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integracién de los sistemas juridicos. BEsto se deriva de la efectividag
que tienen las resoluciones que emiten sus organismos sobre los sigge,
mas juridicos internos. Debe tomarse en cuenta que en sus resoluciongg
muchas veces se incluyen puntos que exigen a los Estados la modificq,
cién de sus disposiciones normativas para hacerlas acordes con los es.
tandares internacionales.

Debe mencionarse también el efecto que esta provocando el llamadg
diglogo jurisprudencial que ha tomado cada vez mas importancia y cop.
forme al cual los tribunales internos avanzan en un proceso de homoge.
neizacion de criterios a favor de los derechos humanos.”

A lo anterior es necesario, sin embargo, afiadir un matiz y es el he.
cho de que si bien podemos reconocer la virtud o fuerza integradora de
los derechos humanos, como valores y como sistema, esto no nos permi.
te afirmar que actualmente estemos, en el continente americano, dandg
pasos reales hacia la integracién formal, maxime si adoptamos la distin.
cién que se propone por algunos de distinguir entre la integracién for.
mal y la mera colaboracién internacional.

7 El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién refirié que ni del Estatuto de
la Corte y su Reglamento ni de los dos Tratados, tanto el de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos como el de Desaparicién Forzada de Personas, se desprende que la
jurisprudencia adquiera el caracter de obligatoria. En consecuencia, el criterio orientador
es el que se puede tomar o no en consideracién sin ninguna responsabilidad y que no
contiene fuerza vinculante. Asi, por mayoria de 6 votos se establecié que los criterios in-
terpretativos contenidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos son orientadores para el Poder Judicial de la Federacién. Cfi. Expediente varios
912/2010.

INSTRUMENTOS DE DERECHO PRIVADO
PARA LA INTEGRACION REGIONAL! 2

I. DERECHO DE LA INTEGRACION REGIONAL
Y DERECHO INTERNACIONAL

Las relaciones entre Paises se realizan normalmente mediante los
tratados internacionales celebrados entre los gobiernos, o por medio de
otros sujetos de derecho internacional, como las organizaciones, que se
basan en las relaciones intergubernamentales.*

Sin embargo, la colaboracién internacional se puede lograr y pro-
mover también a través de medios diferentes. En la escena internacional
tienen una funcién muy interesante los instrumentos de derecho priva-
do, a menudo més flexibles y de bajo perfil politico, pero no menos efi-
caces.

El derecho privado, por definicion, regula las relaciones entre par-
ticulares, pero involucra también entes y administraciones ptiblicas, que
ejercitan poderes estaduales y los mismos gobiernos centrales.

Es lo que pasa usualmente hoy, cuando las administraciones publi-
cas ya no utilizan como normal medio para reglar sus relaciones el acto
administrativo unilateral, sino que también utilizan los contratos y otras
herramientas de derecho privado.

Ademds, el uso del derecho privado se observa en las relaciones
transnacionales de esas administraciones piiblicas entre ellas, con los
particulares y con las organizaciones internacionales.

Los instrumentos del derecho privado son particularmente atiles en
las relaciones juridicas que interesan a sujetos de la misma regién del
mundo.

! El presente articulo forma parte de las actividades de la Catedra Jean Monnet de la
Universita degli Studi di Perugia (proyecto TeKla, The European Knowledze Legal Area,
financiado por la Unién Europea, EACEA, Lifelong Learning Programme).

? Revisién de la traduccion bajo la direccion del Mtro. Manuel Munive Paez, Escuela
Libre de Derecho.

3 Catedratico Jean Monnet y Profesor de la Universidad de Perugia, Italia.

* Entre las definiciones de «Derecho internacionaly, véase B. CONFORTI, Diritio inter-
razionale, Napoli, 2010, pp. 3 y ss.
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Como se apreciara en los siguientes parrafos, la funcién del derecho
privado en la cooperacion transnacional es particularmente relevante
en el marco de los procesos de integracion regional,s donde los Estados
de la misma regién pierden progresivamente sus atribuciones de sobera-
nia a favor de la construccién politica supranacional.6

De hecho en la misma region, las relaciones entre sujetos publicos y
privados se ponen en marcha en un contexto no solo de derechos nacio-
nales, sino también de normas supranacionales.

Ademas, normalmente en ese contexto hay jueces supranacionales
que interpretan y aplican el derecho supranacional, llegando a confor-
mar un ordenamiento juridico regional.

Es lo que pasé en Europa, donde el Tribunal de Justicia (en adelante
también «Tribunal de justicia UE») reconocié por primero la existencia
misma del derecho comunitario como ordenamiento juridico auténomo
y prevalente respecto a los nacionales.”

En Latinoamérica, el otro lugar del mundo donde se estan desarro-
llando procesos muy interesantes de integracién regional, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (también «Tribunal CA») utiliza nor-
malmente las expresiones «el ordenamiento juridico andino» o «Derecho
Andino»: el Tribunal Permanente de Revisién del Mercosur («TPR») ha-
bla de «base juridica de Mercosur» o «Derecho de la Integracion» y la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos (en adelante también
«Corte 1DH») afirma que las fuentes legales que protegen los derechos
humanos forman un orden legal internacional.®

En particular, el reconocimiento de un sistema juridico de los dere-
chos humanos introduce una importante caracteristica de los ordena-
mientos regionales. Dicho tipo de orden juridico no es el sistema
tradicional de relaciones internacionales «concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Esta-
dos contratantes».? De hecho, los Tribunales regionales se mueven con

5 La expresién «integracion regional» se refiere a los procesos que llevan Estados
soberanos a mezclarse, fonderse y combinarse de manera voluntaria con otros Estados
(normalmente cercanos), perdiendo asf en todo o en parte su soberania (E. Haas, The
study of regional integration: reflections on the joy and anguish of pre— (heorizing, in Inter-
national Organization, vol. 24, 1970, p. 610).

6 B. HAAS, The study of regional integration: reflections on the joy aid anguish of pre—
theorizing, en International Organization, vol. 24, 1970, p. 610; sobre el tema de la integra-
cién juridica regional, v. ampliamente C. PI7ZOLO, Globalizacion e integracién. Ensayo de
una teoria general, Buenos Aires, 2002.

7 Tribunal de justicia UE, 5 de febrero 1963, 26-62, Van Gend en Loos/Administraite
der Belastingen, Rec., p. 3.

8 Corte IDH, 16 de noviembre del 2009, Gonzdlez y otr. («Canpo Algodonero») / Estd:
dos Unidos Mexicanos, Serie C No. 205, péar. 62.

9 Corte IDH Opinién Consultiva OC- 2/82,24 de septiembre de 1982, El efecto de las
Reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, par. 29.
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base en el que el ordenamiento regional tiene que ser aplicado con la
mayor amplitud posible, limitando asi los poderes soberanos de los
Estados.

En las péglpas siguientes se van a tratar varios de los instrumentos
de derecho privado més utilizados en los ordenamientos regionales
como se pue{ien encontrar en las fuentes juridicas, en la jurisprudenciz{
yen la practica en Europa y en América Latina: la atribucién de situa-
ciones juridicas subjetivas, los acuerdos, las obligaciones de origen no
contractual.

Sin embargo, en este articulo no se quiere tratar el derecho privado
como el resultado del proceso de integracién. Se trata del capitulo mds
conocido y estudiado de los procesos de integracion juridica a nivel supra-
nacional, lo del derecho comunitario, y en particular del derecho privado
de la Union Europea, que constituye la medida del grado de integracién
juridica efectivamente alcanzado por un bloque regional.

En cambio aqui se consideran los instrumentos de derecho privado
y su contribucién que ellos dan a la construccién de un ordenamiento
supranacional.

II. RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES

‘El Derecho de la Unién Europea fue construido, principalmente, a
través el reconocimiento de derechos supranacionales aplicados direcina-
mente en los particulares.

Desde la sentencia Van Gend en Loos se reconocié la existencia de un
ordenamiento comunitario, inicialmente derivado de tratados internacio-
nales, desarrollado en un auténomo sistema juridico prevalente con res-
pecto a lols d.e los Paises Miembros y que limita la soberania estatal.

LE} pm_nmpal caracteristica de este sistema juridico es que impacta
en g] an'wblro juridico de los particulares. Los Tratados comunitarios v las
‘Irnst%u_zmons’:s estab.i@cidas por los mismos, como afirmé el Tribunal dé
el tcihionta d devechos Subiuivos, At & et S e

! pueden considerar como
«contrapartes» de estas obligaciones.

tamEl Tribunal aflrfpg que dichos derechos puedf)n ser tutelados direc-
e{lj[e por los individnos, no solo en frente al juez comunitario, sino

también a los jueces nacionales. .
CiénLgsoix;’)eﬁlaiizs oriﬂgin)arios foment.abal_lfprincipalmente una coopera-
o , a través ’de- la realizacién de una unién aduanal y la
: €16n de un mercado tinico. El «mercado» ha sido pensado princi-
Palmente como espacio de la libre circulacién y de establecimiento de
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sujetos, pero con referencia a su actividad econémica:10 los trabajadores
asalariados y no asalariados, los sujetos diferentes de las personas fisj.
cas que desarrollan una actividad econémica.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha aplicado las disposi.
ciones que se refieren a las libertades de circulacién y de establecimiep.
to para hacerlas resultar implicaciones que transcienden las relacioneg
economicas. Antes que todo, esto se realizé con la aplicacién de las [
bertades comunitarias de manera muy extendida, es decir a un niimerg
mayor de sujetos.!!

Segin el Tribunal Europeo la nocién de «trabajador asalariadg,
comprende cada persona fisica que desarrolla actividades «reales y efec.
tivas» a favor y bajo la direccién de otra persona, recibiendo un pago. 12

La definicién jurisprudencial se refiere asi no solo a las relaciones
de trabajo dependiente en sentido estrecho, sino también al trabajo au-
ténomo parasubordinado y a otras relaciones de trabajo «atipicos». Se
considera trabajador también quien efectiia una practica en el dmbito
de la formacién profesional;!3 quien sigue un proyecto individual de in-
sercion en una instituto con finalidades sociales y asistenciales, aunque
reciba beneficios en especie (por ejemplo sustento y alojamiento) y una
cierta cantidad de dinero para compras pequenas;!4 el titular de una pen-
sién (de cada tipo, de invalidez también),!s etcétera.

Ademds, las libertades fundamentales han sido extendidas progresi-
vamente a sujetos diferentes de los trabajadores. Esto se ha concretiza-
do con referencia a los familiares del trabajader (también jubilado o
fallecido),'¢ aunque en el caso de que no tengan la ciudadania de uno de
los Estados Miembros.!7 Las libertades y los derechos previstos en los
Tratados han sido atribuidos ademads a otras tipologias de personas ffsi-
cas, que desarrollan actividades que no se pueden ajustar a la nocién

19 Tribunal de Justicia UE, 8 de abril de 1976, 48/75, Royer, Rec. 1976, p. 497.

11 Tribunal de Justicia UE 23 de marzo 1982, 53/81, Levin, Rec., 1985, p. 1035.

12 Por ejemplo, Tribunal de justicia UE 3 de julio de 1986, 66/85, Lawrie-Blun,
Rec.1986, 2121, 16 y 17; Id. 26 de febrero de 1992, C-3/90, Bernini, Rec. 1992, 1-1071; Id.
7 de septiembre de 2004, C-456/02, Trojani, Rec. 2004, p. I-7573, 15.

13 V. la sentencias citadas Lawrie-Blum, 19 y Bernini, 15; v. también Tribunal de
justicia UE, 17 de marzo de 2005, C-109/04, Kranemann, Rec. 2005, p. 1-2421, puntos 15
y 16.

14 Y, la sentencia Trojan, cit., puntos 20 y siguientes.

15 V. Tribunal de justicia UE, 15 de marzo de 2001, C-165/98, Mazzoleni e ISA, Rec,,
2001, 1-2189.

16 Tribunal de justicia UE, 9 de enero de 2003, C-257/2000, Nani Givane ¢ aaltri/Se-
eretary od State for the Homne Departineni, Rec. 2003, p. 1-345.

17 Tribunal de justicia UE, 17 de septiembre de 2002, C-413/99, Baumbast y R/ Secre-
tary of State for the Home Departinent, Rec. 2002, p. 1-7091.
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(aunque interpretada de manera extensiva), de trabajador, por efecto de
disposiciones de Tratados que (implicitamente o explicitamente) prevén
|a libertad de circulacién de las personas fisicas.

De esta manera ha sido alirmada la libertad de circulacién incluyen-
do los destinatarios de los servicios, como los turistas, por ejemplo, 8 o
los estudiantes (v. las sentencias Gravier de 13 febrero 198519 y Blaizot
de 12 febrero 1988).20

Las sentencias del Tribunal de justicia anticiparon, en muchos sen-
tidos, la legislacién siguiente hasta la introduccién de la «ciudadania de
la Unién europeay, formalizada después en el Tratado de Maastricht, y
hoy prevista en la Carta del los derechos fundamentales de la Unién, ya
que de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 20 del Tratado FUE
«Los ciudadanos de la Unién disfrutan de los derechos y estan sujetos a
las obligaciones previstas por dicho tratado».

Todas las personas fisicas, por lo tanto, por el solo hecho de ser
«ciudadanos» de la Unién disfrutan de la mas amplia capacidad por el
ordenamiento comunitario, e independientemente de la calificacion de
«trabajadores», o de la aplicacién de las disposiciones que se refieren a
categorfas especificas de sujetos (estudiantes, docentes, investigadores,
destinatarios de los servicios, etcétera).?!

Esta capacidad juridica reconocida por el ordenamiento comunita-
rio incluye tanto a los derechos civiles, es decir los relativos a cualquier
relacién de derecho privado (contratos, obligaciones, relaciones familia-
res), como a los derechos humanos fundamentales. En particular los
derechos fundamentales fueron reconocides como parte del sistema
comunitario por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (a partir de
la sentencia Stauder de 12 de noviembre de 1969),22 y hoy con base en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y del articu-
lo 6 del Tratado FUE (que se refiere a la Convencién Europea de los
derechos del Hombre).

También los jueces supranacionales en Latinoamérica estin recono-
ciende derechos individuales que pertenecen no solo al nivel nacional,
sino a un nivel regional y que en dicho nivel tienen una definicién es-

8V, Tribunal de justicia UE, 19 de enero de 1999, C-348/96, Culfa, Rec. 1999, I-11;
1d. 2 de febrero de 1989, 186/87, Cowait, Rec. 1989,p. 195, punto 15.

!9 Tribunal de justicia UE, 13 de febrero de 1985, 293/83, Gravie: [Ville de Lidge, Rec,
1985, p. 593.

20 Tribunal de justicia UE, 2 de febrero de 1988, 24/86, Blaizot/Université de Lidge y
otr., Rec.1988, p. 379.

21 Tribunal de justicia UE, véase la sentencia Troiani, cit.

22 Tribunal de justicia UE, 12 de noviembre de 1969, C-29/69, Siauder, Rec., 1969,
p. 419,
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pecifica: la libertad de expresién (articulo 13), de religion (art. 12), de
movimiento (articulo 22),23 el derecho a la salud,?* el dc?recho de asocia-
ci6én (articulo 16), los derechos politicos (art. 23 y siguientes),? el dere-
cho de propiedad (articulo 21), etcétera. . .

Pero a diferencia del sistema europeo, en el latinoamericano hace
falta de un reconocimiento explicito de los derechos de glrculacién
transnacional de las personas, que fue ]a base, come se ha dicho, de |a
integracién juridica del viejo continente.?® )

Sin embargo, se pueden encontrar documentos supranacionales que
hacen referencia a la necesidad de una libre circulacién entre los paises
de la regi6n, en particular para los trabajadores,?’ como F:l caso de la
Declaracién socio-laboral del Mercosur, aprobada por los jefes de Esta-
do del Mercosur en Rio de Janeiro el 10 de diciembre de 19‘?8, que es-
tablece en el articulo 4, a propésito de los trabajadores migrantes el
«derecho a ayuda, informacion, proteccién y igualdad de' derechos y
condiciones de trabajo reconocidos a los naciona{es del pais en que es-
tuvieron ejerciendo sus actividades» y la obligacién de los Estados «a
adoptar medidas tendientes al establecimiento de normas y procedi-
mientos comunes relativos a la circulacién de los tral_)ajadores en las
sonas de frontera y a llevar a cabo las acciones necesarias para mejorar
las oportunidades de empleo y las condiciones de Frabajo y de vida de
estos trabajadores.»; a pesar que, segin una doctrina, esa reglg tenga
que considerarse self-executing, los Estados del Mercosur no siempre
cumplen con ella.28 ) '

El reconocimiento de derechos individuales es un importante instru-
mento de integracién regional, en particular, el ordenamiepto Juridlco
de 1a Unién europea no habria sobrevivido frente a las resistencias de
los Estados y no se habria desarrollado, si no se hubiera atribuido el
Tribunal de Justicia mismo, la funcion de reconocer directamente y de
manera capilar, los derechos de los particulares.

23 Corte 1DH, Ricardo Canese/Paraguay, cit., que hace referencia a la 0.N.U., Comi-
té de Derechos Humanos, Comentario general no. 27, nota 135, pérr. 8.

24 Corte IDH, 4 de julio de 2006, Ximenses Lopes/ Brasil, Serie C No 149. B

25 por ejemplo, Corte IDH, 6 de agosto de 2008, Castafieda Gutman/Estados Unidos

Kica erie C No. 184, )

Mm1§2 n\?zasi 1. B. ACoSTA ESTEVEZ, Libre circulacion de trabajadores, politica social y
derecho de establecintiento y libre prestacion de servicios el la CEE, Barce_]ona, 1988. ;

27 v, por ejemplo, S. NOVICK, La reciente politica migratoria argenting en el C'Dmexdae
Jel MERCOSUR, en El proceso de tntegracion MERCOSUR: de las :ool[{acas mt.gralomf-s yni
seguridud a las trayectorias de los immigrantes, Instituto de Investigaciones Gmt‘) Gel‘mi;\m‘
Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Documento de Trabajo No.
46.2005, en http://lanic.utexas.edu/prcject/laoap/iigg/d{46.pdf. ) ) -

28 (3, ErmIDA URIARTE, Derecho a migrary derecho al trabajo. Las niigraciones ]’Uﬂgb_
nas en el Mercosur. Una mirada desde los derechos humanos. Compilacién normativa,
servatorio de Politicas Pblicas de Derechos Humanos en el Mercosur, 2009, p. 17.
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La atribuciéon de los derechos individuales y de medios jurisdiccio-
nales de defensa a los particulares, han sido el instrumento principal
para actuar y reforzar la primauté comunitaria,?® sin los cuales habria
tenido que ser desarrollada a través de sanciones directas a los estados,
o siemipre eficaces.

Los individuos, al mejorar su capacidad de accionar en la defensas
de los derechos reconocidos en el derecho supranacional, asumen asf

¢l papel de los «principales guardianes del respeto de los derechos
comunitarios».30

11I. CONTRATOS Y OBLIGACIONES CONTRACTUALES

La integracién regional se puede lograr también por el medio de
acuerdos contractuales , sobre todo de contratos que se celebran entre
administraciones publicas, entes publicos, sujetos que desempenan acti-
vidades de interés publico (como las universidades y instituciones que
emiten titulos legales de estudio, colegios u organizaciones profesiona-
les), normalmente esas autoridades no tienen el poder de celebrar Tra-
tados internacionales, pero, obviamente, pueden estipular contratos.

Los ejemplos que se encuentran en la normativa de la Unién euro-
pea son multiples: universidades que crean asociaciones para el recono-
cimiento de titulos académicos o de periodos de formacion (en el sistema
de los ECTS, European Credits Transfer System), los acuerdos para llevar
a cabo proyectos de investigacion y transferencia de tecnologia; codigos
de buena conducta entre prolesionales; standards establecidos entre
productores de bienes (por ejemplo pliegos de condiciones de productos
para la proteccion de las denominaciones de origen o indicaciones geo-
graficas), etcétera.

Otros ejemplos se pueden encontrar en los acuerdos entre entes pi-
blicos territoriales subestatales como municipalidades, regiones o comu-
nidades autonomas (segiin la estructura de los Estados).

Por lo que se refiere a las autoridades locales, como 1o senala el Li-
bro Blanco del Comité de las Regiones europeas sobre la Gobernanza
Multinivel (Construir Europa en asociacién de 17 de junio de 2009): «La
tendencia a la descentralizacion que se constata y el aumento de poder
de los agentes subestatales en el seno de la comunidad mundial no pue-
den sino conducir a su participacién en los mecanisnos de gobernanza

29 . - < 2
M. RUFFERT, Rights and remedies in European conmmunity law: a coniparative view,
en Comm. imarket law rev., 1997, 308, escribe «Without exaggeralion, it can be said that
gghls and remedies are a fundantental topic in the ongoing development of Comnnily
W,

3 H. H. WEILER, La costituzione dell’Europa, trad. ital.,, Bologna, 2003, p. 47.
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de la globalizacion y favorecer asi el surgimiento de un nuevo multilate.
ralismo» (parrafo 1.3).

Los entes no estatales previamente senalados se convierten en actg.
res de la politica internacional,3! desempefiando actividades llamadgg
como «para diplomacia», «cooperacién descentralizada»,3? cooperacigy
transfronteriza e interregional, integracion regional por parte de los ac.
tores no estatales.

El papel de los sujetos no estatales es reconocido a nivel internacio-
nal y supranacional,® sobre todo en Europa donde existe un marco ju.
ridico especifico en el 4mbito del Consejo de Europa y de la Unigy
Europea.

En particular, en la Unién Europea el rol transnacional de los enteg
no estatales tiene una relevancia constitucional a través el principio de
subsidiariedad y la «politica de cohesion», asf como la creacion de ins-
trumentos politicos como el Comité de las Regiones.

La politica de cohesién tiene como objetivo «reducir las diferenciag
entre los niveles de desarrollo de las diversas regiones y el retraso de las
regiones o islas menos favorecidas, incluidas las zonas rurales» (art. 174
Tratado FUE). El principal instrumento para implementar la politica de
cohesion econdmica, social y territorial (desde el Tratado de Lisboa)
estd representado por los Fondos Estructurales y de Cohesién, que tie-
nen un importante impacto en el desarrollo econémico y social de las
regiones europeas.’*

31 R. CoLETTI, J. L. RHI-SAUSI, Paradiplomazia e politica estera nell’Unione europea,
2010, en cespi.it. Acerca el papel de las regiones, véase la Comunicacién de la Comision,
«Local Authorities: Actors for Development», COM(2008) 626 final.

32 Reglamento n. 1659/98 del Consejo de 17 de julio de 1998 sobre la cooperacién
descentralizada (que fue remplazado por el reglamento (CE) No, 1717/2006 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 15 de noviembre de 2006 por el que se establece un Instru-
mento de Estabilidad desde el | de enero de 2007).

33 V. Capitulo 28 del documento «Agenda 21», celebrado por los 170 Paises partici-
pantes a la Conferencia sobre el Medioambiente y el Desarrollo de Rio de Janeiro de 1992;
OECD, Lessons Learned on Donor Support to Decentralisation and Local Governance,
2004, en ceed.org.

34 H.W. ARMSTRONG, Convergence among regions of the European Union. 1950-1990,
en Paper in Regional Science, 1995, n. 74; R.J. BARRO, X. SALA-I-MARTIN, Convergence
Across States and Regions, en Brookiings Papers on Economic Activity, vol. 2, 1991, pp. 107-
182; A. De la Fuente, R. DOMENECH, The redistributive effects of the EU budget: an analysis
and sonie reflections on the Agenda 2000 negotiations, CERP Discussion Paper, 1999, n.
2113; E. Lopez-Bazo, E. VAYA, AJ. MORA., J. SURINAC, Regional economic dynamics and
convergence in the European Union, en Annals of Regional Science, 1999, n. 33, pp. 257
370; A. RODRIGUEZ-POSE, U. FRATESI, Tra sviluppo e politiche sociali: Uimpatio dei I'andf
strutiurali europei nelle regioni Obiettivo 1, en G, MAURO, A. RODRIGUEZ-POSE, Squilibri
regionali e erescita economica nell Unione Europea, Milano, 2007, pp. 101-126.
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Sin embargo, fenémenos similares se pueden encontrar en otras
regiones del Imunclo, incluso América Latina.35 Al igual que en Europa,
]a colaboracion entre entes no estatales son favorecidos por los gran-
des procesos de integracién regional, como los que interesan el Merco-
sur (Mercado Comtin del Sur)¥% o el SICA (Sistema de Integracién
Centroamericana).3?

Un area donde la colaboracion se desarrolla de manera muy impor-
iante es la cooperacién transfronteriza, que se expresa a través de for-
mas de colaboracién entre las autoridades locales de distintos paises,
con respecto a las cuestiones relativas a los territorios cercanos a lo
Jargo de las fronteras.

La cooperacién transfronteriza en Europa se hizo de forma esponts-
nea por la primera vez después de la segunda guerra mundial, especial-
mente con los hermanamientos. Mas tarde en los afos 80, aquella forma
de colaboracién fue reconocida por el Consejo de Europa, mediante el
Convenio-Marco sobre cooperacién transfronteriza entre comunidades o
autoridades territoriales, («Convenio de Madrid» de 21 de mayo de 1980).3

Posteriormente, la cooperacién transfronteriza ha recibido un mar-
co legal y financiero por la Unién Europea desde los afios 90 del siglo
pasado.40

De conformidad con el Convenio de Madrid se entiende por coope-
racién transfronteriza «loda accién concertada tendente a reforzar y a
desarrollar las relaciones de vecindad entre comunidades o autoridades
territoriales pertenecientes a dos o varias partes contratantes, asi como
la conclusion de los acuerdos y de los arreglos convenientes a tal fin.

La cooperacién transfronteriza se ejercerd en el marco de las com-
petencias de las comunidades o autoridades territoriales, tal como esas

35 J.L. RHI-8AUSI, N. ODDONE, Fronieras ¥ cooperacién transfronteriza en América La-
tia: infroduceidn al Proyeclo Fronteras Abiertas, in J.L. Rhi-Sausi, D. Conato, coordina-
cion por, Cooperacidn transfronieriza e Integracion en América Latina, Roma, 2009, p. 11 ss.

3 V., por ejemplo, la red de gobiernos locales de los Paises del Mercosur llamadsa
«Mercociudades» {(v. en mercociudades.org).

37 Los acuerdos de cooperacion irasfronteriza estdn nombrados en las fuentes del
SICA, como, por ejemplo, en el articulo 25 del Reglamento interno del Parlacen, que se
refiere a la «Comisién de Desarrollo Municipal y Participacién Ciudadana»). La legitimi-
dad de esos acuerdos fue reconocida por la Declaracion del Parlacen AP/1-209/2009 del
2009 que toma en consideracién el acuerdo entre el los 32 municipios del Departamento
de Nueva Segovia v El Parafso, en Nicaragua y Honduras.

38 Cfr. M. PERKMANN, Cross Border Regions in Europe. Significance and drivers of re-
fg!t;;cmss-barder cooperation, in European Urban and Regional Studies, n. 10, 2003, pp.

-171.

39 Consiglio d'Europa, Practical Guide 1o Transfrontier Co-operation, 2006
. jm R. COLETTI, La experiencia europea como marco general de referenzia, en J.L. Rhi-
Sausi, D, Conato, coordinacion por, Cooperacion (ransfronteriza e Integracion en América
Latina, cit., p. 33 ss.
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competencias se definen en el derecho interno» (articulo 2, parr. 1),
Asimismo, el Convenio prevé en un apéndice los «Modelos y esquemag
de acuerdos, estatutos y contratos sobre cooperacion transfronteriza en.
tre autoridades o entidades territoriales».

El Protocolo Adicienal a la Convencién de Madrid (Estrasburgo, 9
de noviembre de 1995) posteriormente reconocio:

the right of territorial conununities or authorities vnder its jurisdiction (...) 1o
conclude transfrontier co-operation agreenents with territorial convmunities
or authorities of other States in equivalent fields of responsibility, in accor-
dance with the procedures laid down in their statules, in conformity with ng-
tional law and in so far as such agreements are in keeping with the Party’s
international commitments (articulo 1).

El Protocolo Adicional no. 2 de la Convencién de 1998 extiende la
disciplina de la cooperacion transfronteriza también a la cooperacion
«interregional» definiéndola de la siguiente manera:

any concerted action designed to establish relations between territorial com-
munities or authorities of two or more Contracting Parties, other than rela-
tions of transfrontier co-operation of neighbouring authorities, including the
conclusion of co-operation agreements with territorial communities or autho-
rities of other States (articulo 1 del protocol adicional).

Este tipo de acuerdos participan en la construccién del derecho su-
pranacional desde varias perspectivas y son especialmente adecuados
para la integracién europea, donde la complejidad juridica y principios
como la subsidiariedad asesoran técnicas de gobierno de soft law.4!

En particular, los acuerdos en cuestion permiten la participacién de
los diferentes actores involucrados en los procesos decisionales en un
contexto abierto y continuo, que es un verdadero «laboratorio» de la
integracién,® como se ha senalado con referencia a los instrumentos
juridicos de la cooperacién territorial en Europa.43

Fsos acuerdos contribuyen a la governance de los procesos de inte-
gracion, sobre todo a través de su funcién «normativar.

41 Mas en general v. WELLENS, BORCHARDT, Sofi Law in Europedn Contmnunity Law,
in European Law Review, 1989, p. 267 ss.

42 V. Comisién, Comunicacién, La Governance europea, COM (2001) 428 final/2, 5 de
agosto de 2001, par. 2.3.

43 En particular, por lo que se refiere al «GECT»: «ITe EGTC provides a clear and
permanent frantework for cooperation. As said in the contribution lo the Green Paper on Te-
rritorial Cohesion, the EGTCs provide platforms for an integraied approach to addressing
problems on an appropriale geographical scale. It allows the direct participation of all the
actors, which are able to manage the programmes in a more efficient, consistent and cohe-
rent way (less resources, joint management, shared responsibility)» (par. 6 The role of the
EGTC in the Buropean integration.)
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La doctrina juridica habla de «elaboracién negociada del derechon,
especialmente en lo que se refiere a los ordenamientos juridicos secto-
riales, como los de los grupos profesionales,*s que establecen cédigos de
conducta profesionales.* Ademds, desempefian una funcién normativa
Jos acuerdos entre entidades locales que establecen reglas aplicables no
solamente a las comunidades interesadas, sino pueden ser precedentes
y buenas practicas que pueden ser formalizadas por fuentes a nivel na-
cional e supranacional; los contratos que se estd hablando tienen la in-
negable ventaja de permitir la introduccién de comiin acuerdo, al menos
potencialmente, de normas que ayudan a eliminar los obsticulos a la
cooperacion transfronteriza, es decir, sobre la base de las necesidades
que surgen de estos acuerdos, se admiten interpretaciones dirigidas a la
implementacion de los fines sefalados en los mismos.+7

IV. OBLIGACIONES NO CONTRACTUALES

Seguin el derecho supranacional europeo y latinoamericano se reco-
noce una responsabilidad extracontractual del Estado que no cumple
con sus deberes y la posibilidad de aplicar las consecuencias juridicas
previstas por el derecho civil (normalmente la indemnizacién o, si es
posible, el restablecimiento de la situacién anterior al incumplimiento).
Dichas consecuencias son diferentes de las previstas en el derecho inter-
nacional tradicional, de naturaleza politica o militar.

La afirmacién de la responsabilidad civil de los Estados es el resul-
tado de un proceso de limitacién externa e interna del concepto de so-
berania estatal, proceso que se va reforzando hoy en la integracién
regional .48

Segtin el articulo 4, parrafo 3, Tratado UE, los Estados miembros,
con base en el principio de la «cooperacién leal», deben adoptar «todas
las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de

44 N. LipArl, La jormazione negoziale del diritto, en Riv. dir. eiv., 1987, 1, 307 ss.; G.
ALpa, Autodiscipling e codice di condotta, en P. ZATTI, Le fonti di autodiscipling, Padova
1996, p. 3 ss. ' v

45 G. ZAGREBLESKI, I1 diritto mite, Torino, 1992, p. 45 ss.

4 Vease la «Declaracién conjuntas entre los Colegios de Abogados de Bastia y de
Livorno, '

! 47 V., por ejemplo, la sentencia de jueces en materia tributaria que afirman que no se
Elphcar‘l unas reglas fiscales a los acuerdos transnacionales, de naturaleza cultural. V.
Commision tributaria 1T grado de Ravenna, 17 de abril de 1986, en Dir. e Prat. Trib., 1987,
I, p. 478; 1d. 12 de mayo de 1986, en 1! Fisco, 1986, p. 5074,

8 Sobre los nuevos conceptos de soberania, vease M. HALLIVIS PELAYO, Tnterpreta-
clon de tratados intemacionales ributarios, Ciudad de México, 2011, p. 26 ss.
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los actos de las instituciones de la Unién» y ademads tienen que abstener.
se «de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de |gg
objetivos de la Unién».

En caso de incumplimiento (positivo o negativo) de esas obligacig.
nes el Tribunal de Justicia reconoce la responsabilidad del Estadoq
cualquiera que sea el 6rgano de dicho Estado cuya accién u omisigy
hayan originado el incumplimiento, incluso cuando se trata de una ins.
titucién constitucionalmente independiente, como una autoridad locg]
o el poder judicial.

Ademas, siempre en Europa, la Corte Buropea de los Derechos Hy.

manos («Corte EDH») desarrolla su jurisprudencia en el tema de la res.
ponsabilidad del Estado en la aplicacién de los articulos 41 y siguientes
de la Convencion Europea de los Derechos Humanos.

Por lo que se refiere al continente americano, el Capitulo XI del Tra-
tado TLC (Tratado de Libre Comercio de América del Norte) establece
que el Tribunal que dicta el laudo en caso de incumplimiento de un Es-
tado, con base en la accion de un inversionista, puede otorgar «a) dafios
pecuniarios y los intereses correspondientes; o &) la restituciéon de la
propiedad, en cuyo caso el laudo dispondra que la Parte contendiente
pueda pagar danos pecuniarios, més los intereses que proceda, en lugar
de la restitucién.» (articulo 1116).

En Latinoamérica la Corte IDH recuerda el «principio bésico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es
internacionalmente responsable por cualquier acto u omisién de cuales-
quiera de sus poderes u érganos en violacion de los derechos internacio-
nalmente consagrados».5! Para evitar su responsabilidad, el Estado no
puede invocar disposiciones o dificultades de derecho constitucional o
interno (v. articulo 27 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho
de los Tratados (de 1969 y 1986)).52

En aplicacién de dicho principio la Convencion Interamericana so-
bre los Derechos Humanos en el articulo 68 establece que el fallo de la

49 Entre los numerosos casos, véase, como ejemplos: Tribunal de justicia UE, 11 de
octubre de 1990, C-34/89, [talia/Comisicn, Rec. 1990, 1-3613, que se refiere a la falta de
adopcién con prontitud de medidas destinadas a remediar las irregularidades de los bene-
ficiarios de subvenciones comunitarias;

50 Tribunal de justicia UE, 9 de diciembre de 2003, C-129/2000, Comisidn/lialia, Rec.
2003, p. 1-14672.

51 Corte IDH, 19 de noviembre de 1999, Los «Nirios de la Caller/Guatemala, Serie C
No. 63, par. 220. )

52 A, A. CANGADO TRINDADE, M. E. VENTURA ROBLES, El fuiuro de la corte interamert
cana de derechos humanos, cit., pp. 84 y ss.
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corte IDH puede disponer una «indemnizacién compensatoria», que
Jebe ser ejecutada «en el respectivo pais por el procedimients interno
yigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado».5?

Para la Corte IDH el dafio puede ser de naturaleza material e in-
material. El dafio inmaterial «puede comprender tanto los sufrimien-
tos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados,
como €l menoscabo de valores muy significativos para las personas,
asf como las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones
de existencia».3

En la jurisprudencia del TPR Mercosur se tematiza dos tipos de da-
fios, el primero es el dafio econémico, en el cual estan comprendidos el
dafio comercial, las pertinentes escalas de economia, capacidad ociosa
perdida, desempleo, costos hundidos, inversiones perdidas, y el segundo
es el dafio institucional.ss

La reparacién de los dafios requiere normalmente «la plena resti-
tucién (restitutio in tntegrume) lo que consiste en el restablecimiento de
la situacién anterior, y la reparacion de las consecuencias que la in-
fraccién produjo, asi como el pago de una indemnizacién como com-
pensacién por los dafios ocasionados».5 En caso de no ser posible la
plena restitucién se puede reconocer una indemnizacién como medio
para reparar el dafo causado, sea material o inmaterial. La indemniza-
cién permite compensar con un bien universalmente apreciado (el dinero)
la pérdida o el menoscabo de otros bienes. Un ejemplo muy importante
es la reparacién por la pérdida injusta de la vida con una indemnizacién
pecuniaria.

La Corte IDH establece otras reglas en el tema de la responsabilidad
civil: las presunciones y los sujetos que tienen la obligacién de la prueba;s7?

53 Ademds, la Convencién Interamericana establece un particular caso de indemni-
zacion en el caso de «error judicialy (articulo 10), véase V. FERNANDEZ FERNANDEZ, Res-
ponsabilidad patrinmonial del Estado eir México ¥ Iberoamérica, Cindad de México, 2010,
p-215y ss.

3 En Corte IDH, Los «Niitos de la Calles/Guatemalta, cit., parr. 176, la Corte IDH,
con referencia a la jurisprudencia de la Corte EDH, considera dano «los tratamientos
inhumanos y degradantes de una madre como resultado de la detencion y desaparicion
de su hijo a manos de las autoridades» (con referencia al articulo 5 de la Convencién
Americana, correspondiente a el articulo 3 de la Convencién Europea). Se considera
dafio lo que fue provocado a los familiares (Corte IDH, Las Hermanas Serrano Cruz/El
Salvador, cit.).

55 TPR del Mercosur, laudo n. 01/2007, p. 8 y siguientes.

56 Corte IDH, 26 de mayo de 2001, Los «Nirios de la Calles (Villagrdan Morales y otros)
! Guatemala, (Reparaciones y Costas), serie C No. 77, parr. 60.

57 El dafio inmaterial, en el sentido de sufrimiento de los familiares de las victimas,
Se presume, por lo cual no es necesario demostrarlo (Corte IDH, Las Heputanas Serraiio
CruzfEl Sulvador, cit.)
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la naturaleza de la indemnizacién;®® la modalidad de determinar |4
compensacién;s? las medidas alternativas a la indemnizacion.so

Por otra parte, existen otros tipos de responsabilidades extracon.
tractuales pueden servir para la efectiva aplicacién del derecho supra.
nacional.

Por ejemplo, el caso de la «repeticién del pago indebido», del engi.
quecimiento ilicito, de la responsabilidad precontractual.

Un caso de la repeticion del pago indebido, es aquel en que el Esta.
do que aprueba impuestos nacionales percibidos en contravencién de|
Derecho comunitario, por lo que el Estado miembro tiene que garanti-
zar la devolucion de dichos impuestos.s!

El Abogado General del Tribunal de Justicia UE, Geelhoed, afirma
que “El derecho de un particular a quien las autoridades han impuesto
injustamente una carga financiera para reclamar los importes pagados
constituye un principio general de Derecho. Los tributos tnicamente
pueden recaudarse si tienen una base juridica vélida. De lo contrario, e
tributo es forzosamente ilicito y debe ser devuelto”.62

Otro caso normalmente tratado por el Tribunal de Justicia UE es el
pago indebido, por parte de los Estados, de financiamientos de origen
comunitario. La suma ilegitimamente percibida por los beneficiarios tie-

58 Segin la jurisprudencia de la Corte IDH la indemnizacion tiene naturaleza com-
pensatoria, asf que estdn excluidos los llamados punitive damages, v. Corte IDH, 2 de julio
de 2004, Herrera Ulloa/Costa Rica, Serie C 107, parr. 194; 1d., 31 de agosto de 2004 (Fon-
do, Reparaciones y Costas), Ricardo Canese/ Paraguay, Serie C No. 111, pérr. 194; v. S.
GARCIA RAMINEZ, La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de reparaciones, en La Corte interantericana de derechos humanos: un cuarto de si-
glo- {979-2004, San José de Costa Rica, 2005, p. 45, en http:/www.corteidh.or.cr/does/li-
bros/cuarto%20de%20siglo.pdf

59 En la jurisprudencia de la Corte IDH la determinacién de las indemnizaciones no
esta vinculada por [6rmulas estaticas y rfgidas, mas puede utilizar la equitas singularis es
decir «la equidad conforme a las circunstancias del caso en particular» (Corte IDH, sent.
del 26 de noviembre del 2003 (Interpretacién de la Sentencia de Excepcién Preliminar,
Fondo v Reparaciones), Juran Hunnberto Sanchez/Honduras, Serie C No. 102, parr. 56.

60 La Corte IDH considera otras consecuencias de la responsabilidad, diferentes a la
indemnizacion, la publicacion de declaraciones de reprobacién por las violaciones y el
reconocimiento de la dignidad de las victimas (Corte IDH, sent. del 25 de noviembre del
2004, Lori Berenson Mejia/Peri, Serie C No. 119) o «el tratamiento médico y psicolégico
requerido por los familiares de las victimas» (Corte IDH, Las Hermanas Serrano Cruz / £l
Salvador, cit.). Estas medidas no s6lo «benefician a los familiares de las victimas sino
también a la sociedad como un todo, de manera que al conocer la verdad en cuanto a los
hechos alegados tenga la capacidad de prevenirlos en el futuro»

61 Tribunal de justicia UE, 24 de marzo de 1988, 104/1986, Comisién/Italia, Rec.
1988, p. 1799; Id. 11 de mayo de 2006, C-197/03, Comisién/ltalia, Rec. 2006, p. I-60.

62 Conclusiones presentadas el 3 de junio de 2003, Asunio C-129/00, Cornisién/Italia,
puntos 62 s.
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pe que ser recuperada. En defecto hay una responsabilidad del Estado y
su obligacion de resarcimiento del dafio a la Unién Europea.

De los ejemplos supra mencionados deriva que los diversos tipos de
responsabilidad extracontractual sirven para garantizar la efectiva apli-
cacién de las reglas supranacionales,®? estableciendo sanciones concre-
tas y no solo de naturaleza politica.

V. LA INTERPRETACION DE LOS JUECES
SUPRANACIONALES

En muchos de los casos supra mencionados, la aplicacién del dere-
cho privado en la perspectiva de la integracién regional es posible por
la actividad interpretativa llegada a cabo por los jueces, sea supranacio-
nales, sea nacionales. y dicha interpretacién se desempena de manera
caracteristica.

Los Tribunales regionales afirman utilizar los instrumentos interpre-
tativos usuales.®* pero en realidad las Cortes supranacionales alteran la
jerarquia hermenéutica tradicional, poniendo en la base de su actividad
la interpretacion teleologica.

En la jurisprudencia de las Cortes regionales la interpretacién se
desarrolla siempre para alcanzar una finalidad.es El uso del método te-
leolégico depende del hecho que «no hay “neutralidad” en el Derecho;
todo Derecho es finalista, y los destinatarios ultimos de las normas juri-
dicas tanto nacionales como internacionales son los seres humanos». La
interpretacion teleologica es particularmente importante en el tema de
los derechos humanos: «Todo el nuevo corpus juris del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos ha sido construido sobre la base de los
imperativos de proteccién y los intereses superiores del ser humano,
independientemente de su vinculo de nacionalidad o de su estatuto po-
litico, 0 cualquiera otra situacion o circunstancia».t

La interpretacién tiene que realizarse, tomando en consideracion la

‘perspectiva teleolégica, con la cual «se analiza el propoésito de las nor-

mas involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del

63 Cfi. Corte IDH, 1 de marzo de 2005, Las Hernanas Serranc Cruz/El Salvador, Se-
rie C No. 120, parr. 135.

%4 Por ejemplo v. Tribunal de justicia UE, 5 de marzo de 1996, C-46/93 y C-48/93,
Brasserie du pécheur / Bundesrepublil Deutsclilaned et The Queen / Sceretary of State Jor
Transport, ex parte Factortame vy otr., Rec. 1996 p. 1-1029.

95 Tribunal de justicia UE (Trib. Prim. Instancia), 11 de diciembre de 2003, T-305/00,
Conserve Itatia | Contisién, Rec. 11-5663.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/2002, 28 de agosto de 2002, Condicién Ju-
tidica y Derechos Humanos del Nifio (Voto concorrente del juez A.A. Cangado Trindade).
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tratado mismo vy, de ser pertinente, analizar los propésitos del sistemg
regional de proteccién».¢’

Sin una verdadera interpretacion teleolégica, las Cortes no podrian
desempefiar su papel como el de tutelar los derechos humanos en e
sistema de la Convencién Americana.ss

Al contrario de lo que pasa con las reglas interpretativas de [og 6-
digos civiles (véase el articulo 19, el Caédigo Civil del Distrito Federa], y
el articulo 12 de las disposiciones preliminares del Cédigo Civil italja.
no), la interpretacién teleolégica no es una etapa posible, sino necesarig
en el proceso de atribucién del sentido juridico. La finalidad es el punto
de salida del proceso interpretativo y afecta toda la comprensién de og
textos juridices,® en el derecho de la integracion.

De hecho, como reconoce el Tribunal CA, después la declaracién de
respecto de la tradicién formalista, la interpretacién gramatical tiene
que realizarse con «sentido finalista».70

Ademas el Tribunal acuerda que los principios generales no son una
elaboracién eventual, sino que son los que sustentan el ordenamiento
juridico «hasta el punto de que doctrina autorizada los coloca comg
primera fuente de interpretacién en el sentido de que ni siquiera la pro-
pia ley puede contrariarlos porque forman parte de la conciencia jurfdi-
ca colectiva de cada pais».7!

Entonces, como claramente afirma el Tribunal Permanente del Mer-
cosur, los jueces de las organizaciones internacionales tienen que tomar
en consideracién los principios de derechos internacionales o los princi-
pios generales del Derecho, a pesar que dichos principios no forman
parte del Derecho de la especifica organizacion regional 2

Asi, de la interpretacion teleolégica los jueces regional derivan otros
importantes instrumentos interpretativos.

La interpretacién teleologica a la implementacién del derecho regio-
nal lleva siempre a la basqueda de un «efecto atils, o mejor, lleva a la
mayor aplicacién posible de dicho ordenamiento. Como argumenta el
Tribunal de Justicia UE, el principio del efecto ttil sirve para alcanzar

67 Corte IDH, Gonzdlez y ofr. («Campo Algodonero») | México, pérr. 59.

68 Corte IDH, Hilaire, Constantine, Benjanrin yotr. / Trinidad y Tobago, cit., parr. 19.

69 Sobre la importancia de la perspectiva teleolégica de la interpretacion del Tribu-
nal de justicia UE, v., por ejemplo, C. JOUSSEN, Linterpretaziane teleolagica del diritto co-
munilario, in Riv. erit. dir. priv., 2001, p. 499 y siguientes.

70 Tribunal CA proc. 0002-A1-1996.

71 Tribunal CA proc, 0002-A1-1996.

72 TPR Mercosur, laudo n. 01/2005, en el cual se cita a F. JIMENEZ GARCIA, Los cont-
portamientos reciprocos en Derecho Internacional, Diles, Madrid, 2002, p. 236.
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los objetivos de los Tratados comunitarios v, por lo tanto, para asegurar
¢l funcionamiento de la Unién.73

Toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana interpreta los de-
rechos reconocidos por la Convencién buscando su efecto ttil, con el
objeto de proteger el individuo frente al Estado.? Lo mismo que sucede
en la jurisprudencia de la Corte EDH.75

Como corolario al principio del efecto 1til es el empleo de la norma
mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por la Conven-
cién, es decir, si a una situacién son aplicables dos normas distintas
«debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana».76

Como se ha comentado con referencia al caso de la Unién Europea,
pero que se puede extender a todos los Tribunales regionales, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ha superado los criterios de los
jueces internacionales (segtin la Convencién de Viena), poniendo el mé-
todo teleoldgico, junto con el principio del efecto util, en la base de la
«infraestructura del método hermenéutico comunitarios.”

Los Tribunales regionales desempenian un rol fundamental para el
derecho: ellos conforman el orden juridico; lo llenan de conceptos; ase-
guran la coherencia del derecho regional con el derecho nacional y in-
ternacional; reconocen los derechos subjetivos y garantizan el goce de
dichos derechos directamente por los particulares.

La particularidad de los jueces supranacionales es que ejercitan un
poder judicial especifico que tiene la finalidad de interpretar y aplicar
un Derecho regional.

Este proceso es mucho mas claro en la jurisprudencia regional de
Latinoamérica, en donde la funcién judicial de las Cortes correctamente
se considera dirigida al desarrollo de un «derecho de la integracién re-
gional». Como correctamente opina el Tribunal Permanente del Mercosur

73 V. por ejemplo Tribunal de justicia UE, 4 de octubre de 2001, €-403/99, ftalio/
Commission, Rec. 2001, p. 1-6883; Id. 13 de febrero de 1969, 14/68, Wall Wilheln v otr)
Bubdeskarieifunmi, Rec. 1969 b1,

7 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-1/82, del 24 de septiembre de 1982, «Otros
tratados» objeto de la funcién consultiva de la Corte. V. también la J. CARDONA LLORENS,
Meimoria del Semiinario «El sistema interamericano de proleccion de los derechos huntanos
e el umbral el siglo XXI», t. I, San José, Costa Rica, 23 y 24 de noviembre de 1999, 2a
edicion, p. 321, en hltp://www.ccrteidh.or.cr/docs/libros/SeminI.pdl‘.

5 Por lo que se refiere a el método con el cual la Corte EDH aplica la Convencién
Europea, véase V. COLCELLL, Le situazioni giuridiche soggettive nel sistema CEDU, Roma-
Perugia, 2010,

® Corte IDH, Opini6n Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, parr. 21,
Condicién Turidica ¥ Derechos de los Migrantes Indocumentados; Id., 31 de agosto de
2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Ricardo Canese /Paraguay, Serie C No. 111.

" 1P, PAMPILLO BALING, Historia general del derecho, Oxford University Press,
Oxford-Ciudad de Mexico, 2008, p. 353.
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dicho derecho de la integracion «tiene y debe tener suficiente autonomiy
de las otras ramas del Derecho».’® De igual manera afirma el Tribunal de]
Mercosur que el Derecho de la integracién contribuye al desarrollo de
la institucionalidad y de la normativa de la organizacién regional.

No hay que olvidar que los jueces supranacionales tienen una «auto-
ridad cientifica y moral» que produce efectos para todo el modelo regio-
nal”® y que la visién del Tribunal influye en la interpretacién de los
jueces nacionales y de la literatura juridica.®

Es indudable que los conceptos elaborados por la jurisprudencia po-
seen una gran influencia sobre los jueces nacionales.

En un sistema de integracion regional de naturaleza politica, como
la Unién Europea, los jueces nacionales pertenecen a la misma estruc-
tura que asegura la aplicacién del derecho comunitario, supervisada por
el Tribunal supranacional: ellos originan la interpretacién prejudicial;
constituyen la referencia para establecer el sentido de la legislacién
nacional;8! aplican la legislacién regional;®2 aplican el derecho nacional
en el marco del sistema juridico supranacional,® en particular tenien-
do en cuenta las sentencias del Tribunal de justicia UE.8

Sin embargo, también en sistemas regionales intergubernamenta-
les, como los de las Convenciones Europea y Americana de Derechos

78 TPR Mercosur, Laudo No. 01/2005, p. 4.

79 J. C. HITIER, ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte
Interaml. C. HITTER, ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisidn y de la Corte
Interamericana de Derechos hutmanos? (control de constitucionalidad y conveneionalidad),
en La Ley, LXXIIL, No. 179, 17 de septiembre de 2008, p. 19.

80 Sobre la funcién del Tribunal de Justicia en la interpretacién del Derecho UE, v.,
entre otros: A. ADINOLFL, [ principi penerali nella giurisprudenza comunitaria e loro influen-
za sugli ordinamenti degli Stati membri, en Riv. Ital. Dir. Publ. Comun., 1994, 533; M.
AKEHURST, The Application of the General Principles of Law by the Court of Justice of the
European Communities, en The British Year Book of International Law, 1981; R. CIPPITANI,
11 givdice copumitario e {'elaborazione dei principi di divitio delle obbligazioni, en Rassegna
giuridica wmbra, 2/2004, p. 847 y siguientes; R. CipPITANI, Ef Tribumal de Justicia y la
construccion del derecho privado en la Unién Europea, cit,, p. 85 y siguientes; R.E. PAPADO-
POULOU, Prinéipes généraux du droit et droil eommunautaire, Origines el concrélisalion,
Bruxelles-Athenes, Bruylant-Sakkoulas, 1996.

81 V. las sentencias siguientes: Tribunal de justicia UE, 24 de enero de 2002, C-372/99,
Comisién/ Italia, Rec. 2002, p.I-819; Id. 8 de junio de 1994, C-382/92, Comisian/Reino
Unido, Rec. 1994, p. 1-2435, punto 36; Id. UE 29 de mayo de 1997, C-300/95, Comiisién/
Reino Unido, Rec. 1997, p. 1-2649, par. 37.

82 Tribunal de justicia UE, 9 de marzo de 1978, 106/77, Amminisirazione delle finan-
ze dello Statof Simmenthal, Rec. 1978, p. 629.

83 v, por ejemplo, Tribunal de justicia UE, 26 de septiembre de 1996, C-168/95, Ar-
caro, Rec. 1996, p. [-4705, par. 41-43.

34 V_Tribunal de justicia UE, 6 de julio de 1995, C-62/93, BP Soupergaz /Grecia, Rec.
1995, p. 1-1883,
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Humanos, operan mecanismos de aplicacién directa del derecho
regional,85 como el fenémeno del Drittwirkung, con base en el cual el
juez nacional aplica los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares.“ Por razones de coherencia sistematica dichos derechos
humanos no podrian tener un sentido diferente de lo elaborado en el
ambito del sistema regional al cual el Estado pertenece. La Corte IDH,
en particular afirma que los jueces nacionales tienen una obligacion de
un «control de convencionalidad», es decir, de aplicar la jurisprudencia
del juez regional en el derecho interno.s”

Ademds, la elaboracién jurisprudencial regional tiene un impacto
muy relevante sobre las reflexiones doctrinales. En la Unién Europea la
«Comisién Lando», por ejemplo, dice inspirarse en la jurisprudencia co-
munitaria en materia de responsabilidad extracontractual para la elabo-
racién de los principios de derecho contractual en el tema del dafio
resarcible, del nexo de causalidad y del concurso de los afectados al
pago de danos,3 o la «fuerza mayor».8?

Finalmente, la autoridad de los jueces regionales condiciona el ejer-
cicio de los demads poderes, en particular el poder ejecutivo y legislativo.

En la Unién Europea, la Comisién y las Instituciones legislativas, en
los documentos, reconocen el papel esencial de la jurisprudencia comu-
nitaria para aplicar el derecho comunitario y para elaborar nuevas fuen-
tes juridicas.%

Atin a nivel nacional, la jurisprudencia regional tiene una gran in-
fluencia sobre la elaboracién del derecho positivo; un reciente ejemplo

85 Sobre ese tema v. L. CASSETTI, I diritio di «wivere con dignita» nellu giurisprudenza
delle Corte Interamericana dei diriiti umani, cit., p. 15 s.

8 V. por ejemplo, D. SPIELMAN, L'effet potentiel de la Convention européenne des
droits de 'honime entre personnes privdes, Bruylant, Luxembourg, 1995. En el derecho
italiano la aplicaci6n directa de la Convencién Europea de los Derechos Humanos se afir-
ma en la doctrina y en la jurisprudencia. V. entre otros R. NUNIN, Le norme programinali-
che della CEDU e Pordinamento italiano, in Riv. int. dir. womo, 3, 1991, p. 719 y siguientes.
Entre las sentencias por ejemplo: Cassazione, sent. del 27 de mayo de 1975, n. 2129, en
Gius. ii,, 1976, I, p. 970; Cassazione, 2 de febrero de 2007, n. 2247, en Nuova giur. civ.
conm., 2007, p. 1195,

87 Corte IDH, 26 de septiembre de 2006, Alinonacid Arellano v otros / Chile, Serie C
No. 154, parr. 124; Id, 29 de noviembre del 2006, La Cantuta/ Perii, Serie C. No. 162,
parr. 173,

88 V. [ principi di diritto europeo dei contraiti, edicién italiana a cargo de C. CASTRA-
Novo, Giuffré, Milano, 2001, p. 98.

89 O, LANDO, The rules of European contract law, en Comision europea, DG Ricerca,
Study of the sysiems of private law in the EU with regard to discrimination and the creation
of a Eurapean Civil Code, 1999, p. 13 y siguientes.

90 Sobre este tema, véase la Comunicacién de la Comision Europea, Mayor coheren-
cia en el Derecho contractual europeo: un plan de accién, COM (2003) 68 del 12 de febre-
ro del 2003, especialmente el pérrafo 4.
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es la aprobacién de la nueva ley de bioética francesa, el Parlamento y
los 6rganos consultivos (como el Consejo de Estado) en todos sus docy.
mentos buscan proponer un texto que sea coherente con la jurispruden.
cia de la Corte EDH.%

En general, la interpretacion judicial es el principal medio para con.
vertir las reglas supranacionales en derecho directamente aplicables en
las relaciones interindividuales. Como se ha dicho, mientras el derechg
internacional tradicional es «sofi» en el sentido que no existe un Levia-
tan hobbesiano que pueda sancionar el incumplimiento de sus reglas,
crece la tendencia de los jueces nacionales a aplicar directamente ¢l
derecho supranacional «allows private enforcement, employs indipendent
tribunals and court to do enforcing, and empowers those tribunal and
courts to wield the same array of tolos that domestic courts traditionally
use lo compel compliance with ther decisions»

El éxito de los procesos de integracion regional, y el caso de la
Unién Europea lo ensefia claramente, depende de manera importante
de la presencia de un sistema judicial de implementacién.?

VI. EL DERECHO PRIVADO COMO INSTRUMENTO
PARA LA INTEGRACION REGIONAL

Entre derecho privado y derecho internacional hay lazos antiguos.
El segundo fue visto como una aplicacién del primero en las relaciones
entre Estados.

La relaciones internacionales se basan en la misma racionalidad de
las relaciones de derecho civil, como ensefi6 Grotius en su De iure belli
ac pacis: “el derecho internacional, que deriva como el derecho priva-
do, del ius gentium, se puede representar como conjunto de reglas que
protegen la propiedad o que establecen derechos; las relaciones inter-
nacionales se pueden pensar como acuerdos contractuales o como de-
claraciones unilaterales; el incumplimiento implica la reparacion del
dano.

91 R. CIPPITANI, La nueva ley francesa en tema de bioética en el confexto europeo, en
Criminogenesis, n. 8, 2011,

92 Savigny pensaba que el derecho internacional es un derecho positivo, pero «n-
completo» porque no tiene efectividad por la falta de un poder que lo aplica de manera
coercitiva (v. El sistema del Derecho romano actual, vol, 1, parrafo 11).

93 R.E. SCoTT, P. B. STEPHAN, The Limits of Leviathan. Contract Theory and the Enfor-
cement of Intemational Law, Cambridge, 2006, p. 3.

94 M. A. MUNIVE PAEZ, La creacion del tribunal interamericano de competencias judi-
ciales como un elemento para la inlegracion juridica americana, en Diritlo e processo, 2012,
p. 153 ss. (rivistadirittoeprocesso.eu)
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En la época actual, como se ha dicho en los péarrafos anteriores, es
el derecho privado que se convierte en uno de los instrumentos para
Jograr las finalidades del derecho internacional, en particular, para es-
tablecer y desarrollar las relaciones transnacionales.

Los conceptos del derecho privado (principalmente los derechos
subjetivos, incluso los patrimoniales como la propiedad, las obligaciones
contractuales y las no contractuales) se utilizan en el marco del derecho
regional para fines que tradicionalmente no son asignados a dichos ins-
frumentos.

En el derecho civil tradicional los contratos sirven para permitir la
formacion y la circulacion de elementos patrimoniales, de hecho los c6-
digos civiles nacionales se ocupan de las relaciones patrimoniales, como
las obligaciones y los derechos reales (véase por ejemplo el pensamiento
de Savigny en el System des heutigen rémischen Reclits), y los instrumen-
tos con el fin de trasladarlos de un sujeto a otro.

La relevancia de los temas patrimoniales se ha puesto en crisis por
las Constituciones de la segunda mitad del siglo pasado, mismos que
han considerado a las personas naturales y sus intereses no patrimonia-
les en el centro del sistema legal %

Las normas supranacionales, que en el pasado se ocupaban princi-
palmente de reglar las relaciones econémicas, hoy tienen un enfoque
en el tema de los derechos humanos y de otros derechos de la persona en
particular, la legislacién de la Uni6n Europea contribuye a la crisis del
derecho civil tradicional, mediante el reconocimiento del papel de los de-
rechos fundamentales en las relaciones del mercado interno y de asun-
tos poco considerados por el derecho nacional.

En la llamada «Sociedad del Conocimiento»® —metafora muy utili-
zada en el derecho comunitario con referencia al actual proceso de in-
tegracién — se pone una gran atencién en los aspectos no patrimoniales
de las relaciones juridicas: la necesidad de la inclusién social (especial-
mente en la educacién y en la formacién, v. Consejo Europeo de Lisbea,
Conclusiones de la Presidencia, parralo 32), la proteccion de los investi-
gadores y docentes, asi como los aspectos éticos de la investigacion y la
mnovacion.

% Por lo que se refiere a la aplicacion de los principios constitucionales en el dere-
cho privade, entre otros v. P. PERLINGERI, Il dirvitto civile nella sua legalita costituzionale,
Neaples, ESI, 1991; S. RODOTA, Tdeologie ¢ tecnniche della riforma del diritio civile, Neaples,
ESI, 2007.

96 R CIPPITANI (edicion y coordinacion), £l Dereclic en la Sociedad del Conociiento,
Ruma—Perugia, 2012.




230 GLOBALIZACION, DERECHO SUPRANACIONAL E INTEGRACION AMERICANA

E] derecho privado muestra una gran vitalidad en la adaptacién a
las nuevas e inesperadas exigencias de la sociedad y de la economia,®
siendo un importante instrumento parda la internacionalizacién de la
economia y de la innovacion social.?8

Asf, los conceptos de derecho privado, y en particular los contratos,
desempefan muchas tareas que se distinguen de los fines patrimoniales
para los cuales fueron concebidos, convirtiéndose en herramientas de
aplicacién de las politicas comunitarias y nacionales en lugar de la me-
dida administrativa tradicional.””

Los instrumentos de derecho privado que se utilizan a nivel regio-
nal no estan justificados por el intercambio patrimonial, sino por otros
tipos de intereses no patrimoniales reconocidos por el derecho supra-
nacional.

La aparente neutralidad politica de dichos instrumentos y, contem-
poraneamente st relevancia juridica, los hacen una poderosa y flexible
medida de governance,'® para implementar y promover Jos procesos de
cooperacion internacional y, en particular, los de la integracién
supranacional; 1 sin embargo, los conceptos iusprivatisticos demues-
tran toda su fuerza y flexibilidad, redescubriendo su funcién antigua que
es la de proporcionar las herramientas l6gicas para reglar las relaciones
interindividuales, cualquieras sean lo sujetos involucrados (privados y
también ente publicos o estados). 102

97 Yease M, PENNASILICO, L'interpreiazione dei contratii della pubblica anuministragio-
e tra Conservazione ¢ stabilita degli effeiti, en Rass. Dir. civ, n. 2 del 2005, p. 432, que
trata del utilizo del devecho privado en la actividad de la administracién publica.

98 F. ASTONE, La classificazione dei nuovi contratti, en P. Cendon (coordinacion por),
T nuovi condratti nella prassi civile ¢ commerciale, Torino, 2004, p. 479 ss.

99 Ep Ttalia, por ejemplo, véase tota la Jegislacion en materia de acuerdos de la ad-
rministracién publica, como los articulos 11 y siguientes de la ley 241/1990.

100 /. Comisién, Comunicacién, La Governance europed, COM (2001) 428 final/2, cit

101 Comisign, Comunicacién, Redes (raisedropeds: Hacia un enfoyue integrado,
COM(2007) 135, de 21 marzo 2007. Véase, entre los demas, R. DE BERNARDIS, S. GIOVAN-
NELLI, Tnnovazione ¢ conpetitivila. Potenziure i circuiti della conoscenza nei distretti italia-
ni, en Quaderni LDE, 2/2008; A. OELSNER, A. VION, Fr iends i the region: A comparaiive
study on friendship building in jegional infegration, in International Politics, vol. 48, n. L,
2011, p. 129 ss.; A. VION, The Institutionalization of International Friendship, in Critical
Review of International Social and Political Philosoplty, vol 10, n. 2, 2007, p. 281 ss; M.
JAYNE, P. HUBBARD, D. BELL, Worlding a cily: Twinning and urban theory, in City: analysis
of urban trends, eulture, theory, policy, action, vol. 15, n.L, 2011, pp. 25 ss.

102 En el Derecho romano se utilizaron los negocios antignos para adecuarse a las
nuevas exigencias que iban exprimendose, a través de la asi dicha «reproduccién imitativa
(dicis causa)», VEase acerca el tema, E. BETT1, Diritlo romano, vol. I, Padova, 1935, p- 21
ss.). En particular por lo que se refiere a los contratos basados en la fides, v- F. TREGGIARL
Fiducialitas. Tecniche e tulele della {iducia nel diritto interinedio, in M. LUPOI (a curd di),
Le situazioni affidanti, Torino, 2006, p. 45 ss.
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Eﬂsta lodgli‘a del derecho privado sirve para garantizar el desarrollo
coherente del de14 i?cho supranacional, que de lo contrario fuera simple-
mente globalizacion mercantil sin reglas. 103

-_—

103 vy .
Pemmym:ﬁ;i‘jj;ic,i .r}nuyw .xtwl;poxlame .la pc‘rspe.cti\’lav de Vico, como destaca A. PALAZZO,
. o SOEL. w[,“”., en ‘Dltcclo'rm‘n_o Historico Judicial de México: (deas e instilu-
dion comf;nv 1 ‘xe a perspeetiva hI?’LQﬂEa como base para construir un espacio juri-
entre Europa y Latinoamérica, v. F. TREGGIARI, [l diriito niigranie e la
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