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EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y EL
DERECHO COMUNITARIO

INTERNATIONAL PRIVATE LAW AND COMMUNITARIAN LAW

Abelardo Posso Serrano”

Resumen: El Derecho Internacional Privado se justificd en una época
en la que los sistemas legales de los Estados Nacionales buscaban una
forma de extenderse en sus ambitos y competencias. Este afan
compartido provoco precisamente el conflicto entre las leyes nacionales,
que se hizo menor cuando surgi6 la novedosa concepcion de
“comunidad internacional”, pero no fueron suprimidos los relativismos
nacionales. Un nuevo ordenamiento juridico empez6 a conformarse,
luego, con el avance de los procesos de integracion. Las normas
comunitarias cuentan con mecanismos necesarios para ser aplicables,
aun cuando los Estados quisieran tratar de ignorarlas o de cumplirlas de
manera relativa.
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relativismos, ordenamientos juridicos de alcance universal,
competencias comunitarias

Abstract: Private international law is justified at a time when the legal
systems of nation states seeking a way to extend their areas and
competencies. This desire led to the conflict between national laws,
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which grew smaller as did the novel concept of “international
community", but did not suppress national relativism. A new law began
to settle, then, with the progress of the integration process. Community
laws have mechanisms to be applied, even when states would try to
ignore them or to fulfill a relative way.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los trataditas clasicos del Derecho Internacional Privado,
cuando enfocan la tematica y los contenidos del mismo por el
camino del Derecho Natural; si lo hacen desde la dptica del
derecho privado de los extranjeros; sea que hubieran puesto
énfasis en las competencias de los Estados; o inclusive si hubieren
adoptado la nocion “conflicto de leyes”, muy difundida en el
sistema juridico anglo-sajon, suelen sefialar que las dificultades de
la disciplina, el poco avance de las instituciones y la existencia
misma del conflicto, cuando se trata de determinar qué leyes
deben aplicarse en una relacion juridica que han llevado a cabo
personas particulares de distintos Estados o nacionales de un
Estado pero para que los efectos de la relacion tengan lugar en
otro u otros Estados, se debe a una estrecha e incuestionable
relacion del Derecho Internacional Privado con la Comunidad
Internacional.

El concepto moderno de Comunidad Internacional empieza
a delinearse en la primera posguerra del siglo pasado, cuando es
posible que algunos puedan descubrir un vinculo con el inicio del
deterioro de los “Estados Nacionales”; esto es cuando se plantean,
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primero timidamente y luego, ya en la segunda posguerra, de
manera abierta, que la soberania no corresponde a los Estados,
puesto que es propia de la Comunidad Internacional, que, para
explicar mejor la nocion, prestaria porciones de la misma a los
Estados, para que la administren, pero que por ser prestada la
soberania, la Comunidad Internacional conservaria la facultad de
pedir cuentas a los Estados sobre la forma como administraron la
porcién de soberania que recibieron (Pesantes Garcia, 1977).

La facultad de la Comunidad Internacional de pedir cuentas
a los Estados es precisamente la justificacion para que pueda
exigirse el cumplimiento de las promesas que hicieron los Estados
de acoger y respetar los principios de Derecho Internacional,
recogidos principalmente en los dos intentos mayores de
consolidar la institucionalizacion de la Comunidad Internacional:
esto es, para constituir la fallida Liga de las Naciones; y cuando se
pusieron las bases para la todavia vigente Organizacién de las
Naciones Unidas.

El Estado que, a pesar de haberse comprometido a hacerlo
(se compromete cuando presenta una solicitud formal de ingreso a
las Naciones Unidas —para dejar por el momento a un lado el
incumplido compromiso que asumieron los miembros de la Liga
de las Naciones-) empieza a actuar en desacuerdo con los
principios fundamentales recogidos en la Carta, ya da lugar a que
la Comunidad Internacional llamé su atencion. De continuar con
la inconducta o de agravarla, hasta violar esos principios, daria
lugar a que la Comunidad Internacional organizada aplique
sanciones al Estado infractor, sanciones éstas que podrian incluso
llegar al uso de la fuerza.

Otra muy importante consideracion previa, podria plantearse
en la evidente vinculacion del Derecho Internacional Privado con
la importancia concedida a los Ilamados Estados Nacionales. En
efecto, antes de la vigencia en el mundo de las instituciones del
Estado Nacional, los sistemas juridicos imperantes, para citar el
mas evidente, el Derecho Romano, poca atencidn pusieron para
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establecer las reglas para resolver los conflictos entre las leyes
provinciales y locales (Mangas Martin & Lifian Nogueras, 2009).

Incluso después de la caida del Imperio romano, no podria
encontrarse un origen claro del Derecho Internacional Privado en
el Derecho Romano-Germano, porque éste se solia aplicar en base
a la “personalidad”, esto es a la vinculacion de las normas con las
personas, de manera tal que cualquiera que fuese el lugar de su
residencia, el individuo aplicaba la ley de su nacion.

La multiplicidad de leyes que se van estableciendo a lo largo
de los siglos XVI, XVII y XVIII dan lugar a que esas leyes
pretendan cubrir todos los posibles casos en los que los individuos
puedan verse envueltos y pretenden comprender todas las leyes
aplicables a cada caso. Las competencias que se desea
comprender, no so6lo se extienden a los &mbitos nacionales, porque
muchos Estados, como los conocemos actualmente, todavia no se
habian conformado como tales; por ello, las competencias que se
plantean eran también de las ciudades y de otras poblaciones
importantes, muchas de ellas muy préximas.

En consecuencia, los pilares del Derecho Internacional
Privado, bajo la dptica de la configuracion de la concurrencia de
leyes nacionales que pueden aplicarse a una misma relacion entre
individuos, se empiezan a establecer en la segunda mitad del siglo
XIX, en Europa, por el florecimiento de los Estados Nacionales,
particularmente de Francia y Alemania. Son precisamente
tratadistas franceses y alemanes los que plantean eventuales
colisiones, conflictos, de las leyes de los distintos Estados, que por
sus pretendidas competencias, ordinariamente deben aplicarse a
sus nacionales (Larrea Holguin, 1962).

Conjuntamente con la nocion generalizada de los ambitos
propios de la leyes esta inmerso el concepto de Estado Nacional,
como legitimo detentador de la competencia, incuestionada e
incuestionable, de aplicar sus leyes en todos los actos y en todas
las relaciones que ocurran dentro de sus territorios nacionales. Las
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colisiones probables, entonces, son precisamente de las leyes
nacionales, frente a relaciones que incumban a dos 0 mas Estados.

La nocion de exclusividad de la competencia de un Estado
Nacional, empieza a resquebrajarse cuando se pretende, en la
aplicacion de las leyes, ir méas alla de los confines nacionales; esto
es cuando se plantea la extraterritorialidad de algunas leyes de
ciertos Estados, cuyos nacionales podrian provocar situaciones
que involucren las competencias de otro u otros Estados, mucho
mas frecuentemente que otros nacionales de otros Estados, quizas
por la fluidez de las relaciones, por ejemplo comerciales, de los
primeros, en actos que juridicamente podrian justificar la
aplicacion de la ley del Estado Nacional del que son originarios,
con prioridad a la aplicacion de otra ley, asimismo nacional, no
obstante a que se admite y se reconoce que los efectos de esos
determinados actos sobrepasaron los limites estrictamente
nacionales (Alonso Garcia, 1997).

El “conflicto” ocurre precisamente por la renuencia de un
Estado Nacional a reconocer que no tiene las mismas
competencias soberanas que las del Estado que pretende extender
su ley nacional méas alla de sus correspondientes confines
nacionales.

Existe en consecuencia un claro parentesco entre las
competencias nacionales para aplicar sus leyes y la igualdad
juridica de los Estados, aun cuando este principio se aplique mejor
a las relaciones entre Estados, no entre particulares, pero si como
un compromiso aceptado tanto para la convivencia civilizada
entre Estados, como para buscar formulas para superar los
conflictos de leyes nacionales, que pueden ocurrir cuando los
actos y las relaciones de los individuos alcanzan una dimension
internacional, es decir cuando van mas alla de las competencias
estrictamente nacionales.

En consecuencia con lo anterior, una posibilidad cierta de
superar los conflictos de leyes esta en la asuncién de compromisos
entre los Estados, para establecer reglas que se acepta que se
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apliguen para ordenar los actos y las relaciones de los individuos,
cuando tales actos y relaciones comprometan las competencias de
dos 0 més Estados Nacionales.

Los tratadistas suelen mencionar la ley, la jurisprudencia y
los tratados internacionales como fuentes del Derecho
Internacional Privado, pero me parece que cuando de conflictos de
leyes nacionales se trata, la via convencional es entonces la mas
adecuada para superar tales conflictos o colisiones de las leyes
nacionales. Mientras mas extendidos sean los convenios
internacionales, es decir los compromisos de los Estados para
aplicar ciertas reglas, mas se habria progresado en el ambito del
Derecho Internacional Privado, mucho mas que si hubieran
proliferado leyes nacionales y mucho méas también si hubiera
pretendido desarrollar el Derecho Internacional Privado en base a
una eventual abundante jurisprudencia (Arjona Colomio, 1954).

Reconocida la mayor importancia de los convenios
internacionales, con el propoésito de seguir la misma linea de
deduccidn, podria afirmarse que los convenios que para
determinar las reglas se hubieren hecho entre dos Estados
Nacionales, significarian un menor aporte al Derecho
Internacional Privado que los convenios multilaterales, aquellos
que convocan la participacion de un mayor nimero de Estados
Nacionales. Mientras mayor sea ese nUmero, mas importante sera
el aporte para el desarrollo de la disciplina, porque el acuerdo
multilateral podria incluso ser aplicado, de manera supletoria, por
Estados no comprometidos oficialmente en el acuerdo.

En términos précticos, la Carta de la Liga de las Naciones y
la Carta de las Naciones Unidas son convenios multilaterales, que
prevén un desarrollo del concepto de Comunidad Internacional.
En el ambito propio de esta comunidad puede ser concebido
también el Derecho Internacional Privado, que empieza a crecer
precisamente cuando deja de ser tan severa la concepcién de la
soberania exclusiva y excluyente de los Estados Nacionales.
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Entonces, es la concepcién de Comunidad Internacional la
que abre las posibilidades para establecer compromisos exigibles
a todos los Estados, bajo los condicionamientos de otros
principios fundamentales como el de la igualdad juridica de todos
los Estados, la no intervencion y la renuncia a la amenaza o al uso
de la fuerza, por ejemplo; y asimismo, esta concepcion de
Comunidad Internacional es el camino adecuado para que las
reglas que el Derecho Internacional Privado aspiraba a extender
por varios Estados, se hagan una realidad.

La mayor extension de los &mbitos de las reglas para superar
los eventuales conflictos de leyes nacionales en relaciones
internacionales entre particulares, se consigue con mayor facilidad
si los Estados Nacionales acuden voluntariamente a un modelo
ideado para que fuere internacional, supranacional o, si se quiere,
a un modelo que no sea creado y conformado dentro de
competencias domesticas, pero que si fuere posible acomodar a
las situaciones nacionales que escapen de los limites ordinarios
del Estado Nacional.

Se fundamentaria la concurrencia de los Estados Nacionales
a un modelo internacional, porque cada Estado aportd para la
creacion de ese modelo o debido a que existe una corriente que los
Estados Nacionales no pueden evitar; de cualquier forma, la
voluntad soberana de los Estados se salva porque medié un
compromiso soberano, aun cuando no se quisiera admitir la
concepcién ideal, mencionada anteriormente, de conceder a la
Comunidad Internacional una soberania propia, de la que se
desprenderian las porciones de soberania que administran los
Estados.

Muy posiblemente, la extension del modelo internacional,
en cada campo especifico de relacion internacional, podria
conseguir la adopcién generalizada de un sistema, que idealmente
tendria que terminar por ser Unico. A esa uniformidad se orientan
los esfuerzos que los Estados hacen para regularizar el comercio
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internacional, por ejemplo, o el trafico aéreo, o la navegacion
maritima.

Las metas en unos determinados campos, en este amplisimo
panorama de relacion internacional, es posible que sean mas
faciles de alcanzar que otras, porque sobre esos campos es gque son
mas frecuentes los reclamos de los Estados acerca del valor de su
soberania nacional. Las reglas relativas a la migracion
internacional, por ejemplo, otra éarea propia del Derecho
Internacional Privado, son mucho méas complicadas de unificar
porque los Estados Nacionales se resisten a internacionalizarlas,
debido a que las vinculan con la proteccion de los derechos de los
nacionales, con su seguridad y con el bienestar social o porque
pueden llegar a ser Estados de atracciones masivas de migrantes,
las que exigen obligaciones que superan las posibilidades reales
de los Gobiernos de esos Estados de destino o porque pueden las
préacticas migratorias, contrariar politicas nacionales restrictivas.

Es menester, por lo anotado, considerar las distancias entre
los ideales para establecer una auténtica Comunidad Internacional,
qgue en su Ultima version incluso haria innecesario el Derecho
Internacional Privado, y los intereses y objetivos de los Estados
Nacionales, que del auge que tuvieron, en cuanto se refiere a la
aplicacion severa de las leyes nacionales, empezaron a dejar
crecer a la Comunidad Internacional, con mayor evidencia en la
segunda posguerra a mediados del siglo pasado, pero que
actualmente, superada la Guerra Fria, parece que tratan de
revitalizarse.

2. ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE ALCANCE
INTERNACIONAL

Los esfuerzos de la Comunidad Internacional para, a traves
de convenciones especializadas, poner en vigencia universal
algunos ordenamientos juridicos esenciales, si puede decirse,
desde un punto de vista de aplicacion practica de esos
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ordenamientos, que entre otras ventajas evitan los conflictos entre
leyes nacionales de ambitos similares al del ordenamiento
universal y al hacerlo, al evitar las colisiones entre las leyes de los
Estados Nacionales, hacen innecesario que los jueces ante una
eventual “litis” deban acudir a las reglas concertadas entre esos
Estados Nacionales para superar los conflictos.

El Derecho Internacional Privado es en esencia ese conjunto
de reglas convencionales (bilateral o multilateralmente
concebidas) para que los jueces ante quienes fue sometida una
cuestion, puedan superar los conflictos por la confrontacion de
diferentes sistemas juridicos nacionales.

Los tratadistas clasicos de Derecho Internacional Privado
precisamente concordaban en que se hacia menester ampliar las
concertaciones entre Estados Nacionales, para que la aplicacion de
las reglas convencionales para superar conflictos de leyes, sean
cada vez de mayor aplicacion universal.

Es cierto que estas reglas convencionales son
particularmente validas para dirimir cuestiones planteadas entre
particulares que proyecten sus relaciones a ambitos
internacionales y casi por excepcion tales reglas convencionales
incluyen a los Estados, como sujetos de derecho, a no ser que la
relacion que haya provocado la confrontacion de leyes sea una
que caiga dentro del sector privado; esto es cuando el Estado actla
como un particular, situacion ésta que cada dia en el mundo
contemporaneo es mas usual.

También debe admitirse que los indicados esfuerzos de la
Comunidad Internacional se han demostrado preferente, no
exclusivamente, en el sector publico, esto es en la esfera del
Derecho Internacional Publico.

No obstante las consideraciones previas, es incuestionable
que muchas actividades privadas que solian provocar conflictos en
los ambitos internacionales, se han visto aliviadas cuando ha
entrado en vigencia una particular convencion universal
especifica, para tratar sobre materias que en las concepciones
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clasicas del Derecho Internacional Privado eran susceptibles de
provocar esos conflictos de leyes.

La finalizacion de la Il Guerra Mundial, por ejemplo, trajo
la posibilidad real de aplicar leyes de comdn aceptacion universal,
para juzgar y sancionar a particulares que cometieron crimenes de
guerra. Los tribunales especiales de Nuremberg y Tokio
precisamente intentaron aplicar esas leyes cominmente aceptadas
como validas, aun cuando no existia en ese entonces un codigo
penal internacional que establezca delitos y penas. No obstante, en
ausencia de tal codigo, basté un acuerdo entre los paises aliados,
que ganaron la guerra, para poner en vigencia un ordenamiento
penal internacional. Los tribunales penales internacionales
posteriores hicieron ver a la Comunidad Internacional que si es
posible establecer un estatuto de aplicacién mundial, precisamente
por una convencion multilateral que ponga en marcha el derecho
comun. La Corte Penal Internacional, aparte de los tribunales
penales especiales para la antigua Yugoslavia, para Ruanda y para
Sierra Leona, ya permite la aplicacion de una sola ley universal
para juzgar delitos contra los derechos humanos y de lesa
humanidad.

En otras materias propias de convenciones multilaterales
promovidas por la Organizacion de Naciones Unidas puede ser
que se note con menor evidencia que lo que ocurre con el derecho
penal internacional, el “alivio” de la carga de conflictos que
distingue al Derecho Internacional Privado, pero de cualquier
manera resultard incuestionable el avance de la humanidad en
Derecho del Mar; en Derecho Mercantil Internacional; en Derecho
de los Tratados; en las Convenciones Internacionales sobre
Derechos Humanos (incluso los derechos politicos que sirvieron
de fundamento para los conflictos clasicos sobre nacionalidad y
derechos de los extranjeros); en Derecho Internacional
Humanitario; Derecho Aéreo Internacional; Propiedad Intelectual,
etc. para citar las esferas consideradas tradicionalmente como las
mas propensas para provocar los conflictos de leyes.
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Es importante sefialar que en esa materia penal internacional
y en otras también extendidas a ambitos internacionales, no puede
decirse con la misma propiedad que la que se presenta en la esfera
del Derecho Internacional Privado, que hayan servido para aliviar
la carga de responsabilidad propia del Derecho Comunitario,
porque este derecho si tiene contenidos, lo que no ocurre con el
Derecho Internacional Privado que se compone de reglas para
acudir a contenidos juridicos nacionales.

El derecho comunitario hace suyas también las
disposiciones universales sobre estas materias especificas y al
adoptarlas como propias compartira competencias con los Estados
Nacionales para la promulgacién de leyes y reglamentos que
sirvan para aplicar correctamente los compromisos asumidos al
suscribir cada una de esas convenciones universales sobre
materias especificas.

Por otra parte, la existencia de un derecho de aplicacion
universal no es extrafio para la comunidad que ha desarrollado su
normativa de derecho, aplicable precisamente a esa comunidad,
con la suficiente proteccion de la misma comunidad, por ella
misma, y con el apoyo subsidiario de los Estados Nacionales que
la componen, para hacer valer esas normas universales frente a
otros Estados y a otras comunidades. Esto seria parte de la
ampliacion de la competencia de la comunidad y de los derechos y
facultades de los particulares de esa comunidad, prevista como
principio fundamental del derecho comunitario.

3. OTROS EJEMPLOS DE LA AMPLIACION DE LAS
ORBITAS DEL DERECHO CON LA UNIVERSALIZACION

3.1. Derecho internacional del mar

El &mbito propio de este derecho comprende aspectos de
soberania de los Estados sobre el mar; jurisdicciones nacionales; y
derechos y obligaciones de los Estados, pero al tratar mas
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especificamente sobre los limites de las zonas marinas, abarca el
ordenamiento que se seguira para la explotacion de los recursos
marinos y los recursos minerales en la plataforma continental de
los Estados, actividades éstas que aun cuando fueren
exclusivamente desarrolladas por los Estados (que no lo son) éstos
lo harian asumiendo las actividades propias del sector privado,
otra orbita prevista dentro del Derecho Internacional Privado, no
muy frecuente pero si posible.

Las medidas previstas para la navegacion, para la proteccion
y conservacion del medio marino y los procedimientos para la
solucidn de controversias, ciertamente que si “alivian” la carga de
conflictos que distingue el &mbito clasico del Derecho
Internacional Privado.

3.2. Derecho mercantil internacional

En la Orbita que proponen los Estados, con su participacion
en la Organizacion Mundial de Comercio —-OMC- el Derecho
Mercantil Internacional seria el conjunto de normas relativas a los
comerciantes en ejercicio de actividades defendidas, promovidas,
protegidas por los Estados o, en casos muy particulares,
desarrolladas por ellos mismos, en todas las manifestaciones de
comercio, con la particularidad de que tales actividades
comerciales deberian, por mandato de los Estados Miembros de la
OMC, propender a un comercio mundial libre, sujeto a
ordenamientos comunes para regular la actividad econdmica,
impedir los desequilibrios, evitar la competencia desleal y la
utilizacion del comercio como instrumento de presion
internacional, etc.

Aparte de las normas que viene aplicando la OMC, los
Estados Miembros de las Naciones Unidas participan en las
actividades de la UNCITRAL, la Comision de las Naciones
Unidas para la unificacion del Derecho Mercantil Internacional,
gue promueve una progresiva armonizacion y unificacion de las
normas juridicas de los Estados sobre comercio internacional. Las

lus Humani, v. 2 (2010/11), p. 82



El derecho internacional privado y el derecho comunitario

tareas de los Estados, a traves de la UNCITRAL, crea estandares y
reglas para que sean adoptadas por los Estados Miembros. La
armonizacion y unificacion de las leyes mercantiles, sumadas a
los estandares y a las reglas de aplicacion (reglamentos de
aplicacion de las normas) alivian evidentemente la carga del
Derecho Internacional Privado clésico.

La propuesta que se viene desarrollando a nivel mundial, es
la de crear un Derecho Economico Internacional, sobre la base de
una experiencia de la humanidad que encuentra sus origenes en la
Edad Media y en el Renacimiento, precisamente para evitar los
conflictos entre las leyes nacionales o para disminuir
interpretaciones nacionales extremas, de aplicacion internacional
insuficiente, como la llamada extraterritorialidad de ciertas leyes
mercantiles nacionales de potencias comerciales.

3.3. Convenciones internacionales sobre derechos humanos

Existen pocas materias mas, que no sean sobre Derechos
Humanos, que puedan resultar pruebas mas evidentes de la
evolucion del derecho en beneficio de los seres humanos
individualmente considerados, mas alla de las conveniencias y de
los intereses de sus propios Estados.

En efecto, la defensa y los esfuerzos por la extension
mundial de los Derechos Humanos van mucho maés alla de las
competencias de los Estados Nacionales, cuyas eventuales
conductas perjudiciales a los derechos fundamentales de los
individuos pueden ser sefialadas por otros Estados, sin constituir
intervencionismos ilegales, y progresivamente, cada vez en mayor
medida, por los particulares perjudicados.

Los derechos de las mujeres, de los nifios, de los ancianos,
de las minorias nacionales, e inclusive los derechos de los
extranjeros para participar en ciertas actividades politicas
esenciales, forman parte de los contenidos de los Derechos
Humanos que van alcanzado mayor difusion internacional y que
se imponen ante los ordenamientos juridicos nacionales, que los
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irrespeten o vulneren, en materias consideradas hace muy pocos
afios como privativas de las competencias juridicas domesticas.

Los compromisos soberanamente asumidos por los Estados
Nacionales al suscribir las convenciones y los llamados pactos
internacionales sobre Derechos Humanos adoptan principios de
Derecho Natural de aplicacion universal, en esferas que vienen
creciendo progresiva y sistematicamente. No resulta extrafio
concebir, en esa linea de consecuencias, las denuncias que pronto
podran formularse contra Estados Nacionales que violen derechos
humanos esenciales de convivencia en paz y en democracia, desde
puntos de vista internos, de cada Estado, y de la comunidad
internacional.

3.4. Derecho internacional sobre propiedad intelectual

La concepcidon misma de las normas convenciones
multilaterales sobre propiedad intelectual, parte de la posibilidad
legal de provocar una variacion esencial en el derecho de
propiedad general, previsto en las legislaciones nacionales.

Mas de una veintena de tratados internacionales sobre
propiedad intelectual aseguran que practicamente todo el mundo
se acoja a una similar normativa sobre la materia, que
evidentemente trasciende de la aplicacion territorial de los Estados
Nacionales y en consecuencia se establece una proteccién similar
a los derechos de propiedad intelectual, la misma que por ser
compartida evita un eventual conflicto entre sistemas nacionales.

La proteccion internacional de la propiedad intelectual actua
como un eficaz mecanismo de presion internacional para que un
Estado renuente o de comportamiento eléstico, sea aislado de la
comunidad internacional por no someterse a mecanismos juridicos
similares, también comunmente aceptados, de respeto a un
ordenamiento internacional, que es un factor de seguridad
juridica; y para la solucion de litigios entre particulares.

Las normas y procedimientos sobre propiedad intelectual
comparten plenamente las caracteristicas con el derecho
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comunitario, al proponer una sola norma de comun aplicacion y al
plantear la igualdad de derechos entre cada pais miembro y lo que
es fundamental entre los nacionales de otro pais. Como
afiadidura, las codificaciones de la normativa sobre derechos de
autor y derechos conexos, establecen las responsabilidades
morales y patrimoniales que se derivan de los derechos de
propiedad intelectual e inclusive varios aspectos procesales que
suelen seguirse, para protegerlos.

3.5. Derecho humanitario internacional

En el paraddjico proposito de “humanizar” la guerra,
concebida como un dltimo recurso de derecho de los Estados, los
individuos son incuestionablemente los objetivos de las
protecciones previstas por el Derecho Internacional Humanitario,
puesto que las obligaciones para humanizar la guerra se dedican
precisamente a los Estados envueltos en conflictos bélicos.

Esa proteccion minima que en casos de guerra deben tener
los individuos, primero se concertd entre los Estados para que
envuelvan a sus soldados de tierra y mar; luego se amplié para
que la proteccidn recaiga en las poblaciones civiles que resultan
victimas de las acciones de guerra; y la tendencia de la proteccion
es evidente que seguira extendiéndose hasta reconocer todos los
derechos de los individuos frente a la guerra, incluso el derecho
fundamental de “objecion de conciencia”, que en muchas
legislaciones nacionales ya se admite como suficiente para
exonerar a los particulares de verse forzados por los Estados a
involucrarse en acciones de guerra, como soldados.

Las esferas propias del Derecho Humanitario Internacional
se vinculan con los Derechos Humanos y con el Derecho Penal
Internacional, particularmente.

3.6. Derecho de los tratados

Si bien el ordenamiento juridico que se unifica con la
Convencion Internacional sobre el Derecho de los Tratados cae
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esencialmente en la orbita del Derecho Internacional Publico, la
aplicacion de los principios cominmente aceptados para poner en
plena aplicacion los fundamentos de las Naciones Unidas; la
preservacion de la paz y la seguridad internacionales; y la
erradicacion de la amenaza o del uso de la fuerza en las relaciones
entre Estados, implican una serie de derechos y facultades de los
individuos que viven en los Estados.

Por otra parte, las eventuales delimitaciones de fronteras,
involucran a los nacionales de los Estados, como ocurrio en los
célebres casos recogidos por la historia a principios y a mediados
del siglo pasado con los naturales de Alsacia y Lorena, “pasados”
a Alemania y devueltos luego a Francia (un caso tipico registrado
en los anales del Derecho Internacional Privado).

Los derechos individuales y patrimoniales de los
particulares afectados por cambios en las conformaciones de los
Estados son evidentes, por lo que la regulacion de los conceptos,
los principios, las formas y los procedimientos para que los
Estados acuerden esos cambios territoriales, ofrece una estabilidad
que consolida también los derechos de los particulares,
especialmente de aquellos que habitaban en zonas geograficas
reclamadas reciprocamente como suyas, por parte de dos 0 mas
Estados.

3.7. Corolario

Otros ordenamientos universales, como los referidos a
Derecho Aéreo, Derecho Espacial, otras normas concertadas
para la administracion de la Antartida, para el uso de frecuencias
radioeléctricas y en fin materias tan estrechamente vinculadas a
los individuos como el Derecho del Trabajo, la seguridad social
incluida, han ido en permanente avance, probablemente no tan
constante como las limitaciones a esos mismos derechos
impuestas por razones particulares de los Estados, en materias
relativas a la seguridad y a las migraciones, por ejemplo.
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Las contracorrientes evidentes de estos avances para
internacional las conductas juridicas de los Estados Nacionales
han sido en los Gltimos afios méas bien coyunturales y queda la
esperanza, fundamentada, de que ain cuando fuere el Unico mérito
colateral de la globalizacion, las concepciones propias de esos
buenos intentos por conseguir crear normas juridicas de aplicacion
universal y el paulatino fortalecimiento del derecho comunitario,
haran cada dia menos utiles a la reglas concertadas para reenviar
un sistema juridico nacional, aparte de que éstos mismos
ordenamientos nacionales, cada vez seran mas similares.

El interés y la conveniencia para los Estados Nacionales y el
involucramiento participativo de las sociedades civiles, justifican
y explican las usuales “cesiones de soberanias nacionales”, que
van creando un panorama de relacion internacional entre los
particulares, que quizas no fue ni siquiera imaginado por los
tratadistas clasicos del Derecho Internacional Privado.

4. PRIMERAS CONSIDERACIONES RELATIVAS AL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

No existen contenidos de cuerpos legales que pueda decirse
que corresponden al Derecho Internacional Privado, puesto que
los contenidos tendrian que ser los cuerpos legales de los Estados
Nacionales.

Las diferencias entre las leyes nacionales, seran mas
evidentes mientras mayores sean sus elementos propios y seran,
concomitantemente, menos propensas a entrar en conflicto,
cuando tengan mayores elementos comunes.

Por la falta de elementos comunes entre los ordenamientos
juridicos nacionales es que los autores clasicos del siglo XIX,
tachan al Derecho Internacional Privado como un derecho
imperfecto, porque sus detractores aprecian mas las dificultades
para su aplicacion internacional y porque no es dable al Estado
Nacional extender su proteccion legal, mientras que los
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ordenamientos juridicos nacionales si cuentan con todos esos
elementos y con los 6rganos jurisdiccionales ante los cuales se
puede reclamar su aplicacion obligatoria y generalizada (Carrillo
Salcedo, 1991).

En la eventual concurrencia de leyes nacionales,
tedricamente con el mismo mérito para poder regir sobre una
relacién entre individuos o sobre un acto que han protagonizado
individuos 0 que se éstos vean involucrados, esto es cuando esa
relacién o ese acto entre individuos tiene efectos juridicos en mas
de un Estado, es precisamente cuando puede ocurrir un conflicto,
una colision, que haga necesaria una determinacién previa para
decidir que ordenamiento juridico nacional es el que debe
aplicarse.

El conflicto puede ocurrir sobre los ambitos propios de las
leyes nacionales que concurren y sobre las competencias
derivadas de las leyes nacionales. Para superar el eventual
conflicto de leyes o la posibilidad de colision de leyes nacionales,
es que se deben establecer reglas de aceptacion generalizada, de
parte de los dos o méas Estados Nacionales en los cuales
ordinariamente se aplican las leyes que concurren.

Por lo anterior, el Derecho Internacional debe tratar de la
nacionalidad, sus fundamentos juridicos y los sistemas para
determinar nacionalidades, capitulo que tiene estrecha relacion
con los derechos de los extranjeros, para sefialar las ocasiones en
gue mas usualmente podrian ocurrir conflictos de leyes nacionales
(Balestra, 1968).

Existen conflictos de leyes previsible es en materia de leyes
civiles, lo que podria llamarse Derecho civil internacional, el que
toca temas relacionados con la capacidad de los Estados
Nacionales, a la forma de los actos, a las obligaciones, tanto las
convencionales como las que nacen de la ley; a las cosas; al
derecho de familia (matrimonio, divorcio, paternidad y filiacion,
tutela de menores e incapacidad) y de las sucesiones (Ortiz de la
Torre, 1992).
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Un tercer gran capitulo tienen que ver con los conflictos de
leyes de procedimiento civil, para abarcar la competencia, la
forma de proceder, la presentacion de pruebas, los tramites
propios de las comisiones rogatorias y la ejecucion de sentencias.

Otro ambito ya mencionado en parrafos anteriores, de
usuales conflictos es el relativo a las leyes comerciales, cuando se
actos de comercio, de los comerciantes, de los mandatarios, de las
sociedades comerciales, de las letras de cambio y otros titulos de
crédito. Se incluyen, usualmente en capitulos separados, los temas
relativos a la quiebra y suspension de pagos.

El Derecho maritimo y el Derecho Penal merecieron ya
consideraciones separadas, en el capitulo anterior (supra)
relacionado con los ordenamientos juridicos de alcances universal,
porque en efecto fueron los que mayores oportunidades de
conflicto de leyes provocaron en un pasado reciente y que,
probablemente por ello, merecieron particular interés de la
Comunidad Internacional organizada, que sucesivamente
promovio convenciones multilaterales de alcance universal.

5. LOS RELATIVISMOS EN LA APLICACION DE
PRINCIPIOS Y DE REGLAS EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES CONTEMPORANEAS.

En la ideal consolidacion de la Comunidad Internacional,
valida para alcanzar una mejor convivencia de los Estados, en sus
relaciones entre ellos, como vélida también para desarrollar las
instituciones propias del Derecho Internacional Privado, para
convenir en reglas generalizadas y si es posible universales para
superar las colisiones de leyes nacionales, es importante
considerar los relativismos con los que actualmente los Estados
Nacionales tratan de aplican tanto los Ilamados principios y
fundamentos del Derecho Internacional, como las reglas
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convencionales para el impulso de ciertas materias derivadas de la
convivencia de los Estados y de los individuos.

Las acciones unilaterales de fuerza, por una parte, la
obstaculizacion critica para el avance de las negociaciones para
alcanzar un nuevo orden econdémico internacional, por otra parte,
0 la negativa de ciertos Estados poderosos a comprometerse a
establecer normas para el control de los cambios climaticos, nos
podrian llevar a concluir en que la euforia por establecer una firme
Comunidad Internacional, que existia en la segunda posguerra, ha
dado paso a una actitud de los Estados para aplicar de manera
relativa los principios fundamentales de la Comunidad
Internacional; dicho con otras palabras, para que los Estados
Nacionales pongan en préactica los principios y fundamentos que
se recogieron en la Carta de las Naciones Unidas y que conforman
toda otra aspiracion, para consolidar nuevos ordenes, en materia
mercantil, para el libre transito de las personas, para la proteccién
del medio ambiente, etc.

Si bien un proceso generalizado de globalizacion, incluso a
luz de las mencionadas nuevas actitudes de los Estados
Nacionales, luce imparable, la consolidacién de un poder
hegemdnico universal, se ha visto como una imposicion de un
sistema y de un modelo, que pretende tener preeminencia sobre
otros. Si bien el resultado practico de la imposicion, si llegare a
confirmarse, ayudaria a superar los eventuales conflictos de leyes
nacionales, la ausencia de los aportes nacionales haria que la
aplicacion de las reglas fuere forzada y por ello de permanencia
tambien relativa.

El proceso de globalizacién y el progreso de los medios e
instrumentos de relacion entre individuos, obligaria a que las
mencionadas reglas no solo que fueren estables sino que se
caractericen por ser dictiles, para ir perfeccionandose conforme la
humanidad avance en el desarrollo de sus interrelaciones. La
intencion velada o abierta de los Estados para cumplir de manera
relativa a sus intereses nacionales, podria dar lugar a la
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planificacion de otros mecanismos alternativos, que implicarian
una involucién del avance que se supone que queria darse a la
Comunidad Internacional.

La preeminencia de una postura nacional, aun cuando
corresponda a la potencia hegemonica resultante del fin de la
Guerra Fria, o los modelos alternativos anunciados anteriormente,
pondrian en evidencia diferencias estructurales entre los derechos
nacionales y el Derecho Internacional, Publico y Privado. Estas
diferencias estan marcadas por los elementos comunes de los
derechos nacionales y por la imposibilidad de encontrar todos
ellos en el llamado “Derecho de Gentes”, que se entenderia como
el recogido por la Carta de las Naciones Unidas y, ain cuando no
sea estrictamente aplicable a la orbita del Derecho Internacional
Privado, porque parecia el de comdn aceptacion por parte de los
Estados Nacionales.

En parrafos anteriores, quedo expresado, con respecto a esta
falta de elementos comunes entre los ordenamientos juridicos
nacionales, que hay coincidencias entre autores clasicos del siglo
XIX, para tachar al Derecho Internacional y Privado, como un
derecho en formacion, precisamente porque sus detractores de ese
entonces y al parecer los nuevos detractores, al juzgar por sus
posturas actuales, ponen énfasis en una serie de falencias para su
aplicacién universal, para su proteccion y debidas a las
imposibilidades reales para ser obligatorio, antes que a los
palpables avances hacia la universalizacidn de las reglas.

Es acertado afirmar que los derechos soberanos nacionales
si cuentan con todos esos elementos que se reclaman que faltan en
el derecho internacional y es cierto que los Grganos
jurisdiccionales nacionales, no tienen competencias, que no fueren
convencionales, para reclamar por su aplicacion obligatoria y
generalizada, pero desde un punto de vista teérico, que €sos
autores clasicos y los nuevos detractores no quieren tocar, se
supone que el derecho internacional es uno que esta en formacion
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porque nace de un proposito ideal que paulatinamente va
creciendo, hasta alcanzar todos esos elementos reclamados.

En nuestros dias, la validez de este paulatino crecimiento si
se demuestra en ambitos universales tan importantes como el
relacionado con los derechos humanos, con la proteccion del
medio ambiente y en varios campos especializados, como el del
derecho del mar, pero precisamente por los propositos de los
Estados Nacionales que parece que quieren reivindicar sus
competencia propias frente a las voluntariamente concedidas a la
Comunidad Internacional, en ciertos otros campos, como el
atinente a la seguridad internacional, a la migracion, al derecho
penal internacional, puede creerse que el Derecho Internacional
Privado es uno que tarda en avanzar o que sigue mostrando
extrema fragilidad.

En lo que atafie a la relatividad para el cumplimiento de los
principios sostenedores de la Comunidad Internacional y de los
compromisos adquiridos por los Estados Nacionales, en virtud a
convenios internacionales, es ciertamente mas grave para esa
Comunidad la relatividad relacionada con la convivencia entre
Estados, que la que tiene que ver con las relaciones
internacionales de los individuos particulares; pero en el campo
tedrico del derecho no cabria hacer diferencias entre los
cumplimientos relativos, los incumplimientos y las violaciones de
los principios y de los compromisos, porque unos Yy otros
responden a la voluntad de los Estados para adquirir obligaciones
internacionales.

Lo dicho en el parrafo anterior se justifica en el devenir
practico de la vida de relacion internacional, donde si deben
anotarse mas profundas y trascendentales repercusiones para la
Comunidad Internacional por el empleo unilateral de la fuerza,
por ejemplo, porque con ello se trocaron los términos de
aplicacion de los principios pilares al pretender plantear la
existencia de wun derecho a intervenir, en determinadas
circunstancias y bajo condiciones preestablecidas por un Estado
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Nacional, lo que significa realmente dejar a un lado el derecho de
proteccion de los Estados precisamente para no sufrir
intervenciones de otros Estados.

El cumplimiento relativo, el incumplimiento o la violacion
de los compromisos para aplicar ciertas reglas convencionales, en
casos de concurrencia de leyes de distintos Estados, traera
consecuencias negativas a particulares, especialmente, lo que
podria ser menos grave para la Comunidad Internacional, sino se
consideran los precedentes negativos para las comunidades
nacionales y la involucion en el desarrollo del Derecho
Internacional Privado.

6. LOS RELATIVISMOS Y LAS CONVENIENCIAS
NACIONALES

Lo ocurrido en el mundo al final del siglo pasado y lo que
puede suponerse que seguird ocurriendo por el cumplimiento
relativo de principios de la Comunidad Internacional y de
compromisos asumidos por los Estados Nacionales, en el ambito
internacional, puede permitir que se afirme que incluso el
relativismo de los compromisos internacionales, en general, esta
directamente vinculado con el interés y la conveniencia que
pudieren tener los Estados, tanto para cumplir como para obviar el
cumplimiento cabal de dichos principios y reglas convencionales
(Posso Serrano, 2007).

Aln en el supuesto de dar por valido el interés y la
conveniencia de un particular Estado Nacional, sobre los intereses
y conveniencias de una Comunidad Internacional que todavia no
termina por definirse, es incuestionable que a los Estados que no
puedan ejercer presiones ni tengan suficiente fuerza, les conviene
mas luchar por el cumplimiento cabal de principios y de reglas
convencionales, que dejar abierta una cadena interminable de
cumplimientos a medias, de incumplimientos y de violaciones
flagrantes.
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El hacer depender la voluntad politica de los Estados
Nacionales de su real poder y de su fuerza, permitiria que se
ponga en marcha una competencia de esos Estados para alcanzar
los suficientes niveles de fuerza, para poder darse el lujo de
cumplir a medias; para cumplir de manera relativa; para incumplir
sus compromisos internacionales; e incluso, en agravamiento, para
violar los principios y las reglas convencionales

Sin tratar de hacer afirmaciones infundadas, si parece que
uno de los objetivos que buscan ciertos Estados Nacionales
envueltos en procesos de integracion, es el de mejorar su situacion
de presion y de influencia en los &mbitos internacionales, bajo la
premisa de que en conjunto se logra mayor respeto. Si esa mayor
influencia podria servir para justificar los relativismos en el
cumplimiento de los compromisos internacionales, podria
equivaler a sostener que la integracion de esos Estados conduce a
poder imponer, relativamente y en comparacion con la influencia
de potencias mayores, modelos y soluciones disefiadas para
satisfacer sus particulares necesidades, no precisamente las
necesidades de la Comunidad Internacional.

Una mayor elaboracion de la premisa anterior, en un
supuesto no consentido de buscar mayor influencia para
imponerse en la Comunidad Internacional, puede permitir que se
analicen los riesgos del relativismo de los principios y de las
reglas convencionales bajo la luz de la conveniencia de los
mismos para los Estados Nacionales y para sus individuos. Sera
posible entonces elucubrar sobre muy distintos enfoques, que los
Estados Nacionales se hubieren planteado acerca de sus intereses
como Estados y de las conveniencias de sus nacionales, porque a
su vez, internamente, creerian que podria ser estratégico dejar sin
avanzar las instituciones que la Comunidad Internacional
planificd, para hacer prevalecer, en su lugar, sus propios modelos
y sus soluciones, nacionales o regionales, no universales.

Frente a esta posibilidad, que incluso Unicamente sirve
como punto de andlisis academico, si cabe que se analice también
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la contrapartida de los Estados Nacionales menores, que no
cuenten con un confiable proceso de integracion, y que teman
porque el relativismo de los principios y de las reglas
convencionales y la preeminencia de las conveniencias nacionales
de los Estados poderosos, para aplicar de manera relativa o para
incumplir flagrantemente con sus obligaciones convencionales,
relativas a principios y a reglas, haria de hecho mucho mas fragil
la integridad de los Estados menores y los intereses y
conveniencias de sus nacionales.

Esa contrapartida de los Estados menores podria tomar la
forma de una reaccion ante los intentos, reales o exagerados, de
los Estados poderosos de los medianos o podria originar una
corriente de analisis académico y de coordinacion de posiciones
practicas, para proponer modelos y soluciones que resulten
convenientes para la Comunidad Internacional y, al menos,
aceptables para los Estados poderosos y medianos, que tendrian
que volver a cifrar sus esperanzas en la estabilidad y la
durabilidad de los principios y de las reglas de relacion
internacional, entre Estados y entre particulares.

Cualquiera que fueren las razones, ocultas o abiertas,
certeras 0 exageradas, es evidente que existen los relativismos y
que pesan las conveniencias y que es fundado el temor de que
cualquier Estado o sus nacionales pueden sufrir los atropellos y
los abusos del “derecho privilegiado” de otros Estados o de los
particulares de esos Estados poderosos.

Esta conviccion lleva a la certeza de que los principios del
Derecho Internacional Privado seran exigibles ahora de otra
manera que a mediados del siglo XIX, cuando se perfilaban las
instituciones propias del Derecho Internacional Privado o a
mediados del siglo pasado, cuando se pusieron las bases para la
nueva Comunidad Internacional que debia nacer de los
despropdsitos de la Il Guerra Mundial.

Aparte de lo expresado, es también evidente que las
conveniencias nacionales para respetar o desconocer principios y
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reglas convencionales resultan, en la practica, multiples y que por
ser tales, convendria a todos los Estados, grandes, medianos y
pequefios, y a todos los particulares de esos Estados, partir de
modelos y de soluciones que se previeron como Utiles para
desarrollar toda la Comunidad Internacional, no s6lo un sector de
la misma.

En ese intento habria que poner especial atencidn para evitar
que los intereses de los particulares, proyectados a nivel
internacional, puedan ser vistos desde muchos angulos y puedan
tener asidero en innumerables facetas, puesto que se justifican
precisamente en los relativismos de los principios y de las reglas
convencionales 'y esos relativismos, descansan en las
interpretaciones de los Estados Nacionales que dicen responder a
las conveniencias propias de sus nacionales; esto es que los
Estados Nacionales suelen justificar sus posturas y pretensiones
en la defensa de los intereses de los individuos.

Habria que tratar de desechar la conclusion de que en
realidad se trata de un circulo vicioso, que comienza por la
anunciada necesidad de que los Estados Nacionales, defiendan los
intereses y las conveniencias de sus individuos, y que pasa por la
exposicion de planteamientos orientados bajo sus particulares
Opticas, para sostener, con el prop6sito de cerrar el circulo, otra
vez la afirmacién de que los relativismos se deducen de las
interpretaciones que tuvieron que hacerse por la aplicacion
relativa de principios y de reglas convencionales.

Si es valida, en cambio, la conclusion de que las
conveniencias de los particulares fueron tomadas en cuenta por los
Estados Nacionales que usualmente responden a coyunturas que
esos Estados enfrentan, con lo que se hace aun mas relativo un
principio o una regla convencional que en el siglo XIX y a
mediados del siglo XX, se crey0 que podrian ser fundamentales
para la edificacion de Comunidad Internacional, la que daria un
marco adecuado para superar los conflictos de leyes, por una
parte, y para conseguir una mejor convivencia entre los Estados.
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7. REPERCUSIONES PRACTICAS DE LOS RELATIVISMOS

Ciertamente que hace muy pocos afos, en la posguerra de la
Il conflagracion mundial, la traumatica experiencia vivida por la
humanidad, provocd que lideres y académicos se muestren
convencidos de que las sociedades se enfilaba a nuevos destinos
de justicia, de equidad, igualdad y solidaridad. Muchos coincidian
en afirmar que se habia demostrado la necesidad practica para los
Estados de ir cediendo a la Comunidad Internacional las
facultades soberanas nacionales, en aras de un orden coherente y
firme, el mismo que se suponia que garantizaria el irrestricto
ejercicio de derechos y libertades fundamentales, por parte de
todos los componentes de esa Comunidad. Pocos dudaban acerca
de que todos esos componentes de la nueva Comunidad
Internacional, que surgia del fin de la guerra, no fueran sujetos
reales del Derecho de Gentes.

En esos primeros afios de la posguerra, se tenia fundadas
esperanzas en el desarrollo de la institucionalidad del Derecho
Internacional Privado, segun la concepcion que se puso en boga,
parecia que el desarrollo obedeceria a una voluntad politica
existente y al evidente fortalecimiento de de la Comunidad
Internacional, que a todos parecia estar dispuesta a proponer
modelos y reglas de soluciones para los conflictos de leyes, que
por el avance de los compromisos entre los Estados, cada dia
serian menos frecuentes.

Al partir de este auspicioso panorama a la realidad actual,
podria notarse que habria una intencién de los Estados Nacionales
a volver a sus posiciones del siglo XIX, para que esas posiciones
respondan, de mejor manera segun la justificacion, a los intereses
y conveniencias de sus nacionales. Los afanes explicitados en los
primeros afios de la posguerra no habrian sido dejados a un lado,
oficialmente, pero el nuevo enfoque significa que no es necesaria
la consolidacion de los principios y de las reglas convencionales,
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porque los nuevos oOrdenes que se disefiaron no descansan
necesariamente en el fortalecimiento de la Comunidad
Internacional, sino en el desarrollo de las facultades implicitas de
algunos privilegiados Estados Nacionales, facultades éstas a las
que se supone renunciaron, precisamente cuando suscribieron la
Carta de las Naciones Unidas, vista como el nuevo origen de la
Comunidad Internacional

En el analisis que podria hacerse, aun cuando fuera sélo con
afan academico, podria arribarse a una primera conclusion general
sobre la necesidad real de consolidar la Comunidad Internacional,
para impulsar la institucionalidad del Derecho de Gentes (con las
reservas admitidas, tal Derecho de Gentes podria ser equivalente
al Derecho Internacional Privado, en los ambitos anotados) y por
ende reaccionar en contra de los Estados Nacionales que
propugnan el mayor valor de sus facultades implicitas recobradas
(la oposicion a adherir al Protocolo de Kioto, la negativa a
extender para los soldados estadounidenses el Estatuto de Roma
sobre justicia penal internacional, las nuevas restricciones para el
transito de personas).

Para explicar mejor el punto anterior, cabe que se recalque
que en la reaccién que se vislumbra, para el real fortalecimiento
de las instituciones del Derecho Internacional Privado, ya no
cabria el recurrir a reclamar la igualdad juridica de todos los
Estados Nacionales, sino aceptar que algunos de ellos, los Estados
poderosos y los que quieren encontrar poder suficiente en sus
exitosos procesos de integracion, si estan abriendo el camino
hacia el fortalecimiento de facultades nacionales mayores. La
respuesta que se espera de Estados menores, en consecuencia, no
podria, por estrategia, emular a los Estados poderosos en la
busqueda y consecucion de mayores podres para influir, sino
propender al desarrollo real de la Comunidad Internacional, como
garantia de estabilidad y de aplicacion universal de las reglas
convencionales.
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Incluso cabe esperarse que los pequefios Estados que,
dejando a un lado falsos caudillismos regionales, logren promover
un auténtico proceso de integracion no entren en una carrera de
competencia sobre mayores influencias para imponer sus modelos
y sus soluciones, sino que retomen los principios y las reglas
convencionales que tienen mayores proyecciones de aplicacion
generalizada y universal (Verdross, 2000).

8. EL VALOR RELATIVO DE LAS CONTRIBUCIONES
NACIONALES

La posicion logica que tendrian que asumir los Estados, para
que fuere mas trascedente si tendria que considerar que en todo lo
que tiene que ver con la determinacion de acciones especificas,
una mayor o menor participacion en la toma de decisiones de la
Comunidad Internacional, dependera de los grados reales de
influencia de los Estados miembros.

Frente a esa realidad, las posturas de Estados,
individualmente considerados, para que pesen en el concierto
internacional tendran que verse respaldadas por el peso especifico
del Estado Nacional, que de ser escaso, habria que sumarlo a los
pesos especificos de los Estados Nacionales que comparten la
posicion del primero.

El proceso que tienen que pasar los Estados Nacionales
menores para conseguir los respaldos de sus pares, es bastante
intrincado, pues suele pasar de una evolucién desde la tolerancia
de los otros Estados a su conviccion de que la postura nacional
especifica, resulta también conveniente para los intereses de sus
nacionales.

Precisamente por esta necesidad de someter las posturas
nacionales a un proceso de aceptacion y de apoyo ulterior, es que
deben rodearse a las posturas nacionales de suficientes elementos
de conviccion y de atraccion. La fundamentacion de las posturas
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en principios, es una buena estrategia por la aceptacion previa de
los Estados de la validez de esos principios.

Por una parte, entonces, la relatividad de los aportes
nacionales si estd en la coherencia de las posturas con los
principios; en la solidez de los enfoques; y en el alcance real de
los modelos y soluciones. Pero otra consideracion fundamental
estd en que los Estados Nacionales tienen que reconocer, ain
cuando fuera a regafiadientes, que en la Comunidad Internacional
operan las influencias mayores, medianas y menores y que esas
influencias, en muchas oportunidades, pesan mucho maés, en la
toma de decisiones, que los valores intrinsecos de las propuestas
nacionales.

Una final consideracién tiene que ver con la situacion, el
prestigio y la trayectoria de los otros Estados Nacionales que
hubieran sido convencidos por el Estado que propone un
determinado modelo y unas especificas soluciones. Las
asociaciones tacticas deben cuidar no Unicamente la coherencia
entre los sistemas juridicos de los Estados asociados
estratégicamente, para apoyar una postura, sino de la capacidad de
influencia en la Comunidad Internacional de cada uno de ellos.
Una buena propuesta, promovida por Estados Nacionales
desprestigiados, por ejemplo, tiene pocas posibilidades de éxito
para consolidarse dentro de la Comunidad Internacional.

9. LAS CONTRIBUCIONES DE LOS ESTADOS Y ALIANZAS
MENORES

Me parece que este punto cabe que insista en una opinién
para vincular la aplicacion, de manera relativa y segin las
conveniencias y los intereses de los nacionales de un Estado de los
principios y de las reglas del Derecho Internacional Privado con
las esperadas posiciones de la potencia hegemonica y de los
Estados mayores, puesto que la que la potencia hegemonica no
quisiera permitir resquebrajamientos dentro del bloque que lidera
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y los Estados mayores querran formar otro bloque que se oponga
al liderado por la potencia hegemonica.

Suele ocurrir que los Estados menores e incluso las alianzas
que estos Estados pueden hacer, intenten acudir en apoyo de las
posturas de la potencia mayor o, en caso de querer abrir un frente
de oposicion a la misma, se acerquen a las posturas exhibidas por
los Estados mayores envueltos en un proceso exitoso de
integracion.

Hay por otra parte, algunas coincidencias en la defensa de
ciertos “valores” culturales (entre ellos los atinentes al campo
juridico) por parte de Estados mayores y menores. En América,
por ejemplo, la defensa de los valores de la cultura occidental es
compartida por la potencia hegemonica, por los Estados mayores
del continente y por los Estados menores.

Esta m&s o menos coincidencia americana, referida al
continente entero, no se extiende necesariamente a los sistemas
juridicos imperantes en el norte del continente y en el sur, pero
historicamente si se han dados intentos de crear un derecho
internacional americano, por ejemplo, con los aportes del derecho
consuetudinario  anglo-sajon 'y el derecho racional,
latinoamericano.

En materia de estos aportes y de sus valores, tendria que
operar también otro relativismo, esté ultimo encadenado a las
posibilidades reales de las entidades menores para influir en la
potencia hegemonica y en el bloque creado por los Estados
mayores, y a las posibilidades que existan para que la potencia
hegemédnica y los Estados mayores reemplacen la eventual
contribucion de los Estados menores, con otra u otras aportadas
por distintos Estados, individualmente considerados, o por
alianzas de ellos, mejor dispuestas a sumarse a los bloques, sea el
liderado por la potencia hegemédnica o el conformado por los
Estados mayores que rivalizan con ella.

En este juego de preferencias por unos aportes de Estados
menores 0 por otros, queda implicita una especie de amenaza de
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que el Estado menor o la alianza de Estados menores, que se
nieguen a contribuir o que no estén capacitados para hacerlo,
queden aislados. El ostracismo de un Estado menor es méas grave
en el campo de las relaciones internacionales. En el que atafie al
Derecho Internacional Privado el aislamiento podria significar la
imposicion de una solucion ajena al Estado menor, que considere
unicamente la conveniencia y los intereses de otros Estados, no las
propias.

Muchos sostenedores de la tesis de que es imposible frenar
la globalizacion, suelen elaborar sus teorias, muy similares, en
torno a este posible aislamiento de Estados renuentes al proceso.
Quizés con la explicacion de los relativismos se podria afianzar,
de cierta manera, la descripcion del riesgo cierto del aislamiento,
si se aprecia éste como la consecuencia de no ofrecer una
contribucion relativamente apreciable; cuando se trata de negarla,
para conseguir un eventual mejor tratamiento; en los casos en que
la contribucidn fuere facilmente reemplazable; o cuando aparezca
un Estado que se manifiesta abiertamente antagonico.

En la tarea de conceder primero internamente el valor real
que pueden tener las contribuciones nacionales, no caben las
apreciaciones elementales ni las repeticiones de creencias
populares, por mas extendidas que éstas sean, puesto que si bien
existen los relativismos y las conveniencias de los Estados
Nacionales, para la valoracién de las contribuciones de otros
Estados, se ha puesto ya en marcha una escala absolutamente
pragmatica, que toma en consideracion razones de diversas
indoles, del Estado Nacional, y las potencialidades de los modelos
y de las soluciones propuestas.

Se ha tornado tan objetiva esta apreciacion que La
Comunidad Internacional y los Estados influyentes aceptan, de
buena gana, los aportes de recientes enemigos y la expresion de
antiguas amistades solo si sirven en el grado y en el nivel de la
influencia real que se espera de los aportes del reciente enemigo o
del antiguo amigo. Se suelen ahora separar, con severidad, las
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esferas, los grados y los niveles de esas influencias en las
contribuciones de Estados nacionales.

11. EL DESARROLLO DEL DERECHO COMUNITARIO

El panorama descrito no deberia implicar un fatalismo para
los Estados menores, para sostener que ellos simplemente
deberian dejarse llevar por la corriente y terminar acoger modelos
y soluciones ajenas o por saber que, en un momento determinado,
van a ser ignorados por el escaso valor de sus eventuales
contribuciones, peor por su postura antagonica

Si se siguiera la linea del fatalismo, Unicamente cabria
luchar para que la asimilacién ocurra “en las mejores posiciones
posibles” para el Estado menor. En otras palabras, si se llegare a
reconocer que sélo cabe la posibilidad de buscar la menos
traumatica manera para ser absorbido o para dejar a salvo lo méas
importante de las conveniencias e intereses de sus nacionales, el
Estado menor tendrd que analizar también si las alianzas
estratégicas que ha intentado y los procesos de integracion en los
que ha intervenido, han tenido resultados. Si se arriba a la
conclusion de que tales intentos, para desarrollar algin proceso
que haga contrapeso a la potencia hegemodnica a los Estados
mayores, condujeron a rotundos fracasos, por una serie
interminable de incumplimientos o incluso, cinicamente, porque
algunos Estados de la region se imaginaron mas coémodos
formando parte, ain cuando fuere insignificante, de la potencia
mayor, el Estado menor tendria que simplemente resignarse a la
absorcion o dejar a un lado los antagonismos deliberados, como
mal menor para evitar el aislamiento o a la anulacién de sus
posturas particulares.

Ese panorama es el que da cabida a la edificacion de los
derechos comunitarios, ain cuando fuere como pasos intermedios
para llegar a un unico derecho mundial, que se impusiere con el
nuevo orden. En esa edificacion de los derechos comunitarios se
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podria volcar los afanes e impulsos que pudieron haberse
frustrado al contemplar que se abandonaba, o se dejaba a un lado,
el propdsito anterior de consolidar la Comunidad Internacional.

Los derechos comunitarios, entonces, serian las nuevas
instituciones que tendrian que desarrollarse para buscar, por esos
medios, una eventual consolidacion de una nueva Comunidad
Internacional, que se organizaria bajo otros parametros para dar
cabida a los “bloques” que la globalizaciéon mundial prevé, a los
Estados mayores y a los Estados menores.

Existen muy pocas discrepancias cuando se analiza el
proceso imparable de la globalizacion mundial, por ello, la
presencia de bloques y megabloques es practicamente
incuestionable, lo que no quiere decir que haya concordancia en
imaginar las razones fundamentales, los impulsos y los motores
para la edificacién de los bloques y el nimero de ellos, en el
ambito mundial.

Incluso, en cuanto a lo que este documento esboza, es muy
probable que los analisis que he hecho sean pesimistas, alin
cuando tuve la intencion de ser simplemente premonitorio, y
siendo asi, para que las conclusiones que he sacado no obedezcan
a un calculo certero de las coyunturas futuras, de lo que realmente
puede pasar, maxime si hay también una tendencia universal para
desarrollar esos derechos comunitarios, conceptuados como
conjuntos de normas que rigen las acciones y los compromisos de
los nacionales de varios paises, bajo esquemas distintos a los de
las leyes de los Estados Nacionales, aun cuando las normas
comunitarias no pueden ser extrafias a los ordenamientos juridicos
nacionales, que fueron los que las inspiraron y alimentaron.

Concebido de esta forma el derecho comunitario no se
puede negar que esté en un franco proceso de desarrollo, dentro de
varios esquemas de integracion y de concertacion politica. El
progreso real de cada uno de los procesos de integracion o de
concertacién depende, por supuesto, del éxito alcanzado por las
Partes que quieren integrarse o0 coordinar sus acciones Yy
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determinaciones politicas, pero aun en los casos de procesos que
marchan con dificultad o incluso en los casos en que los procesos
se han visto frustrados, los intentos que se hicieron para crear
normas comunitarias son validos, no Unicamente desde un punto
de vista tedrico, sino también porque pueden ser utilizados como
elementos para revivir o reactivar los intentos para crear modelos
y proponer soluciones convencionales; y para reactualizar
procesos de integracion y mecanismos de concertacion, frustrados
antes, en mayor o en menor medida.

En la consideracion ideal del derecho comunitario, que aun
cuando sea tedricamente haria innecesarios, en sus ultimas etapas
de consolidacion al Derecho Internacional tanto Publico como
Privado, hasta lograr constituir un solo orden universal, si podrian
darse conflictos de leyes entre los distintos derechos comunitarios.
En esa probable situacion, siguiendo el planteamiento del Derecho
Internacional Privado, habria que buscar la adopcion de modelos y
de reglas, para las distintas entidades regidas por un particular
derecho comunitario, acuerden poner en marcha para superar las
colisiones.

Por cierto que los derechos comunitarios del futuro proximo
se fundamentarian en instituciones menos distintas de las que
dieron lugar al conflicto de leyes propio del Derecho Internacional
Privado. Dicho de otra forma, las instituciones que se crearian en
los distintos derechos comunitarios, tendrian mayores elementos
comunes, porque el mismo proceso imparable de globalizacion
hace que la humanidad se oriente a metas comunes y porque la
Comunidad Internacional tendra que hacer valer, como ejemplos
para ser imitados en el campo propio del derecho comunitario,
todos los procesos exitosos que auspicio, para citar como ejemplo
ilustrador, el relacionado con los derechos humanos, el derecho
internacional del mar, la proteccion del medio ambiente, etc.

En consecuencia, el nuevo conflicto entre derechos
comunitarios, muy posiblemente no requerird de la adopcion de
intrincados codigos para manejar las situaciones sometidas a
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ordenamientos juridicos diversos, precisamente porque, al parecer,
no seran tan diversos. De cualquier manera tendran que
establecerse  procedimientos para la determinacién de
competencias y entonces cabria abrir espacios para intercalar los
fundamentos de sistemas juridicos que un grupo de Estados
Nacionales quisieran preservar.

Bajo razonamientos similares a los usados para medir la
importancia de las contribuciones nacionales para la edificacion
de los bloques, la validez de las instituciones que los Estados que
respondan a un sistema juridico, quieran promover, no podrian
solo descansar en la importancia que cada bloque conceda a sus
instituciones de derecho comunitario, sino mayormente a la
aplicabilidad universal y generalizada de las instituciones,
especialmente desde el punto de vista que tales instituciones
deben ser vehiculos de unién o deben permitir la tolerancia, al
menos, de las normas mas amplias del derecho comunitario que
corresponda a los de Estados promover y en relacion con las
normas de otros derechos comunitarios, en aparente o evidente
colision o en eventual conflicto.

Las llamadas “corrientes juridicas” actuales, en el mundo
contemporaneo, si bien, por una parte, facilitan la uniformidad de
disposiciones nacionales, dentro de cada corriente, y hacen menos
complicado el avance hasta una unificacion ideal universal, al
mismo tiempo tornan sumamente complicada la supervivencia,
dentro de un conjunto de normas comunitarias, de instituciones
demasiado locales y estrictamente nacionales. Las corrientes
juridicas sirven, entonces, también como elementos catalizadores
de una posicion o tendencia que caracterice al bloque y al
purificar esa tendencia, debieron haber sido desechadas las
posturas estrictamente nacionales o demasiado locales.

Una situacion que podria plantearse, como ejemplarizadora
para explicar la ultima posibilidad, estara en la enorme dificultad
de que dentro de las normas comunitarias europeas se encuentre
acogida para instituciones de alguna region especifica de uno de
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los Estados de la Union, cuyas raices juridicas se remonten a
fuentes extrafias al comdn Derecho Romano, podria servir para
explicar mas el ejemplo alguna institucion turca basada en
Derecho islamico. Asimismo, el mantener, en un panorama futuro,
la aplicacion discriminada de las Ilamadas “leyes propias”, por
parte de comunidades indigenas americanas, podria resultar un
propdsito demasiado remoto para hacerlo realidad, puesto que
tales leyes ya no serian sélo inconsistentes dentro del entorno
doméstico, el del pais que forman parte esas comunidades, sino
ademas serian normas incoherentes con el ordenamiento
comunitario que se pretende edificar.

Para volver al tema de un derecho comunitario americano,
cabe recordarse la génesis del llamado Derecho Internacional
Americano, para poder visualizar los contornos que podria tener
una eventual conformacion del primero. En efecto, es ldgico
pensar que si el derecho americano se nutri6 de dos fuentes
diversas, y en varias ocasiones contrarias, una que venia de
América Latina, con instituciones propias basadas en el desarrollo
del pensamiento racional, instituciones éstas que buscaron una
concordancia practica con las instituciones del derecho
estadounidense, a su vez desarrolladas del derecho
consuetudinario anglo-sajén, se puede esperar que para la
construccion de un eventual derecho comunitario americano, se
busquen concordancias entre las instituciones juridicas del norte
del continente, incluidas las del Canadd, y las instituciones del
centro y sur de América, algunas de esas instituciones
predominantemente cartesianas, las propias de Sudamérica, pero
otras del Caribe, de origen anglo-sajon.

Salvo la subsistencia en el ambito americano, de
instituciones muy particulares, como el derecho de asilo que
siempre fue estrictamente latinoamericano, puede decirse que
dentro del Sistema Interamericano fue adquiriendo mayor
importancia el aporte juridico de los Estados Unidos,
especialmente si recordamos la imposicion de principios relativos
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a la proteccion y difusion de instituciones de democracia
representativa, por ejemplo, o las normas de seguridad colectiva e
incluso las mismas politicas de cooperacion intercontinental.

Las Partes latinas de Ameérica fueron quizas paulatinamente
adoptando como propias instituciones de fuentes juridicas del
norte, por lo que el Sistema Interamericano, considerado en su
globalidad, es més parecido, juridicamente, a las instituciones del
derecho anglo-sajon desarrolladas por los Estados Unidos y por el
Canada.

Si sumamos a la tendencia globalizadora mundial, que
envuelve también a las instituciones juridicas, la experiencia
vivida dentro del Sistema Interamericano, podriamos esperar una
preponderancia de las instituciones del norte de América, maxime
si los relativismos de los principios y las conveniencias nacionales
hubieran hecho que se deje a un lado la consolidacion de la
Comunidad Internacional, como requisito fundamental para el
progreso del Derecho Internacional Privado.

Es solo probable, pero no del todo desechable, que en la
construccién del nuevo Derecho Comunitario, no haya mayor
cabida para las instituciones que provienen de grupos
extremadamente nacionalistas, peor de corrientes que se quieran
imponer sobre bases no totalmente compartidas de lideres
histéricos no so6lo anteriores a los procesos modernos de
integracion, sino incluso anteriores a las identidades nacionales.

En definitiva, los papeles reservados para las entidades
nacionales, para el desarrollo de los derechos comunitarios,
tendran que ser unos que partan de la necesaria coordinacion con
los elementos politicos, econdmicos, militares y de todos los otros
ordenes, que tienen que tomarse en cuenta para la consolidacion
del bloque respectivo e incluso para ofrecer la contribucion que
los Estados mayores y menores estén dispuestos y en capacidad de
hacer, bajo los requerimientos de la reforzada Comunidad
Internacional.

lus Humani, v. 2 (2010/11), p. 108



El derecho internacional privado y el derecho comunitario

12. ELEMENTOS COMUNES EN LOS DERECHOS
COMUNITARIOS

Si se acepta como posible que los conflictos de leyes entre
derechos comunitarios del futuro ser&n mucho mas féciles de
superar debido a la cantidad de elementos comunes que los
distintos derechos comunitarios pudieron haber desarrollado; si se
toman en cuenta los modelos internacionales sobre muchas
materias; los efectos de la globalizacion; las respuestas usuales a
las corrientes de opinion; e inclusive los esfuerzos incuestionables
de los paises de construir normas juridicas que respondan a los
retos similares de un mundo cada vez mas interdependiente e
interrelacionado, habria que tratar de hacer un esfuerzo de
identificacion de instituciones de derecho comunitario, que hoy
dia ya se ven perfiladas en similares principios y fundamentos.

Es cierto que resulta complicado el realizar analisis
comparativos de los distintos derechos comunitarios que
actualmente podemos contar, puesto que inclusive el nombre
mismo de “comunitario” parece que es reclamado como propio de
la Comunidad Europea que, incuestionablemente, ha desarrollado
normas juridicas validas para toda la Union Europea, desarrollo
que no es comparable con el logrado por otros procesos,
especialmente hago referencia al derecho comunitario del
Mercosur, dicho sea de paso también méas logrado que el derecho
comunitario de la Comunidad Andina, que es también digno de
considerarse en un eventual analisis comparativo, aun cuando la
misma CAN se encuentre actualmente sometida a una aparente
inaccion e incluso a un desmembramiento.

Hechas todas las salvedades que caben formularse por estas
consideraciones relacionadas con los procesos legislativos
comunitarios y con los sistemas aplicados para poner en marcha
real a las normas de cada proceso actual de integracion, si puede
resultar coherente un intento de encontrar elementos comunes,
entre los distintos ordenamientos juridicos comunitarios, en el
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entendido de que no obstante su diferente desarrollo, que es
siempre menester tener presente, tanto los derechos comunitarios
mas evolucionados, como los que estén en etapas iniciales, todos
éstos, deberan seguir avanzando en sus procesos de consolidacion
y vigencia, en sus respectivos ambitos y competencias.

En esa linea de apreciacion de la vigencia, el &mbito y las
competencias de los derechos comunitarios, debe considerarse que
en las etapas actuales, incluso de los mas desarrollados, los
avatares de la integracion a la que responden unos y otros, pueden
ocasionar avances no previstos y retrocesos no calculados, por una
vinculacion mucho maés profunda que en los derechos nacionales,
con los factores politicos.

En este sentido relativo a la vinculacion entre lo juridico y
lo politico se inscribe no Unicamente el avance real de las acciones
y estrategias de las politicas comunitarias de sustento de las
normas juridicas, sino también los eventuales cambios en la
voluntad politica de los Estados miembros de una comunidad
especifica, cambios éstos que pueden ocasionar la inaplicabilidad
practica de alguna o algunas normas comunitarias.

Ciertamente que la proyeccion de una norma comunitaria
europea, por ejemplo, tienen mayores garantias de mantenimiento,
gue una norma comunitaria andina, para seguir con el ejemplo,
pero tanto la norma comunitaria de la UE, como la de la CAN,
pueden llegar a enfrentar eventuales nuevas consideraciones
politicas, relacionadas con esta mencionada “utilidad practica”, si
el ambito de referencia pierde sentido o si es menester modificar
metas y estrategias.

Atentas todas estas consideraciones, pienso que podria ser
atil para estudiantes y analistas plantearse ciertas caracteristicas
del derecho comunitario, fuere de la UE, como del Mercosur o de
la CAN e inclusive el que eventualmente surja del novisimo
mecanismo de Unasur, siempre con las salvedades anotadas
acerca de la vinculacion del desarrollo de las normas comunitarias
con el proceso de integracion respectivo y teniendo muy presente
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que ese mayor o menor desarrollo de las normas comunitarias de
un determinado proceso de integracion, por el avance del mismo
seria muy dificil desecharlas, si por los cambios de actitud de los
gobernantes ese determinado proceso de integracion entra en
crisis (Borchard, 1999).

Esta ultima referencia, que no pretendo que implique una
apreciacion critica de mi parte, obedece por ejemplo a los
obstaculos que tendra que superar la Union Europea por la crisis
de la “eurozona” y por una eventual desarticulacion de la CAN,
por ejemplo, por el riesgo de quedarse al final conformada por dos
de los antiguos 5 Estados Miembros. Las normas comunitarias
europeas, relacionadas con el euro, y muchas normas andinas de
comercio se seguirdn aplicando aun en el peor escenario
imaginable sobre el destino de uno y otro proceso de integracion.

12. ORIGENES DEL DERECHO COMUNITARIO

Fuere el derecho comunitario europeo, el latinoamericano o
el del cualquier otra latitud mundial, los origenes del derecho
comunitario estan en los convenios, suscritos entre sujetos de
Derecho Internacional, convenidos en lo que quedan establecidas
con diafana claridad los derechos y las obligaciones de los
Estados partes.

Podran haber diferencias en los mecanismos previstos para
poner en vigencia real a esos derechos y obligaciones, dentro de
un marco general relativo a un proceso de integracion
determinado y por ello ciertos derechos y obligaciones previstos
en los convenios multilaterales, en ocasiones serdn meramente
formales, mientras que en otras alcanzaran niveles reales de
exigibilidad y hasta repercusiones por incumplimientos, por
haberse adecuadamente previsto medidas para hacer valer la
responsabilidad de los Estados Partes que asumieron el
compromiso.
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En todo caso, no puede hablarse de un convenio constitutivo
del proceso, son por lo general algunos convenios, que van
alcanzando metas sucesivas, conforme se desarrolle el
compromiso original. La pluralidad de convenios, una
caracteristica esencial del derecho comunitario, va acompafiada de
la sucesion de pasos o etapas, los primeros pasos son los previstos
en los convenios originales, mientras que los pasos sucesivos
constan en los convenios de enmiendas.

Tanto los convenios originales como los de enmienda,
tienen una génesis usual, que parte de una iniciativa, que se
traduce en una conferencia intergubernamental, en la que se
negocian los términos de los convenios, y que de esa conferencia
surge en el documento el compromiso formal.

Por ende, el compromiso formal de los Estados Partes debe
considerar: obligaciones vinculantes; y los mecanismos para la
toma de decisiones y resoluciones, sabiéndose que por la
competencia dada a la comunidad por los Estados, muchas de esas
decisiones y resoluciones (no todas, por supuesto) seran también
de cumplimiento obligatorio.

13. BASES DE LOS DERECHOS COMUNITARIOS.

Las normas comunitarias obedecen, en consecuencia, a los
compromisos formales asumidos por los Estados partes, cuando
perfeccionan los convenios fueren originales o de enmienda, y las
bases fundamentales de las normas estan en el reconocimiento
comun y de cada Estado parte del valor y de la vigencia de la
norma comunitaria.

En ocasiones, este reconocimiento de la validez y vigencia
de las normas comunitarias puede estar explicitamente recogido
por las Constituciones politicas de los Estados miembros. En otras
ocasiones, el ordenamiento juridico comun de los Estados concede
a las normas comunitarias el valor que emana de los convenios
suscritos, sin que no sea necesario ese reconocimiento explicito
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constitucional, porque es suficiente el reconocimiento genérico a
todas las normas que nacen de convenios.

Internamente, cada norma comunitaria comparte los
principios generales de derecho, de la jurisprudencia y de la
costumbre, como fuentes usuales, pero especialmente n lo que
tienen que ver con jurisprudencia y costumbre podrian requerirse
de estas la validez de la competencia dada por los Estados
miembros a la comunidad, no es, por ello, toda jurisprudencia y
toda costumbre validas como fuentes de derecho comunitario, sino
la jurisprudencia propias de las normas comunitarias, no las de los
sistemas juridicos nacionales, y las costumbres comdnmente
aceptadas como validas.

14. CARACTERISTICAS DEL DERECHO COMUNITARIO

El derecho comunitario refleja una realidad que descansa en
el reconocimiento explicito o genérico de una identidad
comunitaria, que por esencia no es la suma de las identidades
nacionales de los Estados miembros de la comunidad, sino una
identidad comunitaria propia: la europea, la andina, la
sudamericana, por ejemplo. La identidad comunitaria no suprime
a las identidades nacionales, no por ser andina se pierde la
identidad ecuatoriana, pero la dimension de la identidad
comunitaria si va mas allad de lo meramente nacional, alcanza lo
regional, que por serlo tienen otros elementos de cohesion.

Si esos elementos de cohesion comunitaria son distintos a
los elementos propios de la cohesion nacional, los alcances de las
normas comunitarias prevén una cooperacion reforzada, que
también va mas alla de la solidaridad nacional, la misma que se
vincula con las propuestas y las necesidades sociales de los
Estados nacionales.

La cooperacidn reforzada, vista como una caracteristica
definitoria del derecho comunitario, no se establece unicamente en
el tacito pacto social de un Estado nacional, sino que consta
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explicitamente determinado en un convenio internacional suscrito
por los Estados miembros y obedece a una previamente definida
conveniencia nacional, la que dio origen al compromiso plasmado
en los acuerdos.

La determinacion de lo que puede o no resultar conveniente
para los intereses de los Estados miembros, se supone que debio
ser una de las razones principales para que tal Estado,
soberanamente, decida sumarse al proceso forjador de la
comunidad.

En consecuencia con lo anterior, la conveniencia para el
Estado nacional persiste, ain en situaciones de crisis; de manera
tal que todas las Partes involucradas en el proceso, por
conveniencia, estan obligadas a reforzar sus esfuerzos y su
cometimiento, precisamente en las épocas de crisis, porque una
especifica debilidad de la comunidad afecta sobremanera a las
Partes. El reforzamiento de los Estados nacionales para acudir a
solucionar una debilidad aparecida o agravada dentro de la
comunidad, es lo que conforma la llamada cooperacion reforzada,
gue no so6lo obedece a una buena voluntad de los Estados partes,
individualmente considerados, sino a una conveniencia para
superar o para evitar el dafio que la debilidad identificada podria
provocar.

La cohesion comunitaria, que me he permitido diferencias
de las cohesiones nacionales y el compartir obligado de fortalezas
y debilidades, justifica otra caracteristica fundamental del derecho
comunitario, la transparencia, que debe primar en los tramites y
procesos de formacion, promulgacion y puesta en marcha de las
normas comunitarias.

A nivel nacional algunos regimenes autoritarios y
absorbentes podrian eludir o restar importancia al derecho a la
informacidn sobre las génesis y los procesos legislativos, pero esa
posibilidad resulta imposible de ponerla en marcha para controlar
los érganos y los mecanismos legislativos comunitarios, porque
los controles de los mismos deben ser superlativos, no Unicamente
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porque todos los miembros de la comunidad ejercen la
supervigilancia de las acciones y los mecanismos derivados de las
normas comunitarias, sino también debido a que la
responsabilidad de cada Estado miembro corre pareja con la
responsabilidad de las otras Partes, dentro de un proceso que por
esencia es entre “pares”, porque no se trata de rediciones de
superados imperialismos o de procesos de absorcion politica de
entidades nacionales de potencialidades superiores.

Todos las anteriores caracteristicas del derecho comunitario
se amalgaman en una unidad que parte de los fundamentos para
exigir una consecuencia directa de la norma con la materia
regulada por la misma; de manera tal que exista la llamada
eficacia directa, concebida ésta como la coherencia entre las
exigencias planteadas para calificar a una norma como
“comunitaria”, en todo lo que tiene que ver con principios, y los
efectos de la misma sobre las instituciones y los particulares, para
poner pautas de conducta universalmente vigentes, en toda la
comunidad, y universalmente exigibles, por las personas de una u
otra manera involucradas en las acciones dispuestas por las
normas y bajo garantias derivadas de los compromisos nacionales.

Los alcances de las normas comunitarias estan determinadas
con total precision en los convenios, que son asimismo los marcos
institucionales y los origenes de los procedimientos previstos,
dentro de un equilibrio entre las composiciones y las funciones de
los dérganos comunitarios, previstos asimismo en los tratados
originales o de enmienda.

Este equilibrio, no s6lo es una garantia adicional para la
transparencia, de la que me ocupé en parrafos anteriores, sino que
confirma el previo establecimiento de objetivos comunes
comunitarios, unos determinados en los acuerdos fundacionales,
otros en los acuerdos de enmienda y algunos provenientes de los
organos politicos de planificacion de politicas comunitarias, que
son adoptadas con el respaldo también politico de los Estados
miembros.
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Los objetivos comunes comunitarios son el alimento del
proceso de integracion, que es una linea de conducta que todos los
Estados miembros deben asumir, con las Unicas salvedades que se
consideran en torno a las potencialidades nacionales, las mismas
que permiten a unos Estados cumplir con mucha facilidad los
compromisos convencionales y a otros con dificultades mayores y
menores.

Tales dificultades permiten la adopcion de distintas
velocidades para que los Estados miembros alcancen el umbral
minimo exigible a todos en un debido tiempo: menor para
aquellos miembros con mayores potencialidades; y mayor para los
Estados miembros que requieren de esfuerzos mayores y hasta del
respaldo subsidiario de la comunidad y de los Estados socios en el
proceso.

El concepto de umbral minimo no es solamente aplicable a
los Estados miembros que requieren de mayores esfuerzos para
lograrlo y que hasta que lo consigan, pueden ser dispensados de
cumplir con determinadas normas comunitarias relativas a los
objetivos comunes comunitarios, sino también cuando los
requerimientos previstos en el umbral minimo han sido superados
por un particular Estado miembro, que debe hacer ajustes para
evitar involuciones. En estos caos, el Estado con mayores
potencialidades que las exigibles dentro de los umbrales minimos,
esperaria ser “alcanzado” por sus Estados socios en el proceso o
se comprometeria a cambiar sus politicas y estrategias nacionales,
hasta hacerlas coherentes con las politicas y estrategias
comunitarias.

La misma ductilidad del proceso de integracion, suele dejar
abierta la posibilidad de adhesiones posteriores, cuya filosofia se
acerca a la que conforma los umbrales minimos, puesto que
cuando un Estado no miembro de la comunidad, pero interesado
en serlo, ajusta sus politicas y estrategias 0 hace esfuerzos
mayores, alcanzaria los requisitos que son exigibles para formar
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parte de la comunidad o para adherirse a un programa especifico
de la misma.

En esta posibilidad anterior se cifra también la ya
mencionada conveniencia nacional, que determina las
consideraciones y apreciaciones previas que debieron hacer los
Estados para adherirse a la comunidad o a un determinado
programa de la misma. Tal conveniencia, en la practica se traduce
en los mayores derechos y facultades establecidos en las normas
comunitarias, como otra de sus caracteristicas esenciales.

Las normas comunitarias no suprimen los derechos y las
facultades nacionales, las magnifican hasta el punto de hacer
incuestionable la conveniencia nacional. Ser ciudadano andino,
por ejemplo, multiplicaria los derechos y las facultades
inmanentes a la nacionalidad ecuatoriana, siguiendo el ejemplo
propuesto, derechos y facultades que al Estado ecuatoriano le
conviene conceder a sus nacionales.

Los mayores derechos y facultades se manifiestan en
ciertos &mbitos y dentro de los limites de las competencias
comunitarias. De hecho las “conveniencias” nacionales se hacen
evidentes en esos &mbitos determinados, para alcanzar, por
ejemplo, mayores derechos politicos, los atinentes a una
ciudadania comunitaria, por esencia mayor que la ciudadania
nacional; a las ventajas de un mercado ampliado; y a la libre
circulacién de personas y vehiculos dentro de un area que toca lo
regional, no meramente nacional, etc., etc.

Los &mbitos de las normas comunitarias estan
estrechamente determinados por los objetivos comunes, que a su
vez alimentan las politicas comunitarias, y se determina, tales
ambitos, de conformidad con las competencias comunitarias,
que alcanzan ambitos especificos, relacionados con las materias
previstas en los objetivos y en las politicas comunitarias, que a su
vez se expresan en estrategias y acciones de la misma indole, por
esencia “comunitarias”.
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Siendo esta competencia otra caracteristica fundamental de
las normas comunitarias los limites de las competencias y los
ambitos de aplicabilidad de las normas, estan precisamente
determinados, aun cuando esta competencia no sea expresa, que
es aquella descrita con términos y alcances especificos, sino la
Ilamada implicita, que es la que se deduce de un objetivo y de una
politica comunitaria, como decir por ejemplo una norma de
mercado interno, que aun cuando no se diga que su ambito es
comunitario, es evidente que la politica de sustento alcanza al todo
comunitario, sin excepcion que no fuera, esa si especificamente
determinada, debida a las distintas potencialidades nacionales.

Las competencias comunitarias, expresas o implicitas,
guardan un equilibrio y una armonia dictada con los principios de
competencias nacionales, especialmente en lo que tienen que ver
con las reciprocas subsidiaridad, pertinencia y conveniencia de
las normas comunitarias y de las nacionales sobre una misma
materia o sobre materias conexas.

Cuando se trata de una materia especifica, que haya sido
determinada en los convenios, en las resoluciones en los
programas y estrategias, como exclusiva de la comunidad, es
cuando la competencia que los Estados miembros quieren que la
comunidad tenga sobre esa materia sea exclusiva, entonces los
ordenamientos nacionales deberdn remitirse a la norma
comunitaria, de &mbito comunitario.

En otras materias podra haberse previsto una normativa
comunitaria y normas nacionales coherentes, entonces se hablara
de una competencia compartida, entre la comunidad y los
Estados miembros.

Asimismo, es posible que una norma nacional especifica
necesite del respaldo de una norma comunitaria, entonces, la
competencia dada a la comunidad sera una de apoyo.

Desde un punto de vista del Estado nacional, es igualmente
valida la clasificacion, puesto que tal Estado se habra reservado
competencias exclusivas, compartidas y de apoyo, con relacion
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a las normas comunitarias, exclusividad compartimiento y apoyo
gue no necesariamente tienen que ver con una subsidiaridad.

En materia de normas comunitarias, en conclusion, la
competencia exclusiva no deja a lugar a la coexistencia de normas
nacionales, ni siquiera subsidiarias; las que si, eventualmente,
podrian ser consideradas, en algunos casos, cuando existan las
Ilamadas competencias compartidas, que estan en igual grado
siendo tales desde tanto desde el punto de apreciacion de la
comunidad, como del Estado nacional. Tampoco pueden ser
subsidiarias las normas comunitarias de apoyo a normativas
nacionales, como resultaria impropio considerar subsidiarias a
normas nacionales de apoyo a normas comunitarias.

En el respeto a las competencias de la comunidad y de los
Estados miembros podria estar la clave del éxito para lograr el
cumplimiento efectivo de las normas comunitarias, no solo porque
son evidentemente convenientes para los Estados socios del
proceso de integracién, sino por haber un compromiso
convergente de los Estados miembros de conceder esa
exclusividad, o el compartir para la cabal aplicacion de una norma
o incluso la obligacién de la comunidad de apoyar los respectivos
ordenamientos nacionales.

14. ALCANCES DE LA COMPETENCIA COMUNITARIA

Si se admite que el nGcleo de la cuestion relativa a la marcha
de un proceso de integracion esta precisamente en el respeto a las
competencias comunitarias, no solo es importante determinar los
limites de las competencias, fueren exclusivas, compartidas y de
apoyo, sino los mecanismos con los que cuente la comunidad para
hacer valer las normas comunitarias, que deben estar conformes
con los tantas veces mencionados objetivos comunes; que deben,
las normas, responder a estrategias; y que tienen que afincarse en
compromisos de los Estados partes, exigencias que no son
similares a las que rodean a las normas juridicas nacionales.
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Con la mencion a los mencionados mecanismos
comunitarios, para respaldar las normas respectivas, me refiero a
los sistemas que deben haberse previsto para el arreglo de
diferencias que puedan surgir y para corregir desequilibrios
debidos a los efectos directos de las normas comunitarias, sobre
los particulares.

Los mecanismos comunitarios se deben aplicar sin importar
que las competencias comunitarias hayan sido expresas o
implicitas, puesto que inclusive dentro de estas Gltimas, no parece
suficiente determinar las materias conexas con la especifica que
determind el sefialamiento de una competencia comunitaria
expresa, que se supone cuenta con el correspondiente mecanismo
de sustento, sino que la competencia implicita podra requerir
también de controles.

Los controles mencionados en el parrafo anterior, estan
vinculados con la materia conexa, que puede identificarse como
tal, como conexa, por la forma, el contenido, el funcionamiento y
el alcance de los efectos directos de las normas comunitarias que
rigen esas materias conexas. Los controles propios de las mismas
podrian ser utilizables para aplicarse como mecanismo de
respaldo a la materia principal, de las que son conexas, pero
pueden haber variaciones, para apuntar mas a la necesidad de
proteger la materia principal.

Por ello es que los mecanismos y los controles no solo que
suelen determinarse en los respectivos tratados y en proyectos
comunitarios especificos, que son las dos fuentes més claras de
concesién de competencias, sino que deben haberse concebido
con la prevision de los recursos minimos para ponerse en marcha
y en esa tarea debe haber una estricta proporcionalidad entre los
instrumentos previstos y los resultados de los mismos, para hacer
las debidas correcciones, ampliaciones sobre sus alcances y otros
ajustes y enmiendas.

La complejidad de la determinacién de estas competencias
implicitas, tendria que justificar la creacion de d&rganos
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comunitarios de interpretacion obligatoria, a los que los
Estados miembros y los particulares de la comunidad pueden
acudir para dilucidar la naturaleza de las materias.

Las materias que dan lugar a competencias expresas, en la
practica, son mucho mas faciles de determinar, porque estan
seflaladas en los objetivos compartidos y en los proyectos
comunitarios. En estos casos son mas atendibles las
diferenciaciones entre derecho comunitario originario y
derecho comunitario derivado, que pueden ser utiles para
derivar las consecuencias relacionadas con las responsabilidad de
los Estados partes frente a las normas comunitarias de una u otra
vertiente.

15. FUENTES DE DERECHO ORIGINARIO Y DE DERECHO
DERIVADO

Hecha la salvedad relativa a la utilidad practica de la
anterior clasificacion, cabe insistirse en que tanto las normas de
derecho originario como derivado, responden a los mismos
principios generales de proporcionalidad, solidaridad,
equilibrio institucional y no discriminacion, que no podrian
clasificarse con grados mayores o menores de exigibilidad de la
norma comunitaria, pero probablemente si cierta jerarquia
juridica, similar a la existente en ordenamientos juridicos
nacionales, con la aclaracion de que siendo las comunitarias una
normas que estan ligadas a procesos, esos procesos se supone que
por esencia cambian, avanzan o se estacan y modifican, segun los
impulsos politicos que reciben de los Estados socios de los
procesos de integracion.

Siendo asi una primera jerarquia que podria concederse a las
normas comunitarias que derivaron de los tratados
fundacionales, no necesariamente pudieron permanecer vigentes
por la marcha natural del proceso establecido en esos tratados
fundacionales. Las primeras normas tendrian que, en
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consecuencia, haber cedido el paso a las provenientes de los
tratados modificatorios, y quizas esas primeras normas de los
tratados fundacionales deberian sino perdieron vigencia, como por
el efecto de los tratados modificatorios, pudieron haber cambiado
sus ambitos y alcances por los tratados complementarios.

De cualquier manera, serian consideradas como fuentes del
derecho originario, los tratados fundacionales, modificatorios y
complementarios, para definir como fuentes propias del derecho
derivado, los reglamentos, las directivas, las decisiones, las
resoluciones, los informes, las declaraciones y los programas
de accion que precisamente devienen de las normas comunitarias
del llamado derecho originario.

Las normas comunitarias de derecho derivado responden, en
consecuencia, a las facultades legislativas autonomas de los
organos legislativos comunitarios y se encuadran en distintos
marcos de aplicacion, de manera tal que una norma de derecho
derivado sera de aplicaciéon general, para toda la comunidad, y
otras podrian ser de aplicacion especifica.

Los marcos de aplicacion estan directamente vinculados con
la obligatoriedad de las normas comunitarias, de manera tal que
las de aplicacién general son asimismo generalmente obligatorias
para toda la comunidad, mientras que ciertas directivas y
decisiones podrian ser solamente obligatorias para los Estados
para los que estan dirigidas.

En wuna linea similar, ciertas decisiones, aun cuando
generales, podrian significar Unicamente dictdmenes, que
constituyen sugerencias fundamentadas sobre una referencia
determinada, que por la naturaleza de todo dictamen no resulta
vinculante.

Por ultimo, los programas de accion, los proyectos, no son
obligatorios sino para los Estados partes del programa, que
voluntariamente han accedido al mismo, aun cuando dicho
proyecto o programa responda a objetivos compartidos por toda la
comunidad.
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Una fuente que paulatinamente va tomando importancia es
la que se refiere a la jurisprudencia, y que es fuente adecuada
para el derecho originario y para el derivado. La importancia
creciente se debe al involucramiento de los drganos de justicia
nacionales para aplicar normas comunitarias que suelen resultar
més completas y genéricas, al punto que la normativa comunitaria
ha logrado alcanzar una vigencia independiente del grado de
desarrollo de un determinado proceso de integracion. Los
ejemplos de aplicacion de normativas andinas, por ejemplo,
siguen siendo en los paises de la subregion de una aplicabilidad
mayor que el avance propio del proceso de la CAN.

En otros ambitos, parte de los mecanismos de apoyo de las
normas comunitarias esta en la obligada aplicacion de estas por
parte de jueces ordinarios nacionales, como colofén a un principio
de primacia, del que me ocuparé en parrafos siguientes.

En conclusion, la jurisprudencia de 6rganos comunitarios
resulta tan recursiva como fuente del derecho comunitario, como
la jurisprudencia de tribunales nacionales. Debido a que,
I6gicamente, los oOrganos jurisdiccionales comunitarios son
creados por tratados especificos y a que reciben las debidas
competencias de los Estados miembros de la comunidad, en
algunos procesos la jurisprudencia comunitaria es escasa, no asi,
como contraste y segun expuso en parrafos anteriores, la
jurisprudencia que viene de organismos jurisdiccionales
nacionales.

Las posibilidades ciertas de que los 6rganos competentes, no
Unicamente jurisdiccionales, de la comunidad pueda emitir
reglamentos y directivas, puede llegar a constituir tales
reglamentos y directivas, especialmente si no estan dirigidas a un
destinario en particular (un Estado o un particular) tambien una
suerte de fuentes del derecho comunitario, que han merecido el
calificativo de sui generis, porque no son las usualmente previstas
en tratados.
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En lo que toca a estas llamadas fuentes sui-generis si
cabrian hacerse distinciones sobre el grado de obligatoriedad de
las mismas de manera tal que serian generalmente obligatorias las
provenientes de reglamentos, de aquellos que establezcan
procedimientos internos a los que es menester acogerse, y las que
provengan de decisiones comunitarias generales, que no tengan un
destinatario determinado; asi como serian usualmente fuentes sui-
generis de normas no obligatorias, las que provengan de
resoluciones, de informes, de declaraciones y de programas de
accion coman.

Una ultima categoria de fuentes del derecho comunitario
consistira en las llamadas fuentes supletorias, que merecen
consideraciones particulares debido a los tramites que merecerian
Ilevarse a cabo para estas fuentes supletorias lleguen a influir en la
formulacion de normas comunitarias.

Asi, el Derecho Internacional Publico, considerado como la
fuente supletoria principal, podria ser la inspiracion de normas
comunitarias que recogen los ordenamientos de alcance universal
del Derecho Internacional Publico, en materias que interesan a
todos los miembros de la llamada comunidad internacional, cuyos
miembros demuestran tanto mayor interés o similar interés que el
que tales ordenamientos de alcance universal suelen despertar
entre los Estados miembros de una comunidad inmersa en un
proceso de integracion.*

Las otras fuentes supletorias tienen validez mas relativa que
el Derecho Internacional Publico, por ejemplo los derechos
nacionales, usualmente mencionados como fuente supletoria,
porque es cierto que las normas comunitarias pudieron haberse
nutrido de ordenamientos juridicos nacionales, pero sélo en la
medida de que tales ordenamientos nacionales tuvieren suficientes
elementos comunes para poder proyectarse en ambitos regionales.
Caso contrario, los ordenamientos juridicos nacionales son mas
bien obstaculos para el acatamiento de normas comunitarias, que
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se suelen presentar como promulgadas exprofesamente para ser
tales, no como elaboraciones de particulares normas nacionales.

Igual ocurre con la costumbre, también sefialada como
fuente supletoria, porque debe responder a una conducta
comunmente repetida en todos los ambitos domésticos de los
Estados miembros y no obedecer a imposiciones de miembros
MAs conspicuos.

En mi opinion tienen mayor valor como fuentes supletorias
del derecho comunitario los principios generales de derecho,
que son una base fundamental en la génesis del derecho
comunitario y la doctrina cientifica, por la incuestionable
influencia académica en los distintos procesos de integracion que
llevan a las comunidades, que se han preocupado de elaborar y
Ilevar a la préctica propuestas que fueron originalmente ideales.

16. REQUISITOS PARA LA APLICABILIDAD DE LAS
NORMAS COMUNITARIAS

En el proceso de hacer realidad ideales integracionistas de
las comunidades, fue necesario descender a la practica, para evitar
convertir a las propuestas pertinentes en simples proclamas, que
nunca se cumplieron a cabalidad o que incluso cuando se
emitieron, no se tenia la intencion real de efectuarlas.

Para ese paso fundamental de lo retdrico a lo practico, se
tienen que establecer requisitos para que una norma comunitaria
tenga aplicabilidad y vigencia: requisitos que tienen que ver con el
caracter de las normas; con su insercion en los ordenamientos
nacionales de los Estados miembros de la comunidad; con el
efecto directo de las normas; con sus caracteristicas; con la
justificacion juridica de su obligatoriedad; con la estructura de las
normas comunitarias; y con los procedimientos generados por las
mismas.

Es menester tomar en cuenta que el derecho comunitario es
una creacion de la comunidad, pero al mismo tiempo ese derecho
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es la base del sistema institucional de la comunidad. De manera
distinta a lo que ocurre con las normas de ordenamientos juridicos
nacionales, la fuerza del derecho comunitario esta en su propia
constitucion como tal, como derecho, y al igual que en los
ordenamientos nacionales, en los sistemas creados por la
comunidad para proteger a la norma comunitaria, derecho y
sistemas nacidos de un compromiso politico compartido, tan
estable y permanente como los Estados miembros quieren que sea.

Nuevamente con la concepcion de tal compromiso politico
de los Estados miembros, puede plantearse la primacia del
derecho comunitario sobre las normas de derecho nacionales de
los Estados miembros de la comunidad y esa primacia puede
haber sido expresamente reconocida por los Estados miembros,
incluso a través de disposiciones de sus Constituciones o se
acondiciona, la primacia, a principios fundamentales recogidos
por las Constituciones de los Estados miembros.

Fuere, entonces, la primacia de las normas comunitarias
reconocida expresamente o si se tratara de una conformidad de la
primacia con principios fundamentales constitucionales, de esos
Estados, lo importante es que el alcance de la primacia sea
general, es decir que abarque a toda la comunidad.

Este alcance toma una dimension préctica en la aplicacion
de la norma a todo el universo comunitario y para lograrla se hace
necesario un érgano comunitario encargado de velar por el
principio de primacia, ese 6rgano debe hacer sido previsto en los
tratados fundacionales, modificatorios o complementarios, y debe
estar acompafiada de una accion comunitaria, igualmente aceptada
por los Estados miembros. El érgano comunitario encargado de
velar por el principio de primacia, debe contar, en consecuencia,
con suficientes facultades para sancionar a los Estados que
incumplan con este principio.

Las facultades de sancion son aceptadas por compromisos
convencionales reciprocos, planteados expresamente en convenios
entre los Estados partes. Usualmente se establecen escalas en las
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sanciones, para ir de la llamada la atencion al Estado omiso; pasar
por la exhortacion y llegar hasta plantear un proceso de separacion
voluntaria del Estado incumplido, con la justificacion de que a
todas luces no esta lo suficientemente dispuesto a acatar el
principio, cuyo incumplimiento afecta, en mayor o menor grado, a
toda la comunidad.

Estos compromisos de los Estados miembros suelen
depender de un equilibrio cabal entre las facultades soberanas
nacionales y las competencias concedidas a la comunidad, por
ello, por este equilibrio, usualmente se permite una doble
insercion de la norma comunitaria en los ordenamientos
nacionales. Una insercién directa, que no prevé procedimiento
alguno de recepcién, y una insercién que se demuestra por la
ejecucion de la norma comunitaria por cada Estado miembro y de
conformidad con su arbitrio procesal.

Por supuesto que el mérito mismo de la norma comunitaria
es el que justifica la insercion en los ordenamientos nacionales,
que reconocen que la norma comunitaria tiene ese ineludible
efecto directo, que implica en términos practicos el derecho de
los particulares a pedir que los jueces nacionales acojan y
apliquen la norma comunitaria, puesto que ésta ha concedido en
realidad derechos y obligaciones de manera directa, sin tener que
pasar por el endoso o la ratificacion de una norma nacional.

El efecto directo de la norma comunitaria funciona de
manera vertical, de los particulares a los Estados miembros, y de
manera horizontal, entre particulares. La experiencia acumulada
por la Union Europea ha hecho ver que el efecto directo vertical
es mucho mas facil de aplicar, que el horizontal.

Para que la norma comunitaria logre este efecto directo,
debe llenar algunas caracteristicas, que tienen que ver con la
forma, el contenido, la funcién, y la naturaleza de la norma, las
mismas que dan lugar a la obligatoriedad de la misma, que nace
del derecho originario (tratados fundacionales, modificatorios y
complementarios) y, dentro del llamado derecho derivado, de los
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reglamentos autonomos y de ejecucion; de las directivas, que si
tendrian necesidad de un proceso de recepcion; de las decisiones a
destinatarios precisados; y de los actos convencionales,
relacionados con los convenios de aplicacion, con los convenios
ligados a la ejecucion, con las decisiones de los drganos
comunitarios competentes y con los convenios perfeccionados
entre la comunidad y terceros.

Las caracteristicas descritas en el parrafo precedente
convierten en obligatoria la aplicacién de la norma comunitaria
cunado sea reclamada por un particular a un juez nacional de un
Estado miembro. Si la norma no tuviere estas caracteristicas, un
particular puede alegar su aplicacion, pero el juez requerido no
estaria obligado a acoger la alegacion del particular.

El punto medular de la obligatoriedad de la norma
comunitaria esta en la responsabilidad que acarrea para el Estado
miembro su incumplimiento El particular denuncia que el Estado
no ha protegido los derechos y las obligaciones concomitantes
implicitas en una norma comunitaria determinada y esa
desproteccién acarrea el derecho del particular a recibir una
reparacion om una indemnizacion por el dafio sufrido.

Para la configuracion de la responsabilidad del Estado
tendran que verse, por supuesto, los fines y los objetivos de la
norma comunitaria; sopesar los derechos y las obligaciones
efectivas concedidos por ella a los particulares; tendra que
tomarse en cuenta el con tenido de la norma comunitaria y, sobre
todo, deberd establecerse una relacion de causalidad entre el
incumplimiento denunciado y el dafio causado por el mismo a un
particular.

Debida a la misma estructura de la norma comunitaria, la
justificacion de su obligatoriedad, que debe reconocerse como el
punto medular, se cifra en el mérito del derecho, por haberse
promulgado en aras de la libertad, la igualdad y la equidad
referida a los Estados miembros de la comunidad y a los
particulares y por ese merito intrinseco de la norma haber dado

lus Humani, v. 2 (2010/11), p. 128



El derecho internacional privado y el derecho comunitario

lugar al sistema de proteccion previsto por la comunidad, tanto
para resolver conflictos por su aplicacion, cuanto para velar por su
cumplimiento.

El doble objetivo del sistema de proteccion de la norma
comunitaria envuelve al Estado miembro que se compromete a
adoptar medidas para cumplir los tratados, cumplir las
obligaciones que provengan de los actos de los organismo
comunitarios y cumplir las resoluciones pertinentes. Este
compromiso reciproco, soberano y voluntario de los Estados
miembros, conforma los contornos de su responsabilidad ante la
comunidad y ante los ciudadanos, que también estan envueltos en
el proceso de consolidacion de la comunidad.

Formalmente la obligatoriedad, previamente comprometida
por los Estados, aparece en los instrumentos juridicos de la
comunidad, sus reglamentos, las decisiones generales e
individuales,, las directivas y las recomendaciones.

Por lo anotado, los grados de obligatoriedad pueden ponerse
en un primer nivel, que responde a los tratados de todo tipo que
conforman el derecho originario y a los instrumentos propios del
derecho derivado: a saber reglamentos, directivas, decisiones y los
actos convencionales para aplicar y ejecutar las decisiones y los
convenios con terceros; y en un segundo nivel de obligatoriedad,
gue se acerca mas a una sugerencia, relacionada con las normas
sui generis, las complementarias y las supletorias.

17. ESTRUCTURA DEL DERECHO COMUNITARIO

Todos los elementos descritos confirman que el derecho
comunitario no es un derecho internacional y aun cuando para
aplicabilidad requiera de ordenamientos juridicos nacionales, no
tiene las caracteristicas esenciales de los derechos nacionales ni
puede considerarse como una suma de los mismos. El derecho
comunitario, dije en parrafos anteriores, es la base del sistema
institucional de la comunidad y es al mismo tiempo una creacién
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de la misma, el valor de la norma descansa en el valor del mismo
derecho.

Los actos juridicos que conforman el derecho comunitario
son actos vinculantes que crean derechos y obligaciones y que se
apoyan en un sistema de proteccion, también creado por la
comunidad, con el doble propdsito de resolver conflictos y para
poder velar por el cumplimiento de la norma comunitaria, que
configura o que establece una relacion de la comunidad con los
Estados miembros y de los Estados miembros con los individuos,
por ende la responsabilidad de los Estados, por ser miembros de la
comunidad, se proyecta hacia la misma comunidad, considerada
como un todo, y hacia los individuos.

Esa responsabilidad asumida por los Estados miembros se
hace patente en la adopcion de medidas para cumplir con las
obligaciones derivadas de tratados y de normas obligatorias; los
Estados miembros estan también comprometidos a abstenerse de
realizar toda accién u omision, que pueda poner en riesgo los
compromisos convencionales y las normas obligatorias; y los
Estados miembros asumen, finalmente, la responsabilidad que les
corresponda por los perjuicios que los incumplimientos pueda
causar a los ciudadanos de la comunidad.

Bajo esas concepciones fundamentales, el sistema juridico
de proteccion comunitaria tiene que establecerse: primero, sin que
deba depender de la voluntad de los Estados miembros; en
segundo lugar, para que no interfiera en los ordenamientos
juridicos nacionales; y en tercer término, si debe tomar en cuenta
que el sistema comunitario de proteccion no contradiga
normativas nacionales.

Las fuentes del sistema de proteccion, por obvias razones,
son las mismas que las fuentes del derecho comunitario positivo;
es decir, los tratados, las decisiones generales; los reglamentos; y
las leyes comunitarias.

Siguiendo la misma légica, por regla general la aplicacion
del sistema debe ser total, no parcial, el sistema debe ser valido de
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manera uniforme e integra; y especialmente, debe tener una
aplicabilidad directa, lo que significa que no tiene necesidad de
contar con una normativa nacional, y la proteccion de los derechos
y las obligaciones se deberd hacer frente a los tribunales, a las
autoridades y a los individuos.

El sistema de proteccion estd compuesto de normas
comunitarias de proteccion, puede obedecer también a
resoluciones de los Organos competentes comunitarios,
resoluciones éstas que pueden ser generales, o de validez
individual, esto es con una determinacion de los destinatarios,
pueden ser resoluciones no vinculantes, por ejemplo dictdmenes y,
finalmente, pueden referirse a programas de accion, que hemos
dicho comprometen Unicamente a los Estados miembros
participantes.

Aparte de las normas comunitarias y de las resoluciones,
descritas en el parrafo anterior, el sistema de proteccion se nutre
de directivas que acercan las normas comunitarias a los
ordenamientos nacionales. La eficacia de las directivas estd en
fijar metas, segin los objetivos comunitarios, y abrir la puerta a
los procedimientos nacionales.

Con referencia a los objetivos comunitarios es que, en
cuanto a la aplicabilidad del sistema los destinatarios del mismo
pueden ser, en unos casos, todos los Estados, en otros varios de
ellos y cabe la posibilidad de que el sistema sea recomendado sélo
a un Estado miembro.

En esta materia del destinario del sistema, es dable aplicar la
Ilamada transposicion que permite la ejecucién del mismo en
cada Estado miembro y permite que sea ese Estado el que elija los
medios para hacerlo.

Sea cualquiera el método utilizado por los Estados para
adoptar el sistema comunitario de proteccion, con el acto de
ejecucion de las normas que conforman dicho sistema se abre la
posibilidad de que los particulares, empresas o individuos, puedan
expresar formalmente su oposicion ante los tribunales nacionales.
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La oposicion al sistema no necesariamente deberia
sustentarse en los perjuicios que las empresas y los individuos
expresen, con fundamentos, que el sistema podria provocarles,
pero aunque la mayor parte de las veces si se debe precisamente a
los perjuicios por lo que se demanda la oposicion al sistema, las
demandas a los tribunales nacionales se pueden hacer también
porque falta claridad normativa, porque no existe vinculacion
entre la norma y el sistema, por la imposibilidad de fijar el
contenido de la norma o por haberse vencido un plazo prudencial
para llevar adelante la transposicion. Lo importante termina
siendo que el efecto directo sancionador resulte coherente con las
acciones de reclamo concedidas a los particulares.

18. LOS PROCEDIMIENTOS DEL DERECHO COMUNITARIO

Todo lo hasta hora examinado nos lleva concluir en que los
procedimientos del derecho comunitario son mas o menos iguales
fuere para crear las normas comunitarias o para establecer los
mecanismos del sistema de proteccion. El derecho comunitario,
entonces, tiene dos componentes fundamentales en cuanto a
procedimientos se refiere, el normativo y el relativo a los
mecanismos de proteccion.

Los procedimientos, normativo y de proteccidn, representan
la facultad legislativa de la comunidad, la misma que encuentra
similitudes con los procedimientos legislativos nacionales, cuando
el pueblo se hace representar en los Parlamentos, mas o menos de
la misma forma como los Estados miembros se hacen representar
en los drganos legislativos comunitarios.

En los procesos legislativos nacionales, la soberania popular
estd mucho méas claramente representada por los legisladores,
mientras que los legisladores comunitarios mas se acercan a
representar a sus Estados que a los individuos, puesto que son los
Estados los que se comprometieron en el proceso de integracion y
toda vez que como tales, como Estados, asumen responsabilidades
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para hacer cumplir las normas que produzcan los legisladores
comunitarios.

El proceso de legislacion comunitario, a diferencia de los
actuales procesos legislativos nacionales, es uno que responde
claramente a etapas sucesivas, una primera etapa, en la que antes
de contar con organos legislativos comunitarios, los Estados
miembros desarrollaron acciones de armonizacion de las distintas
legislaciones nacionales; cumplieron tareas de coordinacion
legislativa; concertaron las politicas nacionales con las politicas
comunitarias; y , dentro de esa primera etapa, los Estados llevaron
a cabo consultas vinculantes con el drgano legislativo
comunitario.

Esa primera etapa debe dar lugar a la segunda, en la que los
Estados miembros conceden competencias legislativas a érganos
comunitarios y que deberia consolidarse, como etapa, cuando tales
6rganos comunitarios asuman facultades legislativas plenas, que
en algunos procesos estan menos que delineadas, como ocurre con
el Parlamento Andino que oficialmente no es un d&rgano
legislativo, sino meramente deliberante.

Las facultades legislativas comunitarias se manifiestan en 3
niveles, uno que corresponde a los actos juridicos vinculantes,
cuya competencia obedece a tratados y resoluciones de los
organos superiores comunitarios y de los organos legislativos y
que los procedimientos respectivos aparecen en reglamentos; un
segundo nivel relativo a las medidas comunitarias de ejecucion,
que estdn generalmente a cargo de Grganos comunitarios
superiores, 0 de otros drganos previstos en programas de accién y
en proyectos; y un tercer nivel presente en los actos
administrativos, que en la mayoria de los casos son de
responsabilidad de los Estados miembros.

La mecanica descrita hace ver que la iniciativa legislativa
suele corresponder a los G6rganos comunitarios superiores, a las
comisiones técnicas de los mismos y en virtud al avance del
proceso de integracion, a 6rganos legislativos comunitarios.
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Las fases legislativas comunitarias se parecen a las
legislativas nacionales. Una vez conocida la iniciativa, se va a un
debate sobre sus objetivos y alcances, para pasar a la realizacion
de consultas con comités y comisiones comunitarias, con grupos
de activistas y con las ciudadanias de los Estados miembros. Los
organos legislativos comunitarios suelen contar con informes y
dictamenes.

La iniciativa puede, en conclusion, terminar por ser
aprobada o rechazada y en el medio de las dos alternativas
mayores, podria devolverse al drgano comunitario proponente de
la iniciativa, para que la modifique de alguna forma.

De haberse aprobado la iniciativa, ya convertida en norma
comunitaria, suele ser devuelta a un oOrgano de ejecucion
comunitario que hara los tramites para la publicacion de la norma
en un diario o gaceta de la comunidad y en diarios o gacetas
oficiales de los Estados miembros.

La corresponsabilidad por la aprobacion de la norma queda
radicada en el parlamento u 6rgano legislativo comunitario, en los
consejos, en las comisiones y en otros Organos previstos en
tratados especificos.

19. EL DERECHO DE INICIATIVA LEGISLATIVA EN EL
ORDENAMIENTO COMUNITARIO

Las particularidades de la comunidad, que hasta cuando en
un futuro indefinible, termine por convertirse en una nueva
entidad politica distinta a la de los Estados, si esa seria la meta
final de una integracion, hace que el derecho de iniciativa, para
la creaciébn de normas comunitarias, también esté dispuesto
principalmente en tratados y cuando el proceso se haya puesto en
marcha, en resoluciones de los 6rganos comunitarios competentes.

Igualmente se hace evidente que los Estados miembros
participantes tienen un derecho de iniciativa legislativa a traves de
programas y proyectos comunitarios.
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Recién cuando las competencias concedidas por los Estados
miembros a los Organos legislativos comunitarios se hayan
consolidado, el derecho de iniciativa correspondera a los
parlamentos comunitarios, que tendran que tener una relacion de
equilibrio con los 6rganos superiores y con los 6rganos ejecutivos
comunitarios, que recibirian de los parlamentos comunitarios las
normas que deberian poner en marcha.

El punto relativo al derecho de iniciativa legislativa de los
ciudadanos comunitarios, merece una especial consideracion
porque no necesariamente las ciudadanias deberian esperar por la
consolidacion de las facultades legislativas de los parlamentos
comunitarios, puesto que desde los inicios de un proceso de
integracion ya se hace evidente la participacion ciudadana, a
través de sus propios mecanismos (grupos activistas, comites,
etc.), participacion ésta que sera mucho mas institucionalizada
cuando las ciudadania tengan sus propios representantes
parlamentarios, a nivel comunitario.

Estrechamente vinculado con el proceso de creacion de
normas comunitarias, estd el sistema relativo a las medidas de
ejecucion de las mismas. Mencioné antes el procedimiento que se
espera seguir cuando una iniciativa legislativa se ha convertido en
norma, cabe ahora determinar que antes de que puedan caber las
devoluciones, por parte de los 6rganos legislativos comunitarios a
los 6rganos superiores y a los ejecutivos comunitarios, en una
primera instancia pueden existir disposiciones comunitarias
previstas en los tratados, fundacionales, modificatorios o
complementarios, que deberian ser ejecutadas por los Grganos
nacionales previstos por los Estados miembros en los tratados.

Fuere que las normas comunitarias hayan sido comunicadas
directamente, en virtud a los tratados segun la posibilidad
explicada en el parrafo anterior, o ya con parlamentos
comunitarios en funciones, una vez que la norma comunitaria sea
recibida por un 6rgano comunitario superior, cabe el reenvio de la
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norma de ese drgano superior a niveles inferiores, para lo que se
utilizan directivas e instrucciones.

En una final posibilidad, también anunciada en parrafos
anteriores con relacion a programas y proyectos comunitarios, las
medidas de ejecucion serdn adoptadas para ir a oOrganos de
gjecucion previstos en los proyectos y a mecanismos de
seguimiento.

20. LOS RECURSOS EN EL DERECHO COMUNITARIO

Para completar la estructura del derecho comunitario, que he
descrito en sus fases normativas y en las relacionadas con el
sistema juridico de proteccion, cabria analizar el conjunto de
recursos que especialmente los particulares pueden tener, para
evitar que las normas comunitarias sean solo enunciados de
buenas intenciones de los Estados miembros y para que los
compromisos asumidos por los mismos, por los Estados
miembros, se orienten a asegurar la vigencia y plena aplicabilidad
de las normas comunitarias.

La enumeracién y explicacién somera de estos recursos
podria ser criticada por responder mas a la doctrina, que no
siempre es suficiente para evitar los incumplimientos de los
Estados miembros, pero si bien se debe reconocer que no todos
estos recursos son comunes en todos los procesos de integracion,
muchos de ellos sin son cominmente aceptados como Utiles, para
hacer vigentes y plenamente aplicables a las normas comunitarias.

Un primer recurso estaria relacionado con un
incumplimiento de un Estado miembro, cuando el recurso debe
presentarse ante un 6rgano jurisdiccional comunitario, el que
concede al Estado acusado la oportunidad de responder la
denuncia. El actor puede ser un 6rgano comunitario superior y
otro Estados miembro perjudicado. La sentencia del érgano
jurisdiccional comunitario implicara la obligacion para el Estado
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incumplido de subsanar la deficiencia acusada y cabe también la
posibilidad de establecer una multa coercitiva.

Un segundo recurso consistiria en perseguir la anulacion
de un acto juridico vinculante, para lo cual la demanda debera
presentarse ante un drgano jurisdiccional nacional por parte de
individuos o de empresas, que serian los actores apropiados. Cabe
también doctrinariamente la posibilidad de que el actor sea un
drgano comunitario, entonces la demanda deberd presentarse ante
un érgano jurisdiccional comunitario. Las causas para la demanda
pueden ser la incompetencia del 6rgano que promulgo la norma
comunitaria tachada; el incumplimiento o la violacion de
procedimientos legislativos; o los dafios provocados por la norma
a individuos o empresas. La sentencia respectiva, de acogerse la
demanda, seria la nulidad del acto juridico vinculante, con efectos
retroactivos al tiempo en que la norma anulada fue promulgada y
por supuesto tendra también efectos posteriores a la promulgacion
de la sentencia.

El tercer recurso es por omision denunciada por un 6rgano
comunitario superior contra un Organo ejecutivo comunitario.
Ordinariamente, el actor es el érgano superior que acude ante un
organo jurisdiccional comunitario para demandar la omision del
organo ejecutivo, pero cabe también que la omision sea
denunciada por individuos o empresas ante un drgano
jurisdiccional nacional. La causa tiene que ser relativa a que el
6rgano ejecutivo comunitario competente no tomé las medidas
para que se aplique el acto juridico vinculante, omision que
perjudico el cumplimiento el tratado o que causé dafio a
individuos 0 a empresas. La sentencia deberd orientarse al
cumplimiento del acto juridico omitido.

La indemnizacion, prevista como cuarto recurso, puede
ser requerida ante un organo jurisdiccional comunitario cuando el
actor sea un Estado miembro contra otro Estado; o puede ser
requerida ante un drgano jurisdiccional nacional por parte de
individuos o de empresas. El objetivo basico de la demanda tendra
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que ser el sefialamiento de responsabilidades de un Estado
miembro y los requisitos para interponerla serdn la actuacion
contraria a derecho de un funcionario comunitario o de un juez
nacional; la existencia de un dafo; el nexo causal entre el dafio y
la actuacion del funcionario o del juez nacional, con la aclaracion
de que esta actuacion no debe ser necesariamente dolosa, puesto
que caben considerarse las impericias.

El quinto recurso, la casacion, siempre debe interponerse
ante un organo jurisdiccional comunitario por una violacion del
derecho comunitario o por perjuicio a los intereses del
demandante. Segun la doctrina al respecto, el efecto de la decision
del 6rgano jurisdiccional comunitario, que acoja la casacion, seria
el de anular la decisiéon del 6rgano jurisdiccional nacional; o la
devolucién del litigio al drgano jurisdiccional nacional, para que
tome en cuenta la decisién; o podria ser que el mismo 6rgano
jurisdiccional comunitario sea el que dirima la cuestion, si la
causa estuviere sustanciada para que se ejecute.

En cuanto a medidas provisionales no parece haber mucha
practica de las mismas en el derecho comunitario latinoamericano
y en el europeo se parte del principio de que un Organo
jurisdiccional comunitario no puede suspender la ejecucion de
decisiones de tribunales nacionales, pero si puede pedir, el 6rgano
comunitario, que sean los tribunales nacionales los que suspendan
la ejecucion. Los fundamentos para este sexto recurso giran en
torno a la urgencia de evitar un dafio irreparable al demandante,
por lo que se supone que debe mediar una evaluacion y para
realizar esta evaluacion, por ldgica seria menester hacer un
examen sumarial, ya que de ese examen se puede determinar las
posibilidades reales de que las objeciones del demandante sean
recogidas. Aparte de lo anotado, deberia hacerse una ponderacion
de los perjuicios alegados por el demandante frente a los intereses
de la comunidad y frente a los intereses de terceros, si la norma
denunciada se cumpliera de inmediato.

lus Humani, v. 2 (2010/11), p. 138



El derecho internacional privado y el derecho comunitario

Un dltimo septimo recurso no es contencioso, en un
recurso prejudicial que ha sido utilizado con frecuencia en el
ambito del derecho comunitario latinoamericano y en el europeo y
funciona como una consulta de los drganos jurisdiccionales
nacionales a un 6rgano jurisdiccional comunitario sobre la validez
un acto juridico que deba aplicarse. EI 6rgano jurisdiccional
comunitario, entonces, se pronuncia de forma vinculante, sobre la
consulta formulada por un 6rgano jurisdiccional nacional que
propone la aplicacion de una norma, que el 6rgano comunitario
consultado debera decir si es aplicable, no aplicable o ilegitima; es
decir, el organo jurisdiccional comunitario confirma o niega la
pertinencia de la norma sugerida. Como requisitos para presentar
el recurso, doctrinariamente se establece que la consulta debe
versar sobre una cuestién jurisdiccional que no tenga recursos de
apelacién o de casacion y cuando los drganos jurisdiccionales
nacionales, en principio hubieron estado persuadidos de que el
acto juridico propuesto no es valido.

21. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS
POR INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO

Toda la estructura del derecho comunitario, descrita en este
ensayo, encuentra plena justificacion en la consolidacion de un
proceso de integracién, que descansa en una identidad mayor a la
de identidades nacionales de los Estados miembros y en la
necesidad de establecer mecanismos para evitar, al maximo
posible, los incumplimientos de los compromisos de esos Estados
miembros, compromisos éstos que, no molesta insistirse en ello,
se deben a una voluntad politica que en la creacion y
mantenimiento de la comunidad, exigen una oferta cada vez
mayor y una determinacion de los Estados cada vez mas
sostenida.

Por lo menos en teoria, la mayor concesion de facultades a
la comunidad, por parte de los Estados, no s6lo que implicaria el
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aumento progresivo de las facultades de los érganos comunitarios,
y el consiguiente debilitamiento de algunas facultades nacionales,
sino también un involucramiento, igualmente progresivo de la
responsabilidad de los Estados miembros.

Para cubrir la eventualidad de que esa responsabilidad vaya
mucho maés alld de un simple sefialamiento de la misma sin
consecuencias, en la doctrina del derecho comunitario la
responsabilidad de los Estados aparece como corolario del efecto
directo de las normas comunitarias y del nexo causal entre la
norma y el dafio que se alegue haberse sufrido. La responsabilidad
encuentra su base de sustentacion en el principio de primacia de
las normas comunitarias y en la obligatoriedad de las mismas, a
instancias de los derechos y deberes comprendidos en la norma, a
todos los poderes de los Estados miembros, poderes éstos, que en
sus respectivas Orbitas, comprometen por igual al Estado al que
pertenecen.

La concepcion integral de la responsabilidad del Estado, en
consecuencia, alcanza a las acciones y omisiones de todos los
organos del Estado, en cualquiera de las funciones fundamentales,
porque se parte precisamente del indicado presupuesto de que la
accion o la omision infringieron los derechos otorgados por la
norma a otros Estados y a los individuos de la comunidad.

No importa la gravedad de la infraccidn, puede ser una que
haya dafiado a los individuos y a las empresas de un Estado
miembro o de tanta gravedad como para perjudicar el
cumplimiento efectivo de un objetivo comunitario, que, en una
medida mesurable, haya significado sobrepasar las facultades
reservadas como competencia exclusiva o compartida del Estado
miembro.

El mas usual incumplimiento por el que un Estado miembro
determinado debe asumir su responsabilidad, en la practica se
puede dar en los drganos jurisdiccionales nacionales, por sus
sentencias y otras providencias en violacion de una norma
comunitaria, y en las acciones y omisiones de 0rganos
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comunitarios de  ejecucion. Menos  posibilidades de
incumplimiento podra encontrarse, en la practica, en los actos
legislativos nacionales y, en similar situacion, en los actos
administrativos nacionales. Debido a esto, la concesion de
recursos estd mas orientada a los individuos y a las empresas
perjudicados y a los 6rganos comunitarios con facultades de
direccion y control. Los individuos y las empresas persiguen la
compensacion de los Estados miembros sefialados como
responsables, mientras que los 6rganos comunitarios de control y
direccion ordinariamente persiguen la correccion de la conducta
comunitaria.

22. EL ROL ACADEMICO EN EL NUEVO ORDEN
INTERNACIONAL

El nuevo orden internacional, proyectado sobre estas
concesiones de importancia a las contribuciones de los Estados
Nacionales y en torno a la necesidad de contrarrestar las
facultades implicitas que parecen reclamar tanto la potencia
hegemdnica como los Estados mayores gque estan rivalizando con
ella, deberia preocupar principalmente a los gobernantes y a los
gobernados de los Estados pequefios, aquellos que sélo pueden
tener remotamente acceso al circulo de poder de decision o
aquellos pequefios Estados que, aun en el supuesto de que
lograran integrarse, constituirian una entidad inferior, que no
resultaria influyente en los procesos de toma de decisiones de la
Comunidad Internacional.

Por supuesto que entre los gobernados, se supone que
deberian mostrar mayor atencion los estudiosos y, asi en cadena,
mas cercanos al problema deberian estar quienes pretendan hacer
especializaciones en materias vinculadas estrechamente con ese
nuevo orden que se vislumbra. Los contenidos del mismo pueden
merecer investigaciones de estudiosos, individualmente
considerados 0 en grupos.

lus Humani, v. 2 (2010/11), p. 141



Abelardo Posso Serrano

Por lo anterior es que las universidades y las instituciones de
educacién superior, tendrian que promover el andlisis de estos
relativismos actuales y de los principios que se supone que
ordenan a la Comunidad Internacional del futuro proximo,
maxime si no se discute que vivimos en una época de cambios
esenciales y de nuevas realidades, que obligan a que los Estados y
los particulares disefian y planteen nuevos modelos y soluciones
para problemas irresueltos en varias décadas anteriores, durante
las cuales ocurrieron ciclicas actitudes de Estados y de tratadistas,
para ensalzar los valores de la Comunidad Internacional o para
rescatar el imperio de soberanias nacionales, en varios &mbitos.

El tema, desde un punto de vista meramente académico,
giraria no sélo en torno al analisis de los relativismos que se han
impuesto a los principios y a las reglas convencionales del
Derecho Internacional Privado, sino que alcanzarian también a la
busqueda de esas soluciones para superar las eventuales causas de
conflicto entre bloques de Estados y entre los nacionales de esos
Estados coaligados o comprometidos con el bloque, asi como los
analisis criticos se desarrollarian con el propdsito de proponer
estrategias y acciones para conseguir la proyeccion internacional
de las modelos y las soluciones nacionales, para que los Estados
Nacionales promuevan alianzas efectivas e inclusive para la
insercion adecuada de un Estado Nacional y de su region, en el
nuevo mundo globalizado.

Seria atil para los Estados, para los nacionales y para los
residentes extranjeros de esos Estados, que las conclusiones
académicas sirvan a los gobernantes para promover caminos
practicos adecuados a fin de que las sociedades nacionales se
enderecen por rumbos que, idealmente, podrian servir para
incrementar la influencia real del pais en la toma de decisiones de
la Comunidad Internacional, o para que se tomen en cuenta las
particularidades nacionales en los procesos de concertacion y de
integracion, incluida la imparable globalizacion, o para que se
aprecie en sus reales términos la incuestionable fragilidad de los
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Estados Nacionales, agravada por la preeminencia de potencias
que disponen de instrumentos, hasta ahora validos para ejercer
presiones y hacer valer las conveniencias y los intereses de sus
nacionales.

En consecuencia con lo anterior, la idea fundamental del
papel de las universidades y otras instituciones de educacion
superior, estaria en dar forma a un nuevo concepto de
responsabilidad en la marcha de la sociedad a la que deben servir.
Los analisis de los expertos tendrian que provocar mayores
andlisis, investigaciones y proyecciones practicas en los
planificadores de politicas estatales.
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