LA “RETERRITORIALIZACION” COMO
POSIBILIDAD DEL DESARROLLO CABAL
DE LA COMPETENCIA EN LA INTEGRACION

(L.a posibilidad de acceso real
a la competencia en la integracion)

Miguel Angel CIURO CALDANI ¢

a) La integracion de mercado y Estado, una posibilidad de la integracién

1. Aunque la integracion puede ser solo la ampliacion del mercado, es posible que
tambien constituya la expansion del equilibrio del mercado y el Estado, sobre todo enten-
diendo a éste como expresion posible de los derechos humanos y la democracia. El ultimo
es el modelo que en principio nos parece mas satisfactorio para realizar la integracion, en
nuestro caso, en el Mercosur . Creemos que la integracion desenvuelve sus caracteristi-
cas mas valiosas cuando va logrando la “re-territorializacion” de las soluciones, en el sen-
tido que cabe concebir una integracion de mercado y Estado en el nuevo espacio .

(*) Estudio elaborado en el marco dei Proyecto "Derecho Internacional Privado para las pequefias y medianas empre-
sas de Rosario”.

Homenaje del autor al profesor doctor Carlos F. Molina def Pozo, por su permanente y eficaz apoyo a la integracion
iberoamericana.

(**} Director del proyecto. Profesor titular de Dereche internacicnal Privado de la Facultad de Derecho de la U.N.R.

(1) Creemos que, ante la invalorable experiencia que signitica la actual situacion de crisis econémica y potlitica del
Mercosur, los paises que lo integran y sus asociados deben repensar sus decisiones. En caso de resolverse
continuar e intensificar el proceso, como es nuestro deseo, nuestra concepcion llevarfa, en diversos grados, a
una “re-territorializacién”, al menos pasiva, del espacio mercosurefo.

(2) No obstante, respecto de la decadencia del protagonismo del Estade moderno-nacional en general, cabe tener en
cuenta, v. gr., nuestro articulo "Fitosofia de la parte especial del Derecho internacional Privado (del tiempc de la
ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion y Docencia”, N? 26, pags. 20 y
SS.
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Estimamos que los Estados integrados deberian esforzarse para obrar cn comun con
miras a desarrollar un despliegue de estatalidad que cquilibrara ai mercado, de manera ana-
loga a lo que sucede dentro de cada uno de ellos. A nuestro entender, la integracion ha de
constituir una posibilidad de alternativa a la “vacancia™ de estatalidad (quizas cn vias de
ser reemplazada por un “Estado mundial™ encabezado por la Superpotencia dominante) que
vicne produciéndose en el actual fenémeno de globalizacion/marginacion ',

La integracion del mercado con presencia de tipo estatal ¢s, de cierto modo, una de
las caracteristicas de fa Union Europea, aunque al considerarla puede ser necesario responder
al menos a la observacion de que su espiritu quizas sea demasiado “modcerno™ y atin al Estado
y al capitalismo clasicos para los tiempos actuales de la “postmodernidad”™ y de un “nuevo
capitalismo” de caractcres muy economicistas y sorprendentemente financieros y planeta-
rios.

No ignoramos que cabria esperar quc la “infraestructura™ economica expresada cn
el nuevo mercado integrado genere luego una “‘superestructura’ estatal nucva, pero a nues-
tro parecer es importante intentar que la presencia estatal sc produzca durante cl proceso
integrador, para cvitar que la recomposicion de la integracion avasalle realidades ahora
existentes que creemos valioso preservar. Mas que una estatalidad “‘unitaria™, correspon-
diendo al nuevo mercado unico, nos interesa una estatalidad de tipo de cierto modo *“con-
federal™.

2. El modelo economico triunfante en nuestros dias es liberal y vale reconocer sus
beneficios y los riesgos que trae aparejado ci apartarse de ¢l. Sin embargo, cstimamos que
no debe confundirse a la integracion con el liberalismo economico extremo, sobre todo s
se considera que existen dreas, como la del Mercosur, donde ese liberalismo puede llegar a
significar, por los condicionamientos de otras realidades muy profundas dc tipo refigioso,
historico, etc., que el despliegue economico quede concentrado en un ambito muy estrecho
de la misma zona o responda lisa y Hlanamente a fuerzas extrarrcgionales. Creemos que el
desarrollo es mas inherente a la integracion que el liberalismo.

Resolver la integracion en espacios como ¢l del Mercosur con criterios de hiberalis-
mo economico extremo puede ser especialmente conflictivo con las raices de la culiura que
la region viene desarrollando desde los tiempos de la Conquista. La dominacion colonial
de la Ameérica ibérica se ha hecho, con diversos alcances, mediantc una combinacion de sed
de riqueza, sobre todo metalica, espada y cruz y ésta desplego los sentidos menos capita-
listas del catolicismo a traves del franciscanismo y el tomismo. En cambio, las raices nor-

(3) Acerca de la globalizacién/marginacién pueden v. por ej. Respecto a la globalizacion/marginalidad pueden v. por
8j. nuestros estudios "Comprension de la globalizacion desde la Filosofia Juridica”, en “Investigacion . ." cit., N°
27, pags. 9 y ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globalizacién”, en "Bioética y Bioderecho™, N° 1, pags. 43 y
ss.; “Filosof(a juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmoderrnidad”. en "Investigacion ..."
cit., N? 25, pags. 25 y ss. Asimismo es posible ¢. v. gr. ORSI, Vittorio, "Las Claves de Davos 97", Bs. As., ABRA,
1997; CHOMSKY, Noam — DIETERICH, Heinz, “La aldea global", Txalaparta, Tafalla, 1997
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teamericanas desde donde se difunde el liberalismo actual son diversas, con mas desarro-
llos agricolas y comerciales y mas influencias calvinistas ‘. La propia Unién Europea res-
ponde a un equilibrio mayor entre el catolicismo, ¢l luteranismo y el calvinismo, distinto
de las bases del liberalismo nortcamericano, pero también del catolicismo iberoamericano.

El franciscanismo es el mayor intento de someter el capitaiismo al cristianismo: el
tomismo procura integrarlos con la dominacion ultima del cristianismo: el luteranismo
mantiene una dificil relacion en la que el cristianismo sucle servir de basc profunda para la
intervencion estatal en el juego del capitalismo y ¢l calvinismo cs la capitulacion del cris-
tianismo frente al capitalismo. La integracion pucde tener mas o menos protagonismo del
Estado y de las ideas cristianas dc organizacion social scgtin sean las bases religiosas refe-
ridas, pero resolver un proceso como el del Mercosur en términos que ignoren csos funda-
mentos conduciria a consecucncias indeseadas .

No creemos posible resolver adecuadamente la integracion sin considerar que no es
la misma la realidad cultural - “hispanica tradicional ", mas comunitaria, patcrnalista y ca-
tolica, con mas necesidad de presencia del Estado (aunque éste no sea del todo “hobbesiano™)
y mas influcncia de la Iglesia, que la “angloafrancesada’ con su vertiente norteamerica-
na, de caracteres mas individualistas, abstencionistas y calvinistas con su sentido mas dis-
tante de la Iglesia y a veces del Estado . No nos parece acertado que se¢ desconozca que
en areas como la del Mercosur existe un tenso equilibrio entre las dos culturas, en tanto cn
Europay en Estados Unidos predomina, en distintos grados, la influencia angloafrancesada.

Tampoco estimamos viable marginar las realidades economicas basicas mas feuda-
les o capitalistas de los ambitos a integrar. Saltar de realidades con importantes rasgos feu-
dales al capitalismo de mercado puede ser una empresa dificil. El Mercosur es una zona con
ciertos caracteres feudales importantes, diversos del despliegue del capitalismo de Europa
y sobre todo de lo que constituye el corazén del NAFTA.

b) La posibilidad de la “reterritorializacion” pasiva y activa con referencia a la
competencia

3. Las soluciones tradicionales para los casos con elementos extranjeros son
“territorialistas ", “extraterritorialistas "y “no territorializadas "’ (de “autonomia univer-
sal”) 7. Las distintas respuestas pueden ser entendidas en sentidos “activos”, referidos a

(4) Vale c. WEBER, Max, “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”, trad. Luis Legaz Lacambra, 23. ed., Barce-
lona, Peninsula, 1973.

(5) V. GENY, F., “Science et technique en droit privé positit”, Sirey.

(6) Cabe tener en cuenta nuestras “Bases jusfilostficas del "Derecho de la Cultura™, Rosario, Fundacion para las In-
vestigaciones Juridicas, 1993,

(7) Es posible c. nuestro estudio (con colaboracion) “Métodos constitutivos del Derecho Internacional Privado”, Rosa-
rio, Fundacion para el Estudio del Derecho Internacional Privado (hoy Fundacién para las Invastigaciones Juri-
dicas), 1978. Asimismo GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Internacional Privado”, 83. ed., Bs. As., Depalma,
1987, pags. 5/6.
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los espacios donde se aplica el Derecho o en perspectivas “pasivas ', remitidas a los espa-
cios que se tienen en cuenta. La internacionalidad clasica se vale de la extraterritorialidad
activa, de “conflicto dc¢ leyes”, aplicando un Derecho mas alla del ambito para el que fue
elaborado. Crecmos que la integracion debe entenderse no solo como un fenomeno de ini-
cial extraterriorialidad de “conflicto de leyes™ y de relativa recepcion sino de “‘no territo-
rializacion” (autonomia “universal™) y, también, de “re-territorializacion” en sentido al
menos pasivo. Aunque se trate de Derechos locales y no se llegue a la reterritorializacion
activa del Derecho Unificado, es importante que la perspectiva territorial sc unifique. La
integracion supone al menos ir concibiendo ¢l territorio como una nueva unidad. En este
sentido, no resulta legitimo que solo sc expanda cl mercado, sino que se han de desarrollar
muchos de los despliegues de equilibrio que incorpora la presencia estatal.

4. Estimamos que a través de la reterritorializacion pasiva y cn analogia con lo que
se haga en los territorios de los Estados la integracion ha dc procurar una rcal pluralidad
empresaria, que deje espacio a las pequenas y medianas empresas. Como el propio nom-
bre lo indica, la nocidon de pequenas y medianas empresas es relativa al contexto con que
son comparadas. Se es “pequefio” y sobre todo “mediano™ en comparacion con los “gran-
des” ™)

La variacion de las dimensiones del mercado que se produce al pasar de un ambito
local a otro integrado puede tener gran significacion, cambiando ¢l tamano relativo de las
empresas y su capacidad de intervencion. Una empresa grande en un ambito local puede
convertirse en mediana o pequeia al pasar al mercado integrado.

El problema se agudiza cuando existe una gran asimetria, como la que se presenta
en el Mercosur entre Brasil y sus socios . Las magnitudes que agregan al mercado inte-
grado Argentina, Paraguay y Uruguay y sus respectivas empresas son mucho menores que
las propias de los correlatos brasilenos. Como la Union Europea estuvo siempre muy lejos
de tener un problema semejante, el cuidade con que debe considerarse la posibilidad de
recibir el modelo europeo cn ¢l Mercosur ha de ser en general intenso ',

Aunque no pueden desconocerse ciertos fendmenos de sentidos inversos, en gene-
ral las empresas brasilcfias tiecnen muchas mas posibilidades de ser “adecuadas™ a las di-

(8) Respecto de las pequefias y medianas empresas puede v. nuestro articulo "Notas jusiiloséficas para la compren-
sion de las pequefias y medianas empresas y de su papel en nuestro liempo”, en “Investigacion .." cit., N®© 28,
pags. 49 y ss. Asimismo, en colaboracion con Alfredo M. SOTO. Jorge STAHLI, Norberto RODRIGUEZ, Walter
BIRCHMEYER, Andrea A. STRAZIUSO y Felipe Juan AMORMINO, "Derecho Internacional Privado para las
pequefias y medianas empresas de Rosario”, en “Investigacién ..." cit,, N¥ 31, pags. 59 y ss.

(9) Acerca del tema es posible ¢. nuestro trabajo "Meditacion de la asimetria en los procesos de integracion, con espe-
cial referencia a la relacion del Brasit con los otros paises del Mercosur”, en “Derecho de la Integracion”, N° 8,
pags. 27 y ss.

(10) Sobre la recepcion en el Derecho, cabe c. v. gr. nuestros estudios "Hacia una teoria general de la recepcion del
Derecho extranjero”, en "Revista de Direito Civil", 8, pags. 73 y ss.; “Originalidad y recepcion en el Derecho”, en
“Boletin del Gentro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N® 9, pags. 33 y ss.
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mensiones del mercado mercosureiio que las paraguayas, uruguayas o argentinas. Dado que
la integracion supone “debilitar” la nocion de “extranjero” cuando se refiere al marco inte-
grado, estimamos necesario desarrollar una politica de acceso de todas las empresas pequenas
y medianas, de origen propio o de los otros paiscs integrados, tanto que esos caractercs
devengan de su constitucion o de su insercion en el nuevo mercado, con caracter en cierta
medida semejante al que despliegan los Estados dentro de sus propios espacios. Una em-
presa del ambito integrado no es una empresa extranjera y la responsabilidad que corres-
ponda respecto de su tamano ha de ser relativamente conjunta.

5. En general creemos que en el desarrollo de la libre concurrencia mas alla de la
exclusion de las meras maniobras monopdlicas sc jucgan situaciones quc pueden perturbar
cl desplicgue economico de los mas fuertes, pero también grandes posibilidades de benefi-
c1o no solo para los consumidores actuales sino para los consumidores futuros y para cl
despliegue dc la diversidad vital. Estimamos en tal sentido que la competencia cn el marco
integrado ha de valerse dc normas que aseguren, méas que una libertad relativamente for-
mal y la limitacion de los monopolios, el acceso permanente de todos al mercado,

6. En general, las estrategias de las empresas deben variar segun su tamano y su
participacion cn ¢l mercado ''". Pueden ser necesarias estrategias defensivas, porque sc ocupa
un lugar dominante; ofensivas, en razon de poder enfrentar a las empresas lideres en pleni-
tud; de flanqueo, porque solo es posible atacar en dreas muy particulares, y de guerrilla,
cuando solo es posible librar enfrentamientos rapidos sujetos a la posibilidad de agil reti-
rada. El impacto que estas estrategias tienen en las estructuras de los sujetos de derecho,
las vias de su constitucion y agrupacion, el desarrollo de las patentes y marcas, la relacion
con el trabajo y los medios “naturales”, la informacion, los contratos comerciales a cele-
brar, el empleo del transporte y del crédito, la busqueda de sujetos adecuados para relacio-
narse, la solucion de controversias, etc. es muy grande.

La presencia del Estado para contribuir a resolver los problemas surgidos de los
nuevos jucgos de esas estrategias puede ser muy necesaria. La necesidad de una estrategia
integradora se presenta asimismo para los Estados. A nuestro parecer, los poderosos inte-
reses generales en juego hacen que el papel estatal en la regulacién general de la compe-
tencia deba ser muy significativo, superando el simple cuidado para cvitar la cxistencia de
monopolios. Nos parece evidente que las reglas al respecto han de evitar la posible pertur-
bacion juridica del despliegue de la economia, que en mucho se logra por la libertad, pero
creemos que al Derecho y a la Politica en general les va mucho en que el mercado no se
desenvuelva de manera tan radical que termine asfixiando la renovacion de la vida y, al fi-
nal, negando la libertad y ta dinamica que se invocan.

{11} Respecto de la estrategia juridica puede c., en este mismo ntimero de la “Revista”, nuestro trabajo “Bases para la
estrategia en el Derecho, con especial referancia al Derecho Internacional Privado”.
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A nucstro entender, toda empresa, grande o pequena, ha de tener la posibilidad de
constituirse, de acceder al mercado y de crecer para convertirse en una gran empresa. kn
esa posibilidad va en mucho la del desarrollo de los seres humanos que la integran y de los
que componen la comunidad en general.

7. No es nucstro proposito desarrollar cn particular los caminos que deberian reco-
rrer los paises para promover el desarrollo general de la competencia en ¢l nuevo mercado.
Es posible que sean necesarios subsidios, créditos, técnicas para “salvaguardar™ espacios,
etc., pero la propia experiencia de cada Estado en esta materia, por ejemplo, sus practicas
respecto de las pequenas y medianas empresas de origen propio, ha de ser una de las pautas
a tener en cuenta. Uno de los fenomenos importantes a promover es el de la “asimilacion™
integradora.

Sin malgastar recursos en tarcas imposibles, hay que ayudar a las empresas a asumir
el impacto de la ampliacion del mercado. Cuando un Estado integrado desea considerar
“cxtranjeros” a un ciudadano, una mercancia, un servicio o un capital de otro Estado inte-
grado, debe tener titulos muy especiales para hacerlo. kn principio, el nuevo mercado es
un nuevo “territorio comun’ y hay que adoptar, tambien respecto de las pequenas y me-
dianas empresas y de las posibilidades de su “reterritorializacion™, los comportamicntos
respectivos.

En nucstro caso, el desconocimiento de la necesidad de una politica comun de liber-
tad de acceso de todos al mercado podria intensificar las asimetrias del Mercosur y de los
paises que lo componen, empujando, por la fuerza incontenible de los hechos, a la prima-
cia de las grandes fuerzas brasilenas, con todas las desviaciones respecto de la igualdad de
oportunidades y de la participacion social y politica que esto traeria aparejado.

No se trata de que “las capitales” o “la capital” del Mercosur sean Buenos Aires y
San Pablo o sélo San Pablo, sino de desarrollar una integracion que acerquc las posibilida-
des a todas las personas (empresarios, consumidores, etc.). Si s6lo hubiera imperio del
mercado habria que pensar, en todo caso, en integrarse con otros paises que tienen mas ri-
queza con la que de cierto modo uno pueda beneficiarse o en no comprometerse en la inte-
gracion. Si se tratara del mero mercado, pueden ser incluso mas convenientes la vincula-
cion con los Estados Unidos de América o las relaciones indiscriminadas en la globaliza-
cion.

A la luz de la situacion actual, el camino a recorrer para el desplicgue pleno de la
competencia en la integracion es largo, pero senalar el objetivo nunca carece de significa-
cion 12,

(12) La tensién en materia econdémica en gran medida desplegada entre Brasil y Argentina es una de las verlientes
mayores de la crisis mercosurefa de nuestros dias. La otra, que tiene contenidos de derechos humanos (v. gr.
al debido proceso) y de democracia pero tambien despliegues de ofensas personales de tipc faudal, es la que
esta oponiendo de modo destacado a Paraguay y Argentina. No nos cabe duda que en |a integracién la “‘nueva
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8. Lo que suceda en América Ibérica y en nuestro caso en especial cn la integracion
del Mercosur posec un particular valor para el porvenir del Derecho Universal de nuestro
tiempo ''". Iberoamérica es la zona donde las raices de la cultura europea sc cncuentran,
desde niveles relativamente profundos, con més ingredientes diversos a los de la realidad
del espacio de origen. Aqui las bases griegas, romanas, judeocristianas y germanicas, par-
ticularizadas en el mundo dominante anglosajon por las influencias de Occam y Calvino,
se ponen en relacion con realidades de culturas no europeas (principalmente indigenas y
africanas} y dc limitaciones economicas y de derechos humanos democriticas de cicrto modo
semejantes a las de otras culturas. Lo que ocurra en nuestra region puede ser una mues(ra
del comportamiento que tendré al fin la cultura occidental en el resto del Planeta. Aferrar-
sc a la “pureza” occidental anglosajona, con su estilo de capitalismo liberal, pucde ser un
error de graves consccuencias. En materia de empresas y de vida en general suele ser im-
portante desarroliar una “‘complejidad pura™ ', A nuestro parecer, Occidente y en espe-
cial el Occidente anglosajon, deben ser partes de la universalidad humana, pero importa
mucho saber en qué medida cso es factible.

territorialidad” facilita la extradicién, la cuestion altima y decisiva es sin embargo, a nuestro paracer, si la inte-
gracion alcanza, en el caso en cuestién, para salvar las dudas respecto del debido proceso en un clima de ten-
sién politica como el del pais requirente. No es por azar que 1anto suele valorarse el retfugio territorial y extrate-
fritorial y que se pone tradicionalmente cuidado en no extraditar delitos politicos (en relacion con la extradicién,
v. por gj. a valiosa otra de PIOMBO, Horacio Daniel, “Tratado de {a extradicion”, Bs. As., Depalma, 1898/9; asi-
mismo puede c. nuestro estudio "Visién de la estructura de ia cooperacion penal internacionai y de la realidad
basica de la extradicion a través de ia Ley 24.767", en “Investigacion ..." cit,, N? 30, pags. 57 y ss.; en cuanto a
la proteccion del débil como uno de los objetivos fundamentales del Derecho, es posible citar nuestra tesis doc-
toral del Doctorado en Ciencias Politicas y Diplomaticas “El liberalismo politico desde el punto de vista jurigico”
—Fac. de Der. y Cs. Politicas, UNR, 1969~} ,

Los dos conflictos mercosurefios son un reflejo profundo de la realidad de la region. Si el mercado fuera pade-
roso, los peligros de las agresiones personales serfan menores. La existencia de un verdadero tribunal regio-
nal, no solo para io economico sino para los derechos humanos, podria ser de gran valor {cabe ¢, nuestra “Filo-
soffa de la jurisdiccion”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1998; en el horizonte del tema,
también es factible tener en cuenta la reciente obra de Amalia URIONDO de MARTINOL “Soiucién de Contro-
versias. Mercosur. Acuerdes: Bolivia-Chile. Comunidad Europea”, Cordoba, Advocatus, 1999). Importa recor-
dar la gran labor cumplida por el Mercosur en la preservacion de ia estabilidad democratica en la region.

{13) Es posible v. nuestros “Lineamientos filosoficos del Derecho Universal”, Rosario, Fundacion para las investiga-
ciones Juridicas, 1979.

(14) Respecto de la simplicidad y la complejidad pueden v. por ej. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al

Derecho”, 6%. ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pag. XVil: BOCCHI, Gianluca — CERUTI, Mauro (comp.),
“La sfida della complessita”, trad. Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocgi, 109 ed., Milan, Feltrinelli, 1997
Acerca del papel de las empresas en la econom/a internacional, con las pertinentes necesidades de acceso a
los mercados y de proteccion de inversiones extranjeras (grandes y pequefias) contra los Estados y otras em-
presas (sobre todo importante en los procesos de integracién) v. por ej. CARREAU., Dominigue - JUILLARD,
Patrick, "Droit international économique”, 4% ed., Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1998, pags.
213 y ss. y 394 y ss. En cuanto al Derecho Comunitario en general, v. por 8j. MOLINA DEL POZO, Carlos F.,
“Manual de Derecho de la Comunidad Europea’, 32. Ed., Madrid, Trivium, 1997.
También cabe tener en cuenta, v. gr., nuestros trabajos "Reflexiones acerca de la actividad de las empresas
trasnacionales en relacién al mundo jurfdico y el Derecho Internacional Privado”, en “Revista del Derecho Co-
mercial y de las Obligaciones”, N° 43, pags. 1y ss.; “Comprension justiloséfica de la persona y la empresa”, en
“Investigacion ..." cit., N* 24 pags. 29 y ss.; "Aportes para la jusfilosofia de la empresa’, en "Derecho y Empre-
sa®, N 1/2, pags. 23 y ss.
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