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Resumen

La armonizacién de las reglas legales y los estandares es uno de los
instrumentos que los gobiernos usan para eliminar barreras en las tran-
sacciones transnacionales. El fundamento teérico de los procesos de
armonizacion llevados a cabo en escenarios con diversidad normativa y
de estandares prexistentes es algo difuso. En este trabajo, tratamos de
llenar este vacio y presentar un modelo sencillo de esténdares armoni-
zados 6ptimos que promuevan el comercio transfronterizo sefialando
los factores que determinan la relacion éptima de los estandares armo-
nizados con los estandares nacionales existentes. No solo basta la
definicion de nivel 6ptimo para los estandares, pues debe tenerse en
cuenta el modelo de armonizacién escogido. Para ello, analizaremos
cémo influyen tres regimenes en el proceso de armonizacion: la armo-
nizacién plena, la minima —con varios submodelos—y la coexistencia de
estandares nacionales y los armonizados. Mostramos como un sistema
de coexistencia, bajo ciertas condiciones y supuestos, puede ser mas
eficiente para determinar los estandares de comportamiento exigidos
a las empresas que participan.

Palabras clave: estandares de seguridad, armonizacion de normas
legales, comercio e integracién econdmica.

Abstract

Harmonization of legal rules and standards is one of the policy
choices that Governments commonly use to remove barriers to
economic transactions across borders. The theoretical foundations
of harmonization processes that take place in a scenario of pre-
existing diverse rules and standards is somewhat shaky. In this paper
we cover this gap and present a simple economic model of optimal
standard- setting to promote trade across national and legal borders,
and point at the factors that determine the relationship of optimal
harmonized standards with respect to existing ones. We show that,
under certain conditions, the optimal harmonized standards for a
market that extends over legal borders may be higher than the existing
national standards. Moreover, the level of standards is not the only
relevant choice, the mode of harmonization is also a crucial issue.
We analyze how the outcomes of harmonization are affected by the
chosen regime, in particular we examine the ones used in EU Law: Full
harmonization, minimum harmonization —with various sub-modes—
and co-existence of harmonized and national standards, and show how
they may be ranked on efficiency terms.

Key words: harmonization of legal rules, economic integration and
trade, consumer protection, european law.

JEL classification: H24, K13, K23, L51.

I. INTRODUCCION

N la era de la globalizacion, el comercio y el

intercambio transnacional se perciben —correc-

tamente— como poderosos instrumentos para el
crecimiento econdmico y el desarrollo de las socieda-
des. Esto es particularmente relevante en el contexto
europeo, tanto en el plano interno como externo. En
cuanto al primero, una de las razones fundamentales
de la existencia de la Union Europea (UE) es precisa-
mente el establecimiento e implementacién de un
mercado Unico para todos los Estados miembros.
El articulo 26 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea establece: «1. La Unién adoptara las
medidas que propendan por el establecimiento o
aseguramiento de un mercado interno de acuerdo
con la regulacién relevante prevista en los tratados.
2. El mercado interno comprendera un area sin fron-
teras internas en el cual el libre movimiento de bie-
nes, personas, servicios y capital sea asegurado de
acuerdo con lo previsto en los Tratados». En cuanto

a las relaciones externas de la UE, hay que mencionar
el intenso debate en torno al Tratado Transatlantico
de Comercio e Inversiones (mdas conocido por sus
siglas en inglés, TTIP), cuyo nucleo central reside en
la armonizacién transatlantica de reglas y estandares
que gobiernan la produccién y comercio de bienes
Y Servicios.

En la economia global, bienes, servicios, capital,
e incluso personas, circulan hoy mas alla de las
fronteras nacionales. En Europa y en cualquier otro
lugar, las interacciones econémicas no escapan a la
regulacién. Las transacciones transfronterizas, que
incluyen la provision de bienes y servicios y la inver-
sion de capital, estdn gobernadas por normas juridi-
cas y regulaciones contenidas en los ordenamientos
juridicos nacionales. Por tanto, la disparidad nor-
mativa y la diversidad de normas y estandares, al
menos intuitivamente, resultan determinantes en
los costes de transaccién de las operaciones trans-
nacionales.
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No disponemos de estudios concluyentes sobre
la incidencia de la diversidad legal sobre el comercio
internacional. En un estudio de alcance europeo
sobre la materia (Vogenauer y Weatherill, 2006) se
presenta informacion relevante, aunque no conclu-
yente, sobre la magnitud de los costes asociados a la
fragmentacion juridica en este tipo de operaciones.
Algunos otros resultados apuntan a la relaciéon entre
la diversidad normativa y los costes de transaccion:
Clermont y Eisenberg (1996) muestran cémo los
demandantes extranjeros en los Estados Unidos han
de presentar casos mas sélidos para ganar en los
tribunales, lo cual, en la practica, disuade a las
empresas extranjeras para acceder al mercado local.
Y mas relacionado con el contexto europeo, Den
Butter y Mosch (2003) concluyeron, en un estudio
empirico —con datos de 25 paises de la OCDE-, que
la semejanza entre los sistemas legales puede contri-
buir al incremento de entre un 50 y un 80 por 100
del comercio internacional. Turrini y Van Ypersele
(2006) estimaron que la proximidad normativa
podia incrementar el comercio entre los paises de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) en un 65 por 100, teniendo en
cuenta costes de transporte, cultura e idioma comudn
y factores similares.

En suma, aunque no tenemos evidencia incon-
testable, parece que hay motivos para pensar que
los costes de transaccién asociados con la fragmen-
tacion legal no resultan despreciables.

La fragmentacién y la disparidad de los sistemas
legales pueden aliviarse, en cierta medida, mediante
normas (llamadas de Derecho internacional priva-
do o de conflictos de leyes) que determinan la ley
aplicable a la transaccion, o al menos determinan
qué reglas de cada sistema legal la gobernaran (1).
Sin embargo, incluso el mejor disefo de clausulas
de ley aplicable es incapaz de despejar todos los
obstaculos y costes de transaccién asociados con
la fragmentacion legal que obstaculiza el comercio
internacional (2). Por supuesto, la diversidad legal y
la disponibilidad de multiples opciones —-mediante
reglas adecuadas sobre la ley aplicable— puede ser
beneficioso para las partes en la medida que cada
transaccion puede gobernarse por el conjunto de
reglas que sea mas adecuado lo cual, bajo ciertas
condiciones, mejora la competencia regulatoria que
redunda en el incremento del bienestar (3).

Pese a ello, es claro que la eleccion por las partes
de la ley aplicable y la sana competencia entre dis-
tintos sistemas legales no siempre existe, ni tampoco
produce los resultados deseados en todos los casos.

Sin duda, existen costes significativos —naturales o
derivados de la accién humana- relacionados con la
eleccién que, en ocasiones o, incluso, con frecuencia,
son lo suficientemente altos como para impedir la
competencia entre sistemas normativos.

Una razoén por la que la eleccién de la ley por las
partes y la competencia de ordenamientos no sea
una solucion en la que se pueda confiar razonable-
mente radica en que muchas veces, en la produccion
y distribucion de bienes y servicios, es preciso cono-
cer las reglas que regularan las caracteristicas de los
bienes o servicios o las caracteristicas de la operacion
econdmica, con anterioridad a la posible eleccion
de la ley. Este escenario es especialmente proba-
ble respecto a bienes y servicios producidos para el
consumo masivo, cuyos estandares de calidad no
pueden razonablemente ajustarse a los divergentes
requerimientos de los 6rdenes legales que puedan
aplicarse una vez que el vendedor se encuentre con
un concreto comprador. Cuando los potenciales
compradores estan ubicados en diferentes paises, el
productor no puede anticipar en qué pals acabara un
cierto ejemplar del producto. En ocasiones es posible
posponer, con el coste que ello supone, a una fase
posterior de la produccion aquellas decisiones afec-
tadas por la legislacion de cada pafs, por ejemplo,
empaquetado —contenido, lenguaje, informacion
gue debe contener—. Sin embargo, en otros aspectos
la postergacion resulta tecnolégicamente inviable o
econdmicamente prohibitiva.

Otro importante motivo por el que la diversidad
normativa no sera facil de superar viene dado por
la falta de informacién de los compradores, gene-
ralmente consumidores, quienes desconocen los
estandares exigidos en sistemas legales extranjeros.
Los incentivos para aprender y estar bien informado
sobre ellos son generalmente inexistentes, especial-
mente en las transacciones ocasionales (one-shot
transactions). Con frecuencia, la reputacion de los
productores extranjeros de bienes y servicios se ve
comprometida por las dudas que pueden llegar a
tener los consumidores a causa de la diversidad de
estandares y reglas entre su pais de residencia y los
de los vendedores.

Ademas, en el derecho de consumo, errénea-
mente o no, las normas legales vigentes en Europa
y en otros lugares restringen significativamente la
posibilidad de libre eleccién de la ley aplicable a un
contrato entre una empresa y un consumidor, al esta-
blecer la ley del domicilio del consumidor como la
(casi) Unica alternativa (4). En linea similar, el articu-
lo 12 de la Directiva Europea sobre responsabilidad
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por productos defectuosos (5) prohibe clausulas
contractuales que excluyan o limiten la responsa-
bilidad, incluyendo también las clausulas de ley
aplicable, lo que conduce a evitar la aplicacién de
sistemas legales que no aseguran el nivel de protec-
cion del consumidor que establece la Directiva para
todos los estados miembros de la UE.

Teniendo en cuenta lo anterior, parece que la
fragmentacion legal puede imponer costes adicio-
nales a las empresas que pretenden operar mas alla
de sus fronteras nacionales. Cabe pensar entonces,
a fin de reducir estos costes, que se adopten medi-
das encaminadas a la armonizaciéon de los diversos
estandares legales y regulatorios en los distintos sis-
temas legales nacionales. El objetivo de la armoni-
zacion serfa la eliminacion o reduccion de los costes
de transaccion asociados a la heterogeneidad regu-
latoria que afecta las transacciones transfronterizas.
La importancia de esta clase de politicas se puede
ilustrar por la atribucion a la UE de competencias
para adoptar medidas regulatorias o administrativas,
vinculantes para los Estados miembros, que tengan
por objeto el establecimiento y funcionamiento del
mercado interior (art. 114 del Tratado de funciona-
miento de la UE).

Los efectos negativos de los costes derivados de
la fragmentacién normativa son probablemente
mayores en los mercados de consumo. Por un lado,
bienes y servicios producidos y distribuidos en mer-
cados de consumo masivo son tipicamente menos
ajustados e individualizados —incluso frente a los
estandares legales y regulatorios aplicables— a las
particularidades del comprador, en comparacién,
con aquellos mercados donde tipicamente solo
interactian empresas. En segundo lugar, las em-
presas son jugadores repetidos que tienen mayores
intereses comprometidos en las transacciones trans-
nacionales y, por tanto, tienen mayores oportunida-
des para aprender cobmo sobreponerse a los costes
propios de la diversidad legal y también tienen
mayores incentivos para invertir en la busqueda de
soluciones. Los consumidores, por su parte, son,
generalmente, jugadores ocasionales con grandes
costes de aprendizaje y menores incentivos para
invertir en la reduccion de los efectos derivados de
la fragmentacion legal.

No sorprende, pues, que las politicas de armoni-
zacion legal acudan a la idea de la remocion de las
barreras que obstaculizan el buen funcionamiento
del mercado interior de bienes y servicios, justifi-
cando asi la introduccién de reglas comunes armo-
nizadas en el derecho de proteccion del consumidor.

No parece muy controvertido pensar que la armoni-
zacion de reglas y estandares para los consumidores
de bienes y servicios contribuye —lo intenta al me-
nos— al funcionamiento de un mercado unificado e
integrado (como el mercado interior europeo). Ello
permite a las empresas reducir los costes de parti-
cipar en distintos mercados nacionales: si una em-
presa planea lanzar un producto en varios Estados,
los costes de cumplimiento de los requisitos legales
son obviamente mucho mayores cuando se debe
cumplir con varios y dispares requisitos legales que
cuando basta con satisfacer las reglas de un Unico
pais (Grundmann, 2005; Riesenhuber, 2005).

Debe reconocerse, sin embargo, que la diver-
sidad legal y regulatoria no se disipara completa-
mente como consecuencia de la armonizacién de
las reglas y estandares en el derecho de proteccion
al consumidor. La razén descansa, de entrada, en el
hecho de que las normas legales no son un pro-
ducto unidimensional, sino complejo. Incluso si, sobre
el papel, el estandar se define igual para todos los
sistemas legales nacionales de forma unificada, el
resultado puede variar a partir de los desarrollos
jurisprudenciales o de otras autoridades publicas
competentes, del procedimiento legal, de la cultura
legal y, en general, del entorno en que se aplica
la norma unificada; entorno que seguira siendo
nacional a pesar de la armonizacién de la regla. La
necesidad de adaptarse a las condiciones locales del
mercado también supondra costes a las empresas
en el desarrollo de sus actividades transnacionales.

De igual forma, la percepcion de los consumi-
dores sobre la incertidumbre legal o de otro tipo,
asi como los problemas de operar mas alla de las
fronteras nacionales, puede imponer barreras al
comercio (véase Collins, 2003). El obstaculo primor-
dial para contratar fuera de las fronteras nacionales
serfa, desde esta perspectiva, la demanda de los
consumidores, que puede verse negativamente
afectada por la incertidumbre sobre el contenido
de los estandares regulatorios que se aplicaran a los
bienes y servicios que consuma.

Parte de la literatura europea (6), consciente de
la incidencia de la fragmentacion normativa en el
mercado interior, ha promovido la idea de permitir
a las empresas vender y distribuir bienes de consu-
mo masivo dentro un marco normativo europeo
de reglas que derogue las normas nacionales del
Estado donde se realiza la transaccién. Las em-
presas podrian, asi, calcular anticipadamente los
costes totales de ofrecer sus productos y servicios
en el conjunto del mercado interior con base en
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los estdndares europeos y sin tener en cuenta los
estandares nacionales. Los consumidores tendrian
—al menos en teorfa— conocimiento de esos estan-
dares europeos, y su confianza en un nivel adecua-
do de proteccién de los consumidores los induciria
a entrar en transacciones gobernadas por reglas y
estandares europeos y no por la regulacién de su
propio pais, con la cual, presumiblemente, estan
mas familiarizados.

Esta idea de unas reglas europeas Unicas para
incentivar la demanda y la oferta transfronterizas
no es solo una posibilidad tedrica o académica,
como lo prueba el CESL, el conjunto de reglas co-
munes para el Derecho Europeo de la Compraventa
presentados por la Comision Europea en 2011 a
los gobiernos de los Estados miembros (7), aunque
luego la propuesta no ha encontrado acogida y ha
sido abandonada.

En el plano tedrico, a fin de disenar y ejecutar con
criterio un intento de armonizacion de estandares
nacionales para el comercio transnacional que contri-
buya realmente al bienestar social en las sociedades
afectadas, un aspecto crucial consiste en determinar
cual habria de ser el estandar armonizado correcto.
Especificamente, y pensando en el contexto europeo,
si los estandares europeos armonizados habrian de
limitarse simplemente a reflejar el minimo nivel
de proteccién contenido en las normas europeas
vigentes, o si estos debieran corresponder al pro-
medio, o al maximo de los niveles de proteccion al
consumidor observados en los diferentes sistemas
legales nacionales (Hesselink, 2007).

No es esta la Unica cuestion tedrica relevante
en el disefio de estandares legales armonizados.
Una segunda dimensién importante en un ejercicio
de armonizacién normativa se refiere a la relacién
entre los estdndares 6ptimos armonizados y los
estandares nacionales preexistentes. Los procesos
de armonizacién podrian tratar de reemplazar por
completo los estandares nacionales que lo prece-
den, pero también podrian perseguir, mas modesta-
mente, la determinacion de un nivel minimo que los
estandares nacionales deberian cumplir. El estandar
armonizado también puede ser concebido como
una «adicién» al conjunto de estandares disponibles
gue permita una entrada mas facil de las empresas
en los mercados extranjeros.

En Europa, por citar de nuevo el caso mas rele-
vante internacionalmente, vemos ejemplos de los
tres sistemas (reemplazar lo existente, sentar un
minimo, afadir un estdndar nuevo comun). Por

ejemplo, la Directiva de derechos del consumidor
de 2011 adopta el primer sistema (armonizacion
plena), en contraste con la solucion tradicional de
las directivas de consumo que era la armonizacion
minima (prever un nivel minimo en favor del con-
sumidor que cada estado podia aumentar en su
territorio). EI CESL, por su lado, fue un intento de
«nuevox» estandar comun, anadido a los nacionales.

Este trabajo intenta establecer las bases de una
indagacion econémica sobre estas cuestiones: cual
es el nivel 6ptimo de armonizacion y cémo debe
organizarse la coexistencia de los estandares
nacionales y los armonizados. Este analisis, como
se ha mencionado, no solo tiene relevancia para
la politica europea de consumo y de construccién
del mercado Unico europeo, sino que alcanza a
otros dmbitos en los que se traten de aproximar
estandares divergentes a fin de facilitar el comercio
internacional (como el TTIP).

En concreto, se presenta un modelo de es-
tandares éptimos en los mercados de consumo
cuando conviven multiples sistemas legales nacio-
nales y un mercado Unico que puede ser alcanzado
mediante la armonizacion. Existe abundante litera-
tura econémica que estudia el disefio de estandares
Optimos para proteger a los consumidores de los
riesgos que surgen en las transacciones de bienes
y servicios masivos: Leland, 1979; Chan y Marino,
1994; Crampes y Hollander, 1995; Daughety y
Reinganum, 1995; Constantatos y Perrakis, 1998;
Marette, Bureau y Gozlan, 2000; Garella y Petrakis,
2004; Garella, 2006; Marette, 2007. Sin embargo,
ninguna de las contribuciones anteriores ha estu-
diado la relacién entre estdndares armonizados para
promover el comercio transnacional o un mercado
Unico y los estandares nacionales prexistentes.

Este trabajo toma como punto de partida que
los estandares 6ptimos armonizados para la pro-
mocién del comercio transnacional dependen, esen-
cialmente, de las tecnologias de las empresas que
produciran los bienes y servicios y las preferencias
de las poblaciones en los paises donde se cons-
truye el mercado Unico. En especial si los parame-
tros tecnoldgicos y los parametros de preferencias
de proteccion al consumidor son independientes o
estan correlacionados, y el tipo de correlacion, si es
gue existe, determina si el estdndar éptimo sera
intermedio entre los estandares nacionales prece-
dentes, se equiparara al mas exigente de ellos o
incluso, contraintuitivamente, lo superara. Nuestro
segundo conjunto de resultados se centra en los
modos de armonizacién: la armonizacién plena
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es muy eficaz para obtener ganancias de aumento
del tamano del mercado, pero puede sacrificar el
nivel de satisfaccion en el plano local al diferir de
los estandares nacionales que pueden responder
en mejor medida a esas preferencias locales. La
armonizacion minima requiere ser complementa-
da con otras medidas —por ejemplo, con el prin-
cipio de pais de origen pleno o limitado— que le
garantice a la empresa que entra en un mercado
extranjero alcanzar un grado minimo de armoniza-
cion. La coexistencia de los estandares nacionales y
los armonizados, cuando el estdndar armonizado
garantiza la entrada a las empresas extranjeras que
ingresan en un mercado que cumplen, como mini-
mo, con el estandar armonizado, es con frecuencia
mejor, aunque no en todas las situaciones puede
garantizar la implementacién del first best. Como
veremos la rigidez en la tecnologia, las economias
de escala u otras razones previenen el uso efec-
tivo de mas de un estandar e incide en la convenien-
cia 0 no de modos alternativos de armonizacion.

El trabajo se organiza del modo siguiente: la
seccién segunda presenta el modelo de estandares
armonizados 6ptimos para promover el comer-
cio transnacional. La tercera, describe y analiza los
diferentes modelos de armonizacién. En la cuarta se
estudian las implicaciones del analisis para procesos
actuales de armonizacion, y en la quinta se presen-
tan, brevemente, las conclusiones.

Il. UN MODELO SIMPLE DE ESTANDARES
PARA MERCADOS DE CONSUMO

Disefamos un modelo simple en el que se com-
paran dos paises y se estudian las implicaciones de
una unién econdmica sobre los estandares éptimos
de seguridad para consumidores bienes. Los paises
seran llamados Ay B. Existe una empresa en cada
palis produciendo un producto que puede ser peli-
groso. La probabilidad de accidente causado por
este producto se describe como p, = 7 —s, Donde s,
representa el nivel cuidado de la empresa i. El coste
marginal del bien depende del nivel de inversion en

2
calidad de la empresa, ﬁl%’ , siendo B un parame-

tro exdgeno de eficiencia productiva de la empresa.

El regulador en cada pais establece un estandar
legal minimo que debe satisfacer la empresa, S, =S..
Una empresa del pais j debe incurrir en determina-
do coste un para satisfacer el estdndar del pais /, j,
siendo g el numero de unidades producidas y K’ el

coste administrativo requerido para la certificacion
del estandar:

=2

s, ,

Los consumidores son homogéneos y la ganan-
cia esperada por la compra del producto de la em-
presa del pais /i es V- p 6 - P. Los consumidores no
observan p,, sino S.. Teniendo en cuenta la informa-
cioén d|spon|b|e los consumidores anticipan correc-
tamente que la calidad del contrato coincidira con
el estandar minimo S, = S..

Consideramos que todos los consumidores den-
tro de un pais son homogéneos, siendo 6, la prefe-
rencia por la calidad que tienen los consumidores
en el pais i. Comenzamos considerando el escenario
mas simple de autarquia, Ki=0y Ki=

1. Autarquia

La empresa nacional o local tiene un poder de
monopolio y puede extraer rentas de todos los con-
sumidores definiendo un precio igual a V- 6.(7 - S).
A partir de esto, el excedente total del mercado es,
siendo g=o, la demanda total (poblacion total) del
pafs /:

alv-6(1-9-5 % 1

El siguiente resultado caracteriza el first best. El
estandar social 6ptimo que maximice el excedente
total del pais / en autarquia.

—2
5. e arg max {0@[V—Q(1—§)—ﬂi57 1}

El estandar dptimo para el pais / en autarquia es

Notese que este estandar éptimo no depende de
la poblacién total, sino solo de los pardmetros de
preferencia por la calidad (utilidad de los consumi-
dores) y eficiencia productiva de la empresa local.

2. Formacion de un mercado Unico entre Ay B

Considérese ahora que los paises Ay B forman
una uniéon econémica y establecen un estandar
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comln S, que permite a las empresas vender en
ambos pa|ses con el mismo coste administrativo
K'= K = 0. Teniendo en cuenta la ventaja en cos-
tes de produccién, solo la empresa mas eficiente
producira en equilibrio (considérese, sin pérdida
de generalidad, que la empresa eficiente es la i).
Definimos como estandar legal éptimo de la unién
econdmica aquel que maximiza la suma del exce-
dente total de ambos paises. En particular, este
estandar es la solucién al siguiente problema

5, arg max {a[V-6(1-35)-Pl+alV-6(1-5)-P]+
—2

(o + o) (P— B~ 2

La empresa eficiente definira un precio que igua-
le el coste marginal (a partir del estandar) de la
otra empresa. Sin embargo, el excedente total no
depende de los precios del mercado, asumiendo
gue ambos mercados estan cubiertos. El 6ptimo
estandar armonizado en este caso sera

o 60+0.6
SF = I
v (at+a)p,

—%

Notese que el estandar éptimo de la union esta
determinado por la tecnologia productiva de la em-
presa mas eficiente y el promedio de los pardmetros
de preferencia de los dos paises.

3. Comparacion de los estandares separados
de Ay By el de la union econémica entre
ambos

Una cuestion que parece, de forma evidente,
como relevante para caracterizar el nivel 6ptimo
del estandar legal unificado o armonizado entre los
dos paises es su comparaciéon con los estandares
Optimos preexistentes.

La relacién entre el estandar armonizado s *y
los estandares éptimos preexistentes depende, a “su
vez, de la relacion entre tecnologia y las preferencias
entre los dos paises. Esta relacion da lugar a cuatro
casos distintos:

1. Si ambos paises tienen la misma tecnologia
pero distintas preferencias por la calidad generada
por el estandar legal, el nivel é6ptimo del estandar
armonizado serd intermedio entre los dos naciona-
les. Si B=B=PBy 6<6, entonces,

6 _, ob+to6
_ T g <35*=
(+o)p

= ‘\cb

2. Si los consumidores en ambos paises tienen
las mismas preferencias, pero las empresas tienen
distinta eficiencia productiva, el estdndar armoni-
zado mas deseable coincidira con el mas estricto
de los estandares nacionales. Si =6=0y ,> 3,
entonces,

§*Zi §*Zi:§*:i
BB 7B

3. Si By B estan negativamente correlacionados
entre los dos paises (esto es, el pais con preferencia
mas intensa por la calidad tiene la empresa mas
eficiente productivamente), el estdndar armonizado
optimo sera intermedio entre los dos estandares
nacionales preexistentes. Tomese 6, < 6, luego
B > [)’ entonces,

o O v %0726 9

i ﬂ, V)

ref = B

4. Por Ultimo, si @y B estan positivamente co-
rrelacionados (el pais con menor preferencia por la
calidad tiene la empresa mas eficiente), o si prefe-
rencias de los consumidores y eficiencia productiva
de la empresa son independientes, el estandar
armonizado éptimo serd, en todo caso, mas estricto
rigido que el estandar nacional mas bajo, y puede
incluso igualar o superar el estdndar nacional mas
alto que existia entre los dos paises.

, 6.
/ —% J—
Témese 5'=——<s’=——. Entonces, puede
B B
ocurrir lo siguiente:
. 0 a.0+o0.0
—% ] —% i —% (] ] )
S. = <S5 = <S5, =
J ﬁ, i ,B,. U (ai—’_aj)[gj

La intuicion de estos resultados puede explicarse
como sigue: en el primer caso, el estandar armoni-
zado es intermedio porque en el mercado Unico no
hay ganancias de eficiencia, luego los estandares
armonizados deben ser determinados por la combi-
nacion convexa de las preferencias de ambos paises.
En el segundo caso, los paises tienen las mismas
preferencias pero diferente tecnologia, por lo que el
estandar armonizado debe ser equivalente al estan-
dar previo mas exigente, porque solo la empresa
eficiente producira en equilibrio (la Unica diferencia
con ese mercado nacional que tenia la empresa mas
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eficiente es que ahora es mas grande, pero las pre-
ferencias son idénticas, pues ya lo eran antes). En el
tercer caso, las preferencias y las tecnologias estan
negativamente correlacionadas, de modo que el
pais con preferencias mas elevadas tiene la empresa
mas eficiente. Entonces, el estdndar armonizado sera
intermedio, como en el primer caso. El caso mas
sorprendente es el cuarto. Aqui, el estandar armoni-
zado puede llegar a ser mas alto que los estandares
nacionales preexistentes. Este puede ser el caso, si se
cumplen dos condiciones: a) preferencias y tecnolo-
gla no estdn negativamente correlacionadas; y b) la
poblacién en el pais con la empresa mas eficiente es
lo suficientemente pequefa en relaciéon con la del
pais que tiene la menos eficiente.

1. ARMONIZACI()N PLENA, ARMON,IZACI(')N
MINIMA'Y COEXISTENCIA DE ESTANDARES

En la seccién anterior hemos estudiado como
se pueden construir los estandares armonizados
Optimos a partir de un conjunto de estandares pre-
existentes, siendo el objetivo incrementar el comer-
cio entre los paises involucrados, esto es, reducir
los costes de las actividades comerciales transfron-
terizas para incrementar el excedente contractual
resultante de la interaccién de empresas y consu-
midores. Pese a ello, el contenido de los estandares
y los factores que influyen en su determinacién no
pueden considerarse como las Unicas dimensiones
relevantes a tener en cuenta en la politica que orien-
ta los procesos de armonizacion. Un aspecto crucial
en el disefo de los estandares armonizados es la
decisién de reemplazar, o mantener, los estandares
nacionales preexistentes.

En el derecho de la Unién Europea, y quiza espe-
cialmente en el campo del derecho europeo de con-
sumo, esta dimension del problema es comidnmente
descrita como la oposicién entre la armonizacion
plena y la armonizacién minima

En lo que se conoce como armonizacion minima
—la aproximacién tradicional en el Derecho de la
Union Europea a la armonizacién legal en materia de
mercados de consumo (8)— una Directiva armoniza-
dora define un suelo respecto de aquellas variables,
pardmetros o comportamientos relevantes, dejando
en manos de los Estados miembros la decision de
mantener su regulacion en dichos minimos o crear
estdndares mas exigentes para la proteccién de los
consumidores. Es decir, el estdndar armonizado reem-
plaza solo a los nacionales inferiores, pero mantiene
intactos los estandares nacionales mas elevados.

En cambio, bajo la armonizacion plena o maxi-
ma, el estdndar armonizado definido en la Directiva
europea desplaza por completo y elimina los
estdndares nacionales, precedentes o futuros, con
independencia que estos sean mas altos o mas ba-
jos que el estandar armonizado. Por ejemplo, la
Directiva de derechos del consumidor del 2011
ha adoptado una solucién de armonizacién plena
en casi todos sus extremos (9). Las propuestas de
Directivas sobre venta online y sobre suministro
de contenidos digitales de 2015 también optan, en
lo sustancial, por la armonizacion plena

Conviene advertir que estas dos no son las Unicas
opciones imaginables y empleadas en los procesos
de armonizacién legal. La armonizacién minima no
es del todo equivalente con la coexistencia pura de
estandares armonizados y nacionales. Bajo armoni-
zacion minima, los estandares menos estrictos que
el armonizado son automaticamente eliminados
y reemplazados —a menos que el pais en cuestién
decida adoptar un estandar nacional mayor que el
armonizado, una posibilidad que resultaria proble-
matica desde las obligaciones de lealtad del pais con
el Derecho europeo, y que nosotros excluimos en aras
de conseguir mayor simplicidad en nuestro modelo-—.

Por su parte, los paises con estandares superiores
podran mantenerlos e ignorar el estandar armoni-
zado. En este segundo supuesto, las empresas que
quieren operar y participar en ese mercado deberan
cumplir con el estdndar superior nacional. Por tan-
to, bajo un esquema de armonizacién minima, salvo
alguna posibilidad de entrar con estandares distin-
tos de los exigidos por las autoridades nacionales,
no habria comercio transnacional si efectivamente el
coste de operar con un estandar extranjero es igual
de prohibitivo que en el escenario de autarquia
descrito en la seccion anterior.

La armonizacién minima puede (y de hecho
lo hace en la UE) venir acompafada por medidas
que permitan cierta apertura de los mercados a las
empresas que operan con estandares distintos a los
nacionales (iguales o més altos, por hipotesis, que
los de la Directiva). Asi, seria posible asegurar
que las empresas que usan un estdndar —aunque no
sea local- tan alto al menos como el estandar nacio-
nal podrian operar en ese mercado nacional. Esto
permitiria a una empresa extranjera del pais / operar
en el palis j usando su estandar nacional S, superior
al armonizado, y, por tanto, al nacional S Sin em-
bargo, a la reciproca, una empresa del’ pais j no
podria hacerlo en el mercado / usando el estandar
de su pafs, S, por ser inferior al del pais de acogida,
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donde estan los consumidores, pafs que impone
S, >S. Asi pues, este esquema de apertura asimétri-
ca permitirfa el comercio transnacional bajo estan-
dares que estan por encima del estdndar nacional
exigido en el pais receptor, pero no a la inversa.

La apertura de mercados bajo armonizacion mini-
ma puede ser mas intensa si la armonizacion minima
se complementa con principios de reconocimiento
mutuo de estandares nacionales o «pafs de origen»
(country of origin), que permite a las empresas de
otros paises —usando como minimo un estandar al
menos igual al estandar armonizado, pues nos halla-
mos bajo un régimen de armonizacién minima— par-
ticipar en el mercado nacional de un pais que cuenta
con estandares superiores sin cumplir los estandares
del pais receptor, sino tan solo el estandar minimo
armonizado, que es el de su propio mercado de ori-
gen. Un resultado similar se produce cuando las em-
presas de un pafs con un estandar superior, usando
la libertad de circulacién de capitales pueden, a coste
cero o reducido, trasladarse al pais con estandar
menor y producir de acuerdo con el estandar armo-
nizado y reingresar en su anterior mercado nacional
como empresa extranjera beneficiandose de los prin-
cipios de reconocimiento mutuo o pals de origen.

Incluso con esta intensa apertura de mercados
que supone el principio del pais de origen, la armo-
nizacion minima no es idéntica a la coexistencia pura
de estandares. En este esquema, la adopcién de un
estandar armonizado no remplazaria los existentes,
con independencia de que estos sean superiores o
inferiores al armonizado. De nuevo, son posibles,
tedricamente, dos versiones de esta coexistencia,
dependiendo de si la eleccién del estandar recae
en los gobiernos o en las empresas. En el primer
caso, esencialmente tendrfamos un estandar opcional
—para los paises— en forma parecida a lo propuesto
por un sector de la doctrina sobre un instrumento
europeo para el derecho de contratos (Grundmann,
2003; Grundmann y Kerber, 2005). Para tener cierto
efecto, este estdndar opcional armonizado debiera
permitirle a las empresas de un pais adoptar el
nivel armonizado para acceder, cumpliendo este
estandar, a los mercados de otros paises que no
lo han adoptado. La opcién podria concederse a
las empresas, quienes decidiran entre operar bajo
el estandar nacional o bajo el estandar armoni-
zado —o bajo ambos si es tecnolégicamente posi-
ble-. De nuevo, si el estandar armonizado ha de
tener algun efecto en el comercio transnacional
deberia permitirse el ingreso en cualquiera de los
mercados nacionales de las empresas que lo usen.
Este modelo corresponde, esencialmente, a la pro-

puesta del blue button descrita en la primera sec-
cion de este articulo.

La anterior caracterizacion muestra que existen
multiples regimenes posibles de armonizacion, y
mas complejos de lo que comUnmente se asume en
la literatura que estudia estos fenémenos. Usando el
marco de referencia de nuestro modelo bésico des-
crito en la segunda seccién, expandimos nuestro ana-
lisis a la taxonomia de los sistemas de armonizacion.

1. Armonizacion plena

En la segunda seccion, implicitamente, se supo-
nia que el estdndar armonizado reemplazaba a los
estandares nacionales preexistentes, por lo que en
realidad coincide exactamente con el régimen de ar-
monizaciéon plena. Los resultados de la seccion 11.3,
por tanto, reflejan los resultados bajo un sistema de
armonizacion plena.

2. Armonizacion minima

Cuando hay armonizacién tan solo minima, los
estandares inferiores a los armonizados seran elimi-
nados, pero, en cambio, los estandares mas exigentes
se mantendran en el pais que los tuviera. Suponemos
que los paises no podrian facilmente redefinir estra-
tégicamente sus estandares legales a la vista de un
proceso de armonizacién minima. Por tanto, en los
paises con estandares menos exigentes estos serfan
reemplazados por el estdndar armonizado. Aquellos
paises con estandares mas altos podrian optar por
mantenerlos o disminuirlos, pero no incrementarlos,
teniendo en cuenta que un incremento serfa dificil-
mente compatible con una participacion leal en el
proceso de armonizacién. Por ejemplo, en el contexto
de la UE, parece plausible asumir que los paises ha-
brian de enfrentarse a un coste politico y acaso tam-
bién juridico muy alto si deciden, estratégicamente,
incrementar sus estandares preexistentes buscando
bloquear la entrada de potenciales empresas o man-
tener el mercado nacional para las empresas locales.

Incluso con este supuesto simplificador, es evi-
dente que los procesos de construccién de estan-
dares armonizados se vuelven mas complejos con
la armonizacién minima puesto que el disefio de
un estandar armonizado deseable debe tener en
cuenta como los paises con estandares mas altos
que el éptimo armonizado responderdn y como las
empresas reaccionaran frente a los nuevos estanda-
res en términos de entrada en mercados extranjeros.
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Inicialmente, suponemos que las empresas pue-
den usar dos estandares simultaneamente sin verse
compelidos por consideraciones de coste, por ejem-
plo, en su mercado de origen cumplirian el estandar
nacional y en los mercados extranjeros adoptarian el
nuevo estandar armonizado. Mas adelante estudia-
remos, sin embargo, las implicaciones de relajar este
supuesto al forzar a las empresas, por razones de
economias de escala, entre otras, a usar un Unico
estandar en sus procesos de produccion.

2.1. Armonizacion minima con mercados
completamente separados

Cuando la armonizacién minima se realiza en un
contexto donde solo es posible el comercio bajo el
estandar del pais importador —el pais donde el com-
prador o el consumidor esta localizado—, los mer-
cados continuaran separados porque el Unico efecto
del estandar armonizado serd eliminar el estandar
nacional mas bajo, pero no permitiria el ingreso de
la empresa mas eficiente en el mercado extranjero,
con independencia de los niveles de los estandares,
dado que K'=0 y Ki=o y KM =0, con independen-
cia de los niveles de Sl S.l yS, S Dado que los
mercados permaneceran compretamente separados
y que los paises con estdndares mas altos los man-
tendran, el estdndar éptimo armonizado serd el
propio de una situacion de autarquia, y el proceso
armonizador no presenta ventaja alguna.

Bajo la armonizacién minima sin posibilidad de
ingreso de empresas que usan estandares extranje-
ros o el estandar armonizado, el resultado sera el
mismo que el de la autarquia y el estandar 6ptimo
armonizado sera el menos exigente de los estanda-
res nacionales preexistentes.

2.2. Armonizacién minima con entrada parcial (de
empresas con estandares mas altos que el
pais donde estan los consumidores)

Cuando la armonizacién minima se combina
con el posible ingreso de productos o servicios que
se ajustan a estandares —preexistentes, o al nuevo
estandar armonizado—, siempre y cuando sean mas
altos que el estandar nacional, existe alguna opor-
tunidad de ingreso para la empresa mas eficiente en
el mercado extranjero.

El estandar 6ptimo va a depender, como en la
armonizacion plena, de la relacién entre preferen-
cias de las poblaciones de consumidores y la efi-

ciencia de las empresas, dando lugar a los mismos
cuatro casos.

1.51 =B =By6 < 6, el estandar dptimo
es el mas ba o de los estandates nacionales preeX|s—
tentes (mas baJo, por tanto, que en armonizacién
plena, pues alli el estdndar dptimo es intermedio).

2.516 =6 _0yp > f elestandar 6ptimo sera
el més alto de’los estandares nacionales ya en vigor
(como en la armonizacion plena).

3. Si By 6 estan negativamente correlacionados,
el estandar éptimo bajo una armonizacién minima
serd intermedio, aunque diferente y menor al estan-
dar éptimo bajo armonizacion plena.

4. Si By 6 estan positivamente correlaciona-
dos, o son independientes, habra dos estandares
Optimos posibles bajo la armonizacidon minima
con entrada parcial; uno bajo, que llevara a un
equilibrio de autarquia; otro alto, que generara la
posible entrada en el mercado extranjero, pero no
cabe uno intermedio, como ocurre en la armoni-
zacion plena.

Es posible comparar la eficiencia de los resulta-
dos obtenidos bajo distintos regimenes de armoni-
zacion en funcién de los valores de los pardmetros
relevantes. En el primer caso no hay ganancia en
eficiencia por la entrada de una empresa extranjera
porgue ambas empresas son igualmente eficientes.
El mercado con el estandar mayor sera cubierto
por la empresa local, operando bajor el estdndar
preexistente y el otro mercado lo sera por cualquier
empresa bajo el éptimo estdndar armonizado —mi-
nimo— que coincide con el estandar precedente en
ese pais. Aqui la armonizacién minima conducira,
esencialmente, al mismo resultado obtenido bajo
autarquia, que supone en este escenario mayor
bienestar que la armonizacién plena, teniendo en
cuenta que la armonizacién plena distorsiona la
correspondencia entre preferencias y estandares,
sin ganancias resultantes por el ingreso de empresas
mas eficientes.

En el segundo caso, el estdndar 6ptimo armoni-
zado coincide con el estdndar nacional mas exigen-
te. El pais del estdndar mas alto continuara siendo
cubierto por su empresa local —la mas eficiente—
mientras que el otro pais tendrd un estandar mas
alto y serd cubierto por la empresa extranjera tam-
bién. Esto permite ganancias plenas de eficiencia
en el comercio transnacional que equivalen a las
obtenidas en un régimen de armonizacién plena.
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En el tercer caso, los consumidores del palis con el
estandar nacional mas alto seguiran siendo cubier-
tos por la empresa local, que es la mas eficiente, y
el otro mercado vera su estandar incrementado, en
comparacion con el nivel preexistente; en este segun-
do mercado ingresara la empresa extranjera, la mas
eficiente, la del pais con el estdndar preexistente mas
elevado, pero operando bajo el estandar armonizado
(intermedio, pero mas bajo que con armonizacién
plena). Aqui, la ganancia de ampliar el mercado tam-
bién se alcanzard con menores sacrificios, en térmi-
nos de satisfaccion de las preferencias en el pais con
mas altas preferencias por la seguridad y la calidad
del producto, respecto al sistema de armonizacién
plena. En este caso, por tanto, la armonizacién mini-
ma domina la armonizacién plena.

El cuarto caso es mas complicado porque hay dos
tipos de equilibrio muy diferentes. Si las ganancias
derivadas del comercio transnacional son suficien-
temente altas —fundamentalmente en razén de que
el pais con preferencias altas cuenta con empresas
menos eficientes y mayor poblacidon—, es muy deseable
abrir los mercados. Bajo una armonizacién minima
con entrada solo parcial esto solo es posible con un
estandar armonizado igual o mayor que el estandar
precedente mas estricto, con lo cual la empresa mas
eficiente operara en ambos mercados con el estandar
armonizado. Por otro lado, si las ganancias no son
significativas, los mercados se mantendran separados
y, en consecuencia, el estandar armonizado coincidira
con el mas bajo de los nacionales. A partir de la com-
paracion de los regimenes, no es posible acreditar una
preferencia general por uno u otro modelo; pero si la
armonizacién plena genera mayor bienestar que
la autarquia, también deberia generar mayor bienestar
que la armonizacion minima teniendo en cuenta que
la armonizacion plena Unicamente puede generar
comercio transnacional en equilibrio imponiendo un
estandar armonizado muy alto, no uno intermedio.

2.3. Armonizacidn minima con el principio de pais
de origen

Bajo este régimen el estdndar armonizado elimi-
na los estdndares inferiores preexistentes, pero las
empresas podrian entrar en el mercado extranjero
cumpliendo con su propio estandar nacional —los
cuales, por definicion de la armonizacidn minima,
seran iguales o superiores al estandar armoniza-
do— incluso si este es menor que el estandar exi-
gido en el mercado receptor. Por tanto, el estandar
armonizado sirve de suelo o limite inferior a los
estandares nacionales, permitiendo el ingreso libre

de las empresas en los mercados extranjeros con
independencia del estdndar nacional del pais de
origen (pero con la salvaguarda de que todos son
al menos iguales al armonizado).

De nuevo aqui nos encontramos con los cua-
tro escenarios ya contemplados en relacién con la
armonizaciéon plena y con la armonizacién minima
con acceso o entrada limitados. Los tres primeros
casos resultan en estandares 6ptimos iguales que
en el caso de armonizacion minima con entrada
parcial, y no es necesario reproducirlos aqui. En el
cuarto caso, cuando By gestan positivamente co-
rrelacionados, o son independientes, el resultado
es, sin embargo, distinto. El principio del pais de ori-
gen, frente a la entrada solo parcial (de las empresas
con estadndares nacionales mas altos que el del pais
receptor) determina ahora que el estdndar éptimo en
el régimen de armonizacién minima pueda ser tan
bajo como el mas bajo de los estandares preexisten-
tes, igual o superior al estandar mas exigente, pero
también que pueda ser intermedio entre ambos,
dependiendo del tamano relativo de los dos paises.

Aqui se amplia el conjunto de estandares 6p-
timos posibles. El estandar intermedio le permitira
a la empresa mas eficiente entrar en el mercado
con el estandar nacional mas alto, posibilidad que
estaba restringida en el escenario de entrada par-
cial. Esto expande el rango de estandares 6ptimos,
asi como la posibilidad de alcanzar las ganancias
del comercio con menores distorsiones de las pre-
ferencias de satisfaccién del pais con el estandar
preexistente mas bajo.

En el anterior analisis habiamos supuesto que no
existia friccién alguna en cuanto a la adopcién del
estandar por parte de la empresa y su entrada en
el mercado extranjero: las empresas no incurrian
en costes adicionales por el uso simultaneo de dos
estandares distintos. Evidentemente, esto no siem-
pre es asi, ni mucho menos. Al contrario, es incluso
probable que el uso simultdneo de varios estandares
suponga costes —por ejemplo, por incompatibili-
dad de tecnologias o por economias de escala—, de
modo que la empresa solo pueda, razonablemente,
ajustarse a un unico (y no a varios) estandar legal en
su proceso de produccion.

Si la empresa se ve constrefida a producir con
un unico estandar legal, los resultados anteriores se
ven seriamente afectados. El uso de un Unico estan-
dar en todo el proceso supone una gran diferencia.
Con esta limitacién, el tamafio del pais con mayor
eficiencia se convierte en una cuestién relevante, y
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la armonizacidon minima puede no ser bastante para
inducir la entrada de las empresas mas eficientes.
En consecuencia, las ganancia de eficiencia por el
incremento del comercio transnacional no podran
concretarse en muchos de los escenarios 2, 3y 4)
descritos antes, y la armonizacion plena resulta mas
adecuada.

3. Coexistencia de estandares

Cuando los nuevos estandares armoniza-
dos coexisten con los precedentes, el disefio del
estandar 6ptimo es, en principio, mas complicado,
teniendo en cuenta que los estandares armoni-
zados no eliminan aquellos estdndares nacionales
que estan por debajo del nivel armonizado. En el
escenario de la coexistencia de estandares, una vez
adoptado el estandar armonizado, las empresas
podran atender su mercado local usando su propio
estandar nacional —siendo este mayor o menor— o
el estandarizado, y podran entrar en un mercado
extranjero utilizando el estandar armonizado.

Supongamos de nuevo que la eleccién de las
empresas, en cuanto al nUmero de estandares lega-
les a los que pueden ajustar sus bienes y servicios o
sus contratos, no esta constrefida por consideracio-
nes tecnoldgicas y que, por tanto, podrian eventual-
mente atender dos mercados distintos utilizando
estandares diferenciados: su estandar nacional y el
nuevo estandar armonizado.

Bajo el régimen de plena coexistencia de estan-
dares, de nuevo nos encontramos, como era de
esperar, con que la definicién del éptimo va a
depender de las relaciones entre las tecnologias de
las empresas y las preferencias de los consumidores
en los palses involucrados, dando lugar a los cua-
tro casos que hemos analizado mas arriba para la
armonizacion plenay la parcial.

1.51B,= B =PBy6 <6, el estandar 6ptimo
coincide con el mas baJo de'los preexistentes, con
lo que se implementa la autarquia en un escenario
donde no hay ganancia de eficiencia por el comer-
cio transnacional: ambos mercados se mantienen
separados y son atendidos materialmente bajo los
estandares prexistentes.

2.5/ 6 = G—Byﬁ > B el estandar 6ptimo
coincide con el méas alto delos preexistentes, de
modo que las ganancias del comercio mercado son
aprovechadas plenamente debido a que la empre-
sa mas eficiente atiende los dos mercados bajo el

mismo estandar en términos materiales, el cual es
el 6ptimo en ambos paises dada la identidad en las
preferencias.

3.516, <0y p > P, estoes, hay correlacion
negativa entre intensidad de preferenoas y eficien-
cia de la empresa segun los paises, la empresa mas
eficiente atiende los dos mercados: uno, su mercado
local anterior, bajo el estdndar mas alto preexistente,
que es el 6ptimo para ese pais (10); y el otro bajo el
estandar armonizado, mas alto que el preexistente
alli (por el menor coste de satisfacerlo para una
empresa mas eficiente), y que es el estandar 6ptimo
en ese segundo mercado quedando superfluo el
estandar nacional preexistente en el mismo.

4.Si By 6 estan positivamente correlacionados,
o son independientes (6, > 0ypB > [3) el estandar
armonizado éptimo es mas alto que el mayor de los
preexistentes, y la empresa mas eficiente atiende
los dos mercados: aquel que tenia el estdndar mas
bajo continuara siendo atendido por su empresa
IocaI bajo el estandar preexmtente que es el optlmo
para esa sociedad; el pa|s con preferencias mas
intensas de calidad sera atendido por la empresa
extranjera, bajo un estandar, el armonizado, 6pti-
mo para ese pais y que es mas alto que su estandar
nacional anterior, pues la entrada de la empresa
mas eficiente permite sostener un estandar mas
alto para satisfacer a consumidores con preferencias
intensas de calidad.

Intuitivamente, esto tiene sentido cuando la tec-
nologia no condiciona a la empresa mas eficiente
en el uso de una tecnologia especifica. Un régimen
de estandar 6ptimo armonizado no reemplaza los
estandares existentes, solo permite que el ingreso
en los mercados extranjeros sea posible usando el
estandar armonizado, lo que implementa el first
best. Cuando mantener el estandar preexistente
le permite a la empresa mas eficiente tener una
mejor correspondencia con las preferencias de
esa sociedad, el régimen de coexistencia permite esa
solucién, lo cual no sucede en el caso de armoni-
zacidon minima —que elimina los estandares que se
encuentren por debajo del nivel armonizado— ni
con la armonizacion plena, que reemplaza todos los
estandares previos. Al mismo tiempo, la coexisten-
cia, si trae la posibilidad de entrar en los mercados
extranjeros cumpliendo el estdandar armonizado,
permitird a su vez aprovechar plenamente los bene-
ficios del comercio transnacional. En consecuencia,
la coexistencia de estandares nunca (11) es inferior
en sus resultados a la armonizaciéon minima en cual-
quiera de las varias versiones que puede presentar
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(rigida separacion de mercados nacionales, entrada
al mercado solo bajo estandares superiores a los
exigidos en el pals receptor, o el principio pleno del
pais de origen) y que hemos analizado.

Sin embargo, cuando las empresas han de uti-
lizar una Unica tecnologia para cumplir con un es-
tdndar —nacional o armonizado- la definicién del
estandar éptimo se vuelve mucho mas compleja en
un escenario de coexistencia pura de estandares y
el first best no se puede alcanzar con este sistema
de armonizacion.

La armonizacién plena, sin embargo, podria ser
mas deseable (no necesariamente en todos los esce-
narios; por ejemplo, no lo sera en aquel en que es
deseable implementar la autarquia) en presencia de
una Unica tecnologia disponible (no cabe sujetarse a
mas de un estandar) para servir todos los mercados
nacionales, cuando las ganancias del comercio trans-
nacional son tan grandes que permiten compensar
los sacrificios asociados a la baja correspondencia
con las preferencias de algunas de las sociedades
participantes en el proceso de armonizacion.

IV. IMPLICACIONES PARA LA
ARMONIZACION LEGAL

Una de las tareas centrales del Derecho es la
de definir el conjunto de estdndares de comporta-
miento en diversos contextos y garantizar su cum-
plimiento. Determinar el contenido del estdndar no
resulta sencillo. Si a ello se le incluye la diversidad
legal y regulatoria la perspectiva no mejora, sino
todo lo contrario.

Pese a la complejidad que supone la definicion
de estandares armonizados en un contexto de
estandares nacionales preexistentes, se trata
de un esfuerzo indispensable para construir un
gran mercado sin fronteras nacionales. Cuando los
estandares son necesarios para asegurar el compor-
tamiento éptimo por parte de los participantes en
el mercado —tipicamente empresas—y cuando las
barreras tecnoldgicas, legales, culturales o de otro
tipo dificultan el comercio transnacional, el disefio
de estdndares comunes armonizados puede resultar
necesario para aprovechar las ganancias de eficien-
cia que se obtiene en mercados mas grandes y de
las transacciones transnacionales.

A partir de nuestro modelo de estadndares
armonizados pueden extraerse algunas lecciones
gue podrian orientar los procesos que se estan

llevando a cabo, en la UE y en otros contextos,
para alcanzar cierto grado de armonizacion en el
Derecho que regula las transacciones econémicas.

En primer lugar, de forma obvia para algunos,
no tan obvia para otros, sefalar que el contenido
o nivel de los estandares importa, y determinarlo
no es cuestion trivial. Es indispensable mirar en la
direccion correcta y considerar las variables adecua-
das. Nuestros resultados sugieren, intuitivamente,
que los legisladores y los reguladores, cuando
determinan el contenido de los estdndares comunes
para un mercado transnacional, deben sopesar los
costes que le supone a la empresa mas eficiente
satisfacer el estandar en un sector relevante y las
preferencias de proteccién a los consumidores en
cada uno de los Estados miembros. Por supuesto,
obtener, procesar y usar la informacién factica para
realizar este andlisis no resulta sencillo, pero resulta
imprescindible para aproximarse a realizar correcta-
mente la tarea.

En segundo lugar, la funcion que subyace al
estandar y los propdsitos que pretende satisfacer
son relevantes en el disefo del proceso de armo-
nizacion. Supongamos que el estandar representa
—como parece, al menos para nosotros, mas factible
en materia de mercados de consumo— un estandar
minimo de calidad o de seguridad disefiado para
evitar que los consumidores puedan verse atraidos
por bajos niveles de calidad que sean socialmente
indeseables. La indeseabilidad puede tener origen
en distintas fuentes: en la falta de informacion del
potencial comprador —sobre las reales consecuen-
cias y los riesgos asociados a la transaccion— que
conduce a una subestimacién del dafio resul-
tante o, a una externalidad —por ejemplo, de otros
miembros de la sociedad o del sistema publico de
salud— surgida de la calidad escogida por algunos
consumidores. Los estdndares minimos estable-
cen un suelo en el nivel de calidad deseado en las
transacciones; por debajo de este, las empresas no
podran producir ni vender. Por supuesto, las em-
presas que incluyen estandares mas altos de calidad
podran hacerlo explicito en el mercado —siempre
y cuando se trate de estdndares verificables— por
medio de la reputacion, la publicidad, las garantias
ofrecidas y similares salvaguardas de calidad.

Pese a ello, el proceso de definicién de los estan-
dares no se trata de la Unica dimensién relevante.
La forma en que el estdndar armonizado se rela-
ciona con el estandar nacional preexistente tiene
suma importancia tedrica y también en términos
de policy. La armonizacién plena, con eliminacion
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de los estandares legales nacionales preexistentes
supone, desde luego, un instrumento muy pode-
roso para superar la etapa inicial en donde el nivel
de comercio transnacional es exiguo en razéon de
las barreras existentes descritas en nuestro modelo
basico. Un estandar plenamente armonizado sera
preferible cuando un mercado mas grande puede
alcanzarse a través de economias de escala y ello
resulta ser tecnoldgicamente mas eficiente, o cuan-
do las ganancias por el incremento del comercio
transnacional son muy significativas.

Pero como se ha mostrado en la tercera seccién,
la armonizacién plena implica algunos sacrificios en
términos de la debida correspondencia entre el nivel
de estandar con las preferencias en las sociedades
afectadas. Cuando los consumidores tienen distintas
preferencias que influyen en su disposiciéon a pagar
por evitar riesgos, la existencia de multiples estandares
podria incrementar el bienestar en tanto que permitiria
una mejor correspondencia entre las preferencias de
los consumidores y los esfuerzos de las empresas por
reducir la probabilidad de accidentes —incluso si con
ello no se alcanzan todas las ganancias potenciales
de un mercado Unico—. Por su parte, las formas mas
suaves de armonizacion, por ejemplo, la armonizacién
minima, deben complementarse con medidas que
aseguren la entrada de las empresas mas eficientes
en los mercados extranjeros. Estas Ultimas requieren
gue los estandares nacionales no sean completamente
rigidos y que los mercados no continlen totalmente
separados. Las formas plenas o atenuadas del princi-
pio del pais de origen permiten estos efectos y pueden
alcanzar un resultado eficiente.

Por su parte, la alternativa de permitir la coexis-
tencia de los estandares nacionales y los armoniza-
dos —pese a que esta se trate de una solucién mas
suave que la armonizacién minima— presenta indu-
dables atractivos. En consecuencia, con frecuencia
merecera la pena que los estdndares armonizados
se introduzcan como estandares adicionales que
permitan a las empresas mas eficientes aprove-
char las ganancias del comercio transfronterizo
penetrando otros mercados, pero sin afectar a los
estandares nacionales. Siendo asi, los estandares
armonizados serian capaces de superar las barreras
existentes que impiden un comercio transnacional
activo, respetando, al mismo tiempo, la diversidad
presente en términos de preferencias y las condicio-
nes econémicas basicas de las sociedades en que los
estandares seran aplicados.

Por un lado, es dificil negar que las sociedades
y sus economias son diferentes tanto en términos

de las preferencias de los ciudadanos sobre mu-
chas cuestiones como en los niveles de riqueza y
su grado de distribucion entre los distintos grupos
sociales. Cuando la armonizacién de los estanda-
res se aborda desde una perspectiva general —por
ejemplo, las reglas y estandares de proteccion al
consumidor o el derecho de contratos— es dificil
establecer de forma inequivoca que el contenido de
reglas uniformes escogidas sera el é6ptimo para to-
dos los mercados nacionales o para las preferencias
heterogéneas de cada una de las sociedades.

Debe reconocerse, por otro lado, que incluso bajo
un nuevo conjunto de estandares legales, las empre-
sas no estarian sujetas de verdad a un Unico conjunto
de requisitos y reglas de conducta. En la practica,
muchos de los estandares serdn lo suficientemente
generales y abstractos que permitirdn amplios mar-
genes de apreciacion e interpretacion en concordan-
cia con las circunstancias especificas del mercado
nacional, o del mercado relevante del producto afec-
tado, obteniéndose resultados con diferencias sus-
tanciales. La aplicacion de las reglas se deja en manos
de las administraciones y tribunales de los distintos
Estados, que reflejan, en buena medida, el amplio
rango de culturas legales, tradiciones, modelos de
organizacion y estrategias para la aplicaciéon de la ley,
que influyen de manera significativa en las soluciones
implementadas en los diferentes paises.

Ha de advertirse, sin embargo, que las venta-
jas del modelo de coexistencia de estandares (y
también de armonizacion minima con el principio
de pais de origen) se dan en un escenario de fle-
xibilidad tecnoldgica donde las empresas pueden
operar, razonablemente a bajo coste, bajo distin-
tos estandares sin verse compelidas, por conside-
raciones de coste, a operar bajo un Unico conjunto
de reglas y estandares. Cuando solo cabe producir
bienes y servicios, y ofrecerlos a los consumidores,
bajo un Unico estandar legal, nos vemos aboca-
dos de nuevo al dilema fundamental de escoger
entre las ganancias del mercado comun y la
debida correspondencia entre los estandares y
las preferencias de los consumidores, un dilema
que no permite una respuesta general, pero que
claramente apunta en la mayor parte de los esce-
narios a la ventaja de la armonizacion plena como
la herramienta mas poderosa para asegurar las
ganancias del comercio transfronterizo.

Finalmente, debe enfatizarse que nuestro mo-
delo de armonizacion de estandares es un modelo
simple que no tiene en cuenta muchas complejida-
des del mundo real (heterogeneidad de los consu-
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midores dentro de cada pals, la reaccion estraté-
gica de los gobiernos nacionales durante los proce-
sos de armonizacién, la complejidad de las estructu-
ras del mercado, entre otras) que, sin duda, resultan
relevantes en los procesos de armonizacion, en sus
decisiones y en sus valoraciones. Sin embargo, cree-
mos que nuestros resultados ofrecen algunas bases
tedricas que contribuiran a entender en la realidad
de la armonizacion legal las reglas juridicas que
afectan el comercio transnacional.

5. CONCLUSIONES

La armonizacién —en distintos grados— de los
estandares legales y regulatorios entre los distintos
paises es piedra angular para la construccién de un
verdadero mercado interior europeo. Los problemas
gue rodean estos procesos no han sido analizados
econémicamente de forma sistematica.

En este trabajo creemos haber contribuido al
entendimiento de la armonizacion de reglas y estan-
dares legales a través del desarrollo de un modelo
muy estilizado de comercio entre dos paises en
el supuesto en que los consumidores no pueden
observar la calidad de los bienes, pero se encuentran
protegidos por estandares legales minimos. Hemos
supuesto que los reguladores domésticos en autar-
quia pueden establecer estdndares concordantes
con las preferencias de los consumidores y la tecno-
logfa disponible para las empresas. Introduciendo
un estandar armonizado que promueva el comercio
puede incrementarse el bienestar, reemplazando las
empresas y tecnologias ineficientes. Hemos identifi-
cado cémo el estdndar armonizado depende de los
pardmetros de preferencias y tecnologia y hemos
establecido la relacién entre el estdndar armonizado
y los estandares nacionales preexistentes. También
hemos ejemplificado diferentes modos de armoni-
zacion, y como ellos afectan la eleccién del estandar
armonizado éptimo, la eficiencia de sus resultados y
los factores que pueden afectar su desempefio.

El modelo requiere mayor expansién y refina-
miento, sin duda. Hay varios aspectos que nos gus-
taria explorar en futuros trabajos: heterogeneidad
de los consumidores, desinformaciéon de los adqui-
rentes en cuanto al coste social de la adquisicién,
comportamiento estratégico de los gobiernos na-
cionales en el seno de procesos de armonizacion.

Estas extensiones podrian dotar de mayor realis-
mo a la teoria de armonizacion legal. Creemos, sin
embargo, que los factores, opciones y resultados

identificados en este ensayo contribuyen a la re-
construccion tedrica de los procesos de armoniza-
cion legal.
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(1) Por ejemplo, Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales (Roma 1), de 17 junio 2008, OJ L 177/6, 4.7.2008.

(2) Véase HesstLink (2007), que argumenta como las reglas sobre ley
aplicable no pueden por si solas controlar las consecuencias negativas
de la diversidad legal y regulatoria en el comercio transnacional.

(3) Véase Gomez (2008) acerca de las condiciones para la compe-
tencia regulatoria en materia contractual.

(4) Ver art. 6.1y 6.2 del Reglamento Roma | que se basa en un
principio de proteccién que proscribe las clausulas de ley aplicable en
detrimento de la ley del domicilio habitual del consumidor.

(5) Directiva del Consejo 85/374/CEE del 25 de julio de 1985 sobre
responsabilidad por dafos causados por productos defectuosos.

(6) Ver ScHutte-Nowke (2007), que acuio la idea del Blue Button (tér-
mino que se refiere al color de la bandera europea) en el contexto del
comercio electrénico, que se prevé como el mas relevante para reducir
los costes de transaccién en el comercio transfronterizo, para expresar
la idea de compras y ventas online usando las normas europeas en
lugar de las nacionales. En similar sentido, Beate (2007).

(7) Debe manifestarse que uno de nosotros fue miembro del grupo
de expertos que elaboré la propuesta.

(8) Pero no siempre ha sido el caso, como lo muestra la Directiva
85/374/CEE (Directiva de productos defectuosos) interpretada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea: Sentencias de 10.5.2001,
Henning Veedfald c. Aarhus Amtskommune; Sentencia de 25.4.2002
Comisién c. Francia, y Comisién c. Grecia.

(9) La doctrina legal europea se ha mostrado critica en general con
la solucién de la armonizacion plena: Witretmsson (2008), Twice-FLesner
y MeTcatre (2009), Loos (2010).

(10) Conviene hacer notar que este resultado depende de nuestro
supuesto (ver seccién Il) consistente en que la empresa nacional o local
tiene un poder de monopolio y puede extraer todas las rentas de los
consumidores en la transaccién. Con otras estructuras de mercado
no se puede descartar que si el vendedor no puede extraer todo el
excedente de la transaccion (y por tanto de las elevadas preferencias
de calidad de los consumidores en su mercado local) prefiera operar
su mercado nacional con el estandar (mas bajo) armonizado, el mismo
con el que sirve al mercado extranjero.

(11) Recuérdese, sin embargo, para el escenario iii) (correlacion
negativa de los pardametros de preferencia y de eficiencia) lo sefialado
en la nota anterior.
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