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I. PLANTEAMIENTO

Desde la perspectiva de una reflexion conjunta sobre el llamado interés publico
global, como la que pretenden estas XXV Jornadas de la AEDPIRI, la referencia a las
reglas transnacionales con participacion de actores no estatales cobra especial sentido en
la medida en que se aprecie que el desarrollo de tales reglas, aunque centradas en la
regulacion de relaciones privadas internacionales, ha ido unido en los ultimos afios a su
particular importancia en la ordenacion de ciertas cuestiones de trascendencia global. Su
evolucion reciente se vincula ademas con la expansion cuantitativa y cualitativa de las

relaciones privadas transfronterizas, la creciente importancia del desarrollo de

* Esta contribucion ha sido elaborada en el marco del proyecto de investigacion DER 2012-
34086, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, y se corresponde con el texto de la
ponencia del autor en las XXV Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho
internacional y relaciones internacionales (Barcelona, 19-20 de septiembre de 2013).
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mecanismos privados para hacer frente a la peculiar inseguridad juridica propia de tales
relaciones, asi como la complejidad y alcance global de ciertos mecanismos y
fendmenos de la realidad social, que se vinculan con una erosion del conocimiento y del

poder de los Estados individuales para regularlos de manera eficiente.?

Punto de partida en la presente exposicion debe ser la referencia al papel
tradicional desempefiado por las reglas extraestatales en la ordenacion de las relaciones
privadas internacionales (apartado 1), como presupuesto del analisis de la evolucion de
ese tipo de normas. Conviene también prestar atencion a la convergencia entre algunos
de los tipos de instrumentos adoptados tradicionalmente por operadores privados y la
actividad reciente de las organizaciones internacionales clasicas dedicadas a elaborar
normas de Derecho internacional privado (apartado Il1l). La expansion de las reglas
transnacionales elaboradas por operadores privados se vincula con la importante
transformacion de la realidad social en los ultimos lustros, al hilo de la globalizacion y
el desarrollo de la sociedad de la informacion (apartado 1V). El limitado alcance de este
trabajo, unido a la diversidad sectorial que caracteriza la produccién normativa en el
ambito transnacional, aconsejan seleccionar dos areas en las que la elaboracion de
reglas por actores no estatales ha alcanzado una especial relevancia y condiciona la
ordenacion de cuestiones de trascendencia global. De una parte, el funcionamiento de
los mercados financieros (apartados V y VI); de otra, la estructura e interconexion
global de Internet (apartados VII y VIII). Cada uno de estos sectores se presta a un
analisis diferenciado de los presupuestos y caracteristicas de los actores no estatales

relevantes, de las normas que elaboran y de su eficacia.

Il. SIGNIFICADO DE LAS REGLAS EXTRAESTATALES EN LA ORDENACION
DE LAS RELACIONES PRIVADAS INTERNACIONALES

Dejando de lado los instrumentos supranacionales, como los adoptados por la

UE, desde hace afios la superacion del caracter estatal de las normas reguladoras de las

1], Basedow, “The Law of Open Societies — Private Ordering and Public Regulation of
International Relations”, R. des C., vol. 360, 2013, pp. 1-515, pp. 98 y 139.
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relaciones privadas internacionales tiene lugar en buena medida a través de metodos
flexibles, muy alejados de los tradicionales mecanismos de unificacion del Derecho o
creacion del llamado Derecho uniforme?. El interés en la elaboracion de normas
transnacionales es bien conocido en aquellos ambitos vinculados al comercio
internacional en los que la uniformizacion basada en instrumentos intergubernamentales
es limitada y el incremento de la actividad internacional dota de gran utilidad al
desarrollo progresivo de normas o estandares comunes®. Las deficiencias en los
mecanismos tradicionales de creacién de normas de Derecho uniforme —mediante la
celebracion de convenios internacionales- condicionan los limitados logros alcanzados y
la calidad de las normas elaboradas®, asi como la busqueda de alternativas®. Ciertas
organizaciones internacionales con significativas experiencias previas en la elaboracién
de reglas de soft law, como es el caso de UNIDROIT, han dado muestras en los Gltimos
afios de las peculiares posibilidades de cooperacion que se abren en estos ambitos
flexibles de elaboracion de normas incluso para las organizaciones

intergubernamentales®.

Antes de hacer referencia a &mbitos mas novedosos de privatizacion normativa,
asociados a la reciente transformacion social, conviene partir de que el recurso a reglas

extraestatales es un elemento bien conocido como componente de la ordenacion de las

2 Acerca de la caracterizacion de los mecanismos formales de uniformizacion juridica, vid. K.
Linhart, Internationales Einheitsrecht und einheitliche Auslegung, Tibingen, Mohr Siebeck, 2005, pp.
19-30.

3 Vid. S. Huber, Entwicklung transnationaler Modellregeln fiir Zivilverfharen, Tubinga, Mohr
Siebeck, 2008, pp. 25-32.

4 Vid., v.gr., P.B. Stephan, “The Futility of Unification and Harmonization in International
Commercial Law”, Va. J. Int'l L., vol. 39, 1999, pp. 743-797.

> Por ejemplo, acerca del potencial, pero también de las peculiares dificultades —como las
vinculadas a su acusada politizacién-, de la OMC como organizacion internacional para la armonizacién
de las legislaciones nacionales y, en particular su comparacion con UNCITRAL, vid. A. Reich, “The
WTO as a Law-Harmonizing Institution” U. Pa. J. Int’l Econ. L., vol. 25, 2004, pp. 321-382.

& Asi, los Principios de procedimiento civil transnacional, preparados por UNIDROIT y por el
American Law Institute constituyen una suerte de combinacidn entre los mecanismos de elaboracién de
soft law en el marco intergubernamental y destinado a los legisladores o autoridades judiciales -como es
propio de ciertas leyes modelo o de los Principios de la Conferencia de La Haya-, y mecanismos mas
flexibles (recopilaciones de estandares o principios).
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relaciones privadas internacionales’. La expansion de las normas extraestatales se ha
visto favorecida por la progresiva formacion de un mercado (e incluso una sociedad
civil) global y por la erosion del significado de la soberania estatal en el sistema de
fuentes del Derecho8. Asi, en el marco del comercio internacional, la practica de los
operadores, ciertas organizaciones por ellos creadas y los mecanismos arbitrales
establecidos son elementos determinantes en la configuracion de un conjunto
normativo, autbnomo -de hecho- respecto de los ordenamientos estatales, referido a las
transacciones mercantiles internacionales®. En este ambito el desbordamiento del
caracter estatal de las normas reguladoras de las situaciones privadas internacionales no
es consecuencia de la cesion de competencias de los Estados a organizaciones
supranacionales ni del establecimiento de un entramado intergubernamental de creacién
de normas u otro tipo de compromisos entre Estados, sino que se desarrolla basicamente
al margen de la intervencion de los Estados y de sus correspondientes procesos
legislativos y vinculado también a una progresiva privatizacion de la justicia producto
del desarrollo de mecanismos alternativos de solucion de controversias como ilustra la
expansion del arbitraje comercial internacional. Desde la perspectiva procesal, el
arbitraje comercial internacional resulta un marco que favorece -en linea con las
flexibles disposiciones de las normas sobre ley aplicable al fondo caracteristicas de los
reglamentos de las instituciones arbitrales'®- el empleo (y por lo tanto también la
creacion y eficacia) de normas materiales uniformes relativas a los negocios

internacionales, evitando la sistematica “nacionalizacion” de éstos y su sometimiento a

7 P.A. De Miguel Asensio, “Contratacion comercial internacional”, en J.C. Fernandez Rozas, R.
Arenas Garcia y P.A. De Miguel Asensio, Derecho de los negocios internacionales, 42 ed., 2013 2001,
pp. 257-358, pp. 326-329.

8 Vid. K.P. Berger, “The New Law Merchant and the Global Market Place”, id. (ed.), the
Practice of Transnational Law, La Haya, Kluwer, 2001, pp. 1-22, pp. 14-19.

® Acerca del concepto y categorias de autorregulacion, con ejemplos de recopilaciones de
clausulas o normas, vid. F. De Ly, “Uniform Commercial Law and International Self-Regulation”,
Dir.com.int., vol. 11, 1997, pp. 519-547, pp. 520-525.

10 Es ilustrativo el articulo 21 del Reglamento de arbitraje 2012 de la CCI vigente a partir del 1
de enero de 2012, que, en la linea con la version previa del Reglamento, establece que: “Las partes podran
acordar libremente las normas juridicas que el tribunal arbitral debera aplicar al fondo de la controversia.
A falta de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral aplicara las normas juridicas que considere
apropiadas”.
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una normativa estatal ideada tipicamente para transacciones internas, como es en

principio propio del funcionamiento de las reglas de conflicto.

La proliferacion de normas transnacionales en sectores de Derecho privado
favorece una cierta difuminacion de categorias previas y lleva a hablar de un creciente
Derecho privado internacional*!, que pone el acento en la creacion de normas a escala
internacional, mas que en que tales normas se hallan destinadas a regular situaciones
privadas internacionales, como es caracteristico del término Derecho internacional
privado. Pero ahora interesa méas destacar que los estudiosos en los Gltimos afios de la
Ilamada regulacion privada transnacional, centrada en una perspectiva socio-politica, al
abordar la eficacia y aplicacion de regimenes normativos privados, han desconocido por
completo la existencia del Derecho internacional privado!?, o han ofrecido una vision
sesgada y un tanto obsoleta de su potencial en este ambito®®. Una conclusion similar se
impone con respecto a estudios relativos a los mecanismos informales de creacion de
normas internacionales en general'®. El objeto del Derecho internacional privado va
referido a situaciones privadas conectadas con mas de un pais (jurisdiccion u
ordenamiento juridico), de modo que la referencia estatal condiciona la determinacién
de las relaciones comprendidas en el mismo, asi como la reglamentacion de esas
situaciones, ya que tipicamente la misma tiene lugar mediante la determinacion del
ordenamiento nacional aplicable a una concreta relacion privada. No obstante, la
eventual aplicacion de reglas extraestatales resulta algo bien conocido en el ambito del
Derecho internacional privado®. Se trata de una practica muy extendida en ciertos

sectores, en particular en el ambito mercantil. Asi lo ilustra el considerando 13 del

1 vVid., v.gr., J. Spanogle, “The Arrival of International Private Law”, Geo. Wash. J. Int'l L. &
Econ, vol. 25, 1991, 477-522; y en relacion con la actividad de UNCITRAL y UNIDROIT, vid., C.R
Reitz, “Gobalization, International Legal Developments, and Uniform State Laws ”, Loyola Law Review,
vol. 51, 2005, pp. 301-327, pp. 304-305.

12 ], Bomhoff y A. Meuwese, “The Meta-regulation of Transnational Private Regulation”,
Journal of Law and Society, vol. 38, 2011, pp. 138-162, p. 149.

13 Ibid., pp. 151-155.

14 vid. J. Pauwelyn, R.A. Wessel and J. Wouters, Informal International Lawmaking, Oxford,
OUP, 2012.

15 Vid. J.C. Ferndndez Rozas, “Lex mercatoria y autonomia conflictual en la contratacion
transnacional”, AEDIPr, t. 1V, 2004, pp. 35-78; y N. Bouza Vidal, “La eleccion conflictual de una
normativa no estatal sobre contratos internacionales desde una perspectiva europea”, Pacis Artes. Obra
homenaje al prof. J.D. Gonzalez Campos, Madrid, Eurolex, 2005, pp.1308-1334.
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Reglamento 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Reglamento Roma 1), que no supuso un avance en la materia, sino que se limito a dejar
constancia de un estado de cosas admitido ya en el marco del Convenio de Roma de
1980, al establecer expresamente que el Reglamento “no impide a las partes incorporar
por referencia a su contrato un Derecho no estatal”. Por otra parte, resulta también
resefiable como algunas de las técnicas de reglamentacion del Derecho internacional
privado aportan mecanismos apropiados para asegurar el respeto a los intereses estatales
relevantes en la ordenacion de las relaciones privadas internacionales, operando en caso
necesario como limite a la aplicacion de reglas extraestatales. Aunque en el contexto de
la globalizacion la aplicacion de las legislaciones nacionales puede presentar carencias
en la regulacién de ciertos sectores o actividades, cabe afirmar que el potencial

regulatorio del Derecho internacional privado resulta esencial en ese marco?®,

Particular atencion merece la circunstancia de que la tendencia a la
desnacionalizacion del régimen juridico de las transacciones internacionales se
relaciona con el desarrollo de instrumentos normativos de calidad, equilibrados,
flexibles y con un amplio alcance material -el maximo exponente lo constituyen los
Principios de UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales de 1994, si
bien su ultima version es de 2010-, que facilitan la remisiéon por las partes a su
contenido con base en la autonomia de la voluntad, el recurso a sus disposiciones por
los drganos llamados a resolver las controversias e incluso contribuyen -por su
elaborado contenido en materias de Derecho dispositivo- a erosionar el alcance de la
tradicional distincion entre autonomia conflictual -vinculada a la idea de localizacion en
un ordenamiento estatal- y autonomia material. Los supuestos de aplicacion de los
Principios UNIDROIT aparecen recogidos en su Preambulo, segun el cual "deberan"
aplicarse si las partes han acordado someter el contrato a sus disposiciones; "podran” ser
aplicados cuando la partes hayan acordado que el contrato se rija por los principios
generales del Derecho, la lex mercatoria o expresiones semejantes; pueden, ademas,

proporcionar una solucién a un punto controvertido cuando no sea posible determinar la

16 Vid. R.Wai, “Transnational Liftoff and Juridical Touchdown: The Regulatory Function of
Private International Law in an Era of Globalization”. Colum. J. Transnat'l L., vol. 40, 2002, pp. 209-274.
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regla de derecho aplicable al contrato; y también pueden ser utilizados para interpretar o
suplementar textos internacionales de derecho uniforme (lo que resulta de gran
importancia en la medida en que pueden ser considerados principios generales del
Derecho de la contratacion internacional)!’. Por ultimo, los Principios pueden servir de
modelo para los legisladores a nivel internacional. Para tratar de favorecer el empleo en
la practica de los Principios UNIDROIT, en la medida en que la eventual aplicacion de
instrumentos de soft law de este tipo depende basicamente de que las partes asi lo
prevean, en el marco de UNIDROIT se han elaborado recientemente un conjunto de

clausulas modelo para la utilizacion de los Principios*®.

El contenido de los Principios UNIDROIT -que, a diferencia de lo que ocurria
tradicionalmente con los mecanismos no estatales de uniformizacion juridica, constituye
un conjunto normativo apto para fijar en la mayor parte de los supuestos el marco
imperativo contractual y el régimen supletorio a lo no previsto por las partes (sin
perjuicio de que en algunos sectores como el de la validez del contrato existen
importantes lagunas®®)- condiciona la repercusion de esta normativa uniforme en la
ordenacion de los contratos internacionales. Conforme al articulo 3 del Reglamento
Roma | las partes s6lo pueden elegir como ley del contrato un ordenamiento estatal (o el
de una unidad territorial con sus propias normas sobre obligaciones contractuales), pues
frente al contenido de la Propuesta inicial de la Comision de 2010%° el texto final del
Reglamento Unicamente se refiere a esta cuestion en su considerando 13, para establecer

que el Reglamento no impide a las partes incorporar por referencia a su contrato un

17 Acerca de los criterios de aplicacion de los Principios de UNIDROIT, vid. S. Vogenauer y J.
Kleinheisterkamp, Commentary on the UNIDROIT Principles of Internacional Commercial Contracts
(PICC), Oxford, OUP, 2009, pp. 21-110. Ademas, vid. F. Ferrari, “Defining the Sphere of Application of
the 1994 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, Tul.L.Rev., vol. 69, 1995, pp.
1225-1237; J.C. Wichard, "Die Anwendung der UNIDROIT-Prinzipien fir internationale
Handelsvertrdge durch Schiedsgerichte und staatliche Gerichte”, RabelsZ, vol. 60, 1996, pp. 269-302; y
K. Boele-Woelki, “Die Anwendung der UNIDROIT-Principles auf internationale Handelsvertrage”,
IPRax, vol. 17, 1997, pp. 161-171.

18 UNIDROIT, Model Clauses for Use of UNIDROIT Principles, Model Clauses for Use of
UNIDROIT Principles, <http://www.unidroit.org/english/modellaws/2013modelclauses/main.htm>.

19 Cf. M.E. Storme, “Harmonization of the law on (substantive) validity of contracts (illegality
and immorality)”, Festschrift fir U. Drobnig, Tubinga, Mohr, 1998, pp. 195-207, pp. 195-196.

20 COM (2005) 650 final, 15.12.2005.
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Derecho no estatal?!. El progresivo desarrollo de conjuntos extraestatales tan elaborados
como los Principios UNIDROIT tiene como consecuencia que su eventual eleccion por
las partes pueda implicar en la practica que no resulte preciso acudir a la ley (estatal) del
contrato para regular la cuestion controvertida. Por una parte, estas reglas extraestatales
van referidas tipicamente a cuestiones reguladas por normas de Derecho dispositivo??,
de modo que pueden ser desplazadas por las reglas extraestatales, y por el nivel de
desarrollo de la normativa extraestatal, el recurso a la ley del contrato con caracter
supletorio puede resultar residual en la practica. Ademas, de cara al futuro, si bien la
eleccion de los Principios UNIDROIT como aplicables al contrato no puede ser
considerada un supuesto de ejercicio de la autonomia conflictual -que debe ir referida a
la ley de un pais-, se impone una evolucion que facilita que en la practica su eficacia
puede resultar muy préxima y desbordar los limites tradicionales de la autonomia
material. Habiendo pactado las partes sin matizaciones que el contrato se regira por los
Principios UNIDROIT, éstos deberian prevalecer sobre todas las normas -tanto
dispositivas como imperativas- de la ley del contrato? -cuya aplicacion practica sélo es
necesaria de existir lagunas insuperables- sin perjuicio de la eficacia de las normas
imperativas relevantes (art. 9 RRI) e incluso del orden pablico del foro. Esa solucion se
corresponde con el significado de la autonomia de la voluntad en la contratacidn
mercantil internacional y no menoscaba los intereses del foro -cuyo Derecho
internacional privado permite que sus reglas imperativas de Derecho de obligaciones
sean derogadas a través de la remision a otro ordenamiento estatal- habida cuenta de
que, por su elaboracidn, los Principios de UNIDROIT garantizan un nivel de proteccién

y equilibrio equivalente al de las normas sobre Derecho de obligaciones de los

2L E. Loquin, “Rome I et les principes et régles de droit matériel international des contrats”, S.
Corneloup and N. Joubert (dirs.), Le Réglement communitaire Rome | et le choix de loi dans les contrats
internationaux, Dijon, Litec, 2011, pp. 119-136.

22 Asi con respecto a la aplicacion de los Principios de UNIDROIT, se ha puesto de relieve que
las normas imperativas “ordinarias” (como categoria contrapuesta a las normas internacionalmente
imperativas) resultan excepcionales en el ambito del Derecho contractual general, sin perjuicio de
constatar que en ocasiones puedan existir normas imperativas en cuestiones reguladas en los Principios,
como la imposicidn de ciertos requisitos especificos de forma, uso de condiciones generales, exigencia de
autorizaciones publicas, adaptacion contractual, clausulas penales, vid. UNIDROIT, Model Clauses.., op.
cit., Model Clause No. 2, Comment § 5, at p. 15.

% P.A. De Miguel Asensio, “Armonizacién normativa y régimen juridico de los contratos
mercantiles internacionales”, Dir.com.int., vol. 12, 1998, pp. 859-893, at pp. 877-878.
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ordenamientos estatales; sin perjuicio -cabe recordarlo- de que en caso de laguna
insuperable serd necesario acudir a la ley aplicable en defecto de eleccion conforme al
articulo 4 Reglamento Roma | (o la ley elegida por las partes si han tenido la precaucién
de especificar una concreta ley estatal como ley del contrato). 2 Aungue no debe ser un
elemento determinante, cabe sefialar que la tendencia a favorecer la eficacia de la
regulacion privada extraestatal se convierte en el contexto actual de competencia entre
ordenamientos en un factor relevante?®, que condiciona la percepcion por las partes
como mas favorable de un pais de cara a seleccionarlo eventualmente como foro para la
solucion de controversias —pues resulta determinante del sistema de Derecho
internacional privado aplicable- o como ordenamiento rector (en lo no previsto en la

normativa extraestatal) a la transaccion.

I11. SOFT LAW Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: NUEVOS FOROS DE
ELABORACION

Al tratar de la evolucion de la regulacion transnacional en la ordenacion de las
relaciones privadas internacionales resulta preciso hacer referencia a como la expansion
de los foros de desarrollo de normas flexibles de soft law se ha proyectado incluso sobre
la actividad de las organizaciones internacionales de caracter intergubernamental que
han tenido tradicionalmente un mayor peso en el ambito del Derecho internacional
privado, mediante la elaboracion de convenios internacionales en la materia. Si bien en
el caso de otras organizaciones internacionales, como la CNUDMI/UNCITRAL o
UNIDROIT, la opcién por el recurso a instrumentos del llamado soft law, como las
leyes modelo o las recopilaciones de principios, es bien conocida; resulta ahora
especialmente destacable que la propia Conferencia de La Haya de Derecho

internacional privado, en el ambito de la ley aplicable a los contratos, haya optado por

2 UNIDROIT, Model Clauses.., op. cit., Model Clauses No. 1.2 (a) and (b), at pp. 9-10.
% Cf. D. Wielsch, “Global Law's Toolbox: Private Regulation by Standards”, AJCL, vol. 60,
2012, pp. 1075-1104, p. 1100.
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elaborar un conjunto de principios sobre eleccion de la ley aplicable?®, alejandose de su
mecanismo tradicional centrado en la adopcion de convenios internacionales. Los
inconvenientes asociados al empleo de convenios internacionales de Derecho uniforme
son bien conocidos, aunque con frecuencia han estado especialmente asociados a la
elaboracion de normas materiales. Entre esos inconvenientes se encuentran la excesiva
rigidez de las normas codificadas internacionalmente, que dificulta su adaptacion a las
cambiantes circunstancias socioecondémicas?’, al tiempo que el riesgo de divergencias
interpretativas segun los paises menoscaba el efecto uniformador, en peligro también
por el gran nimero de excepciones y reservas. Ademas, la experiencia demuestra que
bajo la directa influencia de los Estados, la eleccion de los temas no siempre ha sido la
mas acorde a los intereses y necesidades de la practica, al tiempo que el enfoque
negociador de los Estados como una cuestion de intereses politicos o de soberania
dificulta que las consideraciones de técnica juridica y eficiencia sean las determinantes
en la elaboracion de reglas de Derecho privado -elaboradas al margen de un sistema y
en las que prevalece la voluntad uniformizadora- contenidas en convenios
internacionales?®. En el panorama actual -muy diferente al del siglo XIX- con mas de
doscientos Estados soberanos, no sélo el acuerdo en las conferencias diplométicas sobre
el texto de convenios internacionales suele ser muy complejo, sino que sobre todo el
posterior proceso de ratificacion y entrada en vigor del convenio suele resultar incierto y

muy lento?®.

Ciertamente, se trata de una evolucion, vinculada a las dificultades inherentes a
la celebracion de convenios internacionales también en este &mbito y en el seno de la

Conferencia de La Haya®, y a la incierta eficacia de los mismos, que debe valorarse a la

2 “Draft Hague Principles on the Choice of Law in International Contracts” (as approved by the
November 2012 Special Commission meeting),
http://www.hcch.net/upload/wop/contracts2012principles_e.pdf>.

27 Vid., v. gr., J. Kropholler, Internationales Einheitsrecht (Allgemeine Lehren), Tubinga, 1975,
pp. 94-98.

8 Vid. H. Kronke, “International Uniform Commercial Law Conventions: Advantages,
Disadvantages, Criteria for Choice”, ULR, 2000, pp. 13-21, pp. 17-20.

2 Cf. J. Basedow, “Uniform Law Conventions and the UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts”, ULR, 2000, pp. 129-139, pp. 129-130.

30 Ast, sobre las dificultades con las que se enfrenta en el marco de la Conferencia de La Haya la
reanudacion del proyecto de elaborar un convenio internacional sobre (competencia judicial) y
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luz de la experiencia inmediatamente anterior de elaboracion de un convenio
internacional en un &mbito de particular trascendencia en materia contractual, como es
el Convenio de La Haya de 2005 sobre acuerdos de eleccion de foro®. En todo caso, al
valorar el limitado alcance de la nueva iniciativa de la Conferencia de La Haya, es de
destacar que su contenido se cifie a reglas sobre los acuerdos de eleccion de la ley
aplicable por las partes. Por lo tanto, no incorpora reglas materiales, al tiempo que si
bien tales pactos se incorporan tipicamente o van referidos a contratos entre
particulares, los destinatarios de los mismos serian en la practica basicamente los
legisladores al elaborar las normas sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
(o los tribunales al aplicarlas) y no los operadores privados, como establece el propio

preambulo de los Principios.

Por otra parte, la rapida evolucion social en ciertos ambitos acentla la falta de
adaptacion de los sistemas de Derecho internacional privado. La rigidez en los
mecanismos de elaboracion de normas en el marco de los organizaciones
internacionales, asi como las dificultades inherentes a la formulacion de una regulacion
de calidad en el ambito estatal o regional, explican el desarrollo alcanzado en ciertos
sectores por conjuntos de principios elaborados en un entorno academico, con el
propdsito de servir de referencia en los procesos de reforma legislativa. Asi ocurre en el
ambito de la propiedad intelectual, en la que dos conjuntos de principios de Derecho
internacional privado, con comentarios, se han convertido en una referencia basica en
los procesos de reforma legislativa en este ambito®?. En concreto, se trata de los
“Principles Governing Jurisdiction, Choice of Law, and Judgments in Transnational
Disputes”, adoptados en 2008 por el American Law Institute®3; y los Principios sobre

reconocimiento y ejecucion de decisiones, a la luz de las divergencias entre los modelos de la UE y de
EEUU, con especial referencia al alcance de la competencia en materia de obligaciones contractuales, vid.
R.A. Brand, “Jurisdictional Developments and the New Hague Judgments Project”, A Commitment to
Private International Law — Essays to Honour Hans van Loon, Cambridge, Intersentia, 2013, pp. 89-99.

31 Que a 30 de septiembre de 2013 todavia no ha alcanzado las dos ratificaciones necesarias para
su entrada en vigor, vid. <http://www.hcch.net>.

%2 Vid. S. Bariatti (ed), Litigating Intellectual Property Rights Disputes Cross-Border: EU
Regulations, ALI Principles, CLIP Project, Milan, CEDAM, 2010.

33 American Law Institute, Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, Choice of
Law and Judgments in Transnational Disputes, St Paul, ALI Publishers, 2008.
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Derecho internacional privado de la propiedad intelectual, elaborados por el Grupo
Europeo Max Planck (Principios CLIP)34. El interés en el desarrollo a escala global de
estas iniciativas y de otras similares en Asia ha sido reconocido por la International Law
Association®,

En concreto, los Principios CLIP han sido elaborados, en el marco de una
iniciativa conjunta del Instituto Max-Planck de Munich de propiedad intelectual y el
Instituto Max-Planck de Hamburgo de Derecho internacional privado como un
instrumento flexible de soft law, susceptible de ser utilizado con diversas finalidades, en
multiples ambitos y por operadores diferentes. Su objeto recae sobre un ambito en el
que los resultados logrados por los esfuerzos destinados a elaborar convenios
internacionales han sido muy escasos, al tiempo que las legislaciones nacionales (y de la
UE) se caracterizan con frecuencia por su escasa regulacion y falta de claridad. Por ello,
los Principios contemplan su eventual utilizacion para interpretar o complementar el
derecho internacional y nacional, asi como para servir de modelo a los legisladores
nacionales, regionales e internacionales. En la linea de lo que es propio de otros
instrumentos de similar naturaleza, se contempla también en su Primera Parte que los
Principios puedan ser utilizados por los tribunales y arbitros como expresion de
principios generales de derecho internacional privado en materia de propiedad
intelectual, asi como que puedan resultar de utilidad para las partes al configurar sus

relaciones contractuales y extracontractuales.

IV. TRANSFORMACION SOCIAL Y PRIVATIZACION DE LOS AMBITOS DE
PRODUCCION NORMATIVA

La creciente complejidad y descentralizacion en el establecimiento de estandares

internacionales se traduce en una expansion de la creacion de normas en niveles

34 European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property, Conflict of Laws in
Intellectual Property (Text and Commentary), Oxford, OUP, 2013.

% The International Law Association, “Intellectual Property and Private International Law.
Committee Report”, Report of the Seventy-Fifth Conference, London, 2012, pp. 791-813.
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diversos®. En concreto, la transformacion social de los Gltimos afios ha ido unida a un
gran desarrollo de nuevos ambitos privados o extraestatales de elaboracion de normas,
tipicamente destinadas a regular actividades transfronterizas. Ademaés, entre los
fendmenos que comprende la actual regulacion privada transnacional se encuentran
algunos con caracteristicas novedosas, que son basicamente el producto de la actividad
de ciertos actores privados -incluyendo maultiples organizaciones-, que tradicionalmente
han estado al margen de la creacion de la llamada lex mercatoria.3” Algunas de esas
organizaciones presentan caracteristicas muy peculiares, vinculadas al particular sector

al que van referidas, y han alcanzado un singular poder.

Si bien la continuada expansion de esta normativa transnacional se corresponde,
como ha sido tradicional, con las carencias de las legislaciones estatales —y de los
convenios internacionales- para la regulacion global y para el control del respecto a los
estandares internacionales, asi como la necesidad de superar la fragmentacion inherente
a la coexistencia de las diversas legislaciones estatales; el alcance de este fendmeno se
ha visto transformado por la repercusion del desarrollo de ciertas tecnologias como las
de Internet, asi como por el significado de la adopcién de estandares globales en un
entorno social caracterizado por un desplazamiento hacia modelos de organizacion y
actividad de alcance mundial, asi como una cada vez mayor interdependencia
econdmica, que menoscaba la posicion del Estado-nacion, incluso como fuente

creadora de derechos y obligaciones®.

El desarrollo privado de regimenes reguladores de las relaciones privadas
internacionales se caracteriza por su alcance sectorial, y el recurso a una pluralidad de
mecanismos de creacion de estandares®®. Entre ellos ocupa un lugar destacado la

elaboracion de condiciones generales, clausulas contractuales y contratos modelo. Asi,

3% Vid. v.gr., J.D. Wilets, “A Unified Theory of International Law, the State, and the Individual:
Transnational Legal Harmonization in the Context of Economic and Legal Globalization”, U. Pa. J. Int’l
L., vol. 31, 2010, pp. 753-825.

37 Vid. F. Cafaggi, “New Foundations of Transnational Private Regulation”, Journal of Law and
Society, vol. 38, 2011, pp. 20-40.

3% p.A. De Miguel Asensio, “El Derecho internacional privado ante la globalizacion”, AEDIPr,
2001, pp. 37-87.

% Vid. D. Casey y C. Scott, “The Crystallization of Regulatory Norms”, Journal of Law and
Society, vol. 38, 2011, pp. 76-95.
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mas alla de la labor de la Camara de Comercio Internacional (CCI)*°, cabe resefar
como en el ambito de los proyectos internacionales de construccion destaca el uso
generalizado de los modelos elaborados por una organizacion privada, integrada por
representantes de los diversos operadores del sector, como es la Federation
Internationale des Ingenieurs-Conseils (FIDIC). Sus términos contractuales operan
como una suerte de mecanismo uniformizador que facilita una distribucién de riesgos
entre los contratantes respetuosa con las particularidades de este sector, y suple la
ausencia de convenios internacionales. Los contratos constituyen también el mecanismo
basico para la efectividad de estandares adoptados en el marco de otros regimenes
extraestatales complejos, que han adquirido una creciente importancia en los Gltimos
afios en relacion con aspectos vinculados a la proteccion del medio ambiente —como
ilustran los estandares elaborados por el Forest Stewardship Council-, la tutela de los
trabajadores o la proteccion de los consumidores. La inclusion en cadenas de contratos
resulta determinante de la efectividad de muchos de esos estdndares. También se ha
producido un desarrollo significativo de codigos de conducta (por ejemplo, en materia
publicitaria o de comercio electrénico), cuya efectividad se subordina tipicamente a la
adhesion voluntaria, si bien es frecuente que incorporen mecanismos institucionales
para sancionar los incumplimientos*!, al tiempo que, como demuestra la experiencia de
la UE, las legislaciones estatales sobre practicas comerciales desleales pueden sancionar

el incumplimiento de esos compromisos por los operadores®.

Ahora bien, la heterogeneidad caracteristica de los &mbitos e instrumentos de
normas transnacionales, unida al caracter limitado de este trabajo, justifican la seleccion
de un par de sectores, en atencion a su especial relevancia desde la perspectiva de la
ordenacion de actividades con efectos globales, y porque en ellos se ha asistido en los
ultimos afos al desarrollo progresivo de un importante acervo de Derecho transnacional

creado por organizaciones privadas que ha alcanzado especial trascendencia. En

40 <http:/fwww.iccwbo.org>.

4l Vid. C. Scott, “Beyond Taxonomies of Private Authority in Transnational Regulation”,
German Law Journal, vol. 13, 2012, pp. 1329-1338.

42 Vid., v.gr., articulo 6.2.b) Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior (DO 2005 L 149/22), y articulos 5.2 y 21 de la Ley de competencia desleal.
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concreto, esos dos sectores son el relativo a los mercados financieros, y el sistema de

nombres basico en el funcionamiento de Internet.

V. ACTORES NO ESTATALES Y FUNCIONAMIENTO DE LOS MERCADOS
FINANCIEROS

La International Swaps and Derivatives Association (ISDA)* es la principal
organizacion privada relativa a la ordenacion de los mercados financieros
internacionales, en la que participan sus actores mas destacados, para los que reviste
particular importancia la gestion de los riesgos de esos mercados y el régimen de los
derivados extrabursatiles**. Precisamente, la ISDA ha sido pionera en la formulacion de
estandares tendentes a reducir los riesgos y proporcionar seguridad juridica en relacién
con el empleo de derivados financieros®. La relevancia de estos instrumentos para el
sistema financiero global se ha visto acentuada por su significado como mecanismo de
proteccion frente a riesgos de impago incluso por parte de los Estados, como ilustra la
trascendencia de los aspectos suscitados por el régimen de las permutas de cobertura por
impago (credit default swaps) de los tenedores de deuda publica en relacion con la
reestrucuracion de la deuda de Grecia.

Instrumento esencial para el establecimiento de estandares por parte de la ISDA
con respecto al mercado de derivados es la formulacion de un contrato modelo junto con
una serie de definiciones de los términos utilizados en el mismo. Ciertamente, con el
propdsito de armonizar el régimen de estas transacciones, proporcionar previsibilidad y
seguridad juridica, reduciendo los costes de su negociacién, el Master Agreement de la
ISDA se configura como un modelo, que las partes de las concretas transacciones tienen
a su disposicién, como un conjunto elaborado de clausulas, que si bien las partes pueden

modificar, ha alcanzado un reconocimiento generalizado y un uso muy extendido, en

43 <http://www2.isda.org>.

4 S, M. Flanagan, “The Rise of a Trade Association: Group Interactions within the International
Swaps and Derivatives Association”, Harv. Negot. L. Rev., vol. 6, 2001, pp. 211-264.

4 vid. C.M. Baker, “Regulating the Invisible: The Case of the Over-the-Counter Derivatives”,
Notre Dame L. Rev., vol. 85, 2010, pp. 1287-1378, p. 1359.
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linea con el criterio de que evita los costes y riesgos inherentes a la negociacion

individual de los términos del contrato®.

En la préctica internacional los contratos relativos a derivados, incluidas las
permutas de cobertura por impago (credit default swaps) y las permutas de tipo de
interés, suelen estas basados en el Master Agreement de la ISDA, que se ha convertido
en un estandar de uso generalizado, lo que se corresponde con la caracterizacién de
estas transacciones como contratos propios del “Derecho bancario transnacional de
origen internacional”#’. Su efectividad en las relaciones entre las partes se vincula con
la operatividad de la autonomia de la voluntad, en la medida en que son las partes
quienes consienten en la utilizacion de esos términos contractuales o eventualmente en
la incorporacion por referencia, de modo que se integran para regular las relaciones
entre las partes como otros conjuntos de reglas extraestatales, en linea con una préctica
bien conocida en el Derecho internacional privado®®, en particular en el &mbito de los
negocios internacionales, como ha quedado ya reseiiado. No obstante, la experiencia
reciente demuestra como el significado de los estandares desarrollados en el seno de la
ISDA trasciende la mera regulacion de las concretas transacciones, en la medida en que

repercuten sobre el sistema financiero global.

Esa repercusion se percibe especialmente, en la presencia de ciertas
disposiciones como las relativas a la compensacion y, en concreto, al Ilamado close-out
netting, que pueden influir de manera significativa en el alcance de los riesgos
sistémicos, vinculados a la red de interdependencias que crean estos contratos.
Precisamente, desde la perspectiva de los riesgos sistémicos la labor de la ISDA no s6lo
resulta de interés en relacion a situaciones de insolvencia, reestructuracion o resolucion

de entidades privadas sino también con respecto a la deuda publica soberana. En la

46 ], Biggins y C. Scott, “Public-Private Relations in a Transnational Private Regulatory Regime:
ISDA, the State and OTC Derivatives Market Reform”, Eur. Bus. Org. L. Rev., vol. 13, 2012, 309-346, p.
322.

47 En los términos, por ejemplo, de las sentencias de la Audiencia Provincial de Tenerife de 2 de
mayo (JUR 2011, 281708) y 21 de septiembre de 2011 (JUR 2011, 410950).

48 F.C. Villata, “Remarks on the 2012 Greek Sovereign Debt Restructuring: Between Choice-of-
Law Agreements and New EU Rules on Derivative Instruments”, Riv.dir.int.pr.proc., 2013, pp. 325-356,
p. 348.



Pedro A. De Miguel Asensio

“Desarrollo y eficacia de reglas transnacionales con participacion de actores no estatales”, La Gobernanza del
interés publico global, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 333-360

reciente crisis financiera reviste singular importancia el tratamiento de las permutas de
cobertura por impago soberano (sovereign credit default swap), como mecanismo de
proteccidn de los titulares de deuda soberana. Estas permutas se configuran como un
contrato derivado en virtud del cual se procedera a un pago u otra prestacion en caso de
que se produzca un evento de crédito o un incumplimiento que afecte a un emisor
soberano. Por ello, la definicion y concrecion de cuando se produce un “evento de
crédito” resulta de gran trascendencia®®. Precisamente, en relacion con la
reestructuracion de la deuda soberana de Grecia, la circunstancia de que en su mayor
parte los swaps relevantes se hubieran concluido con base en el Master Agreement de la
ISDA llevé a que la concrecion de si concurria esa circunstancia (un evento de credito o
credit event a los efectos de las ISDA Credit Derivatives Definitions de 2003), con
extraordinarios implicaciones para el sistema financiero global, tuviera lugar en el
marco de la ISDA, en concreto la European, Middle Eastern and African section of the

Credit Determination Committees.

Ademas, el significado de los estdndares elaborados en el marco de la ISDA se
ha visto acentuado por la tradicional ausencia de regulacion por parte de los Estados,
condicionada por las modalidades de desarrollo de la contratacion de derivados. Desde
la perspectiva de los ordenamientos nacionales, la importancia cuantitativa de los
contratos de derivados extrabursatiles (over-the counter —-OTC- derivatives),
caracterizados por su insuficiente transparencia, difumina la concrecion de los riesgos
ligados al mercado de derivados. Ante esta situacion, los Estados, incluso agrupados en
el marco del G-20, han convenido en la necesidad de establecer un marco regulatorio,
superador de la situacién previa, como refleja muy especialmente la reciente evolucién
de las legislaciones de EEUU y de la UE. Esta evolucion plantea interesantes cuestiones
acerca de la influencia de los estandares desarrollados en el seno de la ISDA sobre el
contenido de las legislaciones estatales (regionales), asi como la eficacia variable de los
estandares transnacionales —como los adoptados por la ISDA- en funcién de la materia
regulada, con especial referencia al significado de las normas de Derecho internacional

privado. Esta ultima circunstancia se vincula también con el eventual interés, también

49 D. Wielsch, “Global...”, loc. cit., p. 1088.
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por parte de la ISDA, en el desarrollo de ciertos estandares internacionales en el seno de
organizaciones intergubernamentales, ante los limites inherentes a la eficacia en este

ambito de las reglas formuladas por una organizacién privada.

VI. LIMITES A LA  APLICACION DE REGLAS PRIVADAS
TRANSNACIONALES: EL EJEMPLO DE LA CONTRATACION FINANCIERA

Si bien el Master Agreement de la ISDA resulta en la practica normalmente
determinante del contenido tipico de los contratos internacionales relativos a derivados
financieros, es importante destacar que su eventual eficacia ante los tribunales estatales
se halla condicionada por su caracter como mero conjunto de reglas extraestatales en
materia contractual. Por consiguiente, en el marco del Reglamento (CE) n° 593/2008
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1) su eficacia se halla
subordinada, como es caracteristico de las normas de ese tipo, a la aplicacién preferente
con caracter necesario de las normas imperativas de la ley aplicable al contrato, sobre
las que ademas prevaleceran las normas internacionalmente imperativas de la ley del
foro (art. 9.2), asi como la posibilidad de dar efecto a las normas de ese tipo del pais (o
paises) de ejecucion de las obligaciones contractuales (art. 9.3). Entre los sectores del
ordenamiento en los que estan presentes normas imperativas, se encuentran las normas
en el ambito financiero que establecen ciertos deberes de transparencia y de informacién
por parte de los prestadores de servicios acerca de la naturaleza y riesgos de los

instrumentos financieros.

Ademas, la ley aplicable al contrato (o la ley aplicable si el contrato fuera
valido) resultard también determinante para apreciar la existencia de consentimiento y la
validez del contrato, incluida la eventual incorporacion por referencia al mismo de las
reglas extraestatales y la presencia de un error invalidante del consentimiento. En el
caso de las transacciones internas, la eficacia de clausulas extraestatales se halla
limitada por el alcance de la autonomia contractual (art. 1.255 Cc), asi como por la
eventual aplicacién de las reglas sobre condiciones generales de la contratacion, en

particular en relacion con su incorporacion al contrato y el control de su contenido.



Pedro A. De Miguel Asensio

“Desarrollo y eficacia de reglas transnacionales con participacion de actores no estatales”, La Gobernanza del
interés publico global, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 333-360

Precisamente, en la practica judicial espafiola de los ultimos afios cabe encontrar
un numero significativo de resoluciones que incluyen referencias a las reglas elaboradas
por la ISDA. Ahora bien, resulta significativo que los litigios en el marco de los cuales
se contienen esas referencias van tipicamente referidos a contratos internos de permutas
financieras de tipo de interés, entre entidades financieras y sus clientes minoristas, que
preveian una incorporacion por referencia de esas reglas. Tratandose de contratos en los
que concurren esas circunstancias, la inclusion en el contrato litigioso relativo al
instrumento financiero preconfigurado y redactado por la entidad financiera, de una
remision para el entendimiento de su terminologia a definiciones externas “tales como
las incluidas en el contrato marco de operaciones financieras CMOF elaborado por la
Asociacion Espafiola de Banca Privada y protocolizado en una determinada acta notarial
y en lo no contemplado en el mismo a las definiciones ‘2000 ISDA Definitions’
elaboradas por la International Swap Dealers Association (sic)”, ha sido un elemento
relevante en la préactica judicial para concluir que el contrato resultaba contrario al deber
de informacion exigible a la entidad financiera y apreciar la nulidad absoluta del
contrato por la existencia de un error invalidante del consentimiento (art. 1266 Cc)*°. En
todo caso, debe destacarse que la nulidad de estos contratos y la eventual ineficacia en
estos supuestos de las normas de la ISDA viene determinadas por las peculiares
circunstancias de los contratos enjuiciados —contratos (internos) entre entidades
financieras y clientes finales-, condicionantes de que en esas concretas situaciones la
falta de informacion pueda considerarse como como invalidante del consentimiento, de
modo que esta linea jurisprudencial no debe ser relevante para rechazar la eficacia y

exigibilidad de las reglas de la ISDA en otro tipo de situaciones.

%0'S AP Valladolid (Secc. 3%) ntim. 199/2011, de 7 junio (Fdto. Dcho. 3), JUR\2011\246430. En
un sentido similar y con referencia expresa a la ISDA, vid. S AP Asturias (Secc. 1% nim. 185/2011, de 4
abril, JUR\2011\187448; S AP Huelva (Secc. 1%), de 25 abril 2012, JUR\2012\178734; S AP Huelva
(Secc. 3% nam. 89/2012, de 4 junio, JUR\2013\152785; S AP Madrid (Secc. 10%) nim. 435/2012, de 27
junio, JUR\2012\312905; S AP Jaén (Secc. 2%) nim. 249/2012, de 19 octubre, JUR\2013\140685; S AP
Madrid (Secc. 14%) nam. 496/2012, de 12 noviembre, JUR\2013\7174; S AP Madrid (Secc. 10%) nam.
651/2012, de 14 noviembre, JUR\2013\8451; y SAP Valladolid (Secc. 3% nim. 85/2013, de 18 marzo,
JUR\2013\164929, si bien afirmando la validez de la poliza de operaciones sobre instrumentos
financieros derivados, contrato marco respecto del que se asocia la permuta financiera de tipos de interés
declarada nula.
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Por otra parte, entre los aspectos objeto de creciente regulacion estatal como
reaccion frente a la crisis financiera, se encuentra los derivados extrabursatiles o
negociados fundamentalmente en mercados no organizados (OTC). Mas alla de los
compromisos de facilitar la transparencia y supervision en este ambito asumidos en el
marco del G-20°%, la intervencion legislativa en esta materia ha sido intensa, tanto en
EEUU, basicamente mediante la Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act>?, como en la UE. En concreto, en el seno de la UE el Reglamento (UE)
No 648/2012, de 4 de julio de 2012, relativo a los derivados extrabursatiles, las
entidades de contrapartida central y los registros de operaciones (EMIR)%, regula la
obligacion de compensacion a través de una entidad de contrapartida central respecto de
aquellos contratos de derivados extrabursatiles que puedan compensarse de forma
centralizada, establece requisitos en materia de gestion bilateral del riesgo para tales
contratos, asi como requisitos de informacion y normas uniformes para el desempefio de
las actividades de las entidades de contrapartida central y los registros de operaciones.
Ademas el marco regulatorio EMIR esta integrado por otro conjunto de instrumentos, a
través de los que se lleva a cabo el desarrollo del Reglamento (UE) No 648/2012. De
cara al futuro, la Propuesta de Directiva relativa a los mercados de instrumentos
financieros, por la que se deroga la Directiva 2004/39/CE (refundicion) (MiFID)%*
incluye también normas para mejorar la organizacion de los mercados de derivados

financieros.

Desde la perspectiva de la interaccion con las normas transnacionales, en
particular, las desarrolladas por la ISDA, cabe destacar como si bien el nuevo marco
regulatorio se configura basicamente como de caracter imperativo en la medida en que

resulta aplicable de manera necesaria al ofrecimiento de servicios o la realizacion de

51 Declaracion de los lideres de la cumbre del G-20 en Pittsburgh (24-25 de septiembre de 2009),
<ww.treasury.gov/resource-center/international/g7-
g20/Documents/pittsburgh_summit_leaders_statement_250909.pdf>.

52 Vid. R. Scalcione, The Deivatives Revolution (A Trapped Innovation and a Blueprint for
Regulatory Reform), Alphen aan den Rijn, Kluwer, 2011, pp. 343-400.

5 DO 2012 L 201/1. Ademas, en relacion con las coberturas por impago, debe destacarse la
normativa establecida en el Reglamento (UE) No 236/2012, de 14 de marzo de 2012, sobre las ventas en
corto y determinados aspectos de las permutas de cobertura por impago (DO 2012 L 86/1).

54 COM(2011) 656 final.
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actividades en los mercados de la Union, este marco normativo deja basicamente al
margen los aspectos contractuales reguladoras de los concretos instrumentos
financieros. Por consiguiente, para la determinacion del contenido negocial de estos
contratos, el Master Agreement y los estandares de la ISDA siguen siendo
determinantes® en la medida en que las partes asi lo prevean, asi como en su defecto lo
dispuesto en la ley del contrato, siendo frecuente que conforme al modelo de la ISDA se

incluya en el mismo una eleccion de la ley inglesa o de Nueva York.

Ahora bien, cuando se trata de regular aspectos que quedan al margen del &mbito
de aplicacion de la ley designada por las reglas de conflicto en materia contractual y,
por el contrario, recaen sobre materias en las que no opera la autonomia de la voluntad,
la eficacia de los estandares elaborados por organizaciones privadas no depende del
acuerdo sobre el particular entre las partes en una transaccion. En relacion con las
transacciones sobre derivados y el aspecto clave del riesgo sistémico asociado a estos
instrumentos financieros, resulta de gran importancia la interaccién con el Derecho
concursal, en el que tipicamente prevalece en materia conflictual el criterio lex fori
concursus. Por ello, la prevision de un tratamiento especial en materia concursal de las
obligaciones resultantes de derivados financieros, vinculada a la voluntad de proteger a
los operadores de las consecuencias de la insolvencia de sus contrapartes para evitar el
riesgo sistémico inherente a la expansion del uso de derivados, ha sido tradicionalmente
una prioridad para la ISDA. Sin embargo, la eficacia de las disposiciones especificas
sobre close-out netting depende en la practica de su admision en la jurisdiccion del
correspondiente concurso. Por eso, mas alla de una prevision especifica en su Master
Agreement, la ISDA ha adoptado también una Ley modelo en la materia®®, reflejo de
que la eficacia de ese estandar esta supeditada a la evolucién de las legislaciones
estatales. Precisamente, estas limitaciones de la eficacia de la actividad creadora de
estandares de una organizacion privada se corresponder con la renovada trascendencia

de la actividad uniformizadora en el seno de las organizaciones intergubernamentales,

55 F.C. Villata, “Remarks...”, loc. cit., pp. 354-355.
56 2002 Model Netting Act ahora sustituida por la 2006 ISDA Model Netting Act - Version 2
(publicada el 10 de octubre de 2007), accesible en <http://www.isda.org/docproj/model_netting.html>.
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aunque esta tenga lugar mediante el recurso a instrumentos flexibles o de soft law. En
este sentido, cabe destacar como siguiendo las recomendaciones de ciertas autoridades
regulatorias, como el Financial Stability Board (FSB) y el Cross-border Bank
Resolution Group of the Basel Committee on Banking Supervision, acerca de la utilidad
del close-out netting como mecanismo para limitar los riesgos sistémicos, el Consejo de
Gobierno de UNIDROIT en su 92 sesion, celebrada en mayo de 2013 adoptd los
Principles on the Operation of Close-Out Netting Provisions®’ o Principios relativos a
la aplicabilidad de las clausulas de rescision-compensacion®. También en ese contexto
debe valorarse que la ISDA haya expresado su apoyo a que la Conferencia de La Haya
aborde los aspectos de Derecho internacional privado relativos a la adopcion de medidas

de reestructuracion y resolucion de las entidades financieras®®.

VIl. ORGANIZACIONES INTERGUBENAMENTALES Y ACTORES NO
ESTATALES EN LA ORDENACION DE LOS RECURSOS GLOBALES DE
INTERNET

El desarrollo de los estandares relativos a los protocolos de comunicacion y la
asignacion de direcciones que permiten la interconexion a través de Internet ha tenido
lugar practicamente desde sus origenes en el marco de ciertas organizaciones privadas,
abiertas a la cooperacion entre multiples interesados. Entre esas organizaciones cabe
mencionar la Internet Society (ISOC)®, la Internet Engineering Task Force (IETF)%, la
Internet Architecture Board (IAB)®2, la Internet Research Task Force (IRTF)® y el

57 <http://www.unidroit.org/english/principles/netting/netting-principles2013-e.pdf>.

8 N. Bouza Vidal, “UNIDROIT ante los retos del siglo XXI”, AEDIPr, 2012, pp. 657-669, p.
668.

59 “Letter dated 5 April 2013 from the International Swaps And Derivatives Association to the
Permanent  Bureau of the Hague Conference on Private International Law”
<http://www.hcch.net/upload/wop/genaff2013inf07.pdf>. En relacién con esa posibilidad, vid. Hague
Conference on Private International Law (Permanent Bureau), “Should the Permanent Bureau of The
Hague Conference on Private International Law Start Preliminary Work on Cross-Border Aspects
Relating to Resolution?, Prel. Doc. No 10, April 2013,
<http://www.hcch.net/upload/wop/gap2013pd10en.pdf>.

80 Vid. <http://www.internetsociety.org>.

51 Vid. <http:/fwww.ietf.org>.

82 <http://iab.org>.



Pedro A. De Miguel Asensio

“Desarrollo y eficacia de reglas transnacionales con participacion de actores no estatales”, La Gobernanza del
interés publico global, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 333-360

World Wide Web Consortium (W3C)®. La eficacia a nivel mundial de las reglas y
estandares elaborados en el marco de estas estructuras no esta subordinada a la
aprobacién por organos nacionales o intergubernamentales, ni a la conformidad de
ningun organo democraticamente elegido. La legitimidad de esas normas deriva de la
posicion de las entidades de las que emanan como instituciones especificas de
coordinacion de Internet, asi como de su caracter necesario para el funcionamiento y
desarrollo de la Red y de su aceptacion por el conjunto de los participantes. Estas
circunstancias se relacionan muy especialmente con el limitado alcance material de las
reglas aprobadas por estas instituciones. En esencia, esas reglas se restringen a la
fijacion de estandares tecnoldgicos y a la ordenacion de aspectos técnicos necesarios
para el buen funcionamiento de la Red, que se imponen a todos los participantes, que
deben respetar los estandares comunes para asegurarse la utilizacion racional de
Internet. En el marco de esas estructuras no se elaboran normas que regulen
significativamente la existencia, configuracion y contenido de las relaciones juridico-
privadas entre los participantes en Internet, aunque si condicionan los modelos de
negocio®®. La posicion de estas organizaciones y la aceptacion de sus estandares se
vincula con el conocimiento especializado necesario para la elaboracién de los mismos,
la contribucion de esas organizaciones a la mejora de los estandares, y los beneficios
que de ellos se derivan. Se trata de una legitimidad en buena parte compartida con la de
otras organizaciones dedicadas ya con anterioridad a la formulacion de estandares
técnicos en otros &mbitos, en particular, la International Organization for
Standardization (1SO)®®.

En el debate acerca de una gobernanza multilateral de Internet, la contraposicion
entre estas organizaciones y la Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT), como
organizacion intergubernamental en cuyo seno se elaboran estandares bésicos de

funcionamiento de la infraestructura de telecomunicaciones, reviste especial interés.

83 <http:/fwww.irtf.org>.

84 <http:/fwww.w3.0rg>.

8 Vid., con ulteriores referencias, P.A. De Miguel Asensio, Derecho privado de Internet, 42 ed.,
Cizur Menor, Civitas Thomson-Reuters.

% D. Casey y C. Scott, “The Crystallization...”, loc. cit., p. 91.
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Ahora bien, en la préactica el papel desempefiado por esta organizacion ha sido muy
limitado. Su escasa relevancia en este &mbito no sélo es resultado del éxito de
organizaciones privadas en la formulacion de los estdndares técnicos relevantes, sino
también de las carencias de una organizacion intergubernamental como la UIT en tanto
que foro para la elaboracidn de una regulacién Internet. Por una parte, la UIT no resulta
una institucion capaz de superar las significativas divergencias a nivel comparado en
materia de proteccion de los derechos fundamentales de méas relevancia en relacion con
las actividades de Internet, como la libertad de informacion y expresion, la proteccion
del derecho a la intimidad y de datos personales, la tutela del derecho de propiedad (en
relacién con la propiedad intelectual e industrial), asi como la garantia de acceso a
Internet y de intercambio de informacion a través de ese medio por parte de todas las
personas. Las divergencias entre los Estados en relacion con el alcance y las
implicaciones de estos derechos fundamentales lastra las posibilidades de progreso de la

UIT en los aspectos relativos a la regulacion internacional de Internet.

Asi, desde la perspectiva de la UE, el caracter abierto de Internet y la libertad en
este medio se configuran como valores esenciales, compatibles con la exigencia del
respeto en el mismo de la normativa internacional actualmente existente. Frente a esa
posicion, a escala global se observa una creciente division en el mundo en relacion con
la imposicién de controles (potencialmente, censura) al trafico de Internet, que se reflejé
con claridad en el resultado de la Conferencia Mundial de Telecomunicaciones
Internacionales, celebrada por la UIT en diciembre de 2012 Dubai, y en la negativa de
un gran nimero de Estados a firmar las Actas Finales de la Conferencia®’. Dichas Actas
incluian la revision del Reglamento de las Telecomunicaciones Internacionales, que
constituye el tratado internacional que establece el marco mundial con respecto a la
interconexion e interoperabilidad de los servicios de informacion y comunicacion, que
habia sido revisado por dltima vez en 1988 en Melbourne, antes del desarrollo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion. Entre los Estados que no firmaron las
Actas Finales, se encuentran los Estados miembros de la Unién Europea, Australia,

Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, Filipinas, India, Israel, Japon,

87 <http://www.itu.int/en/wcit-12/Documents/final-acts-wcit-12-es.pdf>.



Pedro A. De Miguel Asensio

“Desarrollo y eficacia de reglas transnacionales con participacion de actores no estatales”, La Gobernanza del
interés publico global, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 333-360

Kenia, Moldavia. Mongolia, Noruega, Nueva Zelanda, Per( y Suiza®. La negativa de
este importante conjunto de paises a firmar el Tratado se vincula con las dudas
suscitadas por ciertas reglas que pueden facilitar una mayor supervision del trafico a
través de Internet. La negativa a la firma se vincula con la adopcién de una Resolucion
para “Fomentar un entorno propicio para el mayor crecimiento de Internet” (que destaca
que “todos los gobiernos deben asumir un papel y una responsabilidad idénticos para la
gobernanza internacional de Internet y para garantizar la estabilidad, seguridad y
continuidad de Internet”), asi como la introduccion en la nueva version del Reglamento
de ciertas disposiciones sobre el control de las redes®® de potencial incierto en su
eventual aplicacion por Estados en los que prevalecen criterios acerca de la apertura de
Internet y sus implicaciones en materia de derechos fundamentales muy diversos a los
que existen, por ejemplo, en la UE. Por ello, desde la perspectiva de la Union Europea
se ha impuesto el criterio de que la creciente conectividad a Internet favorece la
expansion de la democracia y no debe ir unida a la implantacion de mecanismos de

censura o de supervision masiva’®.

El fracaso de la Conferencia Mundial de Telecomunicaciones Internacionales de
diciembre de 2012 ha venido a confirmar el limitado papel que tradicionalmente ha
desempefiado la UIT en la gobernanza de Internet. La relevancia en este ambito de la
elaboracion de estdndares en el marco de estructuras extraestatales junto con las
carencias de las organizaciones intergubernamentales como la UIT —asi como el
reducido alcance de otras iniciativas, como el proceso de la Cumbre de las Naciones
Unidas sobre la Sociedad de la Informacion-, son factores que han contribuido a la
posicion fundamental que para la regulacion de ciertos aspectos basicos del

funcionamiento de Internet ocupa en la actualidad una singular organizacion, como es la

88 <http://www.itu.int/osg/wecit-12/highlights/signatories.html>.

8 Asi, el articulo 5A, relativo a la seguridad y robustez de las redes, prevé que los Estados
“procuraran garantizar, individual y colectivamente, la seguridad y robustez de las redes de
telecomunicacidn internacionales a fin de lograr su utilizacién eficaz y evitar perjuicios técnicos a las
mismas, asi como el desarrollo armonioso de los servicios internacionales de telecomunicacion ofrecidos
al publico”.

0 Vid. en el seno de la UE la comunicacion conjunta “Cybersecurity Strategy of the European
Union: An Open, Safe and Secure Cyberspace”, JOIN(2013) 1 final, de 7 de febrero de 2013.



Pedro A. De Miguel Asensio

“Desarrollo y eficacia de reglas transnacionales con participacion de actores no estatales”, La Gobernanza del
interés publico global, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 333-360

ICANN o Internet Corporation for Assigned Names and Numbers. Ahora bien, en
relacién con la organizacion del sistema de direcciones y de nombres de Internet resulta
preciso adoptar medidas con una gran relevancia en la ordenacién de relaciones
juridicas entre los intervinientes en Internet y en las que pueden estar implicados
importantes intereses de politica legislativa. Por ello, la ICANN adopta decisiones que
parecen propias de organizaciones internacionales gubernamentales. Precisamente, los
potenciales conflictos entre los diversos intereses implicados y las opciones de politica
legislativa presentes determinan que la regulacién de esas cuestiones presente
particularidades que la aleja del objeto tipico de las organizaciones que se limitan a
establecer estandares técnicos. En el caso de esos estandares, lo determinante para su
aceptacion y aplicacion es que los que se pretenden introducir funcionen y resulten
practicables siendo ademdas admisible que s6lo los consideren vinculantes quienes
voluntariamente decidan cumplirlos, pero ese no es el caso cuando se trata de adoptar
medidas en ambitos en los que existen diferentes opciones de politica legislativa, como
sucede en buena parte de las cuestiones sobre las que se proyecta la actividad de la
ICANN™, condicionando su evolucion hacia una institucion mas politica que
meramente técnica’. La trascendencia politica y econdmica de las medidas adoptadas
en el seno de la ICANN se relaciona con el creciente papel desempefiado en esta
organizacion por su Comité Asesor Gubernamental (GAC), integrado por representantes
estatales y que cumple la funcion de asegurar la presencia de los poderes publicos
estatales, aunque con caracter consultivo o de asesoria, en la fijacion de las politicas y
de las medidas adoptadas por la ICANN. La trascendencia de las funciones que
desempefia y la peculiar posicion de ICANN plantean mdultiples cuestiones de interés en
relacién con el ambito de esta contribucion. Desde la perspectiva de la interaccion con
las organizaciones intergubernamentales y con los Estados en la formulacion de reglas,

cabe hacer referencia a otros dos aspectos.

"L Cf. J. Voegeli-Wenzl, “Internet Governance am Beispiel der Internet Corporation of Assigned
Names and Numbers (ICANN)”, GRURInt, 2007, pp. 807-816, pp. 812-813.

2J.P. Kesan y A.A. Gallo, “Pondering the Politics of Private Procedures: The Case of ICANN”,
IS Journal of Law and Palicy, vol. 4, 2008, pp. 345-4009.
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Uno de ellos es la especial influencia ejercida tradicionalmente por una
organizacion intergubernamental, como es la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, en el proceso de elaboracion de normas de la ICANN en lo relativo a la
ordenacion del sistema de nombres de dominio y la coordinacion con la proteccion de
signos distintivos, que se han elaborado en un cierto marco de coordinacion con la
OMPI. En el desarrollo de un sistema de gestion de nombres de dominio genéricos
acorde con el caracter global de Internet tuvo particular relevancia la participacion de la
OMPI. Fue la OMPI quien recomendoé la adopcion de ciertas practicas normativas para
reducir la tension entre nombres de dominio y marcas, y promovio la adopcion por
ICANN de un procedimiento administrativo de solucion de controversias, estableciendo
un conjunto de criterios basicos para resolver el fondo de las controversias, que
condiciond decisivamente a ICANN al establecer sus reglas sobre resolucién de
controversias relativas a los nombres de dominio’®. Con respecto al complejo y
controvertido proceso actualmente en curso en el seno de la ICANN para la expansion
de las categorias de nombres de dominio de nivel superior disponibles, posibilitando el
uso como tales de, por ejemplo, marcas, nombres de personas o de territorios, también
cabe observar una activa participacion de la OMPI, en buena medida centrada en
destacar ciertas carencias y proponer alternativas para mejorar las propuestas de la
ICANN en relacion con la tutela de las marcas y la solucion de controversias relativas a

esos dominios’.

Otro aspecto es el que tiene que ver con la particular influencia que EEUU
conserva sobre la ICANN, que, junto con la funcion “consultora” atribuida a las
organizaciones intergubernamentales y los Estados en el marco de la ICANN, lastra la
idea de que el desarrollo de esta organizacién privada ha hecho posible que aspectos
esenciales de un recurso de alcance global sean decididos en un marco multilateral. La

ICANN fue creada en 1998 como una entidad no lucrativa organizada conforme a la

3 Vid. OMPI, La gestion de los nombres y direcciones de Internet: Cuestiones de propiedad
intelectual, Ginebra, 1999, parr. 4-22 e id., El reconocimiento de los derechos y el uso de nombres en el
sistema de nombres de dominio de Internet, Ginebra, 2001, consultados en <http://www.wipo.int>.

 Vid. la abundante correspondencia al respecto de la OMPI a la ICANN en
<http://www.wipo.int/amc/en/domains/resources/icann/>.
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Nonprofit Public Benefit Corporation Law de California (EEUU), parte de cuyas
funciones tradicionalmente estaban controladas por el Departamento de Comercio de
EEUU y que ha ejercido sus actividades, pese a ir referidas al funcionamiento de un
mecanismo global, en buena medida como consecuencia de una delegacion y bajo la
supervision del Departamento de Comercio de EEUU. Esta circunstancia constituye uno
de los principales obstaculos a su legitimidad, por la dificil justificacion de esa conexién
con un concreto Estado respecto de funciones que se proyectan sobre el conjunto de la
comunidad internacional ™, si bien ese control disminuyd significativamente tras la
“Afirmacion de compromisos por parte del Departamento de Comercio de EEUU vy la
ICANN” de 30 de septiembre de 20097, El dato de que en el marco de las actividades
de la ICANN el registro de ciertos nombres de dominio de primer nivel genéricos esté
delegado a entidades estadounidenses y la practica de EEUU de adoptar medidas
unilaterales con respecto a los sitios de Internet accesibles a través de tales nombres de
dominio con base en esa circunstancia ha reforzado la preocupacion acerca del control

unilateral de aspectos muy relevantes del sistema de nombres de dominio.

VIII. EFICACIA DE LAS NORMAS DE LA ICANN

Para finalizar, cabe hacer una breve referencia a la eficacia de las normas de la
ICANN, en el contexto de los regimenes extraestatales. Diversos factores condicionan
la peculiar eficacia de la regulacién del sistema de direcciones y nombres de Internet
emanada de la ICANN. Por una parte, son relevantes la propia arquitectura de Internet y
la capacidad de la ICANN para controlar directamente algunos de sus recursos
esenciales. Asi sucede, por ejemplo, con relacion a la efectividad de las medidas de la
ICANN para la introduccién de nuevos nombres de dominio de primer nivel o las
resoluciones que ordenan la cancelacion de un nombre de dominio en el marco de los

mecanismos alternativos de solucidon de controversias. Esta posicion se ve reforzada

5 Vid. J. Gernroth, Die Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) and die
Verwaltung des Internets, limenau, Univesitatsverlag Ilmenau, 2008, pp. 77-78.

6 A.M. Froomkin, “Almost Free: An Analysis of ICANN's 'Affirmation of Commitments™, J. on
Telecomm. & High Tech. L., vol. 9, 2011, pp. 187-233.
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mediante mecanismos contractuales, en ocasiones en virtud del recurso a cadenas
contractuales. A este respecto, resulta clave el establecimiento por la ICANN de los
regimenes que regulan sus relaciones, por ejemplo, con los responsables de los diversos
registros delegados de nombres de dominio de primer nivel o con los proveedores de
solucion de controversias en materia de nombres de dominio. La efectividad de las
decisiones adoptadas en el marco de la Politica se encuentra directamente relacionada
con el control que ejerce la ICANN de ciertos recursos basicos de Internet, lo que,
simplificando, le permite determinar con qué concreta direccion IP se corresponde un
nombre de dominio, sin necesidad de contar con el consentimiento de los implicados ni

de autoridades nacionales’’.

Precisamente, la posibilidad de que los titulares de derechos sobre marcas
pongan en marcha el procedimiento de solucion de controversias establecido en la
Politica uniforme de solucion de controversias de la ICANN es consecuencia de la
inclusion en los contratos de registro de nombres de dominio, por imposicion de la
ICANN -que no es parte en esos contratos- a los registradores de nivel superior, de una
clausula a favor de tercero, relativa a la aceptacion por parte de quien contrata el
registro de un nombre de dominio de la posibilidad de ser demandado a través de esa
via por cualquier tercero, de modo que los concretos acuerdos de registro incorporan por
referencia la Politica Uniforme como parte de su contenido. La peculiaridad del
compromiso del que deriva la posibilidad de iniciar un procedimiento bajo la Politica
implica que la participacion en un procedimiento de ese tipo es, en principio,
“obligatoria” para el titular del nombre de dominio correspondiente, pero no para los
titulares de marcas que pretenden reclamar pues éstos no estan vinculados por el
acuerdo de registro relativo a ese nombre de dominio. Ademas, resulta obligatoria la
participacion para quien registrd el nombre de dominio como consecuencia de una
clausula incluida en un contrato de adhesion, que no puede negarse a aceptar si quiere
registrar un nombre de dominio de cualquiera de las categorias en las que se impone

este mecanismo por mandato de la ICANN. Las circunstancias en las que esa aceptacion

7 Vid. A.M. Froomkin, “Wrong Turn in Cyberspace: Using ICANN to Route Around the APA
and the Constitution”, Duke Law Journal, vol. 50, 2000, pp. 17-186, pp. 43-50.
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tiene lugar podrian servir para cuestionar su eficacia, en particular en el caso de que el
aceptante sea un consumidor. Pero uno de los aspectos caracteristicos de los
procedimientos en el marco de la Politica es que —a diferencia de lo que es propio del
arbitraje- no son excluyentes de la via jurisdiccional. En realidad, la aceptacion de esa
clausula de los acuerdos de registro supone que quien registra el nombre se obliga a
poder ser demandado por esa peculiar via extrajudicial, pero sin que ello le impida a €l
acudir a la via judicial ante los tribunales estatales competentes, en cualquier
momento’8. En consecuencia, consciente de las limitaciones del mecanismo, el sistema
establecido por la ICANN restringe su propia eficacia, al prever su subordinacion a los
procedimientos judiciales estatales. No obstante, la existencia de una pluralidad de
jurisdicciones estatales va unida a un potencial riesgo de resoluciones judiciales
inconciliables en relacion con el eventual registro de un nombre de dominio bajo el
control de la ICANN. Los riesgos de descoordinacion entre la aplicacion de la
normativa desarrollada por la ICANN y los ordenamientos nacionales pueden
acentuarse en relacion con el proceso iniciado por la ICANN para la expansion de las

categorias de nombres de dominio de primer nivel.

Por altimo, cabe resefiar que las reglas elaboradas por la ICANN en lo relativo a
los criterios de registro de los nombres de dominio bajo dominios de primer nivel
genéricos (como .com, .net. 0 .org) —a partir del criterio de prioridad temporal-, asi
como las reglas relativas al establecimiento y resolucién de mecanismos alternativos de
solucion de controversias, ejercen en la practica una influencia basica como reglas
modelo en muchas legislaciones estatales, que han evolucionado para adaptar el
contenido de la normativa reguladora del correspondiente dominio geografico (como .es
0 .eu) las reglas de la ICANN. Asi, en Espafa las caracteristicas basicas del sistema de
resolucion de conflictos previsto en el Plan Nacional de nombres de dominio de 2005"°
estan inspiradas en el modelo de la Politica Uniforme de la ICANN, asi como el

Reglamento del procedimiento de resolucion extrajudicial de conflictos, aprobado

8 p.A. De Miguel Asensio, “Mecanismos internacionales de solucién de controversias sobre
dominios de Internet: interaccién con las jurisdicciones estatales”, Anuario Hispano Luso Americano de
Derecho internacional, vol. XIX, 2009, pp. 247-285.

% Adoptado mediante Orden Ministerial 1TC/1542/2005, de 19 de mayo.
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mediante Instruccion del Director General de la entidad publica empresarial Red.es el 7
de noviembre de 20058 y que representa una variante de la Politica Uniforme de la
ICANN. También el procedimiento alternativo de solucion de controversias aplicable en
relacién con el dominio “.eu” constituye una variante de la Politica Uniforme de la
ICANN, como reflejan las normas de la UE reguladoras de este mecanismo, contenidas
basicamente en los articulos 21 a 23 Reglamento (CE) 874/2004 y 4.2.d) Reglamento
(CE) 733/20028,

X. CONCLUSION

Incluso desde la perspectiva de la ordenacion de relaciones privadas
internacionales, la creacidn de normas extraestatales presenta actualmente una particular
repercusion en ciertos ambitos de interés global. El desarrollo de la normativa
extraestatal se caracteriza por su heterogeneidad sectorial, vinculada a la posicién
alcanzada por las instituciones en el marco de las cuales se elaboran que condiciona
también su eficacia y su interaccion con los ordenamientos estatales, como se refleja
especialmente en relacion con la ordenacion de los recursos de Internet y su
coordinacion con ciertos derechos subjetivos, como las marcas, a partir de la singular
posicion de la ICANN. Pese al pretendido caracter de la normativa transnacional como
superadora de las técnicas basadas en la determinacion del ordenamiento estatal
aplicable, lo cierto es que el Derecho internacional privado resulta tipicamente clave
para valorar la eficacia y limites de las normas extraestatales en la ordenacién de las
relaciones privadas transfronterizas. Asi lo ilustra en particular la situacion en el ambito
de los mercados financieros, no sélo en relacion con la eficacia de las reglas
extraestatales entre contratantes, sino también con respecto a su limitada eficacia en la
ordenacion de cuestiones que quedan fuera del ambito de la ley del contrato o de la
autonomia de la voluntad, como sucede cuando se trata de aspectos regidos segun las

80 <www.dominios.es>.

81 Reglamento 874/2004, de 28 de abril de 2004, por el que se establecen normas de politica de
interés general relativas a la aplicacion y a las funciones del dominio de primer nivel “.eu”, asi como los
principios en materia de registro (DO L 162 de 30.4.2004, p. 40); y Reglamento (CE) 733/2002, de 22 de
abril de 2002, relativo a la aplicacion del dominio de primer nivel “.eu” (DO L 113 de 30.4.2002, p. 1).
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normas de Derecho internacional privado en todo caso por la ley aplicable al concurso.
Esos limites condicionan la estrategia de las organizaciones privadas de las que emanan
las normas extraestatales en ese ambito, por ejemplo, de cara a promover la formulacion
de normas en el seno de organizaciones intergubernamentales que favorezcan la

evolucion o superacion de los ordenamientos estatales.
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