes para
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cada una, que pueden llevar a la rescision, terminacion, u otra cosa,
que se encuentra en otra parte del contrato, con la simple formula
de que “En caso de incumplimiento de lo estipulado en la clausula x
(relativa a las obligaciones de no hacer (negative covenants) —o
de hacer (covenants), la consecuencia sera el vencimiento anticipa-
do, o la rescision, etcétera.

—Otro concepto relacionado con lo anterior, son los remedies—
remedios, traducidos literalmente. Estos son mecanismos previstos
en el contrato para “‘remediar’’ —subsanar— ciertas situaciones
antes de llegar a la rescisién o terminacion anticipada. Por ejem-
plo, ““Si una parte deja de pagar puntualmente, esti obligada a
...(avisar a su contraparte, o pagara ademas de lo pactado, la canti-
dad de..., etcétera. Estas clausulas no encuentran su equivalente en
nuestros contratos, donde el marco juridico nos indica claramente
qué hacer en caso de incumplimientos de cualquier tipo.

—Estos contratos tienen ““Capitulos”. En el primer capitulo deno-
minado “Definiciones™ se establece un verdadero glosario/dic-
cionario ad hoc, que sefiala con claridad cual es el alcance y
contenido de las palabras utilizadas en el contrato. No sélo se re-
fieren a lo que usualmente contenemos en nuestros contratos en lo
relativo a la personalidad de las partes, sino también qué se debe
entender, por ejemplo, como “interés, “lugar de pago”’, ““dia”,
“dia habil”, etc. Esto llega al punto de que el Capitulo de definicio-
nes es mas extenso que el contenido mismo de las estipulaciones.

b) En su estructura, siguen basicamente un esquema angloame-
ricano.

c) Pretenden ser autosuficientes, en el sentido de que en sus es-
tipulaciones se comprenden, hasta llegar al minimo detalle, todas
las obligaciones y derechos de las partes sin referencia a un marco
Juridico concreto; asi, no contienen, como nuestros contratos clasicos,
una parte de declaraciones y otra de clausulas, en el entendido de
que implicitamente el marco legal concreto suple, o protege a los

contratantes en aquellos aspectos no previstos concretamente en el
contrato.
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d) En consecuencia, se habla de una “ley propia’ del contrato,
que es la que la voluntad de los contratantes establece. No existe,
o se pretende que no existan, los limites del orden publico (;cuél?) o
las bones mores (;de dénde?); y, en cuanto a los terceros, se mi-
nimiza el problema, pues, jante quién recurren? No obstante esta
aparente libertad de contratacion que se quiere irrestricta, las par-
tes en los contratos internacionales, al llegar a la clausula de ley
aplicable, tienden a establecer una ley aplicable como marco jun’di_co,
dejando el resquicio de que esa ley se aplicara en todo lo no previsto
especificamente en el contrato, o bien parcialmente a ciertas clausulas,
y en otras a otra ley. Esto hace surgir la figura de ciertas clausulas de-
nominadas ‘‘clausulas candado’ que sefialan los limites a la ley
aplicable (ver articulo de Otto Sandrock en esta R_evista).

e) En lo que se refiere a solucién de controversias, normalm;n-
te se estipula el arbitraje como medio de dirimir cqntroversxa§,
con el claro propésito de no estar sujeto a las resoluciones de tri-
bunales estatales. De igual forma, se maneja ahora_l la “media-
cién” como procedimiento de solucién de controversias dopde_ las
partes se sujetan a la mediacién que se lleva a cabo por juristas
destacados y especializados. Pero en ambos el problema grave es
la ejecucion de las resoluciones o laudos.

En los paises de derecho consuetgdin?.,rio, se ha facilitado mas
el proceso de adaptacion a la globalizacion; en contraste, los pai-
ses de derecho escrito (v de estricto derecho), sufriran en mayor
grado el proceso. Estas reflexiones nos llevan a la concflrum:)arxl11 dz
que, como abogados en un pais como el nuestro, nos lerl1) ale:n 1o
a retos importantes que implican una apertura a la gdod 1zaci!o:£
En cada tema que se nos ocurra, Surge la nece.51.da ; e rea 1zio
analisis juridicos. Habra que disefiar, con creatividad e mgc;;ri /
nuevos esquemas € instrumentos juridicos, donde sera nece
echar mano de todos nuestros conocimientos y experlengla, pz]ua
establecer en el campo juridico nuevos esquemas adecuados a los

avances de la ciencia y la tecnologia.
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