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PRESENTACION

La Revista Judicial ofrece
esta vez importantes colabora-
ciones en materia de Derecho
Comunitario, Derecho de Perso-
nas y de Obligaciones.

Ofrecemos, en primer lugar
“Integracién y constituciona-
lidad”, brillante ponencia pre-
sentada por el Lic. Eduardo
Sancho, Magistrado de la Sala
Constitucional, en el reciente
Congreso “Democracia y la
Reforma del Estado en América
Latina”, el cual se desarrollé en la
sede de la Corte Constitucional
ltaliana, en Roma. El autor trata
aqui el actualisimo tema de la
reforma del Estado; realiza una
sintesis histérica del proceso de
integracién regional centroa-
mericano, desde la colonia,
pasando por el proceso de
independencia hasta los tiempos
modernos en que se reactivaron
en el drea las intenciones unio-
nistas. Nos narra la experiencia
de la ODECA y de algunos acuer-

dos regionales como el Protocolo
de Tegucigalpa y el SICA (Sis-
tema de Integracion Centroame-
ricana), el Tratado de Integracion
Social de 30 de marzo de 1995, el
cual fue sometido en consulta a la
Sala Constitucional en el que se
confirma la jurisprudencia relativa
a los limites constitucionales y a
los alcances del Derecho Comu-
nitario. Realiza finalmente unas
reflexiones sobre la integracion
centroamericana, inspiradas en la
realidad de un proceso de inte-
gracién desorientado y en la
necesidad de afrontar los retos de
la globalizacién, para lo cual debe
tomarse en cuenta la experiencia
europea. En sus conclusiones
reafirma el valor de la democracia
y la juridicidad en este proceso, €l
cual debera tener contenidos
reales para ser efectivo.

Recomendamos especial-
mente el magistral aporte de la
Dra. Valeria Antos, de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad
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de Cordoba, Argentina, titulado
“Responsabilidad civil por
dano genético”, donde se
analiza la situacion juridica de los
“laboratorios” de FIV y de TE
(técnica donde se experimenta
con “seres humanos”, de la cual
se arrepintio publicamente su
propio creador Eduards), en los
que mueren 0 son asesinados
embriones no implantados (que
también son nifios como lo
hemos demostrado en la Revista
de Ciencias Juridicas N¢ 84), al
tiempo que se presentan en
nuestro pais en la Asamblea
Legislativa proyectos de ley para
regular o prohibir estas activi-
dades comerciales por atentar
contra la vida humana y otros
valores fundamentales de la per-
sonalidad. La autora se refiere a
los avances en areas especificas
como la biotecnologia y la gené-
tica, que nos llevan a plantearnos
nuevos interrogantes respecto de
su regulacion, debido al riesgo en
que ponen la dignidad humana, a
la humanidad misma y en modo
irreversible al ser humano de
carne y hueso, por lo que la Dra.
Antos reafirma la necesidad de
contenidos éticos en esta mate-
ria. Seguidamente, en g| plano
estrictamente juridico, se refiere a
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la responsabilidad civil por dafios
y perjuicios, comprendidos los
danos morales del Estado, del
médico y del equipo meédico
frente a los padres, frente al nifio
y frente al donante. La autora nos
recuerda que el proceso es
concluido por un equipo médico y
que en él participa gran cantidad
de profesionales de la salud
(como técnicos en ultrasonido,
bidlogos, bioquimicos,genetistas,
ginecologos, radidlogos, labora-
toristas, obstetras, etc.). Nos
muestra como, una vez compro-
bada la responsabilidad de uno
de los integrantes del equipo por
los dafos causados al paciente,
surge la responsabilidad directg
del jefe o director pues en sy
persona concentra las funciones
de direccion y coordinacion (culpa
“in eligendo” y culpa “in vigilan-
do”). Esta responsabilidad es
analizada por la ilustre jurista en
sus diversas dimensiones: frente
a los padres, frente al nifo y fren-
te al donante; afirma, por ejemplo,
que los profesionales de la salud
deben responder por el dano
moral que le causare al paciente
el fracaso del tratamiento o el
nacimiento con deficiencias fisi-
cas, psiquicas o génicas, cuando
estas sean previsibles, y evitables
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y no las evitd o no evitables y no
informé adecuadamente los ries-
gos que involucraba el trata-
miento. También muestra como
los miembros del equipo médico
responden por todas las conse-
cuencias dafnosas que el trata-
miento pudiere provocar al nino,
ya sea las derivadas de una de-
fectuosa seleccién del material
humano a utilizar, como las
causadas por la mala implemen-
tacion, las enfermedades geneéti-
cas transmitidas y las infectocon-
tagiosas detectables y posibles
de erradicar, lo mismo que del
dafio moral que se le pudiere
causar. Asimismo, sostiene la
Dra. Antos, puede el donante
reclamar Dafio Moral, cuando
existieran secuelas que lo afec-
taran en su intimidad. Plantea
finalmente los delicados temas de
la responsabilidad de los padres 'y
del donante.

Del Dr. Julio Fernandez
Bulté, profesor titular de la Fa-
cultad de Derecho de la Univer-
sidad de La Habana, presenta-
mos: “Notas sobre los desafios
a la unificacién juridica en
América Latina”, brillante po-
nencia presentada en el Semi-
nario sobre Unificacion del
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Derecho y Derecho de la Inte-
gracion en Ameérica Latina,
patrocinado por la Universidad de
Roma ll, en diciembre de 1996. El
autor ofrece sus reflexiones sobre
las expectativas y desafios
relacionados con los procesos de
integracion en América Latina y
destaca en ellos el papel que
puede jugar el Derecho Romano.
Senala el aporte de los roma-
nistas en la elaboracion de los
codigos; en especial: Andrés
Bello, Clovis Bevilaqua y Dalma-
cio Vélez Sarsfield, en medio de
una serie de fuerzas progresistas.
Seguidamente se refiere a la
complejidad de factores actuales,
entre ellos el reacomodo del
capitalismo norteamericano, en
especial frente a las fuerzas
econdmicas europeas y asiaticas,
lo que le ha llevado a reasumir su
atencién sobre América Latina,
poniendo a prueba la capacidad
de resistencia de ésta frente al
empuje de las corrientes neoli-
berales y las fuerzas “desre-
guladoras”. A este panorama
responde afirmando que América
Latina no tiene otra opcién que su
propia integracién, la que en el
plano juridico es posible en torno
al Derecho Romano. En este
cambio de época (mas que época
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de cambios) destaca el papel que Continuamos con la publi-
deben asumir las universidades y cacion de nuestra acostumbrada

la importancia de las revistas y seccion, Jurisprudencia.
demas publicaciones periodicas. Dr. Victor Pérez Vargas.
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Revista Judicial, Cosla Rica. Ao XXII, N®73

INTEGRACION Y CONSTITUCIONALIDAD

EDUARDO SANCHO
Magistrado de la Sala Constitucional
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

I. PRESENTACION

Con el nombre que he sugerido para esta
ponencia, que someto a consideracion de este
Coloquio sobre “Democracia y la Reforma del
Estado en América Latina“, en el que participo
representando a la Sala Constitucional de mi
pais y atendiendo la gentil invitacién que nos
hiciera la Corte Constitucional de ltalia, el
Instituto Italo-Latinoamericano y la Asociacion
de Estudios Sociales Latinoamericanos,
pretendo dejar senalados algunos aspectos
que me parece son de singular importancia y
permean directamente los procesos de
transformacién de los Estados democraticos.

La reforma del Estado, como fendmeno
politico, es el vehiculo moderno, de gran
actualidad, que conduce a la necesidad de
hacer una intensa revisién de las estructuras
organizativas, asi como los objetivos y metas
de los paises, en la permanente bdsqueda de

hacer mas eficiente el aparato publico; pero
esa aspiracion la debemos concebir de tal
manera, que ello no implique declinar la pro-
funda conviccién de que se logren los objetivos
de ese proceso, pero manteniendo incélumes
los principios que dan forma al Estado de
Derecho.

Con el propdsito de conducir mi exposicién
en ese rumbo, me propongo, en primer lugar,
presentar una estrecha sintesis histérica del
proceso de integracion regional centroame-
ricano; luego, comentar recientes decisiones de
la Sala Constitucional sobre el tema; senalar
posibles puntos de divergencia, que en mi crite-
rio, surgen en la génesis de un sistema comu-
nitario con el Derecho constitucional intemo de
los estados, para concluir proponiendo algunos
topicos de interés, que puedan servir de base
de andlisis, de investigacion y de discusion.

Il. SINTESIS HISTORICA DE LA INTEGRACION CENTROAMERICANA

Estimo que el desarrollo de las ideas
comunitarias en Centroamérica, ocupa, al
menos, cuatro etapas distintas: una que podria
llamar “colonial”; la segunda, que corresponde
al periodo de la formacién de los estados
independientes; la tercera, qué llarpana la
etapa moderna; y por ultimo, los tiempos
actuales. Sefalo aspectos muy generales de
cada una de ellas.

1. La Colonia. .. )
La primera muestra de actuacion conjunta,

la hicieron las entonces provincias del Reino de

Guatemala y corresponde a los acontecimien-
tos en los que se vio envuelta Espaiia a partir
del afio 1808, a raiz de la ocupacién politico-
militar francesa. Sin duda, estos eventos
dispararon el proceso revolucionario en Espaiia
y, desde luego, posteriormente, el de América,
dando origen al movimiento del liberalismo
politico del siglo XIX.

Espafia se constituyé soberana y convoco
al pueblo para que procediera a darse un
nuevo régimen politico, para lo cual llamé a
Cortes Generales y Extraordinarias, invitando
a participar a los pueblos americanos como
parte de ella.
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El Reino de Guatemala cumplié, inmedia-
tamente, los términos de la convocatoria y cada
una de las seis provincias (Guatemala, El Sal-
vador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica y
Ciudad Real de Chiapas), eligi6 al diputado que
la representase en ese proceso.

Es de notar, y en esto se conforma el
antecedente de lo que llamo, una manifes-
tacion de integracionismo en la época de la
Colonia, que la diputacion de todas las pro-
vincias se adhirieron a las instrucciones del
Ayuntamiento de Guatemala, tituladas “Instruc-
ciones para la Constitucion Fundamental de la
Monarquia Espafola y su Gobierno®, que
serian

*...el hilo conductor del pensamiento de la
fraccion centroamericana y la clara demostracién
de lo que querfan y anhelaban los habitantes de
estas tierras. Se le dieron —a cada diputado—
instrucciones sobre el bien particular de la
provincia, a fin de lograr una setie de medidas
que viniesen a favorecer la agricultura y el
comercio. Estos aran los medios para salirde la
postracién y la pobreza en que se hallaban®.!

Indudablemente que la Constitucion de
Cadiz, tanto para Espafa, como para América,
es el origen de nuestro constitucionalismo,
sobre todo desde la perspectiva de lo que hoy
conocemos como Estado de Derecho y socie-
dad democratica, fundada en los principios de
soberania nacional, justicia e igualdad.

Pero en lo que respecta al Derecho
comunitario, debemos decir que la realizacién
de las Cortes Generales y Extraordinarias
significaban, para los diputados del antiguo
Reino de Guatemala, la oportunidad de recla-
mar una serie de derechos en beneficio de
cada una de las provincias.

Asi se dio un doble rol para los diputados
representantes: formaron una sola unidad o
fraccion parlamentaria desde la perspectiva del
interés ideoldgico y de lucha, en todo lo que
tenia que ver con los lineamientos generales
del nuevo régimen que se buscaba establecer
—que en realidad era, en los términos actuales,
una verdadera reforma del Estado—, pero,
ademas, serviria de plataforma para la con-
quista de derechos politicos, administrativos,
econdémicos, culturales y religiosos para cada
una de las provincias.

Es importante notar que las provincias del
Reino de Guatemala definieron y se sometieron
a una estrategia unica, formada por una parte
general, de interés para todos los pueblos, que
debian apoyar sus diputados con el respaldo
de los poderes y las instrucciones que les
habian dado cada uno de los cabildos (Dere-
cho comunitario) y por una parte especifica, de
interés solo para la respectiva provincia (De-
recho intemo).

Desde luego que desde el punto de vista
de lo que debia ser una estructura de integra-
cién, esta primera etapa se distingue por ¢|
empirismo conceptual, tanto en lo politico como
en lo econdémico, pero a la vez, por la magnificg
unidad juridica y filoséfica que le imprimié a Ia
representacion, el delegado costarricense
Dr. Florencio del Castillo, sobre todo en la
defensa de los Derechos Humanos, la lucha
por la igualdad, la autonomia de los gobiernos
locales y el desarrollo de los principios demo-

craticos.

2. LaIndependencia. _

La segunda etapa, que como he dicho, se
dio en el proceso de la Independencia, es exa-
minada con gran acierto, por el muy distinguido

1. HISTORIA GENERAL DE COSTA RICA, Euroamericana de Ediclones Costa Rica, Socledad Andnima, 1989, Vol. Ill, péginas 10y 11.
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Profesor costarricense José Miguel Alfaro
Rodriguez,? en dos conferencias tituladas “La
Historia de la Integracion Centroamericana” y
“Contexto Juridico de la Integracién Europea y
Centroamericana“. De la primera tomo los
siguientes parrafos:

*Al independizarse nuestros paises preten-
dieron integrar una Federacién. No obstante, fue
una estructura muy débil desde sus origenes.
Por un lado, producto de una mala traduccién de
la Constitucién Norteamericana, se generé una
propuesta que fortalecia a los Estados frente a
la Federacién. Por otro lado, a los ingleses,
potencia con presencia creciente en la regién, no
les interesaba una Centroamérica unida. Todo
ello coadyuvé a la atomizacién. Sociolégicamen-
te, no se registraba la experiencia comunitaria y
una estructura federal débil con aliento de
agentes externos a la confrontacién entre
naciones nacientes, hizo que la Federacién
fracasara en dos décadas.

La desunién regional hizo posible el avance
de México por el norte y de Colombia por el sur,
sobre temitorios que en épocas coloniales habian
sido centroamericanos.

Pese a que se rompe la Federacion, se
mantuvo la conciencia de que la unién hace la
fuerza. Mientras se consolidan las ciudades
capitales en tomo a poderes nacionales cen-
trales, los pueblos de Centroamérica empiezan
a buscar vinculos de reunién militar, politica o
econémica desde la mitad del siglo pasado. En
los afios 60 y 70 del siglo XIX, hay ejemplos de
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En el siglo pasado encontramos textos que
perfilan el deracho publico centroameiicanc en
el campo del asilo y la integridad territorial de la
regién entre otros principios. Ha habido un
tratamiento sui génetis, especial, que sustenta la
cldusula centroamericana de excepcion, que
pemitié tener embajadores comunes, asi como
ol hecho inusitado en otras partes del mundo de
que los ciudadanos nacidos en un pafs fuesen
presidentes en otros. La Corte Centroamericana
de Justicia de inicios de siglo, conocié en diez
afos de existencia solo 10 6 12 asuntos; lo que
podria parecer un desperdicio burocritico. Fue
sin embargo vital para la regién pues la
presencia de este 6rgano, impidié guerras. No
cabe duda de que su axistencia, salvaguardé la
paz de la regién.

Un hecho central de nuestra historia fue la
guerra nacional de 1856, la gesta centroame-
ficana contra el filibustero amado de la Doctrina
Monroe. Bajo el lema de ‘las cinco o ninguna®
buscaba la anexién de la regién bajo su dominio
imperialista. Ante esta amenaza para la joven
nacionalidad, Costa Rica le declara la guerma a
William Walker que se habfa instaurado como
Presidente de Nicaragua, y juntos los ejércitos
de Centroamérica lo vencen.

Esta guerra es la gran pelea de Cen-
troamérica por su independencia y fue una
experiencia de unidad. El Batallén Moracia
jefeado por el General Caiias, héroe nacional
costarricense, quien habfa nacido en El Salva-
dor, estaba integrado por soldados de diversas
naciones centroamericanas".?

esa nocién compartida, de que los pueblos Como puede observarse, esta segunda
centroamericanos poseen destinos cqmunes etapa fue rica en experiencias que propen-
frente al concierto intemacional. Gosta Rica, por dieron todas hacia el esfuerzo comunitario.

eiemplo, solicita ante Francia y Bélgica cobijo en . s iee , .
is;ualZad de circunstancias frente a un tratado Pareciera que existio una conciencia para

firmado previamente por Guatemala. actuar como unidad regional, aunque la falta de

2. Don José Miguel Altaro Rodriguez, es abogado graduado en la Universidad de Costa Rica en 1963 y profesor de ese centro de educacion

superior desde 1964, en donde fund6 e Imparte la catedra de Derecho Comunitario Centroamericano, desde 1965. Fue Vicepresidente
de la Republica en el periodo constiucional 1978-1982 y fungié a la vez, como Ministro de Economia (80-82) y como Ministro encargado
de Asuntos de Integracion ante los Organismos del Mercado Comun. Actualmente es Coordinador de la Comisién de Juristas de la Inte-
gracién y Consuttor Extemo, entre otros, de la Secretaria General del Sistema de la Integracion Centroamericana, la Secretarfa Técnica
del Comité Reglonal de Accién Soclal, del Banco Centroamericano de Integracién Econémica, de la Secretarla Técnica del Consejo
Agropecuario Centroamericano, del Comité Coordinador Regional de Instituciones de Agua Potable y Saneamiento de Centro América,
Panamd y Reptiblica Dominicana, de 1a Deutsche Geselischatt fur Technische Zusammenarbeit GMBH, de la Secretaria del Consejo
Monetario Centroamericano, del Comité Centroamericano de Coordinacién Intersectorial, del Comité de Empresarios de la Microempresa
de la Regl6n Central de América y de fa Organizacion Internacional del Trabajo. Ademés, fue Magistrado suplente de la Corte Suprema

de Justicla de 1991 a 1995.

3. ALFARO RODRIGUEZ. José Miguel, Conferenclas sin editar «La Historia de Ia Integracion Centroamericana», 1985, pag. 2.
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un verdadero proceso estructurado juridica-
mente y organizativo de la comunidad de
esfuerzos, desencadené en que la defensa de
los privilegios e intereses locales, prevalecieran
por sobre los ideales y aspiraciones
comunitarios.

3. Los tiempos modernos.

La tercera etapa se inicié después de la
Segunda Guerra Mundial; se reactivaron en el
area las intenciones unionistas y se crearon las
primeras instituciones de interés regional, como
el Consejo Superior Universitario Centroameri-
cano (CSUCA) y el Instituto de Nutricion de
Centroamérica y Panama (INCAP); poco
tiempo después se creé la Organizacién de
Estados Centroamericanos (ODECA).

La historia se ha encargado de demostrar
que la ODECA no logré cumplir con las metas
que se propusieron sus impulsadores, sea por
la inoperancia que la caracterizé, sea por las
condiciones politicas que imperaban en los
paises, con gobiemos autoritarios en la mayo-
ria de los casos o por la lucha no declarada de
ciertos sectores por imponer su hegemonia en
toda la region.

Es cierto que la ODECA impuls$ la crea-
cion de importantes nexos entre los paises
miembros, sobre todo en el campo de la
integracion econémica con el apoyo de CEPAL;
Propicid, también, el desarrollo de la red vial del
area; se coordinaron politicas uniformes para
agilizar el transito de y hacia los paises
integrantes; y se cre6 el Instituto Centroame-
ricano de Administracién Pblica (ICAP), con el
objeto de formar administradores especiali-
zados en el manejo de las incipientes rela-
ciones comerciales,

El Lic. Alfaro agrega en los documentos
citados:

*La primera expresién multilateral se for-
malizé en 1958, con un tratado Cuya excepcién
era el libre comercio, Justamente. por esta

ALFARO RODRIGUEZ, José Miguel, op. cit., pag, 3,
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exceapcibn, carecié de dindmica y rapidamente
hizo crisis. Por esa razén, se redefine. Su replan-
teamiento evoluciona hacia el Tratado de Ints-
gracién Econémica, que da pie al libre comercio
como regla y que otorga un impulso sin prece-
dentes, a las relacionas regionales. El final de los
anos 60 y la década del 70 fue escenario de un
crecimiento importante, pese a que tuvo un
problema propio del contexto, no necesaria-
mente consecuencia del libre comercio. Cada
uno de los Tratados regionales se proponia
finalidades sociales, pero estas dimensiones no
eran prioridades de los gobiemos nacionales y
oso estallé en la gran convulsién en los
anos 80°.4

La falta de una correcta definicién de los
alcances del Tratado de Integracién Econdmica
implicé que este instrumento regional, que
debia operar como impulsador del desarrollo
de los paises signatarios, no cumpliera con
estas metas y consecuentemente, antes de
favorecer los intereses de los seres mgs
necesitados, coadyuvé al deterioro del equij-
brio social, con el natural ensanchamiento dg
la brecha social.

4. Los tiempos actuales.

Segun el Lic. Alfaro, la caida de la tiranja
de los Somoza en Nicaragua, marca un hito en
la transformacion de las estructuras del poder
en Centroamérica; inmediatamente, se inicia en
El Salvador el proceso de democratizaciony en
Guatemala se agrava el enfrentamiento entre
los militares y la izquierda.

El grave estado en que llegé a estar |a
conflagracion social centroamericana, los efec-
tos devastadores de la guerra, la demanda de
las elementales soluciones a las necesidades
de los pueblos y la bisqueda incesante de la
paz, produjeron un efecto interesante, una
desacostumbrada presion de las comunidades
sobre la clase dirigente, que produjo, como
resultado directo, el acuerdo de Esquipulas.

Y los resultados fueron evidentes. En junio
de 1990 se retinen en la Ciudad de Antigua los
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presidentes centroamericanos, en la que se dio
la circunstancia de que por primera vez, todos
fueran civiles y tuvieran mandato constitu-
cional. Se abri6 asf una nueva etapa de comu-
nicacion entre los paises y en las subsiguientes
reuniones, se discutié sobre la necesidad de
convertir a toda el area en una region de paz,
libertad, democracia y desarrollo. Estos cuatro
principios conformarén, desde ese momento y
a manera de lema, el ideario de los esfuerzos
integracionistas de esta etapa.

El proceso culminé con la firma del llamado
Protocolo de Tegucigalpa y con la creacion de
la Corte Centroamericana de Justicia.
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La firma del acuerdo de Esquipulas es lo
que determina el inicio del proceso actual que
se vive en los tiempos actuales.

En el Protocolo de Tegucigalpa se sefala
la necesidad de actualizar el marco juridico de
la ODECA, readecuandolo a la realidad y
necesidades actuales, para alcanzar efectiva-
mente la integracion centroamericana y con tal
propésito, se establece lo que, desde ese
momento, se llamara SISTEMA DE LA INTE-
GRACION CENTROAMERICANA (SICA), para
lo cual se reformo la Carta de la ODECA, que
fue suscrita en la Ciudad de Panama el 12 de
diciembre de 1962.

lll. EL SISTEMA DE LA INTEGRACION CENTROAMERICANA (SICA)

El Protocolo de Tegucigalpa, que adiciona
y modifica la Carta de la Organizacién de
Estados Centroamericanos y crea el Sistema
de la Integracién Centroamericana (SICA), es
un tratado internacional que pone en vigencia
un nuevo orden regional.

El sentimiento que envuelve la adopcién de
un nuevo instrumento, que tienda a la efectiva
y real integracién en lo econémico, en lo social,
en lo cultural y en lo politico, ha tenido como
base esencial, la reiterada declaracién de los
Presidentes de los paises en las reuniones
celebradas, en el sentido de que la paz, la
democracia, el desarrollo y la libertad, son

inseparables.

*El fin buscado es consolidar un orden de
bienestar y justicia econémica y social, mediante
el funcionamiento eficiente del sistema regional,
que nos haga asumir el pape! que nos corres-
ponde como protagonistas responsables de
nuestro desarrollo integral y como socios
aficaces de la cooperacién internacional... El
Protocolo sefiala las bases sobre las cuales se
apoya el logro de ese propésito y, entre ellas,
raconoce como esencial la tutela, respeto y pro-
mocién de los derechos humanos que es el

principio aglutinador de los otros principios
importantes como la unidad arménica e indivisi-
ble entre los conceptos de paz, democracia,
desarmollo y libertad; la identidad y solidaridad
centroamericana; la gradualidad, progresividad,
globalidad y democratizacién del proceso de
integracién, su seguridad jurfdica y &l respeto
efectivo al derecho que deriva del Sistema Re-
gional (OEA) y del Sistema Mundial (ONU)*.5

Segun se lee en parrafos de la monografia
del Doctor H. Roberto Herrera Céaceres, Se-
cretario General, titulada "el Sistema de la Inte-
gracion Centroamericana”.

En consecuencia, resulta mas que evi-
dente que "El SICA es la organizacién cen-
troamericana que engloba todos los
érganos e instituciones centroamericanos,
los cuales seguiran funcionando sujetos a
sus propios y particulares tratados, conve-
nios o acuerdos, sin depender de nuevos
érganos, pero sabiendo situarse en la
nueva realidad centroamericana y ejercer
sus competencias sectoriales en el marco
de una necesaria y coherente coordinacion
intersectorial, que asegure el cumplimiento
de los propésitos y principios del Protocolo,

5. HERRERA CACERES, H. Roberto, «E/ Sisterna de la Integracién Centroamericanas.
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la ejecucién eficiente y el seguimiento
constante de las decisiones emanadas de la
Reunién de Presidentes".®

El Protocolo tiene las siguientes caracte-
risticas:

a) el Sistema de Integracién Centroame-
ricana, se define como el marco institucio-
nal de la integracién regional y queda inte-
grado por los Estados Miembros originales
de la ODECA y se incorpora a Panama
como Estado Miembro; tiene personalidad
juridica y su sede en la Ciudad de San Sal-
vador;

b) los érganos del Sistema son:

— la Reunién de Presidentes, que es el
érgano supremo y que actda por con-
senso;

— el Consejo de Ministros, integrado por
los Ministros del Ramo, al que le co-
rresponde, principalmente, dar el
seguimiento que asegure la ejecucién
eficiente de lo acordado en las reu-
niones de presidentes; el Consejo de
Ministros de Relaciones Exteriores es
el érgano principal de coordinacion;

— el Comité Ejecutivo, cuyas principales
competencias son las de establecer
politicas sectoriales, elaborar el pro-
yecto de presupuesto del sistema,
proponer la creacion de secretarias y
de érganos subsidiarios y aprobar los
reglamentos e instrumentos del sis-
tema;

— la Secretaria General, a cargo de un
Secretario General nombrado por la
Reunién de Presidentes por cuatro
anos, que es el mas alto funcionario
administrativo y quien tiene la repre-
sentacion legal del Sistema, excepto
en lo que concierne a los asuntos eco-

6. HERRERA CACERES, H. Roberto, op. cit.
7. ALFARO RODRIGUEZ, José Miguel, op. cit
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némicos, que lo serd la Secretaria
Permanente del Tratado de Integracion
Econdémica Centroamericana (SIECA);

— con el caracter de érgano de asesoria
y consulta, la reunion de los Vicepresi-
dentes o Designados;

c) ademds, el Parlamento Centroamericano,
como érgano de planteamiento, analisis y
recomendacién, que se regula por su pro-
pio Tratado Constitutivo y sus Protocolos;

d) la Corte Centroamericana de Justicia, que
garantiza la interpretacion y ejecucion del
Protocolo, sus instrumentos complemen-
tarios y los actos derivados;

e) vy, por ultimo, el Comité Consultivo, inte-
grado por los sectores empresarial, laboral,
académico y otras fuerzas vivas del Istmo,
con funcién de asesor de la Secretaria
General, en cuanto a la politica de organi-
zacién en el desarrollo de los programas.

De especial relevancia es el articulo 35 de|
Protocolo, al sefialar que su normativa y la de
sus instrumentos derivados y complementarios,
prevalecen sobre cualquier convenio, acuerdo
o protocolo suscrito entre los Estados Miem-
bros, bilateral o multilateralmente, sobre mate-
rias relacionadas con la integracion centroame-
ricana, pero dejando vigentes todos esos
antiguos instrumentos, cuando sus disposicio-
nes no se opongan u obstruyan al nuevo orden.

Afirma el Lic. Alfaro que "El Protocolo de
Tegucigalpa es abiertamente humanista;
por tanto su adhesién no es un proceso
sélo de los gobiernos. Desde el momento
en que dice fundarse en los derechos huma-
nos y la democracia participativa, implica
que todos los habitantes, como sujetos pro-
tagénicos de ese proceso, estian involu-
crados, tienen obligaciones y les pertenece
esta vivencia...".”

Se entiende, por consiguiente, que de nue-
vo los paises de la region intentan integrarse en
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un solo bloque de relevancia, a partir de los
fundamentos bésicos del irrestricto respeto a
los Derechos Humanos, y la promocién y
defensa de la conformacion del poder politico
interno, entendido como el mandato que es
consecuencia del ejercicio del sufragio univer-
sal, libre y secreto.

Es evidente que la intencién es la de dis-
poner de los medios juridicos necesarios, para
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que Centroamérica se manifieste como una
Region de Paz, Libertad, Democracia y Desa-
rrollo, como lo indica textualmente el articulo 3
del Protocolo.

El desarrollo del Sistema se hace, por
ahora, con base en cuatro subsistemas: eco-
nomico, social, cultural y politico, los que toda-
via se encuentran en el proceso de aprobacion
y estructuracion.

IV. EL TRATADO DE INTEGRACION SOCIAL

El proceso de integracion, segun lo dicho,
se conduce hacia la aprobacion de los instru-
mentos necesarios para dotar al sistema de la
adecuada organizacién juridica. Se han ido
formalizando, por separado, los tratados de los
distintos subsistemas y con tal propésito, el 30
de marzo de 1995 se firmé el Tratado de
Integracién Social Centroamericana, por los
Gobiernos de Costa Rica, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua y Panama.

En el proceso de aprobacién intena del
Tratado en Costa Rica, es obligacién constitu-
cional contenida en el articulo 10 de la Consti-
tucién Politica, someter a consulta el proyecto
ante la Sala Constitucional, la que debe ejercer
la opinién consultiva en forma preceptiva.

La Sala absolvié la consulta en su
Resolucién N 4638-96 de las 9,03 horas del 6
de setiembre de 1996 y como aspectos de
interés, no solamente por el valor que tiene
para el proceso de integraci6n, sino por pro-
venir de la Sala Constitucional, cuya jurispru-
dencia y antecedentes son vinculantes erga
omnes (articulo 13 de laLey de la Juri§d|cc|on
Constitucional), se analizaron los siguientes:
a) el reconocimiento expreso de que el pro-
ceso de integracién centroamericano se
inicié en la década de los aitos sesentas,
siendo lo actual, una etapa mas de esos
esfuerzos conjuntos;
la declaracién del principio esencial del
Derecho comunitario, en el sentido de que
penetra el orden juridico interno de Ips
paises miembros, con aplicacion inmedia-
ta, efecto directo y con primacia por sobre
ese orden intemo;

b)

c) lacompatibilidad de establecer un sistema
regional con la Constitucién Politica de
Costa Rica, en virtud de lo que dispone
expresamente el articulo 7, en el sentido de
que los tratados publicos, los convenios
internacionales y los concordatos debida-
mente aprobados por la Asamblea Legisla-
tiva, tienen desde su promulgacion o desde
el dia que ellos designen, autoridad supe-
rior a las leyes;

la confirmacién de una antigua jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, en
voto de minoria, en el sentido de que
“...No es dable rebasar la Carta Polftica,
en su letra o en su espifritu, visto que en
ella se fijan los principios fundamen-
tales del Estado y se establecen, por
consecuencia, los limites de accién de
los Poderes Publicos, asi en lo sus-
tancial como en lo formal y tanto en lo
interno como en lo externo"; conse-
cuentemente, no es valido aprobar tratados
internacionales que reduzcan los niveles
de proteccion de los derechos fundamen-
tales;

la distincion entre los tratados institucio-
nales, que son los que articulan y estruc-
turan el sistema y sus instituciones y los
normativos, que son los que desarrollan las
competencias que se transfieren a la orga-
nizacion comunitaria.

d)

Los tépicos examinados por la Sala con-
ducen, a no dudarlo, a poner en discusion para
los estudiosos del Derecho y de la politica, los
alcances del Derecho comunitario.
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V. REFLEXIONES SOBRE LA INTEGRACION CENTROAMERICANA

Dicho todo lo anterior, resulta ser que el
desideratum de los paises centroamericanos
es la eleccién que se debe tomar, entre con-
vertirse en una compleja organizacién comu-
nitaria —o que conduciria a una posible unién
econdmica y politica—, para enfrentar el reto
que impone la globalidad del futuro; o por el
contrario, seguir actuando individualmente,
pero con la expresién casual de actos con-
juntos, seglin se presenten las coyunturas
histéricas, como hasta ahora ha sucedido.

Encuentro que el proceso de integracion
centroamericano esta un poco desorientado,
no en el determinar las metas y objetivos que
persiguen los paises miembros, sino en el natu-
ral ejercicio que debe hacer la dirigencia poli-
tica, de influenciar en lo interno de cada una de
las naciones, para transmitir a los habitantes
las bondades, razones de conveniencia y la
oportunidad de ingresar en una organizacion
de este tipo.

Es sabido que la creacién de un esquema
comunitario modifica tanto las relaciones entre
los Estados miembros como los derechos de
sus nacionales, y de él, surgen a lo largo de su
vida, mltiples cuestiones que sélo la madurez,
la experiencia y el esfuerzo conjunto pueden
superar; todo ello hace suponer, en conse-
cuencia, que el de integracion sea un largo
proceso en el que no se pueden "saltar® eta-
pas, intentando encontrar vias que acorten el
tiempo del proceso.

Estimo que desde esta perspectiva, los
dirigentes politicos de los paises centroame-
ricanos estén claros al concebir la unién como
el instrumento idoneo para la defensa de sus
intereses comunes, pero no advierto, en la
situacion actual de las cosas, que se haga la
luz en el sentido de optar por una construccién
federal; o si fuera del caso, por una redefinicién
de las nacionalidades, con el fin de unificar la
aplicacion de las politicas internacionales, pero
unicamente en el campo econémico.

Es notorio que Centroamérica retoma, a
partir del acuerdo de Esquipulas, las antiguas
ideas comunitarias, en un nuevo intento por
buscar la integracién; pero en mi criterio, el

proceso es lo bastante inicial para que resuite
evidente que carece de definiciones completas
de hasta dénde se pretende llegar.

Bastaria con recordar el proceso de inte-
gracion europeo, para advertir que es probable
que Centroamérica deba pasar por el mismo
tamiz, si se mantienen las ideas de la inte-
gracion.

Recordemos que en la década de los anos
cincuentas, el fracaso relativo a la Comunidad
Europea de Defensa, abrié el camino del
funcionalismo en materia econémica, en tanto
en lo politico provocé que la via a utilizar fuera
la interestatal y no es sino en el Informe de
Luxemburgo de 1970, cuando se sientan las
bases de lo que se ha denominado *la Coo-
peracién Politica Europea®, proceso este que
se complementa en 1974 con la transformacion
de las Cumbres Europeas en el Consejo Euro-
peo, que es el que establece las lineas direc-
trices de la Comunidad Europea y de la Coo-
peracion Politica Europea; completandose cop
el desarrollo de la "doctrina de los dos pilareg
(el comunitario y el intergubernamental)” de
1985 del Acta Unica Europea y hasta el Tratado
de Unién Europea. El resultado final, ain esta
por verse.

Pero de todas formas, estos largos afios de
gestacion de la Union Europea, con los multi-
ples problemas que ha tenido que solucionar,
constituye, con mucho, el mas digno ejemplo
que a mi juicio debiera seguir Centroamérica en
sus esfuerzos por constituirse en una verda-
dera regién unida.

Desde luego que es necesario dejar sefia-
lado que los paises centroamericanos acusan
una calificada ausencia de vocacion federal;
que la politica de produccién y aprobacién de
instrumentos parciales, para resolver asuntos
concretos y a veces causales, no ha ayudado
a conformar un auténtico esquema integracio-
nista; y por ultimo, que la complejidad con que
se han concebido las modificaciones y adecua-
ciones de esos instrumentos, para hacerlos
efectivos, no han dado un conveniente resul-
tado. Estos factores implican, desde mi punto
de vista, que se debe hacer un esfuerzo por
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crear una estrategia general, un marco de refe-
rencia al que se pueda acudir con seguridad,
para proyectar en el tiempo, el desenvolvi-
miento, la conformacién y la creacion juridica
de los 6rganos concebidos en el Sistema de la
Integracion Centroamericana.

Aclaro lo anterior de la siguiente manera:
desde los afos cincuentas hasta la fecha,
lo que ha existido es un intento por estable-
cer una comunidad econémica, que no dio
los frutos que se esperaban de ella;

los cambios sociopoliticos ocurridos en la
region y la adhesién incondicional a desa-
rrollar el principio democratico y a lograr la
instauracion del Estado de Derecho en
todos los paises, ha conducido a pensar
que de esa etapa inicial —histéricamente
demostrado que quedd incompleta— se

a)

b)
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pueda incursionar pasando a un nuevo
esquema que implicara la atribucion de
competencias que normalmente le corres-
ponden a los Estados, al sistema de inte-
gracion, lo que debera manifestarse en un
nuevo sistema de regulacion juridica de las
relaciones entre los ciudadanos, entre los
pueblos y entre los estados miembros;

el paso se ha dado sin evaluar, a ciencia
cierta, si los paises centroamericanos es-
tan culturalmente maduros para ingresar
en un proceso de integracion social y poli-
tico, puesto que los niveles alcanzados por
cada uno de los paises miembros, es, a
veces, radicalmente distinto, como distin-
tas, también, las mas recientes experien-
cias en la evolucion hacia las formas de-
mocraticas de gobierno.

VI. CONCLUSIONES

Centroamérica no ha escapado —con evi-
dentes variantes propias de cada pais— de la
corriente del llamado constitucionalismo social,
los hechos histéricos de la segunda parte del
siglo que termina, han provocado profundas
transformaciones que conducen, como he
dicho anteriormente, a la consecucién, en cada
pais, de un Estado de Derecho fundamentado
en la democracia, en la forma como lo expresa
el distinguido autor Manuel Garcia-Pelayo,
segun la cita que de él hace el Profesor Ricardo
Combellas en su obra “Una Constitucion para
el Futuro®, que refiriéndose a lo que llama "la
triada conceptual conformada por el Estado
Social y Democratico de Derecho”, ha expre-
sado lo siguiente:

“Cada uno de los términos sin perjuicio
de su propia autonomfa estd vinculado con
los demas mediante relaciones de coor-
dinacién que, de un lado, establecen
limitaciones a su desarrolio y, de otro,
amplfan sus posibilidades de realizacién, lo
que en sus términos mds generales sig-
nifica lo siguiente:

i) El componente social no podra desa-
rrollarse ni autoritaria ni arbitraria-

i)

mente, sino por métodos democréticos
y sometido a la disciplina del Derecho.
Pero, a su vez, el principio democratico
es la garantia de que los intereses
sociales sean atendidos por la legisla-
cién y las politicas gubernamentales en
proporcién a su menor o mayor presen-
cia en la sociedad. Su vinculacién al
Estado de Derecho asegura, por su
parte, la realizacién ordenada de los
valores sociales y garantiza su respeto
frente a posibles actos arbitrarios en los
poderes publicos.

El componente democritico encuentra
sus limites en la estructura normativa
del Estado de Derecho, a la vez que es
generalmente considerado como una
parte integrante y esencial de éste. Su
contenido se amplia a la dimensién so-
cial, que pone, a su vez, los limites al
decisionismo democrético, ya que debe
respetar los valores sociales constitu-
cionalmente protegidos.

El formalismo del Estado de Derecho no
podra extenderse hasta bloquear los
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valores sociales y democréticos, a la
vez que la orientacién hacia estos valo-
res contribuye a que el Estado de Dere-
cho no degenere hasta convertirse en
un simple Estado legal compatible con
formas autoritarias o con cualquier
especie de contenido material».®

Pero si Centroamérica se encuentra en
esta etapa inicial de la conformacién de una
estructura politica, basada en el Estado de
Derecho y se pretende que éste sea, simulta-
neamente, objeto de reformas para lograr
estructuras politicas mas eficientes y que
logren promover en forma acertada el desa-
rrollo de estos pueblos, entonces pareciera
mas que conveniente que el proceso de inte-
gracion estuviera influenciado, directamente,
por la definicion multilateral de los estados
miembros sobre qué es lo que se quiere y
cémo se pretende lograr esas metas.

Indudablemente que a partir de estas dos
ideas que apenas se esbozan, surge una anti-
nomia procesal: se deben organizar y estruc-
turar internamente, primero y en forma prefe-
rencial las partes (los paises miembros); o es
posible, simultineamente, promover la reforma
de los Estados miembros y a la vez, desarrollar
el sistema de integracién propuesto.

De todas formas, cualquiera que sea el
derrotero que escojan los paises centroame-
ricanos, también debera observarse que la
homologacion constitucional del ordenamiento
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interno y el comunitario es vital para evitar que
se puedan cometer deslices que lleven a
disminuir los derechos fundamentales de los
nacionales.

En otras palabras, una cosa es la coope-
racion para el desarrollo humano y econdmico,
creando, eliminando o renovando instrumentos
juridicos para lograr un concepto de unién; y
otra cosa muy distinta, es mantener el régimen
intemo como reflejo de la idiosincrasia de cada

pais, pero en armonia con el modelo integra-
cionista.

Por ello, en mi manera de ver las cosas,
pareciera que la primera trinchera para pro-
mover un esquema adecuado, debe ser el
necesario balance que debe hacerse desde el
punto de vista constitucional, para evitar que la
politica de desarrollo que se fundamente en el
sistema centroamericano, concebido dentro del
Derecho comunitario, no sea, ni pueda ser en
el futuro, una simple politica comun pero vacia
de contenido, como sucedi6 con los ejemplos
que recordamos de la integracion econdémica.

En vez de ello, creo que debe insistirse
mucho mas en hacer realidad los mecanismos
de coordinacion, de conciliacion de intereses
mutuos, de definicion de competencias esta-
tales y comunitarias, de firma y aprobacion de
textos juridicos explicitos y por ultimo, de vias
claras y expeditas para la resolucién de contro-
versias y todo ello, hasta que se alcance una
idea final de la unién que se pretende.

8. GARCIA-PELAYO, Manuel, «Obras Completas=, |l, Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 1664. Citado por
COMBELLAS, Ricardo en «Una Constitucién para el Futuro», Fundacion Konrad Adenauer, Caracas, 1994, pag. 19.
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CONCLUSIONES

¢Quién sera responsable por las genera-
ciones aln no nacidas?

El avance obtenido por la ciencia en dreas
especificas como la biotecnologia y la genética,
nos llevan a planteamos nuevos interrogantes
respecto de su regulacion.

La materia estd impregnada de conside-
raciones éticas debido a las trascendentes
consecuencias que provoca la implementacion
de procesos de fecundacién asistida y de
experimentacién con material humano, los
cuales ponen en riesgo el derecho a la dignidad
del hombre y el de heredar una estructura
genética no modificada artificialmente.

La ciencia no proporciona una legitimacién
a priori de aquellas investigaciones que pueden
acarrear grave perjuicio para la humanidad ni
de aquellos procesos y tratamientos donde el
dafio infligido al paciente y su grupo familiar es
ireversible.

La legitimidad necesaria para continuar el
avance cientifico debe partir de un contenido
ético, que se halle plasmado en una regulacién
especifica, y debe lograr efectividad por medio
del control sanitario policial que ejerce el Es-
tado.

Hasta tanto el Estado no asuma su respon-
sabilidad en el tema, todo esfuerzo por encon-
trar un marco normativo adecuado, se diluira

por la desidia de quienes no toman la decisién
politica de proteger su herencia genética.

Asimismo, no debemos olvidar que el mé-
dico, genetista o investigador responden por los
perjuicios provocados con su accionar a los
particulares, victimas de su impericia, negligen-
cia; como asi también objetivamente por la
deficiente utilizacién del instrumental y tecno-
logia de alta complejidad, especialmente
responden ante el niflo gestado con defectos
génicos irreparables, aun respecto del dano
moral que tales dolencias le ocasionan como a
su grupo familiar.

El ambito de la responsabilidad por dafio
genético, es campo propicio para la existencia
de sanciones tanto administrativas como pe-
nales cuando la aplicacién de la ley sustantiva
asi lo permitiera, como también para la
reparacion civil, objetiva, subjetiva y por dano
moral.

El campo de las experimentaciones bioge-
neticas, su constante avance y su materializa-
cién imponen delinear con urgencia la respon-
sabilidad que enfrentan los cientistas, no para
detener el progreso sino para no dejar librado
al libre albedrio del médico o del investigador
la utilizacién de la informacién génica de la
humanidad, y para reparar en alguna medida
los dafios que la utilizacién de las mencionadas
técnicas hubiere ocasionado.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El Estado es el primer responsable por las
consecuencias daifiosas que el empleo de las
modemas técnicas de biogenética pudiera cau-
sar, no solo a la comunidad en general sino
también a los particulares damnificados.

Es el responsable administrativo porque le
corresponde controlar los servicios que se
prestan dentro del Sistema Nacional de Salud,
tanto los brindados por establecimientos publi-

cos como privados; poseyendo facultades
reglamentarias, fiscalizadoras, consultivas y
actuando en delegacién-cooperacion con los
colegios profesionales (Policia Sanitaria).
Actualmente se encuentran en la Repu-
blica Argentina diversos proyectos en proceso
de tramite parlamentario, estando los mismos
destinados a reglar el desenvolvimiento de las
técnicas de fecundacién humana asistida y las
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investigaciones en biogenética. El derecho
comparado ha legislado coincidentemente la
necesidad de tecnificar y legislar respecto de la
prestacion de servicios de procreacion asistida
y la profilaxis de enfermedades de transmision
hereditaria, debido al impacto de alcance gene-
ral (mundial) que las mencionadas técnicas
involucran.

Los legisladores estén de acuerdo en res-
guardar la salud e identidad génica de la pobla-
cién de sus respectivos estados, imponiendo a
los cientificos la obligacién de actuar bajo rigi-
das normas de fiscalizacion estatal y sometidos
a leyes especiales de salud publica.

Asi lo establecen en la Republica Argentina
distintos proyectos de ley' como también en
derecho comparado.?

La nueva legislacion, en estos momentos
en discusion, debera aportar soluciones sobre
diversas cuestiones, muchas de ellas extrema-
damente técnicas, pero el esfuerzo que actual-
mente requiere rendira frutos no solo en cuanto
al ordenado desarrollo de los procesos de fe-
cundacién asistida y experimentacion sino tam-
bién al reparto de las responsabilidades que
generen la implementacion de las menciona-
das técnicas.

Los principales temas a legislar abarcan
los mds variados problemas, a saber:
Asesoramiento técnico juridico a colegios
profesionales e instituciones dedicadas a
llevar a cabo procesos de fertilizacion asis-
tida.

Regulacion y sancion de las contravencio-
nes cometidas en el desarrollo de experi-
mentacién-investigacién en genética
humana.

Planteamiento de los requisitos indispen-
sables para el correcto desenvolvimiento

Blomedical Ethic Board, T. 42 S. 275.
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de las técnicas de procreacion; v. gr.: con-
sentimiento informado, gratuidad de las do-
naciones del material humano, anonimato,
condiciones clinicas del donante y
Condiciones de donantes, receptores,
crioconservacion, banco de esperma y
évulos, bancos de gametos, bancos de
informacién genética, etc.

El Estado tiene la responsabilidad de
preservar la salud general, cumpliendo con su
funcion legislativa, fiscalizadora- administrativa,
y en casos muy particulares respondiendo
subsidiariamente ante los damnificados,
cuando por imprevision o incumplimiento de su
funciéon de policfa sanitaria no sancioné
contravenciones que conllevaron a hechos

danosos.

Existen antecedentes jurisprudenciales en
la Republica Argentina, asi el caso de contagio
masivo de virus de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA) por medio de la deficiente prestacion
(contravencional) del servicio de hemodialisis,
en una institucion privada, que redundé en la
responsabilidad subsidiaria del Estado Pro-
vincial por no haber cumplido éste con las
requeridas inspecciones.®

Analégicamente se podria aplicar idéntica
solucién en contravenciones que pongan en
peligro no solo la salud y condiciones de vida
de los damnificados en los procesos de
fecundacion asistida, sino cuando dichas
técnicas u otros métodos de investigacion-
experimentacion den lugar a manipulaciones
génicas por medio de las cuales se afecte la
identidad genética de la poblacion, con las
repercusiones que dichas consecuencias dafo-
sas pueden acarrear.

. Proyacto Storank-Laferriere: art. 4. Proyecto Gémez Miranda: art.12.
Denmark Law 03/06/87: ait. 1. Isreal Rules 1981, arts. 1, 2. Espafia Ley 1981, arl. 4. Sweden Law, arl. 3. U.S.A. Federal Regulation

Fallo resefiado en Semanario Jurfdico Cérdoba 1035 p, 477 sS. 04/05/95.
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RESPONSABILIDAD DEL CUERPO MEDICO

La complejidad que involucra llevar
adelante las técnicas de fecundacion asistida
determinan la existencia de una extensa red de
relaciones de intercambio. El proceso es
concluido por un equipo médico y participan en
él gran cantidad de profesionales de la salud
(bidlogos, bioquimicos, genetistas, ginecélo-
gos, radidlogos, laboratoristas, obstetras, etc.).
Es indudable que la responsabilidad que
analizamos tiene fuente contractual y que la
prestacién comprometida no es un objeto
determinado sino la obligacién de comprometer
los medios, condiciones y personal adecuado
para llevar adelante el proceso con eficacia y
seguridad.

Comprobada la responsabilidad de uno de
los integrantes del equipo por los dafos
causados al paciente, cae por si la responsa-
bilidad directa del jefe o director pues en su

persona concentra las funciones de direccién y
coordinacion.

Se trata de obligaciones concurrentes e in-
distintas que afectan a todo el grupo de profe-
sionales, salvo a aquellos miembros que pudie-
ran demostrar que no tuvieron participacion en
el accionar dafioso. Cuando los perjuicios cau-
sados son resultado de la utilizacién de
instrumental defectuoso, la responsabilidad es
extracontractual' y surge del deber de garan-
tizar al paciente que no sufrira dao por fallas
en los elementos utilizados en la prestacidn
asistencial.

La responsabilidad médica se pone de
manifiesto respecto de los diversos sujetos que
intervienen en los procesos de procreacién o
investigacion; los padres, los donantes, el con-
cebido.

RESPONSABILIDAD ANTE LOS PADRES

Alguin sector de la doctrina sostiene que la
persona por nacer no puede materializar dere-
chos a favor de terceros, sus padres, sino
desde su nacimiento con vida y consideran que
el nasciturus no posee existencia indepen-
diente de su madre.

_Est_e s un concepto anacrénico dado que
la ciencia misma ha reconocido que el embrién
posee vida auténoma y expectativas de un
“propio existir”. Su derecho a nacer es una
manifestacion del derecho de vida reconocido
por las convenciones de derechos del hombre.5
Es correcto aducir que si este derecho es

4. Confomme la regulacion argentina art. 1113 de| Cédigo Civil.

5. Ded. Un. de Der. del Hombre, art,
de Der. Constitucional Argentino, T,

protegido por medio de la penalizacion del
aborto®y de otras consecuencias juridicas que
se le atribuyen, las expectativas cifradas en el
nacimiento de este nuevo ser, también mere-
cen ser protegidas.

La doctrina se divide al analizar los argu-
mentos de dicha proteccién. Cierto sector
admite que la vida humana tiene valor per se,
por lo cual la pérdida del embarazo debe ser
indemnizada (dafio material), aunque para esta
teoria se hace dificil seguir su razonamiento
para establecer el quantum del daiio en virtud
de la gran trascendencia axiolégica del derecho
a la vida.

25 Inc. 1). Conv. sobre Der. del Nifio, art. 24. Pacto de Der. Econ. y Soc., ar.12. Cont.: Tratado
lll, p. 177 ss. German Bidant Campos, Ed. Ediar, 1991, Bs. As.

6. Como lo es en la legislacin latinoamericana y en fa argentina. Cfr.: an. 85/ 88, Cédigo Penal.
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Otra orientacion se inclina por considerario
como pérdida de una oportunidad (ayuda eco-
némica que virtualmente los padres pueden
esperar de sus hijos).

Parece mas acertado considerar que el
dafo que los padres pueden esgrimir legitima-
mente por la pérdida del embarazo (logrado por
medio de técnicas de fertilizacion asistida) es
sin duda un dano de caracter no patrimonial.

En nuestro derecho no existe el requisito
de que el daio moral producido por la muerte
de un ser querido sea producto sélo de la
comision de un ilicito,” por lo tanto el genetista
debera responder por las contravenciones en
que incurriera, asi como por su negligencia,
impericia o incumplimiento de su obligacion de
garartia si se produce el aborto esponténeo del
concebido fruto de los modemos procesos de
fecundacién. No responderia sin embargo, si
dicha interrupcion del embarazo tuviera lugar
por causas remotas que ho le fueran atribuibles
y que rompieran el nexo de causalidad (v. gr.:
accidente de transito, cuando la paciente no
cumpliera las previsiones necesarias para
preservar el embarazo, etc.).

Cuando el tratamiento y el cuidado de la
gestacion fueran delegados a un equipo de
obstetras diverso de aquél que llevara adelante
los procesos de fecundacion, la responsa-
bilidad por la pérdida del embrién recaera sobre
estos profesionales.

“La concepcion de un hijo, por este solo
hecho, importa un enriquecimiento y enalte-
cimiento de la persona humana, por ende digna
de toda proteccién y respeto, aun en el caso de
que no llegara a nacer vivo".®

Existe atn un problema por dilucidar: el
quantum de la indemnizacion, pero esta es una
cuestién que no le compete a la doctrina ni al
legislador, sino al juez que resolvera cada caso
en particular.

El genetista no se obliga a la consecucion
de un resultado sino que se compromete con

7. Cf.:an. 1078, Cédigo Civil argentino.
8. Cit.: falio Cam. Nac. Civll, sala F 24/03/80 L.L. 1981 B, p. 62.
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su paciente a llevar a cabo todos los proce-
dimientos y poner a disposicion todo el instru-
mental y personal, para adecuar las condi-
ciones necesarias a fin de que el tratamiento
de procreacion asistida se desarrolle en forma
eficiente y segura.

Las técnicas de terapia génica determinan
los caracteres del nuevo ser, por lo tanto resulta
contraria a la moral toda manipulacion que
impida al hombre realizar en plenitud la huma-
nidad que le es propia.

Es asi que los profesionales de la salud
deben responder por el daio moral que le cau-
sare al paciente el fracaso del tratamiento o el
nacimiento con deficiencias fisicas, psiquicas
o génicas, cuando estas sean previsibles, y
evitables y no las evitd o no evitables y no
informd adecuadamente los riesgos que invo-
lucraba el tratamiento.

Cuando analizamos los daios sobrevi-
nientes a la procreacién natural, la responsa-
bilidad asistencial surge del incumplimiento por
parte de los médicos de la prestacién debida en
el contrato con su paciente cuando se trata de
centros de atencién privados. En cambio, en
los procesos de procreacion asistida, al disgre-
gar la responsabilidad del genetista y de otros
profesionales, existe una mayor posibilidad de
prever los perjuicios y siendo estas técnicas tan
especiales por su finalidad (procrear) es légico
que la entidad de las afecciones que las
mismas puedan conllevar sean consideradas
también de manera particular.

Por lo expuesto cabe concluir que a los
padres corresponde el ejercicio del derecho a
perpetuar la estirpe con dignidad y preservando
su intimidad, por lo cual todo desconocimiento
de su derecho, toda manipulacién de los rasgos
génicos que no posean finalidad profilactica o
terapéutica, y todo dafio infligido a la entidad y
calidad de vida del hijo engendrado mediante
las técnicas de fecundacion asistida, debe ser
reparado por el cuerpo médico que intervino en
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proceso de su concepcion, aun cuando se ale-
gue que los padres que recurren a estas técni-

cas se exponen voluntariamente a los per-
juicios que pueden sobrevenir.

RESPONSABILIDAD ANTE EL NINO

El equipo médico responde por todas las
consecuencias dafosas que el tratamiento
pudiere provocar al nifio, ya sea las derivadas
de una defectuosa seleccion del material
humano a utilizar, como las causadas por la
mala implementacién, las enfermedades
genéticas transmitidas y las infectocontagiosas
detectables y posibles de erradicar.

Las enfermedades y malformaciones cuya
transmisién no esté atn controlada por la cien-
cia no generan responsabilidad de los profe-
sionales que asisten la fecundacion.

Asimismo, responde por dafio moral, por-
que aun cuando el embrién sélo sea titular
potencial de derechos y no goce de capacidad
de hecho, es susceptible de padecer las con-
secuencias safiosas del accionar médico y por
lo tanto manifestar una alteracion disvaliosa en
su“manera de existir”. En forma alguna se pue-
de alegar que la persona por nacer no existe,
ni que el nifio malformado no existié de manera
diversa a su malformacién o que el nifio debe
agradecer el hecho de vivir (aun con taras
genéticas) porque es mejor a no vivir. Sin duda
este argumento sirve para fundamentar doc-
trinas en contra del aborto terapéutico pero no
podria ser empleado inescrupulosamente para

permitir que el genetista evada su respon-
sabilidad.

Los médicos que se desempenan en tra-
tamientos de fecundacién asistida no estan
obligados a “producir” un resultado especifico,
previsto en detalle en el contrato con su
paciente; sélo debe cumplir con la obligacion
de asegurar que el proceso sera llevado con
cuidado y previsién de las consecuencias
dainosas que pudiera acarrear a la .V|da que
estidn gestando, y de las manipulaciones del
material genético que aun cuando no cause
dafio fisico pueden alterar la identidad biologica
del nuevo ser y atentar contra el derecho a la
intimidad de la familia en cuyo seno el nifio fue
concebido. .

Por todo lo dicho, deben los profesionales
de la salud ser conscientes de que en e_l trgns-
curso de su actuar deben respetar la dignidad
del embrién y de todos los que intervengan en
el proceso de fecundacién y asimism.o.de que
deben responder por todos los perjuicios que
su accionar provoque al menor, tanto en su
posterior desenvolvimiento fisico, .iptelectual.
volitivo y en su futura vida de relacién.

Seria una incongruencia sostener que en
caso de pérdida del embarazo o nacimiento del
niflo con deficiencias génicas, responden los
medicos ante los padres por el dafio f:ausado:
siendo estos ltimos damnificados inds.rect.os. si
no existiese mediatizacién es decir sin un
damnificado directo sobre el cual recaiga el
accionar dafioso en primera instancia.

RESPONSABILIDAD ANTE EL DONANTE

Indudablemente el equipo médico que diri-
ge el tratamiento de fecundacion asistida
respondera ante el donante por los dafios fisi-
cos causados durante el proceso de extraccién

de gametos. Si hubiera delegados dicho proce-
dimiento en un laboratorio o banco de material
genético, sera éste quien responda por los
daiios y perjuicios causados. Algunas legisla-
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ciones prevén el reembolso de los gastos
ocasionados con motivo de la donacion.?

Asimismo, puede el donante reclamar
dafo moral, cuando existieran secuelas que lo
afectaran en su intimidad o en su vida de
relacion, por ejemplo cuando perdiera su capa-
cidad generatriz, o cuando en violacién a lo
pactado se dé a conocer su identidad poniendo
en peligro el derecho a la intimidad de su grupo
familiar. El derecho del niiho a conocer su
origen bioldgico propugnado por la Convencion
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de los Derechos del Niilo en su art. 6 y otras
convenciones sobre derechos humanos, que
fueran ratificadas por la Constitucion de la
Republica Argentina, las cuales poseen
actualmente jerarquia constitucional al ser
incorporadas al texto de la nueva constitucion
reformada durante 1994, estarian en marcada
contradiccién con el derecho del donante y su
familia de conservar su anonimato, por ende
debera el legislador establecer una jerarquia y
respetar en la nueva regulacion los derechos
ya enunciados en la Carta Magna.

RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES

La ciencia y la técnica en su evolucion ha
modificado no solo los principios generales de
la responsabilidad civil sino también el
contenido de otras obligaciones que surgen de
las diversas relaciones juridicas; entre ellas las
relaciones paterno-filiales.

Sabemos que la procreacion es uno de los
fines reconocidos al matrimonio y que las obli-
gaciones y prerrogativas que surgen de las
instituciones de la filiacién y el matrimonio son
reguladas por el Derecho de Familia.

Del andlisis de ambos institutos se des-
prende la existencia de dos derechos simétri-
cos: de los padres a procrear y de los hijos a
nacer.

Asimismo, estos son derechos cualifi-
cados, es decir: los padres tienen derecho a
procrear a pesar de los riesgos que pueden
generar en la vida naciente y los hijos tienen
derecho a nacer con dignidad.

¢Responden los padres por el daio que
provocan a sus hijos nacidos con disminucion

10.

o defecto de sus capacidades o facultades?
¢ Existe actuar antijuridico culpable en el acto
de procrear?

En primer lugar el derecho de procrear
esta contenido en uno mas amplio, el derecho
a la intimidad (y dentro de éste, en el derecho
a la intimidad sexual), por lo cual bajo ninguna
perspectiva los padres pueden ser responsa-
bles por el ejercicio de un derecho que les fuera
reconocido, que al mismo tiempo constituye un
deber: obligacién marital y que implica un fin
ultimo del matrimonio."

No podemos afirmar que mantener rela-
ciones sexuales y sus consecuencias, entre
ellas la procreacion, puedan generar respon-
sabilidad objetiva derivada de la practica de
actividad riesgosa; tampoco podemos atribuir
responsabilidad subjetiva,' porque para ello
seria necesario determinar atento las condi-
ciones personales de cada pareja, su posibili-
dad de previsién y evitacién del daiio lo que
nos llevaria a la practica de la eugenesia

Ci.: Sweden Law, Denmark Law, y en el mismo sentido en R. A. Ley 24.193 de Transplantes de Organos, art.16.
Ct.: Tratado de Derecho Constitucionat Argentino. Bidart Campos German, Ed. Edlar, Bs. As., 1991, tomo 1, p. 253 ss. Libertad de!

Individuo consiste en tener expedito el campo proplo de los derachos personales y liberarse de interferencia en la moral personal o

autoreferente, siempre que no afecte la moral Intersubjetiva. Derecho a la intimidad, reconocido en Pacto

an. 11 inc. 2/3.
n.

de San José de Costa Rica,

Ct.: Cédigo Civil argentino, art. 512, ko identifica con el concepto de culpabilidad.
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negativa,? no como seleccién de lo mejor, sino
como rechazo de lo peor, dependiendo la deci-
sién de lo que conviene descartar de parame-
tros sociales absolutamente inestables y de lo
que cada pareja considera dafino para esa
nueva vida en gestacion.

Las teorias que fundamentan la obligacién
de los progenitores de reparar los defectos con-
genitos de sus hijos, podrian tener aplicacion
en aquellos paises donde es admitido el aborto
terapéutico, no en aquslios, donde como en el
nuestro se penaliza el aborto, donde los padres
no pueden invocar un interés legitimo en inte-
Tumpir un embarazo, 1314

Existen en el derecho comparado antece-
dentes jurisprudenciales que tratan el tema
desde la década de los cincuentas, los mismos
acogen las diversas teorias que en el &mbito
del derecho han evolucionado de la mano con
la ciencia. Todos ellos han hecho mencion de
diversa manera a la irresponsabilidad de los
padres en el acto de procrear, conociendo las
posibles consecuencias dafiosas que podria
soportar el nuevo ser, y han analizado con
detenimiento la jerarquia de prelacién de
derechos en pugna.

El derecho a la vida es el primero en dicha
escala de valores,* porque todas las demads
prerrogativas se gozan a partir de que se
radican en la vida humana, debiendo respe-
tarse este derecho desde el momento de la
concepcion, porque el individuo desde enton-
ces solo experimenta evolucién mas nunca
cambio sustancial,

Siguiendo este razonamiento, seria ilégico
otorgar legitimacién activa al nifio que ha
nacido con deficiencias génicas contra sus

padres, porque la opcién hubiera significado
interrumpir su vida en gestacion, y en nuestro
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derecho nadie esté legitimado a peticionar su
muerte ni se admite el aborto terapéutico:
tampoco seria aconsejable legitimarlo, en virtud
del principio de estabilidad y conservacién de
la familia, el cual implica el mutuo respeto de
sus integrantes.

Asimismo, los padres también son dam-
nificados por las deficiencias de sus hijos; es un
dolor compartido, y en el &mbito patrimonial
deberan procurar el tratamiento de sus afec-
ciones y solventar los gastos adicionales que
un hijo disminuido puede ocasionar, conforme
lo establecen las obligaciones que surgen del
ejercicio de la patria potestad.

No tendria sentido reclamar una indem-
nizacién que en rigor de verdad no implica ni
una transferencia patrimonial ni un cambio de
destino de los respectivos fondos. La respon-
sabilidad de los padres que acceden a técnicas
de fecundacién asistida es idéntica a la de los
padres que procrean naturalmente; aunque
dichos procedimientos involucren un deber
mayor de previsién y profilaxis de determinadas
enfermedades, las mencionadas obligaciones
recaen en el cuerpo médico y no sobre los pro-
genitores, cuyos deberes respecto del conce-
bido se desenvuelven en el campo de las rela-
ciones de familia; por ende corres;?ond’e
responsabilizar al genetista que informé erré-
neamente o que consintié el tratamiento no
obstante los riesgos que implicaba para el nifio
por nacer.

Si bien el avance de la ciencia influye en el
progreso de la humanidad, no podemos per-
mitir que dicho desarrolio signifique hacer mani-
pulable la concepcién misma del hombre ni
alterar los principios basicos de las relaciones
patermno-filiales.

12. Ct.: Elisbeth Back- Gershetn rev. UNESCO, Jul, Dic. 1986, P- 480 ss. Andrew C. Vargas, BIOETICA, De. San Pablo, 1994, p. 97 ss.
13-14. Ct.: Cédigo Penal argentino, art, 85,7, Convencién Americana de los Derechos del Hombre, art. 4.

15. Cf.: Tratado de Der. Constituciona)

an. 25, inc. 1). Dec. Der. del Nifio, art, 24,

argentino. Ds. Ediar, 1991, German Bidart

Campos, tomo 3, p. 177. Cf.: Dec. Univ. Der. Humanos,

Pacto de Der. Econ. y Soc., art. 12,
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RESPONSABILIDAD DEL DONANTE

Para comprender la situacién del donante
de material genético hay que establecer un
paralelismo con el donante de érganos. En el
derecho extranjero (Espana, Israel, Gran Bre-
tafa, Suecia, etc.) y en nuestros proyectos de
regulacion la donacién de gametos debe ser
gratuita. Prima en estos actos de disposicion
del propio cuerpo, un interés social, en caso de
la donacion de dérganos: la prolongacion o el
mejoramiento de la calidad de vida, en la
donacion de material génico: la concepcion de
un nuevo ser (un hijo).

Por ende mientras la donacién mantenga
sus rasgos de gratuidad y anonimato' no pue-

de atribuirsele al donante responsabilidad en
caso de la transmisién de afecciones génicas
o hereditarias; es obligacion del equipo médico
realizar los analisis correspondientes para
determinar la idoneidad y compatibilidad del
material donado, eliminando toda posibilidad de
transferencia de patologias.

El donante no responde ante los recep-
tores ya que entre ellos nro debe haber relacién
ni conocimiento, ni ante el nifio concebido con
quien se obliga a romper todo lazo juridico, ni
ante los médicos porque a ellos compete la
obligacion de garantizar el mejor desenvol-
vimiento del proceso de fecundacion asistida.
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reformada en 1994 le otorga al derecho jerarquia constitucional.
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I JORNADAS MARPLATENSES DE RES-
PONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO, Comi-
sién 1°, “El impacto de la biotecnologia en
el derecho”, 1992, Repliblica Argentina.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Legi-
timacion activa para reclamar dafio moral”,
E.D. 140 892 ss. “Aspectos juridicos del
proyecto genoma humano”, E.D. 153 929 ss.

*
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Revista Judicial, Costa Rica. Ao XXII, N®73

NOTAS SOBRE LOS DESAFIOS A LA UNIFICACION
JURIDICA EN AMERICA LATINA

Al introducir unas brevisimas reflexiones
sobre las expectativas y desafios relacionados
con los actuales procesos de integracion en
América Latina y el papel que en ellos pueda
y deba desempeiar el Derecho Romano, he
pretendido tnicamente traer a la consideracion
de este foro un angulo del asunto que me
parece que no puede ser desatendido. Al
hacerlo quiero insistir en que se trata, a mi
juicio, de la constatacion objetiva de una
situacién real que nos obliga a asumir el
problema con todo realismo, aunque no se me
escapa que a su vez supone un enfoque
metodolégico que seguramente algunos
cuestionaran. Quisiera entonces, ante todo,
dejar constancia de que no pretendo tender un
velo de pesimismo sobre nuestras reflexiones,
sino quizas todo lo contrario, elevar nuestra
percepcion del asunto en funcién de calar en
toda su profundidad el desafio que afronta en
el momento actual el Derecho Romano.

Parto entonces de la extraordinaria
investigacion del Prof. Sandro Schipani, publi-
cada bajo el titulo de “Los cédigos latinoameri-
canos de la transfusién del Derecho Romano
y de la independencia hacia cddigos de la mez-
cla y cédigos tipo."’

Asumo las conclusiones de Schipani y ello
me ahorra tener que repetir conceptos y reiterar
discursos sobre cuestiones tales como el
universalismo del Derecho Romano, el papel

Dr. Julio Ferndndez Bulté*
Profesor titular de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Habana.

del derecho justinianeo como lus Romanum
Commune y la influencia global de ese Dere-
cho Romano sobre la produccion juridica de las
antiguas colonias portuguesas y espafiolas.

Quisiera entonces centrar la atencién en
las observaciones de Schipani en cuanto al
perfil de lo que él llama modernos cédigos
latinoamericanos, para examinar si, y hasta
qué punto, esos elementos siguen encontran-
dose en las altemativas politicas y juridicas de
hoy, en punto a un camino de posible inte-
gracion.

Schipani subraya atinadamente que esos
cédigos que él llama de la transfusién son
obras confiadas a juristas con formacién roma-
nista y que ademds estan integrados activa-
mente a la practica del Derecho y vinculados
politicamente a los nuevos poderes politicos.

Me parece muy aguda la observacion de
Schipani en el sentido de que en el debate en
torno a la codificacién que se observa en esos
momentos, en América Latina, de hecho se
someten a discusion general los temas con-
trovertidos en Europa, pero ‘ligada esa discu-
sién a la perspectiva especifica de la afirmacion
de la independencia.*

No quisiera soslayar que en esos trabajos
de codificacién, casi siempre colegiados,
descollé siempre una figura cimera o, en otros
casos se traté de encargos directos: cédigo
chileno de Andrés Bello; Consolidagao o

*  Seminarlo sobre Unificacién del Derecho y Deracho de la Integracién en América Latina. Roma 4-7, Dic. 1996.

1. SCHIPANI, Sandro, ‘Los cddigos latinoamericanos de Ia trans

fusidn del Derecho Romano y de la independencia hacla cédigos de la

mezcla y cédigos tipa”, texto que segin el autor es fruto de una investigacién sobre codificacién y unificacién del Derecho en América
Latina que ha coordinado el autor en el cuadro del proyecto especial "talia-América Latina”, del CNR, fotocopia faciiitada por el autor.

2. Ob. cit, pag. 50.
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Esbogo del cédigo de Brasil, con la
intervencion de Augusto Texeira de Freitas y
Clovis Bevilaqua, o cédigo argentino con
Dalmacio Vélez Sarsfield.

Ahora bien, hay un angulo de este hecho
histérico, sin dudas advertido por Schipani,
pero temo que no suficientemente explicitado.
Me estoy refiriendo a las fuerzas y sectores
sociales que liderean los movimientos politicos
y centran el poder en los mediados del pasado
siglo en América Latina; a las formas que
adopta ese poder, en dependencia de lo ante-
rior, y a la constelacion ideolégica de dichas
fuerzas progresistas.

Quisiera recordar que las gestas indepen-
dentistas discurren como expresion de una
doble pugna politica: de las colonias contra |as
metrépolis, y al interior de las primeras, como
lucha nada oculta entre una verdadera clase
terrateniente feudal que derivaba su riqueza de
la renta de la tierra y que en los siglos XV y
XVII *alcanzé una riqueza y esplendor incon-
trastables con la situacion de estancamiento y
pobreza experimentada por el resto del con-
tinente* y otra clase muy activa en que
preponderaban latifundistas pero agroex-
portadores —plantadores y ganaderos— y Jos
comerciantes propiamente dichos. Esta nueva
clase, de hecho una naciente burguesia
comercial portuaria, habia avanzado en sys
espacios econémicos después de la guerra de
Sucesién Espafiola y al amparo de la casa de
los Borbones y habia alcanzado gran fuerza
bajo el conocido como Despotismo llustrado ¢
Fue esta clase la que llevé el pulso de la lucha
independentista e incluso no es dificil advertir
que la mayor o menor radicalidad y virtualidad
de esa lucha dependio, en grandisima medida,
de la mayor o menor extension que tuviere, en
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distintos lugares del continente, esa nueva
clase activa y radical.

Alcanzada la independencia fue la fuerza
motriz de las nuevas republicas, y tuvo que
defenderse no sélo de posibles intentos de
retrotraer la historia al pasado colonial, sino
también y sobre todo de los sectores conser-
vadores representados por el latifundismo
semifeudal. Entonces es claro comprender que
esa nueva clase asumid, como constelacion
ideolégica dominante, los principios del ilumi-
nismo, del racionalismo, del liberalismo eco-
némico, librecambista y mercantilista, y tam-
bién las ideas del liberalismo politico que
entonces no podia ser entendido sino como lo
mds avanzado.

Es preciso entonces significar que el movi-
miento codificador dentro del cual se inscriben
los llamados cédigos de la transfusién fue un
proceso homogeneizado por esas raices ideo-
logicas, filosdficas, culturales y por una notable
identidad de intereses econémico-sociales de
rango casi continental. Fueron, sin duda, las
fuerzas més avanzadas y progresistas, que
teniendo en sus manos en esos momentos el
timén de muchas de las recién nacidas repu-
blicas, emprendieron la labor de su ordenacion
perspectiva y, dentro de ella, las codificaciones.

Todos los aludidos codificadores roma-
nistas de los cédigos de la transfusion fueron
hombres de esa radicacion social. politica,
filoséfica y econdmica. Quisiera ademas seha-
lar ahora sélo que el aparato estatal surgido de
aquellos primeros momentos de la indepen-
dencia no estaba resentido aun por transforma-
ciones de una politica parlamentaria, a la que
algunos llaman politica plebiscitaria y de la
burocracia tradicional a la tecnocracia o tecno-
burocracia.

—-——_'_-_—_——_
3. PRIETO ROZOS. Alberto, 'La burguesia contemporanea en América Latina" Edic. Ciencias Sociales, La Habana, 1983, pag. 13.

| movimlento jurista, a cuyo I
se pierda de vista gue e uyo calor empezaron las guerras de Independe nes lregulares,
* :\) lungsén sobre todo de la existencia de la clase de comerciantgs : radores, Aa) oy moHestaci :

edominaban (oS temratenientes feudales y slo en |3 costa

d
plantadores ¥ ganaderos se produjeron los mas fuerteg Movimientos liberadores que hasta 1815-1825 no vieron la incofporacién de
grandes masas populares.
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Son esos poderes progresistas los que,
como agudamente advierte Schipani, primero
encargan y después promulgan tales proyectos
de caodigos.

Ademas, también lo advierte Schipani, son
codigos que resultan “de una renovacion radi-
cal de la afirmacion del principio de la com-
petencia originaria del pueblo para establecer
el derecho, que se junta con la tendencia a la
formacion de la conciencia de una especifica
unidad latinoamericana.'®

No quiero dejar de mencionar el rasgo,
también apuntado por Schipani, en el sentido
de que obedecen a un diseio que en ocasio-
nes reconoce una relacion entre divinidad e his-
toria y otras, tiene de ésta una visién secula-
rizada.®

Me parece también muy importante tomar
nota de otros rasgos o perfiles que destaca
Schipani en esos cédigos de la transfusion, en
cuanto a su objeto. En ese sentido apunta el
profesor Schipani que son obras hechas en el
marco de una ideologia revolucionaria e
independentista, pero que precisamente se
propone la realizacion del proceso revolu-
cionario y de la independencia con obediencia
al Derecho. Creo también muy significativa su
conclusion de que son cédigos que surgen de
un movimiento cultural-juridico sumamente
vinculado a la formacién del jurista, es decir, a
la academia universitaria.

Es justamente a partir de esas observa-
ciones, que me parecen inobjetables, que
considero indispensable advertir que el proceso
integrador y codificador de hoy, aiun planteado
en términos de la busqueda de los llamados
cédigos modelo discurre en medio de cir-
cunstancias totalmente diferentes, y formando
parte de un proceso histérico singular, que no
podemos dejar de tomar en cuenta y que, a mi
modesto entender, hace mucho mas compleja
la misién de integracion en torno al nucleo
romanistico, y mucho mayores los desafios que

5. SCHIPANI, Sandro, ob. cit., pag. 58.
6. SCHIPANI, Sandro, ib/dem, pAg. 60.
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tienen que enfrentar nuestros paises de
América Latina.

En efecto, nuestro subcontinente esta
insertado actualmente en un proceso general
de reorganizacion o reacomodo del capitalismo
y de sus paises de punta que tiene un impacto
singular en nuestra region.

Es conocido que desde finales de la Se-
gunda Guerra Mundial y hasta 1973 el capita-
lismo se orienté sobre el modelo de organiza-
cion y desarrollo que algunos han llamado
keynesiano-fordista y otros taylorista y que
constituyé un extraordinario esfuerzo de verte-
bracion de cuatro esferas fundamentales de la
reproduccion social: la esfera de la produccion,
la de la circulacion mercantil; la del consumo
social requerido y la de la reproduccién de la
fuerza de trabajo.

Ese modelo exigié un desempeiio especial
de la politica y del mecanismo estatal, y el
Estado asumié esos desempeios. En ese
esquema, segun lo ha dicho plasticamente
German Palacio, sélo el Estado podia ser la
bisagra que permitiera rotar y articular orde-
nadamente la esfera de la produccion de colo-
sales volimenes de mercancias, la de su fluida
circulacion comercial, la del consumo social
requerido y la necesaria reproduccién de la
fuerza de trabajo.

Pero a partir de los afos 70 empezaron a
revelarse los indicadores de deficiencias del
modelo. Estados Unidos, que habia sido el pais
lider del capitalismo de posguerra, vio disminuir
su ventaja econdmica frente a los nacientes,
pero ya poderosos bloques de Europa y, sobre
todo, de Asia. Y comenzaron desde entonces
las busquedas de reajustes, reacomodos o,
incluso de modelos alternativos. La actual
politica neoliberal no es mas que la explici-
tacion de ese reacomodo del capitalismo y de
sus paises de punta.

En ocasiones se suele simplificar el modelo
reduciéndolo a la esfera del libre comercio,
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pero en realidad la subversion se opera,
primero que todo, en la esfera de la produccién,
que pasa de aquella seriada, propia del for-
dismo, a la que algunos llaman especiali-
zacién flexible (Harvey 1990) o a lo que Reich
denomina produccién de altos valores.’

Las grandes empresas lideres son des-
montadas y sustituidas por verdaderas redes
empresariales universales en las que los
f:apitales, gerencias, insumos, montajes e
Investigaciones, amén de la fuerza de trabajo,
se diftfminan a escala mundial, al punto de que
es practicamente imposible afirmar que tal o
mas cual empresa es norteamericana o japo-
nesa.®

A los fines de nuestras reflexiones consi-
dero que es necesario tomar en cuenta algunos
particulares importantes en relacién con la
suerte de los Estados Unidos en este reaco-
modo capitalista, por cuanto a ella esta unido
todavia, en importante medida, el destino
ec?némico, politico y juridico de nuestros
paises.

Por eso me parece imprescindible recordar
que al ingresar en la ultima década de este
siglo, EE. UU. lo hizo con evidente desventaja
econdmica en relacién con sus competidores
europeos y asidticos. Ambos bloques han
avanzado mas en el plano del reajuste
econémico del modelo y en la consecucion
practica de los procesos de integracion.

Para EE. UU. se abren entonces disyun-
tivas complejas. No necesariamente su desa-
rrollo ulterior tiene que depender de la
estructuracién del enfrentamiento intercapi-
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talista dentro de un sistema de bloques. De
hecho podria avanzar hacia una globalizacion
total, por encima de los bloques, o apoyandose
en ellos.

Pero tacticamente EE. UU. esta obligado,
asumiendo cualquier estrategia, a recomponer
los ejes de su hegemonia o, como algunos
dicen, reorganizar su patio trasero. Y el patio
trasero somos los pueblos de América Latina

En su lucha por rescatar el terreno perdido
tienen que tender a, y estan llevando adelante,
un rapido proceso de integracion con nuestro
subcontinente, pero marcado por el signo de su
absoluta dominacién econémica, politica y
evidentemente también juridica.

Ese proceso de integracién no supone la
igualacion, sino todo lo contrario. Es facil ver
que esa es la tendencia no sdlo de los acuer-
dos encaminados a constituir tratados de libre
comercio, sino que incluso otros acuerdos
subregionales mas auténticos, como el llamado
Grupo de los Tres, el Pacto Andino o Mercosur,
son sin embargo, amenazados de caer dentro
de la misma tonica de dominacién. En esag
condiciones, la agresividad del sistema juridico
anglosajon se eleva considerablemente y pone
a prueba, con altisima tension, la capacidad de
resistencia del sistema latinoamericano, que no
es mas que una especificidad dentro de|
sistema romanistico.®

Es imprescindible asumir con total realismo
las problematicas de hoy para nuestro subcon-
tinente. Las mismas estan muy lejos de ser,
siquiera semejantes a las condiciones que

7. REICH, Roben B., ‘E/ trabajo de las naclones”, Edic. Javier Vergara S.A., 1993. Es bueno subrayar que Robert Reich es Secretario

del Trabajo del gabinete de Bil Clinton.
8.

Algunos datos pueden ilustrar lo enunctado: la famosa empresa holandesa Phillips, al inicio de la presente década, empleaba 43.500

trabajadores esparcidos en 45 palses. La Seagate Technology, empresa californiana, lider mundial en la fabricacién de discos rigidos,
tenia en 1990 nada menos que 40.000 trabajadores, pero de ellos 27.000 laboraban en el sudeste aslatico. En términos mas generales,
200 empresas supuestamente norteamericanas empleaban en Singapur nada mas y nada menos que 100.000 trabajadores. De modo
paraddjico, se sabe que Ia Industria automolriz norteamericana despidié en EE.UU. entre 1987 y 1990 a 9.063 trabajadores, pero en
ese mismo lapso la industria automotriz japonesa radicada en EE.UU. empled a 11.050 trabajadores, de donde no serfa facil decir cudl
industria respondi6é mejor a los intereses nacionales norteamericanos.

Ver al respecto a CATALANO, Pierangelo, en Sistemas Juridicos, Sistema Juridico Latinoamericano y Derecho Romano, en Revista

General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo LXXXV, de la segunda época, No. 3, Madrid, 1982, editado con otros dos trabajos por

el Gruppo di Ricerca sulla Diffusione del Dirltto Romano.

1)
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permitieron la adopcion de los codigos de la
transfusion.

No estamos ante una clase social en
ascenso, con pretensiones y vision continental,
sino todo lo contrario, ante una extraordinaria
liquidacién de las economias nacionales y la
erosion del Estado-nacion.

No estamos ante una clase apoyada en
una constelacién ideoldgica definida, de orien-
tacion universal, dueia de un poder recién
estrenado y que defendia consecuentemente,
sino todo lo contrario. Estamos ante una difumi-
nacién de las fuerzas econémicas nacionales;
ante la desorientacion de la clase politica y ante
el empuje de las corrientes neoliberales que
comprometen el porvenir de nuestros pueblos.

No estamos ante una vision teleologica del
derecho, que hacia acudir a las fuentes roma-
nas en busca de la coherencia y la universa-
lidad, sino ante el avance de las zonas de
desregulacién juridica que crecen en favor de
las practicas comerciales cada vez mas influi-
das por el Common Law y el utilitarismo, y ante
la creciente desregulacion de la vida empre-
sarial que erosiona la unidad juridica y compro-
mete los intentos de homogeneizacion.

No estamos en fin, ante las practicas

jurisferantes que caracterizaron las primeras

décadas de la pasada centuria, sino todo lo
contrario, ante el crecimiento de la tecnobu-
rocracia y los desmesurados poderes de la
rama ejecutiva, amén del deterioro de las
fuentes de legitimacion popular del Derecho.

Creo sinceramente que no apreciar estos
particulares y no medirlos en todo su calado
nos puede llevar a hacer falsas transpolaciones
de situaciones lamentablemente ya inexis-
tentes.

¢ Querra decir ello que supongo estéril
cualquier esfuerzo integrador y supongo impo-
sible que el mismo se haga en torno al nicleo
aglutinador del Derecho Romano?

Nada més lejos de mi animo e intencidn
que sostener tal pesimismo.

Creo, por el contrario, que a nuestra Ame-
rica no le cabe més que un destino posible: el
de su genuina y auténtica integracion, y que la
misma, en el plano juridico sélo puede alcan-
zarse en torno al Derecho Romano, y que el
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camino hacia los llamados cédigos modelo
puede ser estratégicamente acertado. Pero he
pretendido advertir cuales son los grandes
obstaculos y en qué terreno nos movemos.

Quiero entonces significar que la lucha por
la integracion pasa por la lucha contra el
esquema neoliberal, en algo mas que su
publicitada libertad comercial. Quiero significar
ademas que ahora estamos mas que nunca
obligados a hacer los primeros esfuerzos en un
ambito que estuvo presente en la preparacion
de los codigos de la transfusion y que Schipani
atinadamente indicara. Me refiero al espacio
académico, de la formacion de los juristas.

Nunca como hoy es imprescindible, a mi
modo de ver, alcanzar una perspectiva roma-
nistica en uno de los pocos espacios en que
aun podemos ejercer una influencia sensible.
Solo por excepcion podriamos alcanzar iguales
niveles de influencia en los espacios parlamen-
tarios o de los ejecutivos. Sin embargo, la Uni-
versidad puede y debe devenir el eje agluti-
nador de un pensamiento romanistico que
prepare el camino a pasos posteriores. Asumir
asi la necesidad de mantener y ampliar la
formacién romanistica constituye un imperativo
histérico ineludible. Asi lo hemos entendido y lo
defendemos en Cuba.

De igual modo creo que en esta estrategia
de andar paso a paso, debemos prestar aten-
cion priorizada a las publicaciones continen-
tales regulares, hablo de revistas, anuarios,
etc., que sirvan de comunicadores y galva-
nizadores de este camino espinoso. No se
trata, evidentemente, de un simple intento inte-
lectual o editorialista mas, sino de un reque-
rimiento y una exigencia ineludible para la
verdadera integracion americana que es, por
demas, el tnico camino de su ingreso en el
Tercer Milenio con verdaderas esperanzas de
decorosa subsistencia.

Quisiera terminar esta comunicacion
recordando algo que dije en el X Congreso Lati-
noamericano de Derecho Romano celebrado
este ano en Lima. Recordaba alli que en
seminario recién celebrado en Cuba sobre los
Derechos Humanos auspiciado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos y la
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Unién Nacional de Juristas de Cuba, el Direc-
tor Ejecutivo del Instituto, Prof. Cangado Trinda-
de, decia que estabamos no sélo en una época
de cambios, sino ante’un cambio de época. Yo
expresaba entonces mi acuerdo con esta vision
de la actualidad y agregaba que en ocasiones,
al hablar a mis alumnos un poco en broma y
muy en serio, decia que el siglo presente ha
sido un siglo informal, impuntual. Se instalé
prematuramente, en 1901, pero en realidad el
cambio de siglo se produjo afios més tarde, en
1917 6, para los que no quieran asumir esa
fecha, en 1914 al iniciarse la gran crisis que
supuso la Primera Guerra Mundial. Ahora el
siglo se empeia en permanecer, y algunos
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esperan el 2001 para dar la bienvenida al XXI‘.
cuando ya el siglo concluyé. De hecho termind
con el derrumbe del campo socialista, que ha
provocado el ingreso de la humanidad en una
nueva época. Puede ocurrir que no seamos
capaces de sostener inteligentemente la obra
civilizatoria milenaria del hombre, o puede ser
que seamos capaces de enrumbar la historia
hacia caminos de racionalidad. Por eso ultimo
luchamos, convencidos ademas de que esos
caminos pasan por la integracién americana, la
solidaridad, la coexistencia, la universalidad del
destino humano, conseguible bajo el Derecho
Romano y, en fin, la esperanza de un porvenir
de justicia, allegable y sostenible.
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