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Capitulo |

Si bien este trabajo hara referencia a la relacion entre el Derecho de la Integracion y el
Derecho Constitucional, no puedo dejar de considerar la realidad en la cual esa relacién se
desenvuelve.

Como afirma Heller' solo se comprende cabalmente la ordenacién normativa si se
considera y da por supuesto que el ser y el deber ser no se encuentran aislados y en una
antidialéctica ausencia de relacién, sino por el contrario, en una correlacion coordinada por el
acto de voluntad que da positividad al derecho (la decision politica del operador del sistema).
Todo poder permanente, desde el punto de vista tanto técnico como moral, se manifiesta
necesariamente mediante el derecho.

Esa forma juridica necesita de tanta mas precision y practicabilidad, cuanto mas
numerosas y complejas sean las relaciones sociales, actuando el derecho como factor de
integracion imprescindible: una situacion cualquiera de poder se convierte en un status
politico solo por el derecho; sin él, con sus caracteres normativos y técnicos, faltaria al
sistema, -en los incesantes cambios de los innumerables procesos de integracion-,
permanencia y estructura, es decir, dejaria de tener existencia. Por otra parte, la aceptacion
sera mayor y mas fuerte el poder del conjunto, en la medida en que se afirme la creencia en
la legitimidad del derecho formador del poder.

Si como dice Ihering2, "La realidad es actividad humana que siempre hay que considerar
como ordenada en cierto grado", toda convivencia humana es convivencia ordenada, que
surge de un obrar consciente, que sefale objetivos a alcanzar. El derecho, entre las diversas
posibilidades de la realidad, selecciona una, considerandola como la que debe ser, pero cuya
existencia y vigencia se funda en un querer real.

Antes de entrar a considerar algunos de los problemas juridicos que plantean estos
procesos, creo que el tratamiento del tema exige la ubicacion del mismo en el escenario
actual.

La integracion latinoamericana, impulsada por algunos, combatida por otros, tiene desde
hace anos presencia permanente y necesaria en las relaciones internacionales, no solo entre
los paises que integran la regién, sino respecto a los otros. Tanto es asi, que las Cancillerias
europeas o0 su correlativa norteamericana, no tienen un Departamento de Argentina o de
Paraguay, etc., sino uno de Latinoamérica.

¢ Cuales son las caracteristicas sobresalientes de esa realidad en la cual se inicia la
década de los afios '907?

1 - La frecuencia de los cambios: asistimos en poco tiempo a la caida del muro de
Berlin y a la reunificacién de ambas Alemanias; a la reorganizacioén politica de los estados de
Europa oriental y a su reconocimiento de la democracia occidental como sistema politico
aceptable®, aunque no tenga aun efectiva vigencia; a su intencion de modificar sus
estructuras econdmicas reconociendo la iniciativa privada; a un nuevo modelo estructural
que parece emerger en Europa, de pequefias y grandes regiones unidas en una
Confederacion, que permita al mismo tiempo que da solucion a las necesidades de los

! Heller, Hermann. "Teoria del Estado", 62ed. México. Fondo de Cultura Econdmica, 1968.
Ihering, Rudolf von. ‘El fin en el derecho”. Buenos Aires. Atalaya, 1946.

% Los cambios producidos en los paises del Este no permiten afirmar la existencia de estados democraticos. Se requerira un
aprendizaje de los pueblos para cambiar su mentalidad y que ello se traduzca en politicas estables.
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grupos supranacionales, satisfacer el deseo de los individuos de pertenencia e identidad * a
los enfrentamientos étnicos y de las diferentes naciones que integran la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas. aun sin resolver sus conflictos; a la constitucion de una unién
econdmica entre las naciones de América del Norte, que obligara a México a replantear sus
relaciones con el resto de América Latina; a una nueva distribucion de fuerzas que
seguramente tendra lugar en el Medio Oriente ya finalizada la guerra; al surgimiento en Asia
de potencias econdmicas medianas, y a su influencia, conjuntamente con Japoén en el
comercio internacional. Estos son algunos de los cambios que se estan dando, que deben
tenerse en cuenta y comprenderse para tomar las decisiones adecuadas.

2 - La formacion de bloques: Los cambios a que hice referencia, han modificado las
estructuras politicas, apareciendo una nueva relacion entre los estados, que se han unido
para constituir bloques. Pero esa modificacion no solo altera las fuerzas politicas, sino
también las relaciones del comercio internacional. Hay una complementacion en las
negociaciones, entre los Estados y las empresas basada en la libertad competitiva.

El Estado apoya las negociaciones, defendiendo los intereses comerciales e
industriales, haciéndolos parte de sus estrategias en las relaciones internacionales.

Hay un protagonismo de los mega mercados, en los cuales juegan las ventajas
competitivas a diferencia de las ventajas comparativas en las que se basaban las
posibilidades de exportacion en las décadas anteriores.

Cuales son estas ventajas competitivas en que han basado su éxito las naciones mas
avanzadas? Siguiendo a Michael Porter ® |la competitividad de una nacién depende de la
capacidad de su industria para innovar y mejorar, siendo su base la creacion y asimilacion de
conocimientos. Es decir, que el elemento humano se convierte en el recurso mas importante.
La posibilidad de las empresas de desarrollar nuevas tecnologias, nuevos disefios de
productos, nuevas técnicas de marketing y el entrenamiento y capacitacion de su personal
son esenciales e imprescindibles. Necesitan tener en cuenta las necesidades que deben
cubrirse, aunque éstas solo sean pequefos nichos en el mercado internacional (por ejemplo
un producto farmacéutico determinado, como la insulina, en cuya produccién se han
especializado dos hospitales de Dinamarca, convirtiéndose este pais en el exportador mas
importante del mismo).

Esto significa que una nacion no hereda los factores de produccion, sino que los crea,
mediante el desarrollo de sus habilidades competitivas.

Ya no se habla de las ventajas comparativas, como podia ser la mano de obra barata o
el aprovechamiento de los suelos prédigos, que han sido hasta ahora la base de nuestra
produccion para exportar. Las ventajas competitivas se basan mas en el talento, que es
siempre un recurso escaso en todas partes.

3 - Interdependencia: Nunca como hasta ahora se ha dado una interrelacion tan
profunda entre los paises, en el sentido que las decisiones que se toman en una parte del
mundo afectan a los demas, aun a pesar de que la decisién no haya sido tomada por los
paises mas poderosos. La determinacion de los paises productores de petroleo de elevar el
precio del mismo produjo una crisis econdmica en 1974; la decisidén del presidente iraqui
Saddam Hussein de derramar petréleo en el Golfo Pérsico perjudica el sistema ecoldgico por
encima de las fronteras politicas. Para algunos hay un fenémeno de globalizacién del mundo,

* Declaracion de la Conferencia General de las Regiones Europeas, Viena, 1990.
5 Porter, Michael. “Ventajas Competitivas”. Buenos Aires. Cecse, 1987.



que no es percibido claramente por quienes tienen el liderazgo no solo politico, sino social y
cultural.

4 - Complejidad: La interdependencia de las naciones, ha producido también una gran
complejidad de los problemas que deben ser resueltos por los operadores politicos y exige
un cambio en las condiciones que debe reunir un lider. Todavia no se ha tomado conciencia
de la necesidad de dar respuesta adecuada a los nuevos requerimientos, insistiéndose en
aplicar las mismas soluciones de otros tiempos. Quiza América Latina es el mejor ejemplo de
este fracaso, proponiendo aun sus gobernantes y partidos politicos un debate entre
izquierdas y derechas que resulta anacronico.

Si bien no me atrevo a coincidir con el pensador norteamericano Francis Fukuyama®
afirmando el fin de la historia en el sentido hegeliano, porque se ha producido la desaparicidon
del enfrentamiento ideoldgico, no puede negarse el hecho de que el partido comunista
soviético ha reconocido que no tiene el monopolio de la verdad. El que admita el pluralismo,
permite afirmar que algo ha pasado y cambiado en esa realidad preexistente.

5 - Desplazamiento del enfrentamiento ideoldgico a la soluciéon de problemas: Esa
aceptacion de la democracia occidental por los paises del Este Europeo, aunque puede no
tener vigencia aun, ha corrido el centro de atencion del enfrentamiento ideoldgico, a la
solucion de problemas. No se trata de iniciar hoy o continuar interminables polémicas sobre
aspectos de la ideologia, sino de encontrar la forma de satisfacer las necesidades y dar
respuestas.

En la relacion entre el sistema politico y el contexto social, nos hallamos perplejos ante
la imposibilidad de encontrar esas soluciones con las instituciones y las estructuras politicas
a cuyo cargo estaban hasta ahora muchas de esas funciones. Esta crisis no es un fenémeno
que se da solo en los paises latinoamericanos, sino que en mayor o menor medida se va
produciendo en la mayoria de los estados, dependiendo de la flexibilidad del sistema, la
posibilidad de salir airosos de la empresa. Se puso en evidencia en la URSS y en los estados
del este europeo, donde predominé el estatismo, pero también se cuestionan las estructuras
en las democracias occidentales, y asi nos encontramos con la formacion de bloques, como
el que constituyeron Estados Unidos y Canada, al que se incorporara recientemente México,
como una forma de adaptarse a nuevas exigencias.

Dice Peter Drucker’ : "Las realidades son diferentes de las cuestiones en que politicos,
economistas, estudiosos, hombres de empresa, lideres sindicales fijan todavia su atencion,
sobre las que aun escriben libros y pronuncian discursos. La prueba convincente de esto es
el profundo sentido de irrealidad que caracteriza a muchos de los politicos y economistas de
hoy".

El cambio que se esta produciendo debe ser percibido rapidamente por los lideres de los
paises latinoamericanos, para lograr encontrar un lugar adecuado en las nuevas relaciones
internacionales. Y cuando me refiero a lideres no solo considero como tales a los politicos
sino también a los sindicalistas, empresarios e intelectuales, que tienen capacidad de influir y
producir cambios.

6 Fukuyama, Francis. "The National Interest". Citado en Facetas, Buenos Aires, N° 3 del 90. Segun el autor, la opiniéon sobre
los hechos, que es relativa segun la premisa historicista que el mismo Hegel comparte, alcanza hoy la condicion de
verdad, porque es aceptada por todos, y la ideologia entonces, se transforma en filosofia. A partir de ello, desaparece
como tal, y resultaria imposible presentar una nueva proposicion filoséfica que fuera verdadera. Se imposibilita asi
realimentar el proceso tesis — antitesis — sintesis que originaba los cambios histéricos. De ahi la afirmacion del fin de la
historia.

7 Drucker, Peter. “Las nuevas realidades”’. Buenos Aires. Ed Sudamericana, 1990



6 - La opinidén publica internacional: la facilidad y bajo costo de las comunicaciones y
el transporte, que los adelantos tecnologicos han producido, ha hecho aparecer la opinidon
publica internacional como otra de las caracteristicas del escenario actual. Dada la
instantaneidad de la informacion, lo que ocurre en cualquier parte del mundo es conocido de
inmediato, pero no solamente a través de la noticia transmitida oralmente o por escrito, sino
de la imagen que nos ubica en el lugar de los acontecimientos y nos revela con mayor
fidelidad, a pesar del manipuleo que pueda hacerse, lo que alli esta ocurriendo. Esto ha
traido como consecuencia la aparicidon de la opinién publica internacional. Los analistas
politicos, los periodistas y comunicadores sociales, los lideres politicos y las personas en
general tienen opinidn sobre lo que pasa en su pais y en otros paises. Asi, quienes toman
decisiones no pueden dejar de considerar los efectos que las mismas tendran en el resto del
mundo, so peligro de equivocarse. Es por eso que en la Guerra del Golfo, las partes trataron
de justificar ante las demas naciones sus conductas, para obtener legitimidad y apoyo a sus
acciones. Este es un fendmeno nuevo en las relaciones internacionales.

Para quienes deciden, implica la necesidad de acceder rapidamente a la informacion,
que le facilitaran los medios tecnoldgicos. Pero también requiere la capacidad de analizarla,
lo cual exige preparacion profesional para este analisis en los asesores para lograr que esa
informacidon que se maneja sea oportuna, relevante y seleccionada en la forma mas objetiva
posible. Queda aqui poco espacio para el "amiguismo", una forma de seleccién de los
colaboradores usual aun en algunos de los paises latinoamericanos.

7- Multipolaridad: Se ha modificado el escenario actual en relacion al numero de
decisores. Después de la Segunda Guerra Mundial, los protagonistas principales de las
decisiones internacionales eran las dos grandes potencias: la URSS vy los Estados Unidos.
Esa conformacion del poder dicotomica se ha transformado, aumentando el numero de
decisores, no solo por el poderio econdmico que consiguieron Japén y la Comunidad
Econdmica que los convirtio en interlocutores necesarios, sino por la imposibilidad de
controlar las decisiones que tomen otros paises, considerados antes de menor poder politico
relativo, pero que tienen hoy influencia global: por ejemplo, la seguridad internacional
amenazada por Irak.

Pero esta difusion del poder no se ha dado solo en el nivel de los Estados, sino que la
posibilidad de tomar decisiones que influyen a nivel internacional se ha difundido también a
los sectores privados legitimos o no: por ejemplo, la contaminacion ambiental producida por
las explotaciones industriales de empresas transnacionales de productos quimicos, o por el
uso de reactores nucleares que pueden provocar accidentes cuyos efectos superan las
barreras del pais donde se produjo; el trafico internacional de drogas y su relacion con el
terrorismo y las actividades financieras, como ejemplo de intereses ilegales

Es decir, ese control que en la década del '50 ejercian los Estados Unidos y la URSS
casi exclusivamente, sobre las dos mitades en que habian coincidido en dividir el universo,
ya no existe. La imposibilidad de controlar las decisiones, inclusive se torna dificil para ellos
aun desde el punto de vista militar. La difusion del poder militar a naciones en desarrollo del
Tercer Mundo, hace costosa la intervencion de las superpotencias. Lo ha demostrado la
Guerra del Golfo. De ahi la necesidad de recurrir a la cooperacion e influencias reciprocas,
para solucionar problemas.?

Esa influencia se dificulta cuando no se comparten culturas y valores determinados por
la religion o la convivencia social, generando conflictos cuya tensién tendra que mantenerse
por debajo del limite en que ella signifique una amenaza.

8 Nye, Joseph. “La transformacién del poder mundial”. Facetas. Bs As. N° 4 del 90.



8 - Integracion horizontal de la produccion: Hemos sefalado la aparicion de la
empresa transnacional como un fendmeno que caracteriza las relaciones econdmicas
actuales y la necesidad de utilizar las ventajas comparativas de cada pais. En relacion con
estos cambios, aparece la integracion horizontal de la produccién industrial. Es decir, ya no
se producen por ejemplo, automoviles en un solo lugar, sino que aprovechando las
habilidades o insumos de una determinada regién, se fabrican partes en Venezuela, o en
Brasil o en nuestro pais, componentes electrénicos en Alemania y luego se arman en una
determinada planta en algun otro pais, contribuyendo a la desaparicion de fronteras
nacionales con relacién a la organizacion de estas transnacionales. Se requieren alianzas,
acuerdos de mercado, joint ventures, a los cuales el derecho tiene que dar respuesta
adecuada.

9 - Los limites del crecimiento: a partir de los trabajos realizados por el grupo de
investigacion convocado por el Club de Roma® comenzé a tomarse conciencia que el
optimismo de la civilizacion industrial en el desarrollo sin limites de la humanidad, podia ser
un error de concepcion. Puede ocurrir que los limites que sehalaron Meadow y su grupo
puedan superarse, pero su aporte importante, a nuestro entender fue alertar sobre los
peligros de la explotacion del planeta sin que se tenga en cuenta la conservacién del medio
ambiente, tema que hoy forma parte de la agenda de casi todas las reuniones
internacionales.

Son estas solo algunas de las caracteristicas del contexto en el cual deben
desenvolverse los paises de América Latina y los problemas que tendran que enfrentar. Una
correcta definicion e identificacion de los mismos, les permitira formular alternativas para la
solucion. La identificacion de los problemas depende no solo de que el problema exista, sino
de la forma en que es percibido por los afectados que lo padecen y por los demas. Muchas
veces, ante la persistencia de un problema su definicion se modifica.

Son ejemplo de las anteriores afirmaciones el enfoque dado a la deuda externa de los
paises en desarrollo a principio de los '80 por los paises acreedores, poniendo sélo el acento
en la responsabilidad de los deudores y la modificacion de este criterio, que permitid
negociaciones que al menos en parte, tuvieron en cuenta algunos de los argumentos de
estos ultimos.

Se han realizado importantes trabajos de investigacién sobre las causas del fracaso en
lograr un desarrollo por parte de los paises latinoamericanos.®

Muchos de esos trabajos mantienen su vigencia porque no han podido superarse los
problemas de antigua data que ellos registran. Solo enumerara aqui algunos de esos
problemas, que considero importantes:

I - La inestabilidad politica. La reciente democratizacién lograda en los paises del
Cono Sur no ofrece todavia condiciones de confiabilidad en estos mercados emergentes.

Il - La ampliacion de las funciones que corresponden al Estado. especialmente en
los aspectos econdmicos, que ha llevado a estructuras burocraticas y procedimientos
administrativos de alto costo, dificiles de eliminar.

o Meadows, Donella y otros, “Los limites del crecimiento”. México. Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1972

"% El informe conocido por el nombre del Canciller Willy Brandt, que lo propicid, realizado por la Independent Comision on
International Development Issues: “Norte-Sur un programa para la supervivencia”, y los informes anuales del Grupo de
Dialogo Interamericano, cuyas autoridades eran Sol Linowitz y Galo Plaza, el ultimo de los que tengo conocimiento
“Las Américas en 1989, Consenso para la accion”.



lll - La imposibilidad de controlar la inflacion: este problema grave requiere una
correcta identificacion. ¢Es la inflacion producto de la emisibn monetaria?, ¢del excesivo
gasto del Estado?, ;de la escasa recaudacion fiscal?, ;jhay una interrelaciéon entre estas
variables?. Diferentes respuestas se han dado; se han formulado alternativas de solucion
que con mayor o menor seriedad han tratado de implementarse sin que el problema haya
desaparecido. En ocasiones no se ha definido correctamente el problema; en ocasiones la
respuesta es adecuada pero no se implementa en forma eficiente y eficaz.

IV - La inexistencia de lideres: las condiciones de liderazgo se han modificado.
Podriamos sostener con Peter Drucker, que ha desaparecido el tiempo del liderazgo
carismatico. Como dije anteriormente, el acento esta puesto hoy en la solucion de
problemas, para lo cual el lider politico, empresarial o sindical debe preguntarse que requiere
la comunidad y dar soluciones pragmaticas a esas necesidades. No pueden hacerse
afirmaciones generales que incluyan a todos, porque existen diferencias entre lo que esta
sucediendo en México o Chile, por ejemplo, con lo que ocurre en otros paises de la region.

V - La falta de programas de investigacion y desarrollo: Los latinoamericanos,
enfrentados a problemas urgentes de satisfaccion de necesidades primarias, no tienen
posibilidad de destinar fondos para la investigacion cientifica y de nuevas tecnologias que les
permitan competir en el mercado mundial. La distancia entre los paises mas avanzados, que
han entrado en una nueva civilizacion post-industrial y los de América Latina, que aun tienen
regiones que no han salido de lo que Toffler " llama la civilizacién agricola (poblaciones del
Norte argentino, los campesinos de Ayacucho en el Peru, territorios del Amazonas, etc.) se
acentuara y dificultara alcanzar el desarrollo adecuado.

VI - La inexistencia de planes adecuados de capacitacion laboral. Creemos que
puede ser una tarea que asuman los lideres sindicales, en una accién conjunta con los
empresarios.

VIl - Inseguridad juridica: las reglas de juego claras, que he dejado para el final, no
aparecen en la consideracidon general como el primero de los problemas que debe
resolverse. Quiza, en la Comunidad Econdmica Europea no se lo considere en primer
término porque es un presupuesto del sistema, aceptado por todos los participantes y por lo
tanto no es objeto de debate. Pero las cambiantes condiciones de nuestros paises obligan a
plantearlo como un problema. La estabilidad de las normas constitucionales y legales; de los
procedimientos administrativos y judiciales y la independencia de los jueces, son elementos
imprescindibles en la consideracion de todo proyecto de inversion.

¢ Estan dadas esas condiciones en la region?

Entraremos ahora en el anadlisis de la variable juridica, desde la perspectiva del
Derecho Constitucional.

Capitulo Il

1 Toffler, Alvin. “La Tercer Ola”. Espafia, Ed. Plaza & Janes, 1982.



Cuando hablamos de una variable, nos referimos a uno de los elementos de un sistema.
Antes de comenzar su analisis, expondremos el contenido conceptual de las voces sistema
social.

Un sistema es un conjunto de elementos que cumplen una funcion determinada. Se
caracteriza por su complejidad (no es un sistema una silla, por ejemplo, pero si una
vivienda), y porque las partes interactuan tan intensamente, que un cambio en una de ellas
afecta a muchas otras. De ahi la denominacion de variables de cada uno de los elementos
que lo componen. ;Por qué entonces, en la teoria de los sistemas se habla de parametros?
Estos son elementos del sistema que se aislan y se consideran estaticos, al solo efecto de
realizar un estudio determinado. Por ejemplo, para realizar un estudio comparativo del
comportamiento politico de la poblacion en un determinado numero de anos, puedo asumir
como elementos estaticos el que no haya variado la composicién de la misma en cuanto a su
nivel de instruccion o de ingresos.

Para que un sistema pueda considerarse como tal, debe poseer ciertas propiedades -la
estabilidad es una de ellas- propiedades que no pueden adjudicarse a sus componentes
individuales. Lograr la estabilidad presupone una formulacion satisfactoria de objetivos, pero
dado que en la mayoria de los sistemas existen multiples objetivos, a menudo en conflicto
unos con otros, esa formulacion es muy problematica. EI mejor modelo no puede optimizar
todos los objetivos (por ej. que cada uno de los Estados miembros de la Regién venda a los
otros mayores montos que los que compra, pero si lograrse una negociacion en diferentes
areas). Dentro de cada subsistema, considerando como tales a los paises que integran la
Region, la toma de decisiones politicas es el resultado del compromiso de las fuerzas y los
grupos de interés que interactuan permanentemente. Se podria aplicar aqui la idea de una
jerarquia de sistemas, para lograr un sistema mas eficiente en orden al objetivo de
integracion que se pretende. La adaptacion dependera de la capacidad de aprendizaje del
sistema para su autotransformacion sin perder identidad y continuidad.

El analisis del proceso de integracion desde el enfoque de la teoria de los sistemas, es
una tarea ardua, que en su naturaleza y en la de los problemas que aborda, es
interdisciplinaria, tratando de descubrir con un planteo multifacético, uniendo técnicas y
conocimientos, las caracteristicas internas del proceso.

No hay virtualmente ninguna disciplina social que no pueda ser usada en el disefio de un
sistema a gran escala, por lo cual es evidente que nadie individualmente esta calificado para
su desarrollo y consideracion, lo que implica la participacion de un equipo. De ahi que,
después de sefalar los diferentes elementos del sistema regional, solo me referiré a la
variable juridica como elemento integrador.
~ extension

~ posicion geografica
Factores geograficos estructura fisica
estructura climatica
Internos
-
demograficos
Factores sociales culturales
— politicos
econdémicos
J— ~— juridicos
Externos El contexto internacional, algunas de cuyas caracteristicas he sefalado en el capitulo |.

~——

Derecho supranacional y Derecho comunitario



De las relaciones entre los Estados surgen normas que podemos incluir en categorias
con diferentes caracteristicas: a) el Derecho Internacional, b) el Derecho supranacional y c)
el Derecho Comunitario o de la Integracion.

a) Terminada la Segunda Guerra Mundial, surge con mayor fuerza el deseo de encontrar
los medios para la solucion pacifica de los conflictos en las relaciones entre los distintos
Estados y el internacionalismo como una corriente prestigiosa.

Sin embargo la guerra fria puso a prueba las instituciones creadas y la positividad del
Derecho Internacional clasico, ante la impunidad que produce su violacion.

En la estructura tradicional todo poder deriva del Estado y las instituciones
internacionales no ejercen poder real. Se han constituido dentro de un esquema de
coordinacion y cooperacion entre miembros soberanos, que no aceptan ninguna usurpacion
de su poderio. De ello es ejemplo el art. 2 de la Carta de Naciones Unidas. Las relaciones
que se desarrollan dentro de ese marco se caracterizan por su debilidad e inestabilidad, de la
cual tenemos ejemplos histéricos y actuales (Guerra del Golfo). Tampoco coincide el
concepto juridico de Estados independientes y soberanos, con la realidad de los Estados
limitados por un lado, por los mismos tratados internacionales y por el otro, por los
imperativos economicos.

b) En cuanto al Derecho Supranacional, preferimos reservar esta denominacién para las
normas que son impuestas por una potencia hegemonica, en las estructuras internacionales
en que la comunidad ha surgido por acoplamiento de espacios geograficos que constituyen
un solo espacio econdmico (por €j., la constitucion de Canada, que en un sentido amplio
incluye los Estatutos del Parlamento del Reino Unido, aun después de su reconocimiento
como Estado independiente).

c) Nuevas necesidades obligaron a encontrar estructuras diferentes a las que se
conocian hasta entonces, surgiendo a partir de la década de los afios '50, los procesos de
integracion para los cuales el derecho elabora marcos juridicos e institucionales nuevos. Las
caracteristicas de este Derecho Comunitario o de la Integracion, que aun no ha encontrado
su locus standi entre las categorias juridicas establecidas, ni coincidencia doctrinaria en su
definicion, es la de afectar intereses fuertemente arraigados, y por lo tanto dificiles de
modificar.

La comunidad nace por el reconocimiento de un interés comun, que se distingue de la
suma de los intereses de cada uno de sus integrantes. Resulta asi una asociacion de
Estados que quieren lograr objetivos comunes, para lo cual se someten voluntariamente a
reglas que acuerdan entre si. Se produce una delegaciéon de ciertas y determinadas
competencias para mejorar la situacion de cada uno de los paises que la integran. En este
sentido, consideramos que la definicion del término "supranacionalidad", de Pierre
Pescatore'? corresponde a estos procesos de integracion, fuente del Derecho Comunitario.
Dice este autor, que la supranacionalidad es "una autonomia de poder y de accidén colocados
al servicio de intereses, o si se quiere, de objetivos comunes a varios Estados. El
fundamento de la supranacionalidad es el reconocimiento por varios Estados de intereses
economicos, técnicos, politicos, etc. que les son comunes, en otras palabras, el
reconocimiento de lo que trasciende el interés puramente nacional, y de la fusion de este en
el interés de una comunidad humana mas extensa. A ese elemento material debe agregarse
un elemento formal o juridico, que permita hacer efectiva esa autonomia de la voluntad."

12 Pescatore, Pierre, “Derecho de la integracién: nuevo fenémeno en las relaciones internacionales”, Bs. As. INTAL, 1973.



La distincion entre el Derecho Supranacional y el Derecho de la Integracién o
Comunitario permita una mas clara identificacion de los caracteres de este ultimo, asi como
su ubicacion frente al Derecho Internacional y al Derecho Constitucional.

La integracion plantea problemas juridicos, tanto desde el punto de vista estructural, con
relacion a los érganos e instituciones comunitarias independientes de los Estados miembros
y eficaces, a las cuales se les atribuye un poder de decisidén, un poder normativo y un poder
jurisdiccional y a la jerarquia de los ordenamientos juridicos comunitario e interno, cuanto
desde el punto de vista teleoldgico con relacion a los fines que persigue.

De la experiencia habida hasta el presente en los procesos comunitarios, especialmente
el europeo, surgen ciertos caracteres del Derecho de la Integracion. Debemos aclarar que
los procesos de integracion que se han intentado en América Latina, si bien en un principio
tuvieron como modelo el europeo, las diferentes condiciones del contexto llevaron a su
fracaso, por lo cual se trata de buscar caminos propios que respondan a las necesidades que
los actores del proceso senalan. Aun cuando sean un objetivo a alcanzar, las caracteristicas
que voy a sefnalar hacen a la eficacia del sistema de integracion como tal.

La creacion de un orden juridico cerrado, es decir, que dentro de él se encuentre la
solucion a los conflictos que se presentan. En ese sentido, las normas establecidas por un
tratado, multinacional o por un acuerdo regional, implican también la aceptacion de las
normas sin las cuales las primeras carecerian de sentido o no permitirian su aplicacion
razonable y util. Volveremos sobre el tema al tratar la relacion con las atribuciones de las
Legislaturas de los Estados miembros.

La supremacia del orden juridico comunitario, en aquellas materias en que han sido
delegadas competencias o hay incompatibilidad entre las atribuciones de la comunidad y los
Estados miembros.

La solucion de los problemas que produce la descentralizacion en la aplicacion de las
normas: Exige la complementacion y colaboracion de los organos legislativos y
jurisdiccionales de cada pais, para evitar los conflictos que produce la existencia de dos
ordenes juridicos, primarios y secundario, es decir, de la Comunidad y de los Estados
miembros, que parecerian recuperar sus plenas competencias en cuanto a la aplicaciéon de
las normas primarias. Requiere una accién concertada entre ambos niveles, que se
acompafien constantemente, en una dinamica permanente hacia un proceso de simbiosis en
aspectos funcionales y materiales comunes.

Admision del efecto directo de las normas comunitarias: una vez aprobado el
tratado-marco, sus normas y las sancionadas con posterioridad por la Comunidad para que
aquél resulte operable, deben tener aplicacién inmediata, pudiendo incluso ser invocadas por
los ciudadanos de cualquiera de los Estados miembros, aun en contra de disposiciones del
Estado al cual pertenecen. Se reconoce en esta forma la responsabilidad del Estado
miembro frente a los otros Estados, frente a la Comunidad y frente a los particulares,
haciéndose efectiva en ultimo término, por el poder jurisdiccional. Es un elemento importante
que hace a la seguridad juridica.

La jurisdiccion comunitaria: La culminacion de un sistema de integracion es la creacion
de una jurisdiccidn comunitaria que asegure el cumplimiento objetivo de las normas primarias
que tienen su fuente autdbnoma en el tratado-marco firmado voluntariamente por los Estados
miembros. El recurso a disposiciones del orden juridico nacional por encima del orden
juridico comunitario, atenta contra la unidad, poniendo cada vez en discusién la base juridica
misma de su existencia.
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Relacionados con la variable juridica, trataremos tres temas: la soberania estatal la
atribucién de competencias y la estructura del estado federal en el marco de la integracion.

La soberania estatal en el proceso de integracién

Nos referiremos en primer término a la relatividad del problema de la soberania.

Estamos acostumbrados a considerar al Estado como la unica estructura politica actual
posible, no obstante conocer la existencia historica de otras formas de organizacion del
poder politico.

Sabemos que surge como tal a mediados del siglo XVII. La civilizacién industrial que
sustituy6 a la agricola y que comienza a desarrollarse a partir del cambio de mentalidad, de
la forma de pensar y de conocer, tiene caracteristicas que acertadamente senala Toffler™ :
uniformizacion,  especializacion,  sincronizacion, concentracion, maximizacion vy
centralizacion. Respondiendo a esas necesidades, el poder politico se modifica; antes del
advenimiento de esa segunda civilizacion, la mayor parte de las regiones del mundo no
estaban consolidadas como naciones, sino que el poder politico estaba fraccionado (tribus,
clanes, feudos, ciudades-estado); no encontramos fronteras definidas sino retazos de
pequefias comunidades, cuyo control era ineficaz por la ausencia casi de comunicaciones y
un primitivo sistema de informacién.

El cambio exigia una unidad politica que permitiese proteger el desarrollo industrial. Las
nuevas y costosas tecnologias solo podian ser amortizadas si producian bienes para
mercados de extensidén superior a la meramente local. Para que resultaran rentables, las
economias locales debian ser consolidadas en una unica economia nacional. “Todo esto a
su vez requeria también una consolidacion politica nacional. Habia que despejar y consolidar
la confusa, contradictoria y cadtica diversidad de costumbres, leyes y practicas locales que
prevalecian durante la civilizacién agricola." !

Por eso no es casual que se delimiten con mayor precision las fronteras y los gobiernos
establezcan con claridad las zonas aduaneras. Los mapas se hicieron detallados y mas
completos. Se adoptan sistemas uniformes de pesas y medidas. 19

La comprensién de la civilizacion industrial permite entender el significado y la necesidad
del Estado moderno. La existencia de un marco juridico que permitiese ejercer la autoridad
politica en un espacio delimitado otorgaba la seguridad que las nuevas formas de produccién
y comercializacion exigian. Ese Estado se considera autosuficiente, procurando en su trato
con los demas, afirmar su individualidad e indestructibilidad. Axiolégicamente, los valores en
juego son la utilidad, el interés y el poderio del Estado nacional. Desde un punto de vista
juridico, ese Estado se obliga con los demas, por un expreso acto de voluntad (tratado o
pacto).

Queremos demostrar con esta sintesis parcial del concepto de Estado-Nacion, su
relatividad como estructura politica, y en consecuencia, la relatividad del concepto juridico de
soberania. La concepcion del Estado-Nacion no existié durante la mayor parte de la historia y
durante mucho tiempo no fue ni siquiera aceptada como ideal.

13 Toffler, Alvin. obra citada

" idem

'® Tanto la Asamblea Francesa como la nuestra del afio XlII, se ocupan de aprobar un sistema uniforma de pesas y
medidas que garantice las transacciones comerciales, en el caso nuestro aun antes de ocuparse de la Declaraciéon de
la Independencia, que no logra concretar. Demuestra la importancia que en la civilizacién industrial se asigna a la
seguridad, que era funcidn que asumia la nueva estructura del Estado-Nacion.
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Si coincidimos con quienes sostienen el nacimiento de una civilizacién cuyos comienzos
podemos ubicar en la década de los afios '50 en este siglo, cabra también aceptar la
necesidad de un cambio en las estructuras y relaciones politicas, econdmicas, culturales y
sociales, como por ejemplo la aparicion de bloques y comunidades economicas.
Corresponde entonces una revision del concepto de soberania que surgié con aquella
civilizacion industrial, para adecuar el ejercicio del poder politico a estos nuevos procesos
que van configurandose en las relaciones internacionales e institucionales, encontrando el
derecho su apropiado encuadre juridico. No significa que esté perimida la estructura del
Estado-Nacion, pero la aceleracion de los tiempos historicos obligara a repensar esas
estructuras a las cuales tanto se aferran quienes aun sostienen la absoluta independencia de
los Estados.

El concepto clasico de soberania

Este término ha sido definido de diferentes maneras por la teoria politica. Podemos
aceptar que en el contexto de las relaciones internacionales, la soberania es la
independencia de un Estado de todo control externo. Bodin® le adjudica las cualidades de
suprema y absoluta, simplificando y oscureciendo al mismo tiempo su sentido, tanto con
relacion a su localizacion (quien es su titular: el rey, el parlamento, el pueblo) como a sus
diversos aspectos: interna, externa, politica, econémica, etc. Sin intentar repasar las ideas
elaboradas por Jean Bodin, Rousseau, Hobbes, Austin y tantos otros tedricos del
conocimiento politico, lo que trascenderia el limite de este trabajo, queremos recordar los
atributos de absoluta, indivisible, superior al derecho, intransmisible, inalienable con que se
la ha calificado, para llegar a una apologia sin reservas del interés y el arbitrio del Estado -
Nacion."” Lowenstein la define como la expresion juridica del ejercicio del poder politico,
sintetizando en ella sus dos aspectos: el factico del poder y la aceptacion de una categoria
juridica, que legitima su ejercicio.®

Si se le adjudica el atributo de suprema, no sujeta a otro poder superior, es porque se
parte del principio de igualdad entre los Estados. En la relacion con los demas Estados, la
igualdad se afirma como primera condicion, aunque en los hechos ello sea una ficcion, pues
no tiene como fuente la realidad, sino la norma, que los presupone iguales. Pero en ausencia
de un poder soberano que la aplique, la misma norma internacional se convierte en ficcion.

Es a partir de la creacion de cuerpos internacionales, a cuya jurisdiccidon se someten
voluntariamente los Estados miembros -aunque en casos limitados y restringidos-, como se
afirma el principio de igualdad, paraddjicamente, admitiendo limitaciones a la libertad de
accion, es decir a la soberania. Se plantea por tanto, después de 1945, la necesidad de una
revision de los contenidos del concepto de soberania, sobre los cuales el Derecho
Internacional y el Constitucional creian haber llegado a una coincidencia de criterios, al
definirla como el ejercicio univoco del poder politico en un territorio dado.

Las caracteristicas del mundo actual que he sefalado anteriormente obligan a una
nueva conceptualizacion.

¢ Qué significa la soberania sobre un territorio dado frente a la posibilidad de obtener
informacion detallada sobre el mismo a través de los satélites? ; Como oponerse a sufrir las
consecuencias de las amenazas al medio ambiente producidas por actos de otros paises?
¢ Como sustraerse a las decisiones economicas externas, por ejemplo la proteccion de la
produccion agricola-ganadera mediante subsidios que realiza la Comunidad Econdmica

16 Bodin, Jean. “Los seis libros de la Republica”. Barcelona, Ariel, 1954.

! Rosemberg, J. “Los principios de la supranacionalidad”. Paris 1962. Citado por Pierre Pescatore en “Derecho de la
Integracion nuevo fendmeno en las relaciones internacionales”.
Lowenstein, Karl. “Teoria de la Constitucion”. Espafia, Ariel, 1972.
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Europea y en su consecuencia, Estados Unidos y que perjudica a paises productores como
el nuestro? ;Puede el gobierno aislarse en sus decisiones, de la opinidn publica
internacional? El escenario actual pone de manifiesto que ninguno de los Estados puede
ejercer su soberania e imponer en forma absoluta sus decisiones, sino que debe modificar su
estilo de decisidn y negociar para obtener los objetivos que persigue. La intangibilidad de la
soberania, admitida como principio absoluto a priori, es incompatible con las necesidades
que plantea el mundo actual. En cambio, la posibilidad de un ordenamiento fraccionado de
ella, permite variantes estructurales y relacionales diversificadas que en definitiva tienden a
asegurar la supervivencia de las estructuras politicas.

Se explica la defensa del concepto absoluto de soberania en la historia de las relaciones
con los grandes Estados, pero la creacion de sistemas de equilibrio puede abrir una
perspectiva diferente en esas relaciones: la existencia de instituciones independientes que
no se identifiquen exclusivamente con los intereses de sus miembros y el poder de una
comunidad autonoma, puesta al servicio de objetivos acordados comunes.

Algunos autores, en un intento eufemistico'®, justifican la adhesién a organismos
internacionales aceptando el desdoblamiento de las nociones de soberania y competencia: el
Estado solo transfiere ciertas competencias, que voluntariamente se obliga a no ejercer en el
futuro, dejando intacta la soberania o bien consideran la integracién, como la creacion en el
transcurso del tiempo, de procesos colectivos de decision, reduciendo asi sus alcances, lo
cual no coincide con la realidad.

La Mesa Redonda reunida en Bogota en 1967, patrocinada por el Instituto
Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, expresa en el parrafo 2 de sus
Conclusiones, que la atribucion de competencias, "en condiciones de igualdad y de
reciprocidad, lejos de menoscabar o afectar en modo alguno la soberania nacional, que
todas las Constituciones latinoamericanas proclaman, configura, por si misma, un acto
tipicamente soberano. propio del ejercicio coincidente de la soberania de varios Estados,
para beneficio comun de los pueblos". Las teorias son tranquilizadoras, pero creemos en la
necesidad que tiene el sistema de plantear claramente sus objetivos. La integracion regional
o0 subregional es una estrategia viable para el desarrollo. Es una decision existencial
coherente y compatible con otros valores, porque permitira lo que en definitiva es el telos del
sistema social: lograr el bienestar espiritual y material del ser humano.

Abandonando el criterio de autosuficiencia, se toma conciencia de que el progreso y
supervivencia del Estado depende de la subsistencia y desarrollo de los demas. La unidad
podra lograrse mediante la cooperacion en un numero cada vez mayor de esferas
autonomas con poder de decision, manteniendo la frecuencia a intensidad de los conflictos y
recelos por debajo del nivel que pondria en peligro al sistema.

Leontin J. Constantinesco?, para explicar las diferencias entre las organizaciones
internacionales y las comunidades integradas, distingue la nocién de dinamica funcional y
dinamica estructural. En el primer caso, el fin es el cumplimiento de un servicio internacional,
manteniendo los Estados sus estructuras internas. El servicio se presta mediante la
cooperacioén (por €j. la Organizacién Mundial de la Salud). En los procesos de integracion, en
cambio, lo que se intenta es la transformacion de las estructuras de los Estados miembros,

19 Algunos autores justifican la transferencia de atribuciones a la Comunidad, mediante el desdoblamiento de las
nociones de soberania y competencia, como Bindschedler, citado también por Pescatore, o bien reducen la integracion
a la creacion en el transcurso del tiempo de procesos colectivos de decision como Ledn Lindberg en "Political
Integration as a multidimensional phenomen", en "International Organization", Vol. XXIV, 1970. El concepto no parece
suficiente para explicar las actuales estructuras y procesos.

2 Constantinesco, Leontin Jean. "La naturaleza juridica de las comunidades europeas" publicado en "Derecho de la
Integracion econémica Regional" T. L. Bs. As. INTAL/ BID, 1989.
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creando otras nuevas y centros de decision diferentes, o que implica un compromiso mas
profundo, y también una resistencia mayor.

Recordemos a Ortega y Gasset?', para quien "la integracién histérica no es la dilatacion
de un nucleo inicial, sino mas bien la organizacion de muchas unidades sociales
preexistentes en una nueva estructura".

La fundamentacion axiologica puede ser la solidaridad interregional para lograr el bien
comunitario. Pero no hay estratagemas sutiles que induzcan a comportarse segun exige la
conveniencia comunitaria, si las Naciones no estan intimamente convencidas de la bondad
de tal cooperacion. Y son los hechos los que les demostraran su conveniencia.

La atribucion de competencias

En las relaciones entre el Derecho Comunitario o de la Integracion y el Derecho
constitucional se plantean problemas vinculados a: a) el ejercicio del poder constituyente b)
las atribuciones legislativas; e) las atribuciones jurisdiccionales y d) la estructura del Estado
federal. Trataremos por separado cada uno de ellos.

El ejercicio del poder constituyente: |la integracion se concreta normativamente
mediante la celebracién de un tratado-marco, que crea la organizacion comunitaria, cuyas
instituciones, a su vez elaboraran normas juridicas, las que segun ya hemos dicho tendran
vigencia inmediata, aun sin expresa aprobacién del Estado miembro, o mas aun, sin que éste
pueda oponerse a su aplicacién. Nace asi un Derecho Comunitario o de la Integracion.

Las constituciones que fueron sancionadas en el siglo pasado no podian contemplar
estas estructuras, que difieren de los antiguos pactos, ligas, simples uniones aduaneras
transitorias o confederaciones, por lo cual nos encontramos en ellas con lo que la teoria
denomina una laguna constitucional. No se podia prever la norma.

Frente a esta situacion, caben dos posiciones: 1- la interpretacion analogica del texto
constitucional- en un proceso de mutacion-, considerando que la atribucion de firmar tratados
que se reconoce al Gobierno, con acuerdo del Congreso, incluye la de obligarse mediante
tratados-marco; 2 -reformar la constitucion, ya que la integracion regional, como afirmamos
anteriormente, afecta mas profundamente los conceptos clasicos de soberania y Nacion y
crea estructuras juridicas, econdmicas y politicas que son diferentes en sus objetivos, a las
existentes. Por eso, compartimos el criterio de la doctrina en este sentido. Esta posicion se
funda en tres razones:

1.Si bien de hecho la integracion ha progresado sin que se hayan reformado las
constituciones que no la preveian, como la nuestra, tratandose de una decision politica
fundamental, que afecta el ejercicio del poder constituyente en la medida que se limitan las
atribuciones de los otros poderes, su inclusion en el texto de la constitucion implica la
manifestacién de la voluntad efectiva de integrarse, que en definitiva favorece el proceso,
logrando su estabilidad y permanencia en el tiempo.

2.El poder constituyente es el poder politico que se juridiza al normarse®2, creando el
plexo de normas que organizan al Estado. Para que sea legitimo, de acuerdo a la teoria del

2 Ortega y Gasset, José."La Espafia invertebrada" en "Obras completas" T Ill Ed. Revista de Occidente, Espafia, 1953.
2 Spota, Alberto. "El Poder Constituyente ". Bs. As. Ed. Plus Ultra, 1977.
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constitucionalismo democréticozs, debe intervenir el electorado, que es en definitiva el titular
del mismo, directamente mediante un plebiscito o por sus representantes.

La constitucion es una resultante de las fuerzas politicas actuantes en un lugar y
época dados. La inclusion de un texto expreso obligara a un analisis de los objetivos que se
pretenden alcanzar, planteados claramente, obteniéndose en el lenguaje de Lowenstein, el
compromiso de todos los detentadores del poder (oficiales: Gobierno, Congreso y electorado,
y los no oficiales: grupos de interés, partidos y fuerzas politicas), comprendiendo que el bien
comun que se pretende alcanzar para la region, favorecera en ultima instancia el interés de
cada uno de los Estados miembros. Se crea asi por propia voluntad, un condicionamiento
externo a los Gobiernos de turno, salvando de ese modo las objeciones que pueden
plantearse por el menoscabo de la soberania en su concepcion clasica.

3. La seguridad juridica se favorece con la inclusion de un texto constitucional, que
defina con amplitud el proceso, autorice la delegacion de competencias y determine la
supremacia del Derecho Comunitario sobre el derecho interno de los Estados miembros,
precisando formal y materialmente el alcance de las normas del primero, tanto las del
tratado-marco como las que emanen de los 6rganos comunitarios y la atribucién de los
Estados miembros de denunciar bajo ciertas limitadas condiciones al tratado-marco
(asimilable al derecho de secesion en la Confederacion).

De esta manera, la validez del ordenamiento juridico de la comunidad no provendria de
una instancia superior, sino del poder constituyente del propio Estado que en ultimo término
reside en la comunidad de origen.

Las atribuciones legislativas: reiterarnos aqui para una mejor comprension del tema
que abordamos, algunos conceptos ya expuestos. Hemos sefalado la existencia de dos
ordenamientos juridicos, el comunitario y el interno de cada Estado miembro, cuya sancion
corresponde a organos diversos: los de la comunidad en el primer caso; el Congreso en el
segundo, de acuerdo a las disposiciones formales de los regimenes politicos de tipo
presidencialista adoptados por todas las constituciones latinoamericanas.

Las relaciones entre ambos ordenamientos pueden ser:

1- De supremacia del primero. Hemos tratado estas relaciones al hablar de las
caracteristicas que debe reunir el Derecho de la Integracion y al exponer las razones por las
cuales consideramos que debe ser decision del poder constituyente el ingreso a la
comunidad, mediante la inclusion de un texto expreso en la constitucion.

2- De complementariedad y coordinacion: las normas internas de los Estados miembros
deben adecuarse a las sancionadas por los 6rganos comunitarios, modificando o derogando
aquéllas que contradigan expresa o implicitamente las obligaciones asumidas y adoptando
las necesarias para que las decisiones comunitarias tengan operatividad.

3- De supletoriedad: en los aspectos no previstos por el Derecho Comunitario, se
acudira a los textos legales internos mediante una interpretacion analégica que no desvirtue
los objetivos del primero.

Las relaciones de complementariedad afectan especialmente las atribuciones de la
funcién legislativa en dos aspectos: a) inhibe el ejercicio de las competencias delegadas en
los 6rganos comunitarios; b) obliga a desterrar la diversidad originaria e impedir o evitar la
diversidad futura.

B Friederich, Carl . "El hombre y el gobierno: una teoria empirica de la politica”. Madrid. Guadarrama, 1965.
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La compatibilizacion de las legislaciones también contribuye a la seguridad juridica
-como sefiala con acierto Félix Pefia®*-, ya que los inversores que operaran dentro de un
sistema normativo, necesitan la garantia de los derechos adquiridos, en funcion de los cuales
pueden decidir con la predictibilidad necesaria los cursos de accion.

La inestabilidad interna de los paises latinoamericanos conspira contra la radicacion de
capitales y contra "la transformacion de las estructuras de produccion de cada uno de los
participantes en el marco del espacio econémico ampliado"“®, aumentando el riesgo - pais.
De ahi la necesidad de una accidn concertada entre el nivel legislativo comunitario y el
nacional, que se acompafaran constantemente.

Al analizar los ordenamientos constitucionales, volveremos sobre el tema.

Las atribuciones judiciales: Encaramos en este trabajo solo algunos de los problemas
que plantea las interrelacionales entre los sistemas juridicos comunitario e interno de los
Estados miembros, refiriéndonos a la delegacion de las atribuciones judiciales en este punto,
y en el siguiente a la estructura de los estados federales, dejando para el final el analisis de
las disposiciones vigentes en las constituciones latinoamericanas en cuanto se refieren a
este tema.

El concepto de seguridad juridica incluye la existencia de las normas adecuadas; una
implementacién eficaz, la posibilidad del habitante de cualquiera de los paises para
invocarlas ante las autoridades y la exigencia de la certidumbre de su aplicacion asegurada
por la coaccidon organizada, funciones que deben cumplir el Gobierno, el Congreso y los
Tribunales. En la teoria clasica del constitucionalismo solo el Estado tiene el monopolio de la
coaccion para hacer cumplir las leyes.

En ultimo término, las ideologias legitimadoras a las que se reconoce validez en una
sociedad determinada, son las que deciden que autoridad esta llamada a establecer, aplicar
y ejecutar los preceptos positivos. A esta autoridad tiene que habérsele reconocido el poder
para llevar acabo el aseguramiento del derecho, poder de declararlo, ponerlo en practica y
ejecutarlo. Solo lo tendra en la medida en que los grupos que ejercen influencia decisiva
estén convencidos de que esa autoridad esta dispuesta a asegurar el derecho. Si no hay
certidumbre de ejecucion, si ésta se torna problematica, el derecho es técnicamente
imperfecto. En el Estado se alcanza la seguridad juridica, porque dispone de un cuerpo
diferenciado desde el punto de vista institucional, integrado por érganos dedicados al
establecimiento, aplicacion y ejecucion del derecho positivo. Para ello, la teoria constitucional
supone que la garantia esta dada por esa unidad suprema de decisién y de accién que es el
Estado, que le permite mantener perfectamente organizadas vias de derecho y de
reclamacion. La eficacia de este sistema de control juridico esta condicionada por el
monopolio estatal de la coaccidn fisica legal, o sea, la inadmisibilidad de un derecho legal de
resistencia a las disposiciones del poder.

La existencia del Derecho de la Integracion, conmueve esta estructura organizada y su
relacion con el derecho interno, planteando diversos problemas.

1- El control jurisdiccional en el Derecho Comunitario: La creacion de 6rganos
diferentes a los de los Estados miembros, con sus atribuciones propias, en los cuales se han
delegado parte de las que antes correspondian a aquéllos y que a partir de entonces se
abstienen de ejercer, obliga a considerar el problema de la legalidad de sus decisiones y su

% pena, Félix. "Interdependencia regional, proyectos conjuntos y derecho internacional" en Revista de Integracion
Latinoamericana. Bs. As. BID/INTAL, 1981. N° 64.
° idem
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control para evitar los desvios 0 abusos del poder. Dado que el proceso de integracion entre
los paises de Latinoamericana no se ha completado, carece de algunos de los elementos
que segun hemos sefalado, deben formar parte del sistema: la jurisdiccién comunitaria. Si
esta previsto en el Acuerdo de Cartagena, habiéndose creado un Tribunal de Justicia®® por el
Tratado firmado el 28 de mayo de 1979, que en sus arts. 17 y 23 contemplan este recurso.

2- Relacion jerarquica entre ambos ordenamientos juridicos en su aplicacion: La
teoria clasica otorga al ordenamiento juridico de base del Estado, la constitucion, el caracter
de ley suprema, y para asegurar esa supremacia, crea un control del poder jurisdiccional
sobre leyes y tratados, que deben ajustarse a los principios reconocidos en ella.

Algunas de las constituciones latinoamericanas como la nuestra inspirada en la de
Estados Unidos, y la jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de ese pais a partir
del caso Marbury vs. Madison, ponen a cargo del Poder Judicial el control de la
constitucionalidad de tratados y leyes. Otras, como la de Ecuador, atribuyen esa
competencia al Congreso en cuanto a la interpretacion de las normas constitucionales.

Frente a la ausencia de una norma constitucional expresa que decida la relacion
jerarquica, en caso de no guardar congruencia el Derecho Comunitario con la Constitucion
;se resignaria la supremacia de ésta? ; Cabe admitir la revisién del Derecho Comunitario por
los Tribunales de cada Estado miembro y su desconocimiento por considerar que vulnera los
principios reconocidos por la Constitucién nacional?

Por otra parte, la declaracion de inconstitucionalidad de una norma del Derecho
Comunitario impedira su aplicacion o cumplimiento en el caso, debilitando o frustrando la
integracion, perturbando y perjudicando a los demas Estados miembros, originando inclusive
responsabilidad internacional frente a ellos y afectando la seguridad. Reitero por ello la
necesidad de incluir un texto expreso en las constituciones que evite las disparidades de
criterio. Como sostiene Bidart Campos, este aspecto es insoslayable sin una reforma
constitucional.?’

3- El poder coactivo de la comunidad: dice Aja Espilzs, "Ante un conflicto en que esta
en juego la efectividad de una norma, solo es factible mantener la vigencia del ordenamiento
juridico, si existe un 6rgano que sancione y otro que sea capaz de coaccionar en caso
necesario. La sancion tiene por objeto restituir licitud a una situacion violada por el entuerto,
mientras que la coaccidén es el procedimiento de fuerza necesario para restablecer en la
realidad aquella situacion. La sancion esta contenida en la decision administrativa o judicial,
mientras que la coaccion es la ejecucion forzosa de aquélla.”

Para asegurar la uniformidad del Derecho Comunitario evitando su dispersion y
asegurando su efectiva vigencia, deben sancionarse las transgresiones a sus normas. Claro
estd que la existencia de una Corte de Justicia de la comunidad depende del grado de
interrelaciones que hayan comprometido los Estados miembros: simple zona de
preferencias; accionar comun en ciertas areas; programas de complementacién industrial o
proceso de integracién que se concrete en un mercado comun. En la realidad no se ha
logrado, a pesar de haberse firmado el Tratado de creacion del Tribunal del Acuerdo de
Cartagena. Sin embargo, un paso adelante para la aceptacion de la obligatoriedad erga

% Tribunal de Cartagena: creado por Tratado del 28 de mayo/1979, en vigor desde 19 de mayo de 1983. Perfecciona
institucionalmente el Acuerdo de Cartagena que crea el Grupo Andino.

7 Bidart Campos,. German J. "La posible integracion de Argentina en una comunidad supraestatal a la luz de nuestra
Constitucién". Revista El Derecho. Bs. As. T° 38 - 1019.

2 Aja Espil, Jorge. Discurso de ingreso a la Academia Colombiana de Jurisprudencia. Publicado en separata. Bogota,
1978.
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omnes de las decisiones de tribunales internacionales, ha sido dada por el Pacto de San
José de Costa Rica, suscripto el 22 de noviembre de 1969, que entr6 en vigencia el 18 de
julio de 1978.

Esta Convencion crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos que conoce en los
casos que le someten los Estados-parte, previa declaracion de éstos reconociendo corno
obligatoria de pleno derecho la competencia de dicha Corte para la interpretacion y
aplicacién de la Convencién (art. 62). La sentencia que dicte, de aplicaciéon inmediata en el
Estado-parte, decide si hubo violacion de los derechos protegidos; dispone que se repare la
situacion y se pague una justa indemnizacion a la parte lesionada (art. 63). Los
Estados-parte se comprometen a cumplir la decisién de la Corte, admitiendo la posibilidad de
ejecucion en el pais respectivo, por el procedimiento interno vigente en él, para ejecucion de
sentencias (art. 68). Avanza también la Convencion en el reconocimiento de las personas
como sujeto del Derecho Internacional, facultandolas para presentarse ante la Corte.

Creemos que esta Corte tiene trascendencia institucional por haber sido ratificada la
Convencion por veinte paises americanos.

4- La estructura de Estado Federal: Este ha sido el mas importante aporte de la
Constitucion de Estados Unidos a la teoria y practica del Estado moderno. La estructura del
Estado federal supone la adecuacion de dos ordenamientos juridicos que atribuyen a dos
esferas del poder politico, facultades de dictar y aplicar las leyes en un territorio dado. La
unidad nacional se busca a partir de la diversidad regional debida a causas historicas,
tratando de respetar las diferencias culturales. Nada hay mas delicado en la técnica
constitucional que la asignacion de las tareas estatales. Existe un minimo irreductible de
competencias federales indispensables, que atafien a los asuntos exteriores, la defensa
nacional, la nacionalidad, el sistema monetario, el de pesas y medidas, la organizacion de
una justicia federal, la asignacion de recursos para cumplir estas funciones. Su demarcacién
se efectua en la constitucién, enumerando las que corresponden al Estado central y las que
se reservan los Estados miembros o Provincias, reconociendo las atribuciones concurrentes
del primero y los segundos en areas determinadas. Su distribucion marca la intensidad de las
interrelaciones, poniendo énfasis en el Estado federal o en los Estados locales (ejemplo del
primer caso es nuestra Constitucién, que reserva la sancion de los Cédigos de fondo al
Congreso nacional, a diferencia de la de Estados Unidos que acuerda esa facultad a los
Estados miembros).

En los Estados Federales, las relaciones del Derecho interno y el Comunitario se
complican por las competencias reservadas a las Provincias y la posibilidad del Derecho de

la Integracion de legislar materias que les correspondan. Este es un argumento mas a favor
de una reforma de la Constitucién, que incluya la expresion clara del poder constituyente.

Capitulo lll
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Entraremos en este capitulo, al analisis de las disposiciones de las constituciones
latinoamericanas. Los paises de la Region han adoptado constituciones escritas y rigidas, de
conformidad con los preceptos del constitucionalismo democratico, al cual se adhirieron
formalmente. Sin embargo, en muchos casos, fueron un ideal a alcanzar (como la nuestra
cuando fue aprobada en 1853), o fueron violadas por golpes militares que establecieron
sistemas politicos de facto.?

Esa falta de adecuaciéon de las constituciones con su orden interno, se ha manifestado
también en las relaciones que se originan en el sistema de integracién. La intensidad y
complejidad de las relaciones que hoy existen se han concretado impulsadas por la
necesidad y en muchos casos a contrapelo de sus disposiciones constitucionales. Creemos
que no se puede fundamentar la validez del sistema argumentando criterios de eficacia,
porque a la larga ello perjudica su legitimidad. El derecho no puede quedar al margen de
esos procesos: debe adecuarse el deber ser al ser, y mas aun, en ocasiones determinar los
comportamientos futuros.

Encontramos en las Constituciones latinoamericanas distintas situaciones de validez y
tolerancia. Senalaremos en primer término cuales son a nuestro criterio, las disposiciones
que implican un conflicto entre el Derecho Comunitario y el Constitucional:

1- Principio de soberania: todas lo consagran, haciéndolo residir en la Nacidn
(siguiendo a Siéyes como la de Chile aprobada por el plebiscito del 11 de setiembre de 1980
y modificada por el del 30 de julio de 1989; la de Colombia de 1886 con las modificaciones
de sus actos legislativos y las reformas de 1947, 1957 y 1968) o en el pueblo (de acuerdo a
Rousseau, como las de Paraguay de 1967; Ecuador de 1979, reformada en 1983; la de
Venezuela de 1961, con sus dos enmiendas de 1971 y 1983; Honduras del 20 de enero de
1982 y sus reformas; de Peru de promulgada el 12 de julio de 1979 y Brasil del 5 de octubre
de 1988 entro otras). Pero ademas, algunas introducen un concepto nuevo, que en general,
la teoria constitucional no ha tratado: la soberania econdémica (Bolivia, art. 133; Venezuela
art. 95) o atribuyen al Estado facultades de intervencion en la economia que entran el
conflicto con un eficaz sistema de integracion; afectando la seguridad que deben ofrecer a
los empresarios para tomar decisiones de invertir en otro pais del area, con miras a una
expansion del mercado. Asi por ejemplo, en la de Ecuador, el Estado asume el rol de
empresario en aquellas actividades econdmicas que por su trascendencia o magnitud
puedan tener decisoria influencia econémica o politica y se haga necesario orientarlas hacia
el interés social (arts. 45 y 46), lo que podria abarcar hasta la industria alimenticia a la que el
funcionario de turno califique como tal, o en la de Peru (arts. 111 y 113); racionaliza los
recursos; orienta y planifica con caracter obligatorio diversos sectores; regula la distribucion,
circulacién y consumo de la riqueza; fija los programas a que deben someterse el fomento de
las economias nacionales (Bolivia, arts. 135, 141 y 144; Colombia art. 32; Ecuador arts. 45,
46 y 89; El Salvador art. 101; México arts. 3 y 27; Panama arts. 277, 279 y 281; Paraguay
arts. 94 y 149; y Venezuela art. 98). La Constitucién de Honduras establece la planificacion
estatal del desarrollo econdmico y social (art. 329), la reserva para el Estado de areas de la
produccion por razones de orden publico (art. 332) aunque reconociendo la primacia de la
iniciativa privada (art. 333). Otras se reservan sectores econdmicos para su explotacién o
intervienen para hacer efectiva la justicia social. Responden a una concepcion dirigista del rol
del Estado, que hoy ha demostrado su fracaso en la solucién de los problemas econémicos.

29 | owenstein en "Teoria de la Constitucion", ya citado, clasifica ontolégicamente las constituciones, relacionando la norma
con la realidad, en tres grupos: las normativas, las nominales y las semanticas. En los dos ultimos grupos, la realidad y la
norma no coinciden: en las nominales porque no se alcanzaron las condiciones para una efectiva vigencia y se tiende a
lograrlas; en las semanticas porque solo son un disfraz de la realidad que cubre un régimen autocratico. Solo en las
normativas hay coincidencia entre norma y realidad.
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No obstante, a pesar de mantener la intervencién estatal en muchas areas de la
produccion, las mas recientes -como ya dije al referirme a la de Honduras-, reconocen el
principio de la libre iniciativa privada (Ecuador art. 45, Paraguay art. 95, Brasil art. 170).

El principio de soberania econdmica y la integracion involucran un conflicto entre el
Derecho Comunitario y el Derecho Constitucional que solo puede salvarse, si la Constitucion
consagra la supremacia del primero, otorgando asi la garantia de la plena vigencia de los
tratados o acuerdos que se firmen. Como veremos mas adelante, pocas lo hacen. La
Constitucion actual del Brasil por ejemplo, no lo ha hecho, si bien representa un notable
avance sobre la anterior de 1967, en que la teoria de la seguridad nacional que inspiraba la
seccion V del capitulo VIII (arts. 86 a 89) era una valla al desarrollo de una verdadera
estructura de integracion, al restringir las areas en que el Presidente o el Congreso podian
obligarse. Aquel Consejo de Seguridad Nacional que respondia a una concepcion militar que
fue comun en los regimenes de facto de América Latina fue eliminado.

Hoy, el Consejo de Defensa Nacional (art. 91) solo es 6rgano de consulta del Presidente
y se expide en todo lo relativo a la utilizacion de areas de seguridad del territorio nacional
opinando sobre su efectivo uso, especialmente en las zonas de fronteras y en relacion con la
preservacion de los recursos naturales. Lo integran el Vicepresidente, los presidentes de las
Camaras legislativas y los Ministros de Justicia, Relaciones Exteriores, Planeamiento y los
Ministros Militares.

Las atribuciones del Presidente y del Congreso

Los paises latinoamericanos se han organizado bajo un sistema presidencialista,
incorporando sin embargo algunas instituciones de los regimenes europeos, o creando otras
propias. Asi, los Consejos de Estado como el que prevé la Constitucién colombiana, cuerpo
supremo consultivo del Gobierno (art. 141) o el de la Constitucion paraguaya, que le acuerda
funciones de asesoramiento en asuntos de politica internacional (art. 190 inc. 2); la
existencia de un virtual Primer Ministro (el Presidente del Consejo de Ministros como en
Peru: art. 215) o la creacion del Tribunal Constitucional, previsto en la Constitucion chilena,
que resuelve las cuestiones constitucionales que se susciten durante la tramitacion de los
tratados sometidos a la aprobacion del Congreso (art. 82 inc. 2).

No obstante ello, todas tienen caracteristicas comunes al presidencialismo: la
cooperacion de Gobierno y Congreso en la toma de decisiones, que es manifiesta en la
conduccion de las relaciones internacionales. Sin embargo, a diferencia de la disposicion de
la Constitucion norteamericana, que solo exige la aprobacién de los tratados por el Senado
las Constituciones de América Latina consagran la intervencion de ambas Camaras, en los
casos en que esté previsto el sistema bicameral. El hecho de que sean cuerpos deliberativos
numerosos, produce demoras y debilidad en las decisiones de politica exterior.

La cooperacion entre el Presidente y el Congreso atraviesa varias etapas que voy a
describir con relacion a nuestro sistema, haciendo referencia también a las disposiciones de
algunas Constituciones de la Region:

Negociacion y firma del tratado-marco: Puede hacerlo el Presidente por si o mediante
sus plenipotenciarios (art. 86 inc. 14). En todas las Constituciones de la Region, la
conduccion de las relaciones internacionales se encuentra a cargo del Presidente.

Como todo poder constituido tiene limites, que son los que establece la propia
Constitucion (art. 27 de la C. Argentina). Lo que no puede modificarse por ley, no puede
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hacerse por la concertacion de un tratado. Es interesante lo dispuesto por el art. 4 de la
Constitucion do Brasil: las relaciones internacionales se rigen por los principios de
independencia nacional, autodeterminacion de los pueblos, no intervencion, igualdad entre
los Estados, solucion pacifica de los conflictos y cooperacion entre los pueblos para el
progreso de la humanidad, siendo competencia exclusiva del Congreso, resolver
definitivamente sobre los tratados. acuerdos, o actos internacionales que acarreen
compromisos gravosos sobre el patrimonio nacional (arts. 49 y 84). Estos preceptos
constitucionales encuadran las atribuciones del Presidente.

El Congreso aprueba o desecha por ley el tratado firmado (art. 67 C. Argentina):
Puede aprobarse en forma total o parcial, observandose el tramite establecido por los arts.
68 a 73. Si bien el art. 67 inc. 19 no determina el procedimiento para aprobar los tratados,
por convencion constitucional se adopta la forma de ley, no requiriendo mayoria calificada.
Doctrinariamente, no hay coincidencia sobre el tema.

El Presidente promulga la ley que aprueba el tratado, mediante decreto. Este se
publica en el Boletin Oficial.

En cuanto a la publicacion, no existe una rutina unica: los tratados firmados por medio
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, se publican en su totalidad, es decir el texto
del tratado, existiendo una oficina especifica que se ocupa de ello; en cambio, en los
firmados por otros Ministerios, muchas veces solo se publica el texto del decreto, pero no el
del tratado, afectando la certeza y la seguridad juridica. También afecta ambos valores la
confusion sobre la fecha en que entran en vigencia: a) la de su promulgacion y publicaciéon
en el Boletin Oficial?; b) la del depdsito de su ratificacion?; e) en el caso de los acuerdos
multilaterales, que solo entran en vigencia al ser ratificados por un niumero minimo de
Estados, ;el momento en que se alcanza ese numero? Hay disparidad doctrinaria al
respecto.®

El Presidente ratifica el tratado, pero como es facultad discrecional, podria abstenerse
de hacerlo.

Los acuerdos en forma simplificada: |la conduccion de las relaciones exteriores de un
Estado ha dado origen a otros instrumentos juridicos diferentes a los tratados los acuerdos
ejecutivos o acuerdos en forma simplificada, para los cuales se ha discutido la necesidad de
su aprobacién por el Congreso. Firmados por el Presidente o en algunos casos por
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores en su representacion, permitirian la
concertacion dentro de las normas de un tratado-marco concluyendo la negociacion con el
acto de la firma. Consideramos que podrian cuestionarse, porque al no cumplir los recaudos
constitucionales y carecer de aprobacion por el Congreso, no se convierten en ley suprema
de la Nacion, como los tratados segun el art. 31 de la Constitucion.

La Constitucion chilena en su art. 50 al establecer que corresponde al Congreso aprobar
o desechar los tratados que le presenta el Presidente antes de su ratificacion, dispone que:
"En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podra el Congreso autorizar al Presidente
de la Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél, dicte las disposiciones con fuerza
de ley que estime conveniente para su cumplimiento cabal".

La Constitucion venezolana en su art.128, también reconoce la facultad del Poder
Ejecutivo de firmar acuerdos sin autorizacion del Congreso, siempre "que mediante ellos se

% Sanchez Viamonte, Carlos "El Tratado Antéartico y el Derecho Publico Argentino". Bs. As., 1961. Para profundizar el tema,
en relacion al sistema argentino Ver Traverso, Juan Antonio. "Derechos humanos y derecho internacional”. Bs. As.
Heliasta, 1990
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trate de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes de la Republica, de aplicar
principios expresamente reconocidos o de ejercer facultades que la ley atribuya
expresamente al Ejecutivo Nacional...” dando cuenta de su celebracion al Congreso.

Los acuerdos ejecutivos estan también previstos en la Constitucién peruana (art. 104).

La norma elaborada por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
(Convencion de Viena arts. 43 al 45) de 1968, sostiene el principio de que el Estado no
puede alegar como vicio del consentimiento la violacion de las disposiciones de su derecho
interno, concernientes a la competencia para celebrar tratados, a menos que la violacion sea
manifiesta y afecte normas de importancia fundamental objetivamente evidentes.

En caso de existir un organo jurisdiccional de la Comunidad, podria resolver las
cuestiones derivadas de la impugnacién por irregularidad del tramite. Siempre quedaria a
salvo el principio de responsabilidad internacional del Estado, aunque pudieren
desconocerse los efectos internos del tratado.

La complementacion de voluntades del Ejecutivo y el Congreso en la firma y aprobacién
de tratados se ve alterada por el acceso al poder de los gobiernos de facto. Encontramos
antecedentes en nuestro pais en 1945, cuando el Estado se adhiere al Acta Final de la
Conferencia Panamericana de México y declara el estado de guerra con Alemania y Japdn
asi como el decreto 21195/45, que ratifica la Carta de las Naciones Unidas, haciendo
expresa salvedad de someterla al Congreso nacional, una vez instalado.

La Corte Suprema, por su parte, ha ido modificando su jurisprudencia: a) solo admite el
ejercicio de atribuciones legislativas por el gobierno de facto en caso de urgencia y
necesidad ineludibles para mantener el funcionamiento del Estado (Fallos 201: 249- 1945);
b) los decretos-leyes no requieren ulterior confirmacion legislativa y solo son derogados por
otras leyes, no pudiendo ser revisada la extensién y oportunidad del ejercicio de la facultad
de legislar que se le reconoce al gobierno de facto. No obstante esta jurisprudencia se dictd
en repetidas ocasiones "leyes dmnibus" confirmando numerosas normas de facto, en forma
conjunta y c) La Corte designada una vez restablecida la democracia, en 1983, por
resolucién 88/84 del 14 de febrero, expreso su criterio segun el cual, "la restitucion del
ordenamiento constitucional en el pais requiere que los poderes del Estado nacional o los de
las provincias en su caso, ratifiquen o desechen explicita o implicitamente los actos del
gobierno de facto".

¢ Qué ocurre en caso de ser necesaria la complementacién del tratado por ley o
reglamento? La Corte Suprema argentina ha decidido que "la omision o retardo en el
ejercicio de la facultad reglamentaria no obsta a la aplicacién de la ley cuya operatividad no
ofrece dudas" (Fallos 262: 468). Se supone que el Congreso, al aprobar el tratado asume la
obligacion de adecuar la legislacion a los principios establecidos en él. (Fallos 186: 258; 252:
258). En la realidad resulta muchas veces dificil determinar si un tratado puede entrar de
inmediato en vigencia o requiere disposiciones que lo complementen y a pesar de la
necesidad de adecuaciéon del derecho interno, el Congreso no sanciona las leyes
correspondientes. *'

Supremacia de la Constitucidon sobre los tratados

31 Vanossi, Jorge R. "Régimen constitucional de los tratados". Bs. As. Ed. Coloquio, 1969.
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La afirmacion del principio de supremacia de la Constitucién y su corolario necesario, la
existencia de un érgano que la controle, lo encontramos en la mayoria de las Constituciones
latinoamericanas. Los tratados son validos en cuanto se ajusten a ella. (Argentina art. 31;
Bolivia arts. 228, 127 inc. 5: Brasil art. 101; Chile arts. 6, 80-82; Peru art. 87). Pero no en
todos los casos ese control estda a cargo de un 6rgano jurisdiccional: en Ecuador, por
ejemplo, la Camara Nacional de Representantes, unico érgano legislativo, interpreta la
Constitucion y las leyes, con caracter general y obligatorio (arts. 59 y 139). La Corte
Suprema puede suspender los efectos del tratado o declararlo inaplicable sdélo respecto a un
caso, sometiendo su resolucién a la Camara Nacional de Representantes (art. 138).

¢ Cual es el orden de prelacion de los tratados respecto de la ley? La interpretacion del
art. 31 de nuestra Constitucion no ha sido univoca: con la disidencia del Juez Tomas
Casares, la Corte sostuvo que los tratados se encuentran en un pie de igualdad respecto de
la ley (Fallos 257: 99), afirmando que ni el art. 31 ni el 100 atribuyen prelacién a los primeros
sobre la segunda, calificandolos como "ley suprema de la Naciéon" en cuanto a integrantes
del ordenamiento juridico de la republica.

Si consideramos este criterio, ¢, es aceptable que los tratados sean modificados por una
ley posterior a la que los aprueba?

En contra de esta posicidn estan autores como Goldschmidt *? y Bidart Campos®, para
quienes el tratado es siempre superior a la ley, careciendo el Estado de competencia para
modificarlo por normas internas posteriores. Comparto esta opinién, y como ya hemos dicho,
cualquiera sea la interpretacion en el orden interno, el Estado sera responsable
internacionalmente.

De las Constituciones latinoamericanas, algunas innovan en la materia, incluyendo
preceptos que otorgan a los tratados aprobados por el Congreso- y que por lo tanto no
contienen disposiciones contrarias a la Constitucion-, prevalencia sobre el derecho interno en
caso de conflicto con la ley: la de la Republica de El Salvador (arts. 144 y 145); la de Peru
(arts. 101 a 103); la de Honduras (arts. 17 y 18). La segunda, avanza mas aun, incluyendo la
supremacia de los tratados de integracion, no solo sobre la ley, sino también sobre los
demas tratados multilaterales entre las mismas partas (art. 106), coincidiendo con lo que la
teoria sefiala como la soluciéon adecuada La de Honduras otorga también prevalencia al
tratado sobre la ley, exigiendo para su aprobacion -en caso de que afecte una disposicion
constitucional-, se siga el mismo procedimiento que rige para la reforma de la Constitucién,
antes de ser aprobado por el Presidente, es decir, dos tercios de votos de la totalidad de
miembros de su Legislatura y la ratificacién por la misma mayoria de la legislatura ordinaria
subsiguiente, siguiendo el mismo criterio del art. 103 de la Constitucion del Peru.

Pueden sistematizarse asi las disposiciones constitucionales sobre la materia:

1- Corresponde al Congreso la interpretacion de los preceptos constitucionales, con
caracter obligatorio erga omnes (Uruguay art. 85 me. 20 y como ya se dijo, Ecuador, arts. 59
y 139).

2- Control de constitucionalidad de leyes y tratados o acuerdos internacionales, las
primeras antes de su sancidn, y los segundos antes de su ratificacion, ejercido por el
Tribunal Constitucional (Chile, arts. 81 y 82). En Colombia, corresponde a la misma Corte
Suprema, que debe velar por la integridad de la Constitucion y puede ademas, declarar la
inexequibilidad de los proyectos de ley objetados como inconstitucionales (art. 214).

%2 Para profundizar el tema, en relacion al sistema argentino ver Traverso, Juan Antonio. "Derechos unamos y derecho
internacional”. Bs. As. Ed. Heliasta, 1990
% Goldschmidt, Werner. "De nuevo: Derecho Internacional y Derecho interno argentino" Revista El Derecho, Bs. As, 23-423.
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3- Control de la constitucionalidad de leyes y tratados y declaracion de inaplicabilidad de
sus disposiciones, a cargo del, Tribunal Supremo, por via de accién o de excepcion con
efecto para el caso particular (Argentina art. 31 y ley 48; Bolivia arts. 228 y 127 inc. 5; Brasil
art. 102; Chile, art. 80; Venezuela art. 215 inc. 3,4,6y 7).

Federalismo

En las cuatro estructuras de Estado Federal de los paises de la Regidn, -Argentina,
Brasil, México y Venezuela- se agrega a los temas analizados, el problema de las relaciones
entre el Derecho Comunitario y el Derecho estadual en la ejecucion de las normas, en el
caso de que las primeras entren en conflicto con las segundas, violando algunas de las
competencias reservadas a los Estados locales. La compatibilidad normativa y de ejecucion
es un tema importante, sobre todo si se tiene en cuenta la influencia decisiva que los cuatro
paises tienen en el proceso de integracion, aunque en el caso de México, tendran que
analizarse algunos aspectos de sus relaciones con la Regién, a partir de su incorporacién al
Mercado Comun de América del Norte.

Conforman la estructura del Estado Federal dos ordenes juridicos y de poderes,
interrelacionados, con esferas de competencia propia y concurrente: pero los Estados locales
estan subordinados al Estado Federal, que se vincula directamente con los ciudadanos, a
diferencia de lo que ocurre en la confederacién. En el caso de las relaciones internacionales,
su conduccidon es materia reservada al Estado central, por lo cual los Estados locales deben
abstenerse de ejercerla (principio de lealtad federal).>* Estan pues, obligados a respetar los
tratados firmados por la federacidn en el ejercicio de sus competencias diplomaticas
(Argentina, art. 67 inc. 19; 86 inc. 14 y 108; Brasil art. 21; México arts. 76 |, 89 X y 117 |;
Venezuela arts. 17 inc. 7, 136 inc. 1 y 190 inc. 5).

Nuestra Constitucion acuerda a las provincias la atribucion de "celebrar tratados
parciales para fines de administracion de justicia, de intereses econdmicos y trabajos de
utilidad comun, con conocimiento del Congreso Federal..." (art. 107). Algunos autores
interpretan que el articulo se refiero a tratados interprovinciales, atento lo dispuesto por el art.
108 y las atribuciones delegadas en el Estado Federal. Sin embargo, el art. 108 solo se
refiere a tratados politicos. De hecho, las provincias han incrementado las relaciones
econdmicas internacionales a partir de sus estructuras provinciales. *°

En general, puede decirse que las normas vinculadas a la integracion econdmica
regional se refieren a competencias que corresponden al poder central; establecimiento de
aduanas exteriores y prohibicion de crear aduanas internas; circulacion de productos,
personas y medios de transporte; prohibicion a los Estados locales de celebrar tratados
politicos con otros Estados o expedir leyes sobre comercio y navegacion; la regulacién del
comercio con naciones extranjeras y de los Estados entre si; establecer los derechos de
importacion y exportacion; las normas sobre control de bancos, recursos energéticos y de
derecho de fondo (Argentina arts. 9, 10 a 12, 67 Inc. 1, 3, 6, 7, 9 a 11, 108; Brasil arts. 20, 21
y 25 inc. 1 México arts. 73 IX, XXIV, 117 IV a VI; Venezuela arts. 18 inc.1 a 4, 136 inc.1, 7, 8,
9,12,20y 24).

Al considerarse en las Naciones Unidas la cuestién de los Estados Federales con
relacion a la firma del Convenio sobre Derechos Humanos, se incluyo en los pactos mediante
los cuales se lo implementd, una clausula que dispone: "Las disposiciones del presente pacto

34 Bidart Campos, German J. "El Derecho Constitucional del Poder”, T. ll, Bs. As., 1977.
% Es interesante y aun no ha sido objeto de analisis en nuestro pais, el desarrollo de las relaciones econémicas
internacionales por parte de las Provincias, especialmente la de Buenos Aires y Cérdoba.
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seran aplicables a todas las partes componentes de los Estados Federales, sin limitacion ni
excepcion alguna”.

La contradiccion entre las normas del Derecho Comunitario y el Constitucional no seria
mas que aparente porque las atribuciones de las que se ocupa el segundo estan concebidas
en funcion del equilibrio interno. Cabe destacar que en los Estados Federales hubo un
proceso de concentraciéon de facultades en el Estado central y de imposiciéon de las
decisiones federales, interviniéendose en muchos casos los Estados locales en caso de no
acatamiento, lo que desvanece en la realidad esa federacién que desde su nacimiento y por
razones histéricas fue mas débil que su modelo norteamericano (Argentina arts. 6, 67 inc. 11,
110; Brasil arts. 34 a 36; México arts. 40 y 120 y Venezuela arts. 21, 23 inc. 1, 135).

Inclusién de clausulas sobre la Integracién:

Con relacion a este tema, podemos considerar que las Constituciones Latinoamericanas
forman cuatro grupos:

1- Las que por razones historicas no incluyen referencia alguna, porque son anteriores a
la aparicion de la Integracién. Por ejemplo, la nuestra, la mas antigua de las latinoamericanas
vigentes (1853). Hemos analizado ya la posibilidad de compatibilizar los dos ordenamientos,
cubriendo los poderes constituidos, por analogia, las lagunas que no pudieron preverse.
Como hemos dicho, no hubo obstaculos insalvables para celebrar los tratados que
impulsaron el proceso de integracién, pero adelantamos también nuestra opinion en favor de
la inclusion de un texto expreso en la Constitucion.

2-Las de los paises centroamericanos, que postulan la integracion econdmica y la
politica, que ya tuvieron entre 1821 y 1839 cuando independizandose de Espafa y tras un
corto periodo de anexion con México, se constituyeron en una federacion.

Las Constituciones de Costa Rica, después de su reforma de 1968; El Salvador,
aprobada por referéndum del 16 de diciembre de 1983; Guatemala del 31 de mayo de 1985;
Honduras de 1982 y Nicaragua de 1979, contienen una clausula que con algunas diferencias
de redaccioén les es comun: el reconocimiento de la necesidad primordial de volver a la unién
con uno o mas Estados de la antigua federacién, facilitando la reforma de la Constitucion a
esos efectos, o permitiendo al Congreso, por mayoria calificada, aprobar los tratados,
acuerdos o arreglos internacionales que conduzcan a la realizacion total o parcial de la unién
centroamericana. La de Costa Rica diferencia el tratado-marco de los protocolos de menor
rango, exigiendo para la aprobacion del primero la mayoria de dos tercios del total de los
miembros de la Asamblea Legislativa, no requiriendo los segundos su intervencion.

3-Las sancionadas con posterioridad al proceso de integracion, pero que no han
incorporado a su texto una referencia especifica con relaciéon al mismo: la de Bolivia de 1967
y la de Chile de 1980 y reformada en 1989, no obstante lo cual esos paises han integrado
estructuras econdémicas y juridicas comunitarias. En el caso de Chile y durante la vigencia de
la Constitucién de 1925, el Presidente E. Frei, propuso en 1965 una reforma para incluir la
aprobacion de los tratados por la mayoria de los Diputados y Senadores en ejercicio, en caso
de que asignasen -en condiciones de reciprocidad- competencia a instituciones
supranacionales destinadas a promover y consolidar la Integracion de América Latina. La
enmienda no fue aprobada por creérsela prematura Sin embargo, cuando suscribieron el
Acuerdo de Cartagena en 1969, se consideré que el Presidente tenia facultades para
firmarlo, fundadas en el art. 72 inc. 16 (en la actual Constitucion, art. 50 ya comentado).

La de Panama de 1972 reformada en 1978 y 1983 no hace referencia a la integracion.
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4- Finalmente encontramos el grupo de las Constituciones sancionadas o modificadas
con posterioridad al proceso de integracion, que han incluido expresamente entre sus fines la
cooperacion entre las naciones hermanas del continente y el convencimiento de impulsar la
integracion (Preambulo de las Constituciones de Venezuela y Peru de 1979 y su art. 100;
Parrafo unico del art. 4 de la Constitucion de Brasil promulgada el 5 de octubre de 1988, que
expresa que "La Republica Federativa de Brasil buscara la integracion econdmica, politica,
social y cultural de los pueblos de América Latina aprobando la formacion de una comunidad
latino-americana de naciones". Destacarnos que tanto la Constitucion brasileha como la
peruana, incluyen también la integracion politica entre los objetivos, superando las
disposiciones de las demas Constituciones de América Latina, excepto Ilas
Centroamericanas.

Sin embargo la Constitucion de Brasil reserva a las empresas de capital nacional no solo
las actividades que consideren estratégicas para la defensa nacional sino también aquéllas
imprescindibles para el desenvolvimiento del pais (art. 171). Llama la atencion la inclusion en
el texto constitucional de disposiciones que corresponderian a la legislacion comun,
definiendo a las empresas de capital nacional (aquéllas cuyo control efectivo esta, con
caracter permanente, bajo la titularidad directa de personas fisicas domiciliadas o residentes
en el pais o de entidades de derecho publico interno, entendiéndose por control efectivo de
la empresa la titularidad de la mayoria de su capital con derecho a voto, o en ejercicio, de
hecho o de derecho, del poder decisorio para dirigir sus actividades (art. 171 Il), pudiendo
extenderse ese control a las actividades tecnologicas (art 171, parrafo I, Il a).

Considero que estas disposiciones pueden plantear conflictos con los acuerdos firmados
con nuestro pais, por ejemplo el que aprueba el Estatuto de empresas binacionales.

La referencia a la integracion es general, haciendo reserva del derecho de soberania
(Paraguay del 25 de agosto de 1967 arts. 9 y 103; Colombia art. 76 inc.18; Ecuador de 1979,
que mantiene en la reforma de 1983 su art. 3; Uruguay plebiscitada el 27 de noviembre de
1966, habiendo entrado en vigencia el 1 de marzo de 1967 art. 6 y Venezuela de 1961 art.
108). No solucionan sin embargo, las cuestiones que plantean la teoria de la integracién,
excepto la de Peru y la de Honduras, ya considerados.

La concrecion del Mercado Comun del Cono Sur (MERCOSUR) que se ha anunciado
para 1995, entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, a partir de la firma del Tratado de
Asuncidn, en marzo de 1991, obligara al analisis de los temas juridicos que aun no se han
resuelto.

El avance que se ha logrado en los ultimos afos en las relaciones econémicas entre los
paises de la Region, se debe a la voluntad politica, apoyada por los grupos de interés
empresariales en algunos aspectos. En la Declaracion de Caracas del Mecanismo
Permanente de Consulta y Concertacion Politica, Grupo de Rio, reunido los dias 11y 12 de
octubre de 1990, los presidentes coincidieron en instruir a sus Representantes en la ALADI
"a fin de que, en el mas breve plazo, se efectue una evaluacion de la Organizacién, con la
debida objetividad e independencia, para determinar las medidas necesarias para que
alcance la flexibilidad y eficacia que requieren las actuales perspectivas de la integracion
latinoamericana ...", que permitirdn a la region "fortalecer su capacidad de participar en el
nuevo orden mundial" al que conduciran las transformaciones ocurridas en el ultimo afo.

Como dice Constantinesco® al referirse a la integracion europea, pero que puede
aplicarse a cualquier proceso de integracion: "no es un ser, sino un devenir, no es una
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situacion estable, sino una evolucion; no es un resultado, sino una accidén que debe conducir
aeél’.

Queda aun un largo camino que recorrer en la elaboracion de la estructura juridica
adecuada, que permita responder a las exigencias del tiempo por venir; el derecho debe
proporcionar los medios técnicos que permitan concretar las decisiones politicas de una
integracion econdmica latinoamericana, en un mundo estrechamente interrelacionado.

36 Constantinesco, Leontin J. Obra citada.
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