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El derecho supraestatalantela crisis
de la soberania

Las tendencias actuales de internacio-
nalizacion de la economia llevan apare-
jadas con ellas una necesaria respuesta
de la ciencia juridica, la que, sin embar-
go, esta en realidad siendo desbordada,
por cuanto su capacidad de proponer for-
mulaciones y realizar éstas es demasiado
lenta si se la compara con la dinamica de
las fuerzas econdmicas que se desarro-
llan a nivel internacional. Por supuesto,
al dar la ciencia juridica sus regulaciones
pertinentes, otorga seguridad y certeza
juridicas a esas operaciones y éste es,
precisamente, el gran aporte del derecho
al desarrollo internacional.

Es bien conocido que el derecho inter-
nacional publico es una rama del derecho
que cuenta con una estructuracion ya com-
pleta y que sus postulados han sido am-
pliamente desarrollados desde vieja data.
Ello no implica el afirmar que es una cien-
cia estatica, pues evidentemente, como todo
el derecho, estad sometida a una continua
evolucion. La enorme problematica que para
el derecho internacional publico conlleva
la ausencia de una coaccion y coercion pro-
pias, el hecho de que el desarrollo de ese
derecho dependa de la voluntad de los su-
jetos que son sus destinatarios en cuanto
éstos (fundamentalmente los estados) son

los principales productores del derecho
internacional y sus obligados en el dere-
cho internacional publico, la inexistencia
de una jurisdiccion internacional obliga-
toria, la autotutela practicada por los Esta-
dos con la consecuente primacia del poder
sobre el derecho y la incipiente regulacion
de la responsabilidad internacional llevan
a concluir que el derecho internacional atn
requiere de amplios desarrollos. Aun asi,
se trata de una rama del derecho que ya ha
tenido fundamentales desarrollos norma-
tivos y doctrinarios y a la par de la cual
se han desarrollado y desprendido otras
disciplinas juridicas, como es el caso del
derecho internacional de los derechos hu-
manos y del derecho internacional huma-
nitario (humanizacion de la guerra).
Después de la segunda Guerra Mundial,

el surgimiento de la ONU ha llevado a un
enorme desarrollo del derecho internacio-
nal y a una creciente importancia de la
comunidad internacional en el contexto del
ocaso del colonialismo, de la intoleran-
cia y del racismo, con una mayor realiza-
cion de la paz, objetivo primordial y causa
final del derecho internacional " Esencial
ala comprension del derecho internacio-

nal es el concepto de competencia terri-
torial de los estados, en virtud del cual
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se ha establecido que cada Estado ejerce
en exclusiva sus competencias en su terri-
torio y sobre sus habitantes, nocion esta
derivada del concepto de soberania, con lo
que la comunidad internacional se vislum-
braria como un escenario de varios terri-
torios nacionales, en el que los diversos
actores, que son los estados, desempefian

sus roles siguiendo como guidén principal.’

su propia politica internacional vy en el que
los organismos internacionales, cual con-
suetas del teatro, apoyan a los actores pero
no son los gestores del drama.

El derecho internacional privado,
vez, es también disciplina juridica de ya
amplia evolucién, que busca dotar a los
particulares de las reglas necesarias que les
permitan definir en sus relaciones priva-
das internacionales cual es la ley nacional
(sustancial y procesal) aplicable al caso y
cudl el juez del Estado correspondiente al
que le compete dirimir el conflicto; se tra-
ta en definitiva de las reglas del juego para
determinar cual Estado es quien ejerce su
competencia territorial (ley nacional apli-
cable yjuez nacional competente). De gran
riqueza conceptual y enorme apoyo para

a su

los particulares en sus relaciones interna-
cionales ha sido el derecho internacional
privado, el cual, se insiste, participa tam-

bién del criterio de la competencia territo-
rial de los estados, derivado, como se dijo,
de la nocion bodiana de soberaniax

Estas apreciaciones iniciales nos permi-
ten concluir que el derecho internacional
clasico (publico y privado) es aquél que
parte del presupuesto doctrinal de la com-
petencia territorial de los estados: cada
Estado ejerce sus competencias en forma
exclusiva sobre su territorio y sus habitantes,
y ala vez a ese Estado le estd vedado ejer-
cer sus competencias por fuera de su terri-
torio. Poder politico, territorio y habitan-
tes se correlacionan asi como elementos
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del Estado y son los limites de sus compe-
tencias. Esta concepcion cldsica aceptd tam-
bién excepciones, como la inmunidad de
los diplomaticos y la extraterritorialidad
de las sedes diplomaticas y de las naves y
aeronaves de guerra, o las competencias
personales de los Estados en cuanto a na-
cionalidad, por ejemplo.

Frente a esta concepcion clasica, lamo-
dernidad y la postmodernidad han visto el
surgimiento de un criterio juridico interna-
cional diametralmente opuesto, por cuanto
parte éste de una base que es contraria a la
competencia territorial de los estados: su-
jetos distintos al Estado, ejercen competen-
cias normativas en el territorio del Estado y
sobre éste y sobre sus habitantes; las fuen-
tes formales, asi, emanan de un sujeto dis-
tinto al Estado, se aplican al Estado mismo,
en su territorio y a sus habitantes. Es, pues,
el colapso de la competencia territorial ex-
clusiva de los estados nacionales y la con-
secuente crisis del concepto de soberania
absoluta. No es que la concepcion clasica
haya sido desplazada; de hecho ella sigue
predominando; lo que ocurre es que hoy dia
ya alterna con otros fenémenos juridicos de
concepcién y técnicas diversas. Esta es la
explicacion que propongo para las nuevas
corrientes juridicas internacionales, a las que
he denominado derecho supraestatal, en
contraposicion al derecho internacional cla-
sico, que se basa en la competencia territo-
rial de los estados y que percibe al orbe te-
rrestre como una gran composicion de varias
parcelas territoriales soberanas; el derecho
supraestatal, por el contrario, desborda los
limites estatales por cuanto emana formal-
mente de organos diversos al Estado y se
aplica mas alld de la nocion del territorio
del Estado", Aqui, los estados siguen sien-
do los protagonistas de la obra, pero entran
en ella actores secundarios de creciente
importancia. No es que los estados pierdan
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o renuncien a su soberania; es que la reali-
dad internacional actual es mucho mas com-
pleja y rica en contenido y dindmica, por Jo
que los estados deben contar con una ma-
yor cantidad de opciones de manejo de sus
relaciones internacionales.

Asi, el llamado derecho mercantil inter-
nacional, conformado por la lex mercatoria
y las convenciones internacionales celebra-
das entre estados para: regular a nivel in-
ternacional diversos aspectos del derecho
mercantil (compraventa, leasing, medios
de pago, transporte aéreo, terrestre y ma-
ritimo, arbitraje y demas) a fin de que los
particulares en desarrollo de la autonomia
de la voluntad puedan optar por regular
sustancialmente sus contratos por una norma

internacional y puedan dirimir sus contro-
versias por un Tribunal de arbitramento
internacional y no por leyes nacionales ni

jueces nacionales, nos da un primer even-
to en el que se ha superado la competencia
territorial del Estado, pues los comercian-
tes o empresarios internacionales pueden
acudir a derecho y jueces que no son na-
cionales, que no emanan de Estado algu-
no. Papel fundamental en este proceso cum-
plen UNCITRAL y UNIDRO!T, a mdis de los
tribunales de arbitramento internacional
emanados de tratados mundiales (Camara
de Comercio Internacional, ccr, en Paris) o
regionales (Comision Interamericana de
Arbitramento Comercial, ctxc, por ejemplo).

Otra manifestacion del derecho supra-
estatal la constituye el derecho comunita-
rio, que surge en Europa en desarrollo de
la tan famosa Comunidad Europea (hoy
Union Europea), y se proyecta en nuestros
paises en la Comunidad Andina, reciente-
mente fortalecida. El derecho comunitario
emana de la Comunidad, ente distinto a los
Estados que la conforman, y cuenta con
las conocidas caracteristicas de efecto di-
recto, aplicacion directa y primacia sobre
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el derecho nacional, lo que implica que los
habitantes de los estados miembros vy los
estados mismos estan sometidos a las nor-
mas comunitarias: un ente distinto al Es-
tado nacional ejerce competencias norma-
tivas sobre el mismo Estado y sobre sus
habitantess

He escrito sobre el derecho comunita-
rio: «Un primer punto de analisis es el re-
lacionado con la soberania de los Estados
que se hacen miembros de una Comuni-
dad, creando ésta y los organismos supra-
nacionales que larigen mediante instrumen-
tos juridicos internacionales. Los estados
actian alli en forma soberana y aceptan en
lo sucesivo que los actos juridicos que creen
los organismos supranacionales, o por lo
menos buena parte de ellos, produzcan efec-
tos juridicos vinculantes frente a los mis-
mos estados, sin requerirse ratificacion, y
frente a los pobladores de esos estados, sin
que esa normatividad deba ser incorpora-
da al ordenamiento juridico interno. Se trata
del derecho comunitario, primario u origi-
nario y secundario o derivado, con sus ca-
racteristicas de aplicacion directa, efecto
directo y primacia sobre el derecho nacio-
nal, delineadas en las sentencias Van Gen
en Loos, Costa-Enel y Simmenthal del Tri-
bunal de Justicia europeo, con sede en
Luxemburgo. El derecho comunitario pri-
mario o constitutivo estd conformado por
los tratados internacionales mediante los
cuales los estados crean la Comunidad y
los organos supranacionales que habran
de regir ésta, a los que los estados ceden
estas normas que crean los
organismos supranacionales constituyen el
derecho comunitario derivado o secunda-
rio, el cual es vinculante en forma inme-
diata y automatica para los estados miem-
bros y para sus pobladores.

«Asi pues, el Derecho Comunitario se
consolida como una rama del derecho de

competencias;
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naturaleza Ttnica, que se define como tal
no por constituir un cuerpo normativo de
contenido similar sino por constituir un
conjunto de normas emanado de una mis-
ma y nueva competencia cual es la de los
entes supranacionales, en la que conver-
gen el Derecho Internacional Publico,
mediante los tratados constitutivos de la
Comunidad y de los organos suprana-
cionales (Derecho Comunitario Constitu-
tivo o Primario), el Derecho Comunitario
Derivado o Secundario, constituido por las
normas juridicas emanadas de los entes
supranacionales que son vinculantes para
los estados miembros y sus ciudadanos y
residentes (pobladores), de aplicacion in-
mediata y preferente ante las normas juri-
dicas nacionales, todo lo cual tiene defini-
tivas incidencias en la Teoria del Estado y
en el Derecho Constitucional, ciencias és-
tas que deben armonizar sus conceptos con
la realidad comunitaria; el Derecho Inter-
nacional Privado, ya que buena parte de
sus normas dirigidas a facilitar las relacio-
nes juridicas que surgen entre los agentes
econdémicos de un mundo que dia a dia se
internacionaliza, son incorporadas en el
contenido del Derecho Comunitario para
regular las relaciones que surgen entre los
agentes economicos en el seno de la Co-
munidad; el Derecho Publico, por cuanto
muchas de las normas comunitarias impli-
can la creacion de obligaciones de los par-
ticulares para con las autoridades comuni-

tarias (publicas) en una clasica relacion

juridica de derecho publico, la que se po-
dra definir como de Derecho Administra-
tivo, de Derecho Tributario, de Derecho
Humanitario y asi sucesivamente; el De-
recho Laboral, en la medida en que las re-
laciones laborales sean reglamentadas por
las autoridades comunitarias, maxime te-
niendo en cuenta la libertad de circulacion

y residencia de los trabajadores en el terri-

Revista Derecho del Estado

torio de todos los Estados miembros de la
Comunidad; el Derecho Penal dada la re-
gulaciéon comunitaria de ciertos delitos

procedimientos y penas, como en el cas~
Andino en el que se propone la creacion
de espacios judiciales comunes para com-
batir el delito del narcotrafico, en atencion
a la condicion de productores de la mayo-
ria de los paises miembros del Acuerdo de
Cartagena; el Derecho Privado, en la me-
dida en que las normas comunitarias susti-
tuyen a aquellas normas nacionales que
regulan las relaciones de los particulares

entre si (como es el caso del Derecho So-
cietario, el Derecho del Transporte, el
Derecho de Propiedad Industrial, el De-
recho Comercial y otras disciplinas ius
privatistas); el Derecho del Medio Ambiente,
al adquirir los entes comunitarios funda-
mentales competencias en la proteccion

ecologica; el Ordenamiento Territorial, ya
que la Comunidad surge como un ente te-
rritorial que es superior al Estado nacional
pero sin que ello implique la desaparicion

de éste, dandose ademas una nueva y gran
dindmica en las relaciones de la Comuni-
dad con el Estado nacional y con las divi-
siones territoriales de éste (regiones, de-
partamentos, provincias, municipios); el
Derecho Procesal, al surgir con la norma-
tividad comunitaria nuevas acciones, nue-
vos entes jurisdiccionales, nuevos trami-
tes judiciales que implican también el actuar
de los jueces nacionales en la aplicacion

de las normas comunitarias de conformi-

dad con la interpretacion dada por el Tri-
bunal Comunitario (consulta prejudicial);

el Derecho Economico, al darse en la Co-
munidad la necesaria armonizacion de las
politicas rnacroeconornicas de los Estados

miembros y al constituir la integracion uno
de los contenidos esenciales del derecho

econdmico. Asi, el Derecho Comunitario
no tiene un contenido propio; se trata de
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una competencia ejercida por los o6rganos
supranacionales, la cual puede llegar a ex-
tenderse a la totalidad de la Ciencia Juri-
dica, en una correlacion de las normas co-
munitarias con las nacionales, en la que estas
ultimas mantienen su vigencia y aplicabi-
lidad siempre que no sean contrarias a las
normas comunitarias.

«Ese Derecho Comunitario pasa enton-
ces a ser una principal fuente del derecho
a la que habran de dirigir su atencion los
juristas de todas las ramas del Derecho, en
relacion directa con el desarrollo de la
Comunidad y de las competencias de los
organos supranacionales.  Este Derecho,
como ya se indicd, se caracteriza por tener
efecto directo, aplicacion directa y prima-
cia sobre el derecho nacional o interno. El
efecto directo se define como la caracte-
ristica de la norma comunitaria en virtud
de la cual, al entrar ésta en vigencia, pue-
de ser invocada por los pobladores frente
a las autoridades comunitarias y frente a
las nacionales, es decir que los derechos
consagrados en el nivel comunitario son
exigibles por los ciudadanos en forma au-
sin necesidad de que esas nor-
mas comunitarias sean incorporadas al
derecho interno tratandose, como se indi-
cO, de una fuente del derecho de funda-
mental importancia y jerarquia que puede
ser invocada para su aplicacion en los pro-

y los procedimientos ad-
la aplicacion directa hace
comunitaria de

tomatica,

cesos judiciales
ministrativos;

relacion a la caracteristica
hacer que el ordenamiento juridico comu-
nitario sea vinculante para los estados miem-
bros, sin manifestaciéon de su voluntad o
ratificacion, quienes ademas deben dar el
desarrollo normativo necesario a cierta clase
de normas comunitarias (reglamentos) a fin
de que éstas puedan producir efectos fren-
te a los particulares, con lo que se eviden-
cia que no siempre la aplicacion directa

comporta el efecto directo", El principio
de la primacia del derecho comunitario es
entendido como la prelaciéon o preeminen-
cia de las normas comunitarias frente a las
normas nacionales, las que se tornan
inaplicables cuando el derecho comunita-
rio regula la correspondiente materia, con
lo que el Estado nacional ya no ejerce su
poder normativo en esa materia regulada
por los entes comunitarios, cuyas normas
no derogan el derecho nacional pero si lo
hacen inaplicable, lo cual se adiciona con
el postulado de que las normas nacionales
no pueden ser violatorias o contrarias al
derecho comunitario pues éste prima so-
bre aquéllas, haciéndolas inaplicables; este
principio de la primacia del derecho co-
munitario sobre el derecho nacional, incluso
sobre la Constitucion de cada Estado, ha
sido ampliamente definido y reiterado en
el ambito europeo y andino»e

En el seno mismo del derecho interna-
cional clasico se han hecho ya evidentes
manifestaciones  hacia el derecho supra-
estatal: basta pensar en el derecho inter-
nacional humanitario y en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, en
los que la actuacion de la comunidad in-
ternacional en pro de la proteccion de los
derechos humanos se da con ya claras ma-
nifestaciones en cuanto a la obligatoriedad
que implica para los estados el respeto de
dichos derechos y los diversos mecanis-
mos politicos y juridicos con que cuenta
la comunidad internacional (estados, orga-
nismos internacionales, organizaciones no
gubernamentales y personas naturales) para
forzar aun Estado ano violar los derechos
humanos, hablandose ya incluso de "inter-
venciones humanitarias" en defensa de los
derechos humanos; piénsese también en la
posibilidad del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas de imponer sanciones
econdmicas, bloqueos de telecomunicacio-
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nes ¢ incluso de actuar militarmente (caso
Irak al invadir a Kuwait; articulos 41y 42
Carta de las Naciones Unidas), eventos estos
en los que el Consejo actia como policia
internacional a fin de preservar la paz y la
seguridad internacionales, imponiendo a los
estados miembros de la Organizacion de
Naciones Unidas sus decisiones. Es tam-
bién la tendencia creciente a proteger
internacionalmente las zonas ecologicas
fundamentales  para la subsistencia de la
humanidad, tendencia que encuentra sus
antagonistas en los paises que se verian
despojados de sus territorios al ser estos
internacionalizados (como ocurre con la atin
velada pero clara directriz hacia la Ama-
zonia). Es también la tendencia del dere-
cho internacional economico a regular por
autoridades internacionales aspectos vita-
les de la economia mundial, por encima de
los estados nacionales y con efectos cla-
ros sobre los correspondientes  habitantes
(Banco Mundial, Fondo Monetario Inter-
nacional, OIT, OMC, Nuevo Orden Econo-
mico Internacional y demas aspectos tan
complejos y dinadmicos en su realizacion

juseconoOmica).

No debe olvidarse tampoco las aplica-
ciones extraterritoriales de alguna parte del
derecho econdmico de los estados nacio-
nales (como por ejemplo legislaciones
antidumping norteamericanas, que llevan
a los floricultores colombianos a someter-
se continuamente  a procesos antidumping
ante las autoridades de Estados Unidos,
procesos estos promovidos por sus com-
petidores en ese mercado, los floricultores
de California y Florida).

Es importante en todo caso poner de
presente que la técnica juridica del dere-
cho supraestatal varia en sus diversas ma-
nifestaciones. los tratados internaciona-
les de derecho mercantil siguen el tramite
de todo tratado y lo mismo ocurre con el
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derecho comunitario primario; el derecho
comunitario  secundario  sigue los trami-
tes establecidos para la produccion de nor-
mas comunitarias por los organismos
supranacionales  (decisiones y resolucio-
nes, por ejemplo); las normas de derecho
internacional que producen efecto direc-
to sin contar con la voluntad de los esta-
dos (caso de las decisiones del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas para
preservar o restablecer la paz y la seguri-
dad internacionales) son una fuentedel
derecho diversa a las clasicas del dere-
cho internacional (tratados, costumbre y
principios generales del derecho); las nor-
mas de derecho econdmico nacional de
efectos extraterritoriales, seguiran el trami-
te correspondiente a la respectiva fuente
en el Estado correspondiente  (ley, decreto
gubernamental y deméas fuentes naciona-
les). Se trata entonces de fuentes supra-
estatales que tienen como elemento comun

el hecho de que no se producen por un
Estado y se aplican a los estados y los
habitantes de éstos al emanar de entes

supraestatales. Por supuesto, un elemen-
to comin que estd presente en todas las
fuentes del derecho supraestatal es el li-
mite de los derechos humanos: ninguna
norma supraestatal puede violar los dere-
chos y garantias de los ciudadanos.
Algunos autores proponen como cate-
goria de andlisis la del derecho econdomi-
co internacional, concepto este en el que
se incluirian el derecho internacional eco-
noémico, el derecho comunitario, los acuer-
dos privados relativos al intercambio eco-
nomico privado, el derecho transnacional
y la lex mereataria y el derecho econdmi-
co nacional de aplicacion extraterritorial’.
Sin embargo, estas explicaciones no to-
man en cuenta el criterio definidor esencial,
cual es el de la competencia territorial del
Estado; el concepto de derecho supraestatal
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que aqui formulamos atiende entonces a ese
criterio; el derecho supraestatal es aquél que
se aplica a los habitantes de un Estado, en
su territorio, pero no emana de autoridades
nacionales sino de fuentes formales del de-
recho distintas a las nacionales, cuales se-
rian las internacionales vy las comunitarias.
Y ésta es una clara manifestacion de la cri-
sis del concepto clasico de soberania, que
requiere adaptarse a las nuevas realidades
del planeta azul.

RICARDO SCHEMBRI CARRASQUILLA
Departamento de Derecho Constitucional
Unversidad  Externado de Colombia
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ALEJANDRO RAMELLI

Proteccion comunitariade los derechos
de las trabajadorasembarazadas

ANTECEDENTES

El Arbeitsgericht Regensburg Landshut
plante6, en virtud del articulo 177 del Tra-
tado de la Comunidad Europea, TCE, dos
cuestiones prejudiciales entorno a la co-
rrecta interpretacion de la directiva 76/206/
CEE del Consejo, del 9 de febrero de 1976,
relativa a la garantia del derecho a la igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en re-
lacion con el acceso al empleo, formacion
y promocionprofesionalesy alas condiciones
de trabajor

La cuestion prejudicial fue planteada du-
rante el curso de un proceso entre la sefio-
raHabermann-Beltermann y la Arbeiterwohl-
fahrt Bezinksverband Ndb./Ofb. Los hechos
que promovieron el proceso, pueden ser
resumidos como sigue: La sefiora Haber-
mann-Beltermann, enfermera diplomada en
geriatria, se presentd como candidata a un
empleo de guardiana nocturna en una casa
de pensionistas. Por razones familiares, la
demantante solo podia trabajar durante las
noches. El dia 23 de marzo de 1992, fue
firmado un contrato de trabajo, con efec-
tos a partir del | de abril siguiente, entre la
seflora Habermann-Beltermanny la empresa
Arbeiterwohlfahrt Bezinksverband Ndb./
Ofb (en lo sucesivo Arbeiterwohlfahrt). En

el contrato se estipulaba que la afectada
prestaria sus servicios exclusivamente en
el horario nocturno de la casa geriatrica.
Del 29 de abril al 12 de junio, la deman-
dante no trabajo por causa de enfermedad.
Un certificado médico fechado 29 de mayo
indicaba que estaba embarazada. La ges-
tacion habria comenzado el 11 de marzo
de 1992. Mediante carta del 4 de junio de
1992, la Arbeiterwohlfahrt, invocando el
articulo 8, paragrafo | de la Mutterschutz-
gesetz (ley relativa a la proteccion de la
madre), ponia término al contrato laboral.
Un breve resumen del contexto norma-
tivo comunitario y nacional es necesario
para comprender los términos de la cues-
tion. En virtud del articulo 2. paragrafo 1,
de la directiva, «el principio de igualdad
de trato implica la ausencia de toda discri-
minacion fundada sobre el sexo, indirecta
o directamente en lo que se refiere, en es-
pecial, al estado matrimonial o familiar».
La aplicacion de este principio concierne,
en particular, a «las condiciones de acce-
so, incluidos los criterios de seleccion, a
los empleos o puestos de trabajo» (articu-
lo 3, paragrafo 1) asi como «las condicio-
nes de trabajo, incluidas las condiciones de
despido» (articulo 5, paragrafo 1). Por ulti-
mo, es necesario recordar que el articulo 2,
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