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“Eu vejo o futuro repetir o passado
eu vejo um museu de grandes novidades”
Cazuza, O tempo nio pdra

I. Los origenes de la actual desintegracién

El heterogéneo movimiento independentista que comenzo a concretarse en
América Latina hace ahora doscientos afios! tuvo para las —a partir de ese
momento— ex colonias espafiolas un impacto fundamental en lo que al Dere-
cho se refierer las independencias condujeron a la adopcion de ordenamien-
tos juridicos que, ademds de exteriorizar la ruptura con el antiguo régimen,
vinieron a justificar la singularidad de cada nuevo Estado. Es obvic que
aquellos incipientes Estados, que habian sido parte de un todo que habia perma-
necido sujeto durante tres siglos al Reino de Espafia y que habian compartido
las instituciones y el derecho de la metrépoli y los que ésta fue disefiando es-
pecificamente para sus colonias,” no lo tenfan facil para diferenciarse los unos
de los otros. Destruidas o acalladas por el conquistador las particularidades
culturales mds significativas, las cosas en comtin eran muchas mas que las di-
ferencias. 51 desde muchos puntos de vista la balcanizacién hispanoamerica-

* Profesor Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad Complutense de Madrid.

' Tan heterogéneo que en Cuba, por ejemplo, dicho mevimiento no se concretd hasta casi un si-
glo después.

*Ver A, Garcia GaLLo, “El pluralismo juridico en la América espafiola, 1492-1824", en: Los origriies
espaitvles de las fustituciones americanas. Estudios de Dereclio Indiano, Madrid, 1987, pp. 229-310.
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na’ no hallaba justificacién més que en el juego de caudillismos y de intereses
localistas, el Derecho —junto a diversos simbolicos externos— fue tal vez la
coartada mds accesible para concretar unas especificidades que la nueva di-
ndmica exigia. Con la particularidad de que, ademds de elemento visible de
cada “identidad nacional” en formacién, el Derecho fue un instrumento pa-
ra ir profundizdndola.

Asi, desde el mismo origen de las naciones latinoamericanas, se plasmaron dos
tendencias que habrian de tener un gran calado en la evolucién posterior de la vi-
da de aquéllas y en la (mala o nula) suerte de su integracion: a la desarticulacién
politica, por un lado, y a la individualizacién juridica, por otro. Como podia espe-
rarse, el poder criollo surgido en cada rincén de la América hispana o hispanizada,
lejos de intentar revivir —alli donde habfan existido- sistemas o reglas ancestrales,
se preocupd por ir a buscar sus referencias juridicas e institucionales en Europa y
en la joven democracia norteamericana. Muchos factores, que se dieron de forma
muy heterogénea, influyeron en la lenta y a menudo conflictiva construccién de las
nuevas naciones, entre los que cabe destacar especialmente los pragmaticos intereses
comerciales y el mds ideoldgico deslumbramiento por los procesos emancipado-
res mas salientes del siglo xvi* No por casualidad, si algtin rasgo general comuin
puede predicarse de los sistemas juridicos que se fueron pergefiando a lo largo del
siglo xIx en Ameérica, fue la fascinacion por el Derecho Piblico norteamericano y
por el Derecho Privado francés, fascinacion que se concreté por diversas vias, des-
de simples traducciones hasta la asimilacién de instituciones.®

Ahora bien, si heterogéneo fue el movimiento independentista, qué no decir
del desarrollo de los ordenamientos juridicos nacionales. En la América a la que
nos estamos refiriendo, la razén bdsica de la codificacion del Derecho fue mucho
mads estrictamente politica que en la experiencia europea, donde habian tenido un
peso decisivo las exigencias sociales y econémicas vinculadas con el acceso al po-
der de la burguesia,’ sin olvidar a las puramente técnicas.” Asi, desde las constitu-

*El territorio que estuvo bajo dominio espaiiol estd dividido hoy en 18 Estados soberanos, sin contar
otras partes que corrieron diversa suerte, come las que hoy ocupan Puerte Rico y buena parte del sur de
los Estados Unidos. En la linea de aplicar el adjetivo “latinoamericano” a Estados soberanos —lo que no es
mas que una de las opcicones posibles— los otros dos serfan Haitf y Brasil. Respecto de este @ltimo, cabe
destacar en el contexto de estas lineas, el significativo dato de que haya logrado mantener su integridad
territorial, en gran medida por el hecho de que la independencia brasilefa, si bien conocid episodios bé-
licos, fue mds bien un proceso “controlade”. De hecho, desde su independencia en 1822 hasta el adveni-
miento de la Repiblica en 1889, Brasil fue gobernado por miembros de la familia real de Pertugal. Claro
que la debilidad por la menarquia no fue para nada una excentricidad brasilefia; mirense, sin ir mas lejos,
las experiencias mexicanas v los denodados intentos rioplatenses en el mismo sentido.

*Ver ]. LyncH, “The origins of Spanish American Independence”, en: L. BETHELL {dir.), The Cambridge
History of Latin America, vol, 1II, Cambridge ef ai, 1985, pp. 42 ss. En relacién con el Cono Sur, ver F. PIGNa,
Los mitos de la historia argenting (t. 1), Buenos Aires, 2004, pp. 375 y ss.

® Ver, por ejemplo, A. GUZMAN Bri1o, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion y codificacian del
Derecho Civil en Chile, t. 1, Santiago, 1982, pp. 158-164.

" Ver A.-]. ARNAUD, Essai d'analyse structurale du Code Civil frangais, Ia regle de jew dans la paix bourgeor -
se, Paris, 1973, pp. 3-14.

7 EK. Vox Saviony, De la vocacidn de nuestro sigio para la legislacion y Ia ciencia del Derecho, trad., Bue-
nos Aires, 1977, p. 47, distingue asi el elemento “politico” del elemento “téenico” de la codificacion.
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ciones adoptadas ya a partir de la segunda década del siglo xix hasta los c6digos
de la segunda mitad del mismo (mucho mds elaborados e influyentes que los sur-
gidos en la primera época de la vida independiente), media un perfodo que se ex-
plica en la diferente urgencia para concretar la organizacién politica respecto de la
social y en el fuerte condicionante de la inestabilidad que sobrevino a la indepen-
dencia, jalonada de revoluciones y guerras internas e internacionales. El destino
reservado a los mas ilustres préceres de la independencia sudamericana, Simon
Bolivar y José de San Martin, es tal vez la muestra més contundente de ello. En es-
te contexto lo raro hubiera sido que los ordenamientos juridicos trabajosamente
construidos terminaran siendo, sino idénticos, al menos homogéneos.”

La realidad pintd, en cambio, unos trazos —-mds gruesos unos, casi imper-
ceptibles otros— indelebles de heterogeneidad. Es verdad que hubo influencias
comunes, tanto directas como indirectas, que fueron desde el Derecho romano
hasta el Derecho norteamericano pasando por el Derecho francés y el viejo y el
menos viejo Derecho espafiol, asi como movimientos transversales.” Pero la re-
cepcién concreta de dichas influencias dependié en cada lugar de elementos
particulares combinados de forma azarosa, entre los cuales debe tenerse muy en
cuenta la formacién europea de los juristas mas destacados." No sin cierta iro-
nia, si bien el desarrollo de los sistemas juridicos latinoamericanos no respondié
a los condicionantes econémicos del movimiento codificador europeo, hacia fi-
nales del siglo xix las codificaciones civiles y comerciales sirvieron, al menos en
algunos paises de la region, de andamiaje elemental para un incipiente desarro-
llo comercial y productivo." De ahi en mds la evolucién fue afiadiendo otros
trasplantes e influencias, ya sea de este a oeste (como el Derecho Comercial ita-
liano o el Derecho Penal aleman) o de norte a sur {(como, mucho mds reciente-
mente, el Derecho de Garantias norteamericano), completando un panorama en
el que sélo con mucha imaginacién o con algun interés muy determinado puede
vislumbrarse la existencia de una “familia juridica latinoamericana”."” Otra cosa,
bien distinta, es negar que existan elementos de originalidad en los derechos la-
tinoamericanos. Con todo, lo que aqui interesa destacar es que la desintegracion
politica que siguid a las independencias se consolidd gracias al proceso multi-
forme de singularizacién juridica.

“Ver D.D. FFRNANDEZ ARROYO, La codiftcacion del Derecho Infernacional Privado en Amdrica Lating, Ma-
drid, 1994, pp. 285y ss.

" influencias “internas”, come por cjemplo, la cjercida por el Cadigo Civil de Andrés Bello, ¢l cual,
desde su origen chileno (1835), se difundié por un nidmero nada desdefable de paises centro y sudameri-
canos. Ver A GUZMAN Brio (suprz nota 5) pp. 466-468.

"N, SALDANHA, “Historia e sistema em Teixeira de Freitas”, en: Augusie Teixerrn de Freitas ¢ if Diritto
fatsroamericang Padua, 1988, p. 58, resalta c] cardcter inevitable de la condicion de “juristas europeizados”.

" Ver W. GLADE, “Latin America and the International Economy, 1870-19147, en: L. BeThri 1 (dir)
(supra nota 4), vol. [V, 1986, pp. 46-56.

" DL FERNANDEZ ARROYO, “Sobre la existencia de una familia juridica fatinoamericana”, Anuario
{nvidico v Econdmico Escurialesse, vol. XXVIL 1994, pp. 73-109 (también en: Jurisprudencia Argeatiing 1995-
1L, pp. 913-930%; E. HERNANDEZ-BRETON, “Sucho o pesadilla de un comparatista: el Derccho en Sudaméri-
ca”, Rew Tac. Cs. Jeas. y Pol. = Uhiv, Cenbral de Veiteztela, 0" 109, 1998, pp. 33-41.
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II. Intereses politicos y Derecho Internacional

Ademads de formas de organizacién politica, social y econdmica, desplegadas de
manera diferente y con efectos desiguales, las potencias europeas trasladaron a
América la desconfianza mutua y la hostilidad permanente que caracterizaron
la historia de Europa durante todo el tiempo que duré el proceso de conquista y
colonizacién. Como no podia ser de otra manera, Espafia, Portugal, Francia,
Inglaterra y Holanda mantuvieron a este lado del Atldntico las profundas diver-
gencias y la rivalidad secular habidas en el Viejo Continente, exacerbadas, si ca-
be, por el dnimo de hacerse fuertes en un mercado inesperado que se revelaba
como una fuente de suministro de materias primas baratas y un destino seguro
para la colocacién de manufacturas. La politica de hostilidad reciproca provocé
que las relaciones pacificas (es decir, las comerciales) entre los conquistadores de
unas y otras potencias coloniales y entre sus respectivos “conquistados” fueran
tan estrictamente prohibidas como sistematicamente violadas.

Producidas las independencias, como antes mencioné, las rencillas cambiaron
sus perfiles pero no desaparecieron. La intencién de Bolivar —la mds célebre de las
mentes preclaras de los primeros afios de vida independiente—, al reunir el Congre-
so anfictiénico de Panamd en 1826, de conjurar esa inclinacién perversa hacia las
disputas intestinas no tuvo éxito. De hecho, la propia convocatoria, cuya necesidad
habia sido esbozada ya en 1815 en Kingston,* estuvo prefiada de dificultades de
distinto orden." Pese a todo, el Congreso logré adoptar un Tratado de Unién, Ligay
Confederacién,” el cual, si por un lado podia ser visto en clave de paso “integracio-
nista”, en realidad no hizo sino refrendar la nueva realidad: la existencia de entida-
des politicas ya definitivamente separadas que lo méximo que podrian conseguir
en las décadas que siguieron fue la celebracién de congresos con la consecuente
adopcion de textos conteniendo compromisos internacionales de distinto tenor y
mads que relativa efectividad. De entrada, la pretendida continuidad del movimiento
iniciado por Bolivar fue abortada al no poder producirse su segunda reunién pre-
vista para el afio siguiente en Tacubaya. Después, en los textos adoptados en las nu-
merosas reuniones que sf pudieron realizarse a lo largo del siglo x1x, se incluyeron
normas que de haberse cumplido podrian haber ejercido algiin efecto integrador,
afectando cuestiones tales como correos, relaciones consulares, comercio, navega-
cién, libre circulacién de personas y reconocimiento de sentencias y documentos.

' Ver 5. BOLIVAR, Obras completas {Compilacion y notas de V. Lecuna), t. [, La Habana, 1947 pp. 159 y ss.

“ Come la discutidas invitaciones a Estades Unidos y Brasil (al final, por diferentes razones, ningu-
no de los dos participd), el rechazo que llegd desde el Rfo de la Flata o la invitaci6n al Reino Unido para
que participara como observadora. Ver D.IX FERNANDEZ ARROYO, (suprg nota B), pp. 82-83. Y todo esto sin
contar los obstdculos mayores de las confrontaciones armadas de aquel momento, como la producida en-
tre Brasil y las Provincias Unidas del Rie de la Flata en torne a la actual Republica Oriental del Uruguay.

" Las actas del Congreso y el Texto del Tratado se encuentran en Der. brtegr,, num.14, 1973, pp. 268-308.

" Para una ilustracién, puede consultarse la documentacién recogida en Congresos americanos de Lima
(Recopilacion con prélogo de A. ULLoa), Lima, 1938.
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Pero, en realidad, las motivaciones y las discusiones (incluyendo hasta los recha-
zos") eran de cardcter eminentemente politico, a menudo vinculadas con la inmi-
nencia de alguna invasién extranjera. Esto sumado a las guerras, tanto internas co-
mo entre vecinos, constituia un muro impenetrable para los ideales de la
integracion y sobrepasaba en mucho el dmbito potencial de aplicacion de los acuer-
dos alcanzados.

Fue precisamente el afianzamiento de los Estados independientes, orgullo-
sos detentores de sus respectivas soberanias, 1o que abri6 el camino, ya pisando
en dltimo cuarto del siglo xix, al despegue y posterior evolucion del Derecho In-
ternacional americano,” en sus dos vertientes, la referida a las relaciones entre
los Estados y la que se ocupa de las relaciones entre los particulares. Al parecer,
las independencias, consolidadas a costa de mucho esfuerzo y de muchas vidas,
no podian consentir ni instituciones comunes ni derecho comtin. A cambio, si
podia comenzar a plasmarse un Derecho Internacional elaborado entre Estados
soberanos, los cuales, a la postre, siempre podian controlar si concedian o no efi-
cacia a los diferentes textos y, en su caso, la forma de aplicarlos o no a los casos
concretos. En el ambito del Derecho Privado es sumamente elocuente, en la li-
nea de lo que aqui se afirma, que en la carta de invitacién de Perd al Congreso
de Turisconsultos Americanos (fechada el 11 de diciembre de 1875} se indicara
que la unificacién del “conflicto de leyes” era el objetivo de minima, en la medi-
da en que la “uniformidad de la legislacién privada” no fuera posible. Como es
sabido, el resultado se concreté en aquel objetivo de minima y el Tratado de Li-
ma de 1878 se convirtié en el primer texto internacional regulador del Derecho
Internacional privado con alcance general, aunque su eficacia practica y su in-
fluencia sobre textos posteriores fueron casi nulas." El Derecho, con limitacio-
nes, comenzaba a moverse, concretando su objetivo en la construccion de un De-
recho Internacional comtin. La integracién, por su parte, se habia abandonado.

IIL. Latinoamericanismo y panamericanismo

La politica de Estados Unidos, que no habia permanecido para nada ajeno al
desarrdllo de la historia latinoamericana (y, menos atin, de la mexicana), ad-
quiere una dindmica particular en los ultimos afios del siglo x1x. Es entonces

" Resultan elocuentes las palabras del Ministro de Relaciones Exteriores de Argentina al Embajador
de Perd en Buenos Aires, rechazando la convocatoria de un Congreso en Santiago en 1856, en los siguien-
tes érminos: “la América independienic es una ¢ntidad politica, que no existe, ni es posible constituir
(...). La naturaleza y los hechos 12 han dividido, y los esfuerzos de la diplomacia son estériles para con-
trariar la cxistencia de esas nacionalidades con todas las consecuencias forzosas que se derivan de ellas”.
bid .1, p. 644.

* A esto ayudo ol hecho de que se llegara a cierta percepcion de que las amenazas exteriores ya no
eran tales. Ver A, AIvAREZ, Le Droit international amiéricein, Paris, 1910, pp. 103-104.

" Ver D.P. Ferndndez Arroyo (supra nota 8), pp. 90-95 y las referencias adicionales alli contenidas.
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252 DIEGO P. FERNANDEZ ARROYO

cuando este pais comienza a impulsar lo que se conoceria como “movimiento
panamericano”, el cual, a diferencia del promovido por Bolivar —de neto corte
politico—, descansaba descaradamente en intereses comerciales. Un poco por su
impacto y otro por “coincidencias” varias (entre las que cabe contar desde in-
vasiones hasta esfuerzos intelectuales como las varias resurrecciones de la Doc-
trina Monroe), las Conferencias panamericanas que se produjeron a partir de
1889 fueron extendiendo y consolidando el poder de Estados Unidos en el
continente, a la vez que fue disminuyendo la influencia de las potencias euro-
peas. Las Conferencias, los instrumentos juridicos surgidos de ellas y, a la
postre el “movimiento” contaron con la participacién mas ¢ menos entusias-
ta de muchos Estados latinoamericanos. Otros, sin embargo, se mostraron més
reticentes, haciendo brotar en toda su magnitud una bipolaridad que ya venia
gestandose desde los primeros afios de vida independiente: la que opone lati-
noamericanismo con panamericanismo o, dicho de otra manera, menos rigurosa
pero bastante mds gréfica, la que plantea crudamente si el porvenir de América
Latina debfa construirse al margen o no de Estados Unidos. Desde entonces, tal
dilema ha acompariado, con diferentes alcances y presentaciones externas, la vi-
da de los pafses de América Latina.

Obviamente, no hay que llamarse a engafio acerca del grado de atencién
que generaban en las tltimas décadas del siglo xix y el inicio del siglo xx las
discusiones en torno a la integracion y a la unificacién juridica, puestas éstas
en comparacién con eventos tales como las consecuencias de las guerras de la
Triple Alianza (1864/1870), del Pacifico (1879/1883) o de Cuba (1898), la se-
gregacién de Panamd de Colombia (1903), el bloqueo de Venezuela por parte
del Reino Unido, Alemania e Italia (1902/1903), o la Revolucién mexicana {a
partir de 1910). Pero lo cierto es que se siguieron produciendo diversas inicia-
tivas y, en el campo del Derecho, concreciones de cierto calado. En la primera
mitad del siglo xx, los impulsos “integracionistas” (si asi se puede entender el
afdn politico y comercial) corrieron sobre todo a cargo de Estados Unidos. Los
intentos por avanzar en la construccién de un Derecho Internacional comun
fueron mas bien latinoamericanos, tanto dentro como fuera del movimiento
panamericano. Asf, las dos grandes realizaciones del Derecho Internacional
privado americano, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1939/1940 y el Co-
digo Bustamante de 1928, fueron obras tipicamente latinoamericanas, aunque
s6lo aquéllos lo fueron deliberadamente. Varias razones influian en el relativo
desinterés norteamericano por el desarrollo juridico. La mds elemental es
que, desde siempre, dicho desarrollo interesa menos al mds poderoso quien,
fuera de reglas precisas y del reconocimiento de derechos, tiene mds margen
de accién para imponer sus criterios. Pero ademds, respecto sobre todo del
Derecho Internacional Publico, las divergencias de intereses eran demasiado
gruesas como para poder plasmar principios y reglas comunes; en el Derecho
Internacional Privado, las diferencias polfticas aparecian eclipsadas por las
de cardcter técnico, cifradas en la tradicién “civilista” de los sistemas juridi-
cos latinoamericanos.
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IV. Regionalismo y subregionalismo

A mediados del siglo xx, con Estados Unidos consolidado en su posicién de li-
derazgo en buena parte del mundo, incluyendo a América, la dindmica de las
relaciones hemisféricas comenzaria a conocer ciertas variaciones. Es alli cuando
surge la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), como un mecanismo
eminentemente politico pero, obviamente, sin ninguna inclinacién hacia la inte-
gracion, pese a lo que podian sugerir los textos de algunos articulos de la carta.
Tal vez, 1a mayor contribucién en este sentido haya sido, otra vez, la recupera-
cién de la tarea codificadora del Derecho Internacional Privado, encargada a
una conferencia especializada de la OEA conocida con el acrénimo de CIDIP y
que, desde 1975, ha producide 26 textos que han tenido una gran influencia di-
recta e indirecta en los ordenamientos juridicos de los Estados latinoamericanos.

No por casualidad, el impulso original de las iniciativas integracionistas vino
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), cuya Comision Econémica pa-
ra América Latina (CEPAL) realizé los primeros trabajos con tal fin en la década
de los cincuenta™ y definid las etapas del camino a la integracion econdmica: una
zona libre de comercio, una union aduanera y la constitucion de un mercado co-
mun. Para el cumplimento de la primera etapa se cre6 la Asociacion Latinoameri-
cana de Libre Comercio (ALALC) en 1960, que reunié a México, Panamad y todos
los pafses sudamericanos.” La suerte de esta organizacion quedé marcada, en lo
interno, por las deficiencias de los instrumentos técnicos utilizados y 1a falta evi-
dente de voluntad integracionista en los paises miembros, sometidos ademds va-
rios de ellos a complicadas situaciones internas y, en lo externo, al surgimiento
contempordneo de varias organizaciones subregionales.” Como es de sobra cono-
cido, la transformacién en ALADI en 1980, que conllevé no pocas modificaciones
técnicas, no logrd cambiar sustancialmente el destino de la organizacion, debido
esencialmente a la presencia pertinaz de los otros elementos mencionados.”

Los procesos subregionales redoblaron su apuesta en la iltima década del siglo
XX y, aungue los compromisos plasmados en los respectivos tratados se refieren a
auténticos sistemas de integracion, las realizaciones, desiguales y repletas de con-
flictos, se han concentrado sobre todo en el ambito comercial.* Tal vez el dato mas

" Ver G, PaRRA-ARANCUREN, “El impacto del proceso de integracion latinoamericana sobre las nor-
mas convencionales de Derecho Internacienal Privado”, en: Codificacion del Derecho Internacional Privado
cit América, Caracas, 1982, p. 349,

" Ver E, [IMENEZ DE ARECHAGA, “Las normnas del Tratado de Montevideo que prevén su evolucion hacia un
mercado comdn”, An. Urng. Du1, 1965/ 1966, pp. 403-414.

# El Mercado Comun Centro Americano (MCCA) en 1960, el Acuerde de Cartagena en 1969, la Co-
munidad del Caribe (CARICOM) en 1973 y, con objetivos mds concretos v limitados, los Tratados de la
Cuenca del Plata (1969) v de Cooperacién Amazonica {1978).

Ver T.A. O'Keere, Latin American and Caribbean Trade Agreements. Keys to a Prasperous Community of
the Americas, La Haya, 2009, capitulo 2.

“ Lo que no impide reconocer que han existido ciertas sinergias integradoras al socaire de la existen-
cia de cada uno de los procesos subregionales. Una muestra evidente en este sentido se ha venido dande,
por gjemplo, en determinados dmbitos académicos.
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254 DIEGO P. FERNANDEZ ARROYO

impactante de ese momento haya sido la firma del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) en 1994, por el hecho de poner otra vez sobre la mesa
todas las discusiones de base referidas en esta contribucidon. El TLCAN, en efecto,
fue el banco de pruebas que permitié a los paises norteamericanos el plantea-
miento del ALCA, una iniciativa con muchos elementos en comtn a la de Es-
tados Unidos de un siglo antes que buscd primar al panamericanismo sobre el
latinoamericanismo, al regionalismo sobre el subregionalismo y al libre co-
merdo sobre la integracion.”

V. Integracion y libre comercio™

Algo afectada por la crisis mundial actual, la liberalizacién comercial, producto
de una inmensa red de compromisos entre los Estados por los cuales éstos se
obligan a la disminucién sistemdtica de muchas de las barreras al comercio in-
ternacional, renunciado asi en alguna medida a la reglamentacién auténoma de
dicho comercio, sigue asi y todo siendo la regla en el mundo. Como toda regla,
sufre una serie de excepciones, muchas de las cuales son reflejos de las imposi-
ciones de los actores “fuertes” del comercio internacional sobre los actores “débi-
les” (0 “menos fuertes”) del mismo, mientras que otras son hijas de las sucesivas
coyunturas. Obviamente, las reglas concretas vigentes no afectan por igual a todas
las economfas y existe un grupo no desderiable de paises interesados en corregir
algunas de tales disparidades. Queda atin por estudiar a fondo y, en su caso, por
demostrar, si la ausencia de reglas (incluyendo la eliminacién de la Organiza-
cién Mundial del Comercio, OMC) serfa una mejor opcién que el mejoramiento
de las existentes. Pero asiy todo, con sus muiltiples defectos y su incapacidad
para sacar adelante la Ronda de Doha, el sistema se sigue moviendo y, dentro
del sistema vigente, los actores publicos y privados van acomodando sus posi-
ciones permanentemente.

Una forma que se ha considerado apta para establecer posiciones favorables
consiste en crear zonas de libre comercio que, actuando como pequenas (0 no
tan pequefias) OMC plus, intenten atraer una parte del comercio internacional.
Estos nichos de liberalizacion profundizada son planteados por todo tipo de pa-
ises, pero una figura bastante comtin es la de uno o mds Estados fuertes que
abren parcialmente sus mercados a los productos de Estados débiles a cambio
de la liberalizacion de dmbitos tales como los servicios, la propiedad intelectual
o las inversiones. Esa es en esencia la dindmica que intenté establecer el ALCAa

# Ver A, OROPEZA GARCIA (coord.), ALCA — un debaie sobre la infegracion, México, 2003; T.A. OYKEEFE,
(supra nota 22), cap. 10.

™ Muchas de las reflexiones que siguen estan extrafdas de mi conferencia “Integracién y libre comer-
cio en América Latina”, Boletin de la Academia de Ciencips Politicas y Sociales (Venezuela), nam. 145, 2007,
pp- 291-307.
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partir de la experiencia del TLCAN. Y es facilmente visible que, si bien el objeti-
vo de médxima no se cumplid, hoy existe un ALCA polimérfico (o un TLCAN ex-
tendido) que cubre el norte y el centro del continente y que en Sudamérica al-
canza a Chile y, de modo incipiente, a Colombia y Peru. La constitucién de esas
zonas de libre comercio, si bien limita el poder de accién comercial de los Esta-
dos en cuanto crea obligaciones que éstos deben cumplir {algunas de las cuales
pueden ser considerablemente gravosas) respecto de los otros participantes, no
merma la capacidad politica (ni, en buena medida, la econémica) de los mismos,
la cual puede ser utilizada para embarcarse en otras iniciativas similares o sus-
tancialmente diferentes.

Frente a dicha opcidn, la integracidn se configura como un movimiento que
busca, o bien aprovechar (extremandolos u optimizandolos) los efectos que se
perciben como positivos de la existencia de esa especie de gran zona de libre co-
mercio mundial (y, en general, de todos los fenémenos asociados con la globali-
zacién), o bien contrarrestar los efectos que se perciben como negativos. El rol
de los Estados, cuya pérdida de poder nunca fue tan extrema como la anuncia-
da o querida por algunos, se ha redimensionado con la crisis actual, al mismo
tiempo que la entera ecuacion mundial va cambiando sus factores, como lo indi-
ca la creacién del G-20. Pero dentro o fuera del G-20, las autoridades de todos
los Estados comprenden en estos momentos que el establecimiento de bloques
interestatales estables es la tinica forma de hacer frente a los problemas suscita-
dos por la existencia de un mercado global. Una forma de configurar dichos blo-
ques es la ya mencionada creacion de diferentes zonas de libre comercio en las
cuales los Estados que la conforman mantienen total autonomia politica. Otra,
consiste en proyectos de mucho mayor calado que pretenden basicamente no
s6lo la canalizacién del comercio sino también la suma de las capacidades eco-
nomicas y politicas (ademds de sociales y culturales) de los Estados participan-
tes que permita contrarrestar la mencionada pérdida relativa de poder estatal.
Cuando la estabilidad de los bloques constituidos segtin la segunda opcion se
prolonga ilimitadamente, afectando la generalidad de las relaciones econémi-
cas, comerciales y juridicas (lo que impacta tanto social como politicamente), y
dando lugar a una realidad diferente a la simple coincidencia en torno a algunos
temas concretos, podemos empezar a pensar en integracion.

VL ;Qué papel para el Derecho?

A esta altura, es importante resaltar, a pesar de su obviedad, el papel que el De-
recho estd llamado a desempefiar en un proceso de integracién. Es muy claro
que cualquier acuerdo entre Estados, del tipo que sea, se concreta en reglas juri-
dicas que fijan sus condiciones, los derechos y obligaciones de las partes y los
eventuales remedios. No me refiero a eso. Lo que es importante poner de relieve
son las posibilidades que el Derecho ofrece, ademds de para canalizar un simple
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(0 no tan simple) pacto interestatal, para facilitar la integracién. O, si se prefiere,
puede plantearse desde otra perspectiva: muchos de los problemas de la inte-
gracion econémica estdn relacionados con las disparidades que presentan los
ordenamientos juridicos de los Estados que participan de cada proceso.” Para
paliar dicha situacién, las herramientas juridicas son tan variadas como combi-
nables, dependiendo de las exigencias de cada materia, de los intereses en juego
y de los datos de la realidad. Asi, pueden plantearse en cada caso diferentes ti-
pos de armonizacién o unificacién del Derecho Material y del Derecho Interna-
cional Privado, entendido éste en su concepcién mds actual, es decir, la que com-
prende las cuestiones relativas a la jurisdicciéon de los tribunales, el Derecho
aplicable, el reconocimiento de decisiones y de documentos, la cooperacion en-
tre autoridades y el proceso internacional.

Ahora bien, desde un punto de vista econdmico, la integracién no implica
sélo el aprovechamiento y la complementacién de las ventajas comparativas si-
no la creacién de una nueva realidad y —dentro de ésta— de un nuevo mercado
en el que de algiin modo confluyan los mercados preexistentes. A partir de esa
simple constatacion, resulta claro que los cimientos sobre los que se construye la
estructura juridica de la integracion y del libre comercio son muy diferentes. Lo
tnico realmente crucial para que la liberalizacién comercial pueda funcionar sa-
tisfactoriamente de acuerdo con sus objetivos es la determinacién precisa de su
dmbito de aplicacién (por ejemplo, entre otras cosas, suelen ser fundamentales
unas buenas reglas de origen) y un sistema eficiente de solucién de controver-
sias, sin perjuicio de la necesidad de negociar cuidadosamente cada una de las
materias abarcadas por el TLC. Es verdad que hasta el sistema que pretenda ser
mads espartano en estructura juridica e institucional, en la medida que funcione,
precisa progresivamente de mds reglas y de mds organismos, sean éstos forma-
les o informales. Es lo que ha sucedido con el TLCAN que, fruto de su propio
desarrdlo, ha requerido nuevos acuerdos, como los relativos a cuestiones mi-
gratorias y ambientales.” Pero ese tratado funciona (la evaluacion de si lo hace
bien o mal, desde la perspectiva de los diferentes actores implicados en el proce-
s0, es algo bien diferente) sobre la base esencial de las reglas de origen y de bue-
nos mecanismos para la solucién de disputas.

Parece evidente que eso no es suficiente si lo que pretenden dos o mds Esta-
dos es proceder a una integracion, aunque soélo se piense en una integracién de
cardcter economico-comercial. El desarrollo de unas normas y de unos mecanis-
mos que garanticen una competencia leal, por ejemplo, que en una ZLC puede
ser importante, se convierte en imprescindible en un dmbito de integracién. Cla-
ro estd que si el TLC es muy amplio, alcanzando todas las materias posibles (co-
mo sucede con algunos TLC de tltima generacién), se puede producir una inte-

¥ Ver D.P. FERNANDEZ ARROYO, Derecho Internacional Privado interamericano. Evolucién y perspectivas,
Meéxico, 2003, pp. 82-86.

* Ademds de producir una cierta unificacion legislativa entre los Estados que lo conforman. Ver H.P.
GLENN, “Conciliation of Laws in the NAFTA Countries”, Louisiana L. Rev., vol. 60, 2000, pp. 1103 y ss.
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gracion econémica de hecho. La perspectiva juridica de andlisis conduce inde-
fectiblemente a repetir una vez mds que en los TLC los Estados partes preservan
(al menos relativamente) su “soberania comercial”. Me explico: nada impide a
un Estado respecto del cual existen uno o varios TLC vigentes, la celebracion de
nuevos acuerdos con paises diferentes, incluso sobre exactamente las mismas
materias afectadas por los acuerdos anteriores. El mismo hecho destacado en la
hipétesis lo confirma: es evidente que hay pafses que estdan vinculados por nu-
merosos TLC (en América Latina es el caso de Chile y México). Obviamente, la
I6gica del Derecho de los tratados implica que un nuevo acuerdo no puede afec-
tar negativamente los acuerdos anteriores (es decir, afectar los derechos de los
Estados vinculados al TLC anterior) y que, si ese es el caso, el Estado que celebra
el nuevo TLC serd eventualmente pasible de responsabilidad internacional.
Existen, ademas, diversas férmulas y clausulas que vinculan de algtin modo
unos TLC con otros, entre las cuales destaca la que extiende la eficacia de las re-
glas mas favorables a los demds tratados. Por eso utilizaba el término “relativa-
mente” para referirme al mantenimiento de la “soberania comercial”.

Sin salir de la vertiente econdémico-comercial de la integracidén, para la crea-
cién de un dnico mercado, en cambio, lo fundamental es la exigencia de una
unificacion al menos parcial de las politicas econdmicas y de una unidad de ac-
cion en la politica comercial internacional. No existe la méds minima posibilidad
de edificar un sistema de integracién econémica-comercial sélido si los Estados
que participan en él mantienen politicas unilaterales en el comercio internacio-
nal y son incapaces de coordinar sus grandes lineas macroeconémicas. Cae de
maduro que integracion y unilateralidad comercial son términos antagonicos v,
por tanto, incompatibles. Tan intrinsecamente contradictorio es que un Estado
que forma parte de un proceso de integracion celebre un TLC bilateral con un
tercer pafs como que se incorpore a otro bloque de integracion. En rigor, si algu-
na de estas cosas sucede, hay dos posibilidades: o el Estado en cuestion “se da
de baja” del proceso de integracién, o todos reconocen (expresa o implicitamen-
te) que tal proceso no existe o no es tal.

La razén esencial para lo anterior estriba en que la integracién, incluso en su
forma mds primaria (la unién aduanera, siempre que sea real), implica, ademds de
todo lo que constituye un TLC, la creacién de un nuevo ente. Da mds o menos igual
que a éste se le dote de personalidad, derechos y obligaciones propias, institucio-
nes permanentes y de capacidad de actuar independientemente de los Estados que
lo han gestado. La misma existencia de dicho ente en cuanto tal (Ildmese unién
aduanera, mercado comun, comunidad, sistema, union o cédmo sea) bloquea inde-
fectiblemente las iniciativas unilaterales hacia fuera del mismo. La creacion del
ente en cuestién, por otro lado, implica la asuncién de una serie de costos economi-
cos, juridicos y politicos. Los primeros se dejardn notar especialmente si se crean
instituciones permanentes. Los segundos sc refieren a la pérdida de aplicabilidad
(derogacidén implicita) de determinadas normas estatales, al menos en el ambito
cubierto por las reglas de la integracion. Los terceros tienen su causa en la limita-
cidn voluntaria de (a soberania estatal, mediante la cual los Estados renuncian a re-
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currir a determinados mecanismos dentro del marco de la integracién. La impor-
tancia de dichos costos conlleva la exigencia de una profunda reflexién por parte
de los Estados antes de embarcarse en procesos de integracién. Esto es especial-
mente relevante a la hora de asumir la supranacionalidad del ente de integracién.
Asi, cualquiera sea el alcance y el contenido que se dé a ese concepto, lo esencial es
que el mismo existe si el ente de integracién y los Estados que lo forman se diferen-
cian de tal forma que a un Estado se le puede exigir el cumplimiento de determina-
das obligaciones a cuya creacién se ha opuesto o con cuyo contenido o efecto en un
momento dado no comulga. Mientras existe el requisito de unanimidad o su forma
aparentemente mas dulce del consenso, la supranacionalidad siempre es relativa.

VII. Situacion actual y perspectivas

;Qué nos depara hoy la realidad de América Latina? En el costado de los acuerdos
entre Estados, un poco de libre comercio y casi nada de integracion. El nonato AL-
CA es més bien un TLCAN extendido. Los procesos subregionales creados o revi-
vidos en la década del 90 languidecen, a fuerza de chocar una y otra vez contra
sus propios limites. La iniciativa de una Unién Sudamericana de Naciones (UNA-
SUR, constituida como Confederaciones de Naciones Sudamericanas en 2004) no
ha realizado todavia muchos avances concretos —aunque ha dado pasos en mate-
ria financiera, energética y de defensa— como para evaluar su eficacia como proce-
so de integracion. Si ha de creerse en lo que se dice en su sitio de internet,” con su
creacién “se buscaba (sic) una forma de alcanzar la integracién lograda por comu-
nidades como la europea (...) siguiendo los ideales de libertad, igualdad y fraterni-
dad de la revolucién francesa”. Habra que comprobar si las realizaciones de este
nuevo emprendimiento son més adecuadas e inspiradas que estas palabras. De
momento, lo mds tangible que se tiene es el hecho de que se trata de un proyecto
subregional delimitado no tanto sobre definiciones de intereses comunes sino co-
mo por la realidad geografica (junto, al parecer, a la definicién de ciertas esferas de
influencia)® y que retine a doce Estados, de los cuales sélo uno no es miembro (de-
liberadamente) de otro proceso de integracion.

En ese cuadro no muy alentador latinoamericano, pues, si bien se mira, el
unico proceso que avanzado en los tltimos afios es el de la Alternativa Boliva-
riana para los pueblos de nuestra América (ALBA),” constituida a partir de la

¥ www.unasur.org

" Lo que echarfa un poce por tierra las pretensiones de fomentar una integracion latinoamericana
norte-sur como la sostenida en A. OROPEZA GARCIA, México — Mercosur: un nuevo didloge para la integracion,
Meéxico, 2002.

* Asi corne el dato juridico de orden estatal més relevante de los dltimos anos es indudablemente la
adopcidn de la constitucién plurinacional boliviana de 2009, que consagra la reivindicacién de los siste-
mas juridicos ancestrales y un sistema judicial en el cual la jurisdiccién ordinaria convive con la jurisdic-
cién indigena originaria campesina de igual jerarquia {articulo 179).
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Declaracion conjunta adoptada por Cuba y Venezuela en 2004, y que retine a
nueve Estados (contando a Honduras) del Caribe y de América del Sur y Cen-
tral. La opcion (encarnada por el ALBA) de recurrir a la vieja idea del intercam-
bio compensado (determinados bienes - petréleo y /o derivados, por ejemplo -por
ciertos servicios - salud y/o educacién, por ejemplo -) no constituye en si misma
un mecanismo de integracion. Puede ser muy beneficiosa para los paises que la
realizan y ofrece un sinntimero de combinaciones posibles en cuanto a lo que
puede ser objeto del intercambio, permitiendo la incorporacién de valores que,
sin dejar de tener una cuantificacién y una trascendencia econémica evidentes,
apuntan también a objetivos de indole social, cultural o educativo. En la medida
en que los intercambios se generalicen y los acuerdos adquieran estabilidad y
que, mas alld de las encomiables manifestaciones espontdneas de solidaridad
y cooperacién, unos y otros alcancen un estatus juridico que los haga exigi-
bles y que permita la solucién de los eventuales problemas que se presenten en
su ejecucidn, podremos hablar de una integracion real. De momento, a pesar de
las enormes potencialidades y expectativas, estamos en un grado de incipiente
cooperacion. Algo similar puede sefialarse del movimiento paralelo constituido
por los acuerdos en materia de infraestructura (en general vinculados con la
energia, como [os gasoductos internacionales), de banca o de telecomunicacio-
nes, pese a que éstos tienen, al menos potencialmente mucho mds calado que los
intercambios compensados concretados hasta el presente.

Y el Derecho? El Derecho Internacional latinoamericano hace rato que ha
desaparecido de la escena.” El proceso de codificacién del Derecho Internacio-
nal interamericano, centralizado por la OEA, no pasa por sus horas mds dulces,
aungue nunca faltan propuestas interesantes,” que en algunos casos incluso se
concretan. Si algo merece la pena destacarse es el hecho de que Estados Unidos
y Canadd (principalmente el primero) hayan por fin visto que la OEA puede ser
un ambito para el desarrollo del Derecho Internacional Privado en clave de inte-
gracidn, sin que acaso haga falta decir que el concepto asumido de ésta es el re-
flejado por estos paises en Ja iniciativa del ALCA. El caso es que vienen actuando
en consecuencia desde hace mas de una década, rompiendo algunos tabies co-
mo es el de la utilizacion de la CIDIP exclusivamente para elaborar convenios
Derecho Internacional Privado, propulsando la adopcidn de textos de soft lnw
p reocupados sobre todo por reglamentar las relaciones internas con reglas de
puro Derecho Material. A excepcion de México, que ha acompafiado a sus socios
del TLCAN, los paises latinoamericanos, que fueron los encargados de iniciar el
proceso de codificacion y de llevarlo adelante y que han aprovechado los resul-
tados de la CIDIP para modernizar sus ordenamientos nacionales, no han logra-

¥ Ver, no sin reservas, el analisis de A. Beoker Lorca, “International Law in Latin America or Latin
America International Law? Rise, Fall, and Retrieval of a Tradition of Legal Thinking and Political Imagi-
nation”, en: Curso de Derecho Tnternacional (Washington, OLA), vol. XXXIE, 2005, pp. 391-413.

“ Como, por gjemplo, la propuesta de la creacion de un Tribunal Interamericano de Justicia. Ver
http:/ {www.oas.org/ ¢t/ gi_agenda_actual_Jurisdiccd%C3% B3n_Interamericana.pdf

N
RNt
BlefieTinakio



260 DIEGO P. FERNANDEZ ARROYO

do todavia jugar de igual a igual en el nuevo terreno de la codificacion del Dere-
cho Internacional Privado marcado por los paises del Norte. S6lo Uruguay, que
intento sin éxito sacar adelante una reglamentacién del tema de la contamina-
cién transfronteriza en la CIDIP VI (2002), y Brasil, que viene batallando para
lograr una reglamentacién en materia de proteccién internacional del consu-
midor (ahora con la ayuda explicita de A rgentina y Paraguay), han manteni-
do el tipo.

Tal vez, no tan en el fondo, lo que se esté barruntando es que la CIDIP (es
decir, la OEA} no es ya el &mbito propicio para la unificacién juridica, como
nunca lo fue para la integracién. Esta fuera de toda duda que si las definicio-
nes y los objetivos del trabajo son, por voluntad o por obligacién, eminente-
mente latinoamericanos, ya ha llegado la hora de cambiar de escenario. Sélo
de esa forma podria pensarse en empatar, por primera vez en doscientos afios,
integracién con unificacién juridica. Para ello tinicamente hacen faltan dos de
los bienes que se han demostrado més escasos en la historia de América: vo-
luntad politica real y trabajo técnico concreto. No es por azar que doscientos
afios después, en el mundo de los hechos —que no en el de los discursos—, la
integracion y sus relaciones con el derecho no hayan avanzado mucho. Por
ahora, la CIDIP parece vivir una etapa en la cual se ha enterrado la dindmica
primigenia consistente en propuestas de los pafses latinoamericanos desarro-
lladas y aprovechadas casi exclusivamente por ellos mismos (lo cual no dejaba
de ser una anomalia), para sustituirla por otra en la que sélo pueden prosperar
las iniciativas norteamericanas que buscan exportar sus férmulas juridicas a
través de la CIDIP (lo que es atin mds andmalo). Al margen de los suefios nun-
ca apagados de integracidn, la CIDIP puede seguir siendo, claro estd, un foro
para el didlogo y la cooperacién juridica entre todas las Américas, al menos en
la medida en que los Estados miembros sigan interesados en ello y se respeten
ciertas reglas de juego.
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