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I. Contratos internacionales y unificación normativa.

1. Los contratos internacionales presentan características propias que los distinguen de los contratos meramente “internos” o “nacionales”. Los contratos internacionales deben regular situaciones mucho más complejas que las que regulan los “contratos internos”. Precisamente por ello, los contratos internacionales incluyen cláusulas específicas y propias de las relaciones comerciales internacionales que intentan resolver esos “problemas específicos” que se plantean, exclusivamente, en tales relaciones. Así, es muy frecuente detectar en los contratos internacionales, elementos como la Hardship Clause, los Preámbulos explicativos del contrato, las Letters Of Intent, la Battle of the Forms, la cláusula de Force Majeure, las cláusulas de limitación de la responsabilidad adaptadas a la economía internacional, la cláusula de elección de Ley y la cláusula de elección de tribunal y/o arbitraje o ADR, etc. Por el contrario, en los contratos puramente “internos” o “nacionales”, tales cláusulas no suelen presentarse.

2. Los códigos civiles nacionales que regulan la contratación fueron diseñados, en su mayoría, en el siglo XIX. Naturalmente, la contratación que regulaban dichos códigos civiles era la contratación propia de una economía rural y artesanal y sólo incipientemente industrial, y en todo caso, en el contexto de relaciones contractuales enteramente “nacionales” o “internas”. Estos códigos no se diseñaron para regular una “economía internacional” como la que surgió tras la Segunda Guerra Mundial. Y por supuesto, estos códigos tampoco fueron diseñados para regular la contratación que exige la “economía globalizada” del siglo XXI. En la economía de la Globalización, las fronteras económicas son muy débiles y se tiende a su desaparición. Basta subrayar dos datos. En primer lugar, las nuevas tecnologías facilitan e impulsan la contratación transnacional hasta límites nunca antes vistos. En segundo lugar, la caída de las “barreras de Derecho público” a los intercambios económicos internacionales comienza a derrumbar el mito de que comerciar con empresarios de otros Estados es más complejo, más arriesgado, más peligroso y sobre todo, más costoso, que comerciar con empresarios locales. El paso del sistema GATT al sistema WTO, caracterizado por la reducción masiva y/o eliminación de aranceles, y la emergencia de zonas supranacionales sin barreras a los intercambios comerciales de Estado a Estado, como la UE, MERCOSUR, NAFTA, etc., reducen de modo muy significativo los costes de la contratación internacional. Los contratos internacionales pasan de ser una mera anécdota pintoresca en la vida de la empresa, a ser el instrumento legal más empleado para la transmisión de los bienes, servicios y capitales. En definitiva, el contrato “internacional” es el vehículo legal, por excelencia, que permite y potencia la circulación de la riqueza.

3. El comercio internacional y la contratación internacional actual necesitan “reglas de comportamiento” adaptadas a sus caracteres específicos. Pocos autores discuten esta necesidad.


4. Lo que sí resulta muy debatido es “cómo” lograr una regulación satisfactoria de la contratación internacional en el contexto actual de la globalización económica. Varios planos deben distinguirse.


5. En el plano de la “resolución de conflictos” derivados de los contratos internacionales concluidos entre los operadores del comercio internacional, la situación actual se caracteriza por la convivencia de los tribunales estatales, los colegios arbitrales propios de asociaciones u organizaciones específicas (= que son realmente una “jurisdicción especializada del comercio internacional”), y otros medios de resolución de controversias (= ADR, ODR, Pannels, conciliación, mediación, etc.). En suma: existe una verdadera especialización adaptada a los contratos internacionales del siglo XXI en el plano de las “instancias de resolución de conflictos”. La situación es, en general, satisfactoria. Si los tribunales estatales son lentos, caros, y de baja calidad, los contratantes implicados en una operación comercial internacional acuden a un arbitraje especializado de Derecho Privado. Pero siempre queda abierta la puerta de los tribunales estatales por si dicha vía resulta más eficiente en el caso concreto. Los contratantes pueden elegir.


6. En el plano de las “normas aplicables” a los contratos internacionales, por el contrario, surgen dudas muy relevantes a la hora de precisar cuáles son las “reglas de fondo” más adecuadas para regular los contratos internacionales.


7. Para comprender adecuadamente el alcance del problema, resulta necesario arrancar de un fenómeno histórico conocido como la “paradoja legal de la codificación” (J.M. Bonell
). Las grandes codificaciones nacionales estatales europeas del siglo XIX crearon esta “paradoja legal”: el Derecho privado se convirtió en “Derecho nacional”, propio de cada Estado independiente. Y con estas grandes codificaciones estatales desapareció en Europa el llamado “Derecho Común” (= el Derecho Romano redescubierto en Europea y matizado con elementos del Derecho germánico y canónico, una herencia jurídica europea que, con matices y variantes, eran “respetado” e incluso aplicado en muchos países europeos). Y también desapareció el Jus Mercatorum (= conjunto de reglas jurídicas creadas por los mercaderes que operaban en varios países y que se aplicaba en diferentes Estados, generalmente por tribunales especializados en asuntos de comercio). La codificación nacional del Derecho Privado exterminó los sistemas jurídicos de Derecho Privado que tenían un alcance y una aplicación supranacional. Este hecho es paradójico, porque mientras que a comienzos del siglo XIX se “nacionalizaba” el Derecho Privado, resulta que a finales del siglo XIX se pasó de una economía artesanal y agrícola de alcance regional o nacional, a una economía industrial muy internacionalizada.

Resultado: en las últimas décadas del siglo XIX, el mundo de los negocios internacionales se encontró, así, con que la “codificación nacional” del Derecho era un obstáculo para su desarrollo. El Derecho Privado era “nacional” pero los contratos eran cada vez más “internacionales”; el Derecho Privado “nacional” contemplaba y regulaba contratos típicamente “nacionales” o “internos”  propios de actividades artesanales y agrícolas, pero la economía de finales del siglo XIX presentaba ya un alcance internacional y fuertemente industrial. Los códigos nacionales que condensaban el Derecho Privado en cada país no sólo resultaban poco útiles para la contratación internacional, sino que eran un verdadero obstáculo para dicha contratación internacional, pues no sólo generaban “inseguridad jurídica internacional” (= pues cada país tenía “su” Código civil y “su” Código de comercio), sino que provocaban la apertura de la caja de Pandora de los “conflictos de Leyes”, un campo minado en el que no todos los juristas se encuentran cómodos.


8. Ante la “paradoja legal de la codificación”, la reacción fue determinante. Nace, a finales del siglo XIX, el fenómeno conocido como “unificación internacional del Derecho”. Si el Derecho Privado nacional contenido en los códigos de cada Estado era al mismo tiempo, un “freno” para la contratación internacional y un “material jurídico obsoleto” para los contratos internacionales, la solución parecía hallarse en unificar el Derecho privado en el ámbito internacional. La idea parecía atractiva. Pero pronto surgen los problemas.


9. En un primer momento, el mundo jurídico entró en una belle époque en la se creyó que sería posible crear un “Derecho Privado Universal”, aplicable en todo el mundo a las relaciones jurídicas entre particulares, como ha explicado G. Parra Aranguren
. Un Weltprivatrecht o droit commun legislatif, en palabras de E. Zitelmann. Como alternativa a este pretencioso objetivo, se propuso elaborar un Derecho uniforme lato sensu, un DIPr. aplicable con carácter universal o internacional, y formado por un “código de normas de conflicto” aplicable en todos los países del mundo. Como explica la doctrina, los Estados tendrían, así, “normas de DIPr. iguales”, con lo que el Derecho aplicable a la situación privada internacional sería siempre el mismo, con independencia de los tribunales estatales que conocieran del caso
. Impulsando esta idea, con más euforia que realismo, ciertos autores intentaron potenciar una “codificación” de todo el DIPr. en un cuerpo único de normas de fuente internacional, válido para todos los Estados. Pero estas tentativas aisladas, -propulsadas, entre otros, por M. Silvela y P.S. Mancini-, no fructificaron. La idea de crear un “Convenio universal de DIPr.”, propuesta por T.M.C. Asser en el marco de la Conferencia de La Haya de DIPr. (1893), fue pronto abandonada
. Tampoco triunfó, obviamente, la tesis de F.C.v. Savigny, que creyó que el DIPr. era parte del Derecho Natural, y por ello, común a todos los Estados. El fracaso de este intento de unificación vino determinado por dos factores, subrayados por abundante doctrina (M.J. Bonell, B.M. Carl, R. David, P. Glenn, R. Graveson, J. Kropholler, J. Limpens, P. Lagarde, P. Sarcevic, etc.
). Primero: las profundas divergencias de fondo entre los diferentes sistemas de DIPr. de los Estados occidentales hicieron imposible este utópico intento, ya que ello hizo imposible el “consenso jurídico-político” que requiere toda unificación jurídica. Segundo: aunque se unificaran las normas de Derecho privado interno o de Derecho internacional privado, permanecía el problema derivado del hecho de que una normativa uniforme puede ser interpretada de manera distinta por tribunales de diferentes países, con lo que se reproduce, en la práctica el problema de la “diversidad de reglamentaciones” entre Estados. Por eso, la unificación internacional del Derecho es calificada como un “mito” por ciertos autores
.


10. En su segundo momento, y ante el fracaso de la perspectiva anterior, se opta por elaborar convenios internacionales que unifiquen, en el ámbito internacional, aspectos concretos de determinados sectores del Derecho Privado, como la propiedad intelectual o los instrumentos cambiarios. Esta perspectiva alcanzó resultados más significativos que la anterior, firmándose convenios internacionales, mucho de los cuales están todavía en vigor, que contenían tanto normas materiales que unificaban el Derecho interno de los Estados partes, como normas de conflicto que señalaban, de modo uniforme, el “Derecho aplicable” a las situaciones privadas internacionales. Pero el gran objetivo siguió sin alcanzarse: grandes parcelas del comercio internacional, y significativamente, el área de los contratos internacionales, quedaron sin regulación internacional específica, abandonados a la antigua regulación de los códigos civiles y comerciales de cada Estado. La inseguridad jurídica en el plano internacional persistía.

11. Tras la Segunda Guerra Mundial, vuelve a revivir el debate sobre la necesidad de dotar a la contratación internacional, de reglas de comportamiento adecuadas a una realidad compleja, cambiante, carente de una regulación jurídica satisfactoria y que, con frecuencia generaba costes tan enormes que impedía el comercio internacional. Se siguen varias perspectivas, no de modo excluyente, sino de forma combinada.


12. En primer lugar, se intenta unificar las “normas de conflicto” relativas a la contratación internacional. Son normas de conflicto válidas para una pluralidad de Estados. Es una solución presenta ventajas relevantes: es sencillo para los operadores comerciales, conocer a priori, cuál es la Ley estatal que regulará el contrato internacional en el que están implicados. El ejemplo más relevante es quizás, es el Convenio de Roma sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 junio 1980, en vigor a fecha 13 septiembre 2005 para los veinticinco Estados comunitarios
. Pero esta solución sigue planteando un problema: el conjunto de reglas jurídicas que finalmente regulará el contrato internacional será un “Derecho estatal” de un país concreto. Un Derecho previsto y diseñado para “casos internos”. Es la “paradoja del recurso a Leyes estatales” (= Recours to Domestic Laws Paradox) denunciada por autores como F.K. Juenger
.


13. En segundo lugar, otra vía se puede combinar con la anterior: se trata de crear “normas materiales uniformes” específicas para los contratos internacionales. A su vez esta tercera vía puede adoptar dos modalidades: a) Creación de normas uniformes materiales por consenso entre los Estados (= convenios de Derecho uniforme del comercio internacional, como la Convención de Viena de 11 abril 1980 sobre compraventa internacional de mercancías); b) Creación de normas uniformes materiales por parte de los comerciantes protagonistas del International Trade. Es la “Nueva Lex Mercatoria”, un “Derecho sin Estado”
.

14. Sin embargo, la unificación del Derecho de la contratación internacional comporta ciertos aspectos negativos, muy bien subrayados por F. Garcimartín Alférez
.


1º) La unificación legal internacional en materia de contratos sólo cubre, en la realidad práctica, contratos específicos y aspectos muy concretos. Explicación: las muy diferentes concepciones jurídicas de cada Estado impiden un mayor “acercamiento jurídico” a escala internacional. Se habla de la unificación material del Derecho de contratos, pero eso es algo que sólo existe, en realidad, a escala muy marginal. Por ejemplo: existe en relación con determinados aspectos del contrato de transporte, de la venta internacional de mercaderías, y de los contratos de consumo. Pero no existe en relación con el contrato de distribución, venta de establecimiento mercantil, venta de acciones de empresas, compraventa de inmuebles, contratos de financiación, countertrade, contrato de suministro, contrato estimatorio, contratos bursátiles, contratos publicitarios, donaciones, etc. Indica F. Galgano que resulta llamativo que el CVIM (= Convención de Viena sobre compraventa internacional de mercaderías de 11 abril 1980), prototipo del “Derecho material uniforme”, deje sin resolver “por la imposibilidad de alcanzar un acuerdo entre los Estados adheridos, el principal problema del negocio traslativo, esto es, la determinación del momento en que la propiedad pasa del vendedor al comprador”
. Tras este Derecho uniforme del comercio internacional existen numerosas decepciones y desilusiones, porque no es oro todo lo que reluce.


2º) El “Derecho transnacional” creado por los profesionales del comercio internacional no es “neutral”. Son reglas que reflejan los intereses y la voluntad de las grandes corporaciones multinacionales. Por ello, dejar la posibilidad de elegir el Derecho aplicable al contrato no es una solución “eficiente” para muchos empresarios y particulares que, sin ser grandes corporaciones y multinacionales, operan también en el comercio internacional. Dichas reglas les podrían perjudicar en gran medida.


3º) Crear una legislación aplicable, exclusivamente, a los contratos internacionales, puede incrementar los costes para una empresa que opera tanto en el comercio “internacional” como en el comercio “interno”. Dicha empresa se ve obligada a informarse sobre una pluralidad de normativas. Cuando contrata con una empresa de su propio país, debe informarse sobre el Derecho nacional de dicho país, pero cuando contrata con empresas de otros países, debe informarse sobre el contenido de ese nuevo “Derecho material uniforme” que regula los contratos internacionales.


4º) El Derecho material uniforme esconde “pretensiones de verdad totalizadora”. Es poco post-moderno, igual que la idea de un Código Civil europeo es también poco post-moderna. Tal “Derecho material global” es defendido por ciertos autores, sujetos, corporaciones y entidades como si fuera “el Derecho más perfecto de entre los posibles”. Ello resulta un tanto pretencioso. Ninguna normativa puede atribuirse el mérito de ser la más perfecta del mundo para todos los contratantes del mundo. Por ello, crear un Derecho material uniforme que excluya cualquier otra alternativa supone eliminar normativas razonables para los contratantes que operan a nivel internacional. Los contratantes pueden preferir, por unas razones o por otras, una normativa diferente a ese “Derecho material uniforme”.

II. La “Nueva Lex Mercatoria”: la teoría.

15. Entre las mil y una definiciones y nociones que se manejan actualmente en torno al concepto de “Nueva Lex Mercatoria”, podría decirse que esta “Nueva Lex Mercatoria” consiste en “una serie de usos y prácticas frecuentes en el comercio internacional y que los particulares asumen en sus relaciones con la opinio juris de su vinculación jurídica” (A. Frignani
). Otra acertada definición es la que entiende por “Nueva Lex Mercatoria”, el “conjunto de normas creadas por y para los participantes en el comercio internacional y aplicadas fundamentalmente por árbitros para resolver controversias propias del comercio internacional” (J.D.M. Lew / L.A. Mistelis / S.M. Kröll
). Aunque en su origen se enfatizó el hecho de que las “fuentes formales” de la “Nueva Lex Mercatoria” eran independientes de las fuentes tradicionales del Derecho
, en la actualidad, el discurso sobre las fuentes se ha matizado. Por ello, puede proporcionarse una tercera definición, según la cual la “Nueva Lex Mercatoria” es, simplemente, “el Derecho específico de las relaciones comerciales internacionales” (= “the law proper to international economic relations”), sin que importen las “fuentes formales” de la “Nueva Lex Mercatoria”, en célebre expresión de B. Goldman que comparte también C.M. Schmitthoff
. Es decir: según este “concepto extensivo” de “Nueva Lex Mercatoria”, muy “in” en la actualidad, la “Nueva Lex Mercatoria” puede contenerse en Leyes estatales relativas al comercio internacional, convenios internacionales como el CVIM, usos del comercio internacional, reglamentos de asociaciones de comerciantes, prácticas uniformes, principios generales de solución empleados por los árbitros para zanjar controversias derivadas del comercio internacional, etc. Es decir: todo material jurídico o no jurídico que regule el comercio internacional es “Nueva Lex Mercatoria”. Sin embargo, un dato básico permanece: las reglas integrantes de la “Nueva Lex Mercatoria” son reglas que han sido creadas por y para los comerciantes protagonistas del International Trade, aunque se contengan en convenios internacionales o incluso Leyes estatales que han “compilado” y/o “codificado” tales reglas. 

16. Aceptado un concepto de aproximación a la “Nueva Lex Mercatoria”, es también cierto que no todos los autores, legisladores y tribunales tienen la misma opinión sobre el papel que la “Nueva Lex Mercatoria” debe y/o puede jugar en relación con los contratos internacionales. Por ello, existen diversas acepciones básicas de “Nueva Lex Mercatoria”, como han subrayado M. Virgós Soriano y M. Gómez Jene
.

17. a) Acepción tradicional o “moderada” de la “Nueva Lex Mercatoria”. La “Nueva Lex Mercatoria” se concibe como un conjunto de usos, contratos-tipo, reglas de asociaciones privadas, etc., que regulan, exclusivamente, algunos aspectos de la contratación internacional. La “Nueva Lex Mercatoria” no es un orden jurídico independiente de los Derechos nacionales, porque debe su existencia, precisamente a tales Derechos nacionales (C. Schmitthoff
). Pero los Derechos nacionales no se oponen a que los contratantes incorporen a sus contratos, normas más flexibles y adaptadas a la realidad del comercio internacional, gestadas por los mismos comerciantes: la “Nueva Lex Mercatoria”. El contrato se rige por un “Derecho nacional”, pero podrían ser aplicables también algunas de estas prácticas internacionales para regular ciertos aspectos concretos, todo ello por voluntad de los contratantes.


18. b) Acepción “avanzada” de “Nueva Lex Mercatoria”. Según esta acepción, originariamente defendida por  B. Goldman
, y posteriormente abrazada con fervor por prestigiosos estudiosos del comercio internacional como S.M. Carbone, U. Draetta, F.K. Juenger, A.F. Lowenfeld, y otros
,  este conjunto de prácticas creadas por los comerciantes internacionales es un “verdadero ordenamiento jurídico”. Compite con los Derechos nacionales. Puede regular un contrato internacional de modo autónomo e independiente, sin auxilio por parte de un Derecho estatal. El Derecho estatal no es necesario. Ésta es la auténtica “teoría de la Nueva Lex Mercatoria”.

19. c) La “Nueva Lex Mercatoria” como método para alcanzar decisiones (Method Of Decision-Making). Ciertos autores proponen que la referencia la “Nueva Lex Mercatoria” puede entenderse como una autorización para que los tribunales y/o los árbitros decidan la controversia llevando a cabo un análisis de materiales jurídicos relativos al comercio internacional, tras el cual, se concreten las “normas más adecuadas” y más difundidas en un sector del comercio internacional para solventar el litigio (M. Gómez Jene
). Estas “normas más adecuadas” pueden estar contenidas en Convenios internacionales de Derecho comercial uniforme, en usos del comercio internacional, en principios generales del Derecho, en Leyes estatales, en normativas creadas por asociaciones internacionales de comerciantes o empresas relevantes del sector, etc. El tribunal y/o árbitro selecciona las “mejores normas” y las aplica a los contratos internacionales. Esta tercera acepción metodológica desemboca necesariamente, sin embargo, en alguna de las dos acepciones anteriores. En efecto, el tribunal o árbitro podrá aplicar ciertos materiales de la “Nueva Lex Mercatoria” a un contrato regido por una Ley estatal (= “acepción tradicional o moderada” de la “Nueva Lex Mercatoria”) o bien podrá “construir” un régimen legal del contrato a través de materiales jurídicos diversos (= Derecho estatal y Derecho creado por comerciantes), de modo que el contrato no se regirá por un Derecho estatal, sino por un conglomerado normativo diseñado por el tribunal o árbitro sin que exista una “Ley estatal”concreta que regule el contrato.


20. Los defensores de la “teoría de la Nueva Lex Mercatoria” sostiene los siguientes postulados.


Primero: la “Nueva Lex Mercatoria” se caracteriza por su “plenitud”. Ello significa que la “Nueva Lex Mercatoria” es un “ordenamiento jurídico” alternativo al Derecho de los Estados. La “Nueva Lex Mercatoria” se basta para la regulación de los contratos internacionales. Si en la Baja Edad Media existía una  Lex Mercatoria, -que era un Derecho regulador del comercio internacional que operaba con independencia de los Derechos estatales-, ahora existe una “Nueva Lex Mercatoria”. Como explica F. Bortolotti, la formación de las reglas que componen la Nueva Lex Mercatoria se produce en tres grandes fases
: a) Tras la segunda guerra mundial se observa una cristalización de algunas reglas uniformes en ciertos contratos, sobre todo los relativos al comercio de materias primas; b) Posteriormente, los contratos entre empresas privadas y Estados, sobre todo en el sector petrolífero, comienzan a referirse a principios del Derecho comercio internacional, principios de los Derechos de los países civilizados, principios generales del Derecho, y otras fórmulas. Se evita así que el contrato quede sujeto al Derecho del Estado parte en el contrato, -algo inaceptable para la empresa contratante-, o al Derecho de un tercer Estado, -algo inaceptable para el Estado contratante-; c) Por último, se observa una tendencia a sujetar los contratos internacionales a reglas de Derecho no estatales, ya que se considera que los Derechos estatales, -diseñados en una época decimonónica de contratación agrícola y preindustrial-, resultan poco adaptados para regular los contratos internacionales.

Segunda: los operadores del comercio internacional operan como un “legislador privado internacional” al margen de los legisladores nacionales. El “creador del Derecho” en el sector de la contratación internacional ya no es el Estado. La “sociedad de comerciantes” (= la Societas Mercatorum o Business Community) se convierte en “legisladora” (Ph. Kahn, Ph. Fouchard, F. Galgano
). Los parlamentos nacionales elegidos democráticamente son innecesarios. Incluso son considerados perjudiciales para el comercio internacional, porque legislan mal, ya que crean normas que no tienen presentes los caracteres del comercio internacional o porque, simplemente, ignoran esa realidad y no legislan sobre el comercio internacional.

III. La “Nueva Lex Mercatoria”: la deconstrucción del mito.


21. El discurso en favor de una “Nueva Lex Mercatoria” es, empleando la metodología de M. Foucault y J. Derrida, un mero “discurso de dominación”. Este discurso emplea un “lenguaje prescriptivo”, un “lenguaje de poder”. Presenta una elevadísima carga ideológica implícita. En efecto, la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” se muestra como un “discurso cerrado” que se auto-presenta como la vanguardia del desarrollo jurídico en el comercio internacional: los que no comparten la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” son juristas cavernícolas que viven todavía en la edad de piedra de las “normas de conflicto” y de la aplicación de las “Leyes estatales”. Estos juristas del pleistoceno no aceptan el “progreso”, son unos antiguos. No comprenden que la “Nueva Lex Mercatoria” equivale a progreso, a evolución y a novedad, y que la norma de conflicto equivale al pasado, a regulación obsoleta, a guillotina conflictual, a normativa no adaptada para el comercio internacional. Por ello, si el jurista no quiere ser acusado de inmovilista, caduco y trasnochado, debe aceptar la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria”. Ése es el discurso.

22. Ahora bien, este discurso puede y debe ser sometido a un proceso de “deconstrucción”. Dicho proceso permitirá desenmascarar el discurso subterráneo, implícito, manipulador y falseador que yace tras la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria”. La deconstrucción de esta teoría busca la verdad. Para ello, dos factores son determinantes. Primero, debe descubrirse lo que los defensores de esta teoría “no ven” porque son “estructuras que condicionan el pensamiento” de estos supporters de la “Nueva Lex Mercatoria”. Segundo, debe descubrirse el propósito, oculto pero real, que persiguen los defensores de la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria”: la dominación del panorama del discurso jurídico en el ámbito del comercio internacional como paso previo a la total “independencia del mercado” respecto del poder político y del Derecho.


23. Para “deconstruir” el discurso de la “Nueva Lex Mercatoria” deben seguirse varios pasos, bien señalados por la doctrina desde hace años (Ch. V. Bar, F. Mann, G. Delaume, K. Highet, P. Lagarde
). A través de tales pasos se pretende descubrir que las verdades sobre las que se construye esta teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” no son verdades sino falsedades. Razón por la que toda esta teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” debe ser rechazada.

24. Primero: la “Nueva Lex Mercatoria” no es “Derecho objetivo”. Como señala M. Virgós Soriano, los comerciantes que crean la “Nueva Lex Mercatoria” no son “legisladores”
. Por tanto las reglas que elaboran no son “Derecho objetivo”. La “Nueva Lex Mercatoria” no forma parte del sistema de fuentes de los Estados actuales, como puede apreciarse en distintas sentencias del TS español, la mayor parte de la cuales hace referencia a las “Reglas y Usos Uniformes” de la CCI relativas los créditos documentarios: STS 3 marzo 1997, STS 14 marzo 1989, STS 6 abril 1989, STS 3 mayo 1991, STS 14 noviembre 1989, STS 11 marzo 1991, STS 8 mayo 1991, STS 6 abril 1992, STS 17 junio 1994, STS 24 enero 2000, STS 5 junio 2001.


25. Segundo: la “Nueva Lex Mercatoria” no es un verdadero “ordenamiento jurídico” y por ello, resulta completamente inadecuada para la regulación de los contratos internacionales. Y ello por varias razones.


26. Primera razón: la Nueva Lex Mercatoria es un conglomerado multiforme de reglas variopintas de comportamiento comercial y carece de unidad sistemática. En efecto: no existe una sola y única “Nueva Lex Mercatoria”. Existen, como precisa P. Lagarde, diversas Leges Mercatoriae: reglas válidas para los contratos petrolíferos, para los contratos de construcción, para los contratos de compraventa de materias primas, etc.
 Estas reglas son diferentes entre sí y no guardan entre ellas más que relaciones ocasionales. Los defensores de la existencia y aplicación de una “Nueva Lex Mercatoria” faltan a la verdad cuando hablan de esta “Nueva Lex Mercatoria” como si fuera un “conjunto sistemático de normas jurídicas”. Porque ni es un “conjunto sistemático”, ni está compuesto por “normas jurídicas”.

27. Segunda razón: falta de plenitud de la “Nueva Lex Mercatoria”. Es un compendio de normas y reglas fragmentarias que rigen, exclusivamente, determinados aspectos de la contratación internacional y del comercio internacional. La mayor parte de las veces, lo que se entiende por “Nueva Lex Mercatoria” es sólo un “agregado de usos particulares propios de ciertas áreas del comercio internacional” (F. Rigaux)
, generalmente válido sólo para la venta internacional (Ph. Kahn)
. En consecuencia, la “Nueva Lex Mercatoria” presenta numerosas e importantes lagunas (R. David)
. Por ello, los árbitros suelen afirmar que tras todo contrato existe una Ley estatal que lo regula, por lo que no es posible el contrato exclusivamente regulado por la “Nueva Lex Mercatoria”. Es rarísimo el caso de un contrato internacional regulado, exclusivamente, por la “Nueva Lex Mercatoria”. Cuando se dice, ampulosamente, que un caso ha sido resuelto sobre la base exclusiva de la “Nueva Lex Mercatoria”, lo cierto es que o bien los árbitros y tribunales “deducen” el contenido de esta “Nueva Lex Mercatoria” de los Derechos estatales conectados con el caso (= un célebre ejemplo se encuentra en la Sentencia del Tribunal Arbitral CCI de 26 octubre 1979, as. núm.3131, Palbak vs. Norsolor), o bien se falla, realmente, en equidad, sin aplicar norma jurídica alguna (P. Mankowski
), caso en el que, visto que las normas de la “Nueva Lex Mercatoria”, si es que existen, no están bien definidas, el resultado final es “pura lotería” (= “mere lottery”), como expresa F. Mann
. Y ello sucede porque la “Nueva Lex Mercatoria” no tiene potencialidad auténtica para regular satisfactoriamente las complejas vicisitudes de los contratos internacionales.

28. Tercera razón. Tampoco la Nueva Lex Mercatoria es Derecho consuetudinario. La proliferación de instancias arbitrales que siguen criterios diferentes y la escasa publicidad de sus laudos, hace imposible una consolidación de las reglas jurídicas (G. Kegel
). No existe una “costumbre internacional” que revista la forma de una “Nueva Lex Mercatoria”.


29. Cuarta razón. La Nueva Lex Mercatoria carece de un verdadero y eficaz sistema sancionador. Las presuntas sanciones de la Nueva Lex Mercatoria, -como el boicot entre comerciantes-, son más aparentes que reales (F. Rigaux
).

30. Quinta razón. La “Nueva Lex Mercatoria” carece de contenido sustancial propio. En los últimos años se ha forjado un “mito jurídico”. Este mito jurídico consiste en afirmar, a veces expresamente pero la mayor parte de las veces, implícitamente, que la “Nueva Lex Mercatoria” presenta un contenido propio, del que carecen los Derechos nacionales, y que está altamente adaptado a la realidad del comercio internacional. Pues bien: esta afirmación es falsa. En efecto: ¿cuáles son las reglas concretas de la “Nueva Lex Mercatoria”? Ansiosos por encontrar un cuerpo definido de reglas “jurídicas” que constituyan la “Nueva Lex Mercatoria”, numerosos expertos en Derecho del comercio internacional, defensores de este “Derecho sin Estado”, insisten en afirmar que la “Nueva Lex Mercatoria”se alimenta de, al menos, tres fuentes de producción de normas (Y. Derains)
: (a) Principios Generales del Derecho relativos a las relaciones comerciales internacionales. Los más importantes, como han destacado J.D.M. Lew / L.A. Mistelis / S.M. Kröll y O. Lando / L. Mustil
 son los siguientes: pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, no ejecutabilidad de contratos y cláusulas desleales o injustas, culpa in contrahendo en las negociaciones contractuales, ejecución del contrato en buena fe, invalidez del contrato con objeto ilegal o celebrado mediante soborno, deber de negociar el contrato de buena fe, exceptio non adimpleti contractus, el tribunal no está vinculado por la calificación que las partes den al contrato, actor incumbit probatio, limitación de los daños derivados del incumplimiento del contrato que comprenden tanto el daño emergente como el lucro cesante, la parte que sufre la ruptura del contrato puede tomar medidas para minorar los daños, cálculo de los daños por no entrega de mercancías realizado en base a precios de mercado, interpretación del contrato orientada a dar un sentido efectivo a sus términos, etc.-; (b) Usos y prácticas uniformes observados en la práctica comercial internacional. Ad ex.: los compilados por ciertas asociaciones que intervienen en el comercio internacional, como las “Reglas Uniformes relativas a los créditos Documentarios”, las “Reglas Uniformes sobre cobranzas de documentos”, o los Incoterms 2000, preparados todos ellos por la Cámara de Comercio Internacional; (c) Reglas consagradas por la práctica arbitral internacional. Los árbitros suelen referirse a ciertos “precedentes” asentados en ocasiones anteriores por la práctica arbitral (stare decisis).


Pues bien: si se analizan los presuntos contenidos propios de la “Nueva Lex Mercatoria”, el resultado es, sinceramente, decepcionante, y ello por varios motivos.


Primero, porque la inmensa mayoría de los principios que los árbitros aplican a título de “principios pertenecientes a la Nueva Lex Mercatoria”, no son, realmente, más de quince principios jurídicos que escritos uno tras otro, alcanzarían con dificultad una página y media en formato A4. Poco calado para una presunta “normativa uniforme del comercio internacional”, completa. exhaustiva, adaptada al tráfico mercantil transnacional y de “alta calidad jurídica”.


Segundo, porque muchos de estos principios jurídicos, la inmensa mayoría, son principios clásicos del Derecho de contratos, contenidos, por supuesto, en todos los sistemas jurídicos estatales, principios que se encuentran ya muchos de ellos en el mismísimo Derecho Romano y que, naturalmente, no son nuevos, sino que son ampliamente familiares desde tiempo inmemorial a todos los juristas dedicados al Derecho internacional privado (D. Von Breitenstein, W. Lorenz): pacta sunt servanda, rebus sic stantibus, no ejecutabilidad de contratos y cláusulas desleales o injustas, culpa in contrahendo, prohibición del enriquecimiento injusto, favor negotii, etc. Con toda franqueza, nihil nuovo sub sole
.

Tercero, porque no es extraño, como ilustran U. Magnus / P. Mankowski, encontrar ciertos principios supuestamente pertenecientes a la “Nueva Lex Mercatoria”, que son contradictorios entre sí
.

31. Conclusión: la “Nueva Lex Mercatoria” no tiene contenido sustancial: por eso afirman U. Magnus / P. Mankowski que aquéllos que proponen una posible elección de la “Nueva Lex Mercatoria” como Lex Conctractus deberían explicar, si es que pueden, cuál es el contenido de esa “Nueva Lex Mercatoria”, porque no hay vía más insegura para los contratantes que operan en el comercio internacional, que elegir como Ley aplicable a su contrato, la “Nueva Lex Mercatoria”
. Cuando ello sucede, nadie está en condiciones de prever qué “reglas” de qué “Nueva Lex Mercatoria” van a ser aplicadas al caso concreto.
IV. El intento de re-inventar la Nueva Lex Mercatoria: del Jus Mercatorum al Jus Professorum.

32. Debido a los antes citados defectos inherentes de la Nueva Lex Mercatoria se aprecia, desde finales de los años ochenta del pasado siglo, un movimiento muy curioso. Visto que la “Nueva Lex Mercatoria” era acusada, con toda razón, de ser un “pseudo-sistema legal no positivado”, lagunoso y fragmentario, así como carente de contenido real y efectivo, numerosos profesores especialistas en Derecho del comercio internacional se lanzaron a la elaboración de auténticos “sistemas de reglas” reguladores del comercio internacional. Ello explica la elaboración de los famosos Principios Unidroit para los contratos comerciales internacionales (primera edición de 1994 y segunda edición de 2004) y de los no menos célebres Principios de Derecho Europeo de los Contratos (Principles of European Contract Law [Principles Of European Contract Law), impulsados por el Prof. O. Lando
. Dos esfuerzos destinados a dotar de sistemática, plenitud y contenido a la “Nueva Lex Mercatoria”. 

33. Pero la pregunta surge espontánea: si la “Nueva Lex Mercatoria” ya existía, según sus defensores, antes de los años noventa del pasado siglo, ¿por qué ha tenido que ser “re-inventada” y “reconstruida”? Respuesta correcta: porque la “Nueva Lex Mercatoria” era un mito. No existía. Por eso había que crearla. Un ejemplo puede ayudar a aclarar esta idea. El imponente trabajo de F. Marrella [La nuova Lex Mercatoria (Principi Unidroit ed usi dei contratti del commercio internazionale), Cedam, Padova, 2003], produce la impresión de que la “Nueva Lex Mercatoria”, sin los “Principios Unidroit” de 1994, es un puñado informe de no más de quince principios vagos de dudoso alcance jurídico, y de que tales “Principios Unidroit” son los auténticos “salvadores” de la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria”, porque sin tales “Principios Unidroit” habría poco que decir acerca del contenido de la “Nueva Lex Mercatoria”.


34. Pero ahora surge una nueva pregunta: ¿es realmente esta “Nueva Lex Mercatoria” creada por los profesores de Derecho del comercio internacional, una alternativa válida para regular los contratos internacionales? Las opiniones están muy divididas. Siguiendo el poderoso esquema propuesto por U. Magnus / P. Mankowski y por F. Blase, cabe distinguir varias posturas doctrinales
.

35. En primer lugar, existe un notable grupo de expertos, defensores de esta “Nueva Lex Mercatoria re-inventada por profesores”. Estos expertos son auténticos true believers de esta “Nueva Lex Mercatoria” re-edificada por profesores (K. Böle-Wölki, J.Ch. Wichard, S. Leible, F. Vischer, etc.)
. Expertos que opinan que estos “cuerpos de reglas de comportamiento” aplicables a los contratos internacionales pueden regular un contrato internacional de modo muy satisfactorio. Incluso mejor que una Ley estatal. Aducen en favor de su posición, que el contenido de estos “principios” elaborados por profesores es de mayor calidad técnica que las Leyes estatales actualmente existentes.

36. En segundo lugar, frente a los anteriores true believers de la “Nueva Lex Mercatoria” re-inventada por profesores, se encuentran los escépticos. Estos escépticos conforman un nutrido grupo de expertos, entre los que cabe citar a F. Ferrari, U. Magnus y P. Mankowski,
 que opinan lo siguiente: permitir que esta “Nueva Lex Mercatoria” re-inventada a través de estos conjuntos de reglas de comportamiento comercial, como son los “Principios Unidroit” y los EPCL, elaborados por profesores, regule, en exclusiva, un contrato internacional, no es conveniente, ni adecuado ni es tampoco necesario. Se basan en los siguientes argumentos.

37. Primero: no hay ninguna necesidad de permitir que los contratantes elijan como exclusivamente aplicables al contrato estos “Principios Unidroit”, los EPCL o cualquier otro conjunto de principios, reglas o conglomerados pseudo-legales, porque a través de la tradicional “autonomía de la voluntad material” en favor de estos Principios o reglas (= Materiellrechtliche Verweisung), tales contenidos se incorporan al contrato y regulan su “sustancia”. Dejando aparte el supuesto, excepcional, de los casos de Subsequent Legislation, las diferencias prácticas entre “autonomía de la voluntad material” (= mate​riellrechtliche Autonomie) y autonomía de la voluntad conflictual (= kollisionsrechtliche Autonomie), son muy escasas (H.P. Glenn, R.J. Weintraub, F. K. Juenger
). Con ello queda claro que ciertos materiales integrantes de la supuesta “Nueva Lex Mercatoria” pueden ser, naturalmente, aplicables a ciertos contratos internacionales: estos expertos no niegan la aplicación de estos contenidos a los contratos internacionales. Pero su modo de “introducirse” en el contrato internacional es a través, fundamentalmente, de la autonomía de la voluntad material (P. Mayer, A. Remiro Brotóns
). Como es obvio, a un “nivel no contencioso”, cuando no hay litigio entre las partes, éstas pueden referirse en su contrato y observar en su comportamiento comercial ciertos usos o prácticas integrantes de la “Nueva Lex Mercatoria”. En un “nivel contencioso arbitral”, es sabido que la competencia de los árbitros procede de las partes. Los árbitros aplican las reglas de la “Nueva Lex Mercatoria” que les sean indicadas por las partes. Pero las partes suelen referirse a reglas o prácticas concretas (= como, por ejemplo, ciertos Incoterms, y las “Reglas y Usos Uniformes sobre Créditos Documentarios” [Uniform Customs and Practice for Documentary Credits]), no a la “Nueva Lex Mercatoria” en general. Los árbitros asumen todo el protagonismo cuando ejecutan el encargo de las partes, de modo que si éstas les indican que no apliquen ningún Derecho estatal, los árbitros pueden prescindir de todo Derecho estatal. Pueden ignorar todo tipo de normas estatales imperativas. Por ello, la idea de que los árbitros deben respetar una especie de “orden público transnacional” es falsa: los árbitros no tienen por qué respetar ningún principio o norma de Derecho estatal. Si posteriormente el laudo dictado sin observar normas de Derecho estatal o comunitario (= como el Derecho comunitario antitrust) presenta problemas de ejecución por parte de las autoridades estatales, ése es un problema distinto. Los árbitros conocen el problema y deben asumir, bajo su responsabilidad y bajo la responsabilidad de las partes, la posibilidad de dictar un laudo inejecutable por las autoridades estatales. Cuando el laudo arbitral en el que se ha aplicado la “Nueva Lex Mercatoria” se debe ejecutar por parte de autoridades estatales, éstas, siempre con la reserva del orden público internacional, no controlan la “Ley aplicada por los árbitros”. Por tanto, la controversia puede haber sido resuelta con arreglo a materiales que se dicen integrantes de la “Nueva Lex Mercatoria”. En un “nivel contencioso estatal”, las reglas integrantes de la supuesta “Nueva Lex Mercatoria sólo serán tenidas en cuenta por el tribunal estatal en la medida en que el Derecho internacional privado de su país admita tal posibilidad. Dejando aparte supuestos excepcionales (= vid. arts. 9 CVIM y 23 R. 44/2001), el cauce para que estos materiales que se dicen pertenecientes a la “Nueva Lex Mercatoria” puedan regular el contrato internacional es el cauce, ya aludido, de la “autonomía material” de los contratantes. Se insiste en que estos expertos “escépticos” de la “Nueva Lex Mercatoria” no niegan, de ningún modo, que los contenidos que se suelen calificar como integrantes de la “Nueva Lex Mercatoria”, puedan y deban aplicarse a ciertos contratos internacionales. Lo que cuestionan es que sea necesario considerar que la “Nueva Lex Mercatoria” es una “Ley” que las partes pueden elegir como si fuera una verdadera “Ley estatal”.


38. Segundo: no hay ninguna necesidad de permitir que los contratantes elijan como exclusivamente aplicables al contrato estos “Principios Unidroit”, los EPCL o cualquier otro conjunto de principios, reglas o conglomerados pseudo-legales porque, simplemente, la sociedad de comerciantes, la Business Community, no reclama este recurso. En efecto: incluso en el campo del arbitraje privado internacional, contexto en el que nada obsta para que los contratantes elijan como “normativa aplicable a su contrato” un material jurídico que no sea la Ley de un Estado, esto es, la “Nueva Lex Mercatoria”, los principios generales del Derecho, los usos del comercio internacional u otras fórmulas (H. Kronke, D. Martiny, A. Junker, A.K. Schnyder / P. Grolimund, etc.), lo cierto es que el porcentaje de casos en los que, realmente, los contratantes eligen tales “materiales” como normativa exclusivamente aplicable a su contrato, es un porcentaje ridículo
. De hecho, los casos en los que, por ejemplo, los “Principios Unidroit” han sido declarados como normativa exclusivamente aplicable a un contrato internacional son muy atractivos (vid. por ejemplo el conocido como “caso Arthur Andersen”, ICC Award No. 9797 de 28 julio 2000
), pero también escasísimos. Así lo demuestran los estudios de F. Marrella / F. Gèlinas
. Descendiendo a detalles concretos, cabe afirmar, como indica P. Mayer, que existe un porcentaje de 0,8% de contratos que han dado lugar a litigios resueltos a través de la ICC en el cual la normativa reguladora del contrato internacional era una normativa distinta a una “Ley estatal”
. No parece mucho: 0,8 sobre 100. Más datos: como muestra el Informe estadístico de la CCI de año 2002 citado por M. Gómez Jene
, de los casi 700 contratos sometidos al arbitraje de la CCI, sólo uno de tales contratos contenía una cláusula expresa de sumisión en favor de los “Principios Unidroit de 1994”, el 79% de los contratos contenían una cláusula de sumisión a la Ley de un Estado, el 18,3% de tales contratos no contenía designación de Ley aplicable al contrato por las partes, el 1,6% de tales contratos se remitían a un arbitraje de equidad y un 0,7% de los contratos se referían a los “Principios Generales del Derecho” u otras “reglas generales” indeterminadas”. Por tanto, incluso cuando y donde existe un verdadero y potencial espacio para la aplicación de los “Principios Unidroit” y de otras “normativas no estatales”, tales conjuntos de reglas no son las preferidas por los prácticos del comercio internacional. En suma, los comerciantes que operan en el International Trade prefieren abrumadoramente, que sea una “Ley estatal” la que regule el contrato en el que participan (Y. Derains / E.A. Schwartz
). Por algo será. Pero todavía hay más: como recuerdan U. Magnus / P. Mankowski y H. Räschke-Kessler, ciertos árbitros y empresas asiduas del arbitraje privado internacional han advertido que elegir como normativa reguladora del contrato internacional los “Principios Unidroit” es una opción que comporta desventajas para los contratantes
. Los profesionales de la Business Community confían más en los materiales jurídicos elaborados por legisladores estatales, que en los materiales jurídicos elaborados por profesores y/o por supuestos “comerciantes”. Este dato podrá agradar o no a unos o a otros, pero es un hecho probado incontestable.

Por tanto, si los comerciantes no son los que sienten la necesidad de dar forma concreta a la “Nueva Lex Mercatoria” a través de este nuevo Derecho transnacional creado por profesores, el enigma empieza a despejarse. En efecto: son los profesores-legisladores que fabrican “Principios” y las grandes empresas que elaboran “formularios standard de contratos” los que crean la “necesidad” de una “Nueva Lex Mercatoria”, por motivos claramente corporativos. Los profesores fomentan así el arbitraje privado internacional en el que, con frecuencia, participan como árbitros. También fomentan así la necesidad de que Gobiernos, entes supranacionales, entidades y asociaciones privadas de comerciantes sufraguen económicamente la formación de “grupos de trabajo” formados por tales profesores que se reúnen en atractivos lugares para debatir y elaborar “textos académicos” a los que se les atribuye la etiqueta de “nueva Lex Mercatoria”. Los profesores cobran por participar en arbitrajes y también por integrar “grupos de trabajo”. Y las grandes multinacionales crean un ambiente propicio para que se extienda el rumor de que los formularios standard de sus contratos y de que las demás prácticas comerciales instauradas por tales multinacionales, constituyen un “Derecho de los comerciantes” que es el mejor de los Derechos posibles, según ellos, naturalmente, para regular el International Trade.


39. Tercero. Estos profesores “creadores” de normas pretendidamente “jurídicas” se consideran a sí mismos como “legisladores no estatales” (= Non Governmental Lawmakers). Se consideran creadores de “leyes”, de normas jurídicas. Habría que preguntarse quiénes les han concedido el poder de erigirse en “legisladores”, porque el asunto no está nada claro. Tanto los profesores como los comerciantes que se dicen creadores de la “Nueva Lex Mercatoria” no han recibido el poder de nadie. Se lo “autoconceden” al margen de los Parlamentos elegidos democráticamente, al margen de los pueblos y al margen de las personas. Y esto no es todo: los Lawmakers-Professors, por un lado, y los comerciantes que elaboran reglas que dicen constituir la “Nueva Lex Mercatoria”, por otro lado, se autoconceden el papel de “legisladores” incluso, al margen de la verdadera “sociedad de los comerciantes” (Business Community).


En efecto: si se trata de los “profesores-legisladores” es evidente que tales sujetos no han recibido el poder legislativo de nadie. Por supuesto, tampoco lo han recibido de la “sociedad de comerciantes”, porque estos profesores-legisladores no son comerciantes ni representan a los comerciantes que participan en el International Trade, ni han sido elegidos o nombrados por tales comerciantes. Y aunque el trabajo que desarrollan estos profesores-legisladores es un trabajo académico excelente, este dato no basta para eliminar la necesidad de justificación democrática del poder legislativo. Y no basta porque, como escribe P. Mankowski, si se admite, sin más, que estos trabajos académicos puedan ser considerados “conjuntos de principios” situados al mismo nivel que una Ley estatal, entonces habría que admitir que cualquier “conjunto de principios” elaborados por cualquier persona, institución, asociación, entidad o particular, debería poder situarse también al mismo nivel que una “Ley estatal”
. Y cualquiera podría entonces convertirse en “legislador” del comercio internacional. Como se aprecia, por reductio ad absurdum, es fácil demostrar la total falta de legitimación del poder legislativo de los “profesores-legisladores”.


Y si se trata de los comerciantes que dicen ser los “fabricantes” de la “Nueva Lex Mercatoria”, tampoco han recibido el poder legislativo de nadie: ni de Parlamentos democráticos, ni de los pueblos, ni de la gente, ni tampoco, y esto reviste especial importancia, de los verdaderos protagonistas de la sociedad de comerciantes (Business Community / societas mercatorum). En efecto, como es bien sabido, estos “fabricantes de Nueva Lex Mercatoria” no son unos “representantes de la societas mercatorum”. Son exclusivamente un grupo de empresas privilegiadas por su posición en la economía internacional que, precisamente por ello, disponen de la capacidad económica para extender a escala mundial los formularios de contratos, prácticas, y cláusulas contractuales que tienen por conveniente. Grupos de comerciantes que disponen, igualmente, de la oportunidad para imponer, por la fuerza de su predominio económico, el uso frecuente de “sus materiales normativos” a toda la sociedad de comerciantes. Pero debe quedar claro que un inmenso sector de comerciantes que operan en el comercio internacional no participan en la creación de esta “Nueva Lex Mercatoria” que un conjunto de privilegiados formado por ciertos grandes grupos empresariales multinacionales imponen a todo el que tiene la osadía de intentar hacer negocios en el International Trade.

La conclusión es que, en vez de seguir hablando de una “Nueva Lex Mercatoria”, habría que referirse más exactamente a una “autoconsiderada y presunta Nueva Lex Mercatoria” (= so-called or more precisely alleged Lex Mercatoria), en palabras de U. Magnus / P. Mankowski
.

40. Cuarto. El conglomerado de reglas y principios creado por los Lawmakers-Professors es un conjunto normativo de excelente calidad que regula los contratos internacionales. Eso nadie lo cuestiona. Pero tales “principios” no son Lex Mercatoria. Y no los son por varios motivos.


Primero, porque estos profesores que dicen “fabricar” la “Nueva Lex Mercatoria”, no son comerciantes. Por tanto no pueden fabricar ninguna Lex Mercatoria, porque la “Nueva Lex Mercatoria” es una creación genuina de “comerciantes” y pensada “para comerciantes”. De lo que resulta que estos conjuntos normativos no son Jus Mercatorum (= Derecho creado por comerciantes), sino Jus Professorum (= Derecho creado por profesores). 

Segundo, porque el material jurídico compilado y ordenado por los autores de los “Principios Unidroit” en tales Principios, procede, realmente, de un trabajo de comparación entre distintos sistemas jurídicos nacionales, y no de la práctica comercial internacional ni siquiera de la jurisprudencia arbitral relativa al comercio internacional (L. de Lima Pinheiro
).


Tercero, porque lo que estos profesores elaboran son, simplemente, “principios” o “reglas” de comportamiento relativas a los contratos, pero al haber sido creado por profesores, tales principios o reglas constituyen un “Derecho de profesores”. Y está por ver si este “conjunto normativo” sirve o no para regular los contratos internacionales, pues dicho conjunto normativo, a pesar de su alta calidad intrínseca, puede revelarse inadaptado para regular el comercio internacional. Ello no debería extrañar, porque la tarea de los profesores es enseñar y explicar el Derecho. Su tarea no consiste en “crear Derecho”. Por ello pueden no acertar. Los Lawmakers-Professors actúan como legisladores, pero no son legisladores; dicen crear Lex Mercatoria, pero no son comerciantes.

V. El convenio de Roma de 19 junio 1980, la convención de Méjico de 17 marzo 1994, y el arbitraje privado internacional de frente a la “Nueva Lex Mercatoria”.

41. Como consecuencia de la intoxicación producida por el “sentido de poder” que transmite la oficialidad defensora de la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria”, hoy día existe un debate muy profundo sobre la posibilidad de que los contratantes puedan elegir como “Ley aplicable al contrato”, en exclusiva, la “Nueva Lex Mercatoria”.

42. En el contexto del Convenio de Roma de 19 junio 1980 sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales, los contratantes pueden elegir la Ley que les resulte más conveniente. Sin embargo, la Ley elegida debe ser la Ley de un Estado (G. Kegel, Ch.v. Bar, F. Ferrari, P. Lagarde, etc.)
. Esta exigencia no es un capricho ni un homenaje a la Soberanía estatal. Existen poderosas razones para exigir que la Ley elegida sea una Ley estatal: a) Un “contrato” al margen de toda Ley estatal carece de fuerza vinculante ante los tribunales y no pasaría de ser un mero acuerdo entre caballeros (Gentlemen's Agreement): las partes no podrían exigir su cumplimiento ante un juez; b) Sólo una Ley estatal constituye un sistema jurídico completo, de calidad, que puede integrar las lagunas del contrato, proporcionar los criterios de interpretación del mismo y fijar los límites a los que han de sujetarse las partes en la redacción de las cláusulas del contrato. Por ello, el Convenio de Roma citado no admite la posibilidad de un contrato sometido exclusivamente a “ordenamientos no estatales”, como la “Nueva Lex Mercatoria”. Cualquier referencia de los contratantes a esta “Nueva Lex Mercatoria”, se considerará como una referencia en favor de la incorporación al contenido del contrato de ciertas cláusulas materiales, y no como una cláusula de elección de la “Ley del contrato”. Todas estas referencias, -al contenido del propio contrato, a la “Nueva Lex Mercatoria”, a principios generales del Derecho, a los usos del comercio internacio​nal, etc.-, que efectúan las partes en su contrato se consideran “pactos privados” que serán válidos si así lo establece la Ley del contrato (F. Rigaux)
.


43. No obstante, se presenta un “problema específico” con los Principios Unidroit 1994-2004. Estos Principios ofrecen “calidad suficiente” para regular ciertas cuestiones particulares y específicas propias de los contratos internacionales (F.K. Juenger)
: Hardship Clauses, Force Majeure, responsabilidad precontractual, contratos incompletos, acuerdos de condidencialidad, contratos sujetos a forma escrita, etc. El Código Civil español, por ejemplo, no regula las Hardship Clauses, ni la responsabilidad precontractual, ni las Letters of Intent, ni los acuerdos de confidencialidad, ni el valor jurídico del Preámbulo del contrato, ni tantos otros aspectos de vital importancia en los contratos internacionales, que sí aparecen regulados, y con una perfección legal envidiable, por los Principios Unidroit 1994. Los Códigos Civiles europeos, -y por supuesto entre ellos, el Código Civil español de 1889-, están diseñados para regular una contratación agraria, artesana y sólo incipientemente industrial. Son productos de una época decimonónica que no se han adaptado a las particularidades de los grandes contratos internacionales de compraventa de mercaderías en masa, exploración petrolífera, concesión comercial internacional, explotación internacional de obras fruto de la propiedad intelectual, y tantos otros contratos internacionales que, en el siglo XXI, demandan soluciones jurídicas de calidad que los Códigos decimonónicos no ofrecen.

44. Por ello, puede afirmarse que en caso de elección de los Principios Unidroit 1994 como “Ley” del contrato, el Convenio de Roma incurre en una laguna axiológica: el legislador no rechaza la posibilidad de un contrato sujeto a estos “Principios Unidroit 1994”. Simplemente no contempló tal posibilidad, porque al tiempo de la elaboración del Convenio de Roma, tales “Principios” no existían. Ello permite realizar una reducción teleológica del art. 3.1 CR. De este modo, el resultado sería el siguiente: los contratantes sólo pueden elegir, como Lex Contractus, una Ley estatal, pero también “conjuntos normativos” que tengan la calidad jurídica suficiente para regular un contrato internacional de modo completo y dotarlo de fuerza vinculante ante un tribunal, como los “Principios Unidroit 1994”. Ahora bien: ello no supone afirmar que los “Principios Unidroit 1994” pueden operar como “la Ley del contrato” al margen de toda Ley estatal y pueden ser elegidos como “Ley del contrato” al igual que puede elegirse la “Ley de un Estado”. En absoluto: tales “Principios” se incorporarán al contrato y lo regularán, pero no “exclusivamente”. La “Ley del contrato” estará formada por una combinación entre los “Principios Unidroit 1994” y la Ley de un Estado, de modo que dicha “Ley estatal” completará las carencias que presentan estos Principios.


45. En cuanto al papel de la “Nueva Lex Mercatoria” en el arbitraje privado internacional regulado en España por la Ley 60/2003 de arbitraje, cabe anotar estos datos.


a) La distinción entre “arbitraje privado interno” y “arbitraje privado internacional” es relevante, a pesar del “falso sistema monista” que la Ley 60/2003 de arbitraje, dice seguir. En efecto: existen “grupos normativos diferentes” dedicados exclusivamente a la regulación jurídica del arbitraje privado “internacional” y que no son aplicables al arbitraje privado “interno” y viceversa. Así, por ejemplo, los art. 2.2, art. 9.6, art. 34.2 de la Ley 60/2003 sólo son aplicables en relación con un arbitraje privado “internacional”. Y la posibilidad de una elección de la “Nueva Lex Mercatoria” como “normativa del contrato” sólo está abierta al arbitraje privado “internacional”.


b) El arbitraje comercial internacional puede ser un arbitraje de equidad o un arbitraje de Derecho. En el arbitraje de Derecho, y dejando aparte el Convenio europeo de Ginebra de 21 de abril de 1961 sobre arbitraje comercial internacional (BOE núm.238 de 4 de octubre de 1975), la Ley de Arbitraje 60/2003 aborda la cuestión de modo peculiar. El art. 34.2 de dicha Ley dispone que: “sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el arbitraje sea internacional, los árbitros decidirán la controversia de conformidad con las normas jurídicas elegidas por las partes. Se entenderá que toda indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las partes no indican las normas jurídicas aplicables, los árbitros aplicarán las que estimen apropiadas”. El apartado 3 del art. 34 de la Ley 60/2003 precisa que “en todo caso, los árbitros decidirán con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrán en cuenta los usos aplicables”. La Exposición de Motivos (VII) de la citada Ley explica el significado de este precepto: “3º) Siguiendo la orientación de los ordenamientos más avanzados, se suprime la exigencia de que el derecho aplicable deba tener relación con la relación jurídica o con la controversia, ya que se trata de un requisito de difusos contornos y difícil control. 4º) La ley prefiere la expresión «normas jurídicas aplicables» a la de «derecho aplicable», en la medida en que esta última parece englobar la exigencia de remisión a un concreto ordenamiento jurídico de un Estado, cuando en algunos casos lo que ha de aplicarse son normas de varios ordenamientos o reglas comunes del comercio internacional. 5º) La ley no sujeta a los árbitros a un sistema de reglas de conflicto”. El análisis del precepto arroja el siguiente balance.

Primero. Las normas jurídicas a aplicar en el arbitraje privado “internacional”, ​no en el caso del arbitraje privado “interno”-, son las normas jurídicas elegidas por las partes. Se pueden elegir ordenamientos no estatales, como la “Nueva Lex Mercatoria” o los “Principios Unidroit 1994-2004”. La receptividad hacia la “Nueva Lex Mercatoria” ya se venía apreciando en ciertas resoluciones judiciales extranjeras, que otorgaban a esta “Nueva Lex Mercatoria” el rango de “reglas de Derecho” (Sent. Cour Cassation Francia 22 octubre 1991, Sent. Corte di Cassazione Italia 8 febrero 1982, Sent. Court Of Appeal Inglaterra 24 marzo 1987). También se puede elegir un Derecho de un Estado, caso en el que se entiende que toda indicación del derecho u ordenamiento jurídico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al Derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de “conflicto de leyes”. También pueden las partes elegir las normas de “conflicto de Leyes” de un ordenamiento estatal determinado. La tendencia de la Ley de arbitraje 60/2003 en favor de la “Nueva Lex Mercatoria” no suprime, sin embargo, el peligro: una elección de los contratantes en favor de la “Nueva Lex Mercatoria” puede conducir, como se ha visto, a un auténtico Legal Vacuum, por lo que, al margen de la importancia teórica de este art. 34 de la Ley de Arbitraje 60/2003, habrá que ver qué impacto práctico presenta.

Segundo. Finalmente, si las partes nada han señalado sobre las “normas jurídicas aplicables”, los árbitros aplicarán las que estimen apropiadas, sin estar sujetos a una norma de conflicto concreta, ni española ni extranjera. Podrán aplicar la “Nueva Lex Mercatoria” en la medida que ello sea posible.

Tercero. La referencia que realiza el art. 34.2 de la Ley de arbitraje 60/2003 en favor de las “estipulaciones del contrato” y de los “usos aplicables”, es, por lo que se refiere al primer elemento, completamente inútil (= ¿qué juez o qué árbitro no toma en cuenta las cláusulas de un contrato respecto del cual está decidiendo una controversia?), y por lo que se refiere al segundo, tan vaga, indeterminada, borrosa e imprecisa, que puede desembocar en su también completa inutilidad.


46. Por otro lado, la Convención interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales, suscrita en México, D.F. el 17 marzo 1994, en la Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V), parece adoptar un enfoque más abierto sobre la cuestión.

47. Por lo que se refiere a la posible elección por los contratantes de la “Nueva Lex Mercatoria” como “Ley del contrato”, el art. 7 de la convención indica que: “el contrato se rige por el derecho elegido por las partes”. Pues bien: a primera vista, el precepto utiliza el término “derecho”, y no “Ley”, con lo que parece dar entrada a la posibilidad de que las partes elijan la “Nueva Lex Mercatoria” como única normativa aplicable al contrato. Pero esta interpretación presenta serios obstáculos por diversos motivos, puestos de relieve con extraordinario acierto por D.P. Fernández Arroyo
. El obstáculo fundamental radica en que el art. 17 de la convención indica que “para los efectos de esta Convención se entenderá por ‘derecho’ el vigente en un Estado”, con lo que identifica “Derecho” con “Ley de un Estado”. Conclusión: el art. 7 de la convención sólo permite a las partes elegir la Ley de un Estado como “Ley del contrato” y no hay espacio para la “Nueva Lex Mercatoria” como “Ley del contrato elegida por las partes”.

48. Por lo que respecta a la “Nueva Lex Mercatoria” como “Ley reguladora del contrato internacional en defecto de elección por las partes”, el artículo clave es el art. 9 de la Convención, a cuyo tenor: “[s]i las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección resultara ineficaz, el contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga los vínculos más estrechos. El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vínculos más estrechos. También tomará en cuenta los principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales”. Pues bien: el art. 9 de la convención sólo otorga relieve a los “principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales” en el caso de que “las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su elección resultara ineficaz”. Pero el relieve que les otorga no es el de constituir la “Ley del contrato”, porque la “Ley del contrato” es, en todo caso, el “derecho del Estado con el que el contrato presenta los vínculos más estrechos”. De ello se deducen, a sensu contrario, dos consecuencias. En primer término, que tales principios no pueden regir el contrato si las partes han elegido válidamente el “Derecho” aplicable al contrato. En segundo término, el citado art. 9 no revela qué relieve se otorga a los “principios generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales”. En ningún caso podrán constituir el “Derecho regulador del contrato” en defecto de elección. Cabe aventurar que tales principios pueden operar como complemento de la voluntad de las partes, o con carácter aclaratorio o integrativo del contenido del contrato. Pero nada más. En suma, no parece arriesgado afirmar que la convención no acepta, en ningún caso, un “contrato sin Ley” exclusivamente regido por la “Nueva Lex Mercatoria”.
VI. Reflexión tras el debate.


49. La conclusión del debate parece clara. Los argumentos esgrimidos por los escépticos que no creen en la “Nueva Lex Mercatoria” como una alternativa real a las Leyes estatales son numerosos, sólidos y bien fundados. Tanto el Convenio de Roma de 19 junio 1980 como la Convención de Méjico de 17 marzo 1994, desconfían de la “Nueva Lex Mercatoria” como “Ley del contrato”. Hay razones para ello. Por tanto, parece conveniente volver la vista, una vez más, a las certeras y agudas palabras de C. v. Bar, que como es sabido, escribió ya hace años una célebre frase en la que afirmaba que la teoría de la “Nueva Lex Mercatoria” es “teóricamente, falsa como fuente jurídica, conceptualmente difusa y, desde el punto de vista de la política jurídica, equivocada”
.

* * * *
� Anteriormente publicado en Calvo Caravaca, A.L. y Carrascosa González, J. : « Los contratos internacionales y el mito de la ‘nueva lex mercatoria’ » en, Estudios sobre Contratación Internacional. Colex, Madrid, 2006, pp 55-80.


� Catedrático de Derecho internacional privado en la Universidad Carlos III de Madrid (España).


� Profesor Titular de Derecho internacional privado en la Universidad de Murcia (España). karras@arrakis.es.


� A.L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa González, Derecho internacional privado, vol. I, Granada, Ed. Comares, 6ª edición, Granada, 2005, pp. 39-43; M.J. Bonell, “Unificazione internacionale del Diritto”, Enciclopedia del Diritto, 1992, vol.XXV, pp. 720-734,


� G. Parra Aranguren, “General Course of Private International Law: Selected Problems”, RCADI, 1988, vol.210, pp. 183�208.


� D. Anzilotti, “La codificazione del diritto internazionale privato”, Scritti di diritto internazionale privato, Padua, Cedam, 1960, pp. 11�71; H. Batiffol, “Codificación y unificación en Derecho internacional privado”, Choix d'articles, París, LGDJ, 1976, pp. 125-136; R. David, “The International Unification of Private Law”, IECL, vol.II, 1971, chapter V; F. Schwind, “Problems of Codification of Private International Law”, ICLQ, 1968, vol.17, pp. 428�442; S. Strömholm, “The Comparision of Law and the Harmonisation of Law, Present Day Theoretical Possibilities and Practical Limits”, RabelsZ., 1992, pp. 611-623.


� T.M.C. Asser, “Droit international privé et droit uniforme”, RDILC, 1880, vol.XII, pp. 3�22.


� M.J. Bonell, “International Uniform Law In Practice Or Where The Real Problem Begins”, AJCL, 1990, núm.4, pp. 865-922; B.M. Carl, “Unification of Private International Law in the Western Hemisphere”, Liber Memorialis François Laurent, Bruselas, Story�scientia, 1989, pp. 707�722; R. David, “The International Unification of Private Law”, IECL, vol.II, 1971, chapter V; P. Glenn, “Unification of Law, Harmonization of Law on Private International Law”, Liber Memorialis François Laurent, Bruselas, Story�Scientia, 1989, pp. 783�794; R. Graveson, “Private International Law: A Century of Unification”, Liber Memorialis François Laurent, Bruselas, Story�Scientia, 1989, pp. 795�804; J. Kropholler, Internationales Einheitsrecht, Tübingen, Mohr, 1975; J. Limpens, “Les constantes de l'unification du droit privé”, RIDC, 1958, pp. 277�297; P. Lagarde, “Les interpretations divergentes d'une loi uniforme, donnent-elles lien à un conflit de lois? (à propos de l'arrêt Hocke de la Section commerciale du 4 mars 1963)”, RCDIP, 1964, pp. 235-251; Id., “Le champ dapplication dans l'espace des regles uniformes de droit privé matériel”, Études de droit contemporain (VIIIème Congres international de droit comparé), Pescara, 1970, pp. 149�158; P. Sarcevic, "Global Unification: Problems of Realization", Liber Memorialis François Laurent, Bruselas, Story�Scientia, 1989, pp. 1007�1016.


� M. Boodfman, “The Myth of Harmonisation of Laws”, AJCL, 1991, núm.4, pp. 669-724.


� Texto consolidado del convenio en DOCE C 27 de 26 enero 1998. El Convenio por el que se adhieren los nuevos Estados al Convenio de Roma los nuevos Estados que entraron a formar parte de las Comunidades Europeas el 1 mayo 2004, se firmó el 14 abril 2005 y su texto se halla en DOUE 08.07.2005.


� F.K. Juenger, “The lex mercatoria and private international law”, Unif. Law Review, 2000-I, pp. 171-187.


� La bibliografía sobre la “Nueva Lex Mercatoria” es inabarcable. Véanse como referencias básicas: A.L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa González, Derecho internacional privado, vol. I, Granada, Ed. Comares, 6ª edición, Granada, 2005, pp. 39-43; A.-L. Calvo Caravaca / J. Carrascosa González, “Contrato internacional, nueva Lex Mercatoria y Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales”, Estudios Jurídicos en homenaje al Profesor Luis Díez-Picazo, Civitas, Madrid, 2003, pp. 1539-1567; F. de Castro y Bravo, “El arbitraje y la nueva lex mercatoria”, ADC, 1979, pp. 619�725; J.M. Gondra Romero, “La moderna lex mercatoria y la unificación del Derecho del comer�cio internacional”, RDM, 1973, pp. 7�38; R. Illescas Ortiz, “El Derecho uniforme del comercio internacional y su sistemática”, RDM, núm.207, 1993, pp. 37-91; A. Remiro Brotóns, “Reglas de conflicto y normas materiales de Derecho internacional privado”, Temis (Symbolae García Arias, núms.33-36, 1973/1974, pp. 605-646; K.P. Berger, Formalisierte oder "schleichende" Kodifizierung des transnationalen Wirtschaftsrechts: zu den methodischen und praktischen Grundlagen der lex mercatoria, Berlin, 1996; Id., “The  Lex Mercatoria Doctrine and the UNIDROIT Principies of International Commercial Contracts”, Law & Pol. Int.Bus., 1998, pp. 943-990; T.E. Carbonneau (ed.),  Lex Mercatoria and Arbitration: A Discussion of the New Merchant Law, Nueva York, 1990; J.C. Fernández Rozas, Ius Mercatorum (autorregulación y unificación del Derecho de los negocios transnacionales, Colegios Notariales de España, Madrid, 2003; Id., “ Lex Mercatoria y autonomía conflictual en la contratación internacional”, AEDIP, 2004, pp. 35-78; E. Gaillard (Ed.), Transnational rules in international commercial arbitration, Paris, International Chamber of Commerce, 1993; B. Goldman, “Frontières du droit et lex mercatoria”, Archives de Philosolophie du droit, 1964, vol.9, pp. 46-69; Id., “La lex mercatoria dans les con�trats et l'arbitrage international: réalités et perspectives”, JDI Clunet, 1979, vol.106, pp. 475�508; F.K. Juenger, “American Conflicts Scholarship and the New Law Merchant”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 1995, pp. 487-501; Id., “The lex mercatoria and private international law”, Unif. Law Review, 2000-I, pp. 171-187; P. Lagarde, “Approche critique de la lex mercatoria”, Études B.Goldman, París, Litec, 1982, pp. 125�150; F. Marrella, La nuova  Lex Mercatoria, Cedam, Padova, 2003; U. Stein, Lex mercatoria. Realität und Theorie, 1995; R.J. Weintraub, “Lex Mercatoria and the Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, en P.J. Borchers / J. Zekoll (Eds.), Essays F.K. Juenger, Transnational Publishers/Ardsley, Nueva York, 2001, pp. 141-156; P.F. Weise, Lex Mercatoria. Materielles Recht vor der internationalen Handelschiedsgerichts�barkeit, Frankfurt, P.Lang, 1990; H. P. Glenn, “An International Private Law of Contracts”, en P.J. Borchers / J. Zekoll (Eds.), International Conflict of Laws for the Third Millennium, Essays in Honor of F.K. Juenger, Transnational Publishers/Ardsley, Nueva York, 2001, pp. 53-64; A. Goldstajn, “The New Law Merchant Reconsidered”, Festschrift für C.M.Schmitthoff, Frankfurt, Athenaum, 1973, pp. 171�185; A.H. Hermann, International trade terms: standard terms for contracts for the international sale of goods, London, 1993; O. Lando, “Lex mercatoria 1985-1996”, FS-Strömholm, Uppsala, 1997, pp. 567-584; A. Merezhko, Lex mercatoria, Kiev, 1999; C.M. Schmitthoff, “International Trade and Private International Law”, Festschrift für H.Dölle, vol.II, Tübingen, Mohr, 1963, pp. 261-280.


� F.J. Garcimartín Alférez, “El régimen normativo de las transacciones privadas internacionales: una aproximación económica”, REDI, 1995-II, vol.XLVII, pp. 11-41; Id., “La racionalidad económica del Derecho internacinal privado”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 2001, Univ.País Vasco, pp. 88-154.


� F. Galgano, “Nueva Lex Mercatoria, Shopping del Derecho y regulaciones contractuales en la época de los mecados globales”, Revista de Derecho Mercantil, 2003, n.247, pp. 7-20, esp. p. 13.


� A. Frignani, “Il contratto internazionale”, Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell'economia, Milán, CEDAM, 1990, pp. 31-33.


� J.D.M. Lew / L.A. Mistelis / S.M. Kröll, Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer, The Hague / London / New York, 2003, p. 454.


� L. de Lima Pinheiro, “O Direito autónomo do comércio internacional em transição: a adolescência de uma nova lex mercatoria”, en esta misma “obra”.”


� B. Goldman, “Frontieres du droit et lex mercatoria”, Archives de Philosolophie du droit, 1964, vol.9, pp. 46-69; Id., "La lex mercatoria dans les con�trats et l'arbitrage international: réalités et perspectives", JDI Clunet, 1979, vol.106, pp. 475�508; C.M. Schmitthoff, "International Trade and Private International Law", Festschrift für H.Dölle, vol.II, Tübingen, Mohr, 1963, pp. 261-280.


� M. Virgós Soriano, “Lex Mercatoria”, Enciclopedia Jurídica Básica, Civitas, Madrid, 1995, pp. 3992-3994; M. Gómez Jene, “Artículo 34”, en D. Arias Lozano (Coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje de 2003, Thomson, Navarra, 2005, pp. 325-330.


� C. Schmitthoff, “Das neue Recht des Welthandels”, RabelsZ¸ 1964, pp. 47-77; Id., Commercial Law in a Changing Economic Climate, 1981, 2.ª ed., Londres; Id., “Nature and Evolution of the Transnational Law of Commercial Transactions”, en The Transnational Law of International Commercial Transactions, vol. II, 1982, Deventer, pp. 19-31.


� B. Goldman, “Frontieres du droit et lex mercatoria”, Archives de Philosolophie du droit, 1964, vol.9, pp. 46-69; Id., “La lex mercatoria dans les con�trats et l'arbitrage international: réalités et perspectives”, JDI Clunet, 1979, vol.106, pp. 475�508; Id., “Les conflits de lois dans l'arbitrage international de droit privé”, RCADI, 1963, vol. 109, p. 368.


� S.M. Carbone, “L'autonomia privata nel diritto internazionale privato delle obbligazioni”, DCSI, 1982, pp. 15-38; S.M. Carbone / R. Luzzatto, Il contratto internazionale, UTET, Torino, 1994; S.M. Carbone / R. Luzzatto, “I contratti del commercio internazionale”, Tratatto di Diritto privato, diretto da P.Resigno. Torino, 1984, pp. 113-177; S.M. Carbone / R. Luzzatto, “Contratti internazionali, autonomia privata e diritto materiale uniforme”, DCI, 1993, vol.VII, pp. 755-790; A.F. Lowenfeld, “Remedies along with Rights: Institutional Reform in the New GATT”, AJIL, 1994, pp. 477-488; F.K. Juenger, “American Conflicts Scholarship and the New Law Merchant”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 1995, pp. 487-501; Id., “The lex mercatoria and private international law”, Unif. Law Review, 2000-I, pp. 171-187; Id., “The European Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations: Some Critical Observations”, Virginia Journal of International Law, 1981, vol.22. pp. 123�141; Id., “Parteiautonomie und objektive Anknüpfung im EG�Ube�reinkommen zum Internationalen Vertragsrecht. Eine Kritik aus amerikanischer Sicht”, RahelsZ, 1982, pp. 57�82; U. Draetta, “La giurisprudenza francese conferma il carattere di regole di diritto della lex mercatoria (Cassation civil, 22 ottobre 1991, n.1354)”, DCI, 1992, vol.VI, pp. 214-227; Id., Il diritto dei contratti internazionali (la formazione dei contratti), Padova, Cedam, 1984; Id., Il diritto dei contrati internazionali (la patologia dei contratti), Cedam, Padova, 1988.


� M. Gómez Jene, “Artículo 34”, en D. Arias Lozano (Coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje de 2003, Thomson, Navarra, 2005, pp. 325-330, esp pp. 327-328.


� F. Bortolotti, Diritto dei contratti internazionali, Cedam, Padova, 1997, pp. 40 ss.


� Ph. Kahn, "La convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises", RIDC, 1981, vol.33, pp. 951-986; Id., "Les principes géneraux du droit devant les arbitres du commerce international", JDI Clunet, 1989, pp. 305-327; F. Fouchard, L'arbitrage commerciale international. París, 1965; Id., "La loi type de la CNUDI sur l'arbitrage commercial international», JDI Clunet, 1987, pp. 861-900.


� P. Lagarde, "Approche critique de la lex mercatoria", Études B.Goldman, París, Litec, 1982, pp. 125�150; Id., "Le nouveau droit international privé des contrats aprés l'entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980", RCDIP, 1991, pp. 287-340; Ch. V. Bar, Internationales Privatrecht, vol.I, München, 1987, p. 79; G.R. Delaume, Transnational Contracts. Applicable Law and Settlement of Disputes, Nueva York, 1986; F.A. Mann, "The proper law in the conflict of laws", ICLQ�, 1987, vol.36, pp. 437-451.


� M. Virgós Soriano, “Lex Mercatoria”, EJB, 1995, pp. 3992-3994.


� P. Lagarde, "Approche critique de la lex mercatoria", Études B.Goldman, París, Litec, 1982, pp. 125�150; Id., "Le nouveau droit international privé des contrats aprés l'entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980", RCDIP, 1991, pp. 287-340.


� F. Rigaux, "Examen de quelques questions laissees ouvertes par la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles", Cah.DE, 1988, vol.XXIV, pp. 306-321.


� Ph. Kahn, "La convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises", RIDC, 1981, vol.33, pp. 951-986; Id., "Les principes géneraux du droit devant les arbitres du commerce international", JDI Clunet, 1989, pp. 305-327.


� R. David, "Il Diritto del commercio internazionale, un nuovo compito per i legislatori nazionali o una nuova lex mercatoria?", Rivista di Diritto civile, 1976, pp. 577-598; Id., L'arbitrage dans le commerce internacional, Paris, 1982, pp. 106-116.


� P. Mankowski, “Uberlegungen zur sach- und interessengerechten Rechtswahl in Verträgen des internationalen Wirtschaftsverkehrs”, Recht der Internationalen Wirtschaft, 2003, pp. 2-13.


� F.A. Mann, “The proper law in the conflict of laws”, ICLQ�, 1987, vol.36, pp. 437-451.


� G. Kegel, "Introduction to Private International Law", IECL, 1986; Id., "Fundamental Approaches", IECL, 1986.


� F. Rigaux, "Examen de quelques questions laissees ouvertes par la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles", Cah.DE, 1988, vol.XXIV, pp. 306-321.


� Y. Derains, "Les tendances de la jurisprudencie arbitrale international", JDI Clunet, 1993, pp. 829-856.


� J.D.M. Lew / L.A. Mistelis / S.M. Kröll, Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer, The Hague / London / New York, 2003, pp. 258-240.


� D. Von Breitenstein, “Rechtsordnung und ´ Lex Mercatoria` – Zur vergeblichen Suche nach einem ‘anationalen’ Recht für die internationale Arbitrage”, en Fest. Otto Sandrock, 2000, Heidelberg, pp. 111-135; W. Lorenz, “Die  Lex Mercatoria: eine internationale Rechtsquelle?”, en Fest. Karl Neumeyer, 1985, Baden-Baden, pp. 407-429.


� K.P. Berger / H. Dubberstein /S. Lehmann / V. Petzold, “Anwendung transnationalen Rechts in der internationalen Vertrags- und Schiedspraxis”, Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenschaft, 2002, pp. 12-15; K. P. Berger, “Lex Mercatoria Online”, Recht der Internationalen Wirtschaft, 2002), pp. 256-269; U. Magnus / P. Mankowski, “The Green Paper on a Future Rome I Regulation on the Road to a Renewed European Private International Law of contracts”, ZVglRWiss, 2004, 103, pp. 131-189, esp. p. 153.


� U. Magnus / P. Mankowski, “The Green Paper on a Future Rome I Regulation on the Road to a Renewed European Private International Law of contracts”, ZVglRWiss, 2004, 103, pp. 131-189.


� La bibliografía sobre los “Principios Unidroit relativos a los contratos comerciales internacionales” de 1994-2004 es inabarcable. Vid. como aproximación: M.J. Bonell,  “I Principi UNIDROIT dei contratti commerciali internacionali: origini, natura e finalità”, DCI, 1995, pp. 3-42; U. Draetta, “Principi UNIDROIT per i contratti internazionali e progetto di codice europeo dei contratti. Due proposte a confronto”, DCI, 1994, vol.VIII, pp. 681-684; C. Esplugues Mota, “Los principios aplicables a los contratos mercantiles en materia internacional elaborados por el instituto internacional para la unificación del Derecho privado (UNIDROIT)”, REDI, 1993, vol.XLV, pp. 611-615; D.P. Fernández Arroyo, “Proyecto de convenio sobre Ley aplicable a los contratos internacionales en el ámbito de la CIDIP”, REDI, 1993, vol.XLV, pp. 629-635; M. Fontaine, “Les principes pour les contrats commerciaux internationaux élaborés par UNIDROIT", RDIDC, 1991, pp. 25-41; C. Kessedjian, “Un exercise de rénovation des sources du droit des contrats du commerce international: les Principes proposés par Unidroit”, RCDIP, 1995, pp. 641-670.


� U. Magnus / P. Mankowski, “The Green Paper on a Future Rome I Regulation on the Road to a Renewed European Private International Law of contracts”, ZVglRWiss, 2004, 103, pp. 131-189; F. Blase, Die Grundregeln des europäischen Vertragsrechts als Recht grenzüberschreitender Verträge, Münster, 2001, pp. 192-242.


� K. Böle-Wölki, Principles en IPR, Deventer, 1995); Id., “Principles and Private International Law”, Uniform Law Review, 1996, pp. 652 ss.; Id., “Die Anwendung der UNIDROIT-Principles auf internationale Handelsverträge”, IPRax, 1997, pp. 161-168; J.Ch. Wichard, “Die Anwendung der UNIDROIT-Principles für internationale Handelsverträge durch Schiedsgerichte und staatliche Gerichte”, RabelsZ, 1996, pp. 282-290; S. Leible, “Aussenhandel und Rechtssicherheit”, Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft, 1998, pp. 286-317; F. Vischer, “Die kollisionsrechtliche Bedeutung der Wahl einer nichtstaatlichen Ordnung für den staatlichen Richter am Beispiel der Unidroit Principles of International Commercial Contracts”, en Festschrift für Peter Schlechtriem, Tübingen, 2003, pp. 445 ss.


� F. Ferrari, “Le champ d’application des ‘Principes pour les contrats commerciaux internationaux’ élaborés par Unidroit”, Revue internationale de droit comparé, 1995, pp. 985-990 ; Id., “Das Verhältnis zwischen den Unidroit-Grundsätzen und den allgemeinen Grundsätzen internationaler Einheitsprivatrechtskonventionen”, Juristenzeitung, 1998, pp. 9-21; P. Mankowski, “Uberlegungen zur sach- und interessengerechten Rechtswahl in Verträgen des internationalen Wirtschaftsverkehrs”, Recht der Internationalen Wirtschaft, 2003, pp. 2-13; U. Magnus / P. Mankowski, “The Green Paper on a Future Rome I Regulation on the Road to a Renewed European Private International Law of contracts”, ZVglRWiss, 2004, 103, pp. 131-189.


� H.P. Glenn, “An International Private Law of Contract”, en International Conflict of Laws for the Third Millenium - Essays in Honor of Friedrich K. Juenger, Ardsley, NY, 2001, pp. 53-62; R.J. Weintraub, “Lex mercatoria and the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, en International Conflict of Laws for the Third Millenium - Essays in Honor of Friedrich K. Juenger, Ardsley, NY, 2001, pp. 141-153; F. K. Juenger, “The Problem with Private International Law”, en Private Law in the International Arena - Liber amicorum Kurt Siehr, The Hague / Zürich, 2000, pp. 289-306.


� P. Mayer / V. Heuzé, Droit international privé, París, 8ª ed., 2004, pp. 520-521; A. Remiro Brotóns, “Reglas de conflicto y normas materiales de Derecho internacional privado”, Temis (Symbolae García Arias, núms.33-36, 1973/1974, pp. 605-646.


� H. Kronke, “Internationale Schiedsverfahren nach der Reform”, Recht der Internationalen Wirtschaft, 1998, pp. 257-269; D. Martiny, “Die Bestimmung des anwendbaren Sachrechts durch das Schiedsgericht”, en Festschrift für Rolf A. Schütze, Munich, 1999, pp. 529-339; A. Junker, “Deutsche Schiedsgerichte und Internationales Privatrecht (§ 1051 ZPO)”, en Festschrift für Otto Sandrock, Heidelberg, 2000, pp. 443-469; A.K. Schnyder / P. Grolimund, “Opting in oder Opting out”, en Festschrift für Peter Schlechtriem, Tübingen, 2003, pp. 395-411; M. Gómez Jene, “Artículo 34”, en D. Arias Lozano (Coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje de 2003, Thomson, Navarra, 2005, pp. 325-330.


� M. J. Bonell, “A Global Arbitration Award Decided on the Basis of the UNIDROIT Principles”, Arbitration International, 2001, pp. 249-251.


� F. Marrella /F. Gèlinas, “The UNIDROIT Principies for International Cornmercial  Contracts in ICC Arbitration”, ICC International Court of Arbitration Bulletin, 1999, pp. 26-119; F. Marrella, “UNIDROIT Principles in ICC Arbitration 1999-2000”, ICC Bulletin, 2001, pp. 49-115; F. Marrella, La nuova  Lex Mercatoria (Principi Unidroit ed usi dei contratti del commercio internazionale), Cedam , Padova, 2003, pp. 389-489.


� P. Mayer, “The Role of the UNIDROIT Principles in ICC Arbitration Practice”, ICC International Court of Arbitration Bulletin (Special Supplement), 2002, pp. 105-108.


� M. Gómez Jene, “Artículo 34”, en D. Arias Lozano (Coord.), Comentario a la Ley de Arbitraje de 2003, Thomson, Navarra, 2005, pp. 325-330, esp. p. 329, nota [13]; Bulletin de la Cour International d’arbitrage de la CCI, vol. 14, núm. 1, Primer semestre 2003.


� Y. Derains / E.A. Schwartz, El nuevo Reglamento de Arbitraje de la CCI, México, Oxford Univ. Press, 2001, pp. 268-269.


� H. Räschke-Kessler, “The UNIDROIT Principles in Contemporary Contract Practice”, ICC International Court of Arbitration Bulletin (Special Supplement), 2002, pp. 99-109.


� P. Mankowski, “Uberlegungen zur sach- und interessengerechten Rechtswahl in Verträgen des internationalen Wirtschaftsverkehrs”, Recht der Internationalen Wirtschaft, 2003, pp. 2-13.


� U. Magnus / P. Mankowski, “The Green Paper on a Future Rome I Regulation on the Road to a Renewed European Private International Law of contracts”, ZVglRWiss, 2004, 103, pp. 131-189, esp. p. 153.


� L. de Lima Pinheiro, “O Direito autónomo do comércio internacional em transição: a adolescência de uma nova lex mercatoria”, en esta misma obra.


� G. Kegel, "Introduction to Private International Law", IECL, 1986; Id., "Fundamental Approaches", IECL, 1986; Ch. V. Bar, Internationales Privatrecht, vol.I, München, 1987, p. 79 ss.; M. Giuliano / P. Lagarde, "Informe oficial relativo al Convenio de Roma de 19 junio 1980", DOCE, núm.327 de 11 diciembre 1992; P. Lagarde, "Le nouveau droit international privé des contrats aprés l'entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980", RCDIP, 1991, pp. 287-340; Id., "Approche critique de la lex mercatoria", Études B.Goldman, París, Litec, 1982, pp. 125�150.


� F. Rigaux, "Examen de quelques questions laissees ouvertes par la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles", Cah.DE, 1988, vol.XXIV, pp. 306-321.


� F.K. Juenger, "The lex mercatoria and private international law", Uniform Law Review, 2000-I, pp. 171-187.


� D.P. Fernández Arroyo, “La Convención interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos internacionales aprobada por la CIDIP V”, REDI, 1994, vol.XLVI, pp. 929-940; Id., “La convention interaméricaine sur la loi applicable aux contrats internationaux: certains chemins conduisent au-delà de Rome”, Revue critique de droit International privé, 1995, pp. 178-186.





� Ch. V. Bar, Internationales Privatrecht, vol.I, München, 1987, p. 79.





