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ITINERARIO Y RECONOCIMIENTOS

La presente obra resume el trabajo de investigacidn realizado por el equipo
docente a mi cargo, al que dirigi en el proyecto autogestivo que titulamos INTEGRA-
CION, CoNSTITUCION NACIONAL Y DERECHOS HUMANOS: INTERRELACIONES Y CONSECUENCIAS.
Integramos el equipo, por estricto orden alfabético, Maria del Pilar GARCiA MAR-
TINEZ, Maria de la Paz HERRERA, Florencia KLEISNER CODEBO, Sebastidn MAR-
TINEZ, Sabrina OLIVERA, Natalia RODRIGUEZ y yo, claro estd, quienes también lo
hacemos como docentes de la materia Derecho de la Integracion en la Facultad
de Derecho de la UBA.

Encaramos el proyecto con muchas ganas y demasiadas dudas, y al concluir-
lo seguimos teniendo dudas, bastantes, y mayores ganas de seguir profundizan-
do las diversas aristas de los temas que desarrollamos y de otros que meramente
esbozamos y cuyo andlisis quedo en el tintero. Tenemos también una certeza:
logramos aportar conocimientos, proponer soluciones e inevitablemente gene-
rar mas incertidumbres sobre un tema sumamente amplio y complejo como el
encarado.

Nos propusimos ver qué pasa en nuestros paises, en nuestra vida, en noso-
tros, cuando por vivir en un pais que integra un bloque regional somos a la vez
ciudadanos nacionales y comunitarios, y nuestros derechos y libertades, pero
también nuestras obligaciones, se ven potenciados por normas juridicas nacio-
nales (constitucionales), internacionales (derechos humanos) y regionales (co-
munitarias). La gran inquietud que motivo esta investigacion fue la imprecision
que esta convergencia normativa y esta doble calidad ciudadana generan a ni-
vel institucional y fundamentalmente a nivel humano. ;Qué lugar ocupamos las
personas?, ;quién nos gobierna?, ;quién nos puede exigir algo y qué?, ;quién
nos protege?, ;ante quién reclamamos? En definitiva, ;en qué lugar quedamos
nosotros?

Extrafiamente estos interrogantes aparecieron cuando en apariencia tenia-
mos todo muy claro y en las clases de Derecho de la Integracién explicdbamos
lo afortunados que éramos al contar con tantas normas garantes y otorgantes de
derechos y libertades y lo bueno que era la existencia de distintas, multiples y
superpuestas instancias de proteccién. De pronto nos dimos cuenta del despro-
posito de esa cuantia y confluencia, y de los peligros que su superposicién entra-
naba: las normas podian entrar en conflicto, generar cortocircuitos —mayores
a los que de por si existen— y los gobiernos y los tribunales verse desbordados
y paralizados, por chocar entre si, por desconocer sus limites o por no querer
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asumir sus funciones... y en el medio de ese desbarajuste estdbamos nosotros,
las personas, que podiamos beneficiarnos o perjudicarnos con tal exuberancia
normativa, institucional y ciudadana. Lo mas probable, lo seguro, supusimos,
quedariamos desamparados. Y esta inquietud nos punzé y motivé a investigar
como salir del laberinto y no perdernos en su circularidad.

El objetivo propuesto intuitivamente lo sabiamos ambicioso y vasto, lo que
desconociamos era la magnitud de sus brechas y repercusiones: las fuimos vi-
sualizando a medida que avanzdabamos y accediamos a nuestra meta; despacio,
trabajosamente, primero, y luego con el vértigo de saber que estdbamos ahicito,
cerca, y que ibamos a cumplir el objetivo. El resultado es este libro que llega a sus
manos. Uds. podran evaluar si lo logramos o no. Y si el producto amerita elogios
o criticas. Modestamente, nosotros creemos haber cumplido.

El producto final que se ofrece es el resultado de una buisqueda itinerante
y constante de materiales, copiosas lecturas, mucho intercambio de pareceres,
largas charlas y discusiones grupales, individuales que tuve con cada miembro
de este equipo, y que cada uno tuvo con sus companeros. También de ponerlo
a prueba en las aulas de la Facultad, especialmente en la materia Integracidn,
Constitucion Nacional y Derechos Humanos, melliza y mascardn de proa de este
trabajo de investigacion, y recibir criticas, observaciones y sugerencias, que nos
permitieron pulirlo y mejorarlo. El proceso ha sido por demas fructifero y enri-
quecedor, y los aportes generosos: todos contribuimos para que este libro hoy
sea una realidad.

El libro en si esta escrito en lenguaje sencillo, fue pensado como una obra
integral que pueda servir tanto al lego como a quien estd en tema, y pretende
concitar a la reflexién y al pensamiento critico sobre los temas abordados, enten-
diendo por “pensamiento critico’, como explica D’AURIA, sacar a la luz los puntos
ciegos no explicitos ni conscientes de ciertas creencias. Son cinco capitulos. En
el primero nos abocamos a reinterpretar el Estado; en el segundo, a replantear-
nos los derechos fundamentales; en el tercero, a reexaminar los tribunales; en el
cuarto, a reformular la ciudadania; y en el quinto, a repensar los derechos politi-
cos en Argentina. Escritos en solitario o en coautoria, todos forman parte de una
misma propuesta; perfectamente ensamblados y perfectamente desmontables,
pueden leerse de corrido o separadamente, sin perder profundidad, ya que cada
uno es una unidad y se basta por si mismo. Si leen todos mejor.

No tengo, pues, més que agradecer el empeiio y la entrega de este equipo de
trabajo, que hizo todo a pulmén, lidiando con la escasez de materiales, la vas-
tedad del cometido y los tiempos escurridizos, robados al trabajo, al suefio y al
esparcimiento, y denegados a amigos, parejas, hijos y familias.

A su vez, no quiero saltearme a la FACULTAD DE DERECHO y agradecer el es-
pacio académico brindado y la formacién recibida, tampoco quiero olvidar a los
alumnos de Derecho de la Integracidon y en particular a los de Integracién, Cons-
tituciéon Nacional y Derechos Humanos por haber sido el campo experimental y
la cocina de este libro.
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Finalmente, quiero hacer un agradecimiento especial a Anibal D’AURIA, gran
docente e investigador y excelentisima persona, y en gran medida mi mentor
académico, quien me asesord para diagramar del trabajo de investigacion y, hace
anos, me invit6 a sumarme a la docencia, impulsindome desde entonces a in-
vestigar, a ensefar, a cuestionar, a repensar y a no quedarme con el pensamiento
establecido.

MARIANO LISZCZYNSKI

Barrio de Saavedra, noviembre de 2013






“Los ciudadanos, incluso los mejor intencionados, no pueden
reconocerse deudores, porque ni siquiera saben de qué lado del
contrato social se sitian. No saben si son contribuyentes o bene-
ficiarios. Y cuando una sociedad deja de conocerse, termina por
perder su identidad... Y es que el ciudadano actual vive en una
permanente esquizofrenia... Vive sometido a varias fidelidades, se
reconoce en légicas diferentes y se identifica, consciente o incons-
cientemente con intereses contradictorios”.

Alain MINC, La borrachera democrdtica. El nuevo poder de la opinion
publica, Temas de hoy, Madrid, 1995, pp. 172/173.






A MODO DE APERTURA
(PLANOS MULTIPLES, INTERSECCIONES,
SUPERPOSICIONES Y UNIDAD DE DESTINATARIOS)

En el mundo actual conviven Estados, Organismos Internacionales (Siste-
ma de Proteccién Internacional de los Derechos Humanos) y Espacios Integra-
dos. Cada uno tiene su propio “derecho” y sus propios tribunales u 6rganos de
control. Simplificando, podemos hablar de “constituciones nacionales’, “cartas
fundacionales (instrumentos internacionales sobre derechos humanos)” y “tra-
tados constitutivos” y de tribunales “locales’, “internacionales” y “regionales o
comunitarios” También de la existencia de un derecho constitucional, un dere-
cho internacional —en especial el de derechos humanos— y de un derecho re-
gional comunitario. Todos parecerian tener su propio ambito de aplicacion o de
incidencia: las jurisdicciones (o territorios) de los Estados, de cada y todos los
Estados que firmen un Instrumento Internacional (fundamentalmente sobre de-
rechos humanos), o de los Espacios Integrados. Pero todos tienen un denomina-
dor comtin: cuando un Estado (pafs) forma parte de un Organismo Internacional
(Sistema de Proteccién Internacional de Derechos Humanos) y de un Espacio
Integrado, las jurisdicciones aparentemente deslindadas se enmarafan en el te-
rritorio del propio Estado, un pais integrado por todas esas normas e integrante

de todos esos centros de poder capaces de producir normas.

En esos territorios vivimos nosotros, los seres humanos receptores de todas
esas normas, y —para bien o para mal— nos encontramos a su merced. Nuestra
vida diaria, lo queramos o no, lo sepamos o no, depende de c6mo se articulen (y
apliquen) las normas que convergen sobre nuestro pais de residencia.

Por suerte somos poco conscientes de ello, y vivimos despreocupados de tal
acumulacién normativa, de tal superposicién de jurisdicciones y de tal inflacion
de derechos y garantias. Es mds, celebramos esa proliferacién pues entendemos
que a mayores derechos, a mayores garantes de derechos, tendriamos mayores
libertades y més libre seria nuestra vida.

Por desgracia ello no es tan asi. Cierto es que tenemos un amplio abanico de
normas, de derechos a invocar, de tribunales a los cuales a acudir. Pero no menos
que cuando aparecen los conflictos, las normas se cruzan, se superponen, en fin,
se intersecan, y también los tribunales. De tantas normas que tenemos, de tantas
garantias, podriamos encontrarnos sin saber cudles realmente nos sirven o cud-
les nos van a reconocer nuestros gobernantes.
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Esto podria resolverse muy simplemente: invocarlas todas y que el juez deci-
da. Si, serfa una solucién, o al menos un intento. El problema va a presentarsenos
cuando debamos decidir a qué tribunal acudir para hacer valer nuestros derechos
y reclamar lo nuestro o defendernos. También aparece una solucién evidente: al
del centro de poder que dicté la norma que nos perjudica o beneficia. Es nueva-
mente una respuesta posible. Pero realmente no es tan sencillo determinar qué,
contra quién y ante quién presentar nuestra pretensiéon: no siempre es tan claro
cudl es el 6rgano infractor y cudl es la norma perjudicial. Podrian serlo todos o
algunos, o ninguno. Pues siempre podria aparecer una cuestion de jurisdiccion
y dejarnos pataleando. Plantear mal nuestra pretensién podria dejarnos sin una
solucion o, lo mas grave, sin resguardo.

Parece un sinsentido, pero la superabundancia de normas, derechos y garan-
tes nos desampararia. Parece increible, no obstante es muy real y pasa a diario.
La demarcacién de jurisdicciones no es tan clara como aparenta en el papel y
ello salta alaluz en el punto de contacto de todas ellas: los territorios de nuestros
paises en los cuales se aplican todas las normas y sobre cuyo cumplimiento velan
autoridades y érganos de control variopintos. Ante ello puede ocurrir que se nos
exija en demasiay desde demasiados lados o que nadie quiera o pueda exigirnos
nada. Es precisamente esto el inconveniente y lo que provoca el supuesto sin-
sentido.

Por exceso habriamos retornado al estado de naturaleza hobbesiano o rous-
soniano. Puede ser una ventaja o una desventaja. Esto estd en cada uno. Lo con-
creto es que en la realidad estamos frente a una explosiéon normativa que nos tie-
ne como destinatarios y como protagonistas para poder poner un poco de orden
al aquelarre normativo e institucional.

Tal vez convendria comenzar a ver que precisamente por ello —la conver-
gencia de normas que pueden ser divergentes y de drganos que pueden colisio-
nar— estamos en una nueva etapa evolutiva en el devenir de los paises y estemos
viviendo en un Estado Integrado.

Este Estado Integrado es una pieza clave en el mundo actual. Lo es por varios
motivos. El primero porque los Estados siguen siendo las unidades independien-
tes, soberanas y sujetos de derecho internacional publico por excelencia. El se-
gundo porque los Estados son las unidades minimas y necesarias de los procesos
de integracion regional. El tercero porque los Estados son unidades plenas y to-
tales propias del derecho constitucional. Esto nos permite ver que sin Estados no
hay derecho internacional ni derecho de la integracién ni derecho constitucional
y que los Estados son las unidades indispensables e insustituibles de éstos. Pero
también algo mas: que los Estados son las jurisdicciones o los territorios (las uni-
dades) donde pasan las cosas. Y a su vez, algo no menor e incuestionable: que los
seres humanos vivimos en ellos, y de ahi todo lo que ocurra en los Estados o lo
que éstos hagan repercutird en nosotros. Y ello nos conduciria a postular que sin
nosotros, sin personas, no hay siquiera Estados. Y esto es tan claro como el agua.
Y lo tinico claro que existe en los Estados Integrados.

Pero también esto, y precisamente esto, es lo que nos permite o nos obliga
a tratar de encontrar algtn criterio que nos mantenga con vida y no nos anule



DERECHOS FUNDAMENTALES, ESTADOS E INTEGRACION S

como seres humanos. Después de todo, o en principio de todo, fuimos nosotros
quienes por temor, voluntad o necesidad, creamos los Estados y quienes consen-
timos en la existencia de un Estado Integrado.

En este Estado Integrado vivimos hoy dia. Necesitamos saber cémo se com-
pone institucionalmente, quiénes tenemos derechos y obligaciones frente a él, y
qué derechos y obligaciones tenemos, quién protege tales derechos y obligacio-
nes y quién o quiénes nos pueden exigir qué.

Todo ello implica replantearnos conceptos tradicionales incorporados en
nuestro vocabulario y en nuestro conocimiento juridico y politico. Palabras
como “Estado’; “Constitucion’; “derechos humanos (o derechos fundamentales)’,

“tribunales (u érganos de control)’, “ciudadania’; “poblacién’, “nacionalidad’, “te-
” «u

” o«

rritorio’, “jurisdiccién’, “proteccion’; “garantias” o “Derecho’, lo mismo que “su-

premacia’; “soberania” o “independencia’; “poder’, “poder constituyente’, “insti-
” o« ” u

tuciones’, “autoridades’, “control” o “gobierno’, se han resignificado y adquieren
una nueva dimension o perspectiva.

A entender qué significan hoy, o minimamente cémo se manifiestan, apun-
tan las siguientes péaginas en las que procuraremos dar respuestas y aportar al-
guna solucién razonable y préctica, o cuanto menos sensata y posible, a la con-
fluencia y profusién normativa, jurisdiccional e institucional que nos signa en
este siglo XXI. Definitivamente, lo que queremos entender es qué es esto de vivir
en un Estado Integrado.

EQuirPo DOCENTE Y DE INVESTIGACION ICNDH FD-UBA






CarituLo 1

LA INTEGRACION REGIONAL FRENTE
A LA FIGURA DEL ESTADO (1)

Maria del Pilar Garcia Martinez

I. INTRODUCCION: ABRIENDO FRONTERAS

La realidad de nuestros dias presenta matices que inducen cambios a ser
aprehendidos por las distintas estructuras que conforman los sistemas juridico-
politicos de la modernidad, propios del Estado de derecho, desde su concepcion
como tal.

Esas circunstancias novedosas para el derecho clasico generan en las estruc-
turas preexistentes, una suerte de obligacion de “puesta a punto” o de actuali-
zacion en la relacidon que se establece entre la realidad versus el ordenamiento
juridico vigente.

Una vez mds, necesaria y naturalmente, la vigencia de los sistemas juridicos
queda por detrds del correr de los hechos que se suceden cotidianamente, tanto
en el &mbito interior como en el &mbito exterior.

Las variadas teorias y los diferentes andlisis doctrinarios sobre la evolucién
del Estado partiendo de su conformacion hasta el albor de la teoria del “Estado
moderno” o “Estado de derecho’, nos legaron desde la perspectiva juridica un
modelo de organizacién estadual novedoso hacia principios del siglo XX, o fina-
les del XIX, donde el constitucionalismo cosechd sus frutos al dejar como marca
indeleble el respeto y cuidado de una Constitucién Nacional por sobre el resto
del ordenamiento juridico interno; aunque ello haya sido desvirtuado en su fin
axioldgico permitiendo a la vez, desde una rigidez exegética, la coexistencia del
totalitarismo como contracara a ese respeto y garantia de legitimidad.

La génesis de ese Estado “novedoso” se funda, entre otros contenidos, en la
incorporacion de las teorias contractualistas que permitieron la movilidad del
concepto de soberania; a tal punto que permitid la reestructuracién de la organi-

(1) “Puesto que ningtin hombre tiene una autoridad natural sobre sus semejantes, y puesto que
la naturaleza no produce ningin derecho, s6lo quedan las convenciones como tinico fundamento de
toda autoridad legitima entre los hombres...” Rousstau, J. J., El Contrato Social, Altaya, Barcelona,
1997, Libro I, Capitulo IV, p. 8.
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zacion politica hacia un esquema que redisef6 los sistemas mundiales, traspa-
sando la acumulacién de poder en manos de un “todopoderoso’, a manos de un
pueblo titular de una soberania renacida.

Fue asi que “La evolucién en el pensamiento politico de la sociedad deter-
mind la despersonalizacién del poder y su transferencia, de una persona fisica, a
una institucién o entidad abstracta que recibi6 el nombre de Estado” (2).

Pero mas alla de las diferencias y caracteristicas propias, y de las disidentes
posturas doctrinarias que especifiquen cada definicién elocuente al “Estado de
derecho’; sin desconocerlas ni ignorarlas, y sin detenernos propiamente en el es-
tudio de las teorias del Estado del siglo XX; lo que se intenta analizar, o sobre lo
que se busca indagar, es si existen indicios para comenzar a plantear un cambio
del esquema vigente —desde lo juridico— del Estado como organizacion juri-
dica y politica de tal implicancia que nos ubique frente a un nuevo modelo de
Estado, dejando atras al Estado moderno, de derecho, o social de derecho. Para lo
cual, convenimos en partir desde los elementos estructurales con los que cuenta
el esquema actual, pero sumandoles situaciones facticas y pragmaticas que com-
pelen al constitucionalismo posmoderno a revisar conceptos, y a abrir lugar a las
injerencias de un derecho internacional en auge y expansion.

Todo suceso cuenta con antecedentes que permiten su ocurrencia en un
tiempo y espacio determinado y concreto. Para esbozar una posible teoria sobre
un nuevo formato de Estado, un Estado del Siglo XXI, Estado evolucionado, o
bien, Estado integrado, como préximo cambio de paradigma, entendemos que
hay que partir de la valoracién de dos campos diferentes, que se conforman en
“antecedente” del origen del nuevo esquema estadual. Veamos.

Por un lado, contemplar y estudiar la evolucidn de las caracteristicas basicas
necesarias que componen el Estado de derecho, tanto los elementos primarios
de organizacién como aquellos conceptos juridicos clasicos (Dinamismo en los
componentes cldsicos del Estado); y por el otro, analizar y consolidar la existencia
de una realidad internacional en crecimiento que conlleva la adecuacién de los
Estados a diversos procesos de integracion, ya sea partiendo del reconocimiento
de un derecho de la integracién y de un derecho comunitario, asi como redefi-
niendo los roles del Estado en su interaccién con la comunidad internacional,
y lo que de ello pueda devenir (Influencia de la creciente fuerza integracionista
sobre el Estado).

Desde la visiéon humana, partimos de una nocién amplia que nos muestra
que el comportamiento del individuo, dimensionado, se traduce en el compor-
tamiento del Estado del cual es parte. Es decir, la organizacién estd compuesta
por seres humanos que relacionados en comunidad, se agrupan, asocian y or-
ganizan dando forma al Estado. Esta evidencia implica que las principales cua-
lidades, falencias, inquietudes o dificultades que denotan el comportamiento
humano se vean traspasadas al comportamiento del Estado en sus diferentes
dmbitos de desarrollo, entre ellos, y el que nos interesa, el ambito de las rela-

(2) BaDENI, G. Instituciones de Derecho Constitucional, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 29.
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ciones internacionales, y en especial en la integracion con sus “pares’, pues “si
todo ordenamiento juridico estd condicionado por las peculiaridades del grupo
social del que proviene, el Derecho Internacional no escapa a tal condiciona-
miento, y acusa por ello el impacto de la estructura y la dindmica de la sociedad
internacional” (3).

Si bien el enfoque dado al hablar de “procesos de integracion frente al Esta-
do” es netamente juridico, caer en el fundamento humano como epicentro de
toda actividad vinculada al desarrollo de las instituciones es obligado y relevante.
Y serd ése el ejercicio a recurrir ante el surgimiento de incidencias en el &mbito
de las relaciones interestatales, dado que “la integracion es un proceso conscien-
te y voluntario que se da a partir de la propia naturaleza del ser humano” (4) y en
esa linea, “la integracién entre dos o mas pueblos supone la construccién de un
nuevo tejido social, derivado de la toma de conciencia por parte del pueblo de
cada uno de los Estados miembros de su participacién en una nueva entidad de
cardcter regional” (5).

La trascendencia y dimensién de las relaciones internacionales en el curso
de la historia se incrementa ante la aparicién de los Estados modernos y su ca-
racterizacion propia; con limites fronterizos, una nacionalidad mas vinculante y
sélida, una soberania sobre todo el territorio, un ordenamiento juridico interno
propio, fundamentado sobre una Ley Suprema, un reconocimiento de igualdad
entre pares, el ideal de la no intervencion, etc. Se organiza asi la supervivencia de
sistemas de derechos internos con sistemas de derecho internacional de cuali-
dad subsidiaria y complementaria. Dicho esto, no debe olvidarse que “para que
la comparacion entre ambos sistemas sea justa y rigurosa hay que tener siempre
en cuenta que los derechos internos y el derecho internacional descansan sobre
supuestos institucionales diferentes, siendo mucho mas completos y evoluciona-
dos los de los derechos internos. Y es preciso afirmar también que los supuestos
institucionales de la sociedad internacional son los que son y los que los Estados
quieren que sean y no los que un jurista utépico desearia” (6).

Seraluego delos desastres provocados en la Segunda Guerra Mundial cuando
este derecho de coordinacién toma mayor implicancia, generando la aparicién
de replanteos ius-filoséficos sobre la existencia del ser humano y su necesidad
de reconceptualizar la convivencia social que se vio devastada por los vejamenes
sufridos, cuyo protagonista exclusivo fue el uso de la fuerza en su versiéon més
exacerbada (7).

(3) PaSTORRIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internacio-
nales, Tecnos, Madrid, 2001, p. 33.

(4) ARBUET-VIGNALI, H. en MoYya DOMINGUEZ, M. T., Derecho de la Integracion, Ediar, 2006,
Buenos Aires, p. 46.

(5) Mova DomiNGUEZ, M. T., op. cit., p. 14.

(6) PasTOR RIDRUEJO, J. A., op. cit., p. 24.

(7) PasTOR RIDRUEJO, J. A., ibidem, p. 59: “Los principales cambios de la sociedad internacio-
nal se producen a partir del ano 1945, fecha de terminacién de la segunda guerra mundial. Es con
posterioridad a dicho afno efectivamente cuando toma un fuerte impulso la sociedad internacional
de cooperacion...”
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La década del '40, entonces, marca el resurgimiento del derecho interna-
cional asi como también la aparicion de sus ramificaciones mds trascendentes,
visibles y en plena vigencia: el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho de la integracion y/o derecho comunitario, segtn la definicién doc-
trinaria que se quiera sostener (8).

Siguiendo esta linea evolutiva, desde la década del '50 comienzan a gestarse
los movimientos integracionistas en todas las regiones. Los Estados se enfrenta-
ron, y enfrentan, a una nueva era donde parte de su cometido consiste en engar-
zar la “formalidad” de su estructura, con la vigencia y validez de sus acciones en
un ambito regional ampliado, en tanto que “a consecuencia de la globalizacién,
la integracién constituye en el siglo XXI una herramienta politica que permite
mejorar las condiciones de insercién en el mundo ya que implica mayor poder
de negociacién y competitividad para sus componentes, que ahora pueden ac-
tuar como bloque” (9).

En este marco es importante destacar que tanto el Derecho Internacional ge-
neral como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en particular se
convierten en limites implicitos al ejercicio de las facultades del Estado, siendo
que establecen derechos y garantias minimos que no pueden ser olvidados en el
momento de generar o modificar normativa, incluso en la necesidad de reformar
la Constitucién Nacional.

Asimismo, se entiende que estos “limites implicitos” no podran ser reforma-
dos en tanto y en cuanto no forman parte de la redaccion de la Constitucion, sino
que provienen del contexto internacional, y de la obligacién a la cual se somete
el Estado desde el momento en que ratifica los Tratados y Convenciones de la
materia (10), siguiendo los principios del derecho de coordinacién.

Al advertir la implicancia del derecho internacional, se comparte que “..para
apreciar la validez socioldgica de nuestra disciplina [derecho internacional] hay
que tener también en cuenta el hecho importante de que sus normas no sélo se
aplican en el campo, propicio al juego de los intereses de poder, de las relaciones
internacionales, sino también en el marco, menos favorable al juego de las con-
veniencias politicas, de los derechos internos de los Estados” (11).

Partimos entonces, del derecho internacional general como conducto para
luego transitar un esquema de derecho surgente, el derecho de la integracidn.

(8) BasAaLDUA, R. en NEGRO, S. (Dir.), Derecho de la Integracién. Manual, Bdef, Montevideo,
2010, p. 23 observa: “Parece posible distinguir dentro de la normativa juridica que denominamos de-
recho de la integracién econdmica una forma mds avanzada o profunda de éste, (...) que en Europa se
ha dado en llamar derecho comunitario, atribuyéndole como propias ciertas caracteristicas”

(9) Mova DomiNGUEZ, M. T, op. cit., p. 17.

(10) Planteo en base a lalectura de MANILI, P, El Bloque de Constitucionalidad: la recepcién del
derecho internacional de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino, La Ley, Buenos
Aires, 2003.

(11) PasTOR RIDRUEJO, J. A. op. cit., p. 25.
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Esta especie de simbiosis (12) que se forma con la conjuncién de sistemas
normativos diversos que tratan de comprender cémo coexistir el uno con el otro,
el uno del o para el otro, y viceversa; se refleja necesariamente en el acontecer de
las relaciones entre los sujetos intervinientes. Y con ello, la aparicién del fenéme-
no de la integracion manifestdndose en diversos puntos del planisferio.

Surge, —y podemos definirlo entonces como un fenémeno—, un reacomo-
damiento de las piezas que conforman los sistemas juridico-politicos de distin-
tas regiones, entrando en una fase de predominio de “procesos de integracién’,
donde las estructuras comienzan a sacudirse con mayor movimiento, generando
cambios, produciendo consecuencias.

Sin embargo, ese dinamismo en las estructuras preexistentes no pareciera
respetar un unico modelo de integracién, sino diversos posibles comportamien-
tos que parten de variadas pautas o lineamientos que los Estados interesados
receptan para dar forma a un esquema regional propio, acorde con los elementos
y circunstancias que lo originen y lo requieran. Y asi “..Cada proceso de integra-
cion serd definido y caracterizado en virtud del objetivo que los Estados inten-
ten alcanzar, y en funcién de ese objetivo se habran de determinar los institu-
tos juridicos y politicos con que se le ha de dotar, a efectos de hacer realidad su
concrecion..” (13).

Las alteraciones en los patrones hasta entonces “normales’, indican que es
tiempo de un replanteo de situacion. Partir de lo preexistente para, a la vista de
lo real y actual, reconceptualizar criterios, situaciones, esquemas, procesos, con-
tenidos. Lo tenido por seguro, se difumina (14); lo envasado como estético, se
dinamiza. El cambio es evidente, pero ademads, necesario. Propio del ser vivo.
Evolutivo.

Sirecordamos la necesidad de recurrir a los comportamientos humanos para
comprender procesos estaduales, incluimos también su redimensién sobre los
procesos de integracidn. Asi, en “..la sociedad humana; [...] la integracién actda
por primera vez. Hasta el momento, desde su fundacién como especie, el actor
humano no ha llegado a unirse en un inico espacio social, en una sociedad uni-
versal. Lejos de ello, se ha formado una diversidad, constituido un mosaico de
espacios sociales” (15).

(12) Término definido por la Real Academia Espafiola (RAE) en el Diccionario de la Lengua
Esparnola, 222 ed., Madrid, 2001, como “Asociacién de individuos animales o vegetales de diferentes
especies, sobre todo si los simbiontes sacan provecho de la vida en comuin” El diccionario puede
consultarse en linea en www.rae.es.

(13) ALvAREZ, E., “Derecho de la Integracién y Derecho Comunitario’; en Espacios Juridicos,
la primera red federal de derecho, sitio dedicado a divulgar temas juridicos. Puede consultarse en:
http://www.espaciosjuridicos.com.ar/datos/AREAS%20TEMATICAS/PUBLICO/integracion-comu-
nitario.htm#_ftnref12.

(14) Término propio de la pintura. Técnica que se utiliza sobre los bordes de una seleccién para
crear una suave transicion entre la seleccién y lo que la rodea. Su enunciacion en este trabajo es in-
tencional, desde el punto en que grafica con precisién uno de los sintomas mas visibles del fenémeno
de la integracién.

(15) P1zzoro, C., Globalizacion e Integracion. Ensayo de una Teoria General, Ediar, Buenos Ai-
res, 2002, p. 26.
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Ello indica que estamos ante un largo camino, el de la integracion frente a la
diversidad; el de armonizacién ante desencuentros. Pero un camino necesario
para la supervivencia de la especie.

La estructura del presente trabajo tiene como objeto analizar la influencia del
fenémeno de la integracion, esto es, de los procesos de integraciéon que avanzan
en cadaregion, ylo que este avance significa para la figura del Estado de derecho.
Se buscaré estudiar la evolucion de los elementos primarios y algunos concep-
tos juridico-politicos mas esenciales del modelo de Estado moderno. Luego, se
contrastaran los cambios analizados con las teorias y realidades integracionistas;
para finalmente proponer posibles respuestas ante los cambios que se nos pre-
sentan.

Comencemos. Pero antes, el gran interrogante, y del cual devendran mas
cuestionamientos, es: ;estamos frente a un cambio radical de modelo de Esta-
do?, ;un cambio de paradigma?; o ;sélo basta con amoldar las estructuras exis-
tentes al desarrollo evolutivo de la realidad juridico-politica que se presenta, sin
producir quiebres ni fisuras?

I1I. DINAMISMO EN LOS COMPONENTES CLASICOS DEL ESTADO

Cada proceso en la historia implica, —a grandes rasgos y por dar un encua-
dre—, un origen y antecedente, un desarrollo, y un producto final como resul-
tado. Desde esta visién, al hablar de Estado como organizacién politica habla-
mos de un antecedente y de un desarrollo histérico que determinaron alcanzar
la estructura juridico-politica que conocemos, —el resultado—, compuesta de
elementos basicos como lo son un territorio, una poblacién y un gobierno que lo
conforman, y de elementos que podemos llamar principios y conceptos comple-
mentarios de una formacion estructural compleja que caracteriza a la moderni-
dad, como la soberania, la primacia, la ciudadania.

Siguiendo este método, la idea es intentar reconocer si nos encontramos
transitando el desarrollo de un nuevo y préximo “producto final’; o bien se trata
de un aggiornamiento o renovacién del mismo proceso ya conocido. Esto es, si
estamos frente a un nuevo modelo de organizacién politica que supera al Esta-
do moderno actual, con redefinicién de conceptos, elementos, nomenclaturas,
pardmetros; o bien nos manejamos dentro de la misma organizacién “Estado
de derecho” y sélo vemos situaciones que obligan cambios, pero que no logran
romper la estructura matriz (aunque ello sea, en un futuro més lejano, parte del
origen de un nuevo esquema).

Cierto es que la diferencia entre ambos planteos parece ser meramente
enunciativa, ya que la evolucién y progresion de cualquier proceso es innata a su
condicion de ser y existir, y la necesidad de adaptacién o adecuacidn a la nove-
dad es esencial para su permanencia y continuidad. Pero atn tratdndose de una
simple alteracion en los rétulos a utilizar, asi como hablar del Estado absolutista
no es lo mismo que hablar de Estado de derecho; quizd tampoco sea lo mismo
hablar de este dltimo que hablar del Estado del siglo XXI, o bien de un Estado
Integrado, entre otras posibilidades de identificacion.
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Si este cuestionamiento lo elevamos al plano de una hipoétesis que sirva de
piedra base para una nueva teoria del Estado, el primer paso consiste en iden-
tificar el objeto de inicio —Estado de derecho—, la coyuntura actual, los pro-
blemas que se plantean al confrontar la realidad con los esquemas doctrinarios
preexistentes; para luego, en una segunda etapa, evaluar las variantes que serian
necesarias aportar o incorporar para resolver los desajustes generados entre el
dinamismo propio de la realidad de los hechos, ylas rigideces de un esquema ju-
ridico instalado como “vigente”; y finalmente asi extraer las ideas y conclusiones
que merezcan reconocimiento, y resulten de utilidad para enfrentar los avances
de esta nueva etapa de desarrollo social y estadual.

Podriamos representarlo asi:

[Objeto > Estado de Derecho + Coyuntura actual - nuevos factores de incidencia]

* posibles variantes/soluciones que amortigiien/resuelvan desajustes

= Nuevo formato de Estado / Nuevas estructuras juridicas (;?)

Y en ese esquema, a continuacién enunciamos los elementos basicos (clési-
cos) del Estado de derecho asi como sus principios y conceptos complementa-
rios, en consonancia con los cambios que la actualidad exige, y sus alteraciones
en el comportamiento diario de los Estados que hoy forman la organizacién po-
litica mundial, y en si, la Comunidad Internacional.

1. Elementos primarios de una organizacion estadual moderna

Para interiorizarnos en la elaboracién de una posible teoria sobre la apari-
cién de un nuevo “formato” de organizacién politica dentro de nuestro conocido
“Estado de Derecho’; es menester partir de un sencillo analisis evolutivo de aque-
llos elementos principales que conforman la organizacién, para luego contrapo-
ner los rasgos que dan el perfil de cambio a las teorias politico-juridicas vigentes
hasta nuestros dias.

Para no caer en la confusién de identificar el Estado con el gobierno en una
organizacidén politica, citamos brevemente la distincién que presenta parte de
la doctrina y que establece que “..el Estado es una especie moderna del género
que es la organizacion politica global (...) La organizacién politica global es una
entidad dotada de un poder politico supremo cuya titularidad le pertenece (...)
En cambio, la expresién gobierno alude al conjunto de personas u 6rganos a los
cuales se encomienda el ejercicio del poder politico correspondiente a la organi-
zacion global. El gobierno ejerce ese poder dentro de la organizacién...” (16).

Entonces, partiendo del vocablo “Estado’, “..hace aproximadamente qui-
nientos afios empez0 a perfilarse en Europa occidental una forma nueva de orga-
nizacion: el Estado. (...) tuvo éxito en el Viejo Continente, fue exportada después
a América y, progresivamente, se implanté en todo el planeta” (17).

(16) BaDENI, G., op. cit,, p. 15.
(17) Varies, J., Ciencia Politica. Una introduccion, Barcelona, Ariel, 2004, p. 83.
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El Estado como forma de organizacidn politica eché raices desde su apari-
cion (18), presenta, desde entonces, rasgos evolutivos hasta completar los carac-
teres que hoy lo definen, y pas6 por varias denominaciones provenientes de sus
virtudes mds salientes en cada contexto histérico.

Esos rasgos van desde el “Estado de Derecho” definido como aquel que
“..consiste en la sujecién de la actividad estatal a la Constitucién y a las normas
aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca, que garantizan el
funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del poder, el ejercicio
de la autoridad conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en térmi-
nos perjudiciales, y la observancia de los derechos individuales, colectivos, cul-
turalesy politicos...”; llegando hasta el “Estado social y democratico de Derecho’,
donde “..se incluyen la tutela del individuo y de sus derechos de participacion
politica y las relaciones de clase, instituyendo mecanismos de distribucién de ri-
queza a través del salario, del ejercicio de derechos colectivos y de un conjunto de
prestaciones que atienden al bienestar...; cuya caracteristica “..es la vinculacién
entre los contenidos sociales y los concernientes al pluralismo. La participacién
ciudadana es indispensable, tanto para ampliar los derechos que corresponden
al cuerpo social, cuanto para ejercer un efectivo control vertical sobre los 6rganos
del poder..” (19).

Y ese Estado ya evolucionado es el que nuevamente advierte la presencia de
factores exdgenos que invaden su estructura, donde la vertiginosa actividad in-
ternacional impregna su formacién dando sefiales de una necesaria remodela-
cion de contenidos y esquemas.

En la bisqueda de alternativas para paliar los cimbronazos que la realidad
internacional y regional representan, relucen cambios ya operados por el propio
devenir de los hechos, manifestados en su esqueleto organizacional, y a los cua-
les la doctrina intenta clarificar desde el derecho y la politica.

Hablamos entonces del territorio, la poblacidn, y el gobierno (20), como pri-
marios elementos del Estado, definidos asi por la doctrina juridica desde su for-
macién como unidad politica de trascendencia y permanencia.

(18) La forma de organizacion a través del Estado moderno vino a dar pautas més limitativas y
objetivas ante los excesos del modelo absolutista preexistente. Sin embargo, termina siendo el propio
esquema de Estado de derecho el que habilité en determinadas instancias, los excesos y abusos de
los sistemas dictatoriales.

(19) Fragmentos de “Estado de Derecho’, Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH), 6rgano auxiliar del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Tiene
su sede en San José, Costa Rica. Puede consultarse en linea en http://www.iidh.ed.cr/comunidades/
redelectoral/docs/red_diccionario/estado%20de%20derecho.htm.

(20) Aunque autores como BIDART CAMPOS establecen cuatro elementos: poblacidn, territorio,
poder y gobierno, distinguiendo poder de gobierno por ser uno la “..capacidad o potencia disponi-
ble para desarrollar la actividad conducente al fin estatal del bien comun publico...; en tanto el otro
“..es el conjunto de personas que, como titulares del poder, y con calidad de gobernantes, ejercen el
poder del estado...” BIDART CaMPOS, G., Compendio de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires,
2004, p. 40y ss.
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La idea no es entrar en analisis sobre la conformacion de cada concepto es-
pecifico juridicamente hablando, sino echar un vistazo sobre su funcionalidad
como elementos base en relacidn con los procesos de integracién.

a. Territorio

“El territorio es el espacio geografico sobre el cual se ejerce el poder politico
de la organizacién global y que sirve de asiento a su poblacion. (...) integrado
por el suelo, el subsuelo, el espacio aéreo, los espacios de agua adyacentes a la
superficie del suelo, los buques y aeronaves que se encuentran sobre espacios
libres” (21).

Si nos posicionamos frente a este elemento constitutivo del Estado de dere-
cho, en un contexto vigente de procesos de integracion en desarrollo y nos dete-
nemos a contemplar unos instantes la realidad, emergen algunas observaciones
oportunas a formular.

El territorio —delimitado por las fronteras politicas pactadas en cada proceso
de formacion— representa la hegemonia del Estado en su extension geografica.
Sin territorio no hay Estado; y en esa linea, las fronteras marcan un limite tras-
cendente y necesario para la estructuracién de los Estados en el mapa mundial.
Un limite que no fue sencillo pautar, y que trajo consigo el desarrollo de un sis-
tema de frenos al poder y dominio de otras Organizaciones politicas, con miras
a mantener un equilibrio y potenciar el respeto a cada Institucién en sus propias
jurisdicciones.

Asi, uno de los efectos de la delimitacién del territorio y, por ende, de deno-
tacidn de soberania radica en la aplicacién y ejecucidn de los derechos internos.
Estos se aplican, bajo el principio general de territorialidad —con sus excepcio-
nes—, a lo largo de todo el territorio, siendo la norma suprema la imperante en
todo sentido. Esta premisa se vio “retocada” con la incorporacion del derecho in-
ternacional, y con mayor implicancia en los Estados que decidieron dar recono-
cimiento a la comunidad internacional, a través de la aceptacién de una postura
tedrica “monista” del derecho.

La relevancia del derecho de gentes implica, entre otras, una ampliacion
“abstracta” del territorio del Estado a través de la obligacién que asumen los pai-
ses de respetar los principios que la Comunidad Internacional preceptua, en par-
ticular aquellos derivados de la garantia del estdindar minimo de proteccién de
derechos humanos maés alld de fronteras y nacionalidades.

La evolucidn de dichas circunstancias dio y da trabajo a los constitucionalis-
tas e internacionalistas que trabajan en vias de conciliar ambos carriles norma-
tivos basados, principalmente, en la integridad institucional y el respeto de los
derechos humanos.

Ahora bien, a esta situacion ya “alterada’; considerando como inicial la ver-
sidn del Estado moderno decimondnico, se suman hoy nuevas complejidades. El

(21) BaDENI, G, op. cit., p. 23y ss.
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fenémeno de la integracién presenta matices que inciden en los territorios deli-
mitados de los Estados de manera lenta, pero a niveles de impregnacién.

El derecho de la integracion, entendido como “el conjunto de normas que
rigen una ‘comunidad’ internacional, es decir, una organizacién de caracteristi-
cas especiales, relacionadas con algin grado de participacién en la soberania de
los Estados” (22), —derivado del derecho internacional general—, representa en
la figura de los Estados el desarrollo de una actividad de relacién que genera a la
vez derechos, obligaciones, consecuencias y responsabilidades. Esas relaciones
se materializan en tratados, acuerdos, negociaciones, que habilitan en la practica
la organizacién de actividades (en su mayoria econémicas) entre distintos Esta-
dos que son parte de una misma regién. Esos actos juridicos emitidos permiten
ampliar el campo de accion de los sujetos implicados, generando una extension
en abstracto del territorio sobre el cual tendrén vigencia las pautas de compor-
tamiento fijadas.

Sobre este punto, corresponde diferenciar entre los procesos de integracion
que se expanden por Latinoamérica y un proceso integracionista supranacional
como la Unién Europea.

Para los primeros nos mantenemos en el propio derecho de la integracion,
donde las relaciones se establecen conforme el derecho internacional general
basadas en la cooperacion, la coordinacién y la asociacién entre los Estados.
Aqui, las relaciones entre los paises de un mismo bloque se manejan en el 4m-
bito de las buenas relaciones exteriores, donde cabe incurrir en responsabilidad
internacional ante un incumplimiento, pero no se alcanza una produccién nor-
mativa regional que sea aplicable directamente por igual sobre los territorios de
los Estados parte.

En el caso del espacio supranacional, el territorio de cada Estado se va ex-
pandiendo idealmente con mds fuerza por toda la regioén sobre la cual se aplica
el derecho comunitario. Al encontrarse en una etapa avanzada, donde la libertad
de circulacién y la supresién de fronteras interiores son aceptadas por un grupo
grande de Estados, y donde el derecho comunitario derivado es aplicado y efec-
tivo en los distintos paises, es mds visible la integracion territorial que se genera
en las relaciones diarias, en la practica cotidiana.

Ello no quiere decir que al suprimir fronteras cada Estado dé por olvidado
cudl era su territorio geogréfico de pertenencia. Si no que se trata de una proyec-
cion del territorio como una nueva figura de composicién de un mapa multicul-
tural que se esté redisefiando.

En resumen, sosteniendo una politica estadual de empuje hacia el desarro-
llo de espacios integrados de manera “comunitaria’; nos encontramos con una
de las principales consecuencias de la impregnacién de este fenémeno, que es
la difuminacion de fronteras, la pérdida de nitidez entre cada divisién politica
firmemente marcada varios afnos atras; lo que debilita la rigida delimitacién de
los territorios y da lugar a nuevas situaciones practicas diarias vinculadas con la

(22) NEGRro, S., op. cit., p. 23.
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libertad de circulacion, el trabajo, la garantia de respeto de derechos, e intercam-
bios multiples, incluso idiosincrasicos.

b. Poblacion

“Lapoblacién es el ingrediente humano sobre el cual se ejerce el poder politi-
co de la organizacion global” (23). Es el “conjunto de personas que, en conviven-
cia, componen nuestra sociedad, formada por nacionales y extranjeros” (24).

Es otro de los elementos necesarios para hablar de un Estado y que implica
a su vez, la existencia de varias clasificaciones en funcién de las composiciones
especificas que cada poblacién presenta (desde la sociologia, la biologia, la eco-
nomifa, las ciencias juridicas).

Pero mas alld de las caracterizaciones y estereotipos, se trata del elemento
“vivo” de un Estado, conformado por la propia diversidad humana que agrupada
en un mismo territorio apela a una idiosincrasia comun, una igualdad juridica
extendida, una cultura nacional, que se sostienen a través de las politicas publi-
cas que el gobierno adopte. Nos estamos refiriendo al componente humano, y
no a su encuadre juridico segun la naturaleza del vinculo, es decir, nacionalidad-
ciudadania.

Los acontecimientos histéricos que durante el siglo XX fueron forjando “po-
blaciones’, delimitadas nitidamente por fronteras instauradas en los procesos de
formacién; (donde también se crearon forzadamente grupos sociales predesti-
nados a convivir con diferencias culturales de esencia —como el caso de la ex
Yugoslavia— soslayando asi la verdadera inmanencia de cada poblacién distin-
tiva una de otra); llevaron a la organizacion estructural de la poblacién que se
vislumbra en un planisferio.

Sin embargo, siguiendo la linea planteada en el trabajo, el componente po-
blacional de un Estado también comenzé a trastocar su formacién originaria,
al avanzar en el concierto de las relaciones internacionales y con la apariciéon
afluente de tratados multilaterales que comprometen el comportamiento del Es-
tado y, en consecuencia, el de su poblacién, como elemento de su génesis.

El desarrollo de tacticas comerciales entre los paises fue dando lugar a un
flujo continuo de comunicaciones que parten desde las esferas del Gobierno y
alcanzan, en algunos campos, las actividades cotidianas de los particulares.

El auge del derecho internacional fomenta el dinamismo de los vinculos ex-
teriores de un pais. Los procesos de integracidon avanzan en la complejidad de las
relaciones, y dan lugar a un nuevo y mds intenso intercambio poblacional entre
Estados vecinos que intentan formar un bloque regional.

Si bien los rasgos clédsicos de cada sociedad estadual son dificiles de ocultar,
(sobre todo al momento de exaltar las diferencias entre vecinos), la poblaciéon

(23) Bapeni, G, op. cit,, p. 17.
(24) Bipart Campos, G., op. cit., p. 31.
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de un Estado en proceso de integracion se ve alterada por varios aspectos con-
currentes. Hablamos asi de los intercambios de personas, mercaderias, bienes y
servicios que con mayor fluidez se practican en una region; las mezclas culturales
que resultan de los traslados de residencias; la difuminacién de fronteras; el ma-
yor acceso a los recursos de otras poblaciones vecinas; la equiparacién de con-
ceptos e ideas y la bisqueda de un acervo comun pluricultural; la armonizacion
normativa de la region, en busca de la unificacién de objetivos por bloque; etc.

La evolucién de la regionalizacion trajo, ademas, el interés por la exaltacion
y el respeto de los derechos humanos en los sistemas democréticos. La preser-
vacidn de los estdndares de derechos garantizados en cada pais se convirtié en
requisito de admisibilidad a la hora de integrar un mismo grupo de intereses.
Este compromiso irradia sus efectos sobre la poblacién, que se identifica con
esquemas juridicos de acceso a la igualdad ante la ley més all4 de su situacién
geogréfica. El reclamo de proteccién y respeto excede la esfera del Estado y se
traslada a la comunidad internacional, donde la ley se vuelve universal —y atn
maés regional— y resulta aplicable a una poblacién mas extensa, de fronteras de-
bilitadas; independientemente de los mecanismos internos que cada pais depa-
re para volver aplicable el derecho para con sus nacionales.

Mas alla de considerar las ventajas o desventajas del rumbo integracionista
de los Estados Latinoamericanos, cierto es que el elemento “poblaciéon” no se
identifica con la misma esencia que caracterizé a las sociedades del siglo pasado.
Desde la explosion de la era de las telecomunicaciones, la idiosincrasia de un Es-
tado se ve compelida a abrir puertas a una cultura de la diversidad, donde puede
quedar inadvertido lo propio para confeccionar un modelo de sociedad sin mu-
chas identificaciones mas que la caracteristica de no ser justamente propio.

c. Gobierno

“El poder politico es una energia que se traduce enlarelacién de mandoy obe-
diencia, global y suprema, que tiende a establecer un orden sociojuridico y una
organizacion sobre la base de la idea politica dominante en la sociedad” (25).

Parte de la doctrina distingue el poder como elemento abstracto, del gobier-
no o poder politico constituido por los funcionarios que ejercen ese poder mate-
rializado en la actividad de la Administracién Publica (26).

Alos fines de contemplar las consecuencias de ser parte necesaria en un pro-
ceso de integracion, aqui cabe utilizar cualquiera de las denominaciones doc-
trinarias. Es decir, sea desdoblando el elemento “poder” del “gobierno’, o bien
agrupando a ambos en un término univoco, —como serfa en nuestro caso “go-
bierno”. El objetivo es destacar algunos sintomas que la regionalizacién provoca
en su paso por las estructuras elementales de los Estados que se involucran.

(25) BaDENI, G., op. cit,, p. 19.

(26) BipART CaMPOS, G., Tratado elemental de derecho constitucional, Ediar, Buenos Aires,
1992, T. 1, p. 122, analiza la estructura del Estado y sostiene que “Nuestro estado se compone de los
cuatro elementos que integran a todo estado, a saber: poblacidn, territorio, poder y gobierno” (el des-
tacado en el original).
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Nos situamos en los sistemas donde el gobierno adopta un régimen democra-
tico, ya que éste es uno de los requisitos que se reconoce como necesario cumplir
al momento de conformar una unién regional (y luego continuar en ella).

En la formacidn del gobierno como tercer elemento de la organizacidn esta-
dual, la coyuntura internacional indica el rumbo a seguir, las medidas a adoptar,
las presiones a soportar, los factores requeridos para la subsistencia en el sector.
Al igual que los demds componentes de un Estado, el gobierno ve alterada su
autonomia e independencia en la toma de decisiones sobre el curso del pais que
lidera, por ser parte de una sociedad dindmica y fluida, que admite su conviven-
cia en una comunidad globalizada. Ello genera conflictos o tensiones entre las
medidas internas que un gobernante decide adoptar, y las directrices que la co-
munidad internacional interprete como validas y obligatorias para su aplicaciéon
en los Estados.

Como ya mencionamos, la trascendencia del derecho internacional dada
por los propios regimenes ahonda en el comportamiento natural de los sistemas
vigentes. Estos condicionamientos tendrédn a su vez mayor fuerza cuanto mas se
avanza en un proceso de integracion. Y la integracion, como fenémeno, muestra
su implicancia con mas nitidez en la esfera del poder.

Recordemos que el Estado esta formado por personas, grupos sociales que
trasladan sus atributos de humanidad a la formacién que integren; y asi los Es-
tados presentan caracteristicas propias en virtud de su conformacién humana.
Siguiendo la proyeccion, los Estados, al momento de crear alianzas entre pares,
adoptaran comportamientos acordes a sus composiciones internas. Y es en el
ambito del poder donde se materializa la inclinaciéon que cada gobierno quiere
o puede alcanzar.

En consecuencia, los gobiernos de los Estados son los que marcan el grado
de compromiso o integracidén, influenciados por sus propias caracteristicas mo-
rigeradas por los factores exdgenos que las moldean.

Los procesos de integracion latinoamericanos en desarrollo estdn regidos
por un derecho de coordinacidn con estructuras de poder intergubernamentales
donde no se desprenden competencias, donde la voluntad de los Estados mani-
festada por sus gobiernos rige la aplicacion de los tratados acordados; de manera
que la influencia de la integracién sobre los gobiernos se ve reflejada en la toma
de decisiones respecto de las relaciones internacionales y regionales, cayendo
bajo la 6rbita de la responsabilidad internacional en caso de incumplimiento de
lo pactado.

Por el contrario, en el espacio de derecho comunitario, —mds avanzadalain-
tegracion, mayor implicancia—, ante la delegaciéon de competenciasy el traslado
de porciones de “poder” (entendido como acceso para el ejercicio de la compe-
tencia atribuida) el elemento gobierno adquiere una nueva formacién. Un des-
prendimiento de su materia que se configura en la aparicién de instituciones sui
generis destinadas a regular &mbitos que le pertenecian originalmente al Estado
desde su conformacién como tal.
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En abstracto, seria una extensién del gobierno local por sobre las institucio-
nes (una suerte de “gobiernos”) del Espacio Integrado, bajo el amparo de la su-
pranacionalidad.

2. Conceptos politico-juridicos en metamorfosis

“;Por qué cambian las estructuras politicas? ... A lo largo de 10.000 anos de
experiencia politica, los humanos se han organizado de maneras diferentes: des-
de elementales mecanismos de arbitraje y de presidn para resolver disputas ve-
cinales hasta la complejidad de las grandes organizaciones internacionales que
se ocupan hoy de gestionar los grandes conflictos planetarios y que implican a
estados, empresas transnacionales, movimientos sociales y medios de comuni-
cacion. (...) la tradicién no es capaz de fijar para siempre las estructuras politi-
cas..” (27).

Si nos ubicamos frente a este planteo, es posible hacer un analisis de las ca-
racteristicas propias de cada organizacion politica segin su acontecer en la his-
toria. Pero lo destacable para analizar es el alcance de la formacién “Estado’, para
luego continuar evolucionando hacia un nuevo esquema de organizacion en el
cual entre sus caracteristicas relevantes encontrariamos la existencia de un me-
canismo “fuelle” conector con otras organizaciones también evolucionadas.

Asi como los elementos del Estado se ven afectados por los sintomas de la in-
tegracidn, necesariamente los conceptos tradicionales de su estructura también
sufren alteraciones. Ello conduce a plantear interrogantes sobre la actualidad del
Estado moderno su necesaria adecuacion a la realidad, la posible metamorfosis
en un nuevo sistema de organizacion, o bien, su desaparicion definitiva.

Aligual que no es para “siempre” una organizacién politica, los modelos que
convencionalmente se crean a lo largo de la evolucion doctrinaria tampoco son
eternos. A la vez, la seguridad y el respeto por las instituciones estaran garantiza-
dos por la rigidez y claridad de su composicién y su organizacion.

Quiere decir que para embarcarse a modificar conceptos, términos o defi-
niciones, es preciso mantener un equilibrio y regirse por la razonabilidad y la
proporcionalidad.

Y al hablar de cambios radicales entendemos necesario advertir la existencia
de acontecimientos de tal envergadura que generen una ruptura o quiebre, y un
consecuente cambio de paradigma. Los cambios se van dando en la praxis, y la
metamorfosis gradualmente se va concretando.

Los rasgos més distintivos que permitirian introducir la idea de cambios de
base surgen de la supervivencia y desarrollo del esquema europeo, en su version
supranacional.

“El Estado de base nacional que surgi6 en la Edad Moderna perdura hasta los
dias de hoy. Sin embargo, a partir de él, con base en él, mas en superacion a él, a

(27) VaLLEs, ], op. cit., p. 74 (el destacado es propio).
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lo largo de la Edad Contemporanea, se desarrollé una progresiva relativizacion
de la Soberania, que estd culminando en el presente con la constitucion de la
Comunidad o Unién supranacional, en Europa, cuya fuerza cultural todavia es la
locomotriz de la civilizacion occidental. Asi como los feudos se globalizaron en
Estados nacionales, ahora en la evolucidn europea el proceso de unién contintia
con la globalizacion de los Estados nacionales en comunidad supranacional (BA-
RROS: 2005). Ese proceso se desarrolla origindndose y basado en la formacién de
un mercado comun, antes suprafeudal y ahora supranacional” (28).

Sibien a la fecha no hay concretada una unién politica como la esperada, las
interferencias entre los Estados en ese plano se dan en la praxis mas alld de los
rétulos teoricos.

a. Soberania

En primer lugar enunciamos el concepto “soberania’. Se trata de un término
absoluto, “que no tiene superior a é1” Como atributo del Estado, es una concep-
cién que tiene por mira afirmar la total independencia del Estado frente a las
naciones extrajeras y al mismo tiempo, que dentro del Estado no hay otro poder
superior a él.

Sin entrar en su extenso desarrollo histérico-doctrinario, “el concepto de So-
berania aparece definitivamente concebido por Jean BODIN, en su obra Los seis
libros de la repuiblica, de 1575. Fue un concepto elaborado en un determinado
momento histérico, cuando se producia la afirmacién de la monarquia absoluta
como régimen de gobierno capaz de asegurar la paz social, tanto frente a las gue-
rras religiosas como delante de potenciales invasores o poderes externos...” (29).

En su génesis la voluntad del soberano era ilimitada, indivisible, inaliena-
ble. Pero con la aparicidn de las teorias contractualistas se instaura la fijacién
del poder en manos del pueblo: soberania popular. Se admite un cambio en su
titularidad por el pueblo, quien delega el ejercicio de sus atributos en el Estado, a
través de sus representantes.

Conforme lo demostro el devenir de la historia, el reparto del poder del Es-
tado es necesario para evitar la acumulacién en una sola mano que pueda ejer-
cerlo de manera despdtica. Para ello, debe distribuirse el poder de tal forma que
suponga un equilibrio y un contrapeso. La divisién de poderes y su adscripcion
a instituciones diferentes es garantia, segin MONTESQUIEU, contra un gobierno
tirdnico y despético.

La constante evolucion del derecho, los aportes jurisprudenciales y el reco-
nocimiento de la incorporacién del derecho internacional implicaron ratificar la
flexibilizacién del término “soberania’; para luego admitir la primacia del dere-
cho internacional frente al derecho interno de los Estados. Dicha flexibilizacién

(28) Cruz, P, “Soberania y Transnacionalidad: Antagonismos y Consecuencias’, en Revista
Juridicas, Universidad de Caldas, Manizales, 2010, vol. 7, N° 1, pp.13-36. Puede leerse en linea en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3360731.

(29) Cruz, P, op. cit., p. 19.
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consiste en abandonar la nocién absoluta de soberania aceptando los limites
que el contexto internacional le presenta.

Se produce un desdoblamiento del poder soberano de los Estados. Se trata,
por un lado, de exaltar la soberania de los Estados, mientras que por el otro, de
aceptar un orden juridico internacional.

Luego, para dar lugar a un proceso de integracion, la soberania obligadamen-
te ha tenido que variar su definicion clasica, ya que el fin tltimo de la integracion
regional es la union de distintas soberanias estatales en un espacio comunitario.

Algunos autores mencionan la necesidad de abandonar por completo la uti-
lizacién del término soberania, ya que por su naturaleza, atn flexibilizada, no
permite continuar con el desarrollo de los procesos de integracion. En la esfera
interna, sostener este conceptoy a la vez integrarse, genera contraposiciones di-
ficiles de superar. El derecho constitucional y el derecho de la integracién buscan
vias de escape para no quebrar la jerarquia interna por un lado, ni el proceso de
integracidn por otro.

“Este proceso de extincion de la Soberania esta (...) vinculado con la extin-
cion del propio Estado Constitucional Moderno. Tanto es asi, que en el ambito
politico ya existe una contradiccion, o una brecha, entre la idea de Estado Cons-
titucional Moderno Soberano, por un lado, y la realidad de un mundo multipo-
lar por el otro, en el cual se produce una creciente transnacionalizacién de los
procesos de decision politica. Toda vez que prevalece la idea de un organismo
internacional sin que haya la hegemonia de una Nacién o de un grupo de nacio-
nes estamos, y verdaderamente, superando el concepto de Estado Constitucio-
nal Moderno, cuyo atributo principal es la Soberania, que tiene dificultad para
convivir con la idea de un sistema transnacional” (30).

En conclusién, el concepto soberania estd generando uno de los grandes
cortocircuitos desde la éptica de la integracién, con miras hacia la supranaciona-
lidad. Y por el contrario, se presenta como la herramienta que garantiza la esta-
bilidad de la hegemonia del Estado moderno.

Si bien se trata de un concepto adoptado de la historia del absolutismo, su
adecuacion a los Estados modernos dio lugar a que la nocién “soberania” impere
la era de la modernidad. La misi6n es intentar traspasar a una postmodernidad
que, o bien admita nuevas alteraciones conceptuales del término, o bien lo erra-
dique reemplazandolo por términos que reflejen la realidad juridica de un mo-
mento integracionista de la historia.

b. Primacia

Para abordar el concepto de “primacia” conviene distinguirlo, desde el ini-
cio, del término “supremacia’. El primero serd definido como una de las caracte-
risticas propias del derecho comunitario, mientras que el segundo es aplicable a
las constituciones de los ordenamientos juridicos de cada Estado de derecho.

(30) Cruz, P, op. cit., p. 20.
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La primacia, entonces, es una de las principales caracteristicas del derecho
comunitario y su aparicién va unida al reconocimiento del efecto directo (31).
Definida como “una caracteristica absoluta y la condicidén existencial de la pro-
pia Unioén (...), la existencia misma de la integracién” (32), establece que “un
Estado miembro no podria alegar dificultades internas o disposiciones de su or-
denamiento juridico nacional, incluso constitucional, para justificar la falta de
respeto a las obligaciones y plazos resultantes de una norma de la Uni6én” (33),
constituyéndose asi en requisito existencial del derecho comunitario, que se de-
riva de la especial naturaleza de dicho ordenamiento, y le hace prevalecer sobre
la totalidad de los ordenamientos nacionales. Este principio no sélo rige en las
relaciones entre los Estados e instituciones, sino que también se impone a los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales quienes deben inaplicar una norma nacional
que se presente como contraria a una disposicién comunitaria, atin siendo pos-
terior su creacion. En consecuencia, ante un conflicto entre una norma nacional
y una norma comunitaria, habra que aplicar la norma comunitaria.

Sin embargo, conviene reconocer que en el &mbito del derecho internacio-
nal, la primacia también aparece como caracteristica de dicho ordenamiento,
aunque su repercusion y funcionamiento no presentan la misma eficacia ni con-
secuencias. Es decir, al analizar las relaciones entre el derecho interno de los Es-
tados y el derecho internacional, este tltimo tiene primacia por sobre las normas
internas, siempre que se acepte, via constitucional, una teoria monista del dere-
cho, de manera que permita reconocer a las normas de derecho internacional
como parte del ordenamiento juridico y las ubique con una jerarquia superior a
las leyes, en la estructura piramidal del orden interno.

Aun asi y reconocido por la mayoria de los Estados, al tratarse de un derecho
de coordinacidn el derecho internacional no avanza sobre el efecto directo ni la
aplicacion inmediata de sus normas, quedando en una mera expresion de jerar-
quias que, como maximo, generard responsabilidad internacional al Estado que
no decida respetar esa primacia por sobre el derecho interno.

Silo expuesto lo trasladamos al objetivo perseguido, se deja en evidencia una
vez mds que el avance y desarrollo de los procesos de integracién alteran la com-
posicidn del Estado de derecho del siglo XX. Aqui también se refleja cémo la pre-
eminencia del derecho internacional en el devenir de los Estados fue marcando
una ruptura en su constitucién interna, generando un espacio de apertura para el
derecho “de fuera” Esa apertura se convierte en reestructura, cuando aparece el
derecho comunitario. Asi, segtin el grado de integracion que se desarrolle en una
regién, mayor serd la implicancia del derecho internacional y del derecho de in-
tegracion en el derecho interno de los Estados parte. Y a su vez, cuando se avanza

(31) El cual “consiste en que sus normas [...] también crean derechos y obligaciones para las
personas, instituciones, etc., comprendidas dentro de su dambito de aplicaciéon” GONZALEZ, E, en
Soro, A. y GoNZALEZ, E, Manual de Derecho de la Integracion, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 150.

(32) ManGAs MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
62 ed., Tecnos, Madrid, 2010, p. 390.

(33) MaNGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D., op. cit., p. 394.
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en laintegracion, y se traspasa a una organizacién supranacional, la interferencia
es tal que hasta modifica juridicamente el ordenamiento interno.

Ahora bien, en el derecho interno de un Estado, siguiendo las caracteristicas
propias del derecho constitucional y en un esquema piramidal, la ley suprema
—constitucion— tiene jerarquia superior a todas las normas que constituyen el
ordenamiento juridico de ese Estado; en consecuencia, la supremacia de la cons-
titucion “significa que dicha constitucién o derecho constitucional material es el
fundamento y la base de todo el orden juridico-politico de un estado’, y “reves-
tida de superlegalidad, obliga a que las normasy los actos estatales y privados se
ajusten a ella” (34). Ello quiere decir que toda norma derivada del funcionamien-
to de los drganos del Estado, incluido el derecho internacional, deben respeto a
la maxima Norma, la constitucién, que es ley suprema de todo el ordenamiento
juridico.

A partir de la supremacia de la constitucion, se estructura jerdrquicamente el
orden juridico interno. Y en esa estructura jerdrquica se incorpora tanto el dere-
cho internacional, como el derecho comunitario, para el caso de la Unién Euro-
pea. Pero en todo momento, la norma fundamental, la que organiza, estructura,
ordena, jerarquiza, habilita, es la constitucion.

En resumen, tenemos por un lado, el principio de la primacia del derecho
internacional y del derecho comunitario especificamente; y por otro, la supre-
macia de la constitucién en los ordenamientos juridicos internos de los Estados.
Si bien ambos son conceptos auténomos, al coexistir sobre un mismo ambito de
aplicacién, producen tensiones y planteos sobre su funcionalidad en los sistemas
nacionales e internacionales.

La evolucioén de la integracién dio lugar a la existencia del derecho comuni-
tario. Este, dijimos, cuenta con la caracteristica de primar por sobre el derecho
interno de los Estados involucrados. Ello genera en algunos casos una tension
entre lo que disponga la constitucién del Estado y lo que pueda disponer una
norma derivada del &mbito comunitario. Asi, cuando el conflicto se instaura en-
tre una norma comunitaria y la constitucion del Estado, el problema se traspasa
ala génesisy sentido tanto del Estado como de la organizacién supranacional. La
discusion se instaura entre sostener la supremacia de la constitucion, de manera
que ésta es quien habilita al derecho comunitario a entrar en su ordenamiento
interno y provocar efectos; o bien sostener que, al haber cedido competencias
el Estado haya aceptado acatar un ordenamiento comunitario incluso atn por
sobre su constitucion.

Se trata de un planteo que presenta grandes dificultades porque, en todo
caso, se produce una suerte de tambaleo de los cimientos de los Estados de de-
recho. De todas formas, adin estd primando que la constitucién nunca deja de
ser suprema, siendo ella la que permite la existencia de la primacia de un nuevo
ordenamiento dentro de su propio ordenamiento. No se admite atin “una con-

(34) BiparT CamPoOS, G., Manual de la Constitucion Reformada, Ediar, Buenos Aires, 1996, T. 1,
p- 35 (el destacado en el original).
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cepcion de ‘primacia supraconstitucional’ que convertiria en irrelevante desde
el punto de vista juridico cualquier situacion de ofensa a la norma o principios
constitucionales” (35).

¢. Ciudadania

Para finalizar es necesario dar un lugar al concepto “ciudadania”. También es
un concepto modernizado por las realidades internacionales contemporéaneas.
Si bien se trata de un estatus reciente en el mundo juridico, y que se actualiza dia
a dfa, lanocién de una ciudadania complementaria que vincula al individuo con
un bloque regional o comunidad integrada, por sobre la comunidad de su propio
Estado, es una revelacién en la materia.

Asi, una misma persona genera un vinculo de pertenencia con su propio Es-
tado del cual es nacional, pero a la vez, lo hace de igual manera con una organi-
zacioén internacional conformada por varios Estados. Esta situacidn genera para
la persona, en el &mbito regional, la dupla derechos-obligaciones que podran
ejercerse en la medida que el proceso de integracion avance y formalice los me-
canismos necesarios tanto para hacer efectivos los derechos, como para generar
las obligaciones.

Se trata de un aspecto juridico complejo que amerita un andlisis mds pro-
fundo y extenso, mas aqui nos limitamos a enunciarlo y encuadrarlo dentro de
los conceptos que necesitan evolucionar en torno a la realidad contempordnea.

El reconocimiento de la ciudadania en los procesos de integraciéon deviene
del camino andado por las organizaciones internacionales, a través de la sus-
cripcién de acuerdos, firma de tratados, aprobacién de normativa de integracion,
etc., cuya finalidad intrinseca debe ser el bienestar y respeto de los individuos. Si
bien tiene un origen en la practica misma de los procesos de integracion, tenien-
do como modelo a los convenios suscritos entre los Estados socioldgica e histori-
camente mas vinculados, su incorporacién con mayor relevancia se enmarca en
el desarrollo del respeto de los derechos humanos en los Estados democraticos.
La aprobacion de un Estatuto de Ciudadania suele ser el procedimiento formal
para su existencia juridica en el proceso regional ya creado.

En este aspecto, la incorporacion, respeto y garantia de los derechos huma-
nos en la regiéon toma mayor fuerza al dar lugar a una ciudadania del Espacio
Integrado, donde los valores y principios democraticos se buscan armonizar en
todos los Estados parte, generando un estdndar minimo mads integral.

Entonces, del concepto clasico de ciudadania, remarcado por el derecho in-
ternacional general, se extiende el concepto de una ciudadania ampliada que
abarca derechos y libertades por sobre las fronteras nacionales, asi como tam-
bién obligaciones y responsabilidades.

Otro concepto propio de los Estados modernos que presenta repercusiones
por la impregnacién del fenémeno de la integracidn. Y su relevancia en el acon-

(35) P1zzoLo, C., Derecho e Integracion regional, Ediar, Buenos Aires, 2010, p. 132.
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tecer diario de los individuos que conforman el Espacio Integrado indica que su
evolucion es necesaria y apresurada.

Laimplicancia del nivel de integracion alcanzado por el bloque es proporcio-
nal al grado de desarrollo de la ciudadania complementaria. Esto es, cuanto més
evolucionado esté el proceso de integracion, mds evolucionada estaré (o debera
estar) la ciudadania como complemento juridico necesario de las poblaciones
para su desarrollo, garantia y proteccion de sus derechos.

Ahora bien, para dar realidad concreta al ejercicio de una ciudadania regio-
nal, el proceso de integraciéon tendrd que presentar signos de madurez y creci-
miento, mediante el fortalecimiento de las relaciones entre sus miembros, y la
estructura mas sélida de sus instituciones, incluyendo la institucién de repre-
sentacién ciudadana (Parlamento) y la institucion para el control del derecho de
integracion (Tribunal de Justicia).

II1. LA INFLUENCIA DE LA CRECIENTE FUERZA INTEGRACIONISTA
SOBRE EL ESTADO

Analizadas algunas de las alteraciones transitadas por los elementos que
componen un Estado de Derecho, vemos que la adecuacién del Estado desde la
ciencia juridica es inevitable ante el fenémeno de la integracién y los formatos
integracionistas que imperan las regiones.

Los efectos de la evolucion tecnoldgica, la revolucién de las telecomunicacio-
nesy la globalizacidn, se sienten aun en los conceptos mas rigidos que se creian
invulnerables. Esos avances permitieron la intromisién de otras miradas por so-
bre lo que dentro de un Estado ocurria, y forjaron un camino de apertura hacia el
derecho internacional que fomenté el reconocimiento de tratados internaciona-
les que recogen preceptos basicos de convivencia entre pares, entre Estados.

Asimismo, la globalizacién, como fenémeno del nuevo milenio, comprendié
también “..la proteccién universal de un conjunto de derechos bésicos, inheren-
tes ala persona humana, contenidos en instrumentos internacionales ratificados
por la mayoria de los paises, cuyas cldusulas son aplicadas incluso con preemi-
nencia a la legislacién interna” (36).

En los tiempos actuales, desde los anos 60, la necesidad de ser parte de un
bloque regional que atine esfuerzos en pos de superar diferencias y trabajar hacia
una comunidad integrada es mds acentuada dia a dia. Ello nos obliga a replan-
tear el papel del Estado fronteras hacia afuera y a consolidar la posicién que ne-
cesitamos sostener ante la comunidad internacional que se reorganiza.

El fendmeno de la integracién avanza sobre los Estados y las regiones como
magma que va recorriendo e impregnando las superficies, dejando rastro y re-
modelando en virtud de sus propiedades.

(36) Rojas, R., Los Derechos Fundamentales y el Orden Juridico e Institucional de Cuba, Funda-
cién Cadal: Konrad Adenauer Stiftung, Buenos Aires, 2005, p. 7.
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Cabe recordar que Latinoamérica es una regién joven a la luz de las expe-
riencias europeas, con animos de crecer como region y avanzar hacia la puesta
en comun de determinados criterios que lleven a los Estados a compartir &mbi-
tos de desarrollo que permitan actuar y negociar en bloque, presentarse como
mercado comun frente al mercado mundial, maximizando el aprovechamiento
de los recursos disponibles en la zona. Y que las ambiciones en la bisqueda de
armonizacién de la normativa interna se orientan cada vez mas a transitar por
nuevas areas como cultura, salud, derechos humanos, consumidores y usuarios,
entre otras, superando el campo exclusivamente econémico.

El fenémeno de la integracién se esta desarrollando. Es una fuerza de empu-
je que consigue el movimiento o desplazamiento de piezas que hasta entonces
eran estratégicas en la organizacién mundial. Esa fuerza se expande y extiende
por todas las regiones, perdiendo energia o cobrando vitalidad segtn el receptor
local.

La adecuacion, cambio, o reorganizacién de elementos originarios de los
Estados deviene imperativa como consecuencia del fenémeno del siglo XXI. In-
tegrar es un paso mas luego del reconocimiento de las implicancias del derecho
internacional; un paso de complejidad que comienza a penetrar en las ideas de
los sujetos que componen una sociedad, que necesitan “integrarse” para la su-
pervivencia de la especie.

Asi, planteando la necesidad de reacomodar pardmetros, pueden pensarse
caminos a transitar desde el Estado soberano hasta llegar a conformar un espa-
cio regional, advirtiendo cudles deberian ser los objetivos del Estado en esa re-
gionalizacidn, y qué requisitos minimos de comportamiento se esperarian en su
actuar.

1. De la existencia del Estado soberano a la formaciéon de un espacio
regional

Hemos visto que en nuestros dias existen nuevas formas de relacién entre los
Estados. Sea que sirva de alteracién en la conceptualizacion del término “Estado”
o se trate de un sujeto internacional sui generis, el tiempo y los hechos nos daran
la respuesta. Mds aun, los dirigentes de los paises se encuentran compelidos a
reaccionar, con ritmo y con cautela a la vez, ante los cambios que conlleva la glo-
balizacién, ante los movimientos de la sociedad actual y ante los requerimientos
y desafios de las grandes potencias del mundo.

Asi, “los paises latinoamericanos, a partir de la década del sesenta, inicia-
ron una politica de integracién econémica como medio de responder a los desa-
fios del mundo exterior y al estancamiento en que habian caido sus respectivas
economias” (37); lo que en nuestro pais se traduce, en primer término, en la fir-
ma del Tratado de Montevideo (1980), constituyendo la Asociacién Latinoame-
ricana de Integracion (ALADI), y, posteriormente, en la firma del Tratado marco
que da nacimiento al MERCOSUR, llamado Tratado de Asuncién (1991).

(37) BARBOZA, J., Derecho Internacional Publico, Zavalia, Buenos Aires, 1999, pp. 576/577.
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Enlo querespecta a Europa, su fecha de inicio se localiza en un periodo com-
prendido entre el final de la Segunda Guerra Mundial y el comienzo de la década
del’50.

Los caminos evolutivos presentan grandes diferencias segin nos situemos
en América o Europa. Pero en ambos casos, entendemos, se trata de un mismo
fendmeno integracionista, en todo caso desfasado, que da empuje y compele a
los Estados a innovar en la participacién de procesos regionales. Quiza uno de los
preceptos a considerar al analizar el progreso de cada proceso esté vinculado a la
madurez o crecimiento del Estado a integrar, tanto desde el perfil del ciudadano
que lo compone como de la madurez en la convivencia, de sus estructuras inter-
nas, de su legislacion, de surelacién con sus pares.

Lo cierto es que la realidad imperante consiste en agruparse, pero en una
agrupacion mas consciente y sentida, de manera que se logre la “integraciéon” de
las partes hasta conformar un nuevo “todo” (38). Es avanzar mas alld de la armo-
nizacién y coordinacién de sujetos y normas: crear nuevos espacios, distintos a
los preexistentes, pero con componentes caracteristicos de cada integrante, ajus-
tando el comportamiento a las variables coyunturales del momento.

Luego, estas ideas podemos aplicarlas graficamente, —proyectando el eje so-
bre larealidad politica y juridica actual—, en las figuras de los Estados modernos,
soberanos, pares e individuales a la vez, impulsados a vincularse entre si con el
primer objetivo de construir un nuevo esquema, espacio, estructura institucio-
nal; unificando componentes, apostando a la creacién en la diversidad y también
ala maximizacién de recursos y beneficios. Formar un espacio comun por regio-
nes. Suena complejo.

a. Ser parte de un espacio regional

Con la idea de encaminar la temdtica al pensamiento de una posible teo-
ria de “transformaciéon” del Estado, derivada del fenémeno de la integracién en
crecimiento, incipientemente se podria establecer un sistema de pasos-procesos
que el Estado avanza desde el modelo absolutista hasta alcanzar un modelo su-
pranacional.

Podemos plasmar la idea (39) de esta manera:

1°. Estado soberano abso- | Indemandabilidad; inaccesibilidad por la ciudada-
luto nia.

20, Estado moderno Desarrollo del derecho administrativo; teoria del 6r-
gano; responsabilidad del Estado.

3o. Estado inserto en la Co- | Responsabilidad internacional; tratados internacio-
munidad Internacional | nales; cooperacion; principios de igualdad soberana
y de no intervencién en asuntos internos.

(38) RAE “Integrar”: “Dicho de las partes: constituir un todo. Completar un todo con las partes
que faltaban”

(39) Se trata de un primer esquema de pensamiento propio, a la hora de satisfacer a la necesi-
dad de adoptar las transformaciones actuales, configurarlas y darles vida juridica.
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40, Estado integrado con | Procesos de integracidn; bloques; uniones regiona-
vecinos les; armonizacién y unificacidn legislativa.

50. Organizacién suprana- | Cesién de competencias; aparicién de instituciones
cional y de normativa supranacionales; desvanecimiento
de las fronteras exteriores.

En resumen, del régimen absolutista se logra avanzar hacia la formacion
“Estado moderno’, o Estado de derecho, con instituciones que lo organizan, con
procesos de legitimacion, con un proceso constitucionalista de por medio que
permite obtener, luego de anos de evolucion, el modelo de Estado vigente hoy
en dfa.

Se configura asi el esquema “Estado moderno’, con soberania del pueblo, de-
mocracia representativa, instituciones legitimadas, etc., que se enfrenta luego a
procesos de integracidn que instan al modelo de Estado soberano a “integrarse’,
ceder su posicién de “estadio superior” para amalgamarse con otros Estados y
organizaciones cooperando para la concrecién de fines comunes.

Entonces, el Estado que se caracterizaba por dictar y hacer cumplir sus pro-
pias normas, hoy tiene que aceptar cumplir él mismo normas externas, oriundas
de otras instancias —superiores o pares— con que coexiste en ambitos regional
e internacional. Esta aceptacion implica el reconocimiento de existencia de otro
“6rgano de poder” que, o bien en paridad o por superioridad, modifica el curso
de las politicas del Estado, y, en si, su esencia.

Uno de los roles del Estado en este siglo XXI serd el reaccionar ante esa ne-
cesidad actual de generar espacios regionales comunes, para reinsertarse en el
mercado mundial y evolucionar en una politica comun, dejando atrds ciertos in-
dividualismos propios de una era de invasiones, conquistas y dominios.

Mas alla de la doctrina que sigamos, lo cierto es que las relaciones juridicas
entre los Estados de la comunidad internacional se diferencian en relaciones de
coordinacién y relaciones de subordinacion, entre otras clasificaciones. Las pri-
meras son las que rigen el derecho internacional general, mientras que, a raiz de
la evolucién de los roles de los Estados actuales, las segundas han comenzado a
darse en &mbitos mds avanzados, llegando a diferenciar al derecho de la integra-
cién como generalidad, del derecho comunitario como especialidad (40).

Para receptar e incorporar la variante derecho de la integracion, los Estados
han tenido que amoldar sus estructuras comenzando por internalizar la idea del
cambio. La busqueda por legitimar la “regionalizacién” de los Estados a los ojos
del constitucionalismo atn se encuentra en pleno proceso. Las teorias sobre la
armonizacién y modernizacion del término “soberania” son vastasy estdn orien-

(40) Esposible encontrarnos con varias posturas en funcién del uso de la denominacién y apli-
cacién de estos conceptos. Por mi parte, considero apropiado sostener la diferencia entre el derecho
de la integracién y el derecho comunitario, sin tenerlos por sinénimos, y reservar exclusivamente, al
menos hasta nuestros dias, al derecho comunitario como propio del sistema europeo (UE).
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tadas a dar un marco sdélido a los procesos de integracion, ya que éstos seran la
denotacién del siglo XXI y la piedra angular de una nueva estructura mundial.

En consecuencia, desde la éptica del derecho internacional, el deber del Es-
tado actual consiste en revisar sus instituciones, su ley fundamental, su norma-
tiva, asi como también las necesidades de sus nacionales, en virtud de integrar
espacios regionales —a través de tratados marco— y de receptar el derecho deri-
vado del proceso de integracién en armonia, concordancia, como complemento
del ordenamiento juridico interno.

Desde el ambito interno, por transicidn, el constitucionalismo precisa gene-
rar movimiento para eliminar los frenos que emergen en el sistema, procedentes
del contraste entre la actualidad juridica y la realidad vigente.

b. Integracion como via de acceso a la supranacionalidad

Ahora, si nos situamos en Europa, las consecuencias del avance del fendme-
no de la integracién son de mayor calado, presentando caracteristicas y particu-
laridades innovadoras.

El grado de integracién europeo reviste la cualidad de haber alcanzado el
desarrollo de un nuevo derecho auténomo, el comunitario. Este, entre sus esen-
cias contiene el principio de atribucién de competencias, lo cual implica que los
Estados parte de un mismo bloque regional conceden dmbitos de competencia
a una estructura supranacional que se crea partiendo de la manifestacién volun-
taria de los Estados a través de las ratificaciones de tratados constitutivos inter-
nacionales.

“...El Estado Constitucional Moderno no es mas quien concede el Derecho y
si un instrumento en las integraciones regionales. En la esfera de la integracidn,
caracterizada por una nueva interpretacion de la Soberania, la deliberacién ulti-
ma no es del Estado; he aqui que transfirié el poder de normatizar, ejecutar y juz-
gar determinados asuntos para instituciones de caracteristicas supranacionales
(STELZER, 2000b: 193-205)...” (41).

Es decir, se crea una organizacion institucional diferente de los Estados, que
cuenta con poder normativo, y érganos ejecutivo y de control, una organizacién
que se coloca por sobre los Estados que asilo hayan aceptado, para dirigir el rum-
bo, un rumbo comun, en especificas competencias atribuidas por los Estados.

La Unién Europea es hasta hoy la maxima expresion de desarrollo de integra-
cion entre Estados modernos. Este desarrollo, avanzado en la practica, implica
que hoy estemos replanteando los conceptos del Estado de derecho en funcion
de todas las modificaciones que las estructuras originarias sufren a la vista del
efecto impregnador de este nuevo fendmeno.

Si bien pareciera ser que alcanzar la supranacionalidad seria el comienzo
para avanzar sobre una verdadera construccién regional eficaz —en términos

(41) Cruz, P, op. cit., p. 20.
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integracionistas— no todas las vertientes de pensamiento son unanimes en ese
punto.

Como vimos, cuanto mas se vincula el Estado con el contexto internacional,
y cuanto més compromete su presencia, accién y respuesta, mds condicionado
se encuentra en la toma de sus decisiones y en el rumbo de sus politicas publicas,
y, en consecuencia, més afectada su soberania que lo caracteriza e independiza
como sujeto de derecho en evolucion.

Los cambios que el Estado va advirtiendo son de mayor implicancia para su
constitucion interna en el terreno de la supranacionalidad, ya que, entre otras
caracteristicas, “(...) posee un ordenamiento juridico autébnomo y acttia con in-
dependencia de los gobiernos de los Estados miembros, que le estdn subordi-
nados; posee instituciones propias y estd dotada de personalidad juridica, con
capacidad juridica de ejercer competencias determinadas, transferidas por los
Estados miembros; adopta, por mayoria o unanimidad, decisiones obligatorias,
directamente aplicables en el ambito interno de los Estados partes, sin ningin
acto posterior de aceptacion o transformacién interna (...)" (42).

Si bien la integracion es el foco, pareciera que la supranacionalidad seria el
objetivo final. Segun el punto de vista que se adopte, podemos deducir que: a) ser
parte de un proceso de integracion puede desembocar en la configuracién de un
innovador mapa mundial, caracterizado ya no por Estados, sino por organizacio-
nes regionales o internacionales supra-estatales, pero ello como consecuencia
no planificada; o bien, b) para alcanzar la supranacionalidad y elevar la politica
y lo juridico a otro plano, como lo hace Europa, hay que dar empuje a la integra-
cion cual via de llegada a una instancia superior.

Son caras de la misma moneda; son encuadres que pueden dar fundamento
para sostener una u otra teoria y asi justificar la rotacién de roles y personajes
que la globalizacidn, la revolucién tecnolégica, la exaltaciéon econdémica, en fin,
la actualidad social mundial, estan propulsando.

2. Elrol del Estado en el avance regional

Las integraciones regionales de las que somos testigos estan fundadas prin-
cipalmente, refiriéndonos en concreto a Latinoamérica, en la coordinacién de
Estados que a través de acuerdos - tratados crean y generan obligaciones inter e
intrapartes, con objetivos comunes fijados. Bajo el principio de “uniones intergu-
bernamentales’, con el fin de cooperary afianzar lazos entre determinadas regio-
nes, y lejos del modelo comunitario, se plantea un nuevo escenario en bloque.

La finalidad primordial que da lugar a estas uniones regionales es el creci-
miento de la economia a través de la creacién de mercados regionales a nivel in-
ternacional. M4s alld de las diferentes etapas que cada regién se propone —unién
aduanera, mercado comun, mercado interior—, lo cierto es que los intereses

(42) Risso FERRAND, M., Derecho Constitucional, 22 ed., Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006 [2005], T. I, p. 390.
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econdmicos son los que priman y rigen las nuevas relaciones juridicas entre los
Estados, a su vez reguladas por el propio derecho internacional general.

En este contexto, el MERCOSUR no escapa de su naturaleza interguberna-
mental, con la cual fue fundado, como puesta en comtn de sus cuatro Estados
fundadores. Esa naturaleza indica que si bien nos encontramos ante un proceso
de integracion regional, donde el propésito y la finalidad radican en la confor-
macion de un mercado comun; esta nueva estructura como sujeto internacional
con personalidad juridica propia se regula mediante los principios y normas del
derecho internacional general, y lleva implicitas algunas trabas en lo que respec-
ta ala evolucién del mercado comun.

Aun asf, es conveniente resaltar que, al tratarse de derecho internacional (por
su naturaleza intergubernamental), no incurre en los principios que la doctrina
desarrolla como propios del derecho comunitario, estos son la primacia, el efec-
to directo y la aplicabilidad inmediata (43). N6tese que el conformar un espacio
regional como el MERCOSUR conlleva responsabilidad para el Estado parte que
la asume en virtud de los Tratados firmados entre los miembros (44).

Entonces, como se mencion6 al comienzo, la consolidacién del Estado de
derecho permiti6 que se formalice y desarrolle el derecho internacional, partien-
do del principio de la igualdad soberana de los Estados. Este principio sostuvo
por un largo periodo la inexistencia de ente superior a los propios Estados al cual
responder u obedecer; lo que permitié la coexistencia de Estados pares en una
comunidad internacional, que asi se proyecta en funcién de establecer, mejorar,
subsanar las relaciones entre ellos mismos, (derecho internacional clasico).

Sin embargo, en la préctica, luego de la I Guerra Mundial, qued¢ algo rela-
tivizado ese principio ya que las grandes potencias parecian ser més soberanas
que otros Estados. Es con posterioridad a la II Guerra Mundial cuando —en un
periodo de reconstruccidn total tras los vejamenes y barbaridades sufridas—, en
el seno del continente europeo comienzan los intentos por organizar la comu-
nidad internacional, a través de la creacién de entes superiores que la ordenen.
Esto ocurre en paralelo con la aparicién de las Naciones Unidas (ONU) y otras
organizaciones internacionales como la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) (45).

(43) Sobre este tema hay variable doctrina, entre la que encontramos SOToO, A. y GONZALEZ,
E, op,, cit.,, NEGRO, S., op. cit,, MoyaA DOMINGUEZ, M. T, op. cit.; P1zzoLo, C., ops. cits. y DE Luca,
S., Union Europea y Mercosur. Los efectos del derecho comunitario sobre las legislaciones nacionales,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003; entre otros.

(44) Respecto del derecho que pueda emanar del Mercado Comun del Sur, el articulo 38 del
Protocolo de Ouro Preto establece que “los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medi-
das necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas
de los 6rganos del MERCOSUR previstos en el articulo 2 de este Protocolo”.

(45) Y entre otras, de creacion posterior, la ALADI (Asociacién Latinoamericana de Integra-
cién), el CARICOM (Caribbean Community, en castellano Mercado Comun del Caribe), el MER-
COSUR (Mercado Comun del Sur), la CAN-SAI (Comunidad Andina de Naciones), la ASEAN (The
Association of Southeast Asian Nations, en castellano Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico),
el SICA (Sistema de Integracién Centroamericana), la NAFTA-TLC (North America Free Trade Agree-
ment o Tratado de Libre Comercio) y la UNASUR (Uni6n de Naciones Suramericanas).
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Lo que nos propone el derecho internacional contemporaneo es seguir
ese “hilo conductor en la historia de la comunidad de naciones (...) que se
pasé de una primera etapa de Estados meramente yuxtapuestos (...) a una en
que la cooperacidn internacional estd alcanzando concreciones institucionales
considerables” (46).

Situdndonos en la misién de identificar cudl es el rol del Estado en este deve-
nir del fendmeno de la integracién, confluyen percepciones de diversos sectores
de la realidad social, en especial de los aspectos necesariamente més humanos,
aunque partiendo de los intereses econémicos.

Pese a los intentos por transitar caminos politicos, lo cierto es que los mo-
vimientos integracionistas fueron generados por motivaciones comerciales. La
necesidad de producir ventajas econémicas, buscar la ampliaciéon de mercados,
maximizar los beneficios, habilitar intercambios transnacionales, etc., fomentd
las alianzas y estrategias entre distintos Estados y, para dar fuerza al alcance de
objetivos, la reunién en bloques regionales resulté una salida. Luego de afnos de
desarrollo y creaciéon de distintos procesos de integracion de mercados, el rol de
los Estados en dichos procesos comenzé a virar sobre otros aspectos fuera de los
meramente econémicos y comerciales.

Allf aparecen las medidas e intereses interregionales en aspectos como la
politica, el sistema democratico, la cultura, la historia comun, la disminucién de
asimetrias intra-bloque, o los acuerdos entre bloques; y entre todo ello, la pree-
minencia del respeto y proteccién de los derechos humanos, tanto en los Estados
parte como en los procesos de integracion.

Este nuevo enfoque implica, entre otras, la necesidad de trabajar en los es-
pacios regionales de integracion sobre los caminos para el acceso del ciudadano
a las instituciones de la organizacion regional, la evolucién de la ciudadania del
bloque, la creacién de mecanismos de proteccion de los derechos humanos en
cadarincén del Espacio Integrado, o la incorporacién de normativa derivada que
garantice el ejercicio de derechos de forma unificada y armoniosa en toda la ju-
risdiccion de la ciudadania integrada.

En sintesis, lo que nacié como derivado del derecho internacional, y como
necesidad econémica extiende sus fines y objetivos a campos de la sociedad y
humanidad, dando un vuelco a sus primeras expectativas. Ello nos lleva a re-
pensar en la situacion de los Estados frente y dentro de una comunidad interna-
cional que estd a la expectativa de sus comportamientos, con miras a evaluar si
los procesos de integraciéon cumplirdn metas, o bien quedaran en el imaginario
colectivo de un grupo de ilusos.

a. Hacia la integracion. Conformar la integracion

Recordamos que estos nuevos tiempos traen nuevas formas de relacion en-
tre los Estados “modernos” del siglo XXI, nuevas estructuras, movimientos que

(46) BARBOZA, ., op. cit,, p. 35.
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implican cambios o, al menos, dinamismo en el pensamiento de un panorama
mundial futuro.

Para vincularnos més con estos nuevos vocablos como son “espacio integra-
do’, “proceso de integracion’, “integracién’, hay que afianzar, como signo de ma-
durez y crecimiento, algunos conceptos que la vieja doctrina sostiene. Si quere-
mos aprender a correr, primero habra que saber caminar; si queremos aprender
a convivir y ser respetados en un dmbito integrado, primero serd ineludible saber

convivir y respetar y hacerse respetar individualmente. Asi los Estados.

El proceso de integracion, presentado como fenémeno, va dejando marcas
en su avance sobre las regiones; marcas que se utilizan luego de base estdndar de
cumplimiento minimo que los Estados comienzan a exigir a sus pares, a la hora
de conformar, ampliar o modificar el Espacio Integrado.

Recogemos parte de la doctrina que considera fundamental, al momento de
avanzar hacia la integracion, plantearse el siguiente interrogante: “;por qué in-
tegrarnos? El éxito o fracaso del proceso de integracidn regional, por més simple
que parezca (...) esta condicionado —en gran medida— por el grado de madurez
y reflexién social que éste haya alcanzado” (47). La bisqueda de la integracion
necesita tener su origen en el seno mismo de la sociedad que compone el Estado
a integrar. Ciertos valores y pardmetros sociales deberan estar arraigados y fun-
dados en la propia esencia humana, para luego extenderlos al plano de las rela-
ciones juridicas, donde la nocién de validez sociolégica se refiere a la vigencia o
eficacia de la norma.

En consecuencia, para intentar conformar un Espacio Integrado dotado de
“madurez y eficacia” es preciso reunir ciertos requisitos y elementos presupues-
tos a la hora de firmar un tratado. Dichos requisitos podran variar en virtud de
la doctrina a seguir, y en funcién del estudio de la evolucién permanente que
se evidencia en la practica; mas es elemental alcanzar un estdindar minimo que
garantice un nivel de integracién efectivo.

Dijimos que para integrase el Estado firma un tratado constitutivo que funda
el espacio regional. Ese tratado, como instrumento internacional, genera obliga-
ciones para ese Estado parte. Y esas obligaciones son parte del mecanismo desa-
rrollado en las paginas anteriores.

Entonces, ;se puede considerar al cumplimento y observancia de las obli-
gaciones contraidas por el Estado parte, al firmar un tratado regional, y en caso
de responsabilidad internacional al cumplimiento efectivo del deber de reparar,
como presupuesto necesario para un proceso de integracién valido y eficaz?

b. Cumplimiento del deber de reparar vs. integracion regional

El interrogante planteado corresponde dividirlo en dos partes. En primer lu-
gar asumimos que el Estado, miembro de la Comunidad Internacional, adopta al
derecho internacional en su ordenamiento interno y por lo tanto resulta impli-

(47) P1zzovo, C., Globalizacién..., op. cit., p. 37.
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cito que respetard las obligaciones que aquél le impone en general. Este seria el
primer paso: el cumplimento y la observancia de las obligaciones primarias con-
traidas en los tratados ratificados y por lo tanto incorporados al derecho interno.

En segundo lugar, nos paramos frente al supuesto en el que un Estado vio-
la una obligacién e incurre en responsabilidad internacional y su consecuencia
necesaria. Y al hablar de la obligacion de reparar, al posicionarnos sobre el caso
en que un Estado no cumplié con las obligaciones primarias asumidas generan-
do responsabilidad, surge la necesidad de plantear en qué medida o hasta qué
punto incidird el incumplimiento de esa obligacién —obligacién secundaria—
ya sea con miras hacia la integracién regional, o bien ya dentro de un Espacio
Integrado.

Aqui se abren a su vez dos posibilidades. Por un lado, el Estado responsable
asume y cumple con la obligacién de reparar, a través de las posibles vias previs-
tas, reparando al Estado lesionado. Esta es la conducta esperable —deber ser—
y necesaria para dar solidez y credibilidad a la institucién Estado como sujeto
activo de un proceso integrador. Con lo cual, si bien es un presupuesto, al ser la
conducta deseable y esperable, se trata de un elemento implicito en las propias
relaciones internacionales preexistentes, basadas entre otros, en el principio de
buena fe.

Por otro lado, puede ocurrir encontrarnos ante el caso del Estado que, frente
la obligacién de reparar, pase de ella y nuevamente incumpla. Como contrario
a lo anterior no deberia ser tema de analisis, ya que al igual seria un elemento
implicito. Pero ocurre y el proceso de integracién estd activo y/o latente. ; Cudl es
la implicancia entonces?

Quiere decir que si un Estado firma un tratado por el cual se compromete y
obliga para con otros Estados parte, de manera tal que conforman un Espacio
Integrado, y ese Estado, pese al compromiso incurre en responsabilidad interna-
cional por haber violado una obligacién pactada en el tratado marco, mas ante
el deber de reparar, no actiia de la manera esperada por el resto de los Estados
miembros de dicho espacio, ;cudl deberia ser la postura a tomar por esos Esta-
dos? Y aun asf, ;qué perspectivas de integracion, en base a la seguridad juridica
internacional que el Estado incumplidor plantea, se pueden vislumbrar hacia el
futuro?: ;hay que acostumbrarse a pasar por alto las reparaciones no realizadas,
y soslayarlas para buscar la integracién a cualquier precio, o serd el momento de
ponerlas sobre la mesa a la hora de negociar tratados regionales, ya que significa
un paso de “madurez” en un proceso de integracién que atin tiene mucho cami-
no por recorrer? Aunque tampoco hay que dejar de lado las circunstancias espe-
cificas que condicionan a cada Estado dentro de la Comunidad Internacional.

Asi como la buena fe es un principio consagrado en el derecho internacio-
nal que ilumina el deber de reparar, en la idea de abrir las fronteras hacia nue-
vas formas de asociacién la reparacion por el Estado infractor es un presupues-
to que debe estar presente al momento de integrarse en una region. Se trata de
compromiso, seriedad, integridad, confiabilidad, en sintesis, “madurez’, de una
sociedad que representada por su organizaciéon “Estado” orienta sus esfuerzos
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hacia la obtencion de nuevos logros a escala intergubernamental intensificando
las relaciones sociales, primarias y secundarias, fortaleciendo su posicion en el
mundo, abriendo mercados; con miras a futuro. Es un desarrollo del cual no es-
tamos exentos atento su avance y globalizacion.

IV. HACIENDO CAMINO. (CONCLUSION)

Las innumerables definiciones del término “Estado” varian en funcién del
momento, contexto, autor, época. Pero deteniéndonos en el Estado de derecho
y en la clasica definicién que se utiliza para dar inicio al estudio del Estado mo-
derno, con la division de poderes, con la ruptura del cimulo de poder en un sélo
dirigente y con la incorporacién de instituciones que descentralicen funciones
y competencias, etc., los principios que fueran rectores se ven afectados tanto
desde dentro como desde fuera del propio Estado, a través de la modificacién de
la ciudadania y sus derechos y obligaciones por un lado, y de su intervencién en
el escenario internacional en un mundo hédbilmente globalizado, por otro.

La evolucidn de las ciencias juridicas y politicas derivo en la creacién del Es-
tado de derecho como modelo a instaurar y conservar en los Estados modernos.
Ese logro trajo con si la formacién del concepto de soberania, la distribucién de
los poderes, el control y limite al uso de la fuerza, la construccién de una so-
ciedad juridica y politicamente organizada que constituye el elemento humano,
entre otras nociones.

El esquema imaginario de un Estado con fronteras exteriores, con principio
de territorialidad estricto, con invulnerabilidad frente al mundo exterior, atin ve-
cinos limitrofes, se desdibuja pensando en un nuevo esquema donde aquellas
fronteras exteriores pierden nitidez y se convierten en lineas esfumadas; don-
de la coexistencia en vecindad es sinénimo de pérdida de fuerza en el “poderio
estatal’, donde ya las decisiones de un gobierno no recaen solamente sobre su
ciudadania, sino que afectan —y a su vez se ven acompanadas por— principiosy
directivas que otros Estados, organizaciones yla comunidad internacional apor-
tan.

Estas ideas conducen a la necesidad de adecuar al dinamismo propio de
la vida social, juridica, politica y humana, los parametros y definiciones que se
manejan diariamente en el ambito estadual e internacional. Quiere decir que la
revisiéon de la estructura de los Estados es imperiosa atento a las modificaciones
operadas en su funcionalidad como parte de un nuevo mapa interactivo. Y para
seguir el ritmo, hay que ser flexible y agil.

El Estado como definicién clasica estudiada durante el tltimo siglo presenta
alteraciones importantes y evidentes. La cuestion radica en ver si continuamos
con el uso de la misma terminologia, pero reconociendo cambios, o bien reco-
nocemos que la terminologia cambia y encaramos la posibilidad de advertir una
nueva figura en la teoria del Estado, analizando la metamorfosis de cada simbolo
convencional utilizado por la doctrina para denominar y clasificar los elementos
y finalidades de lo que hasta ahora llamamos Estado.
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Los procesos de integracidn tienen su origen y desarrollo en el plano mera-
mente econdémico a través de acuerdos y alianzas comerciales, mediante trata-
dos de libre comercio que apuntan a la libre circulacion de bienes y servicios, a
la abolicion de restricciones arancelarias a alcanzar un arancel externo comun, a
obtener un mercado comun.

Este fue el camino que Europa encontrd hacia una estabilidad regional, luego
de afios y anos de guerras y desencuentros, de enfrentamientos y avasallamien-
tos. Ante el fracaso de intentar una unién politica, los vientos cambiaron su rum-
bo y dieron envién a las relaciones comerciales como inicio de un proceso que
permitiera reunir voluntades y que lo que comenzara como tratado econdémico,
anos mas tarde se expandiera a tratados politicos.

Siguiendo un modelo sui generis por excelencia, el camino de un proceso de
integracion pareciera iniciarse a través de tratados comerciales, para luego am-
pliar su competencia de diferentes dreas de una region.

La integracion en si no sélo consiste en un proceso estadual que implica
el compromiso de representantes e instituciones de respetar y cumplir con un
acuerdo o tratado firmado. También trae consigo la necesidad de componer y
consolidar un espacio diferente al propio de cada Estado, mediante la interco-
nexién y armonizacioén de costumbres, aceptando y cediendo a la vez, respetan-
do y recibiendo el respeto de los distintos factores que se intentan integrar. Esta
tarea es parte de las obligaciones de los Estados en su calidad de soberanos, pero
también supone un compromiso de la sociedad de ser partes del proceso desde
su posicién, de contribuir a la mejora de calidad humana en cualquier 4&mbito,
aceptando la apertura hacia una sociedad de segundo grado, es decir, integrada
en un espacio comun.

Se trata de aceptar la realidad internacional actual que nos rodea en la cual
los esfuerzos apuntan hacia el desarrollo progresivo de la integracién de todo
Estado, moldeando las definiciones clasicas y avanzando sobre los objetivos ya
cumplidos, creando nuevas relaciones juridicas, nuevos formatos de organiza-
cion.

La realidad de los procesos de integracion, al menos en Latinoamérica, atin
no acarrea una pérdida de identidad de los Estados miembros. Sin embargo, si
genera limitaciones en la implementacién de politicas publicas, sobre todo en las
areas comerciales, politicas y de derechos humanos, donde parte de sus compe-
tencias se encuentran condicionadas por instancias exteriores.

De ello deviene el elemental pensamiento, presente en la doctrina general,
en el cual, segun la cara del derecho de donde se mire, se resaltan unos aspectos
u otros.

Se trata de las posturas constitucionalista e internacionalista. Desde la pri-
mera, el eje parte de la legitimidad y, para ello, busca mecanismos constitucio-
nales vigentes y posibles para dar lugar a la integraciéon de un Estado frente al
esquema regional instaurado. Esa bisqueda se centra, al menos en parte, en la
compatibilidad entre el ordenamiento juridico interno y la creacién de un orde-
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namiento juridico derivado de un proceso de integracion (segtn sea el grado,
serd supranacional o intergubernamental).

Desde el plano internacionalista, las miradas se posan sobre la responsabili-
dad internacional generada por los Estados en caso de omitir tratados o acuerdos
internacionales suscriptos, y sobre la evolucién de las instituciones internas para
alcanzar la integracion de 6rganos, normativa, intereses, politicas, con la finali-
dad de maximizar las potencialidades individuales y adecuarse al movimiento
mundial de regionalizacion.

Concluyendo algunas ideas, hemos analizado que el modelo de Estado mo-
derno, tal cual nos fue heredado trabajosamente del siglo pasado, estd siendo
alterado por cambios estructurales en sus cimientos.

Asi, vimos que sus elementos primarios se impregnaron de consecuencias
précticas y necesariamente han tenido modificaciones en cada ambito de desa-
rrollo. Esto es, desde el territorio, el fendmeno de la integracion se aprecia ante
la real difuminacién de fronteras y a su vez, la formacién de un “territorio” en
bloque conectando distintas regiones. En cuanto a la poblacidn, la globalizacién
marcé un intercambio humano dindmico y evolutivo que presenta rasgos de no-
vedosas culturas, producto de la propia integracién de personas. Ello también
se vio fomentado a través de la exaltacion del respeto y garantia de los derechos
humanos como punto de partida para el propio proceso conector.

El tercer elemento del Estado es, en principio, el mds influenciado por la inte-
gracién. El gobierno, mas all4 de suideologia o caracteristicas propias, se interre-
laciona con gobiernos pares, y juntos buscan puntos de conexién que permitan
avanzar con la integracion en la region. Esta tarea va de la mano de las presiones
internacionales, del lobby, que la comunidad internacional realiza en busca de
un mayor grado de compromiso y entrega de los Estados en pos de un proceso
integrador exitoso, fundando sus actuaciones en el reconocimiento y sostén de
un derecho internacional en esplendor.

Por su parte, hemos mencionado algunos de los conceptos juridicos impor-
tantes que caracterizan a los Estados modernos, deduciendo que también en
este plano la integracion deja su huella.

La nocién de soberania es insoslayablemente alterada por el proceso mun-
dial actual. Més alld de la flexibilizacién de su significado, hoy por hoy resulta
uno de los principales obstdculos a resolver por el derecho constitucional y el
derecho internacional debido a que su concepcidén (insistimos, atn flexibiliza-
da) no permite que los procesos integracionistas —que en la practica se llevan
efectivamente a cabo— sean legitimos, o al menos sélidos, desde lo juridico. A su
vez, se vincula estrechamente con la primacia que el derecho de la integraciéon
y comunitario exigen para su eficacia y avance regional. Las discusiones doctri-
narias sobre la preexistencia de una “venia” constitucional para la incorporacién
del derecho comunitario o, por el contrario, el reconocimiento de una cesién de
competencias por el Estado son justamente problematicas derivadas del raudo
avance factico del fendmeno integracionista.
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Por ultimo, la evolucion del concepto ciudadania, con la aparicién de una
ciudadania comunitaria, consiste el rasgo mas distintivo del camino forjado has-
ta ahora hacia un nuevo modelo de Estado integrado.

Ante todo ello, nos enfrentamos a una etapa de revisién y estudio, donde el
trabajo de reacomodar conceptos y preceptos —que sin ser contrapuestos con la
realidad devienen en abstracto— es la base para encauzar un nuevo esquema de
formacion “vigente” de Estados ya sean integrados, posmodernos, del siglo XXI.

El camino hacia la integracion mundial no parece ser posible de evitar. Las
pulsiones de la comunidad internacional son tan influyentes que atin los Estados
mads chicos (en cualquier sentido) deben acceder a ser parte de este fenémeno
que avanza intensamente sobre el globo terrestre.

Finalizando, el planteo que efectuamos cobra importancia si lo proyectamos
hacia un crecimiento de las uniones regionales latinoamericanas. Es decir, para
aspirar al avance en los procesos de integracién es menester madurar en varios
aspectos, entre ellos, a nivel estructura, funciones, situacién, pardmetros de los
Estados que la componen. Lo que implica también una madurez a nivel ciuda-
danfia, ya que el Estado estd integrado por ésta, sin la cual no habria estructura
vigente necesaria.

Frente a este desafio, las posibilidades son, en principio, dos: o bien esta-
mos frente a un cambio radical de estructura, descartando el Estado de derecho
y dando lugar a un nuevo formato de organizaciéon que pueda llamarse Estado
Integrado o Estado expandido; o bien estamos dentro de un desarrollo evolutivo
del Estado de derecho aggiornado, sin cambios radicales ni quiebre de paradig-
ma.

Pero si fuera asi, esta misma etapa de aggiornamiento del Estado de derecho
quién dice, dentro de unos anos maés, sea el comienzo de un verdadero cambio
de estructura. Cae por su propia evidencia que si hoy no estamos frente a un
cambio de Estado como cambio de modelo, si lo puede ser mafana, y ser el hoy
el origen del mafana.

Y si nos situamos en la idea de sostener que somos testigos de un nuevo mo-
delo de Estado que asoma en este siglo es insoslayable indagar cudl o cuéles fue-
ron los hechos que marcaron el cambio de paradigma, el quiebre de un esquema
tan sélido, para caer en el comienzo de una nueva etapa de cambios, de transfor-
maciones en las estructuras. Ese seria otro de los interrogantes a descubrir.






CarituLo II

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS LIMITES
NORMATIVOS EN LA INTEGRACION REGIONAL(1)

Maria de la Paz Herrera

I. LOS PROCESOS DE INTEGRACION COMO UNA NUEVA
FUENTE DE PODER

Sabemos que cualquier acuerdo internacional que pretenda integrar diver-
sos Estados en cuanto a la regulacidn de ciertas competencias soberanas —que
se transfieren o se acuerdan gobernar mancomunadamente— supone dos cosas:
el desplazamiento de la decisidn a otro espacio, lugar o centro; y la creacién de
una estructura institucional que asuma la potestad de adoptar decisiones sobre
esas materias. Asi, la integracion “supone el ejercicio del poder mds alld de las
fronteras estatales” (2).

El mayor o menor desarrollo de la estructura institucional como la mayor
o menor cantidad de decisiones o &mbitos de decisién que se desplazan de los
Estados hacia nuevos lugares dependeré de la intensidad del pacto, de la historia
e idiosincrasia de los Estados que buscan unificar sus esfuerzos, del involucra-
miento de la sociedad en ese proceso, de las personalidades que lo encaren, de
la voluntad politica de los gobiernos, de la cantidad de intereses comunes y disi-
miles que motiven a los Estados y a los gobiernos a integrarse o a no hacerlo; etc.
Razones e intereses de todo tipo intervendran en esta decisién.

Por otra parte, cualquier proceso de integracién, aunque histérica y prin-
cipalmente se haya dirigido a aunar esfuerzos en materia econémica, directa o
indirectamente, genera repercusiones en otros dmbitos, como ser derechos de
los trabajadores, atribuciones reconocidas legalmente a las personas juridicas
(empresas), movilidad de los factores de produccién, recursos naturales y medio
ambiente, etc. De este modo, lo que en principio podria verse como un mero

(1) “Tornar real la democracia en su dimension transnacional, tomar en serio los derechos hu-
manos solemnemente proclamados en nuestras constituciones y en las declaraciones internaciona-
les significa (...) reconocer el caracter supraestatal de los derechos fundamentales y en consecuencia
desarrollar, en sede internacional, garantias idéneas para tutelarlos y satisfacerlos aun contra o sin
sus Estados” FERRAJOLI, L., Democracia y Garantismo, 22 ed., Trotta, Madrid, 2008 [2010], p. 38.

(2) Bustos GISBERT, R., La constitucion red: un estudio sobre supraestatalidad y constitucion,
Instituto Vasco de Administracién Pablica, Onate, 2005, p. 13.
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acuerdo regional encaminado al mejoramiento del sector productivo y econo-
mico, luego puede mostrar que las consecuencias de ese entendimiento original
tienen la virtualidad suficiente para generar efectos en esferas sociales y politi-
cas (3).

Cada Espacio Integrado en sus acuerdos constitutivos creé instituciones.
Por ejemplo, en los origenes de la hoy conocida Unién Europea (en adelante,
UE) encontramos el Tratado de la Comunidad Europea del Carbdn y el Acero
(CECA) (4). Este acuerdo que involucraba a seis Estados europeos (5) importaba
que éstos se desprendieran de su capacidad legislativa y de gestién respecto a la
produccién y comercializacidn del carbén y del acero y se la transfirieran a una
Alta Autoridad formada por técnicos especializados en estas materias. Ademas
de la Alta Autoridad, el Tratado creaba un Consejo de Ministros en el que par-
ticipan los representantes de los Estados parte, una Asamblea constituida por
parlamentarios elegidos por cada dérgano legislativo nacional y un tribunal en-
cargado de dirimir cualquier conflicto y de interpretar la norma fundacional: el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en adelante, TJCE). Hoy la UE re-
viste una complejidad institucional con érganos tales como el Consejo Europeo
(lareunién cumbre de los Jefes de Estado y de Gobierno de los paises miembros),
la Comisién (que sucedi6 a la Alta Autoridad de la CECA), el Consejo (anterior
Consejo de Ministros, en el que participan los ministros del gobierno y se reinen
segun el ramo), el Parlamento, el Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo,
entre otros.

La Comunidad Andina de Naciones (a la que llamamos CAN), regida por el
Tratado de Cartagena, estipula en su articulo 6 una serie de instituciones y 6rga-
nos que tienen el deber de llevar a cabo los objetivos del Espacio Integrado, entre
ellas el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el Parlamento Andino, y los Con-
sejos Consultivos Empresarial y Laboral.

Por su parte, en el MERCOSUR, segun el articulo 9 del Tratado de Asuncion
que lo rige, existen dos 6rganos principales: el Consejo del Mercado Comun, 6r-
gano superior, encargado de ejercer la conduccidn politica del Espacio Integrado
y de dar las directrices hacia las que debe encaminarse el proceso de integracion;
y el Grupo Mercado Comun, institucién ejecutiva del Mercado Comun, encar-
gada de velar por el cumplimiento del tratado y disefiar programas o planes de
trabajo para implementar las decisiones del Consejo.

Por otro lado, el novedoso proceso de integracién sudamericana conocido
como Unidn Suramericana de Naciones (en adelante, UNASUR) tiene un sistema

(3) Cfr. CHAHIN LizcaNo, G., “El derecho comunitario en el constitucionalismo andino” en
CHAHIN LizcaNo, G. Integracion politica y Constitucion, Corporacion Editora Nacional, Quito, 2004,
p.172.

(4) Paramadsinformacién sobre la historia y contenido de este tratado puede accederse a Unién
Europea, Asuntos institucionales [en linea] http://europa.eu/legislation_summaries/institutional
affairs/treaties/treaties_ecsc_es.htm [consulta: 25/05/2012].

(5) Reptblica Federal de Alemania (Alemania Occidental), Francia, Italia, y los reinos de Bélgi-
ca, Holanda y Luxemburgo (BENELUX).
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institucional conformado por el Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobier-
no (que da los impulsos politicos, establece prioridades para su implementacién
y aprueba la normativa, actuando como un érgano legisferante), el Consejo de
Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores (se encarga de desarrollar e imple-
mentar los objetivos fijados por el Consejo de Jefas y Jefes, aprueba el presupues-
to y algunas normativas), el Consejo de Delegadas y Delegados (que implementa
las decisiones de ambos Consejos, elabora los proyectos normativos y da segui-
miento a los grupos de trabajo especificos) y la Secretaria General (que verifica el
cumplimiento de la normativa y da apoyo técnico y administrativo al resto de los
6rganos) conforme lo dispone el art. 4 del Tratado Constitutivo.

En esta institucionalidad emergente, producto del proceso integrador, apa-
rece ya la idea de ejercicio de atribuciones que los Estados han transferido a los
6rganos del Espacio Integrado. Esto implica, desde la éptica politica, la transfe-
rencia del ejercicio del poder pues quien decide comoy a través de qué medidas
e instrumentos regular las competencias atribuidas, es el Espacio Integrado. En
este caso nos referimos a un proceso integrador al estilo comunitario, como el
de la UE. Sin embargo, lo dicho se puede también predicar respecto de iniciati-
vas intergubernamentales en las cuales las competencias se ejercen mayormente
por consenso, que se logra en el marco de una institucionalidad regida por el
derecho internacional general.

Para ejemplificar podemos citar que en el MERCOSUR, atento que se trata de
un proceso de integracion con un fuerte anclaje econémico y por tratarse de una
unién aduanera imperfecta, se ha dictado la Decisién 1/09 del Consejo Mercado
Comun mediante la cual se establecen las reglas de origen. Esto significa que el
Espacio Integrado, en ejercicio de los poderes que le han atribuido los Estados
que lo conforman, ha establecido los criterios para calificar a un producto o ma-
teria como perteneciente a este espacio para asi poseer el consecuente beneficio
de circular libremente por todo el territorio mercosurefio sin tributar derechos
de importacion y exportacion.

Por su parte, la CAN ha dictado normativa tendiente a asegurar la liberaliza-
cion del comercio de servicios en el marco de la construccion del mercado co-
mun andino, objeto del tratado constitutivo de este bloque regional. La norma
que posibilita esta libertad econémica es la identificada como 439 de la Comi-
si6n Andina.

En el marco de la UE podriamos referirnos al acervo Schengen que es el mar-
co juridico que habilita la libertad de circulacién de las personas dentro del te-
rritorio comunitario, armoniza los controles migratorios y fronterizos externos, y
pone fin a los internos. Este acervo compuesto por el tratado de igual nombre y
decisiones referidas al mismo, si bien no es una politica nacida al amparo de este
proceso de integracion se ha convertido en una fuente del derecho de la Unién
y, por lo tanto, es la principal norma que regula este topico, con la salvedad de
los Estados que han decidido voluntariamente no participar (por ejemplo, Reino
Unido e Irlanda del Norte) o los que atin no cumplen los requisitos para hacerlo
(v. gr., Bulgaria, Chipre y Rumania).
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El ejercicio de estas competencias, en tanto posibilitan la generacién de po-
liticas publicas en diversas dreas (6) tienen la virtualidad de llegar directamente
a los ciudadanos que componen cada espacio. Esto implica que las definiciones
que puedan tomarse en el marco de la institucionalidad del Espacio Integrado
tienen repercusiones directas o indirectas en las personas y en los Estados que
lo componen (7).

De este modo, aqui aparece la cuestion relativa a cudles son los limites para
el ejercicio de esas competencias que los Estados atribuyeron al Espacio Inte-
grado; cudl es el marco juridico y politico que contiene la regulacién de estas
competencias; cudl es el contorno normativo y axiolégico que informa el trabajo
de las instituciones generadas por el proceso integrador.

Es importante en este punto traer a colacién las conclusiones del doctrinario
Jestis CASAL HERNANDEZ quien afirma que:

“la integracién comunitaria implica la atribucién de competencias estata-
les a instancias supranacionales, las cuales pasan a ostentar potestades que
pueden incidir en el disfrute de los derechos fundamentales de la persona.
Frente a esta transferencia del poder ptblico nada mas justificado que una
correlativa transferencia de los limites al ejercicio de la autoridad. Y los dere-
chos humanos son la expresién mas acabada y sélida de las barreras que no
es licito rebasar por los detentadores del poder. Ademas, desde la 6ptica de es-
tos derechos serfa inaceptable que la celebracién de acuerdos de integracién
supusiera la creaciéon de &mbitos de poder publico (supranacional) vacios de
derechos humanos, a pesar de la capacidad de los 6rganos correspondientes
para afectarlos” (8).

En este sentido, para que el proceso pueda funcionar es necesario poner en
claro esos limites. En esa linea, debemos discutir cudles serian esos limites y qué
instrumento(s) juridico-politico(s) debe(n) contenerlo(s).

(6) Por ejemplo, en materia laboral, la Unién Europea ha sancionado las directivas 75/117/CEE
que determina el principio de no discriminacién en razén del sexo en cuanto a las condiciones la-
borales y 76/207/CEE que establece que el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
debe aplicarse en lo que hace al acceso al empleo, la formacién y promocién profesional. Asi como
la UE puede regular aspectos laborales, también tiene injerencia en la politica comercial, agricola,
pesquera, ambiental, monetaria, entre otros campos. Si nos referimos al MERCOSUR o a la CAN sus
posibilidades de intervenir en politicas ptblicas, por un lado, estan un poco mas condicionadas por
el sistema de toma de decisiones y la estructura institucional de estos Espacios, por el otro, por la ex-
tension de los poderes atribuidos, mucho mas concentrados en aspectos comerciales.

(7) Por ejemplo, manteniendo los ejemplos ya citados: si soy un comerciante asentado en uno
de los paises que componen el MERCOSUR y quiero comprar y vender mercaderia en este Espacio
Integrado con los beneficios que supone la unién aduanera sera necesario que me atenga a las reglas
de origen; en cambio, si mi empresa de telefonia celular estd radicada en Colombia y quiero extender
la prestacién de servicios a Ecuador y Pert deberé atenerme a las normas de la CAN en materia de cir-
culacion de servicios con ventajas aduaneras; por su parte, si soy un ciudadano de cualquier Estado
no comunitario deberé cumplir con los requisitos que imponen las normas Schengen para acceder a
alguno de los paises miembros de la UE pero si soy ciudadano comunitario me veré beneficiado por
la posibilidad de cruzar la frontera del pais del que soy nacional sin necesidad de realizar controles
migratorios siempre y cuando ello implique pasar a otro Estado que componga el territorio de la UE.

(8) CasAL HERNANDEZ, J. M., “Los derechos humanos en los procesos de integracién” en Revis-
ta de Estudios Constitucionales, aio 1, vol. 3, N° 2, Centro de Estudios Constitucionales, Santiago de
Chile, 2005, p. 254.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS LIMITES NORMATIVOS... 45

II. LIMITES AL EJERCICIO DEL PODER

En tanto que los procesos de integracion regional implican el traslado de la
fuente de poder a nuevos 6rganos es menester hacer algunas consideraciones.
Estas deberian estar encaminadas a garantizar la integridad de los Estados, que
son los “donantes” de ese poder, y la proteccidn de sus conciudadanos como des-
tinatarios de su ejercicio.

Asi, en primer lugar, se considera necesario que los propios Estados fijen
ciertas pautas para concertar ese traslado: es preciso que los Estados determi-
nen las condiciones que garanticen que esa transferencia de poder y su ejercicio
respeten su status como persona del derecho internacional publico y también el
de sus ciudadanos y habitantes. De este modo, los Estados tienen la potestad de
establecer los primeros criterios para traspasar el mando y capitalizar los benefi-
cios de esa transferencia. Esos limites estdn dados por el respeto a su integridad y
asu soberania, por unlado, y por el reconocimiento y la proteccién de sus ciuda-
danos mediante la salvaguarda de sus derechos y libertades, por el otro.

Estas primeras limitaciones que operan frente al proceso de integracién se
revelan como una garantia en favor de los Estados, sus gobiernos y sus pueblos
pues fijan el margen hasta el cual los procesos de integraciéon pueden avanzar. De
este modo se protegen los atributos propios del Estado y de la persona humana.

Por lo tanto, los primeros limites al proceso de integracién deben provenir
de los ordenamientos juridicos nacionales. En este sentido, serian o deberian ser
las Constituciones Nacionales las que impriman ese primer coto pues ellas son la
expresién soberana de la voluntad popular y, por lo tanto, cuentan con legitimi-
dad suficiente para que los Estados y las sociedades puedan vincularse en estos
proyectos con garantias suficientes de respeto a su integridad politica, cultural,
econdmica y social. Asi, por ejemplo, cada Constitucién Nacional deberia con-
templar en sus normas qué tipo de competencias esta dispuesta a transferiry con
qué alcance, qué aplicacion tendrian las decisiones nacidas al amparo del proce-
so de integracidn en el territorio nacional, qué aspiraciones motivan al Estado a
encaminarse en este tipo de desafios, si hay preferencia por vincularse a determi-
nados espacios integrados o voluntad de hacerlo sélo con algunas naciones.

Otra estrategia que los Estados podrian utilizar para la preservaciéon de su
status es la determinacion en el tratado constitutivo del Espacio Integrado de
ciertas pautas para la integracién. Una de ellas es el conocido “principio de
atribucién” (9) que en la UE funciona como una clausula que permite identifi-

(9) TUE, art. 5: “1. La delimitacién de las competencias de la Uni6n se rige por el principio de
atribucién. El ejercicio de las competencias de la Unién se rige por los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad.

2. Envirtud del principio de atribucién, la Unién acta dentro de los limites de las competencias
que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los objetivos que éstos determi-
nan.

Toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los Estados miem-
bros.

3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los &mbitos que no sean de su competencia ex-
clusiva, la Unién intervendra sélo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accién
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car qué competencias y con qué alcance se han transferido al Espacio Integrado.
Dentro de las competencias especifica y expresamente “donadas’, la UE puede
actuar: tiene poder de decisién sobre &mbitos concretos y estipulados; sobre el
resto, permanece vigente y en su plenitud la soberania estatal.

A este principio se le pueden sumar otros que lo complementan: el principio
de subsidiariedad y el de proporcionalidad. El primero est4 llamado a ser una
regla de trabajo: en el &mbito de competencias concurrentes, la UE sélo podra
actuar en lugar de los Estados cuando ello sea mas beneficioso y eficiente. El se-
gundo, en cambio, es una limitaciéon cuantitativa para el bloque europeo: éste
sélo podra ejercer sus acciones en la medida de las competencias que le han sido
atribuidas y de los objetivos del tratado constitutivo.

Estas vias claramente se orientan a proteger la entidad estatal: le proveen re-
glas claras acerca de qué ambitos de su soberania podran verse afectados por la
actuacion del Espacio Integrado y clarifican qué competencias quedan al ampa-
ro de las decisiones nacionales. A su vez, estas pautas al sumarse a las previsio-
nes constitucionales de cada Estado se constituyen en criterios rectores del obrar
nacional y regional, y, por lo tanto, se erigen como limites precisos dentro de los
cuales podran “moverse” el Espacio Integrado y los Estados.

No obstante, también es necesario ocuparse de las personas: los habitantes
y los ciudadanos de los Estados deben ser resguardados del accionar del Espacio
Integrado.

Como ya anticipamos, la configuracién de un Espacio Integrado supone la
atribucién del ejercicio de ciertas materias que hacen a la vida cotidiana de las
sociedades: puede tratarse de aspectos comerciales, productivos, pero también
laborales, sociales y hasta incluso politicos. De modo que serd prudente que los
ciudadanos, en tanto principales destinatarios de esas politicas, conozcan no
sélo su rol dentro del proceso sino que también cuenten con garantias que los
amparen frente a decisiones refiidas con sus derechos y obligaciones.

Como los ciudadanos y los habitantes de cada Estado nacién estdn dotados
de un decélogo de derechos y obligaciones en relacién con su posicién juridica
frente al propio ente estatal y el resto de la sociedad, en razén de ello se impone
pensar algin esquema que se constituya como un glosario de libertades y dere-
chos fundamentales en su vinculo con el Espacio Integrado, y que también asu-

pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel cen-
tral ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos
de la accién pretendida, a escala de la Unidn.

Las instituciones de la Unién aplicardn el principio de subsidiariedad de conformidad con el
Protocolo sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Los Parlamen-
tos nacionales velardn por el respeto del principio de subsidiariedad con arreglo al procedimiento
establecido en el mencionado Protocolo.

4. En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accién de la Unién
no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

Las instituciones de la Unién aplicaran el principio de proporcionalidad de conformidad con el
Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad”.
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ma la funcién de ser un limite claro y concreto a su accionar en el ejercicio de las
competencias transferidas.

Es decir, la idea es plantear que como en algtin momento de la historia de los
Estados-Nacién fue concebida la necesidad de una Constitucién como méxima
norma interna de control y regulacién del poder absoluto de las monarquias y las
aristocracias también es imprescindible ahora, ante nuevos esquemas de ejerci-
cio del poder, (re)configurar esos limites.

Las técnicas a utilizar podrian ser variadas y muchas de ellas serdn repasa-
das en las préximas péginas. Adelantamos que creemos que deberian tener por
principal eje un sistema de reconocimiento y garantia de los derechos funda-
mentales de las personas de modo que ese mecanismo se materialice como un
limite estricto y real frente a las decisiones que sean fruto del Espacio Integrado,
y que ese sistema ademas se constituya como un tamiz efectivo (tanto normativo
como institucional) para evaluar si las resoluciones que se adoptan respecto a las
politicas que cada Estado ha cedido al bloque son respetuosas de las personas
sobre las cuales se van a terminar aplicando.

No seria aceptable que el Estado, que se encuentra sometido a la ley consti-
tucional y al control que estatuye tal norma, sustraiga de su ambito una serie de
cuestiones sin que paralelamente se adopten mecanismos apropiados que la su-
jeten a un esquema de limitaciones y contralores. Si en el &mbito doméstico ese
esquema estd construido sobre la base de una norma fundamental que consagra
derechos y determina el funcionamiento de las instituciones, creando un 4mbito
encargado de verificar que los poderes politicos actiien dentro de los parametros
fijados por la Constitucion, el Espacio Integrado también deberia contemplar en
su diseno limites especificos para el accionar de sus instituciones y espacios de
verificacion del sometimiento de éstas respecto de aquéllos.

Sin dudas, copiar el modelo estatal podria ser una de las posibilidades pero
también el ingenio politico y juridico de sus participantes podria aportar nove-
dosas opciones. Aunque creemos que cualquier alternativa deberia tener una
misma columna vertebral: el respeto por las personas a quienes van a llegar y
a afectar las decisiones publicas, a través de la consagracion de sus derechos y
libertadesy de la existencia de instituciones y mecanismos aptos para su defensa
y garantia.

II1. LA INTEGRACION REGIONAL Y LAS PREMISAS DEL PROCESO

1. Las “condiciones del acuerdo”

Si partimos de la idea de que para que un proceso de integracién pueda sur-
gir, desarrollarse y consolidarse deben darse ciertas condiciones, debemos co-
nocer cudles son.

Desde el punto de vista politico, deberiamos considerar las necesidades de
los Estados, los intereses en comun y en conflicto entre las partes, la voluntad de
encarar o acompanar el proyecto, la necesidad de posicionamiento internacio-
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nal, el contexto politico, econémico y social de la regiéon y del mundo, las poten-
cialidades y realidades de los posibles socios, entre muchos otros.

Desde esa misma 6ptica, deberiamos también concentrarnos en tres puntos
que la teoria general de la integracién ve como esenciales: la soberania de los
potenciales socios; los ciudadanos y la necesidad de respeto de su status; y las
caracteristicas de la estructura gubernamental tanto del Espacio Integrado como
de cada uno de los potenciales asociados.

Esta mirada sobre los factores fundamentales de la decision de participar de
un proceso de integracion regional la denominamos “condiciones del acuerdo”.
Segun ella, los Estados soberanos deben reunir ciertos requisitos a la hora de
iniciar las negociaciones para el armado de este plan y mantenerlos a la hora de
la concrecién y desarrollo del proceso.

2. Soberania estatal e igualdad entre los Estados

Ser soberano implica tener la capacidad juridica y politica para poder vincu-
larse con otros Estados (10); “poder” para generar un acuerdo creador de una
estructura institucional ajena al propio Estado, a la cual, mediante el “renuncia-
miento” de materias tipicamente estatales, se conceden competencias a favor
de las nuevas instituciones, cuyas decisiones son aceptadas por los Estados, lo
mismo que la jerarquia y la fuerza vinculante de ellas respecto del nivel interno.
Importa, ademas, el establecimiento de un sistema de solucién de conflictos y
de aplicacién de las decisiones; la determinacién del financiamiento del Espacio
Integrado, etc.

Para conocer si un Estado goza de tal capacidad deberia recurrirse a su Cons-
titucidn y verificar si tiene inserta alguna cldusula que habilite este tipo de ce-
siones y en qué condiciones. En la mayoria de los Estados europeos (11) y lati-
noamericanos (12) encontramos en sus cartas fundamentales normas referidas
a este punto.

En este punto, resulta curioso el caso de Estados que no cuentan con normas
referidas a la integracion regional o a la posibilidad de transferir competencias
a entes extra-estatales. ;Cémo resolver la falta de habilitacién (constitucional)
expresa para participar en un proceso de integracion?

(10) Vade suyo que “ser soberano” implica también la capacidad de autonormarse y gobernar-
se en forma independiente y sin intromisiones o injerencias externas.

(11) Por ejemplo, Italia prevé en el art. 11 de su Constitucién su participacién en procesos de
integracion; Alemania lo hace en el arts. 23 (respecto de la UE) y 24 (respecto de otras organizaciones
interestatales); por su parte, Espafa determina en el art. 93 la posibilidad de transferir el ejercicio de
competencias a organizaciones internacionales; Francia especificamente contempla en los arts. 88-1
y 88-2 su participacién en la UE, mientras que Grecia tiene su clausula de apertura en el art. 28 de su
Constitucién.

(12) V. gr, la Constitucién Politica del Pert lo determina en los arts. 55, 56 y 57; El Salvador in-
cluye su férmula en el art. 89; Venezuela, por su parte, contiene la cldusula de apertura en el art. 153
de su Constitucion; Brasil, en el art. 4 parrafo tinico; Uruguay la tiene inserta en el art. 6; Costa Rica,
en el art. 121 de su Constitucién Politica; la Republica del Paraguay determina en el art. 145 la posi-
bilidad de participar en un proceso de integracién; finalmente, Argentina ha previsto su férmula de
apertura en el art. 75 inc. 24 de la Constitucién Nacional.
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Corresponde aqui apuntar la solucién adoptada por el Reino Unido de la
Gran Bretana e Irlanda del Norte (UK) (13). Como alli el soberano es el Parla-
mento, éste es el tnico habilitado para realizar reformas a la Constitucién, y
quien puede tomar decisiones que impliquen la “exportaciéon” de competencias
soberanas a instituciones que trascienden la 6rbita estatal. En ese sentido, el Par-
lamento britdnico, a los fines de posibilitar el acceso de UK a las Comunidades
Europeas, dict6 en el ano 1972 la European Communities Act (14): laley mediante
la cual se habilitd el ejercicio de competencias en materias directamente relacio-
nadas con el establecimiento del mercado comun europeo a las instituciones de
las Comunidades Europeas, se autoinhibié en tanto Parlamento de legislar en los
temas transferidos a las Comunidades, y se aceptaron los principios de primacia
y de efecto directo de las normas comunitarias y la limitacién del poder de la ju-
dicatura en cuanto a la aplicacidn e interpretacién del derecho comunitario.

En este sentido, el profesor inglés John BRIDGE ha dicho que:

“Para 1972, afio de adhesion a la Comunidad Europea, si bien en el Reino Uni-
do no hubo un procedimiento de revisién constitucional a la usanza del se-
guido en Europa continental, sin embargo, si se produjo un proceso de revi-
sidn constitucional en el cual la pieza clave fue el European Community Act
de 1972, cuya sancion puede decirse que enmendo la Constitucion britanica.
Mientras esa Ley esté vigente en el Reino Unido, las exigencias constituciona-
les de la integracion regional puede considerarse que estan cumplidas” (15).

En definitiva, ante la carencia de una norma expresa en la Constitucién que
habilite a un gobierno a hacer ingresar al Estado que representa a un proceso de
integracion regional, correspondera que el soberano (en el caso de UK, el Par-
lamento; en casos en los que se reconoce que la soberania reside en el pueblo,
a éste) se manifieste de manera expresa y concreta en torno a esta posibilidad.

(13) Vale la pena tomarnos un breve espacio para referirnos a la situacién constitucional de
UK. Este Estado carece de una Constitucién escrita y unificada en un tinico texto, no obstante tiene
una suerte de Constitucién dispersa en un conjunto de fuentes juridicas variadas: la Carta Magna
del ano 1215 que protege los derechos de los ciudadanos frente a la Corona, la Declaracién de los
Derechos Fundamentales del afio 1689, que amplia los poderes del Parlamento haciendo imprac-
ticable que el Soberano ignore los objetivos del gobierno; y el Acta de la Reforma (1832), que mo-
difica el sistema de representacién parlamentaria; asimismo la componen el derecho comtin que
se deriva de los precedentes legales y las costumbres —y que es interpretado por los jueces en cada
caso en particular—, y las convenciones, que son normas y practicas que no tienen obligacién de
ser cumplidas pero son consideradas indispensables para la actividad gubernamental y que, en ge-
neral, derivan de eventos histéricos que han impulsado la evolucién del sistema politico y juridico
britdnico.

Por su parte, la Constitucion de UK puede ser alterada por un Acta del Parlamento, o por un
acuerdo general para enmendar una convencion.

(14) Gran Bretana, Legislacidn, [en linea] http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1972/68/pdfs/
ukpga_19720068_en.pdf [consulta: 21/05/2012].

(15) BRIDGE, ., “Constitutional Implications for the United Kingdom of Participation in Regio-
nal Integration in Europe” en Las implicaciones constitucionales de la integracion econémica regional,
Cuadernos de la Cdtedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico de la Universidad Catdlica de Ta-
chira, Ne 5, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 18. También disponible en Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Biblioteca Andrés Aguilar Mawdsley [en linea] http://acienpol.msinfo.
info/bases/biblo/texto/Brewer/L-0263.pdf [consulta: 25/05/2012].
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Segun la tradicién politica y juridica a la que responda ese Estado, esa manifesta-
cion deberia provenir de una ley o de un plebiscito.

Asimismo, los Estados soberanos deben negociar los alcances del proceso de
integracién en un pie de igualdad. Si bien en el &mbito de las relaciones interna-
cionales y conforme el derecho internacional ptblico la igualdad soberana de los
Estados es un principio orientador del vinculo intra-estatal, ademds positivizado
en la Carta de las Naciones Unidas (arts. 1 y 2), la dindmica de las relaciones de-
muestra que no todos los Estados tiene el mismo poder.

Las diferencias (mejores o peores) econdmicas, politicas, geogréficas, socia-
les y culturales pueden aventajar o desaventajar la posicién de una de las partes a
la hora de participar en las conversaciones que inicien o desarrollen los proyec-
tos integradores.

Sin embargo, y atin siendo concientes de tales circunstancias “condicionan-
tes’, vale mantener el principio de igualdad desde una éptica tedrica y practica.
Asiy todo decimos que un Estado debe acceder al proceso de integracién por
su propia voluntad, no pudiéndosele imponer la obligacién de hacerlo. Cree-
mos que en el momento fundacional la igualdad y libertad de cada Estado de
participar y negociar las bases del acuerdo de integracién debe ser una cuestion
visible y pareja para todas las partes. En este sentido, la opinién de los repre-
sentantes politicos, de la academia, de las organizaciones de la sociedad civil,
de las agrupaciones empresariales y sindicales y de la prensa, pero, por sobre
todo, el &nimo de la ciudadania frente a la iniciativa seran los indicadores fun-
damentales.

La cuestion se torna mucho mds compleja cuando la propia dindmica del
proceso de integracion, con su sistema de toma de decisiones y por la obligato-
riedad de ésta, genera que un Estado que ha accedido en condiciones de igual-
dad soberana se vea sujeto a aceptar y aplicar decisiones con las que no esta de
acuerdo (16).

No obstante ello, debe tenerse en cuenta que para salvar este tipo de proble-
mas los Estados deben prever sistemas de flotacién y atin vélvulas de escape en
relacidn al Espacio Integrado: desde periodos de transicién en cuanto a la trans-
ferencia de competencias y la correspondiente aplicacion y obligatoriedad de las
normas emanadas del proceso de integracion, pasando por la posibilidad de que
los Estados tengan un margen razonable de maniobra para aplicar las normas
emanadas del espacio hasta la salida del Estado que no acuerda con el rumbo
que va tomando el proceso de integracion.

(16) Piénsese, por ejemplo, en la actual UE respecto a las decisiones que hacen a la politica
agricola. Estas son adoptadas por los miembros del Consejo y por el Parlamento tras una propuesta
de la Comisién, por un sistema de mayorias en el cual no es necesaria la concurrencia del voto afir-
mativo de todos los miembros de tales instituciones. En este sistema, si los consejeros de uno de los
Estados no acuerdan con el proyecto normativo pueden votar negativamente. Sin embargo, por el
juego de mayorias podria darse que, pasado el filtro del Parlamento, esa iniciativa se transforme en
un acto normativo juridicamente vinculante para todos los Estados miembros, incluso para aquellos
que expresaron su desacuerdo.
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3. El principio democratico

Otro de los puntos sustanciales que se inscribe dentro de lo que llamamos las
“condiciones del acuerdo” es el respeto del principio democratico, el cual debe
verificarse tanto a nivel estatal como en el &mbito del Espacio Integrado.

Segln esta premisa, en ambos 6rdenes debe existir tanto a) un sistema re-
presentativo de modo tal que los gobernantes sean elegidos, directa o indirecta-
mente, por el titular del poder soberano, es decir, el pueblo, en elecciones libres,
transparentes y periédicas a través de un mecanismo electoral que garantice la
mayor participacion politica posible; como b) un sistema de gobierno con alter-
nancia en los cargos y cuyas decisiones sean tomadas a través del debate ptiblico
y estén sujetas a las mayorias estipuladas por las normas correspondientes, y en
el cual se cuente con 1) instancias de control sobre la legalidad y la legitimidad
de sus decisiones, 2) organismos de proteccién de los derechos de las personas,
3) canales de participacién y peticion de los ciudadanos en el ambito publico y
4) sistemas de rendicién de cuentas, y ademas se cumpla el resto de las condicio-
nes que caracterizan a una democracia moderna.

4. El status de los ciudadanos

En lo que respecta al status de los ciudadanos, vale la pena decir que al igual
que con el principio democrético, tanto en la faz nacional como en la integrada,
debe estar previsto un régimen de reconocimiento, tutela y garantia de la dig-
nidad humana y de los derechos ciudadanos. Esto podria verse satisfecho me-
diante la prevision en los tratados constitutivos de una carta de derechos y la
instauracién de un sistema propio de proteccion. O bien a través de la adhesién
del espacio a algin esquema internacional de garantia de derechos humanos. O,
en el caso mas extremo, una combinacién de ambas posibilidades.

En ningun caso, este aspecto se veria satisfecho con la remisién absoluta a
los sistemas de garantia de derechos propio de los Estados que forman parte del
Espacio Integrado pues ello podria implicar la falta de uniformidad en la apli-
cacion e interpretacion de las normas emanadas del bloque regional. Asi, esta
posibilidad queda descartada por poner en peligro uno de los principios bésicos
del derecho de la integracién: su autonomia respecto al derecho interno (17).

Como ya anticipamos, un Espacio Integrado tiene la capacidad de ejercer
funciones propias del poder, como ser, la del reglar y aplicar las decisiones y nor-
mas que dimanan del ejercicio de las competencias que los Estados miembros
le atribuyen. Por esta razon, tienen la virtualidad de influir en el curso de accién
de la vida cotidiana de las personas. Teniendo esto en cuenta es necesario que
en este nuevo ambito de toma de decisiones haya un marco referencial que con-
temple los derechos de las personas potencialmente afectadas por esas determi-

(17) Sin perjuicio de esto, vale decir que el derecho interno si puede servir como fuente de
inspiracién para la inclusién de ciertos derechos en la carta del Espacio Integrado, y también para
su interpretacién y aplicacién. De hecho, esto ocurrié en el &mbito de las Comunidades Europeas
cuando el TJCE sentenci6 el asunto 11/70, “Internationale Handelgesellschaft mbH c. Einfhur-und
vorratsstelle fiir Gretreide und Futtermittel’, del 17/12/1970, tal como lo veremos més adelante.
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naciones, y opere como un coto contra el ejercicio abusivo del poder y como una
garantia de libertad para las personas.

5. Las condiciones del acuerdo en la practica

La concepcién de las “condiciones del acuerdo” ha sido inscripta en diver-
sos instrumentos juridicos de integracion. En el &ambito del MERCOSUR encon-
tramos el Protocolo de Ushuaia sobre el Compromiso Democratico y el Pro-
tocolo de Asuncién sobre Compromiso con la Promocién y Proteccién de los
Derechos Humanos; en la UNASUR estan receptadas en el Protocolo Adicional
al Tratado Constitutivo de UNASUR sobre el Compromiso con la Democracia.
Por su parte, el Tratado de la UE tiene recepcionados estos principios como
asi también la Comunidad Andina de Naciones en su Protocolo Adicional al
Acuerdo de Cartagena de Compromiso de la Comunidad Andina por la Demo-
cracia.

Asi, el Protocolo de Ushuaia, establece en su articulo 1 que “la plena vigencia
de las instituciones democrdticas es condicion esencial para el desarrollo de los
procesos de integracion entre los Estados Partes del presente Protocolo”. A su vez,
el Protocolo de Asuncién determina que “la plena vigencia de las instituciones
democrdticas y el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les son condiciones esenciales para la vigencia y evolucion del proceso de integra-
cion entre los Estados Partes del presente Protocolo”.

Asimismo, el Protocolo de la UNASUR sobre Compromiso Democrético se
inspira en el Tratado Constitutivo de la UNASUR, el que instituye que “la plena
vigencia de las instituciones democrdticas y el respeto irrestricto de los derechos
humanos son condiciones esenciales para la construccion de un futuro comun y
prosperidad econémica y social y para el desarrollo de los procesos de integracion
entre los Estados Miembros” y por otro lado, en la Declaracién de Buenos Aires
que reafirma el compromiso democratico inscripto en el citado instrumento. El
Predmbulo del tratado constitutivo determina también que el “compromiso con
la promocion, defensa y proteccion del orden democrdtico, del Estado de Derechoy
sus instituciones, de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, inclu-
yendo la libertad de opinion y de expresion, como condiciones esenciales e indis-
pensables para el desarrollo de su proceso de integracion, y requisito esencial para
su participacion en la UNASUR".

En Europa, por su parte, el articulo 2 del Tratado de la UE determina: “La
Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, in-
cluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo,
la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre
mujeres y hombres’.

La CAN, por ultimo, establece en el articulo 1 del Protocolo Adicional al
Acuerdo de Cartagena, que “La plena vigencia de las instituciones democrdticas
y el Estado de Derecho son condiciones esenciales para la cooperacion politica y
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el proceso de integracion econémica, social y cultural en el marco del Acuerdo de
Cartagena y demds instrumentos del Sistema Andino de Integracion”.

De este modo, las “condiciones del acuerdo” se proponen como un primer
escalén hacia la necesidad de hablar y pensar la tutela de los derechos humanos
desde el punto de vista de la integracion regional. Si para que los Estados se in-
tegren es necesario que se den las premisas antedichas sera necesario, entonces,
estudiar con qué alcance y bajo qué pardmetros se protegeran los derechos de las
personas, cudl serd la infraestructura juridica y politica que servird a esos fines
y cémo se interpretaran los derechos fundamentales desde la perspectiva de la
integracion regional y sus objetivos.

La discusidn y el andlisis de qué tipo de camino debe adoptar cada Espa-
cio Integrado para hacer efectiva la garantia de respeto y tutela de los derechos
humanos frente al poder ptblico que este nuevo ente ejerce es el objeto de este
capitulo. ;Debera hacerlo mediante la instauraciéon de una carta de derechos
propia y de un sistema de control propio del nuevo &mbito de poder? ;O podra
referirse a algtin otro sistema? ;Cudl es el camino mds conveniente para ello?
+En funcién de qué pardmetros debe establecerse esa conveniencia? Todas estas
preguntas son las que trataremos de responder a lo largo de este capitulo, y en
definitiva, al final de la investigacién que presentamos.

IV. EL cASO DE EUROPA: DE LA INTEGRACION ECONOMICA A
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Las razones de la integracion

Conocido es el origen de la UE en cuanto a las razones que llevaron a los Es-
tados fundadores a crear un sistema de integracion. Nos referimos a la necesidad
de evitar cualquier riesgo de rearme de Alemania tras la Segunda Guerra Mun-
dial y el desencadenamiento de nuevos conflictos bélicos; asi como lograr que la
industria francesa pudiera crecer a partir del uso del carbén que pudiese adquirir
a precios competitivos de las minas de la cuenca de Ruhr, Sarre y Renania, cons-
tantemente disputadas entre Francia y Alemania.

Para ello, los gobernantes y consejeros de la época entendieron que la ma-
nera de concretar tales objetivos era mediante acuerdos sobre estos temas entre
Alemania y Francia (a la que posteriormente se sumaron otros paises). Luego de
discusiones en torno a qué grado de vinculo debia forjarse entre ambas naciones,
el Ministro de Relaciones Exteriores de Francia, Robert SCHUMAN, siguiendo un
plan sectorial elaborado por Jean MONNET, propuso el control de la produccién y
comercializacion del carbén y del acero, materias primas de la industria pesada,
a través del traspaso de las competencias de regulacion y ejecucion de decisiones
a una Alta Autoridad Comun creada por un Tratado, que seria diferente a la de
cada Estado y a la que todas las partes deberian atenerse.

Asi, por necesidades politicas, se constituia el germen de la UE: la integra-
cion de los Estados en aspectos econdmicos respecto a recursos sensibles cuyo
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control se consideraba estratégico para preservar la paz en Europa y, a la vez,
aseguraran el crecimiento y la recuperacion industrial de Francia.

Sin embargo, la integraciéon europea no quedé acotada al ya mencionado
Tratado de la CECA: el proceso avanzé hacia otros sectores de la economia, tal
cual lo habia pensado el consejero MONNET, por decisiéon de las autoridades
gubernamentales nacionales. Esto significé que se celebraran nuevos tratados
internacionales que generaron entre las seis partes contratantes iniciales reno-
vados compromisos orientados a la integracion de otras ramas de la economia.
En este sentido encontramos el acuerdo sobre la energia atémica (Tratado del
Euratom) y la constituciéon de la Comunidad Econémica Europea (CEE), ambos
en 1957.

En ese momento, la CEE concentro los principales objetivos de la integracion
europea: la creacion de un mercado comun en el que circularan libremente los
factores de produccién y las mercancias, en el que se propendiera a un creci-
miento equilibrado con estabilidad de precios, en el que existiera un alto nivel de
competencia econémica y que se tendiera al pleno empleo y al progreso social,
con una preocupacion orientada a la proteccion y mejora del medio ambiente.

En el marco de este proceso, comenzaron a darse situaciones en las que las
personas y las compafifas comerciales empezaron a sentir en su cotidianeidad
los efectos de la integracion. Esta nueva situacion causé no sélo beneficios sino
también ciertos escenarios que implicaban la puesta en juego de los derechos
fundamentales tal cual eran entendidos en ese momento por las legislaciones
nacionales y/o internacionales, su puesta en riesgo o, directamente, su vulnera-
cién.

Sin embargo, desde su inicio, la integracion en el marco de las Comunidades
Europeas no supuso la inclusién de un catdlogo de derechos ni disposiciones
relativas a la proteccién de los derechos fundamentales. Este hecho puede tener
dos explicaciones: una histérica y otra, de orden politico.

Desde el punto de vista histdrico, el acentuado sesgo econdmico que impreg-
naba los Tratados de la CECA y de la CEE sumado al fracaso de las Comunidades
Europeas de Defensa y Politica marcaron una opcidén por dejar de lado la inclu-
sién expresa de los derechos fundamentales en este proceso de integracion. Se
asumia que las cuestiones econémicas no tenian por qué tener un impacto en
los derechos de los ciudadanos y que el tema relativo a la cuestion de la protec-
cién de éstos debia canalizarse en el &mbito del Consejo de Europa (18). A este
plano se le sumo el fracaso que devino de la falta de ratificacién de los Tratados
de las Comunidades de Defensa y Politica, que si tenfan menciones expresas a
la cuestién de los derechos fundamentales (19). Esto pareci6 indicar cierta des-

(18) Cfr. QUERALT JIMENEZ, A., El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional para
la proteccion de los derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 72.

(19) Elart. 3.1 del Tratado de la Comunidad Europea para la Defensa, firmado el 27/05/1952,
determinaba: “la Comunidad intervendrd... en la medida necesaria para el cumplimiento de sus ta-
reas, garantizando en todo caso los derechos fundamentales del individuo”. Por su parte, el proyecto de
Estatuto para la Comunidad Politica Europea, establecia que una de las tareas de esta entidad era “la
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aprension de la preocupaciéon del marco comunitario por este tema e impuso el
retorno al tratamiento de cuestiones eminentemente econémicas en las normas
fundantes.

Segun la otra explicacion posible, la ausencia de un catdlogo de derechos y
de una preocupacidn explicita por el tema (o sea, recogida en los tratados consti-
tutivos de las comunidades existentes) se debi6 a una decisién politico-juridica.
Seguin RASMUSSEN, quienes idearon y redactaron los tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas deliberadamente optaron por guardar silencio en torno
ala cuestion de la proteccidn de los derechos fundamentales.

En el contexto de los anos cincuenta, estando frescas las aberraciones come-
tidas durante la Segunda Guerra Mundial, es indudable que los autores de los
textos juridicos tuvieron en consideracién el tema. Sin embargo, por su canden-
cia en un contexto en el cual la soberania se jugaba en cada decisién y en el que
habifa cierto recelo a ceder mayores poderes a las Comunidades (20), y al cual se
sumo un fuerte desacuerdo entre los redactores en torno a como debia encararse
este tema a nivel comunitario (incluir una carta de derechos propia o referirse a
otra), se opté por la llamada “solucién nacional”. Esta implicaba que fueran los
marcos juridicos e institucionales de cada Estado miembro los que se ocupasen
de la proteccién de los ciudadanos respecto de cualquier vulneracion que en sus
derechos pudieran sufrir por la actividad comunitaria. De este modo dejaban la
tutela de los derechos humanos en manos de sus naturales guardianes: las Cons-
tituciones y los jueces nacionales (21).

Sin embargo, la “solucion nacional” no fue conteste con lo que, anos mas tar-
de, el TJCE proclamé al determinar la primacia del derecho comunitario frente al
derecho interno y al consagrase como el guardidn comunitario de los derechosy,
en consecuencia, el garante de su proteccidn en ese espacio.

Tal como lo apuntamos previamente es sabido que el accionar comunitario
impacté en la cotidianeidad de ciudadanos y empresas, particularmente en los
derechos reconocidos por los sistemas nacionales, pero que la normativa comu-
nitaria parecia contradecir, vulnerar o desconocer. En razén de ello, y dado que
los tribunales nacionales no fueron el resorte tltimo ni pertinente para dejarlos a
salvo, se hizo necesaria la intervencion del TJCE para zanjar la cuestién. Era me-
nester saber, ahora explicitamente, si los derechos fundamentales —en la etapa
de la integracion europea de corte econémico— estaban en la agenda comunita-
ria pese al silencio de los tratados constitutivos. Esto no lleva mas que a analizar

contribucion a la proteccion de los derechos humanos y libertades puiblicas en los Estados miembros”,
indicando —ademdas— que las disposiciones de la primera parte de Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, nacido en el &mbito del Consejo de Europa, formarian parte
del propio Estatuto de la citada Comunidad. Cfr. P1 LLORENS, M., Los derechos fundamentales en el
ordenamiento comunitario, Ariel, Barcelona, 1999, p. 20.

(20) Cfr. WEILER, ., “Method of protection: towards a second and third generation of protec-
tion” en CASSESE, A. y otros (edit.), Human Rights and the European Community: methods of protec-
tion, Nomos Verlagsgessellschaft, Baden-Baden, 1991, p. 574.

(21) Cfr. RaASMUSSEN, H., On law and policy in the European Court of Justice, Martinus Nijhoff,
Dordrecht, 1986, p. 390.
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si las cartas de derechos constitucionales tenian alguna virtualidad en el plano
comunitario, y en su caso con qué alcance.

2. La postura inhibicionista del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (TJCE): el caso “Stork” (22)

Hacia fines de la década del cincuenta, encontrdndose en pleno funciona-
miento la Comunidad del Carbén y del Acero (CECA), comienzan a presentarse
ante el TJCE ciertos casos relacionados con supuestas violaciones a derechos de
propiedad, ejercicio libre de la industria, del comercio e igualdad que enarbola-
ban empresas extractivas del carb6n. El caso mas conocido es el que comenta-
mos seguidamente.

En el ano 1958 la empresa Stork (dedicada a la distribucién y comercializa-
cién de carbdn de la cuenca del Ruhr) interpuso ante el TJCE un recurso de anu-
lacién de una decision de la Alta Autoridad de la CECA emitida el 27/11/1957 (23)
al entender que la misma implicaba una violacién a sus derechos consagrados en
la Ley Fundamental de Bonn y en todas las constituciones de los Estados miem-
bros de la CECA.

Ante el planteo, el TJCE rechaz6 el recurso sefialando que su funcidn se cenia
a asegurar la vigencia del derecho comunitario y, por lo tanto, bogaria por la apli-
cacion e interpretacion del derecho originario y derivado, sin poder en ningin
caso referirse al derecho interno de un Estado miembro.

Concretamente, el TJCE expreso:

“..de conformidad con el articulo 8 del Tratado, la Alta Autoridad inicamente
ha de aplicar el Derecho comunitario, que carece de competencia para aplicar
el Derecho interno de los Estados miembros (...) de igual manera, y a tenor de
lo previsto en el articulo 31 del Tratado, este Tribunal debe garantizar el res-
peto del Derecho en la interpretacion y aplicaciéon del Tratado y de los Regla-
mentos de ejecucidn; que, por regla general no debe pronunciarse sobre las
normas nacionales, que, por consiguiente, no puede entrar en el examen del
motivo basado en que, al adoptar su Decisidn, la Alta Autoridad ha vulnerado
ciertos principios de Derecho constitucional aleman (en concreto, los articu-
los 2y 12 de la Ley Fundamental)...” (24).

Asi, éste fue uno de los primeros casos en el que se planted una cuestion
referida a derechos humanos. Sin embargo, el Tribunal evité pronunciarse sobre
el tema, argumentando que los Unicos pardmetros normativos para evaluar la
legalidad del proceder comunitario eran los tratados y reglamentos mas no el
derecho constitucional de los Estados parte.

(22) TJCE, asunto 1/58, “Stork & Cia. c. Alta Autoridad’, del 04/02/1959.

(23) Esta decisién estaba encaminada a conjurar ciertas practicas colusorias que se daban en
el sector.

(24) Considerando 4, apartados ay b.
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3. Lasrazones de la accion pretoriana en la proteccion de los derechos
fundamentales

a. El efecto directo y la primacia del derecho comunitario.

Mas alla de la presién que por via judicial ejercian los ciudadanos y las em-
presas para la defensa de sus derechos y la preservacion de sus intereses, la cons-
truccién jurisprudencial en materia de derechos fundamentales también estuvo
directamente enlazada con otras dos cuestiones: el disefio que el propio TJCE
fue haciendo respecto del derecho comunitario y el fenémeno conocido como la
“rebelion de los jueces”.

En cuanto a la primera, podria apreciarse la evolucion jurisprudencial que
comentaremos seguidamente como parte del proceso de delineamiento y cons-
truccién de las caracteristicas y principios fundamentales del derecho comuni-
tario. En este sentido, fue el propio TJCE el que a partir de la interpretacion de los
tratados fundantes de las Comunidades, con una visién integracionista y siempre
apostando al desarrollo del bloque europeo hacia nuevos campos, dio calado y
profundidad al derecho comunitario en su relacién con los ordenamientos juri-
dicos nacionales.

Asi, pas6 de una visién inhibicionista con respecto a la proteccion y tutela
de los derechos fundamentales en funcién del derecho interno (caso “Stork”) a
una postura proteccionista. El paso de un posicionamiento a otro fue posible s6lo
después de que el TJCE delineara los principios de autonomia, efecto directo y
primacia del derecho comunitario, lo cual desencadené la necesidad de adoptar
un criterio respecto al temay provocé que el Tribunal tuviera que expedirse.

Con el leading case “Van Gend & Loos” (25) el TJCE establecié que las nor-
mas comunitarias (tratados, reglamentos, directivas y decisiones) tienen la vir-
tualidad suficiente para poner en cabeza de los ciudadanos y de las empresas de-
rechos y obligaciones (éstas también pueden alcanzar a los Estados) que pueden
ser reclamados ante las jurisdicciones pertinentes, siendo éstas las encargadas
de protegerlos. Este principio es el llamado “efecto directo” y esta directamente
encaminado a tutelar la situacién juridica de los particulares y hacer posible que
éstos puedan hacer operativo el reconocimiento de los beneficios que el derecho
comunitario originario y derivado les acuerda.

En este caso se debatia la validez de una norma holandesa que habia recalifi-
cado una materia prima a los fines aduaneros, y eso implicaba que por la impor-
tacién de este producto debia pagarse un derecho superior al que se tributaba
antes de la entrada en vigor del Tratado de la CEE. Este, por su parte, fijaba en el
articulo 12 la prohibicién de incrementar los derechos de aduana y de imponer
nuevos, ello en miras a la constitucién de la unién aduanera.

Asimismo, en este fallo, el TJCE dijo que el derecho comunitario es:
(25) TICE, asunto 26/62, “NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend &

Loos c. Nederlandse administratie der belastingen (administraciéon tributaria de Holanda)’, del
05/02/1963.
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“un nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional, a favor del cual
los Estados miembros han limitado su soberania, si bien en un dmbito restrin-
gido, y cuyos sujetos son, no sélo los Estados miembros, sino también sus na-
cionales; que, en consecuencia, el Derecho comunitario, autébnomo respecto
alalegislacién de los Estados miembros, al igual que crea obligaciones a cargo
de los particulares, estd también destinado a generar derechos que se incor-
poran a su patrimonio juridico”.

De esta forma, el Tribunal consagré no sélo el efecto directo sino también la

autonomia del derecho comunitario respecto del derecho nacional.

Un segundo resolutorio del TJCE termind por delinear el alcance del derecho

comunitario y establecié el principio de primacia. Se trata de la sentencia “Costa
c. ENEL’ (26), segun la cual el derecho interno sancionado con posterioridad a
la entrada en vigor de los tratados de derecho comunitario no es oponible a éste
que debe aplicarse en “detrimento” de aquél.

Asi el Tribunal, en primer lugar, reafirmo¢ el caracter auténomo del derecho

comunitario:

“a diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE
creé un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los
Estados miembros desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus
6rganos jurisdiccionales; que, en efecto, al instituir una Comunidad de dura-
ci6n indefinida, dotada de Instituciones propias, de personalidad, de capaci-
dad juridica, de capacidad de representacion internacional y mas en particu-
lar de poderes reales derivados de una limitacién de competencia o de una
transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos han limi-
tado su soberania, aunque en materias especificas, y han creado asi un cuerpo
normativo aplicable a sus nacionales y a si mismos”

A partir de ello, derivo el principio de primacia que comentamos:

“Considerando que esta integraciéon en el Derecho de cada pais miembro
de disposiciones procedentes de fuentes comunitarias, y mds en general los
términos y el espiritu del Tratado, tienen como corolario la imposibilidad de
que los Estados hagan prevalecer, contra un ordenamiento juridico por ellos
aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unilateral posterior,
que no puede por tanto oponerse a dicho ordenamiento”.

Y luego, sell6 la cuestion resaltando que:

“del conjunto de estos elementos se desprende que al Derecho creado por el
Tratado, nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en razén de
su especifica naturaleza original una norma interna, cualquiera que sea ésta,
ante los drganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su
cardcter comunitario y se ponga en tela de juicio la base juridica misma de
la Comunidad; que la transferencia realizada por los Estados, de su ordena-
miento juridico interno en favor del comunitario, de los derechos y obligacio-
nes correspondientes a las disposiciones del Tratado, entrafia por tanto una

(26) TJCE, asunto 6/64, “Flaminio Costa c. Ente Nazionale de Energia Elettrica - ENEL) del

15/07/1964.
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limitacion definitiva de su soberania, contra la que no puede prevalecer un
acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad”.

En definitiva, si el derecho comunitario podia por si mismo crear derechos
y obligaciones en cabeza de los particulares y estas normas debian aplicarse de
manera uniforme en todos los Estados parte de la Comunidad Europea, sin que
el derecho interno de cada uno de ellos pudiera prevalecer frente a aquél en el
ambito de las competencias transferidas, ;la actuacién de la Comunidad en ejer-
cicio de éstas debia tener algtin marco de contencién que brindase seguridad a
los particulares en cuanto a su status juridico?

Como no lo habia en los Tratados y el TJCE debia siempre asegurar la efectiva
aplicacién de los Tratados sin poder referirse para ello al derecho interno (cons-
titucional) de los Estados miembros, sumando la postura inhibicionista que en
este sentido habia planteado el propio Tribunal al auto-limitarse en la proteccion
de los derechos fundamentales (caso “Stork”), y considerando ademas el mayor
poder que iba cobrando la Comunidad al tomar decisiones vertebrales en temas
cada vez mas cotidianos y sensibles a las personas, hubo una reaccién por parte
de las jurisdicciones nacionales. Este es el tema que pasamos a tratar.

b. La reaccion de los tribunales constitucionales de Alemania y de Italia

Las jurisdicciones nacionales, encabezadas por los Tribunales Constitucio-
nales de Alemania y de Italia, se encontraban en la siguiente situacién: por un
lado, en el ambito interno, contaban con una carta de derechos inscripta en su
maxima norma, la Constituciéon Nacional, que servia de contencién a la actua-
cion del poder publico nacional y, por ende, de pardmetro de control de validez
de las decisiones publicas; por otra parte, el TJCE habia consagrado la primacia
de la normativa comunitaria, que su aplicacién uniforme en toda la Comunidad
era responsabilidad y deber de las administraciones estatales y que el respeto a
su observancia debia ser garantizado por los jueces nacionales, quienes también
asumian un rol comunitario. En este contexto, los jueces se planteaban hasta qué
punto debian asumir la garantia de cumplimiento y aplicacién uniforme del de-
recho comunitario cuando éste era cuestionado por los particulares por vulnerar
los derechos humanos que les eran reconocidos en las cartas constitucionales de
los Estados a los que pertenecian. De este modo, los jueces discutieron y contro-
virtieron, por un lado, el principio de primacia del derecho comunitario, deficita-
rio en cuanto a la carencia de todo pardmetro de defensa de los derechos funda-
mentales; por el otro, la posibilidad de ejercer un control de constitucionalidad
respecto al derecho comunitario derivado cuando éste era atacado en la integra-
cién regional por los particulares en cuanto a la vulneracién de sus derechos.

Sin embargo, la discusién tenfa una raiz netamente politica: ;hasta dénde
podia avanzar el afdn integrador si no existian instancias concretas de proteccién
de los derechos humanos de los ciudadanos en sintonia con los estdndares fija-
dos por las Constituciones Nacionales?

A continuacién, comentaremos los dos casos que pusieron “contra las cuer-
das” al TJCE.
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b.1. Sentencia “Solange I” (27)

En este caso el Tribunal Constitucional aleman se expidié acerca de la viabi-
lidad de ejercer un control de constitucionalidad (28) respecto del derecho co-
munitario derivado a los fines de preservar los derechos fundamentales recono-
cidos en la Ley Fundamental de Bonn diciendo que:

“en tanto el proceso de integraciéon de la Comunidad no haya alcanzado un
desarrollo suficiente como para que el Derecho comunitario contenga tam-
bién un catdlogo formulado de derechos fundamentales aprobados por un
Parlamento y con vigencia efectiva, que sea ajustado al catdlogo de derechos
fundamentales contenidos en la Ley Fundamental, resulta procedente y ad-
misible que un Tribunal de la Reptiblica Federal de Alemania acuda al Tribu-
nal Constitucional Federal a través del ‘procedimiento de control de normas.
Y una vez recibido el preceptivo dictamen prejudicial del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, conforme a los dispuesto en el articulo 177 del
Tratado, el Tribunal podrd estimar sila norma de derecho comunitario —apli-
cable al caso tal cual el fallo interpretativo emanado del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas— colisiona con uno de los derechos fundamenta-
les contenidos en la Ley Fundamental”

En otro pasaje de la resolucidn, los jueces constitucionales consideraron que
la transferencia de poderes soberanos operada en Alemania a favor de las Co-
munidades Europeas debia entenderse en el marco del respeto de la estructura
fundamental de la Constitucién y, por lo tanto, de las disposiciones relativas a los
derechos fundamentales.

De este modo, el BVerfGE (29) consider6 que la integracion europea era un
proceso incipiente, que no tenfa un parlamento democréticamente elegido ni un
catdlogo de derechos propio por lo que las Comunidades carecian de un nivel
de proteccion de los derechos equiparable al que otorgaba el Estado teutén. En
este punto de su argumentacidn, el Constitucional usé el adverbio que dio nom-

” u

bre a la sentencia que comentamos, solange, que significa “mientras que’; “en la
medida que’; “en tanto y en cuanto que”. Asi, en tanto que no exista un catalogo
de derechos fundamentales emanado de un parlamento democrético, elegido de
modo directo y por sufragio universal, se debe mantener y reafirmar la compe-
tencia del Tribunal Constitucional como garante de los derechos fundamentales
y ala Ley Fundamental de Bonn como pardmetro de control de aplicabilidad de

las normas comunitarias secundarias.

Como consecuencia, los tribunales alemanes inferiores, después de acudir
al mecanismo de la cuestidn prejudicial fijada en el articulo 234 del Tratado de
Funcionamiento de las Comunidades Europeas (TFCE), tendrian la posibilidad
de plantear la cuestion de inconstitucionalidad cuando el sentido hermenéutico

(27) BVerfGE 37, 271, asunto “Solange Beschlufy’; del 26/05/1974.

(28) Veremos luego que se trata de un control de aplicabilidad. Hay una variacion en los tér-
minos utilizados que hacen més diplomatica la posicién del Tribunal, pero a los fines practicos no
produce ninguna modificacion.

(29) Son las siglas en aleman que representan al Tribunal Constitucional de Alemania.
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dado por el TJCE a la norma comunitaria fuera incompatible con los derechos
fundamentales inscriptos en la Carta Constitucional. A partir de ello, quedaria
expedita la competencia del Tribunal Constitucional para analizar la aplicabili-
dad de la normativa impugnada, a la luz del derecho constitucional alemén, pero
considerando la interpretacion dada por el TJCE.

Es preciso decir que el BVerfG no se reconoce competente para decidir acer-
cadelavalidez o invalidez de las normas comunitarias. Si, en cambio, se recono-
ce competente a los fines de considerarlas no aplicables por los tribunales o au-
toridades alemanas, en la medida que dicho precepto colisione con un derecho
fundamental consagrado en el Ley Fundamental de Bonn.

Si bien, la mayoria del Tribunal Constitucional aleman no vio esta sentencia
como un obstaculo a la aplicacion uniforme del derecho comunitario y el cues-
tionamiento al principio de primacia fue minimizado, en el voto en disidencia de
tres magistrados dejaron a salvo su opiniéon. Apuntaron que la salvaguardia de
los derechos fundamentales en el ambito comunitario era adecuada y suficiente,
remarcando que la (in)existencia de un catdlogo escrito de derechos propio no
era relevante. Asimismo plantearon que la subordinacion del derecho comunita-
rio a los derechos fundamentales, tal cual estaban previstas en el ordenamiento
constitucional de cada Estado parte atentaba contra la unidad juridica europea,
poniendo en peligro la existencia misma de la Comunidad (30).

b.2. Sentencia “Frontini” (31)

En esta ocasidn, algunos meses antes de la sentencia alemana, el Tribunal
Constitucional italiano se detuvo a analizar la relacién entre el derecho comuni-
tarioy el interno cuando lo que se encuentra en la picota son los derechos huma-
nos de los ciudadanos italianos. Afirmao:

“por otro lado, es necesario recordar que la competencia normativa de las
instituciones de la CEE, previstas en el articulo 189 del Tratado de Roma,
se limita a materias relativas a las relaciones econ6micas, es decir, aquellas
para las cuales nuestra Constitucién establece ciertamente la reserva legal
o reenvio a la ley, pero las disposiciones precisas y particulares del Tratado
ofrecen una garantia segura, de manera que parece dificil admitir incluso en
abstracto el caso en el cual un reglamento comunitario podria tener inciden-
cia en materia de relaciones civiles, ético-sociales, politicos, incluyendo dis-
posiciones contrarias a la Constitucidn italiana. Apenas si es preciso aiadir
que, sobre la base del articulo 11 (32) de la Constitucién, las limitaciones de
soberania no han sido autorizadas mds que para la consecucidn de las fina-

(30) Cfr. P1LLORENS, M., op. cit., pp. 30-31.
(31) Corte Constituzzionalle, decisién 183/1973, “Frontini et Pozzani’, del 27/12/1973.

(32) Elart. 11 de la Constitucién determina que “Italia repudia la guerra como instrumento de
ataque a la libertad de los demds pueblos y como medio de solucion de controversias internacionales;
consentird en condiciones de igualdad con los demds Estados, las limitaciones de soberania necesarias
para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las Naciones; promoverd y favorecerd las
organizaciones internacionales encaminadas a este fin”. Esta disposicion es la clausula de apertura
que le ha permitido participar en el proceso de integracién regional europeo.
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lidades que se indican en dicha norma, es necesario, pues, excluir que estas
limitaciones, concretamente precisadas en el Tratado de Roma, firmado por
paises cuyos 6rdenes juridicos se inspiran en los principios del Estado de de-
recho y garantizan las libertades esenciales de los ciudadanos, puedan de al-
guin modo suponer, para las instituciones de la CEE, un poder inadmisible de
violar los derechos fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional o
los derechos inalienables de la persona humana. Es evidente que, si se debiese
dar una interpretacion tan aberrante del articulo 189, la garantia del control
constitucional de este tribunal sobre la compatibilidad constante del tratado
con los principios fundamentales mencionados estaria, en este caso, siempre
asegurada” (33).

Como podré leerse, el Constituzzionale realiza un fuerte y claro llamado
de atencién a las autoridades comunitarias: si ellas, con las decisiones naci-
das en el ejercicio de las competencias que les fueron transferidas, vulneran los
derechos fundamentales reconocidos en el orden constitucional, el Tribunal
ejercerd el control de constitucionalidad de tales medidas a los fines de salva-
guardarlos.

De las dos decisiones explicadas se colige que las jurisdicciones consti-
tucionales de dos Estados con un pasado reciente similar (34) bogaron por la
extension de las facultades de control de constitucionalidad sobre el derecho
comunitario en caso de que éste pudiera poner en peligro o vulnerar los dere-
chos fundamentales reconocidos en las cartas constitucionales nacionales. En
este sentido, reafirmaron su poder de garantes de los derechos humanos ante
un nuevo actor capaz de ejercer competencias otrora soberanas, con la virtua-
lidad suficiente para penetrar en los espacios de libertad protegidos por los
decalogos de derechos. Asi, se cuestiona juridica y politicamente el principio
de primacia que el TJCE habia estipulado a favor de las normas de las Comu-
nidades Europeas pues establece que si una ellas puede violentar los derechos
de los ciudadanos, los tribunales nacionales competentes pueden ejercer su
poder de invalidacién constitucional por considerar vulnerada, de ese modo,
la Constitucidén Nacional, norma que establece el marco en el cual cada Esta-
do cede el ejercicio de sus competencias soberanas a las nuevas instituciones
comunitarias.

¢. La postura proteccionista del TICE

Luego de haber delineado los principios estructurantes del derecho comuni-
tario europeo al TJCE se le plante6 un nuevo desafio: mantener esos principios
sin desconocer los derechos individuales.

A partir de la presién que las jurisdicciones constitucionales alemana e ita-
liana hicieron en relacion a la puesta en tela de juicio del principio de primacia
del derecho comunitario a la luz de la falta de prevision y respuesta en cuanto a la

(33) Eldestacado es propio.

(34) Ambas naciones vivieron un pasado dictatorial que avald y promovié sistematicas y masi-
vas violaciones a los derechos humanos. Nos referimos, claro estd, a los regimenes nazi y fascista.
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proteccidon de los derechos fundamentales en el &mbito comunitario, el TJCE se
vio “contras las cuerdas” Esto significa que se colocé y fue colocado en la posicidon
de tener que dar alguna respuesta concreta y satisfactoria respecto del compro-
miso que las Comunidades Europeas tenian en cuanto a la proteccion efectiva
de los derechos de los particulares alcanzados por su accionar. Esa respuesta se
plasmg, principalmente, en las cuatro sentencias que pasamos a comentar.

c.1. Caso “Stauder” (35)

La Comision, hacia el afio 1969, habia autorizado a los Estados miembros a
vender manteca a un precio diferencial a personas con necesidades econémicas
apremiantes, de modo tal de reducir y poner en el mercado cierto excedente de
este producto. Ahora bien, para determinar los sujetos que podian beneficiarse
con esta medida, en Alemania se decidié identificarlos mediante la provisiéon de
una tarjeta con cupones en la que estaba inscripto el nombre de la persona que
podia acceder a la manteca a menor valor.

Stauder, beneficiario de esta medida, consideré que el deber de presentar la
tarjeta identificatoria para adquirir el producto a precio diferencial era violatorio
de su derecho constitucional a la dignidad humana. Por ello, al entender que se
estaba vulnerando los articulos 1 y 3 de la Ley Fundamental de Bonn, plante6
un reclamo administrativo para que se suprimiera la exigencia comentada. En
el marco de este procedimiento se articulé una cuestién prejudicial para que el
TJCE se expidiera respecto a la interpretacion de la decisién de la Comisién a la
luz del derecho comunitario.

El TJCE, luego de analizar las distintas versiones idiomaticas en las que fue
traducida la decisién de la Comisidn, establecié que las tarjetas que habilitaban
la compra a menor valor de los excedentes de manteca no debian necesariamen-
te identificar al beneficiario con nombre y apellido pero si individualizarlo de
algiin modo.

En lo que hace al tema de la presunta violaciéon de derechos humanos, el
Tribunal dijo “Que asi interpretada, la disposicion litigiosa no revela ningtin ele-
mento susceptible de hacer peligrar los derechos fundamentales de la persona
comprendidos en los principios generales del derecho comunitario, cuyo respeto
asegura el Tribunal...” (36).

Esta sentencia supone un cambio de vision en el TJCE: diez afos antes se
habia negado a pronunciarse en cuanto al agravio en materia de derechos indivi-
duales; ahora modificaba su actitud de cierta indiferencia hacia el tema y expli-
citamente determinaba que los derechos fundamentales son una preocupacion
del TJCE, son garantizados por la institucién e integran el derecho comunitario
como principios generales.

(35) TJCE, asunto 29/69, “Stauder c. Ciudad de Ulm’, del 12/11/1969.
(36) Considerando 7.
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c¢.2. Caso “Internationale Handelgesellschaft” (37)

Internationale Handelgesellschaft habia obtenido su certificado para la im-
portacion y exportacion de productos agricolas luego del pago de la fianza co-
rrespondiente. Ese certificado se habia condicionado al respeto, por parte de la
empresa, de las condiciones de la fianza, pero como la compaiia se habia ex-
cedido en el uso de ese certificado fue sancionada mediante la retencién de un
porcentaje de aquélla. En razén de esto la empresa impugno la sancién ante el
Tribunal Administrativo de Frankfurt al considerar que violaba el principio de
proporcionalidad creado jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional
alemén en virtud de la interpretacion de los articulos 2 y 14 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn.

El TJCE, al analizar si el régimen de fianza podia violentar derechos funda-
mentales, considero:

“que, en efecto, el respeto a los derechos fundamentales es parte integrante de
los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal [y] que
la proteccién de estos derechos, al inspirarse en las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros, debe ser asegurada en el marco de la
estructura y los objetivos de la Comunidad” (38).

El Tribunal de Luxemburgo terminé sentenciando que ni el marco juridico
de las fianzas para la obtencion de autorizaciones para importar y exportar pro-
ductos agricolas ni su aplicacién vulneraban los derechos fundamentales de la
empresa demandante. Sin embargo, dejé explicita la primera referencia hecha
desde el derecho comunitario al derecho interno, especialmente al constitucio-
nal: éste es fuente de inspiracion para aquél a la hora de garantizar, en el marco
de la Comunidad Europea, la efectividad de los derechos fundamentales.

Sin duda, esta innovacidn en el sistema juridico comunitario estuvo dada por
la especial consideracidn que los jueces del TJCE han tenido respecto del dic-
tamen del Abogado General, quien dijo que “...los principios fundamentales de
los ordenamientos juridicos nacionales contribuyen a formar el sustrato politico
y juridico comiin a todos los Estados miembros que, a través del case-law y del
Derecho comunitario no escrito, emerge, uno de cuyos principales objetivos es pre-
cisamente asegurar el respeto de los derechos fundamentales del individuo...”

¢.3. Caso “Nold” (39)

Este asunto versaba sobre a quiénes y bajo qué condiciones las empresas
mineras de la region del Ruhr podian vender su produccion (40). Esta cuestién

(37) TICE, asunto 11/70, “Internationale Handelgesellschaft mbH c. Einfhur-und vorratsstelle
fiir Gretreide und Futtermittel), del 17/12/1970.

(38) Considerando 4.

(39) TJCE, asunto 4/73, “C.N. Nold, Kohlen-und Baustoffgrobhandlung c. Comisién’, del
14/5/1974.

(40) Sdlo se autorizaba la venta directa de carbén a comerciantes al por mayor que en el ano
carbonifero anterior hubiesen revendido cierta cuantia de su stock o, que sin haberlo hecho, se hu-
biesen aprovisionado de cierta cantidad de combustible.
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estaba regida por una serie de decisiones que hacia diciembre de 1972 fueron
modificadas, motivo por el cual la empresa Nold interpuso un recurso de anula-
cion y suspension de los efectos de la nueva normativa. La empresa consideraba
que los nuevos requerimientos que la CECA imponia (aumentaba las cantidades
de carbén que las companias mayoristas debian adquirir para poder comprar-
selo directamente a las firmas extractivas) la dejaban fuera del mercado de co-
mercializacién de carbdn, afectando sus derechos de propiedad y ejercicio de
actividades profesionales, protegidos por la Constitucién alemanay el Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Al resolver, el Tribunal manifesto:

“Considerando que, como ya lo ha afirmado el Tribunal, los derechos funda-
mentales son parte integrante de los principios generales del derecho cuyo
respeto asegura; que al asegurar la proteccién de estos derechos, el Tribunal
debe inspirarse en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros, y no puede, por ello, admitir medidas incompatibles con los de-
rechos fundamentales reconocidos y garantizados por las Constituciones de
estos Estados; que los instrumentos internacionales, relativos a la proteccién
de los derechos del hombre en que han cooperado los Estados miembros o
a los que se han adherido, pueden, asimismo, proporcionar indicadores que
conviene tener en cuenta en el marco del derecho comunitario...” (41).

Si bien el Tribunal comunitario rechazé la pretension de Nold, establecié un
nuevo paso en materia de proteccién de los derechos fundamentales. Asi, reiter6
los extremos establecidos en las sentencias “Stauder” e “Internationale Handel-
gesellschaft’; apuntando un nuevo criterio de proteccion: los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos en los que participan los Estados miembros de
las Comunidades.

c.4. Caso “Hauer” (42)

Se trata de una persona de nacionalidad alemana que deseaba plantar una
vifna en terrenos de su propiedad. Para ello, solicit6 las autorizaciones pertinen-
tes al “Land” (43), las cuales le fueron denegadas en base a un reglamento co-
munitario mediante el cual se prohibia la concesién de nuevos permisos. Hauer,
ante esto, plante6 la impugnacidén de tal decisiéon argumentando que la norma
comunitaria era incompatible con los derechos de propiedad privada y de ejerci-
cio libre de la actividad profesional previstos en los articulos 12 y 14 de la Cons-
titucion de Alemania.

Si bien el TJCE fall6 declarando la validez del reglamento en cuestidn, tuvo
oportunidad para decir lo siguiente:

(41) Considerando 13.
(42) TIJCE, asunto 44/79, “Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz’, del 13/12/1979.

(43) El“Land” o los “Lander son los estados federados que componen la Federaciéon Alemana,
es decir, unidades territoriales con un gobierno propio y auténomo, que deben responder a los prin-
cipios constitucionales del Estado de derecho consagrados en la Constitucién alemana.
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“Como lo ha afirmado el Tribunal en su Sentencia del 17 de diciembre de 1970,
Internationale Handelgesellschaft, el tema relativo a una eventual violacién
de los derechos fundamentales por un acto institucional de las Comunidades
no puede apreciarse mds que en el propio marco del Derecho comunitario. La
introduccion de criterios de apreciacidn particulares, procedentes de la legis-
lacién o del ordenamiento constitucional de un Estado miembro determina-
do, al suponer violacién a la unidad material y la eficacia del Derecho comu-
nitario, tendria ineluctablemente por efecto romper la unidad del Mercado
Comuny hacer peligrar la cohesién de la Comunidad;

"El Tribunal ha subrayado asimismo, en la Sentencia citada y posteriormente,
en la Sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold, que los derechos fundamentales
constituyen parte integrante de los principios generales del Derecho cuyo res-
peto asegura; que, al asegurar la proteccién de estos derechos, se inspira en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, de forma que
no pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con los dere-
chos fundamentales reconocidos por las Constituciones de estos Estados; que
los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos del
hombre, en que han cooperado los Estados miembros, o a los que se han ad-
herido, pueden, asimismo, proporcionar indicadores que conviene tener en
cuenta en el marco del Derecho comunitario. Esta concepcién ha sido poste-
riormente reconocida por la declaracién conjunta de la Asamblea, el Consejo
y la Comisién, de fecha 5 de abril de 1977, que tras haber recordado la juris-
prudencia del Tribunal, se refiere, por una parte, a los derechos garantizados
por las Constituciones de los Estados miembros y, por otra, al Convenio Euro-
peo de Proteccidn de los Derechos del Hombre y Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950...” (44).

La frase “el tema relativo a una eventual violacion de los derechos fundamen-
tales por un acto institucional de las Comunidades no puede apreciarse mds que
en el propio marco del Derecho comunitario” deja muy en claro que el derecho
comunitario s6lo puede medirse a si mismo. Pero como en ese momento no
tenia pardmetros propios para evaluar su validez, incorporé a su drbita e hizo
propias, como principios generales del derecho, las tradiciones constituciona-
les comunes a los Estados miembros, los tratados sobre derechos humanos en
los que estos “cooperan’, haciendo una particular referencia al CEDH. Todo esto
encerraba un objetivo: salvaguardar y reafirmar la autonomia y primacia del
derecho comunitario respecto de los derechos nacionales y el derecho interna-
cional, por un lado; y tranquilizar a las jurisdicciones nacionales en cuanto a su
preocupacién por la proteccion de los derechos fundamentales, por el otro. De
este modo, el TJCE salvaguardé la construccién del derecho comunitario como
sistema juridico auténomo y dio respuesta a una demanda de la ciudadaniay de
los Estados: la tutela de los derechos individuales, la garantia de la libertad y la
auto-restriccion y el auto-control en el ejercicio de las competencias atribuidas
por los Estados a las Comunidades.

Asi las cosas, la validez de los actos comunitarios debe ser apreciada a la
luz del propio derecho comunitario, puesto que recurrir a reglas o nociones

(44) Considerandos 14y 15, el destacado es propio.
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juridicas externas atentaria contra la unidad y eficacia del derecho comunita-
rio (45).

Nos queda hacer una observacién del desarrollo jurisprudencial en un sen-
tido juridico. En la linea sugerida, puede decirse que el TJCE ha establecido pre-
torianamente un sistema de proteccién de derechos en el ambito de las Comuni-
dades Europeas basado en cuatro pilares:

e La comprensién comunitaria de los derechos fundamentales (Internatio-
nale Handelgesellchafft).

e La manifestacién de los derechos fundamentales en el orden juridico co-
munitario como principios generales del derecho (Stauder).

e La existencia de un compromiso del TJCE con la tutela de los derechos
(Stauder).

o La referencia a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y a los tratados internacionales sobre derechos humanos que
éstos hayan ratificado, en particular al CEDH (Internationale Handelgesel-
chaft, Nold y Hauer), como parametro interpretativo de los derechos fun-
damentales. Esto implica que los pardmetros de referencia se establecen
por remisién a normas extra-comunitarias.

Luego de analizar los antecedentes jurisprudenciales comentados y contex-
tualizando ello en el proceso de la integracion regional, la situacién histérica y la
trama politica del momento, podriamos concluir que la garantia de los derechos
fundamentales en las Comunidades Europeas, antecesoras de la UE, sélo fue
posible gracias al activismo judicial y al didlogo interjurisdiccional. Asimismo,
ello estuvo motivado no sélo en la necesidad real de dar un marco de proteccion
a las personas y empresas en su interaccién con las normas comunitarias sino
también en la de sostener el proceso de integracién europea y sus principios ju-
ridicos fundamentales (la primacia y el efecto directo de las normas). Ademas,
fue prioritario tranquilizar las preocupaciones aventuradas por los Tribunales
Constitucionales alemdn e italiano y conjurar cualquier destello de insurreccién
en otros Estados. Fue preciso dotar de confianza a los Estados, a los particulares
y también proteger el proyecto europeo cuyo disefio tomaba mejor forma a partir
de la interpretacién que de los Tratados hacia el TJCE. Generar un discurso en
torno a la proteccién de los derechos humanos pareci6 ser la via més 1til para
ello.

d. ;El fin de la disputa?

La discusion inter-jurisdiccional parecié zanjarse recién en 1986, cuando
el Tribunal Constitucional alemén dicté la sentencia conocida como “Solan-
ge 11" (46), a través de la cual los jueces manifestaron que ante el incremento de
las garantias de los derechos fundamentales a nivel europeo, el Tribunal estaba

(45) Cfr. P1LLORENS, M., op. cit., p. 24.
(46) BVerfGE 73, 339, asunto “Solange II Beschluft’, del 22/10/1986.
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en condiciones de reconocer la preeminencia del derecho comunitario sobre el
ordenamiento interno en tanto y en cuanto este nivel de proteccidon se mantu-
viera. Mientras que (“solange”) en el ambito de las Comunidades existiera un
nivel de proteccién de los derechos fundamentales suficiente no seria menester
aplicar los derechos fundamentales tal cual estaban inscriptos en la Ley Funda-
mental de Bonn. Sin embargo, si dicho nivel disminuyese en forma drastica y
manifiesta, se haria necesario volver a acudir a su jurisdiccién en los términos de
la sentencia “Solange I".

De esta forma el BVerfG al paso que asumié la primacia del derecho comu-
nitario sobre el derecho alemdn se reservo la competencia de determinar la exis-
tencia de un nivel de proteccidn de derechos aceptable a la luz de 1a Constitucién
germana. Esto significaba que si bien el BVerfG le daba una tregua al TJCE, seguia
concibiéndose capaz de intervenir pues “...la abstencion de enjuiciar la confor-
midad de los actos comunitarios con las disposiciones constitucionales relativas
a los derechos fundamentales, y la correspondiente inadmisibilidad de cuestiones
de inconstitucionalidad, estaban condicionadas al mantenimiento de un nivel
de proteccion adecuado de los derechos fundamentales en el dmbito comunita-
rio...” (47).

4. El camino hacia la posivitizacién

a. La actuacion de las instituciones comunitarias: una carta comunitaria
vs. la adhesion al CEDH

Tal como lo comentamos en el apartado anterior, la UE (y sus antecesoras:
las Comunidades Europeas) nacié desprovista de un marco de proteccién sobre
los derechos humanos. Sin embargo, ese déficit inicial fue cubierto mediante el
accionar jurisdiccional del TJCE.

Pese a ello, la cuestién relativa a la garantia de los derechos fundamentales
no fue finiquitada en los afios setenta con las sentencias referenciadas. A medida
que fue complejizandose el marco institucional al paso de ampliarse el &mbito
de competencias ejercidas por las Comunidades (48), existieron otros hitos en la
evolucion del derecho comunitario que mantuvieron viva esta preocupacion.

(47) VipaL ParDO, C., “Tribunales Constitucionales Nacionales y Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas” en CARRASCO DURAN, M., y otros (coords.), Derecho constitucional para el siglo
XXI: actas del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla, 2006, vol. 1, pp. 2337-
2360.

(48) El Acta Unica Europea del afio 1986 (publicada en el Diario Oficial, L 169, del 29/6/1987)
implicé una ampliacién sustantiva de las competencias comunitarias en tanto supuso la constitucién
del mercado comun europeo. Esto, sin dudas, tuvo implicancias directas en el quehacer cotidiano
puesto que podia afectar los derechos de los consumidores, de los trabajadores, de las empresas, etc.
Sin embargo, esta ampliacién de la actuacién comunitaria no fue acompanada de medidas tendien-
tes a enmarcar las decisiones de las instituciones en un plano de respeto a los derechos y, por ende,
en la fijacién de limites mds precisos y controles més fuertes para evitar decisiones renidas con la
justicia y los derechos fundamentales. Sélo se dedicé un parrafo a la cuestién en el preambulo del
Acta en la que se expreso el compromiso de los Estados signatarios en “promover conjuntamente la
democracia, basdndose en los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los
Estados miembros, en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular, la libertad, la igualdad y la justicia
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En 1977, el Parlamento, la Comisién y el Consejo suscribieron una declara-
cién conjunta sobre su compromiso con los derechos humanos resaltando la im-
portancia de los derechos fundamentales particularmente los que se derivan de
las Constituciones de los Estados signatarios y del CEDH.

También las mismas instituciones comunitarias se plantearon la posibilidad
de que las Comunidades se adhirieran al Convenio Europeo para la Proteccién
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) (49). En 1979 se crista-
liz6 esta vision en el Memorandum de la Comisidn, el que afirmaba “la adhesion
como la mejor via para fortalecer la proteccion de los Derechos Fundamentales en
la 6rbita comunitaria” (50).

La propuesta de adhesién de la Comunidades al CEDH se presentaba como
la mas conveniente: parecia el mecanismo maés sencillo para asegurar la garantia
de los derechos, en contraposicion con la consagracién de una carta de derechos
propia pues aquella via partia de un nivel de proteccién minimo y comun a to-
dos los Estados parte y asimismo era una solucién avalada por el prestigio de un
sistema en funcionamiento y exitoso, cuyas cualidades destacadas y sentencias
habian sido también enfatizadas por el propio TJCE.

No obstante ello, esta solucién propiciada por la Comisién para dar un paso
mas concreto en la proteccién de los derechos estableciendo un marco norma-
tivo especifico y no librado a la interpretaciéon del TJCE no tuvo acogida por el
Consejo.

Por su parte, en 1989, el Parlamento Europeo adopt6 la Declaracion de Dere-
chos y Libertades Fundamentales. Esta es un catalogo de derechos que recopila
los derechos consagrados en las Constituciones de los Estados parte y el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, entre otros instrumentos internacionales.
Esta declaracidn, de caracter politico, sirvié de inspiracién para la posterior Carta
de Derechos Fundamentales de la UE.

El mismo ano se adopt6 la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fun-
damentales, instrumento sin caracter vinculante que sirvié para resaltar la di-

social”. Esta manifestacién, no obstante su valor politico, no significé un avance concreto hacia la
instauracién normativa de un sistema de tutela ni, por ende, una mejora en este plano.

(49) Creado en el dmbito del Consejo de Europa, y también conocido como “Carta de Roma’,
es el tratado fundamental en materia de proteccién de derechos humanos en el sistema europeo de
salvaguardia de los derechos. A la fecha 47 Estados europeos se han obligado internacionalmente por
el primer instrumento juridico vinculante en materia de derechos humanos, entre ellos, los 28 miem-
bros de la UE. Como en todo sistema internacional de tutela, sélo pueden ser demandados los Esta-
dos adherentes por la violacién de los derechos consagrados en tal documento, siempre y cuando el
denunciante haya agotado los recursos internos. En este sentido, el sistema europeo, al igual que el
interamericano y el universal, es subsidiario al nacional en cuanto a la proteccién de los derechos de
las personas y se encamina a hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado que viola el
Convenio o que es tolerante con hechos que implican la vulneracién de los derechos inscriptos en la
Carta de Roma.

(50) CORCUERA ATIENZA, J., “El reconocimiento de los Derechos Fundamentales en la Unién
Europea: el final del tinel” en CORCUERA ATIENZA, J., La proteccion de los derechos fundamentales en
la Unidn Europea”, Dykinson, Madrid, 2002, p. 77.



70 MARIA DE LA PAZ HERRERA

mensidn social de la Comunidad en el contexto de la implementacién del mer-
cado unico.

A partir de este momento comienza a plantearse entre los tedricos y funcio-
narios de las Comunidades una dualidad excluyente de soluciones: la consagra-
cién de un decalogo de derechos propio vs. la adhesién de la Comunidad Euro-
pea (CE) al CEDH.

En el afno 1994, la Comisién volvid a insistir con la idea de hacer parte a
la ahora UE del CEDH vy el Consejo decidié plantear esta inquietud al Tribu-
nal. Este se expidi6 en el Dictamen 2/94. La pregunta presentada por el Conse-
jo consistia en si la adhesién de la CE al CEDH era compatible con el Tratado
Constitutivo.

En este pronunciamiento, el TJCE tomd por primera vez intervencién en la
polémicayainstalada en el &mbito de las instituciones politicas de la Comunidad
y determino:

¢ Que en el ambito de la Comunidad existe la garantia judicial de los dere-
chos como principios generales y hace referencia al bagaje jurispruden-
cial en este sentido.

e Que el respeto a los derechos fundamentales constituye un requisito de
legalidad de los actos comunitarios.

e Que “la adhesion al Convenio entranaria un cambio sustancial del actual
régimen comunitario de proteccion de los derechos humanos, en la medida
en que implicaria la insercion de la Comunidad en un sistema institucional
internacional distinto y la integracion de la totalidad de las disposiciones
del Convenio en el ordenamiento juridico comunitario’.

e Que el principio de atribucién de competencias es el que guia los limites
de actuacién de la Comunidad y, en ese sentido, impide la adhesién al
CEDH, la que sélo podria materializarse mediante una modificacién del
Tratado.

Concretamente expresaron: “Una modificacion semejante del régimen de pro-
teccion de los derechos humanos en la Comunidad, cuyas implicaciones constitu-
cionales serian asimismo fundamentales tanto para la Comunidad como para los
Estados miembros, tendria una envergadura constitucional y sobrepasaria pues,
por su naturaleza, los limites del articulo 235. Dicha modificacion unicamente
puede realizarse a través de una modificacion del Tratado”.

A partir de la posicién manifestada por el TJCE, apoyada en la interpretacion
del derecho originario y sustentada, también, en una visién politica (51) de la

(51) No nos olvidemos que originariamente fueron los Estados los que hicieron, a través de sus
cartas constitucionales, el reconocimiento de los derechos individuales y los que, en consecuencia,
fueron los garantes de esos derechos. Es decir, que estas cuestiones estaban enmarcadas en el &mbito
interno gobernado por el principio de soberania estatal. Por lo tanto, cualquier consideracién en esta
temadtica tenia que hacerse pero de una manera cuidadosa, a los fines de que los Estados no vieran
menguadas sus tradicionales potestades.
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cuestion, quedd abierto el camino. ;La discusion ahora pasara al ambito de los
tratados? ;Habré alguna mencidn a los derechos humanos en ese campo? ;Po-
dria esperarse una carta de derechos propia de la Comunidad? ;O se reformaran
los tratados para hacer viable la idea de obligar internacionalmente a la CE me-
diante su adhesién al CEDH?

b. El Tratado de Maastricht

En el afio 1992 se firmé un nuevo tratado que aglutind a los Estados funda-
dores y a los miembros que fueron adhiriéndose entre los ‘70 (Reino Unido de la
Gran Bretana e Irlanda del Norte, Dinamarca e Irlanda) y ‘80 (Grecia, Espana y
Portugal). Este acuerdo fue de maxima importancia toda vez que es el que creé la
UE, la que asumi0 la continuidad de las Comunidades del Carbén y del Aceroy
Econémica Europea y recept6 el compromiso del Acta Unica Europea en torno a
la plena constitucién del mercado comun.

Asimismo este instrumento supuso un importante momento en la historia
juridica de la integracién europea pues, por primera vez, el derecho originario
hizo una mencién explicita y vinculante en materia de derechos fundamentales.
La incorporacion del articulo FE.2 expresé positivamente el compromiso con la
vigencia de los derechos humanos del siguiente modo:

“la Unién respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de la Liber-
tades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario”.

Como podréa apreciarse, la formulacién incorporada al derecho originario
de la UE siguio los lineamientos aportados por la jurisprudencia del TJCE antes
desarrollada. De esta forma se positiviz6 la creacién pretoriana del Tribunal de
Luxemburgo en materia de proteccién, respeto y garantia de los derechos fun-
damentales. Con esta formulacién quedaron, en efecto, comprometidos juridi-
camente no sélo los Estados parte de la UE sino también sus instituciones y los
ciudadanos europeos (cuyo status se reconoci6 también con este tratado).

Sin embargo, aiin quedaban ciertos puntos pendientes de atencién: no ha-
bia una catalogacién de los derechos sino que se mantuvo la remision a textos
externos al derecho de la Union, por lo que no habia una definicién expresa sino
una mera indicacion. El otro estaba dado por el hecho de no haberse incluido en
el &mbito de competencias del ahora Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) la posibilidad de que sea la jurisdiccién comunitaria la que tuviera capa-
cidad de examinar el apego de las instituciones a esta nueva norma, el E.2.

Se ha dicho, en el sentido sugerido que:

“..el TUE [Tratado de la Unién Europea] no hace sino dar forma legislativa
a la préctica jurisprudencial del TJCE. La mencién al CEDH en su articula-
do no supone en modo alguno configurar ésta como una fuente directa de
derecho comunitario, del mismo modo que no lo es el derecho constitucio-
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nal de los Estados miembros. De hecho, la mencién explicita y simultdnea de
ambas fuentes confirma que éstas s6lo pueden tener cardcter orientativo: la
Unién debe respetar los derechos fundamentales tal y como se garantizan en
la CEDH, pero también tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros. La vinculacién simultdnea a dos normas
que pueden diferir en los estandares, como de hecho sucede, no hace sino
confirmar que su cardcter de fuente de derecho comunitario se agota en el
nivel, mucho mds genérico, de los principios” (52).

También fue una innovacién fundamental el reconocimiento de la ciudada-
nia europea como el status juridico propio de los nacionales de los Estados que
componen la Unién. De esta manera, se afirmd la idea de que este Espacio In-
tegrado tiene proyeccion directa sobre la vida de las personas y se posibilit su
mayor participacién en este ambito, mediante el reconocimiento de derechos y
obligaciones especificas a quienes retinen la condicién de ciudadano europeo.
En capitulos posteriores nos encargaremos de la envergadura de este tema.

c. El Tratado de Amsterdam

En 1997 encontramos un nuevo punto en el devenir de los derechos huma-
nos en la integracién europea. Con la entrada en vigor del Tratado de Amster-
dam, cuyo mayor trabajo estuvo dado en adaptar del sistema institucional a la
incorporacion de nuevos Estados a la UE, se zanj6 una de las mayores criticas
que recibié el Tratado de Maastricht: se le otorgé competencia al TJUE para que
evaluar el cumplimiento del articulo E2, es decir, el respeto de la Unién por los
derechos humanos.

d. El Consejo Europeo de Niza: la proclamacion solemne de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE

Desde el punto de vista juridico, ni el Tratado de Maastricht ni el de Amster-
dam hicieron las modificaciones necesarias para que la UE pudiera adherir al
CEDH. En este sentido, a este momento, no se consideraron los extremos apun-
tados por el TJCE para hacer viable que la UE pudiera obligarse internacional-
mente por este instrumento de derechos humanos.

De este modo, y luego de las referencias que en ambos tratados se hizo a
la cuestion, el trabajo de las instituciones comenzo a encaminarse hacia la otra
solucion que inicialmente se visualizaba para garantizar los derechos fundamen-
tales: la adopcion de una carta propia.

Con este objetivo, en 1997 la Comisién cre6 un grupo de expertos para
que estudiaran la situacién de los derechos fundamentales en la UE y la po-
sible inclusiéon de una declaracién de derechos en la proxima revision de los
tratados. Este equipo present6 en 1999 su informe denominado “Afirmacién de
los Derechos Fundamentales en la Unién Europea. Ha llegado el momento de

(52) RODRIGUEZ VERGARA, A., “Ordenamiento comunitario y convencion europea de derecho
humanos” en CORCUERA ATIENZA, J., op. cit., p. 111.
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actuar” (53) en el que alegaba que: “La ampliacién de las tareas de la Unién Eu-
ropea demuestra que el reconocimiento de los derechos fundamentales no es una
politica a largo plazo, sino una necesidad a corto plazo”

Asimismo, los notables afirmaron que la garantia de los derechos humanos
deberia abarcar todo el accionar de la UE, sin distinguir por pilares (54) y que era
necesario clarificar el estado de situacién de los derechos efectivamente recono-
cidos mediante una catalogacién y no mediante la técnica de la remision a textos
extra-comunitarios (55). Por estas razones, el comité de sabios aconsej6 adoptar
una carta de derechos que agrupara los ya consagrados en el CEDH, que sumara
una formulacién adaptada a las experiencias y necesidades de la UE y que estu-
viera incluida en el derecho originario.

Vale aqui citar las palabras de Javier CORCUERA ATIENZA a modo de resu-
men:

“En sus recomendaciones, la Comisidn de expertos aconseja adoptar un plan-
teamiento amplio pues ‘garantizar el respeto a los derechos fundamentales
con independencia del asunto o pilar de que se trate no es s6lo un deber bé-
sico de la Unién Europea, sino también una responsabilidad comtn de los
Estados miembros y de la Unién’ Los Derechos han de afectar también las re-
laciones con los no ciudadanos de la UE, deben ser ‘visibles) ‘lo que implica su
enumeracion expresa, a riesgo de repetirse, en lugar de una simple referencia
general a otros documentos en los que figuran’ y han de poder ser protegidos
por los Tribunales. La Unién ha de mantener competencias en materia de De-
rechos Fundamentales y coordinarlas con las de sus Estados Miembros, y ha
de conjugarse también un sistema que permita la coordinacién entre el TJCE
y el TEDH” (56).

Asiy gracias a la propulsién de la presidencia alemana de la UE (enero-junio
de 1999) se le dio gran impulso al tema pues era uno de los objetivos de esta de-
legacion lograr la adopcién de una carta de derechos que se incorporara a nivel
de los tratados. De este modo, las recomendaciones del grupo de expertos fueron
tenidas en cuenta cuando se celebré el Consejo Europeo de junio de 1999 en
Colonia (Alemania). En esa oportunidad, los Jefes de Estado y de Gobierno en-

(53) Universidad de Salamanca, Servicio de Informacion sobre Discapacidad [en linea] http://
sid.usal.es/idocs/F8/8.4.1-520/8.4.1-520.pdf [consulta: 28/05/2012].

(54) El Tratado de Maastricht organizaba las competencias atribuidas a la UE en tres grupos
o “pilares” —segun la jerga especializada—: el pilar comunitario contenia todas las competencias
plenamente cedidas a la UE que referian al mercado comtin y continuaba las labores de la CECAyla
CEE; un segundo pilar agrupaba actividades relacionadas con el espacio de justicia y asuntos interio-
res; y el tercero, abarcaba la politica exterior y de seguridad comuin. Los dos tltimos se implementa-
ban por medio de la cooperacién entre los Estados parte. Sélo al pilar comunitario se aplicaban las
previsiones relativas a los derechos fundamentales tal como estaban reconocidos en el art. E2 del
Tratado de Maastricht.

(55) “Todos los derechos deberian figurar en un texto tinico. Seria conveniente abandonar tanto
la actual dispersion en los Tratados como las amplias referencias a diversas fuentes internacionales y
supranacionales, a fin de garantizar la claridad que exige el cardcter fundamental de estos derechos’.
Cfr. Informe “Afirmacién de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea. Ha llegado el mo-
mento de actuar’, op. cit., p. 18.

(56) CORCUERA ATIENZA, J., op. cit., p. 83.
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tendieron que habia que poner en practica una carta de derechos fundamentales
en el marco de la UE. Esta debia consagrar los que hacen a la libertad e igualdad,
las garantias procesales tal cual estan previstas en la CEDH y como surgen de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados parte, ademds de contener
los derechos exclusivos que hacen al status de ciudadania y una referencia a los
derechos econdémicos, sociales y culturales siempre y cuando ello no interfiriera
con los objetivos de la UE. Asi, el Consejo Europeo de Colonia dio mandato para
la elaboracién de este catdlogo.

Un afio mas tarde, en diciembre del 2000, en el marco del Consejo Europeo
celebrado en Niza, se present6 la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (57) (en adelante, CDF), la que fue aprobada por esa institucién y pro-
clamada solemnemente el 7 de diciembre por las instituciones comunitarias
(Comisidn, Consejo y Parlamento).

Sin embargo, la CDF no se incorpord al derecho comunitario originario: que-
do6 como un instrumento de la UE que cristalizaba la voluntad politica de los 6r-
ganos comunitarios y de los Estados de respetar y garantizar los derechos de las
personas que se encontraran bajo la jurisdiccién de la Unién (58). Esto significo
que la proclamacion de esta carta tuvo un cardcter eminentemente solemne y
simbélico mas no tuvo fuerza vinculante en términos juridicos. Este punto ha
sido objeto de criticas porque a esa altura del proceso evolutivo en materia de
derechos humanos estaban dadas las condiciones para dar un paso maés firme.
Sin embargo, debe reconocerse el avance que significé establecer un listado de
derechos auténomo en cuanto a otros catalogos.

Analizar el contenido de la CDF escapa al objeto de nuestro trabajo, sin em-
bargo podemos brevemente decir que la enumeracién de derechos estuvo fuer-
temente inspirada en el CEDH en lo que respecta a los derechos civiles y poli-
ticos, y en la Carta Social Europea en lo que hace a los derechos econdémicos,
sociales y culturales. Ademads, agregd derechos con una formulacién que podria-
mos considerar “mas moderna’, es decir, ajustada a la realidades actuales: por
ejemplo, el matrimonio y la constitucién familiar no quedaron circunscriptos a
la unién hombre-mujer, el derecho al respeto de la correspondencia se sustituyé
por la privacidad de las comunicaciones, y se incorporaron derechos relativos
a la proteccion de los datos personales y al acceso a documentos oficiales (59).
Este aspecto ha sido muy bien estimado por los especialistas y en ese sentido se
considerd a la UE como un espacio vanguardista en materia de reconocimiento
de nuevas situacionesy de los derechos que las contemplan y protegen.

(57) Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE), el 18/12/2000, en el
boletin C 364/1-22.

(58) En este sentido, significé un “acuerdo interinstitucional ... un compromiso de adhesién a
unas directrices comunes de procedimiento que genera obligaciones morales y politicas para las ins-
tituciones que lo han suscrito, si bien no confiere derechos sobre las terceras partes”. Cfr. DUTHHEIL
DE LA ROCHERE, ], “La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea: &mbito de aplica-
cién, origenes y otros aspectos” en BENEYTO PEREZ, ].M., Tratado de Derecho y Politicas de la Union
Europea, Aranzadi, Madrid, 2009, T. II, p. 196.

(59) Para un anélisis exhaustivo de la CDF recomendamos la lectura de DUTHHEIL DE LA Ro-
CHERE, J., op. cit., pp. 161-217.
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En lo que respecta a los sujetos comprendidos por la norma, el articulo 51
apartado 1 de la CDF determind que las disposiciones de este instrumento esta-
ban dirigidas a las instituciones y drganos de la UE asi como a los Estados miem-
bros cuando aplicaran el derecho comunitario (60). Con esta afirmacion se supe-
r6 la idea de que las instituciones comunitarias sélo estaban comprometidas con
los derechos fundamentales cuando ejercian las competencias del pilar comuni-
tario (mercado interior). El hecho de que la CDF no alcanzara a los particulares
importé una de las mayores alertas pues se establecia un catdlogo de derecho
sin que las personas quedasen directamente comprometidas por éI. El punto era
que la CDF involucraba a instituciones y a Estados en sus relaciones con las per-
sonas pero no a los particulares en sus relaciones privadas: asi, si bien estaba
garantizada la igualdad entre hombres y mujeres (art. 23) esta norma no se podia
invocar y aplicar en las relaciones laborales cuando un empleado estableciera
un trato diferencial y arbitrario entre hombres y mujeres; pero si era invocable y
aplicable cuando fuera el Estado, al aplicar derecho comunitario, el que hiciere
distinciones ilegitimas. De este modo, se consagré el efecto directo vertical de la
CDF pero no el horizontal (61).

Un punto que quisiéramos destacar ahora es la relacién de la CDF con otros
instrumentos internaciones sobre derechos humanos que significan una plena
obligacion juridica para quienes los han ratificado. Nos referimos particularmen-
te ala vinculacién que pudiera existir entre el CEDH y la CDE

Como lo hemos afirmado, la CEDH fue una fuente de inspiracién de la pro-
teccion jurisprudencial de los derechos humanos por parte del TJCE, ademads de
incorporarse a los principios generales del derecho comunitario. Por otra parte,
la CDF tiene una fuerte influencia de la Carta de Roma y del TEDH, que a partir
de sus sentencias ha interpretado el Convenio Europeo y ha ampliado, bajo el
criterio evolutivo, el alcance de la proteccion convencional a nuevas situaciones.
;Cémo resolver su relacién ante eventuales conflictos de interpretacién? ;Qué
pasa cuando esa relacidn se traza entre algin derecho consagrado en la CDF y
otro reconocido en una carta constitucional? ;Ahora el derecho comunitario po-
dra medirse directamente con la vara del derecho interno?

La CDF hace una mencion a estas situaciones en sus articulos 52y 53. El pri-
mero concretamente dice:

“Articulo 52. Alcance e interpretacién de los derechos y principios (...) 3. En la
medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a de-
rechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serdn
iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no obstara a
que el Derecho de la Unién conceda una proteccion mds extensa.

4. En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
resultantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-

(60) Por ejemplo, cuando realicen la transposicién de una directiva o cuando los jueces nacio-
nales se comporten como jueces comunitarios al aplicar el derecho de la UE.

(61) Cfr. DUTHHEIL DE LA ROCHERE, J., op. cit., pp. 183-184.
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bros, dichos derechos se interpretardn en armonia con las citadas tradicio-

”

nes....

En tanto, el articulo 53 se orienta a clarificar el nivel de proteccién que garan-
tiza la CDF a la luz de otros centros normativos que se dirijan al mismo objeto de
tutela:

“Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reco-
nocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn,
el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte
la Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, asi como por las constituciones de los Estados miembros”.

Ahora bien, ;qué Tribunal estara dispuesto a aceptar el nivel de proteccidon
que fija otra jurisdiccién que interpreta y determina el alcance de otras normas?
La pregunta es: ;el TJUE aceptard dar a los derechos que consagra la CDF el
mismo sentido que fija el TEDH pero que estan inscriptos en otro instrumento
(CEDH)? ;Es creible y plenamente aceptable esta idea? O bien, ;el Tribunal de
Luxemburgo admitird ahora que el nivel de proteccion que debe dar la UE debe
ajustarse a las Constituciones nacionales cuando anos atrds habia dicho que el
derecho interno no es pardmetro de control del derecho comunitario? ;Acaso
esa aceptacion no significaria repensar el principio de primacia del derecho co-
munitario?

Abordaremos las posibilidades y los inconvenientes que estas figuras apor-
tan al tema que venimos tratando en unas paginas mas.

e. El Tratado de Lisboa

Finalmente nos encontramos con el Tratado de Lisboa (62), una de las modi-
ficaciones mds importantes en materia juridica y que impuso, a su vez, cambios
importantes en la complejidad del trabajo de la UE.

Este tratado, ademas de surgir luego de los afios de impasse y reflexion de-
venidos de la falta de ratificaciéon del Tratado por el cual se establecia una Cons-
titucién para Europa (63), deja de lado el esquema de pilares, incorpora nuevas

(62) Publicado en el Diario Oficial de la UE (DOUE), el 09/05/2008 en el boletin 2008/C
115/01.

(63) El Tratado Constitucional, firmado por 25 Estados en Roma en 2004 (BO 2004/C 310/01,
del 16/12/2004), no obtuvo las ratificaciones de Francia y Paises Bajos, por lo cual nunca pudo entrar
en vigor. En ambos Estados la ciudadania se expidié desfavorablemente en los referéndums con-
vocados para ratificar el “Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa’, por lo que
este instrumento —que significaba un avance politico muy importante en el proceso de integraciéon
europea— no pudo implementarse. En razén de ello, se establecié un periodo de reflexién (2005) y
en 2006 comenzo a trabajarse en la modificacién del derecho originario, con el objetivo de tratar de
recuperar la mayor cantidad de elementos del Tratado Constitucional y volver a negociar sobre aque-
llos temas que causaron rispidez en la ciudadania: en primer lugar, el abandono del nombre del tra-
tado. Se esper6 hasta el afio 2006 para reiniciar las conversaciones ya que en ese afio habia elecciones
en los paises en los que se habian producido los referéndums negativos y se esperaba, de ese modo,
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competencias al ambito comunitario y prevé una cooperacién reforzada para las
politicas exterior y de seguridad comun y para la de justicia y asuntos interiores.
Asimismo, la UE refleja en este nuevo marco juridico su preparacion institucio-
nal para nuevas incorporaciones, haciéndole —de este modo— un guino a los
paises del este europeo.

En términos de ordenamiento del derecho comunitario, plasma en un mis-
mo tratado —el de Lisboa— todo el derecho originario. De este modo, fusiona en
el Tratado de la UE (TUE) los Tratados de la CECA y de la CEE, y agrega el Tratado
de Funcionamiento (TFUE), y las declaraciones, anexos e instrumentos comple-
mentarios que forman parte de las mdximas normas del sistema.

En lo que respecta a los derechos humanos, en el TUE encontramos el ar-
ticulo 6 (ex E2 del Tratado de Maastricht) el que reiterando las formulaciones ya
puestas a nivel del derecho originario en el afio 1992, amplia su panorama en los
siguientes términos:

“1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre
de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la
cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliardn en modo alguno las competencias
de la Unién tal como se definen en los Tratados (64).

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran
con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que
se rige su interpretaciéon y aplicacién y teniendo debidamente en cuenta las
explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de
dichas disposiciones.

2. La Unién se adherira al Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modifi-
caré las competencias de la Unién que se definen en los Tratados (65).

que al cambiar el contexto politico nacional, pudiese nuevamente darse impulso a la modificacion de
los tratados. Para ampliar este tema, resulta conveniente consultar la obra MARTIN Y PEREZ DE NAN-
CLARES, J., El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional, Iustel, Madrid, 2008.

(64) Una de las declaraciones anexas del Tratado de Lisboa (la A.1) determina: “La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, que tiene cardcter juridicamente vinculante, confirma
los derechos fundamentales garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros” y enfatiza que: “La Carta no amplia el dmbito de aplicacion del
Derecho de la Unién mds alld de las competencias de la Union ni crea ninguna nueva competencia ni
ninguin nuevo cometido para la Union y no modifica las competencias y cometidos definidos por los
Tratados”.

(65) En la declaracion anexa A.2 relativa a las disposiciones del Tratado de Lisboa se explicita
que: “La Conferencia conviene en que la adhesion de la Unién al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales deberia realizarse de manera que se pre-
serven las especificidades del ordenamiento juridico de la Union. En este contexto, la Conferencia toma
nota de que existe un didlogo regular entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, didlogo que podrd fortalecerse cuando la Union se adhiera al citado
Convenio”.
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3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y
los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formarédn parte del Derecho de la Unién como principios genera-

”

les”.

Asi, el Tratado de Lisboa trae la novedad de darle fuerza vinculante a la CDF
y la pone al mismo nivel de los tratados constitutivos. Otra de las importantes in-
novaciones es que expresamente impone el mandato de que la UE, como perso-
na del derecho internacional publico, se obligue por el CEDH, aunque aclara que
dicha adhesién de ningtin modo significard la modificacién de las competencias
atribuidas a la UE en los tratados.

En tanto, el tltimo apartado del articulo 6 reitera lo que ya habia dispuesto
el Tratado de Maastricht: se mantiene en el ambito del derecho originario la re-
ferencia a la jurisprudencia del TJCE en materia de proteccién de derechos fun-
damentales.

Como podré apreciarse, el Tratado de Lisboa implica un nuevo punto de par-
tida en lo que respecta a la tutela y garantia de los derechos humanos pues reto-
ma las vias de proteccion que se habian planteado como excluyente: la de una
carta de derechos auténomay con fuerza normativa, por un lado, y la posibilidad
de que la UE se obligara por el CEDH, por el otro. Ambas habian sido inicial-
mente propuestas para resolver el déficit democrético que traian en su germen
la CECA y la CEE por no considerar la cuestiéon de los derechos individuales, sin
embargo, ahora los Estados parte las colocan en el maximo peldafo juridico y de
modo simultdneo.

De inigualable valor es que los Estados aceptaran hacer las modificaciones
que ni en Maastricht ni en Amsterdam lograron consensuarse para que la Unién
pudiera vincularse por el CEDH de modo de generar alguin tipo de control exter-
no sobre la UE. Pero también lo es el hecho de adoptar el catdlogo de derechos
propio de la UEy darle sentido juridico, abandonando la simple proclama solem-
ne que habian hecho las instituciones comunitarias en Niza.

Sin embargo, en este punto se desatan muchas preguntas: esta doble y si-
multdnea solucidn ;es realmente una solucidn?, ;otorga mayor proteccion a los
ciudadanos?, ;significa solventar de ahora en mds la carencia normativa con la
que nacieron las Comunidades respecto a previsiones sobre el status de las per-
sonas?, ;0 en verdad, vienen a enredar o complicar atin més las cosas?

Sin dudas, el tema del reconocimiento y la garantia de los derechos humanos
ahora parece verse envuelto en una triple encrucijada: la del sistema interno de
cada Estado, la del sistema europeo de derechos humanos y la de la propia UE.
;Cbémo jugaran estos tres ambitos de proteccion?, ;y coémo se articularan las ju-
risdicciones destinadas a proteger a los ciudadanos?; ;habra superposicién de
planos normativos y, por ende, de jurisdicciones?, ;0 quedardn espacios que se
vuelvan ajenos a las fuentes juridicas y a los controles de los Tribunales?; ;cuan-
do la UE sea la causante de la vulneracién de derechos consagrados en la Cons-
titucién Nacional, el CEDH y la CDFE, c6mo, cudndo y ante quién el ciudadano
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comun debera ocurrir: a qué Tribunal e invocando qué norma?, ;al TJUE o al
TEDH? Quiza deba primero plantearle la cuestién a su juez nacional que tam-
bién tiene un rol comunitario.

En definitiva, el hecho de ahora contar con muchas normas ;nos da la con-
fianza y seguridad suficiente en el sistema juridico por el cual todos los dias nues-
travida se ve impregnada? Realmente ;la inflacion normativa nos deja tranquilos
de que nuestros derechos serdn verdaderamente considerados, respetados y ga-
rantizados?

5. Perspectivas a futuro

Las previsiones del articulo 6 del Tratado de Lisboa nos ponen en la situaciéon
de tener que plantearnos la cuestion relativa a la adhesién de la UE, como perso-
na del derecho internacional publico, al CEDH. La declaracidon anexa A.2 relati-
va a las disposiciones del Tratado de Lisboa, como parte del derecho originario,
marca pautas orientadoras sobre este tema.

En primer lugar, y como ya adelantamos, la adhesién no debe suponer una
modificacién de las competencias que los Estados han transferido a la UE ni tam-
poco respecto de las materias que quedan bajo el &mbito de las cooperaciones
reforzadas. Otra de las cuestiones importantes es que deben preservarse los prin-
cipios propios del sistema juridico de la UE con especial interés en la ratificacién
del principio de autonomia del derecho comunitario.

Vale poner de resalto que este tema plantea varias complejidades, pues como
ya hemos visto, el ordenamiento de la UE es sumamente intrincado y no puede
verse alterado por la adhesién a este tratado.

Asi, por ejemplo, la adhesion plantea la pregunta de si la UE, como paso pre-
vio o concomitante, debe hacerse parte del Consejo de Europa. Ello pues, tradi-
cionalmente, un Estado que busca adherirse a la CEDH debe participar como
miembro activo de la organizacién europea, dentro de la cual se establece el sis-
tema europeo de proteccién de derechos humanos siendo la Carta de Roma su
documento juridico base.

Asimismo, otro punto que parece crucial es que si bien los veintiocho Es-
tados que componen la Unién son parte del Consejo de Europa y ademés han
ratificado el CEDH, existen otras diecinueve naciones en la misma condicién que
deberifan dar su consentimiento para que la UE logre vincularse juridicamente
por esa norma. ;Es viable que Estados no comunitarios y con intereses distintos
alos de este bloque (por ejemplo, Rusia) presten la conformidad requerida? Pro-
yectando esto a futuro j;podria esta diversidad —y en ciertos casos, antagénicas
posiciones— comprometer la unidad, integridad y autonomia del derecho co-
munitario y los objetivos de la UE?

Otro tema es si la adhesién al CEDH supone ademads la aceptacion de los
protocolos adicionales a dicho instrumento.
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Un aspecto muy relevante es que la adhesion al CEDH importa la aceptacion
de la competencia jurisdiccional del Tribunal de Estrasburgo. En este caso las
preguntas pasan a ser: jcon qué alcance el TEDH ejercera el control sobre la UE
en materia de derechos fundamentales partiendo del aseguramiento de la au-
tonomia del derecho comunitario?, ;cémo se manejara la cuestion relativa a la
representacion del bloque regional en el Tribunal?, ;y, de qué manera se agota-
ran los recursos internos a los fines de posibilitar la intervencién del TEDH para
cotejar la compatibilidad de las decisiones de la UE con la Carta de Roma?

El 7 de julio del afio 2010, la Comisién como representante de la UE en este
procedimiento, ha comenzado las negociaciones con el Consejo de Ministros
del Consejo de Europa a los fines de materializar la adhesion. A lo largo de este
proceso, aun no finalizado, se abordaron y abordaran las cuestiones que hemos
destacado. Asimismo, a partir de la presentacién de los problemas que se ejem-
plificaran sobre la relacién de tres 6rdenes juridicos en el apartado siguiente, no-
sotros también intentaremos contestar estas preguntas.

V. POSIBLE(S) PROBLEMA(S)

A partir de lo que relatamos respecto a la situaciéon normativa en la UE, po-
demos decir que alli —;y por qué no a futuro en el MERCOSUR, la UNASUR o la
CAN?— existen multiples sistemas normativos que reconocen y tutelan los de-
rechos de los ciudadanos. Asi encontramos las cartas constitucionales de cada
uno de los Estados miembros, la carta de derechos regional propia del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos (la CEDH), mas las previsiones
nacidas en el marco del proceso de integracién europeo (el articulo 6 del TUE, la
CDFy la jurisprudencia del TJUE). Estas normas de fuente diversa, al establecer
el status de las personas, fijan limites al accionar de los poderes publicos esta-
duales y europeos.

Claro que estos sistemas, a priori, plantean una légica para no superponerse.
En efecto, las Constituciones Nacionales son la fuente primigenia de reconoci-
miento de los derechos de los habitantes de cada uno de los Estados y son el pa-
rametro normativo para evaluar sila actuacion de los poderes puiblicos estatales
respeta el status dela personay, por ende, se consustancia con el sistema de valo-
resy principios que la norma maxima interna impone. De esta forma, las normas
constitucionales s6lo cumplen un rol en el ambito interno de cada Estado.

Por su parte, la carta de derechos humanos nacida al amparo del sistema
regional de proteccion se coloca como un tratado internacional que vincula a los
Estados que lo han ratificado en cuanto su obligacién de reconocer, respetary ga-
rantizar a las personas sometidas a su jurisdiccién un listado de derechos; en ese
sentido, la norma internacional pone a todas las Naciones en el deber de ajustar
su actuacion a ese esquema. El sistema regional funciona como un ambito sub-
sidiario de proteccion: cuando el Estado incumple su obligacién de respeto y ga-
rantia de los derechos consagrados en la norma internacional, ésta aparece con
toda su fuerza. En razén de ello, esto también genera en cada espacio nacional
el deber de aplicar esa norma a sus relaciones juridicas. Porque de lo contrario,
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podria quedar comprometida su responsabilidad internacional. Todo esto signi-
fica que el Estado se coloca en la posicion de que sus decisiones sean sometidas
a un control externo.

Si hablamos de uno de los cuarenta y siete Estados que conforman el Con-
sejo de Europa y que por ende han ratificado el CEDH, estos quedarén sujetos al
control del sistema europeo de derechos humanos. Asi, el Estado que ha adhe-
rido al CEDH y ha ratificado su sometimiento al TEDH asume la posibilidad de
ser controlado por este tribunal: en caso de que empresas, ciudadanos o colec-
tivos de personas se vean afectados en sus derechos por una decisién ptblica,
luego de cumplir ciertos requisitos, pueden llevar su situacién a conocimiento
de dicho tribunal, y que sea éste quien evalde si el comportamiento estatal se ha
ajustado a los pardmetros de la norma internacional. De esta forma, el aparato
internacional acttia ante la falta de reconocimiento y tutela de los derechos hu-
manos cuando su natural garante los incumple, desconoce, violenta o permite
que ello suceda.

Por otra parte, cuando un Estado es parte de la UE se ve comprometido a apli-
car la normativa comunitaria y las decisiones nacidas a su amparo en su espacio
territorial. En esa linea, por ejemplo, cuando las instituciones comunitarias, a
través del proceso legislativo, dictan una directiva (66), cada Estado parte tiene
la obligacién de sancionar la normativa interna que complemente y desarrolle el
mandato dado por aquélla. De esta forma, cada Estado ejerce una funcién comu-
nitario-nacional y actia colaborando con el desarrollo del proceso legislativo co-
munitario: podriamos decir que hasta trabaja como un co-legislador. En el des-
pliegue de esta funcion debe atenderse a los limites de la triada normativa que
hemos presentado. Asi, por emitir un acto estatal, debe ajustarse a los términos
de su propia Constitucion y también a los que surjan de los instrumentos inter-
nacionales por los que pudiera estar obligado. Pero como ese acto tiene también
fuente comunitaria, obviamente, debera concordar con los términos del derecho
comunitario en su totalidad, lo cual también incluye la CDE Esto, obviamente,
adquiere mayor relevancia cuando la materia a regular es de aquellas que puede
tener consecuencias directas o indirectas en cuestiones relacionadas a derechos
fundamentales. Veamos si con un ejemplo podemos clarificar la situacion pre-
sentada.

Si la UE emite una directiva en materia de derechos de los trabajadores a
los fines de que exista igualdad de trato en el acceso a puestos de trabajo para
que las personas no sean discriminadas por su género o condicion sexual y, de

(66) Esunanorma de alcance general que obliga a los Estados miembros de la UE, en la que los
organos legisferantes establecen el objetivo o resultado a alcanzar dando a cada Estado miembro la
libertad de completar la legislacion con la utilizacién de los medios y formas que crean mas eficien-
tes para cumplimentar esa finalidad comunitaria (cfr. art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la
UE —TFUE—). En este sentido se ha dicho que “...la directiva tiene una obligatoriedad parcial que
recae sobre el elemento ‘resultado’y, desde luego, en la medida en que deja en manos de las autoridades
nacionales la eleccion de la ‘forma y los medios’ de darle efectividad en el orden interno, es decir, que
requiere la intermediacion estatal, carece por definicion de aplicabilidad directa...’, cfr. MANGAS MAR-
TIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y derecho de la Unién Europea, 6* ed., Tecnos, Madrid,
2010, p. 351.
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este modo, garantizar la libre movilidad de los factores humanos de la produc-
cién (uno de los pilares del mercado unico), cada Estado, v.g. Espana, debera
completar esa directiva de forma tal de cumplir dicho objetivo. Al desplegar tal
actividad, de naturaleza estatal y comunitaria a la vez, las autoridades hispanas
competentes deberan hacerlo de conformidad con la Constitucién Espafola de
1978, con el CEDH al cual estd vinculado por su ratificacion y también respetan-
do las condiciones que en este sentido imponen los tratados constitutivos de la
UE y su CDE Asi las autoridades espariolas dictaran la ley, decreto ministerial o
resolucién administrativa necesaria para tomar las medidas pertinentes en or-
den a hacer efectivo ese mandato en el &mbito interno.

Claramente en el asunto que presentamos como ejemplo se veria compro-
metida una cuestion de derechos fundamentales: la igualdad entre personas de
diferente género u orientacién sexual y los derechos de los trabajadores. Ademaés
de ello, se veria comprometido uno de los objetivos del mercado comtn creado
en el ambito de la UE, cual es la libre movilidad de los trabajadores.

Ahora bien, si en el desarrollo interno la norma nacional asumiera contornos
que pudieran verse controvertidos a la luz de los limites impuestos por la Cons-
titucién espanola, o por el CEDH, y/o en su caso, por el derecho de la Unién:
;quién tendria potestad para realizar un control sobre la validez de esa norma?,
sy alaluz de qué norma se haria?

Supongamos que la normativa interna que busca desplegar la directiva de la
UE establece que para hacer viable el pretendido objetivo, determinara la rene-
gociacidén de las convenciones colectivas de trabajo y a su vez, en lo que se refie-
re al empleo publico, revisara las normas implicadas. En cuanto a este ambito,
decide establecer categorias segun el tipo de trabajo y el area de desempeno y
asi, en lo que hace al servicio publico de salud, determina que si bien no existe
restriccién a que personas, més alld de su género o identidad de género, puedan
acceder a los puestos de cirugia en los hospitales publicos, reconoce que la ma-
yoria de los que ocupan tales tareas son varones. A partir de este diagndstico, el
sindicato de la salud solicita a las autoridades que cuando reformulen los aspec-
tos pertinentes de la norma que regula las relaciones laborales en el &mbito de la
salud publica, establezca una medida de accién positiva de modo de lograr que
mayor cantidad de personas de género o identidad de género distinta a los varo-
nes, puedan acceder a trabajar como cirujanos.

Las autoridades publicas, ante la solicitud formalizada por el sindicato, re-
chazan la posibilidad de establecer las medidas de accién positiva indicando que
éstas exceden el objeto de la directiva emitida por la UE y que la norma espafiola
dictada como consecuencia de ella sélo se orienta a verificar que no existan re-
quisitos discriminatorios en las disposiciones que regulan el acceso a los puestos
de trabajo mas no tienen la virtualidad de generar acciones tendientes a incorpo-
rar a nuevos segmentos sociales en los puestos existentes.

Ante esta situacidn, el sindicato plantea una accién judicial para que se con-
trole la actividad estatal en este punto. Argumenta que la Constituciéon de Espa-
fia, en su articulo 9 apartado 2 dispone que “Corresponde a los poderes ptiblicos



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS LIMITES NORMATIVOS... 83

promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social’. Justifican también su protesta en pre-
visiones de la CDF: el grupo sindical expresa que el Estado espaiol a los fines de
poner en practica la directiva debe ajustar sus decisiones a los articulos 15.2 (67),
21.1(68), 23(69) y 51.1 (70), puesto que al estar desarrollando y aplicando de-
recho comunitario debe ademas respetar los limites impuestos por esa carta de
derechos. Por tltimo, citan las disposiciones del articulo 14 de la CEDH (71).

Como se podré apreciar, en el ejemplo planteado convergen los tres sistemas
normativos que resguardan los derechos individuales y que actiian como paré-
metro de adecuacidn al que debe atenerse la actividad de las autoridades publi-
cas estatales en ejercicio de tareas comunitarias (como es el desarrollo de una
directiva o también cuando aplica el derecho comunitario). Asi pues, un mismo
Estado (en nuestra hipétesis de trabajo, Espana) estd sujeto a un triple sistema de
control sobre su actividad, al cual debe sujetarse en el marco del ejercicio de las
competencias descriptas.

Todas las preguntas parecen concentrarse en este punto: ;qué carta de dere-
chos debe aplicarse?, ;pueden articularse?, ;qué tribunal haré el control?

Otros dos casos también pueden presentarnos los mismos cuestionamientos.
El primero estarfa dado por la aplicacién a nivel nacional de un reglamento (72):
podria ocurrir que una cooperativa de productores denominada g\, dedicada a

(67) “Todo ciudadano de la Unidn tiene libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o
prestar servicios en cualquier Estado miembro”

(68) “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas
o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual’

(69) “La igualdad entre mujeres y hombres deberd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcion de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos representado” (el
destacado es propio).

(70) “Las disposiciones de la presente Carta estdn dirigidas a las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Unidn, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Union. Por consiguiente, éstos respetardn los derechos,
observardn los principios y promoverdn su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias y
dentro de los limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Union”

(71) “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegu-
rado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion”

(72) Elart. 288 del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE) dice que “El reglamento tendrd
un alcance general. Serd obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro”. Comparandolo con las normas nacionales, los reglamentos guardan similitud con las le-
yes estatales en razén de su generalidad, abstraccién y efecto erga omnes. En este sentido, ha sido
caracterizado como “el acto mds complejo y eficaz de la gama de instrumentos de que disponen las
Instituciones’, cfr. Louts, JV., Les réglements de la Communauté économique européenne, Presses Uni-
versitaires de Bruxelles, Bruselas, 1969, p. 109.
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alimentos de la regién mediterranea de Grecia, quiera certificar la calidad y pro-
duccién artesanal de derivados del olivo (aceite y aceitunas) con la idea de poder
comercializar sus productos en mercados més sofisticados y con mayores reque-
rimientos de perfeccion gastronémicay, de este modo, paliar la crisis econémica
que afecta al sector fruto de la grave situacién que viene atravesando el pais. A
esos fines la cooperativa solicita a las autoridades nacionales competentes que a
través del Fondo Europeo Agricola del Desarrollo Rural, creado mediante el re-
glamento 1698/2005 (73), se le conceda ayuda econdmica y técnica en tanto que
una de las disposiciones de tal norma determina el apoyo a los agricultores que
participen en programas relativos a la calidad de alimentos (74).

Las autoridades nacionales competentes, luego de verificar el cumplimiento
por parte de la cooperativa de los requisitos legales, estudia la solicitud y se la
deniega bajo el argumento de que no existe interés estatal en dicho sector de la
economiay que el Fondo Europeo estd destinado a apoyar estratos con menores
posibilidades de financiamiento. De este modo, la decision administrativa de las
autoridades nacionales podria significar la vulneracién de derechos fundamen-
tales del grupo cooperativista, en tanto persona juridica, como ser el ejercicio li-
bre de laindustria, la igualdad de trato y la propiedad, conforme estdn declarados
en la Constitucién helena, en la CDF y el CEDH. Asimismo, esta decisién podria
significar la puesta en riesgo de los objetivos de la UE incorporados en el derecho
originario, entre los que estd el autoabastecimiento de alimentos de calidad y en
condiciones de seguridad, asi como el mejoramiento del sector agroalimenticio
y la competitividad de este estrato de la economia.

Asi, la aplicacién a un caso concreto de un reglamento comunitario puede
afectar derechos de las personasy esto podria darse por una incorrecta interven-
cion de las autoridades estatales competentes.

En segundo lugar —pero continuando con el ejemplo que veniamos propo-
niendo— podriamos pensar otra situacién que nos pone de cara a las preguntas
que ya anticipamos: la cooperativa emd decide judicializar el caso de modo que
sea un juez heleno el que verifique si la decisién administrativa es conteste con
los derechos fundamentales que invoca la sociedad. Vale la pena decir que la
cooperativa afectada, ademads de alegar los derechos fundamentales consagra-
dos en los ordenamientos nacional, internacional y comunitario, advirtié que
la Administracién griega habia actuado arbitrariamente pues habia decidido
incorporar a otro grupo llamado g\éc enfocado a la produccion de olivos que
pretendia certificar sus productos y para eso habia peticionado a las autoridades
cierto financiamiento. Tengamos en cuenta que el juez griego es también juez
comunitario y, por ello, garante de la justa y uniforme aplicacién por parte de las
autoridades internas del derecho de la UE, en este caso del reglamento que anti-
cipamos. Si el juez considera que la Administracién griega ha obrado conforme
a derechoy, en consecuencia, que no se ha violentado la condicién juridica de la

(73) Europa, Sintesis de legislacién de la UE [en linea] http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0]:L:2005:277:0001:0040:ES: PDF [consulta: 24 de junio de 2012].

(74) Reglamento 1698/2005, art. 20.c. II.
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cooperativa, ésta quedara fuera del programa de ayudas que establece el regla-
mento comentado. Suponiendo que esto se haya desenvuelto de este modo, el
juez —a criterio de la cooperativa demandante— ha consagrado la aplicacién no
igualitaria, y por ende discriminatoria del derecho comunitario derivado, lo cual
importa la violacién de los derechos de la cooperativa.

Como vemos al aplicarse en el plano interno un reglamento de la UE, tanto
por la via administrativa como judicial nacional, podrian estarse vulnerando los
derechos de las personas atin cuando no exista una objecién general sobre la
validez de la norma por su contenido.

En este contexto volvemos a plantearnos: ;qué carta de derechos deberia
aplicarse en estos casos?, ;pueden articularse?, ;qué tribunal verificara si lo de-
cidido a nivel interno respeta los derechos humanos y los objetivos de la UE?
Aunque podriamos plantear otros problemas preferimos detenernos aqui y pa-
sar —ahora si— a intentar posibles respuestas a los interrogantes que hemos es-
bozado a lo largo de este capitulo.

VI. ALTERNATIVAS FRENTE AL PROBLEMA
Es el momento de abordar las respuestas.

Entre las muchas posibles y tantas otras surgidas en las discusiones que han
sustentado esta investigacion, hemos seleccionado las tres que nos parecen més
sugerentes y atinentes para dar respuestas sélidas.

Vale aclarar que las propuestas que presentamos se sustentan en modelos
tedricos que hasta el momento no se han comprobado plenamente en la practica
de los actuales procesos de integracién. Sin embargo, no por su grado de abs-
traccion estdn llamadas a ser meras respuestas de laboratorio y, por ende, de im-
posible aplicacion en la realidad. Mas bien, mostramos —como respuestas a los
problemas que venimos planteando— ciertas discusiones y definiciones por las
que cualquier proceso de integracidn regional deberia atravesar para establecer
limites al ejercicio del poder del Espacio Integrado, poner en el centro de éste al
ser humano y generar una politica sustantiva en lo que respecta a la protecciéony
garantia de los derechos fundamentales.

Entonces, partiendo de estas premisas, ofrecemos ahora las respuestas que
venimos prometiendo.

1. La adhesion del Espacio Integrado al sistema regional de proteccion
de derechos humanos

Esta propuesta parte de la idea de que la multiplicidad normativa, si bien
puede ser enriquecedora en cuanto a una definicién mas amplia y garantista de
la libertad y los derechos humanos, genera dificultades en cuanto a una herme-
néutica uniforme de los derechos y ciertos conflictos entre quienes son intérpre-
tes de tales normas.

Para decirlo con mayor claridad: las normas que pertenecen a sistemas nor-
mativos diversos en general no se reconocen mutuamente como parte del mis-
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mo universo juridico por la materia que regulan. Por su parte, sus intérpretes (en
general, tribunales creados por las propias normas y que se constituyen como
garantes e intérpretes finales de ellas) pueden presentar divergencias en cuan-
to al alcance que le conceden a las normas cuya interpretacion y aplicacion les
corresponde. Esto puede generar una “competencia” de las normas por primar
y distorsiones respecto al “real” contenido de los derechos segtin el conjunto ju-
ridico en el que nos encontremos sumergidos y, por lo tanto, cierta inseguridad
para el ciudadano que puede sentirse con derecho ademas de lo que algtin otro
4mbito normativo le reconoce.

En algtin punto, éste es el problema que se podria estar gestando en Europa
a partir de que la UE se haga parte del CEDH. Por un lado, el TJUE establece que
el derecho de la Unién es auténomo vy, por lo tanto, no subordinado a normas
nacionales ni internacionales. Asimismo este Tribunal se auto-reconoce como
garante de la interpretacién uniforme y final del derecho comunitario y, a su vez,
ha asumido un compromiso con la efectiva vigencia de los derechos fundamen-
tales en lo que respecta a la interpretacidn y aplicacién de las normas emanadas
de la UE. Ademas, la propia UE, a partir del acuerdo cristalizado por los Estados
mediante la ratificacién del Tratado de Lisboa, tiene hoy su propia carta de dere-
chos con valor juridico: la CDE, que es parametro de respeto y control del dere-
cho comunitario en funcién de los derechos humanos.

Por otro lado, este tltimo tratado trae la novedad de que la UE, como persona
del derecho internacional ptublico, debe obligarse por el CEDH, y ello conlleva a
aceptar la jurisdicciéon del TEDH. Esto significa que se compromete con una nor-
ma y una judicatura internacional en lo que respecta a los derechos fundamen-
tales. En consecuencia, el Espacio Integrado europeo quedard sujeto a normas
extranas a las producidas en su propio marco.

De esto se colige que en poco tiempo habra dos normas que regulen la “mis-
ma cosa” y dos tribunales dispuestos a interpretarlas y aplicarlas. Creemos que
este escenario seria el propicio para que se presenten los problemas que hemos
aludido y frente a ellos se reediten las preguntas planteadas: qué norma se apli-
card y qué tribunal en definitiva lo hara.

En funcion de lo acontecido en el plano europeo creemos que la soluciéon
por la que ha optado ese Espacio Integrado en algtin punto es sabia y al mismo
tiempo conflictiva. Sabia en cuanto supo ser un mensaje certero para los Estados
y las Instituciones de la UE respecto al compromiso con los derechos humanos,
aunque tardio si consideramos que en los afios sesenta empezaron los cuestio-
namientos y sélo a fines de los noventa se propiciaron soluciones normativas.
Conflictiva en cuanto permite que se genere una competencia no beneficiosa en
las éreas institucional, normativa y jurisdiccional entre la UE y el Consejo de Eu-
ropa, la CDF y el CEDH y el TJUE y el TEDH, respectivamente.

En razon de ello una de las posibles soluciones es que el Espacio Integrado
se obligue por el tratado regional sobre derechos humanos y asi esa norma sea
la que detente la maxima jerarquia normativa del Espacio Integrado en cuanto a
este tema. De esta manera, el Tribunal que controla el cumplimiento de tal nor-
ma seria el garante final de los derechos humanos en el Espacio Integrado por
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lo que sus interpretaciones y su jurisprudencia, al igual que la norma que las
sustenta, deberian ser observadas por el Tribunal del Espacio Integrado, sus ins-
tituciones y 6rganos de aplicacién de las normas emanadas de éste, del mismo
modo que debe serlo el acuerdo regional en la tematica.

La idea seria sujetar al Espacio Integrado a un control externo que estaria
anclado en el tratado regional de derechos fundamentales y por su tribunal como
encargado de materializarlo. De este modo se cumpliria el doble objetivo: limitar
el ejercicio del poder que por imperio de los Estados parte le corresponde al Es-
pacio Integrado a través de una norma de derechos fundamentales y establecer
un control externo hacia el Espacio Integrado a partir de la evaluacién de la ob-
servancia de tal norma.

En definitiva, esta idea privilegia el derecho internacional de los derechos
humanos por sobre la pretendida autonomia del derecho del bloque regional y
potencia su rol como limitador y controlador de los focos de ejercicio de poder
publico (Estados y Espacios Integrados, creados por aquéllos).

Pensamos que el Espacio Integrado deberia obligarse por las normas regio-
nales de derechos humanos y no por las universales toda vez que las primeras
responden al consenso regional sobre qué debe entenderse por derechos huma-
nos. Digamos que los Estados que componen el Espacio Integrado, tal como lo
veremos seguidamente, son parte de los sistemas regionales de protecciéony, por
lo tanto, se encuentran ya vinculados por los tratados existentes en esos ambitos.
Ademas estas normas expresan un parametro minimo y comun sobre el conte-
nido de los derechos fundamentales y cristalizan los valores compartidos por los
Estados de cada region. Asimismo, los sistemas regionales de proteccion reinen
mejores condiciones en cuanto a la efectividad de los métodos de control y sus
organos responden a la idiosincrasia y caracteristicas culturales de cada &mbito
regional. Por estas razones son preferibles al sistema universal.

Si pensamos que, por ejemplo, en la UE se requiere en la préctica (75) como
condicién de ingreso y mantenimiento que los Estados sean parte del Consejo de
Europa y que hayan ratificado el CEDH; si en la UNASUR, la CAN y el MERCO-
SUR todos sus miembros (76), a excepcion de Venezuela, son parte del sistema
americano de proteccién de derechos humanos enmarcado en la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) encabezado por la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos y en los tres Espacios Integrados suramericanos existe
un compromiso normativo con la efectividad de los derechos fundamentales,
entendemos que esta posibilidad es conteste con la voluntariedad de los Estados
miembros —y de los Espacios Integrados que ellos crean— de que el poder que

(75) Cfr. D1ez PicAzo, L. M., La naturaleza juridica de la Unién Europea, Civitas, Pamplona,
2009, p. 72.

(76) A partir del 10 de septiembre de 2013 la Republica de Venezuela dej6 de ser parte de la
CADH, la cual denuncié el 10 de septiembre de 2012, de conformidad con el art. 78.1 de ese IISDH.
De esta manera, ese pais dejé de pertenecer al SPIDH americano, cuya cabeza es la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y que ya no podra tomar conocimiento en casos que involucren a
dicho Estado. El texto de la denuncia puede consultarse en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm#Venezuela:, http://www.oas.
org:8101/DIL/esp/Nota_Republica_Bolivariana_de_Venezuela_al_SG_OEA.PDE.
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ellos detentan (y por ende, el que transfieren a los bloques regionales) quede
sujeto a la evaluacion del derecho internacional de los derechos humanos.

Ahora bien: ;esto significa que los Espacios Integrados no puedan dictar sus
propias cartas de derechos fundamentales? Creemos que si pueden sancionarlas
aunque con ciertas salvedades. En primer lugar, lanorma de derechos fundamen-
tales del Espacio Integrado deberia reconocer la primacia o al menos la comple-
mentariedad del decélogo de derechos fundamentales del sistema regional de
proteccién. En segundo lugar, y en consonancia con lo anterior, tanto la norma
del Espacio Integrado como la internacional deberian contemplar disposiciones
que prevean la obligacién de privilegiar una y otra norma segtin su amplitud en
la faz protectiva y su restrictividad en la faz limitativa de los derechos. En tercer
lugar, el Espacio Integrado deberia adoptar la jurisprudencia que acompana a la
norma internacional de derechos pues es ella la que esclarece su alcance y her-
menéutica y, por lo pronto, completa las disposiciones de aquélla.

Ademas y como justificacion de esta postura podemos decir que la norma
internacional supone un minimo comtn en materia de derechos humanos del
cual todos los Estados signatarios participan en su configuracion y estan en posi-
bilidades de acceder a su cumplimiento.

Entonces si son los Estados los que crean el Espacio Integrado y a su vez las
mismas entidades estatales son las que han introducido los derechos fundamen-
tales bajo el paraguas del derecho internacional con tribunales que los protegen
cuando los Estados los vulneran, no encontramos dificultad tedrica que imposi-
bilite que la nueva esfera de poder a la cual los Estados le transfieren el ejercicio
de materias estatales (el Espacio Integrado) sea pasible de los mismos controles
por el que ellos mismos se han auto-restringido.

En definitiva, esta propuesta reproduce la relaciéon que los Estados mantie-
nen con el derecho internacional de los derechos humanos. Ademads implica es-
tablecer un limite externo al derecho creado al amparo de los Espacios Integra-
dos y destacar el valor de la persona y del ciudadano en el &mbito de este nuevo
foco de poder.

Alimenta la propuesta que hacemos, como bien lo expresa la Profesora MAN-
GAS MARTIN respecto al caso europeo, “el hecho de los que los Estados hayan
transferido a una Organizacion internacional ciertas competencias no implica la
desaparicion de la responsabilidad del Estado por la vulneracion de un derecho de
la CEDH” (77). En este sentido, el acto estatal siempre va a quedar sometido a la
posibilidad de control por parte del sistema regional de derechos humanos atn
cuando sea en ejercicio de las obligaciones derivadas de un tratado internacio-
nal o del proceso de integracion regional del que sea parte. Vale la pena tener en
cuenta que “el Estado no queda exonerado de toda responsabilidad respecto de la

(77) RipoL CARULLA, S., “Las interacciones entre el sistema europeo de proteccion de los Dere-
chos Humanos y el sistema comunitario de protecciéon de los Derechos Fundamentales” en BENEYTO
PEREZ, J. M., Tratado de Derecho y Politicas de la Unién Europea, Aranzadi, Madrid, 2009, tomo 1I,
p- 105, citando a MANGAS MARTIN, A. “Derechos humanos y libertades fundamentales” en MANGAS
MARTIN, Ay LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, op. cit., p. 555-584.
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Convencion por la asuncion de determinados compromisos internacionales” (78)
cuestion que ha sido reafirmada por la jurisprudencia del sistema europeo de de-
rechos humanos: la Comision asever6 que “debe al menos controlar que los efec-
tos de la aplicacion, por los 6rganos internos de las Partes contratantes, de otros
tratados internacionales no supongan una vulneracion de los derechos y liberta-
des protegidos por la Convencion” (79).

De este modo, esta propuesta significa la unificaciéon del control y del pa-
rametro de evaluacion tanto hacia los Estados como hacia el Espacio Integrado
que aquéllos componen. Asi, existiria una concurrencia de criterios en cuanto al
reconocimiento, la proteccion y la garantia de los derechos fundamentales en un
entorno regional en el que conviven diversos sistemas normativos.

Ademas, esta propuesta importa una estrategia que reduciria las posibilida-
des de conflictos normativos o entre jurisdicciones en cuanto al alcance de los
derechos. También disminuiria la posibilidad de litigio en diversas instancias y
colaboraria a que no se produzca la duplicidad normativa, cuestion que desin-
centivaria los problemas de interpretacion juridica y evitaria, asi, sentencias con-
tradictorias en cuanto al sentido de un mismo derecho.

En definitiva, se darfa un paso mas en la construccion de los derechos fun-
damentales, se aseguraria un esquema de limites al ejercicio del poder publi-
co dado por la efectividad de los derechos humanos y se pondria a la persona a
reparo de cualquier abuso por las esferas nacionales y regionales. También, se
daria claridad y estabilidad al esquema de reconocimiento, tutela y garantia del
status juridico de la persona lo cual redundaria en el reforzamiento de la protec-
cion del ciudadano europeo y del habitante comunitario, la cual seria andloga a
la que tiene como ciudadano de cada Estado.

Y finalmente, se daria un paso destacable en un valor fundamental para las
personas: conocer y poder exigir la proteccion juridica que previsiblemente le
corresponde, es decir, la seguridad juridica.

2. Dos cartas de derechos y el didlogo interjurisdiccional

Esta posible solucidn parte de la premisa de que el Espacio Integrado tiene la
capacidad de autonormarse y, por lo tanto, de darse su propia carta de derechos.
Asimismo, en tanto ente con personeria juridica internacional cuenta con la po-
sibilidad de comprometerse internacionalmente por el derecho internacional
general y de los derechos humanos en particular.

Si un Espacio Integrado decide, por un lado, dictar su propia carta de dere-
chos, y por el otro, obligarse internacionalmente por un acuerdo en materia de
derechos humanos, debe decidir cudl serd la relacién entre ambas normas pues
las dos se referirdan al mismo tépico.

(78) RrpoL CARULLA, op. cit., p. 105.

(79) Comisién Europea de Derechos Humanos (ComEDH), recurso n° 21072/92, “Gestra c. Ita-
lia’) del 16/1/1995.
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La relaciéon entre esas normas, que responden a ordenamientos normativos
diversos, podrd estar dada por la indiferencia de ambos sistemas juridicos entre
si; la jerarquia normativa donde una norma subordina a la otra y finalmente, la
complementariedad.

La primera opcién deberia descalificarse porque, como lo explicamos, los
actos estatales que implican aplicacién de decisiones que son fruto de los pro-
cesos de integracion regional de ningin modo pueden quedar sustraidos al
control de los &mbitos regionales de proteccién de derechos. Serfa un artilugio
descalificable transferir competencias desde el Estado hacia los Espacios Inte-
grados como forma de evadir el control internacional pues ello significarfa un
fraude al derecho internacional y un acto de mala fe en la aplicacidn e interpre-
tacién de los tratados, vedado por la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados.

En este punto cabe mencionar que en general son los Estados los brazos eje-
cutivos del derecho nacido en el Espacio Integrado en sus territorios nacionales
y, por lo tanto, se necesita de su obrar para hacer efectivas las decisiones dima-
nadas de las instituciones de los bloques regionales.

La segunda opcion estaria construida sobre una relacién de jerarquia entre
las normas de derechos humanos generadas, por un lado, en los sistemas regio-
nales de tutela de los derechos fundamentales y, por el otro, en el &mbito de los
bloques regionales de integracion.

Esta alternativa, si bien es rescatable desde el punto de vista que ordena las
normas mediante el recurso al escalonamiento a partir de la idea de que hay una
suprema y otras que deben subordinarse a ella, tiene la complicacién de que las
normas en juego no son parte del mismo plexo normativo. Como consecuencia
de ello, para que pudiera operar la ordenacion jerdrquica seria necesario que las
normas se reconozcan mutuamente y que exista una voluntad politica de las ins-
tituciones y miembros de algtin sistema de hacer que una norma foranea forme
parte del conjunto con una gradacion superior a las propias.

Esto es de por si complejo desde que los sistemas en general compiten por
abarcar mas espacios. En esta competencia, claro estd, quien sufre la desprotec-
cién o se beneficia por la hiperproteccidn es la persona, y eso de ningtin modo
colabora a la seguridad juridica. Ademads, una decisién como la presentada impli-
carfa —a priori— un costo bastante elevado para quien se somete (en este caso, el
Espacio Integrado): relegar el poder de decidir sobre el tema en base a un criterio
propio. Por estas razones creemos que este tipo de decision no seria viable.

Finalmente, encontramos la relacién de complementariedad. Como lo ade-
lantamos, podria entablarse un “pacto de no agresién” entre las normas que
se reconocen mutuamente como parte de sistemas diferentes pero se identi-
fican en un mismo punto: ambas acuerdan derechos a favor de las personas.
Este acuerdo podria sustentarse en dos bases diferentes. La primera seria una
férmula de reconocimiento que parte de la premisa de que en caso de duda
o conflicto en la aplicacidn, en el alcance o en la interpretacién de un mismo
derecho, debe prevalecer la norma o el sentido normativo que acuerde mayor
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proteccion a la persona. La segunda se sustentaria en un procedimiento reglado
de consulta al tribunal especializado en derechos humanos. Pasaremos ahora a
explicarlas.

Por un lado, la férmula de reconocimiento deberia ser incluida en la car-
ta de derechos del Espacio Integrado y deberia determinar la posibilidad de
aplicar privilegiadamente la norma de derechos fundamentales del sistema re-
gional de proteccion si ésta contiene disposiciones que son mds favorables a
la persona. Viceversa, deberia prever la obligatoriedad de juzgar conforme a
la norma del Espacio Integrado si ésta es mds beneficiosa para el ser humano.
Asimismo, esta alternativa deberia alcanzar a la jurisprudencia interpretativa
de la norma pues es ella la que completa su sentido y la que determina su real
y efectivo contenido.

Un ejemplo de este tipo de alternativa lo ofrece la actual CDF de la UE en
sus articulos 52, apartados 3 y 4; y 53 que ya mencionamos. Sin embargo estas
normas aun son insuficientes pues no realizan una referencia explicita a los pro-
ductos hermenéuticos derivados del tribunal en su caracter de intérprete final
del tratado regional sobre derechos fundamentales o bien de las constituciones
nacionales.

La segunda opcién que hace a una estrategia de complementariedad entre
normas de diversa fuente, pero con el mismo objeto de proteccion estaria sus-
tentada en un procedimiento reglado de interaccién entre sistemas a través de
sus tribunales.

Considerando que existe un tribunal especializado en materia de derechos
fundamentales (es decir, el creado por el tratado regional en la materia) y que
existe otro que responde al Espacio Integrado y que los procesos de integracion
son susceptibles de generar controversias respecto a la aplicacion e interpreta-
cion de los derechos de las personas, podria entablarse un procedimiento de
consulta desde la jurisdiccion regional a la jurisdiccion especial.

Sin embargo, para que esta alternativa pueda funcionar es necesario que, tal
como surge de la teoria del pluralismo constitucional (80), se den determinadas
condiciones: que concurran dos 6rdenes juridicos con normas de rango supremo
que actiien como limite al poder publico en sus respectivas 6rbitas; que existan
tribunales que respondan a cada sistema como sus intérpretes; que ambas nor-
mas reconozcan la existencia del otro orden normativo; que no haya una relaciéon
de jerarquia entre las normas, y que haya compatibilidad de sentido entre ellas
0, como lo denomina BusTos GISBERT, una homogeneidad sustancial (81). Esto
altimo significa que entre las normas haya una coherencia o conexion de sentido
en cuanto a los bienes juridicos protegidos.

(80) Mac Cormick, N., Questioning Sovereignty. Law, State and Practical Reason, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 1999, p. 104.

(81) Bustos GISBERT, R., “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una
relacién de enriquecimiento mutuo en la construccién de un sistema europeo para la proteccién de
los derechos” en GARciA Roca, .J. y FERNANDEZ SANCHEZ, PA., Integracion a través de derechos fun-
damentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2009, p. 151.
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La idea que sobrevuela esta teoria es que el conflicto normativo y herme-
néutico es inherente a esta dualidad juridica y que para su resolucién no deberia
recurrirse a ninguna autoridad ultima pues ello significaria menoscabar la inte-
gridad y autonomia de cada ordenamiento.

En virtud de ello, la modalidad de solucién de este tipo de problemas esta-
ria dada por la nocién de didlogo jurisdiccional. Este paradigma se asienta en el
hecho de que los jueces de cada jurisdiccién son conscientes del impacto de sus
sentencias en otros niveles normativos con los que se encuentran conectados y,
por lo tanto, actian con prudencia cuando dictan una sentencia en una materia
que también es sensible al otro espacio. Este tipo de interaccidon se materializa
mediante el anélisis de los criterios jurisprudenciales del otro ambito juridico, el
uso de la argumentacion jurisprudencial del otro tribunal o la cita de sus prece-
dentes para apoyar las propias decisiones de manera de no generar incompati-
bilidades o conflictos.

Este tipo de didlogo informal entre tribunales se ha visto patente en la re-
lacién entre el TEDH y el TJUE: el hecho de que las Comunidades Europeas, y
luego la UE, no contaran con una carta de derechos propia y un marco normativo
e institucional de proteccion de los derechos fundamentales, y la presién que
ejercieron ciudadanos, empresas y los tribunales nacionales, generaron que el
TJCE (actual TJUE) tuviera que recurrir a parametros de proteccion ajenos al pro-
ceso de integracion regional. Nos referimos a las alusiones realizadas respecto al
CEDH vy a la jurisprudencia de su tribunal en su inicial proteccién de los dere-
chos fundamentales por la via pretoriana que ya hemos comentado. Ese recurso
al sistema europeo de proteccién se mantuvo por parte del TJUE en otros casos
que se presentarian, pero también se iniciaria el camino del cuestionamiento de
los actos comunitarios por la via del TEDH. En esta senda, los asuntos mas no-
vedosos por el contenido y el impacto de la doctrina emanada quiza hayan sido
“Matthews c. Reino Unido” (82), “Bosphorus Airlines c. Irlanda” (83) y “Senator-
Lines c. Estados” (84) en los que ya se explicitaba la posibilidad de que el CEDH
sea un parametro del control del derecho comunitario aiin cuando la UE no fuera
parte de ese tratado.

Asi se ha dicho que:

El uso de la jurisprudencia del TEDH por parte del TJ[U]E (implicita o explici-
tamente) ha sido una constante a lo largo de los anos, pero especialmente en
la década de los 90 del pasado siglo. Algo parecido ha ocurrido en el seno del
TEDH que, cada vez con mas frecuencia, utiliza en los antecedentes o en la
argumentacion de sus sentencias las decisiones adoptadas en el Tribunal de
Luxemburgo [TJUE]. En fin, apunta SCHEECK graficamente, el TJ[U]E “pesca”
en la jurisprudencia del TEDH para cubrir sus lagunas en materia de dere-
chos fundamentales y el TEDH “lanza sus redes” mas allé de lo previsto para

(82) TEDH, asunto 24833/94, sentencia del 18/02/1999, al que nos referiremos con mayor dete-
nimiento en el capitulo “Poblacién y ciudadania en los Estados Integrados”.

(83) TEDH, asunto 45036/98, sentencia del 30/06/2005.
(84) TEDH, asunto 56672/00, sentencia del 10/03/2004.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LOS LIMITES NORMATIVOS... 93

“pescar” a la Unién Europea y cubrir asi la fractura en materia de derechos
fundamentales, con ello se genera el proceso de cross-fertilitation que con-
duce a que el TEDH ha cooperado con el fortalecimiento de la arquitectura
supranacional y el TJ[U]E ha dado un nuevo significado al case Law del TEDH
lo que no sdlo ha conseguido la proteccién de los derechos en Europa, sino
también la autonomia de ambos tribunales respecto a los Estados miembros
de la Unién Europea (85).

En si, los “guifios” entre ambas instancias fueron permanentes, aunque con
tensiones, y permitieron que se estableciera algiin margen de proteccién por par-
te del proceso de integracién hacia las personas y empresas frente al impacto de
las Comunidades y la UE. Seguramente estas “intromisiones” de una jurisdiccién
enlaotrayel “manotazo” que esta ha pegado respecto de la primera hayan influi-
do en el mandato de ratificacién del CEDH contenido en el Tratado de Lisboa.

Lo que vale la pena mencionar en este punto es que, mas alld de lo que su-
ceda a futuro en Europa a partir de la ratificacién del CEDH por la UE, la expe-
riencia europea puede servirnos para disenar algin tipo de alternativa que dé
respuesta a los interrogantes que nos hemos planteado sobre la base de la teoria
del pluralismo constitucional y del didlogo jurisdiccional.

De este modo, verificando los requerimientos que hemos apuntado sobre las
condiciones que deben operar para que nos encontremos en un esquema de plu-
ralismo normativo y sumando que el Espacio Integrado no sea parte del sistema
regional de proteccién de los derechos humanos y sea necesario establecer un
mecanismo de aseguramiento del status de la persona frente a los actos de aquél,
una alternativa seria la siguiente: que el tribunal del Espacio Integrado tuviera
potestad para aclarar, interpretar y/o resolver si el derecho y los actos emana-
dos de aquél vulneran los derechos fundamentales, pero recurriendo antes a una
consulta dirigida al tribunal regional especializado en derechos humanos. De
este modo, si bien el Espacio Integrado tendria su propia carta de derechos que
actia como parametro de control interno, se podria establecer un mecanismo de
consulta (86) hacia el sistema regional de derechos fundamentales para que el
tribunal especializado y con trayectoria en esta temadtica, dilucide el sentido de
los derechos humanos en juego en un litigio que llegue a conocimiento de la ju-
risdiccién regional. De esta manera, se entablaria un didlogo formal entre ambas
instancias, se enriqueceria la formay el contenido del mecanismo de proteccién
delos derechos en el Espacio Integrado y ademés se instalaria una suerte de con-
trol externo a priori de las sentencias del tribunal del bloque regional.

Esta modalidad redundaria en una disminucion en las posibilidades de sen-
tidos dispares en el contenido o alcance de los derechos, lo cual reduciria la via-
bilidad de conflictos entre las jurisdicciones con competencia en la misma mate-
riay, quiz4, lo més destacable: se enriqueceria el sentido de los derechos a partir
de la cristalizacién de la coherencia sustantiva de los 6rdenes normativos.

(85) BusTtos GISBERT, R., “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Humanos...,
op. cit., pp. 164-165.

(86) Elmecanismo de “cuestion prejudicial” previsto por el art. 267 TFUE podria resultar inspi-
rador para establecer el procedimiento.
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La sentencia que en definitiva emita el tribunal del Espacio Integrado sera
rica en sentidos y habra tenido en cuenta no sélo la propia perspectiva sobre la
proteccidn de los derechos humanos sino también la visién aportada por el sis-
tema regional de tutela.

3. El juez nacional como el equilibrista de los sistemas

Laultima propuesta que presentamos estd formulada sobre la base del mode-
lo europeo y el lugar que en él ocupa el juez nacional. Asimismo, toma en cuenta
la multiplicidad de centros de poder y, por lo tanto, la inflacién de normas que
regulan o protegen un mismo objeto: en este caso, el ser humano.

Por imperio de la jurisprudencia del TJCE (87) el juez nacional es a su vez
juez comunitario (ahora, juez de la UE) y, por lo tanto, garante de la aplicacién
del derecho de la Uni6n (88).

Este juez, que en términos mds claros para nuestra cultura procesal podria-
mos llamar “juez competente” (pues puede ser nacional, municipal, provincial o
federal, segiin el modelo adoptado en cada Estado para la distribucion territorial
del ejercicio de poder publico), es la autoridad que tiene al alcance el ciudadano
para impugnar un acto comunitario o estatal en ejercicio de una competencia
comunitaria, o bien para generar que los érganos correspondientes apliquen el
derecho de la UE. Ante €l se puede debatir si corresponde que el caso que se
presenta sea juzgado a la luz del derecho originario o derivado de la UE. También
puede litigarse contra el Estado por la inejecuciéon de un mandato comunitario
o por su ejecucion deficiente o arbitraria, asi como contra un particular cuan-
do vulnera normas de la UE y eso significa un detrimento contra la situacién de
quien acciona, etc.

Ante este tipo de demandas, el juez competente debera resolver consideran-
do todas las normas y principios que son de su incumbencia: obviamente el de-
recho comunitario, pero también las fuentes nacionales e internacionales. Con
esto queremos decir que el juez nacional o como lo denominamos nosotros, el
juez competente, es quien tiene en su cajon todas las llaves que de algiin modo
le permiten ingresar al estudio del litigio en donde se ventile alguna cuestién que
vincule la vulneracién de los derechos fundamentales a partir de la accién direc-
ta o indirecta del Espacio Integrado. El debe aplicar tanto las normas internas o
nacionales, entre ellas, claro estd, su Constituciéon Nacional, como las internacio-
nales sobre derechos humanos (en el caso europeo, el CEDH) y las comunitarias.
Debe emplearlas con un criterio armonizador, pero teniendo un horizonte claro:

(87) Recordemos que la evolucion juridica de la integracion europea se dio gracias al aporte
que ha ido realizando el Tribunal de las Comunidades mediante sus sentencias: los principios que
moldearon el sentido del derecho comunitario (hoy, derecho de la Unién) surgieron de la evolucién
jurisprudencial producida por el TJCE a partir de la interpretacion de los tratados constitutivos. Nos
referimos a los principios de autonomia del derecho comunitario, de primacia, de efecto directo y
de aplicabilidad inmediata. Para la profundizacién de estas nociones conviene consultar la obra de
MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Union Europea, op. cit., caps.
17y18.

(88) TJCE, asunto 106/77, “Simmenthal’, del 09/03/1978.
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no s6lo actia como garante inicial del respeto de los tres 6rdenes normativos,
prioritariamente debe custodiar el valor de la persona y el principio de justicia.

De este modo, este juez, por imperio de los tres plexos normativos, tiene
competencia para aplicar las normas que cada uno contiene y posee el deber de
ajustar sus sentencias a ellas. Sin embargo, este delicado trabajo importa el de-
ber de resolver los problemas cotidianos entre particulares y entre éstos con las
autoridades publicas con sentido juridico y también con sentido comun. ;Qué
significa esto?: que cuando el juez se enfrenta a un litigio concreto debe atender
de manera prioritaria el valor de justicia que el caso demanda, es decir, aplicar
las normas atinentes al asunto planteado guiado por la idea de que debe darse
proteccion a la persona frente al ejercicio abusivo de los derechos (en el caso de
particulares) o del poder (en el caso de las autoridades publicas).

Esto de ningin modo significa desconocer el derecho positivo o que el fallo
s6lo deba sustentarse en la equidad sino que el juzgador debe conocer bien el
hecho por el que existe una contienda entre las partes y aplicarle las normas co-
rrespondientes con sentido de justicia.

Ahora bien, qué significa esto. Esta alternativa demanda que los jueces do-
minen los tres 6rdenes juridicos para poder verificar qué normas (nacionales, in-
ternacionales y supraestatales) entran a jugar frente al tema que se les presenta.
Una vez que han sido “seleccionadas” las reglas aplicables, el juez debe observar
si entre ellas existe acuerdo en su sentido, alcance e interpretacion pues antes de
elegir desechar alguna debe estarse a una aplicaciéon armoniosa de todas ellas.

Sino fuera posible resolver el caso mediante una aplicacién armoniosay con
sentido de justicia de las normas, el juez tendré que recorrer algunos caminos
segun cudl sea la norma “discola” Si la norma que estuviera dispuesto a desechar
fuera de aquellas que componen el derecho de la UE o la disputa fuera sobre su
interpretacidn para hacerla compatible con el resto de las aplicables al caso, el
juez deberd plantear una cuestiéon prejudicial ante el TJUE para que éste —en
tanto Unica instancia que puede interpretar el derecho de la Unién— examine
cudl es la exégesis de la norma (art. 267 del TFUE). Para eso, el juez competente
deberé explicar los hechos del caso y las razones de la consulta (por ejemplo, que
existen diversas normas aplicables y que la norma europea, de aplicarse directa-
mente al caso, generaria una colisién con los derechos consagrados en la CDE, el
CEDH o la propia Constitucién Nacional). El resultado interpretativo que emita
el TJUE deberia ser armonioso con los otros plexos normativos y recién entonces
estara en condiciones de fallar sobre el litigio.

Si, en cambio, el sentido hermenéutico senalado por el TJUE no resolviera el
conflicto normativo, desde nuestro punto de vista, el juez competente estaria en
condiciones de apartarse de esa interpretaciény, por lo tanto, no aplicar la norma
UE, dando fundamentos de esa decisién. Creemos que una de las posibles argu-
mentaciones seria que si una norma de la UE desconoce los derechos humanos
ella seria inaplicable por el juez competente en razén de que esa decision puede
significar el incumplimiento de la obligacién estatal de reconocimiento, protec-
cion y garantia de los derechos fundamentales anclada en el art. 1 del CEDH.
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Otra podria ser que el juez tiene el deber ético de desoir esa interpretacion pues-
to que ella no es compatible con el principio de justicia o no reconoce el valor de
la persona y de su dignidad como ser humano.

Envirtud de que este tipo de decisién implica dejar a un lado el derecho de la
UE vy el interés supraestatal, creemos prudente que el juez competente ponga en
conocimiento de esta decisién al TJTUE y a la Comisién de la UE, en tanto garante
del interés supraestatal.

Pensemos otros supuestos. Si la norma en conflicto no fuera de las que com-
ponen el ordenamiento de la UE, sino una de origen nacional sancionada para
hacer efectivo el derecho comunitario (89), deberia transitarse otro camino. Si se
observa que ella es incompatible con la CDF, creemos que corresponderia plan-
tear una cuestion prejudicial y seguir el derrotero tal cual lo hemos explicado
anteriormente. En cambio, si la norma interna de aplicacion del derecho de la
UE fuere incompatible con alguna disposiciéon del CEDH, a nuestro criterio, el
propio juez podria dejarla inaplicable por ser violatoria de una disposicién de
mayor jerarquia y porque ademads su aplicacién conllevaria la posibilidad de que
sea declarada la responsabilidad internacional del Estado por vulneracién de los
derechos humanos consagrados en ese tratado.

Finalmente si la disposicién nacional de ejecucion del derecho supraestatal
no fuera concordante con la Constitucién Nacional creemos que deberia activar-
se el mecanismo de control de constitucionalidad para que el 6rgano competen-
te declare si hay o no violacién a la Carta Magna Nacional o, en su caso, aporte
el sentido que deberia dérsele a la norma para evitar su exclusion del sistema
normativo.

En estos dos ultimos supuestos entendemos que por haber estado involu-
crados aspectos que hacen al derecho de la UE, a sus mecanismos, institucio-
nes y decisiones, corresponde poner en conocimiento de estas resoluciones a
la Comisidn de la UE en tanto guardiana del interés comunitario y al emisor de
la disposicién nacional para que formule otra. De este modo, el Estado tendria
la oportunidad de dictar una nueva normativa que desarrolle el derecho de la
Unién y por lo tanto evitar el incumplimiento de las obligaciones comunitarias.
Asimismo, tendria ocasién de corregir los errores sefialados por el juez que las
ha observado.

Consideramos que esta propuesta es valorable desde el punto de vista de la
proximidad que tiene el ciudadano para el acceso rédpido y eficaz a la tutela de sus
derechos. Esa proximidad no sélo se traduce en cercania en términos geograficos
sino también en aspectos juridicos: serd mas fécil contratar un abogado, para
quien el derecho procesal con el cual deber4 litigar es bien conocido al igual que
los criterios judiciales de la region y las vias argumentativas utilizadas.

Lo que esta propuesta en definitiva plantea es que el ciudadano “tenga a
mano” las vias pertinentes para poder ejercer la defensa oportuna de sus dere-
chos frente al poder supraestatal. Ademds de este sentido pragmatico, entende-

(89) Por ejemplo, una ley interna que desarrolla el contenido de una directiva.
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mos que el juez competente es quien tiene la facultad de aplicar todas las normas
referentes a derechos fundamentales y por lo tanto, en atencién a su conocimien-
to del caso, es quien esta en mejores condiciones de evaluar y argumentar qué
normas aplicar. Las opciones pasaran entre el empleo armoénico de los sistemas
hasta el privilegio de alguna norma en detrimento de otra/s por razones de jus-
ticia.

En este punto, vale la pena destacar que los posibles incumplimientos que
pueden derivar de esta alternativa estdn anclados en la necesidad de evitar otros
con peores consecuencias para el individuo. Sin embargo, éste es un problema
inherente a la frondosidad de compromisos que los Estados asumen con el de-
venir del tiempo. En efecto, éste deberia ser un tépico central en las discusiones
sobre la proteccién de los derechos humanos a través de multiples 6rdenes ju-
ridicos y la variedad de convenciones de las que se hacen parte los Estados, sin
verificar previo a contraerlas sus reales posibilidades de cumplir con las obliga-
ciones que de ellas derivan.

Esta alternativa, no obstante lo explicado, podria complementarse con algu-
na de las presentadas anteriormente de modo tal de corregir algunas de las con-
secuencias negativas que podrian generarse.

VII. MIRANDO AL FUTURO

Todo lo que hemos analizado con respecto a la UE es valioso de cara a los
procesos de integracion latinoamericanos en los cuales participa Argentina. Si
bien en ellos atin no se han presentado los inconvenientes y cuestionamientos
que hemos humildemente desarrollado en este capitulo, si estd presente el de-
safio de anticiparse a ellos y contemplar ciertas posibilidades para cuando se
materialicen. En este sentido, el ultraobjetivo es, en base al conocimiento y la vi-
sidn critica de otras experiencias de derecho de la integracién, prepararnos para
afrontar con herramientas tedricas y practicas novedosas las complejidades que
nuestros propios procesos latinoamericanos seguramente nos propondran en
materia de protecciéon de derechos humanos.

El suefio de una América Latina unida, con metas comunes y medidas con-
sensuadas, s6lo serd posible sila politica y el derecho tienen en especial conside-
racion que la integracion s6lo es materialmente posible si el beneficiario final de
estas innovaciones es el pueblo hermanado de las naciones. Sin una exaltacion
de los derechos que protegen al conjunto y a sus individualidades, sin un com-
promiso y unas acciones certeras, concretas, firmes y “largo-placistas” sobre su
reconocimiento, respeto y garantia seria mediocre o meramente discursivo cual-
quier compromiso de integracién regional.

Que las discusiones, problematizaciones y alternativas que hemos compar-
tido, al menos en esta seccidn, sirvan de punto de partida para que la anorada
unién de los paises latinoamericanos pueda avanzar de manera decidida, con
bases mas firmes y sin perder de vista a los seres humanos.
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LOS TRIBUNALES EN UN ESPACIO INTEGRADO
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I. DE LA PROLIFERACION DE TRIBUNALES INTERNACIONALES

1. Los derechos fundamentales y la multiplicidad de garantes jurisdic-
cionales

En los capitulos precedentes hemos desarrollado cémo el derecho interna-
cional y el derecho comunitario han desbordado, en mayor o menor medida, los
diques que los separaban de los sistemas juridicos internos. De la misma forma,
también se explico que, segin lo vemos, esto ha traido aparejado la reconfigu-
racién de algunas nociones que se erigian como dogmas incuestionables, tales
como “Estado” o “soberania juridica’

De esa manera, el Estado constitucional de Derecho contempordneo sélo
puede entenderse como un Estado situado ylimitado internacionalmente, lo que
se evidencia con particular intensidad y complejidad en Europa, pero también,
aunque en menor medida, en Américay el resto del mundo. En todos estos casos,
las relaciones internacionales se ven completadas y perfeccionadas en virtud de
fenémenos de supranacionalidad de distinto grado de desarrollo.

Una de las consecuencias de esta nueva realidad es que el bagaje ideolégico
que se ha utilizado desde hace ya mas de dos siglos para explicar o justificar la
limitacion del poder se incrementd en las tiltimas décadas por la presencia de un
Derecho Internacional de nuevo cuiio que se refiere no sdlo a las relaciones in-
terestatales sino también a las relaciones entre Estado e individuos; el Convenio
de Romay el Pacto de San José de Costa Rica son quizas los mejores ejemplos de
ello (1).

(1) Estos dos tratados rigen en el ambito europeo y americano, respectivamente, en materia
de derechos humanos, siendo las normas que crean sendos sistema de proteccién regional de esta
tematica. “Convenio de Roma” es el nombre familiar que recibe el Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, firmado en Roma, Italia, el 4 de
noviembre de 1950, y que también se conoce como CEDH —Convenio Europeo sobre Derechos Hu-
manos—. “Pacto de San José de Costa Rica” es la denominacién popular que se da a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, celebrada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969,
y que es conocida también como CADH.
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En el contexto de esta evolucidn, las distintas variantes del derecho inter-
nacional que hemos examinado (DIDH, DIG/DIP, DC, DP], etc.) (2) han repro-
ducido muchos de los elementos constitutivos de los sistemas juridicos locales,
tanto en sus formas (v.g. instrumentos reconocedores de derechos fundamen-
tales, estructuras organicas ejecutivas, legislativas, etc.) como en su ambito de
aplicacion; donde antes se pensaba en un derecho extra muros, ahora se habla de
normas con la potestad de ejecutarse intra muros.

Ala par de esta proliferacidn y evolucién normativa también se ha registrado
un significativo aumento en el nimero de tribunales internacionales, los que a su
vez expandieron su naturaleza y competencia.

Dicho de otra forma, el fenémeno al que nos hemos referido a lo largo de es-
tas paginas ha importado, entre otras cosas, que en un mismo territorio coexistan
simultdneamente mas de un catdlogo de derechos y de una institucién juridica
administrativa.

Sin embargo, los entuertos no se agotan aqui.

Nada mas lejos de la realidad: cada uno de estos subsistemas juridicos inter-
nacionales ha incorporado —ijpor si las coincidencias con los sistemas locales no
fueran ya suficientes!— sus propios érganos jurisdiccionales.

Analizar en detalle cada una de estas jurisdicciones, y como se relacionan
entre si y con los drdenes locales especificos, serd objeto de los préximos puntos.
En esos apartados ahondaremos ademas las situaciones conflictivas puntuales
que se presentan en los hechos para, finalmente, intentar proponer soluciones
aello.

Pero antes de llegar alli, nos demoraremos en algunos interrogantes iniciales
comunes a todo los sistemas a tratar.

2. Un nuevo actor entra en escena: el nacimiento de las jurisdicciones
internacionales

Hoy dia estamos habituados a escuchar hablar acerca del Tribunal de Justicia
de la Uni6n Europea (en adelante, TJUE), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH), la Corte Penal Internacional (en adelante,
CPI) o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) (3). Los
académicos comentan sus decisiones, los Estados las cumplen —muchas veces,
a reganadientes— y los ciudadanos concurren a ellos, directa o indirectamente,
en busca de tutela.

(2) Las siglas corresponden, cada una, a Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Derecho Internacional General o Piblico, Derecho Comunitario y Derecho Penal Internacional.

(3) Los tribunales pertenecen a diferentes &mbitos, pero pueden superponerse, y ademas de
por su nombre técnico también son conocidos por el del lugar en que se emplazan, asi el TJUE es el
Tribunal de Luxemburgo; la Corte IDH, la Corte de San José de Costa Rica; la CPI, la Corte de La Haya
(sede también de la CI] —Corte Internacional de Justicia—) y el TEDH, el Tribunal de Estrasburgo.
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Sin embargo, este fendmeno que hoy parece cotidiano es mas bien reciente.
Y bastante.

Si reflexionamos acerca de ello unos instantes descubriremos que, histéri-
camente, la regla siempre fue que dentro de las fronteras de cada pafs el inico
derecho valido era el local, que sélo podia ser aplicado —obviamente— por 6r-
ganos locales.

De alli que estemos en presencia de una cuestiéon novedosa y que adn suscita
multiples discusiones y equivocos. Por ello, correspondera ya desde aqui aclarar
las aguas y senalar que, en lo que sigue, llamaremos “jurisdiccién internacio-
nal’, “tribunal internacional’, “corte internacional” o —lo que consideramos mas
apropiado— “érgano jurisdiccional internacional’, a aquél érgano creado por un
sistema juridico internacional (sea de DIG, o de DIDH, o de DC, etc.) con el obje-
to de interpretar y aplicar —ya sea en forma consultiva o bien contenciosa— los
sentidos normativos de ese mismo sistema.

Preferimos el término “érgano jurisdiccional internacional” porque la idea
de “tribunal internacional” o “jurisdiccién internacional” remite inevitablemen-
te a sus andlogos locales: cuerpos personales o colegiados compuestos por jue-
ces, y lo cierto es que no siempre un érgano internacional que cumpla la funcién
jurisdiccional poseeré tales caracteristicas; por el contrario, muchas veces estos
drganos se asemejaran mds a un tribunal administrativo local que a uno propia-
mente jurisdiccional. Mdas adelante, cuando tratemos el caso del DIDH se vera
con mayor claridad esto que aqui se afirma.

Sin embargo, si tenemos presente esta diferenciacion, no existe ébice alguno
para utilizar cualquiera de los términos mencionados.

Aclarado ello y retomando, se recordard que al hablar, en los capitulos pre-
vios, acerca del constitucionalismo clésico y de los derechos como limites del
poder, hicimos hincapié en la aparicién de textos escritos como fuente juridica
de organizacidn politica y como estatutos de reconocimiento de derechos fun-
damentales.

No obstante, y a riesgo de incurrir en una verdad de Perogrullo, podriamos
coincidir desde un inicio en que todo sistema juridico requiere que “alguien” in-
terprete los alcances de los sentidos normativos que lo conforman y que, en su
caso, posea la facultad de resolver los distintos conflictos que se produzcan en
su seno.

Esta afirmacién no es azarosa ni arbitraria, sino el correlato de los distintos
puntos desarrollados hasta aqui. Las controversias son tan inevitables como la
vida misma en sociedad, pues la sola comunién de varias personas importa que
puedan existir tantos intereses distintos como personas, y a mayor pluralidad de
intereses en juego, mayor es también la posibilidad de que éstos rifian entre si.

Esto es atin mds patente cuando las normas que establecen derechosy regu-
lan relaciones (y que por ende deberian ser el punto de partida para la resolucién
de estos conflictos) no siempre poseen un sentido claro, uniforme y pacifico.



102 SEBASTIAN MARTINEZ - SABRINA OLIVERA

Las controversias que apuntamos pueden provenir de una colisién de de-
rechos que requiera que alguien coloque certeza sobre cudl es el que debe pre-
valecer —si acaso debe prevalecer alguno, claro esti— o bien porque un sujeto
obligado a cumplir un acto se niega a hacerlo por propia voluntad. Se trata aqui
de resolver, si se quiere, una omision.

Con esto pretendemos dejar en claro que, por principio, es vélido y hasta in-
cluso deseable que un texto juridico cuente con un 6rgano que lo interprete y
resuelva los casos contenciosos o consultivos que se produzcan en su seno.

Por supuesto, que sea necesario que alguien interprete un texto juridico no
significa necesariamente que ello deba ser cumplido por un cuerpo colegiado,
tal como tradicionalmente los conocemos internamente. Por el contrario, para
nuestra tradicidn juridico-cultural resulta chocante que un juez oriundo de una
potencia extranjera pueda sentenciar en un pleito que involucra, por ejemplo, a
un particular contra su propia nacion. Se podria sefialar, por consiguiente, que el
mejor calificado para resolver este tipo de casos es el propio Estado.

Por nuestra parte consideramos que esto no es conveniente, ya que enten-
demos que la historia demuestra con sobrados ejemplos la conveniencia de
adoptar el sistema jurisdiccional de corte independiente e imparcial que ya se ha
consolidado en la mayor parte del mundo occidental; por caso, basta con remi-
tirse al debate que en la Alemania de entreguerras mantuvieron al respecto Hans
KEeLSEN y Carl SCHMITT (4).

En breves lineas: mientras SCHMITT sefialaba que el fiihrer era, por su legiti-
macion en el voto popular, el més idéneo para ejercer y controlar al poder, KEL-
SEN afirmaba que “la funcion politica de la Constitucion es la de poner limites
Juridicos al ejercicio del poder (...) Si algo es indudable es que ninguna otra instan-
cia es menos idonea para tal funcion que aquella, precisamente, a la que la Cons-
titucion confiere el ejercicio total o parcial del poder y que, por ello, tiene en primer
lugar la ocasion juridica y el impulso politico para violarla, pues sobre ningtin otro
principio juridico se puede estar tan de acuerdo como que nadie puede ser juez de
su propia causa” (5).

En los hechos se impuso la postura de SCHMITT, con los resultados de sobra
conocidos. Con esto no pretendemos pecar de alarmistas —no toda falta de con-
trol jurisdiccional debe concluir en un régimen nazi— pero si es inobjetable que,
como bien lo senalaba el jurista austriaco, si el que controla es el mismo que debe
ser controlado, es muy factible que este control sea deficitario.

(4) Un estudio amplio del tema puede encontrarse en HERRERA, C., “La polémica Schmitt-
Kelsen sobre el guardian de la constitucién” en Revista de Estudios Politicos (nueva época), Madrid,
octubre-diciembre de 1994, p. 215. En nuestro medio, puede consultarse la obra de SANCHEZ Via-
MONTE, C., El constitucionalismo - Sus problemas, Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1957, Caps. I
y II. Pero basicamente la cuestién podia resumirse en que, mientras SCHMITT sefnialaba que el fhiirer
era, por su legitimacion en el voto, el més idéneo para ejercer y controlar al poder, KELSEN afirmaba
que el control sélo podia ser materializado por un 6rgano distinto al que ejercia el poder.

(5) KeLsEN, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Tecnos, Madrid, 1996, traduc-
cién al espanol de Guillermo GasI6, p. 5.
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La experiencia alemana, y que en rigor de verdad es sélo una de muchas si-
milares, resulta de suma utilidad para explicar con un caso concreto por qué son
necesarias las jurisdicciones internacionales: sin ellas no habria a quién recurrir
silos Estados incumplieran con sus obligaciones internacionales. Y si avanzamos
un poco mas, si el incumplimiento no trajera aparejado ningun tipo de sancidn,
es muy factible que los Estados no querrian cumplir con muchos de sus debe-
res.

Por supuesto, el respeto de los derechos —sean éstos de origen local o in-
ternacional— estd basado en primer lugar en el apego que los ciudadanos y sus
gobernantes les dispensan, pero, como bien sefiala GIL DOMINGUEZ: “Cuando
este primer nivel falla, la eficacia descansa en el sistema de garantias instaurado,
en cuyo control de constitucionalidad (mds alld del sistema empleado) los jueces
ejercen la ultima palabra (en torno a la validez y vigencia de la regla de reconoci-
miento constitucional) y adquieren el rol de defensores de la ultima instancia de
las normas constitucionales. Cuando los jueces renuncian al control de constitu-
cionalidad, o bien realizan un control en el que la autorrestriccion se convierte en
la nota preponderante, la ineludible consecuencia es que las normas constitucio-
nales carecen de eficacia, y que, consecuentemente, la Constitucion se transforma
en una mera hoja de papel” (6).

Resumiendo entonces, para que el deber ser que plantean los textos juridicos
coincida con el ser social se requiere en gran medida que exista un organismo
auténomo e independiente de toda influencia externa que posea la capacidad
de volver operativas las normas consagradas en aquellos mismos instrumentos
normativos. Consagrar un organismo de estas caracteristicas importa necesaria-
mente atomizar el poder, dividiéndolo para lograr su autocontrol.

Y esta tesis es tan valida para el derecho interno como para el DIG, el DCy
el DIDH o cualquier otro y tal es la tendencia actual en la materia; pocas per-
sonas hubieran podido arriesgar en aquél entonces que aquellos 6rganos que
comenzaron a insinuarse luego de la Segunda Guerra Mundial tendrian el de-
sarrollo que hoy conocemos. Y no es casual que mencionemos a estas variantes
normativas, puesto que, como bien apunta DUTLIZKY, los Tratados que dan lugar
al DIDH, al DPI y al DC, a diferencia de aquellos que resultan propios del DIG,
no tienen como objeto el intercambio reciproco de beneficios y ventajas entre
distintos Estados, sino que estan dirigidos a la tutela directa de los derechos de
los individuos (7).

(6) G DoMmiNGUEZ, A., Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Ediar, Buenos Aires,
2005, p. 43.

(7) En ese sentido, este autor senala: “La situacion es totalmente diferente en las convenciones
relativas a los derechos humanos. No puede considerarse que el objeto y fin de los tratados de dere-
chos humanos sea equilibrar reciprocamente intereses entre los Estados. Los tratados de derechos
humanos, por contrario, persiguen el establecimiento de un orden publico comtn a las partes que
no tiene por destinatario a los Estados, sino a los individuos...” DULITZKY, A., “La aplicacién de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado” en ABREGU, M.
y Courrtis, C. (Comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales lo-
cales, 12 reimpresion, Del Puerto, Buenos Aires, 2004. Este criterio, ademads, habia sido sostenido en
1951 por la Corte Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva Reservas a la Convencioén para
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Viéndolo con mayor detalle, la variante DIDH no estd compuesta por un tni-
co instrumento internacional con un tnico organismo de control. Por el contra-
rio, y como lo dice CANGADO TRINDADE, el corpus juris de esta rama estd com-
puesto por una multiplicidad de instrumentos internacionales (declaraciones,
tratados, convenciones) que nacieron, tal como ya se apuntd, desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial.

Se trata de un grupo algo ecléctico de normas que vio la luz al amparo de los
sistemas regionales (Africa, América, Europa) y universal (ONU —Organizacién
de las Naciones Unidas—), y que guarda algunas caracteristicas comunes que
permiten diferenciarlo del DIG.

Esta dispersion de textos juridicos verdaderamente dificulta el estableci-
miento de una definiciéon concreta del DIDH. Puede afirmarse, claro, que es el
conjunto de normas que componen los distintos instrumentos internacionales
sobre derechos humanos (IISDH). Pero esta afirmacién nada dice acerca de las
caracteristicas del DIDH o en qué se diferencia del DIG. Mds aun, ni siquiera
brinda una pauta especifica para determinar qué instrumento internacional —o
parte de él— versa sobre derechos humanos.

Adentrandonos en torno a esta primera inquietud, y por obvio que resulte
esta afirmacién —cuyas extensiones serdn analizadas en profundidad mds ade-
lante—, puede sostenerse que las declaraciones y tratados que componen el cor-
pus juris del DIDH son aquellos cuyo objeto y fin es la tutela, justamente, de los
derechos fundamentales de los individuos por oposicién a los tratados tradicio-
nales que estaban dirigidos a regular las relaciones entre potencias contratantes.

De esaforma, los deberes y obligaciones de los Estados soberanos se encuen-
tran en funcién del desarrollo del DIDH y de ahi que la tensién entre soberania
de los Estados y derechos humanos se resuelva hoy de la siguiente forma: por ser
soberanos los Estados tienen obligaciones internacionales en materia de dere-
chos humanos que no pueden ser obviadas invocando disposiciones internas.

Por consiguiente, si en el DIP tradicional el trato que un Estado le diera a sus
nacionales era en una cuestion de jurisdiccion interna (8), en el DIP contempo-
réneo ocurre lo contrario como consecuencia del desarrollo progresivo que el or-
den internacional ha experimentado en materia de reconocimiento y protecciéon
internacional de los derechos humanos. De ahi que ningtin Estado que viole la
obligacion de derecho internacional general de respectar los derechos humanos
fundamentales de toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, cualquie-
ra que sea su nacionalidad e incluso si carece de ella, podra sustraerse a su res-
ponsabilidad internacional con el pretexto de que esta materia es esencialmente
de su jurisdiccidn interna.

Ahora bien, si tuviera que hacerse un recuento cronoldgico de los instru-
mentos de DIDH a los que venimos haciendo referencia, deberian senalarse, a

Prevenir y Sancionar el Delito de Genocidio del 28 de mayo de 1951. El original puede leerse en linea
en: http://www.icj-cij.org/docket/files/12/4283.pdf.

(8) Noregia esta cuestion y se limitaba a regular la posicién juridica de los extranjeros.
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riesgo de olvidar a alguno, la Carta de las Naciones Unidas (1945); la Declara-
ciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre —DADyDH— (1948); la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948); el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
—CEDH— (noviembre de 1950); la Declaracion de los Derechos del Nifio (no-
viembre de 1959); Declaracién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Racial (noviembre de 1963); la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(diciembre de 1965); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PI-
DCyP— (diciembre de 1966); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales —PIDESyC— (diciembre de 1966); la Declaracién sobre la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (noviembre de 1967); la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos —CADH— (noviembre de 1969);
la Declaracion sobre la Proteccién de todas las Personas contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (diciembre de 1975); la Decla-
racidn sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion
Fundadas en la Religion o las Convicciones (noviembre de 1981); la Carta Afri-
cana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (junio de 1981); la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (diciembre de 1985); la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino —CDN— (noviembre de 1989); la Declara-
cion sobre la Proteccidn de todas las Personas contra la contra la Desapariciones
Forzadas (diciembre de 1992), la Convencién Americana sobre Desaparicién
Forzada de Personas (junio de 1994) y la Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (junio de 1994).

De esta extensa enumeracion —que no agota la totalidad de los textos sobre
derechos humanos— pueden extraerse varias conclusiones. La primera es que
cronoldgicamente las primeras en emerger fueron las declaraciones (americana
y universal).

Aqui no se pretendi6 darle plena fuerza obligatoria al DIDH, y prueba de
ello es la consecuente ausencia en dichos textos de todo 6rgano de supervision
o control.

Este primer periodo fue seguido por el de las convenciones y pactos. En este
supuesto, la legislacién internacional ha seguido siempre el modelo de crear un
organismo especifico para cada instrumento.

Escaparia a los limites de este trabajo realizar un anélisis extenso de cada
uno de los casos puntuales, pero aqui también deben hacerse distingos, dado
que no todos los textos le acuerdan al organismo que crean las mismas potes-
tades juridicas. Como se dijo parrafos atrds, algunos de estos drganos son maés
parecidos a un tribunal arbitral o a un ente administrativo de control que a un
tribunal tal como asi lo conocemos domésticamente.

Aun asi, y siguiendo a PINTO (9), puede efectuarse una distincidn en tres
niveles de modalidades de control.

(9) Cfr. PiNTO, M., Temas de derechos humanos, Del Puerto, Buenos Aires, 2006.
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1) Un sistema de informes periddicos relativos a las medidas legislativas o de
otro cardcter que los Estados parte hayan adoptado para dar efectividad a los
compromisos contraidos en los respectivos tratados.

Esta es lalinea seguida originariamente por la CIDH —Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos— con relacién a los Estados americanos miembros
de la OEA (Organizacién de Estados Americanos) que no ratificaron la CADH, el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el Comité para la Elimi-
nacién de la Discriminacion contra la Mujer, el Comité contra la Tortura, etc.

En estos supuestos, lo usual es que los respectivos organismos se reinan
durante un periodo determinado del afio y luego emitan informes frente a las
Asambleas Generales de las organizaciones bajo cuyo amparo fueron creados,
dando cuenta del nivel de cumplimiento —o incumplimiento— de los distintos
Estados parte durante ese periodo.

2) Un sistema de peticiones interestatales e individuales alegando violaciones
de los derechos protegidos en los distintos instrumentos internacionales.

El caso tipico aqui es el del Comité Internacional de Derechos Humanos,
creado por el PIDCyP, a partir del protocolo facultativo.

3) Un sistema judicial en el que un tribunal de justicia ejerce su jurisdiccion
respecto de un reclamo que ya tramito por el sistema de peticiones.

Este es el sistema de la Corte IDH (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos) en el &mbito de la CADH y del TEDH (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos) en el marco del Convenio Europeo.

Como puede verse, no existe en el DIDH un tinico érgano de control. Antes
bien, la l6gica seguida por “el legislador” internacional es la de atribuirle a cada
texto, o grupo aislado de textos, su propio guardicdn, con caracteristicas propias.

Por ello, cuando nos preguntamos acerca de qué grado de fuerza debe asig-
nérsele a una decisiéon emanada de un érgano de control o supervisiéon debemos
atender a lo dispuesto al tratado respectivo, y la forma en que este ha sido ratifi-
cado o adherido por el pais respectivo.

Estas diferencias que existen entre las distintas clases de mecanismos de
vigilancia patentizan una aparente tensién entre soberania y operatividad del
DIDH: mientras més vinculante sea la jurisprudencia internacional —es decir,
mientras mds fuerte sea el guardidn— mas amplia pareceria la efectividad del
tratado internacional respectivo y mds débil, por ende, la autonomia del Estado
en lo atinente a su soberania juridica.

Correlativamente, mientras mads fuerza se le otorga a un organismo de con-
trol, més optativa es para los Estados la asuncién de su competencia. En este as-
pecto, el caso de la Corte IDH es emblemético, en tanto que la extension de su
competencia a un pais determinado requiere de una doble ratificacién por parte
de éste, primero de la propia CADH y luego de su competencia contenciosa en
particular.
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No obstante, estos rigorismos no desacreditan al DIDH, sino que lo refuerzan,
por cuanto que éstas precauciones ponen en evidencia que los paises signatarios
de los distintos tratados tienen en claro que el reconocimiento de la competencia
de los organismos de control no es una mera formalidad normativa, sino que im-
plica poner en tela de juicio su propia soberania al someterse a acatar las decisio-
nes adoptadas por un tribunal que se encuentra fuera de la estructura estadual.

3. Algunos inconvenientes comunes a todos los sistemas

La cuestion relevante se origina con el surgimiento de los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos, del derecho penal internacional y del dere-
cho comunitario, que han determinado, cada uno y con sus obvias diferencias, el
nacimiento de tres variantes —en principio— normativas autébnomas, ya que la
convivencia de un sistema judicial nacional y de un sistema regional o comuni-
tario de proteccién de los derechos humanos puede originar diferentes tipos de
tensiones entre los intérpretes supremos de tales sistemas.

Un problema podria ser, por ejemplo, la modificaciéon de una sentencia fir-
me dictada por un tribunal local o la suspensién de los actos de su ejecucion, en
beneficio de una victima que ha triunfado en un proceso internacional o comu-
nitario.

Otro gran escollo, casi fundacional, es el surgimiento y la escasa legitimacion
democrética de los sistemas jurisdiccionales internacionales.

Pero las discusiones, lejos estdn de agotarse en este punto.

Asi, cuando hablamos de los nuevos Estados Integrados, hicimos hincapié
en que debiamos asumir, por llamarlo de alguna forma, que las fronteras de la
tradicional soberania juridica habian sido perforadas por las variantes del dere-
cho internacional ya apuntadas.

Una de las consecuencias de esta nueva relacién local-internacional es —en
lo que ahora interesa— que la nocién misma de “sentencia firme” o “Tribunal
superior” se ve afectada.

Como ya hemos mencionado, una decisién firme, adoptada por el maximo
tribunal de un Estado, bien puede ser revocada por un tribunal de DC o de DIDH.
Este problema en los hechos se agrava por la excesiva distancia temporal que
suele transcurrir entre lo decidido a nivel local y la sentencia posterior interna-
cional.

Por otra parte, también puede ocurrir que el cumplimiento de una obliga-
ci6n internacional acarree el incumplimiento de otra, tal como senald nuestra
CSJN (Corte Suprema de Justicia de la Nacién) en torno al caso “Cantos” (10).

Alli, el Procurador del Tesoro Nacional, solicité que se instrumentara la sen-
tencia emitida por la Corte IDH, en la cual se condené a nuestro pais por la viola-
cion del debido proceso y de la garantia de acceso a la justicia.

(10) CSJN, Fallos 326:2968, caso “Cantos’, resoluciéon 1404/2003 (21/08/2003).
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La pretensién estaba dirigida a reducir los exorbitantes montos de la tasa de
justicia y de los honorarios que habian sido fijados para que el accionante José
Maria Cantos pudiera entablar la respectiva demanda.

La mayoria de la Corte rechaz6 esta solicitud entendiendo que si se reducian
los honorarios de los peritos intervinientes en el proceso se “vulnerarian elemen-
tales garantias constitucionales de los asi afectados. Ello, por cuanto los profesiona-
les beneficiarios de esos derechos creditorios no han sido parte en el procedimiento
desarrollado ante la instancia internacional...” (11), de forma tal que “...bajo el
ropaje de dar cumplimiento con una obligacion emanada de un tratado con je-
rarquia constitucional (art. 63.1, de la Convencidén), llevaria a la inicua —cuanto
paraddjica— situacion, de hacer incurrir al Estado Argentino en responsabilidad
internacional por afectar garantiasy derechos reconocidos a los profesionales, pre-
cisamente, en el instrumento cuyo acatamiento se invoca...” (12).

También puede ocurrir que dos 6rganos jurisdiccionales internacionales dis-
tintos fallen desde su competencia en forma encontrada en torno a un mismo
asunto.

Por ejemplo, podria darse el caso, para nada improbable, de que un tribunal
de DC concediera a un tercero un derecho patrimonial, que un tribunal de DIDH
podria asignar a otro particular, tal como se mostrard mds adelante que ha ocu-
rrido.

Y todo esto, sin siquiera mencionar las dificultades que conlleva muchas ve-
ces acceder a los tribunales internacionales por parte de los ciudadanos comu-
nes; téngase en cuenta que, a pesar de los esfuerzos que los distintos 6rganos
realizan al respecto, se estd en presencia de procesos cuyo litigio se desarrolla la
mayoria de las veces a lo largo de varios afios y a miles de kilémetros del domici-
lio del individuo reclamante.

A ello debe sumarse lo dificil que resulta a veces lograr que los paises acaten
las decisiones de éstos érganos; y que en el continente tuvo dos ejemplos em-
blematicos: el Pera de Fujimori después de varias sentencias adversas por parte
de la Corte IDH intenté abandonar el sistema de proteccion establecido por la
CADH, algo que, por suerte, finalmente no tuvo consecuencias definitivas; sin
embargo ante la misma situacién la Venezuela de Chdvez y Maduro denuncid la
CADH y se apartd del sistema de proteccién regional.

Con todo esto no pretendemos desalentar la necesidad de que existan juris-
dicciones supranacionales; por el contrario, estimamos que hemos dado buenas
razones para ello. Pero esto no quita que los problemas existen y que deben ser
senialados y abordados enfaticamente, en tanto que sélo asi podran ser supera-
dos.

Aclarados estos primeros puntos, veamos, ahora si, cada caso en particular,
destacando que nos ocuparemos del sistema interamericano, que es aquél con

(11) Considerando 4°, parrafo 1°.
(12) Considerando 4°, parrafo 2°.
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el que —por obvias razones— nuestro Estado ha interactuado con mayor asidui-
dad, y del europeo que, segtin lo vemos, es el mas desarrollado del mundo.

II. LA CONVIVENCIA DE TRES JURISDICCIONES EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS. AMERICA

1. Sistema Interamericano de Derechos Humanos, breve desarrollo

La materia derechos humanos ha venido consoliddndose en el sistema inte-
ramericano desde la mitad del siglo XX hasta el presente. Dicho proceso se en-
contro sostenido por tres importantes pilares, a saber: la Corte de Justicia Cen-
troamericana de 1907, la Conferencia de Chapultepec de 1945 y la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos de 1969 celebrada en
San José, Costa Rica, la cual establece el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, a través de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, cabe mencionar a la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana
realizada en Bogot4, Colombia, en 1948. En ésta se arreglo la creacién de la Or-
ganizacion de Estados Americanos (OEA), siendo la DADyDH el primer acuerdo
internacional sobre derechos humanos, ya que recién meses después se sancio-
naria la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

DichaOrganizaciénfuefundadaconel objetivodelograrensus Estados Miem-
bros “un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colabo-
racion y defender su soberania, su integridad territorial y su independencia” (13),
y para tal fin la democracia, los derechos humanos, la seguridad y el desarrollo
son sus principales pilares.

Otro elemento importante dentro del sistema interamericano es la CIDH, 6r-
gano principal y auténomo de la OEA, creado en 1959, que es el encargado de la
promocion y protecciéon de los derechos humanos en el continente americano,
cuya custodia final queda en manos de la Corte IDH, instalada en 1979.

Asi podriamos decir que el sistema juridico interamericano es entendido
como “el conjunto de normas —convencionales y consuetudinarias— e institu-
ciones y principios generales de derecho internacional —publico y privado— que
rigen y estructuran las relaciones de los Estados entre si y con los demds sujetos
del derecho, en el continente, desarrolladas desde la emancipacion hasta nuestros
dias” (14), y que tuvo como fin la promocidn y el acatamiento de los objetivos
y principios comunes, y a la par establecié una forma de diplomacia multila-
teral que es seguida por los Estados americanos en sus relaciones internacio-
nales (15).

(13) Cartadela OEA, art. 1.

(14) Segun ALICE, M., El Sistema Juridico Interamericano, Libros del ISEN. Instituto del Servicio
Exterior de la Nacidn, Buenos Aires, 2006, p. 15.

(15) CoNNELL-SMITH, G. en ALICE, op. cit., p. 15.
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Normativamente, el sistema se apoya mayormente en dos instrumentos para
la proteccién de los derechos humanos: la DADyDH, y la CADH, que le dan sus-
tento juridico e institucional, al mencionar derechos y 6rganos para su defensa
como la CIDH y la Corte IDH.

Debido a que este sistema se apoya en sendos instrumentos normativos, y
en atencién a la posibilidad de que la CIDH realice visitas “in loco’, es que pode-
mos afirmar que se trata de un engranaje mds complejo y diferente al europeo.
No obstante ello, en el tltimo el individuo posee un derecho de peticién directo
hacia el Tribunal Europeo, mientras que en el sistema americano, la CIDH efec-
tuard una examinacidn previa y decidiré si una cuestion es sometida al entendi-
miento de la Corte IDH.

En este sentido, es dable destacar que esta “proteccion internacional” nace
a partir de la responsabilidad de un Estado parte por la violacién o el incum-
plimiento de las obligaciones establecidas en los plexos normativos sobre esta
materia.

Merece especial énfasis observar que los tratados sobre derechos humanos
en la regién americana, de conformidad con su interpretacién, imponen una
obligaciéon de cumplimiento erga omnes. Al respecto, ha manifestado Ménica
PINTO que: “(...) el cardcter de las obligaciones asumidas por los Estados en estos
tratados no es el sinalagmadtico tradicional (...) Su objeto y fin son la proteccion
de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados con-
tratantes (...)" (16).

Ahora bien, el articulo 1° del Estatuto de la Corte IDH determina que ella “es
una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion
de la Convencion Americana de los Derechos Humanos”. Con relacién a ello, con-
sideramos que es preciso mencionar que la Corte IDH posee dos competencias:
la consultiva y la contenciosa.

La primera se encuentra habilitada por el articulo 64 de la CADH, que reco-
noce a los Estados miembros de la OEA la facultad de solicitar su interpretacion
o de otros tratados relacionados con la proteccion de los derechos humanos. Asi-
mismo, la Corte, a solicitud de alguno de los Estados miembros, podra brindar
opinion acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
instrumentos internacionales.

A su turno, la competencia contenciosa se halla prevista en los articulos
61, 62 y 63 del mismo ordenamiento, por medio de los cuales se determina su
intervencién ante el reconocimiento previo de su competencia por parte de los
Estados miembros involucrados. En consecuencia, conocera en cualquier caso
relativo a la interpretacién y aplicacién de la CADH y de decidir que hubo una
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta, la Corte dispondra que
se garantice al lesionado en el goce de su libertad o derechos conculcados.

(16) En ALICE, M., op. cit., p. 108.
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a. Las interrelaciones del sistema americano

Para analizar las interrelaciones existentes entre los diferentes estamentos
judiciales dentro de un mismo Espacio Integrado en América y de qué manera
los decisorios de un Tribunal influyen en la jurisprudencia de otro, corresponde
preguntarse qué es lo mds conveniente para el ciudadano en lo relativo al acceso
a la justicia y como pueden solucionarse las diferencias de interpretacion res-
pecto ala colisién de derechos de los integrantes de un espacio, entendiendo por
este ya sea el territorio de un Estado, ya sea el continente americano o por qué
no, el comunitario (17).

A tales fines, debe referirse en forma preliminar que un Estado cuenta con
un ordenamiento juridico propio, el cual es interpretado por las judicaturas na-
cionales, cuya ultima instancia es —por lo general— un Tribunal Superior y/o un
Tribunal Constitucional.

En forma paralela, y siempre y cuando ese Estado forme parte de un Espacio
Integrado, existirdn ademas dentro de su derecho positivo vigente y aplicable los
instrumentos fundacionales y las normas derivadas de éstos, los cuales revesti-
ran primacia por sobre las restantes normas de su sistema juridico. Ldgicamente,
este derecho comunitario tiene su propio intérprete y guardian, que recae en un
Tribunal o Corte de caracter comunitario y cuyos precedentes importan obliga-
toriedad.

Al respecto, es importante mencionar previamente que el derecho comuni-
tario nace a partir de un ordenamiento juridico propio —diferente al Derecho
nacional y al Derecho Internacional— que genera normas juridicas “per se’, a
través de los procedimientos para la formacién y sancién seguidos por los érga-
nos comunitarios competentes. Precisamente dicha normativa forma parte del
sistema juridico doméstico o nacional, necesitando o no de una norma interna
que la recoja y la incorpore al mismo. De este modo, se colige que la tirantez
entre las jurisdicciones doméstica y comunitaria se resuelve en forma expedita,
dado que esta ultima prevalece frente a la primera, siendo el efecto directo y la
obligatoriedad de los actos del Espacio Integrado caracteristicas definitorias del
ordenamiento integracional.

No bastando ya esto, existe un tercer orden a nivel interpretativo-judicial y
que se relaciona con una temadtica especifica: los Sistemas Internacionales de
Proteccion de los Derechos Humanos, que hemos mencionado en la seccion an-
terior y que, como quedd expuesto, cada uno de ellos posee una carta o declara-
cién que determina su marco juridico correspondiente, que complementa —o
contraria— lo establecido en los otros dos 6rdenes a los cuales se hizo alusién
parrafos arriba.

Lo hasta aqui manifestado permite aventurar que en el caso de que una nor-
ma de caracter nacional contradijera una disposicion de indole comunitaria, la
resolucién del problema seria sencilla, pues por un principio general del Dere-
cho Comunitario, éste prevalece por sobre el interno.

(17) Esto es, del Espacio Integrado, compuesto por la suma de los territorios de los Estados
que lo forman.
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Ahora bien, ;qué ocurriria si una decisién del tribunal superior comunita-
rio vulnerara un derecho esencial contemplado en una declaracién de derechos
humanos? ;Seria recurrible esa decision en crisis ante el tribunal perteneciente
al Sistema de Proteccion Internacional de Derechos Humanos (SPIDH) que co-
rrespondiere?; ;podria considerarse, entonces, que ciertos decisorios comuni-
tarios no quedan firmes, puesto que podrian ser modificados por el tribunal de
derechos humanos?; ;la intervencién de este tribunal implicaria una instancia
superior?; ;el DC pierde su reinado para convertirse en un sibdito del DIDH?

Esto importa un gran conflicto, puesto que en el interior del Espacio Integra-
do, el universalismo de los derechos humanos debe ser institucionalizado como
derecho positivo, reconociendo su existencia en las constituciones de los Estados
y en el tratado constitutivo de la comunidad o del sistema de integracién.

Por otra parte, los ordenamientos juridicos comunitario y nacional deben
complementarse funcionalmente; es decir, que el comunitario debe erigirse
sobre los principios y valores constitucionales fundamentales de cada Estado
miembro. De esta forma, se alcanzaria, o al menos se estaria en mejores con-
diciones de alcanzar, una efectiva y real integracion de los miembros bajo una
interpretacion sistémica de las normas.

Ambos extremos redundarian en limites de accién a los gobernantes, por
cuanto los procesos de integracion econdmica pueden generar acciones restric-
tivas de la observancia de derechos humanos de los paises involucrados.

En este sentido, la recepcion de los derechos humanos en los procesos de
integracién americanos implica extender su proteccion, resultando imperioso
vincular adecuadamente los derechos humanos y la integracién para que todos
los actores se vean favorecidos por las normas vigentes. Por cierto, la incorpora-
cion de los derechos humanos en los procesos de integraciéon propende a con-
solidarlos (18), ya que inserta un elemento ético-juridico que ofrece legitimidad
y que se constituye en una base sélida para su intensificacion; y de esta manera
obliga a los Estados miembros y al Espacio Integrado a cerciorarse de que el res-
peto de los derechos humanos se encuentre presente en toda decision politica
latinoamericana, pues de lo contrario, sea por acciéon u omision, incurririan en
responsabilidad internacional (19).

2. Los derechos humanos en la Comunidad Andina de Naciones (CAN)

Previo a continuar con nuestro analisis, debemos especificar en qué consiste
la CAN y dentro de qué marco juridico se produce su actuacién. Esta comunidad,

(18) Segun CasAL HERNANDEZ, J. M., “Los Derechos Humanos en los procesos de integracién”
en Revista de Estudios Constitucionales, ano 1, vol. 3, N° 2, Centro de Estudios Constitucionales, San-
tiago de Chile, 2005, p. 254.

(19) Esto es necesario remarcarlo, porque tanto la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y la Uni6n de Naciones Suramericanas (UNASUR) en sus
origenes han tenido una finalidad basicamente econdmica, comercial y hasta social y/o cultural, pero
no propugnaban una defensa de los seres humanos en tanto personas, ni siquiera como ciudadanos.
Como maximo, se nos veia como factores de produccién.
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conformada por Bolivia, Ecuador, Colombia y Pert, fue creada por el Acuerdo de
Cartagena, Colombia, el 26 de mayo de 1969, y articula el Sistema Andino de Inte-
gracion (SAI), en cuyo seno se encuentra el Tribunal Andino de Justicia (20).

Este tribunal tiene la funcién de controlar la legalidad de los actos emitidos
por los érganos e instituciones de la Comunidad asi como la de dirimir las con-
troversias existentes entre paises, entre paises y ciudadanos, o entre ciudadanos
mismos ante el incumplimiento de los acuerdos asumidos en el marco de la
CAN.

Enlo que respecta a los derechos humanos, la Comunidad proclamé la Carta
Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos (21), mas el
Tribunal de Justicia no la incorpor6 en su jurisprudencia dado su cardcter no
vinculante.

En otro aspecto, el deber de respeto de los derechos humanos dentro de
este sistema, ademads, surge del Protocolo Adicional del Acuerdo de Cartagena
“Compromiso de la Comunidad Andina por la democracia” (22) y de los Trata-
dos sobre el Parlamento Andino, aunque no obstante ello, el cumplimiento de la
proteccidny la observancia de los derechos humanos deriva de los instrumentos
sobre el tema comunes a los Estados que integran la CAN, esto es, la CADH, el
PIDCyP y el PIDESyC.

Durante la sustanciacion de las discusiones previas a la aprobacion de la
Carta Andina, un tema a considerar fue la forma de compatibilizacién de la pro-
teccion de los derechos humanos dentro de la CAN con la tutela ofrecida por los
sistemas de proteccién universal y americano, en los cuales —légicamente— los
paises andinos se encontraban insertos, pero no asi el bloque regional. Por esta
circunstancia, la actuacion de las instituciones comunitarias estd al margen del
control que corresponde a las instancias internacionales dedicadas a la protec-
cion de los derechos humanos, como la CIDH y la Corte IDH, recayendo en la
propia CAN el control de toda su actividad. Sin embargo, puede existir una suerte
de verificacién en sede internacional del cumplimiento de los compromisos asu-
midos por los Estados en lo atinente a derechos humanos.

Esto ocurre porque las obligaciones de respeto y garantia por los Estados de
la tutela de los derechos humanos no deben ser dejadas de lado por su eventual
incorporacion a procesos de integracion en los que atribuya o transfiera com-
petencias a las instituciones comunitarias, pues las obligaciones asumidas con-
tindan en pie para los Estados. Por esta circunstancias, si el Espacio Integrado
no protegiera adecuadamente estos derechos y los Estados abdicaran de sus de-
beres de tutela respecto de cualquier persona “sujeta a su jurisdiccién” (23), los

(20) Es uno de los nombres que recibe el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones (TJCAN).

(21) Dada por el Consejo Presidencial Andino reunido en Guayaquil, Ecuador, el 26 del julio
de 2002.

(22) Dada por el Consejo Presidencial Andino reunido en Oporto, Portugal, el 16 del octubre
de 1998.

(23) CADH, art. 1.1.



114 SEBASTIAN MARTINEZ - SABRINA OLIVERA

Estados podrian ser perseguidos por incumplir con sus obligaciones internacio-
nales, y pasible de sancién su (i)responsabilidad.

Por tal razén, y como corolario, no existiria impedimento alguno para que
la accién u omision de las autoridades estatales por cumplir con una normativa
comunitaria que se traduzca en una violaciéon de derechos humanos sea cuestio-
nada ante el sistema americano, pues el resguardo de los derechos aludidos ame-
ritan su proteccion y respeto, con independencia de cudl sea el sujeto infractor.

3. Los derechos humanos en el Mercado Comtin del Sur (MERCOSUR)
y en la Uni6n de Naciones Suramericanas (UNASUR)

El 26 de marzo de 1991, en Paraguay, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay
suscribieron el Tratado de Asuncién con el objeto de constituir el MERCOSUR,
cuyo objetivo proclamado es la libre circulacién de bienes y servicios, la elimi-
nacion de las barreras aduaneras y arancelarias, y la adopcién y coordinacién de
una politica comercial comun; para lo cual propicia las modificaciones normati-
vas conducentes para el fortalecimiento del proceso de integracién (24).

Se trata de una experiencia embrionaria de integracion, primordialmente de
cardcter econémico, aunque no exclusivo, en tanto contempla el reconocimiento
de las sociedades democraticas pluralistas, defensoras de las libertades funda-
mentales y de los derechos humanos, entre otros.

En su seno, el Protocolo de Olivos, Argentina, del 18 de febrero de 2002, de-
finié un procedimiento de Solucién de Controversias que, ademads, permite la
intervencién del sistema de solucién ofrecido por la Organizacién Mundial del
Comercio o de los esquemas preferenciales de comercio en que sean parte indi-
vidualmente los Estados parte, quedando la eleccion del foro a criterio de la parte
demandante —aunque también puede ser convenido entre las partes—.

Dentro del esquema propio del MERCOSUR su 6rgano relevante en la mate-
ria es el Tribunal Permanente de Revision, de caracter arbitral.

Como déficit de este sistema de integracién puede mencionarse entonces la
inexistencia de un Tribunal de Justicia que vele por el sistema juridico propio del
MERCOSUR, que sea asimismo el ultimo intérprete de la normativa derivada y
guardidn de su cumplimiento y compatibilidad con el ordenamiento doméstico
de los Estados parte. Nos encontramos entonces frente a una debilidad coyuntu-
ral que obstaculiza una eventual instancia para la proteccién de derechos funda-
mentales vulnerados.

No obstante, corresponde destacar que al menos formalmente el MERCO-
SUR suscribié el “Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democratico en el
MERCOSUR)/, celebrado en Ushuaia, Argentina, el 24 de julio de 1998, y el “Pro-
tocolo de Asuncién sobre compromiso con la protecciéon y promocion de los de-

(24) Actualmente también lo integra Venezuela desde el 31 de julio de 2012. A finales de no-
viembre de 2012 se ha cursado invitacion a Bolivia; y a principios de 2013 Ecuador solicit6 su admi-
sion.
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rechos humanos del MERCOSUR’, firmado el 20 de junio de 2005 en Asuncién,
Paraguay, en los cuales afirma que se defenderan el orden constitucional de los
Estados parte y los derechos humanos del MERCOSUR ante cualquier menosca-
bo que pudiera ocurrir (25).

La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), por su parte, segin su
Tratado Constitutivo firmado en Brasilia, Brasil, el 23 de mayo de 2008, tiene
como objetivo construir un espacio de integracién y unién en lo cultural, social,
econdmico y politico entre los pueblos de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Chile, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert, Suriname, Uruguay y Venezuela; y en
su Predmbulo ratifica la plena vigencia de las instituciones democraticas y el
respeto irrestricto de los derechos humanos como condiciones esenciales para
la construccién y desarrollo de los procesos de integracion. Si bien este bloque
regional no creé un 6rgano judicial, lo cierto es que este proceso es incipiente
y a todas luces prometedor para la interrelacién y socializacién de las naciones
americanas.

En este sentido es meritorio destacar la rapidez de reflejos que este Espacio
Integrado tuvo para intervenir y resolver las recientes crisis institucionales ocu-
rridas en Ecuador y en Paraguay en las cudles estuvo en juego el orden democra-
tico de sendos paises, y fueron oportunidades que supieron ser aprovechadas
por el espacio regional para afianzar sus objetivos y su compromiso con el man-
tenimiento de la democracia y el respeto por los derechos humanos ya no sélo
en cada pais que lo integra, sino como principio orientador y aglutinante de este
Espacio Integrado (26).

Para cumplir con estos cometidos la UNASUR, el 23 de noviembre de 2010,
sanciond en Georgetown, Guyana, el “Protocolo Adicional al Tratado Constituti-
vo de Unasur sobre compromiso con la democracia” donde se obliga con la “pro-
mocion, defensa y proteccion del orden democrdtico, del Estado de Derecho y de
sus instituciones, de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales” (27)
estableciendo mecanismos y medidas a tomar ante amenazas de ruptura o que-

(25) Realmente la intencién es destacable, no obstante, no podemos dejar de hacer como mi-
nimo un par de observaciones: 1) que se habla de derechos humanos “del Mercosur” y hasta la fecha
no existe una carta de derechos propia de este Espacio Integrado y ni siquiera su adhesién a algin
instrumento regional como podrian ser la CADH o la DADyDH; y 2) que sendos protocolos, palabra
mads palabra menos practicamente idénticos, estipulan que un Estado infractor puede recibir como
sancién tanto la suspensién del derecho a participar en los distintos 6rganos de este proceso de inte-
gracion como la suspension de los derechos y obligaciones emergentes del mismo. Estas dos simples
advertencias nos deben hacer reflexionar sobre cuél es el verdadero compromiso del MERCOSUR en
estas materias, pues sin ninguna carta de derechos como referencia mal se puede hablar de “derechos
humanos del Mercosur’, y porque si una eventual sancién conlleva la suspension de las obligacio-
nes para con el Espacio Integrado se estd invitando al Estado infractor a desentenderse de afianzar
los principios que nominalmente se dice promover y proteger; es claro que si queda desligado del
sistema, éste poco podrd hacer para defender a los ciudadanos y a las instituciones que se sostiene
promover.

(26) Nos referimos al amotinamiento de la Policia ecuatoriana del 30 de septiembre de 2010
que tuvo secuestrado por unas horas al presidente Correa, y a la destitucidon por parte del Congreso
paraguayo del presidente Lugo el 22 de junio de 2012.

(27) Preambulo, parr. 3.
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brantamiento o menoscabo de tales principios que son considerados como ba-
ses esenciales y necesarias para el afianzamiento del proceso de integracion re-
gional.

4. Propuestas para aventar una proteccion de derechos y libertades
ilusoria

Una vez planteadas las aristas que involucra la problematica que venimos
desarrollando, debemos brindar respuestas. Lo mismo que a los interrogantes
surgidos en lo que llevamos expuesto.

La solucién que en una primera aproximacion, entendemos se impone, es la
revision y tutela por parte del respectivo érgano judicial del Espacio Integrado de
que se trate de todo acto propio que pueda ser lesivo a los derechos fundamenta-
les, por cuanto el orden debe ser interpretado en forma conjuntay sistémica. Esta
intervencidn les daria la oportunidad de retractarse respecto de una normativa
cuyos efectos podria acarrearle cuestionamientos en el plano internacional, so-
bre todo a sus Estados miembros, y efectuar las modificaciones legales que ame-
rite la revisidn del acto en crisis.

Ahora bien, de no producirse esta ultima conducta, el camino que debe se-
guirse es el de su planteo ante una jurisdiccién internacional, preferiblemente la
americana.

Sin perjuicio de esto, el intringulis que surge como derivacién de esta postura
es la competencia de la Corte IDH para someter a sus decisorios a una persona
juridica diferente a un ciudadano y a un Estado: una Comunidad o Sistema de
Integracidn. Dadas estas condicionesy ante la inexistencia de precedentes juris-
prudenciales al respecto, cabria preguntarse sobre la viabilidad de generar una
modificacién de lege ferenda del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
para incorporar a este tercer sujeto o bien el desarrollo pretoriano por parte de la
Corte IDH, frente a la inseguridad juridica que conformaria la inobservancia de
los derechos humanos en el marco de una Comunidad de integracién econdmi-
ca, pero también politica, social y normativa.

En consecuencia, debemos descartar la idea de un desplazamiento del DC
frente al DIDH, y reforzar el concepto de “trabajo en conjunto” entre ambos
ordenes para la efectiva tutela de los derechos fundamentales en el continente
americano.

III. LA CorTE IDH, LA CADH Y LAS JURISDICCIONES
NACIONALES

1. Mayores precisiones sobre el sistema de proteccién de los derechos
humanos en el ambito americano

Si se repara con atencion, puede advertirse que desde los albores mismos de
la OEA los Estados americanos pusieron de manifiesto la necesidad de constituir
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un sistema de proteccion de derechos humanos que tuviera como eje central a
un tribunal internacional especifico en la materia (28).

Esto es palpable ya a partir de la Novena Conferencia Internacional America-
na celebrada en Bogotda, Colombia, en 1948, en donde se sefiald: “no hay derecho
propiamente asegurado sin el amparo de un tribunal competente” y “tratdndose
de derechos internacionalmente reconocidos la proteccion juridica para ser eficaz
debe emanar de un dérgano internacional” (29), y por tanto se encomend6 al Co-
mité Juridico Interamericano la elaboracién de un proyecto de Estatuto para la
creacién de una Corte Interamericana destinada a garantizar los derechos del
hombre.

Asi, es claro que dentro del ambito americano se tenia presente desde tem-
prano que el mero establecimiento de un cuerpo normativo poco podria servir
para la tutela de los derechos més elementales sin la existencia de un guardidn

propio.

Sin embargo, la concrecién de este organismo debi6 esperar 21 afios. Sin ir
mas lejos, al afio siguiente de la declaraciéon comentada, el Comité Juridico al
cual se habia encomendado la creacién de aquella Corte aprob6 un informe en el
que veia prematura la preparacion de un proyecto de estatuto, pues faltaba per-
genar previamente “el derecho sustancial” que debia aplicar ese 6rgano judicial;
y ademds, puntualizé que podrian existir inconvenientes de tipo constitucional
con respecto a los Estados del continente (30).

La misma suerte corri6 luego la resolucién XXXIX adoptada en la Décima
Conferencia Interamericana, celebrada en 1954 en Caracas, Venezuela, median-
te la cual se le encargé al Consejo de la OEA “la continuacion de los estudios acer-
ca de la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos sobre la base de los
proyectos y estudios ya existentes (...) analizando la posibilidad de que se llegue a
establecer una Corte Interamericana para proteger los derechos humanos...”.

Estas postergaciones, motivadas en gran medida por la convulsionada poli-
tica de la regién, determinaron que la Corte IDH no fuera el primer organismo
creado en el &mbito americano para la salvaguarda de los derechos humanos.
Por el contrario, este galardén le corresponde a la CIDH, y aun asf la creacion
de este ultimo organismo no fue inmediata al establecimiento de los primeros
IISDH en el ambito de la OEA. Por cierto, ni el sistema de la Carta de la OEA ni
la DADyH preveian la existencia de organismo alguno de supervisién. La crea-
cion de la CIDH se remonta a una resolucién del Consejo de la OEA de 1959,
efectuada a partir de la recomendacién formulada en tal sentido en la Quinta
Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, prescribiéndose que
sus funciones serian las de promover la observancia y proteccion de los derechos
humanos.

(28) Aunque con competencia en otras materias ya habia sido creada en 1907 la Corte Centro-
americana, que no sobrevivié al afno 1918.

(29) Resolucién XXXI de la Novena Conferencia Internacional Americana.

(30) Para esta referencia, y las que seguiran, cfr. P1zzovro, C., Sistema interamericano, Ediar,
Buenos Aires, 2007, p. 14y ss.
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Estas misiones fueron desarrolladas en su primer estatuto, de 1960, donde
se le asigno a la Comisidn la facultad de preparar estudios e informes y hacer re-
comendaciones a los Estados miembros de la OEA para la adopcién de medidas
progresivas a favor de los derechos humanos en sus legislaciones internas.

Posteriormente, en la segunda Conferencia Especial Interamericana se auto-
riz6 a la CIDH a recibir peticiones individuales por acusaciones contra Estados
miembros de la OEA por violacién de alguno de los derechos reconocidos en la
DADyDH.

Es ostensible entonces que hasta aquila Comisién no contaba con un anclaje
normativo en un instrumento internacional especifico. Ello recién ocurriria con
la enmienda efectuada a la citada Carta por el Protocolo de Buenos Aires, Argen-
tina, de 1967 (31).

A partir de estas breves referencias normativas, la Comisién realizé una
amplia tarea en materia de supervisiéon y promocion de los derechos humanos,
efectuando —entre otras cosas— numerosos informes y visitas in loco. Incluso
hoy dia, mas de tres décadas después de la entrada en vigor de la CADH (32), la
CIDH sigue operando con estas funciones en el marco de aquellos paises que no
son miembros de este dltimo tratado.

No obstante, cuando actia dentro de este &mbito las potestades de la CIDH
sélo llegan a la emisién de informes que pueden ser publicados o debatidos en
la Asamblea General de la OEA, pero que carecen del peso que le corresponde
a una sentencia recaida en un caso contencioso, insuficiencia que fue puesta de
manifiesto en la Octava Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exterio-
res celebrada en Punta del Este, Uruguay, en 1962.

De tal suerte, seguia vigente en el sistema americano la necesidad de estable-
cer un érgano jurisdiccional a la medida de la CIJ o el TEDH, lo que recién pudo
ser concretado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos celebra-
da en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

Este instrumento fue elaborado sobre la base del proyecto que habia sido
encargado anteriormente al Consejo Interamericano de Jurisconsultos y de los
proyectos presentados por Chile y Uruguay.

En la version definitiva, que entré en vigor recién en julio de 1978, se repitio
el modelo bifronte europeo, manteniéndose a la Comisiéon cémo 6rgano encar-
gado de recibir las peticiones individuales donde se alegaran violaciones a de-
rechos consagrados en la citada Convencidn con la facultad de evaluar luego la
posibilidad de llevar esos casos a un proceso contencioso ante una Corte Intera-
mericana, cuya competencia puede ser contenciosa o consultiva (33).

(31) Cartadela OEA, arts. 51, inc. e); y 112.
(32) Este IISDH entr6 en vigor el 18 de julio de 1978 conforme a su art. 74.

(33) Las competencias y funciones de la Corte IDH estan reguladas en los arts. 52 a 73 de la
CADH. Sus miembros son 7, duran en el cargo 6 afios y pueden ser reelectos por una sola vez (art. 54)
y deben ser nacionales de los paises miembros de la OEA (art. 52); pero su postulacién s6lo puede ser
efectuada por los Estados parte de la CADH (art. 53).
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Esta circunstancia demuestra la clara hermandad, aunque con sus diferen-
cias, que existe entre este organismo y el ya mencionado TEDH, cuyos fallos, de
hecho, la Corte IDH suele regularmente citar.

Otra caracteristica que resulta de importancia destacar, es que el Pacto de
San José de Costa Rica le asign6 plena operatividad a sus normas (34), pero le
atribuy6 un carécter subsidiario al sistema jurisdiccional de proteccién de éstas.

Esta nocién, que fluye sin controversias del preambulo de la CADH y de los
articulos 46 y 61 de ese instrumento, fue reconocida expresamente por uno de los
miembros, que sobre el punto manifesté: “El acceso al sistema interamericano se
halla condicionado al previo agotamiento de los recursos del orden interno. Se es-
pera que éstos resuelvan el litigio, remediando la violacion cometida, de ser el caso.
Solo cuando esto no ocurra, quedard franca la opcion por la via internacional. De
ahi la importancia de la jurisdiccion interna, que tiene cardcter prioritario con
respecto a la internacional. Esta sélo actiia de manera subsidiaria” (35).

Asi, no pueden caber dudas, mds alld de las discusiones colaterales que pue-
dan presentarse, de que la Corte IDH es el intérprete calificado de la CADH, y por
ende bien puede atribuirsele el rol de guardidn de este tratado. Asi, de hecho, lo
ha dejado en claro la Asamblea misma de la OEA al establecer que este tribunal
es “una institucién judicial auténoma cuyo objetivo se centra en la aplicacién e
interpretacién de la Convencién Americana” (36).

Este rasgo determina que, si se asume su competencia, todos los poderes del
Estado —incluyendo el judicial— no pueden desatender la interpretacién que
ella haga de la CADH.

Sobre el punto, la propia Corte IDH ha senalado: “...Cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obli-
ga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mer-
madas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana...” (37).

(34) Salvo a aquellas a las que especificamente le otorgé cardcter programético, como ser la
que atafie al deber de abolir la pena de muerte.

(35) Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de febrero de 2003. Serie C N° 98, voto razonado del Dr. Garcia Ramirez. En igual direccién se ha
expedido la CIDH en su Informe N° 39/96. Caso 11.673 Argentina (15/10/1996).

(36) Estatuto de la Corte Interamericana, Resolucion 448, de octubre de 1979, de la Asamblea
General de la OEA, reunida en La Paz, Bolivia.

(37) Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, parrafos 123 a 125. En igual
sentido, ver —entre otros— Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C N° 162.
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Aun asi, esta afirmacion deja muchos interrogantes sin precisar. Particular-
mente, resulta imprescindible determinar en qué medida los tribunales locales
se encuentran vinculados por las distintas decisiones de la Corte IDH, puesto
que no es lo mismo que éstas sirvan de guia —lo que deja un amplio margen para
su desconocimiento— o que sean de inexcusable cumplimiento.

Dicho lo anterior, consideramos oportuno analizar ahora cémo fue en los
hechoslarelacién entre la Argentina y el SPIDH interamericano, lo que serd ana-
lizado desde la 6ptica del “didlogo jurisprudencial” que a lo largo de las décadas
han mantenido CSJN y la Corte IDH.

2. Argentina y la Corte IDH

Lainsercién de Argentina en el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos trajo aparejada la “apariciéon” de un nuevo tribunal —la Corte IDH— capaz
de poner en tela de juicio las decisiones del “mdaximo tribunal” nacional —la
CSIN—.

Esta situacién hace necesario que sea oportuno analizar cémo ha sido la re-
lacién entre ambos 6rganos jurisdiccionales.

a. CS]N y Corte IDH: ;un didlogo pacifico?

La relacidon de nuestra Corte con su par Interamericana no fue un lecho de
rosas. Tampoco un mar de ldgrimas. Para verla tomaremos algunos casos para-
digmaéticos dividiendo el andlisis por periodos, segun la linea jurisprudencial
que, en mayor medida —puesto que se encontrardn excepciones dentro de cada
etapa—, siguieron sus integrantes.

a.l. De la negacion a la obligatoriedad. La opcion restrictiva

A pesar de que Argentina habia aceptado la competencia contenciosa de la
Corte IDH en el afio 1984, nuestra Corte Suprema no habia hecho referencia ex-
presa a las sentencias de ese organismo hasta 1992, cuando decidi6 el conocido
caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” (38).

Varias fueron las cuestiones que se trataron en este antecedente y que tras-
cendieron el marco en el que fueron discutidas (39) (operatividad del derecho
réplica, su alcance, etc.), pero, en lo que aqui especificamente interesa, la Corte
hizo hincapié en que “...La Convencion de Viena sobre el derecho de los trata-
dos —aprobada por ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo nacional el 5 de
diciembre de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980— confiere primacia al
derecho internacional convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad

(38) CSJN, Fallos 315:1492, caso “Ekmekdjian c. Sofovich” (07/07/1992).

(39) Aunque, irénicamente, ninguna de ellas se vincula con lo decidido finalmente acerca de
la pretension del actor, esto es, si en el supuesto que se planteaba (frases que afectaban a laimagen de
Cristo y la Virgen Maria) eran susceptibles de generar un derecho a réplica. De hecho, y luego de leer
el falloy multiples comentarios que se efectuaron sobre él, resulta imposible saber en concreto cuéles
fueron las frases exactas que en un principio motivaron la imposicién del amparo en cuestién.
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de rango integra el ordenamiento juridico argentino. La convencion es un trata-
do internacional, constitucionalmente vdlido, que asigna prioridad a los tratados
internacionales frente a la ley interna en el dmbito del derecho interno, esto es,
un reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio derecho
interno (...) la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencion de Viena impone
a los organos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un eventual
conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar disposi-
ciones que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional
en los términos del citado art. 27" (40).

Este punto de partida le permitié a la CSJN sostener la operatividad del dere-
cho a réplica consagrado en el articulo 14 de la CADH, pero sin establecimiento
expreso en el ambito federal hasta ese momento, sefialando para ello que la in-
terpretacion de la CADH debia guiarse por la efectuada al respecto por la Corte
IDH en la opinién consultiva 7/86, solicitada por el propio Estado argentino.

No obstante, la CSJN no precisd los alcances del término “guiarse’, ni distin-
guid entre los supuestos decididos por la Corte IDH en los casos en que Argenti-
na es parte y en los que no, entre otras cuestiones (41).

En 1995, y reforma constitucional mediante (42), llegaria “Giroldi” (43). All{
se discuti6 la validez constitucional de una disposicién del CPPN (Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién) que limitaba los supuestos de aplicacién del recurso
de casacion al monto de la pena impuesta. La CSJN declard inconstitucional
la norma cuestionada, haciendo a un lado la doctrina que habia asentado en
“Tauregui” (44).

En el marco de su labor expositiva, la mayoria del Tribunal afirmé que el
término “‘en las condiciones de su vigencia’ empleado por nuestra constitucion
importaba valorar a la Convencién ‘tal como (...) efectivamente rige en el dmbito
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurispruden-
cial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y apli-
cacion...”, 1o que le sirvio de puente para invocar a la opinién consultiva N° 11/90

de la Corte IDH.

Hasta aqui, nuestra Corte mantuvo una linea de coherencia a la cual puede
reprochérsele su falta de precisiones y la continua evocacidn a la posibilidad de

(40) Fallo citado, considerandos 18y 19.

(41) Por ejemplo, no hizo mencidn a los informes de la Comisién Interamericana, y, como
senala GONZALEZ CAMPANA, la Corte tampoco explicé por qué la opinién consultiva en cuestion,
que databa de 1986, no habia sido invocada en sus precedentes “Ekmekdjian ¢/ Neustadt” (Fallos
311:2497, del 01/12/1988) y “Costa” (Fallos 310:508, del 12/03/1087). GONZALEZ CAMPANA, G., “La
Corte reconoce la obligatoriedad jurisprudencia internacional (;Sigue siendo suprema?)’, en Suple-
mento de jurisprudencia de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 19 de abril de 2005, p. 37.

(42) Recordemos que el texto constitucional vigente fue jurado el 22 de agosto de 1994, al ser
sancionado por la Convencion Nacional Constituyente que sesiond en las ciudades de Parana (Entre
Rios) y Santa Fe (Santa Fe).

(43) CSJN, Fallos 318:514, caso “Giroldi” (07/04/95).

(44) CSJN, Fallos 311:274, caso “Jauregui” (07/04/95), dictado luego de que Argentina hubiera
ratificado la CADH.



122 SEBASTIAN MARTINEZ - SABRINA OLIVERA

“generar responsabilidad internacional” como fundamento de aplicacion de la
CADH.

Como sefiala BIDART CaMPOS: “Cuando hablamos de derecho internacional
de los derechos humanos, y su integracion dentro del derecho argentino, puede
quedar la impresion (falsa) de que los derechos reconocidos en esa normativa de
cardcter internacional, sélo sirven para originar, eventualmente la responsabili-
dad internacional de nuestro estado si es que este viola tales derechos; o dicho de
otro modo, puede imaginarse, también erradamente, que la entrada a nuestro de-
recho interno implica unicamente una obligacion internacional que no es, simul-
tdneamente, una obligacién interna” (45).

En este sentido, la responsabilidad internacional no es la razén por la cual
una norma del DIDH es operativa en un sistema juridico interno, sino, en todo
caso, la consecuencia de negar tal cardcter. Por otra parte, existen situaciones ex-
tremas donde la responsabilidad internacional del Estado es tan inevitable como
necesaria.

Piénsese el caso en que el cumplimiento de un tratado bilateral por parte de
Argentina conlleve a violar derechos fundamentales de los individuos. En este
supuesto, si nuestra Nacion le otorga primacia al DIDH (46) incumpliria el trata-
do bilateral y correlativamente incurriria en responsabilidad internacional, pero
no por ello estaria actuando ilegitimamente, porque estaria respetando su propia
jerarquia de fuentes.

Aclarado este punto, y siguiendo con nuestro breve recuento, llegamos al afio
1996 y al fallo “Bramajo” (47). En su literalidad, la Corte le otorgé una especial
importancia a los informes de la CIDH, lo que podria llevar a pensar que este
antecedente, por su reconocimiento a un organismo internacional de control,
fue una verdadera conquista de los derechos humanos.

Sin embargo, un andlisis mas exhaustivo nos demuestra que no todo lo que
reluce es oro.

En el caso se cuestionaba la extensién temporal de un encarcelamiento pre-
ventivo que habia sido impuesto a una persona a la que se le imputaba un ho-
micidio agravado. Conforme la ley 24.390, que se autoproclamo regulatoria del
articulo 7 apartado 5 de la CADH, Bramajo debia esperar en libertad que la even-
tual condena que se dictara a su respecto quedara firme.

Para evitar esta circunstancia, la CSJN, ampliando la doctrina que habia sos-
tenido hasta entonces, eché mano al Informe 2/97 de la Comisidn (48) —acaso,
uno de los de més pobre factura de tal organismo—, refiriendo que no debia acu-

(45) BipART CAMPOS, G., Manual de la Constitucion Reformada, Ediar, Buenos Aires, 1996, T. 3,
p. 291.

(46) Es interesante destacar aqui que ya en el afo 1969 el TJCE sostuvo en el conocido fallo
“Stauder” que el derecho comunitario debe estar subordinado al respeto de los derechos humanos.

(47) CJSN, Fallos 319:1840, caso “Bramajo, Hernan Javier’, (12/09/1996).

(48) CIDH, Informe 2/97 Casos 11.205, 11.236, 11.238, 11.239, 11.242, 11.243, 11.244, 11.247,
11.248,1.249,11.251,11.254, 11.255, 11.257, 11.258, 11.261, 11.263, 11.305, 11.320, 11.326, 11.330, 11.499,
y 11.504. Argentina (11/03/1997).
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dirse a pautas fijas para interpretar la nocién de “plazo razonable de detencion”
De esa forma se produjo una paradoja: utilizando un informe de un organismo
de derechos humanos se restringio el derecho de un individuo, lo cual, ademas,
rifie con el texto del citado articulo 29 de la CADH, que era de directa aplica-
cion.

La cuestién, no obstante, estaba lejos de ser zanjada. En 1998, la CSJN volvio
sobre sus pasos en “Acosta” (49).

En este caso se trataba de un recurso interpuesto por la denegacién de un ha-
beas corpus accionado por veinte miembros del “Movimiento Todos por la Patria’,
que habian sido condenados por el ataque producido al Regimiento Militar de La
Tablada en 1989, lo que motivo la presentacidon de una peticion ante la CIDH.

A modo de obtier dictum la mayoria de Corte diferencié segun se tratara de
sentencias de la Corte Interamericana o recomendaciones de la Comision, afir-
mando que el compromiso de cumplir por parte de los Estados se vinculaba sé6lo
con las decisiones de la primera —asigndndoles un valor “moral” a las segun-
das—, y que “...La jurisprudencia internacional, por mds novedosa y pertinente
que se repute, no podria constituir un motivo de revision de las resoluciones judi-
ciales —equiparable al recurso de revision—, pues ello afectaria la estabilidad de
las decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un presu-
puesto ineludible de la seguridad juridica, es exigencia del orden publico y posee
Jjerarquia constitucional...” (50).

En “Felicetti” (51) nuestra Corte también debi6 ocuparse de un caso vincula-
do al ataque de 1989 al Regimiento de La Tablada. Aqui, la ajustada mayoria del
Tribunal rechazo la apertura del recurso, a pesar de lo cual formul6 una serie de
consideraciones —al menos cuestionables— como ser que la instancia Ginica no
eraviolatoria de la garantia contemplada en el articulo 8, apartado 2, inciso h) de
la Convencién Americana, indicando que el cumplimiento de una recomenda-
cién de la Comisién no siempre le competia al Poder Judicial, maxime cuando
ello podia importar una violacién a la cosa juzgada.

Las controversias, aun asi, estaban lejos de agotarse. Sobre el final de este
segundo periodo, la CSJN se expidi6 en la resolucién 1404/2003 ya comentada,
acerca del caso “Cantos’, que significé un apartamiento total de su doctrina hasta
ese momento: mientras que en “Giroldi” fundé su decisién en una opinién con-
sultiva de la Corte IDH, en “Cantos” hizo caso omiso —remitiendo la cuestién al
Poder Ejecutivo— de una sentencia dictada en un caso en el que nuestro Estado
era parte.

Los asuntos planteados en este caso, tratados en los distintos votos —cuyo
detalle excede este apartado—, exhiben una serie de cuestionamientos de dificil
solucién que se repetirian afios después en “Derecho” y en “Esp6sito’, de los que
cabrd ocuparse en el siguiente punto.

(49) CJSN, Fallos 321:355, caso “Acosta, Claudia Beatriz s/ habeas corpus” (12/09/1998).
(50) Considerando 13.
(51) CJSN, Fallos 324:4142, caso “Felicetti” (07/12/2001).
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Por lo pronto, es claro, hasta aqui al menos, que la CSJN no habia proporcio-
nado criterios certeros y rigidos acerca de como operaban las decisiones de los
tribunales internacionales en materia de DIDH con respecto a nuestro sistema
juridico interno.

No puede negarse que, al menos, el mas Alto Tribunal abrié una discusiéon
que hasta este periodo nunca habia tenido lugar; aunque, en rigor de verdad, era
un debate que venia impuesto por la reforma constitucional del afio 1994.

Sin embargo, resulta preocupante que luego del primer impulso concedido
en “Ekmekdjian” y en “Giroldi’, nuestra Corte optara por seguir la jurisprudencia
internacional iinicamente para restringir los derechos de los imputados. Adhirié
a ella para desatender una norma de derecho interno que imponia la obligacion
de otorgarle la libertad a un individuo, pero la rechazé para negarle su derecho al
recurso a un grupo de personas.

Todo ello, no hizo sino generar incertidumbres y perplejidades que, en parte,
serian resueltas por la nueva configuracién de la CSJN.

a.2. Un nuevo periodo comienza: la CS]N recibe a la Corte IDH

Luego de los cambios de nombres en su composicién que sufrié a partir del
afno 2002, la Corte se alejé en varios aspectos de los caminos transitados por su
anterior composicion.

En lo que aqui interesa se advirtié un claro y marcado giro en sus referencias
jurisprudenciales. De citar a su par norteamericana, la CSJN pasé ahora a refe-
renciarse en la Corte IDH, el TEDH o la CIDH.

Para esta exposicion se agrupan los distintos fallos que obran sobre la mate-
ria en dos grandes grupos que no guardan unarelacién cronoldgica sino tematica
en tanto tuvieron como antecedentes decisiones de la Corte IDH. La diferencia
radica en que enlos del primer grupo Argentina no fue parte en el proceso ante el
tribunal de Costa Rica, pero en los del restante justamente silo fue.

Vemos asi que en el primer conjunto de casos —“M.D.E.” (52), “Casal” (53),
“Simén” (54) y “Mazzeo” (55)— nuestra Corte traté temas muy relevantes vincu-
lados al derecho penal, como ser las garantias de los menores en los procesos
penales, el derecho al recurso, la imprescriptibilidad de los delitos de lesa huma-
nidad o la revisibilidad de la cosa juzgada, respectivamente, empleando siempre
citas de los organismos mencionados.

Esto se tradujo en una clara apertura, de caracter netamente receptivo, de las
decisiones dispuestas en el &mbito internacional por la Corte IDH, lo que vino
a cerrar ciertas ambivalencias que se evidenciaron durante lo que aqui podria

(52) CSJN, Fallos 328:343, caso “Maldonado, Daniel y otros” (07/12/2005).
(53) CSJN, Fallos 328:3399, caso “Casal, Matias Eugenio” (20/09/2005).
(54) CSJN, Fallos 328:2056, caso “Simon, Julio Héctor” (14/06/2005).

(55) CSJN, Fallos 330:3248, caso “Mazzeo, Julio Lidio y otros” (03/12/2007).
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denominarse el periodo anterior, llegando en algunos casos a hablar lisa y llana-
mente de “cardcter vinculante” al referirse a los fallos de la Corte IDH.

Sin embargo, mds alla de las claras senales enviadas por nuestra CSJN, di-
versas razones complotan contra una sistematizacién acabada en lo que ataiie a
este grupo de fallos.

En primer lugar, no puede obviarse que en gran parte de estos precedentes
no fueron decididos por una mayoria conjunta, sino que en muchos las decisio-
nes fueron adoptadas a través de la suma concurrente de los votos individuales
de los ministros.

Mas aun, los criterios de los propios ministros admitieron ligeras modifica-
ciones a lo largo de los distintos fallos, de suerte tal que aun asi tampoco es fac-
tible saber —hasta aqui al menos— cuél era la postura concreta de cada uno de
ellos.

En “Casal” se acudi6 a la cita de “Herrera Ulloa” (56) de la Corte IDH para
sefialar que una interpretacion restrictiva del recurso de casacién consagrado
en el CPPN era violatorio del derecho al recurso consagrado en la CADH, pero
ninguna precision se brind6 con respecto a cémo jugaban los fallos de la Corte
IDH.

En “M.D.E” se hizo referencia al Comité de los Derechos del Nifio como el
“intérprete” de la CDN pero tampoco aqui se ahondé mayormente en cémo se
relacionaban los informes de este organismo con las decisiones de la CSJN.

“Mazzeo” y “Simén’, por el particular contexto que los rodea, son ain mas
dificiles de desmenuzar a los fines del tema que se analiza. Baste con sefialar que
ambos casos presentaban un mismo condicionamiento factico: la reapertura de
los procesos fenecidos anos atras, en contra de personas a las que se les repro-
chaba la comision de delitos de lesa humanidad.

En ambos, la mayoria de los ministros votantes acudieron a la cita de las co-
nocidas sentencias “Barrios Altos” (57) y “Veldsquez Rodriguez” (58) de la Corte
IDH, a las cuales se les otorgd fuerza vinculante.

No obstante, tampoco aqui los miembros de la CSJN lograron reunir una ma-
yoria uniforme en torno a cudles son los alcances especificos de cada una de las
distintas decisiones (59) de la Corte IDH para su propia jurisprudencia, o cémo

(56) Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares. Sentencia de 2
de julio de 2004. Serie C N° 106.

(57) Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pertu. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie
C Ne 75.

(58) Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Senten-
cia de 26 de junio de 1987. Serie C N° 1.

(59) Los decisorios de la Corte IDH pueden ser dados en su jurisdiccion contenciosa o con-
sultiva, y en ambas tener a los Estados tanto como partes (casos en que son demandados o solicitan
interpretacién) o como terceros (casos en que otro Estado es el demandado o solicitante de la inter-
pretacion).
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resolver un entuerto en el cual se estime que el cumplimiento de una sentencia
de la Corte IDH traiga aparejada la vulneracién de derechos de terceros no parte
en el proceso internacional.

De tal suerte, tampoco aqui puede esbozarse un criterio férreo universal
sobre el punto, aunque no puede dudarse que, con las distintas variantes y al-
ternativas que se presentaron, para el Tribunal Supremo su jurisprudencia no
puede ser indiferente a lo decidido por la Corte IDH en las materias que son de
su competencia.

De esa forma, en este primer grupo de antecedentes se advierte una salu-
dable apertura de nuestra Corte hacia los organismos de control de los textos
juridicos que integran nuestra cispide juridica en el sentido de asignarle fuerza
vinculante —por oposicién al de “guia” empleado anos atrds— que sdélo se ve
empanado por la falta de claridad de algunos tépicos y de consenso entre los
distintos ministros votantes.

Esto ultimo, por momentos puede llevar a pensar que los cambios jurispru-
denciales evidenciados durante este periodo respondieron mds al mérito aca-
démico de los miembros de la CSJN que a la existencia de un caso controversial
decidido por la Corte IDH.

De hecho, en algunas ocasiones las citas a los fallos de la Corte IDH tuvie-
ron una clara funcién ad hoc en cuanto a que no fueron la razén principal de
las decisiones arribadas en cada caso, sino que fueron empleadas para sustentar
argumentativamente tales disposiciones (60).

Esta primera impresion encuentra sustento en que los temas decididos, en
su gran mayoria, no merecian mayores complejidades y podian ser resueltos in-
cluso sin acudir al DIDH.

Como se dijo, en el fallo “Simdén” la cuestién fue diametralmente opuesta en
algunos votos, donde se hizo especial hincapié en lo decidido por la Corte IDH
en “Barrios Altos” No obstante, no puede dudarse —y esto es lo importante—
que la invocacién a fallos y opiniones consultivas de la Corte IDH no respondi6
a la mera reverencia a su investidura, como podia ocurrir tiempo antes cuando
se citaban decisiones adoptadas por la Supreme Court norteamericana, sino que
siempre tuvo en miras una cuestion netamente normativa: su funcién de intér-
prete y custodio de la CADH.

De tal suerte y con las salvedades efectuadas, se aprecia una evolucién pau-
latina, pero constante, hacia la unificacién de criterios entre nuestra CSJN y la
Corte IDH.

Sin embargo, faltan aqui las pruebas de fuego y agua: “Derecho” y “Espésito’,
donde nuevamente fluirfan las incertidumbres jurisprudenciales a las que se vie-
ne haciendo referencia y que habian quedado en evidencia en “Cantos”.

(60) Lo que tampoco es un dato menor.
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a.3. Aun nada estd dicho: “Espdsito vs. Derecho”

Estos dos casos presentan varias caracteristicas que los emparentany que los
tornan medulares para el correlato que se ha venido efectuando.

El primero fue decidido el 23 de diciembre de 2004 (61) y el segundo el 11 de
julio de 2007 (62). En ambos la cuestion se limitaba a decidir si la accién penal
en un proceso seguido contra un funcionario policial por delitos presuntamente
cometidos en el ejercicio de sus funciones se encontraba prescripta.

Mas importante aun: en los dos supuestos, aplicando las normas consagra-
das en nuestra legislacién interna la accién efectivamente se encontraba pres-
cripta, pero existia una decisién adoptada por la Corte IDH en su competencia
contenciosa que se oponia a esa solucién.

Sin embargo, los dos casos fueron decididos en formas diametralmente
opuestas.

Veamos. Espoésito era un comisario de la PEA. (Policia Federal Argentina) a
quien se le imputaba el haber intervenido en los luctuosos hechos que derivaron
en el deceso del joven Walter Bulacio, quien habia sido detenido ilegalmente en
una razzia practicada en las afueras de un local donde se estaba realizando un
concierto de rock, y habia permanecido en ese estado sin que se diera debida
intervencidn al juez de menores al que le correspondia actuar en la especie.

Tras algunos trajines, dias después Bulacio falleci6 en un hospital.

Durante el transcurso de la causa iniciada a raiz de estos acontecimientos, la
defensa de Esposito interpuso diversos recursos, pedidos de nulidades y recusa-
ciones, al tiempo que el expediente transité por varios juzgados por cuestiones
de competencia, sin que a lo largo de todos esos anos se dictara una sentencia
firme.

Esto motivo que los familiares de la victima se presentaran ante la CIDH para
llegar ala Corte IDH, donde el Estado argentino reconocio su responsabilidad in-
ternacional por los hechos mencionados en la demanda entablada en su contra.

La Corte IDH actu6 en consecuencia y su intervencidn podria haberse limi-
tado al establecimiento de las reparaciones correspondientes a las victimas y a la
imposicién de medidas que tendieran a que hechos como los que damnificaron
a Walter Bulacio no se repitieran (63).

Sin embargo, la Corte IDH fue més alld y no perdi6 oportunidad para hacer
expresa referencia al pedido de prescripcion formulado por la defensa de Espo-
sito —quien no era parte en la contienda internacional— en el ambito interno.
Asi, luego de enumerar los distintos medios que habia empleado dicha defensa,
y como éstos habian retardado el proceso seguido en su contra, el tribunal con

(61) CSJN, Fallos 327:5668, caso “Espésito, Miguel Angel” (23/12/2004).
(62) CSJN, Fallos 330:3074, caso “Derecho, René Jesus” (11/07/2007).

(63) Tal como asi habia hecho en muchos casos anteriores.
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asiento en Costa Rica senal6: “Esta manera de ejercer los medios que la ley pone al
servicio de la defensa, ha sido tolerada y permitida por los érganos judiciales inter-
vinientes, con olvido de que su funcion no se agota en posibilitar un debido proceso
que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademds asegurar en tiempo razo-
nable, el derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y
que se sancione a los eventuales responsables...” (64), para finalizar diciendo: “En
cuanto a la invocada prescripcion de la causa pendiente a nivel de derecho interno
(supra 106.a y 107.a), este Tribunal ha senalado que son inadmisibles las disposi-
ciones de prescripcion o cualquier obstdculo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones
de derechos humanos...” (65).

Estos parrafos presentan afirmaciones que, pronunciadas por un tribunal de
derechos humanos, provocan no poca consternacion.

Por lo pronto, todo pareceria indicar que la Corte IDH excedi6 las funciones
que le concuerda el articulo 63 de la CADH, se adelant6 ademas en el juzgamien-
to de una cuestion que no habia sido resuelta ni llevada a su conocimiento —con
el menoscabo que ello implica a los derechos de defensa en juicio de quien no
habia sido parte en el proceso internacional— y aplicé las consecuencias juri-
dicas acordadas Unicamente a los llamados crimenes de lesa humanidad a un
hecho que no reunia las caracteristicas tipicas de esas figuras.

+Cémo resolvié entonces la CSJN la cuestiéon? Simple. La mayoria, a través
de distintos votos, sefial6 los desaciertos en los que habia incurrido su par inte-
ramericana, pero afirmé que frente a lo dispuesto en el articulo 68 apartado 1 de
la CADH no podia apartarse de lo decido en el &mbito internacional, con lo cual
rechazd el planteo prescriptivo iniciado por Esposito.

En ese sentido, los ministros Petracchi y Zaffaroni afirmaron que si bien no
se verificaba la existencia de una cuestion federal suficiente para abrir el recur-
so interpuesto contra la decisién que habia dispuesto sobreseer a Espdsito por
prescripcion, “el rechazo de la apelacion tendria como efecto inmediato la confir-
macion de la declaracion de prescripcion de la accion penal, en contravencion a
lo decidido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del
18 de setiembre de 2003 en el caso ‘Bulacio vs. Argentina’(66) (...), destacando,
como se dijo, “que la decision mencionada resulta de cumplimiento obligatorio
para el Estado argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en
principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal
internacional...” (67).

No obstante, los jueces dejaron a salvo su disconformidad con la solucién a
la que arribé el tribunal internacional en duros términos: “la Corte Interamerica-
na soluciona la colision entre los derechos del imputado a una defensa ampliay a

(64) Corte IDH, caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
Septiembre de 2003. Serie C N° 100, parrafo 114.

(65) Idem pérrafo 116.
(66) CSJN, Fallos 327:5668, caso “Espésito, Miguel Angel” (23/12/2004), considerando 5°.
(67) Considerando 6°.
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la decision del proceso en un plazo razonable —intimamente relacionado con la
prescripcion de la accion penal como uno de los instrumentos idoneos para hacer
valer ese derecho (...) a través de su subordinacion a los derechos del acusador, con
fundamento en que se ha constatado en el caso una violacion a los derechos huma-
nos en los términos de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ello,
por cierto, bien puede bastar para generar la responsabilidad internacional del
Estado infractor, pero no para especificar cudles son las restricciones legitimas a los
derechos procesales de los individuos que resulten imputados penalmente como
autores o complices del hecho que origina la declaracion de responsabilidad inter-
nacional (...) la restriccion de los derechos del imputado que deriva de la inoponi-
bilidad de la prescripcion es consecuencia de los hechos reconocidos por el gobier-
no argentino, en el marco de un procedimiento de derecho internacional en el que
el acusado no ha tenido posibilidad alguna de discutirlos. Por otro lado, la fijacion
de las circunstancias de hecho de las que deriva la declaracion de responsabilidad
se produjo por medio de un procedimiento formal (...) desvinculado del principio
de averiguacion de la verdad real que rige en materia procesal penal...” (68), para
luego concluir “Que, en consecuencia, se plantea la paradoja de que sélo es posible
cumplir con los deberes impuestos al Estado argentino por la jurisdiccion interna-
cional en materia de derechos humanos restringiendo fuertemente los derechos de
defensa y a un pronunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputa-
do por la Convencion Interamericana. Dado que tales restricciones, empero, fue-
ron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efectivo
cumplimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion, a pesar de las
reservas sefialadas, es deber de esta Corte, como parte del Estado argentino, darle
cumplimiento en el marco de su potestad jurisdiccional. (...)" (69).

En su voto, la Dra. Highton de Nolasco lleg6 a la misma conclusién, pero sin
ahondar demasiado en las criticas que merecia la decisién de la Corte IDH.

Los ministros Belluscio y Maqueda se limitaron a afirmar la obligatoriedad
del fallo interamericano sin adentrarse en el examen de lo alli decidido, linea en
la cual se enrold, con sus matices, el Dr. Boggiano.

El ministro Fayt, a su turno, negé la apertura del recurso interpuesto, afir-
mando que ello “no implica negar vinculatoriedad a las decisiones de la Corte In-
teramericana, sino tan solo entender que la obligatoriedad debe circunscribirse a
aquella materia sobre la cual tiene competencia el tribunal internacional...” (70),
para lo cual previamente habia sostenido que “la solucion a la que se pretende
arribar, esto es, la imposibilidad de declarar la prescripcion de la accion penal
en esta causa respecto del imputado Miguel Angel Espdsito como parte del deber
reparatorio que incumbe al Estado argentino, nunca puede ser derivacion del fa-
llo internacional en cuestion. Tal conclusion implicaria asumir que la Corte In-
teramericana puede decidir sobre la responsabilidad penal de un individuo en
concreto” (71).

(68) Considerandos 14y 15.

(69) Considerando 17.

(70) Voto del ministro Fayt, considerando 11.
(71) Considerando 9°.
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En cuanto a la posible colisién de este razonamiento con el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, Fayt senal6: “..En el dm-
bito nacional, el art. 27 de la Constitucion Nacional prohibe cualquier interpreta-
cion que asigne al art. 27 de la Convencion de Viena una extension que implique
hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, vulnerdndose
principios de orden publico local. Y es claro que afectaria principios de derecho
publico local una decision que restringiera el derecho de defensa del imputado,
que desconociera a la prescripcion como el derecho del imputado a que su proceso
penal se resuelva en un plazo razonable y que soslayara el principio de legalidad
al ampliarse los plazos de prescripcion o derechamente declararse la imprescripti-
bilidad sin base legal y retroactivamente...” (72).

Como puede verse, la cuestién no era de sencilla solucién. Diametralmente
opuesto a lo que habia ocurrido en “Casal’; donde la CSJN contaba con un fallo
de su par interamericana que sostenia una tesitura que compartia aunque no se
trataba de un caso en el que la Argentina hubiera sido parte, nuestro mas Alto
Tribunal se top6 con un criterio de la Corte IDH que considero erréneo, y cuyo
cumplimiento no podia omitir por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 68,
apartado 1, de la CADH.

Y en verdad, las criticas formuladas por Fayt, Petracchi y Zaffaroni tenian
sobrados fundamentos: cuesta pensar que un Tribunal de Derechos Humanos
pueda exceder sus facultades, adelantandose al juzgamiento de una cuestion
que ni siquiera habia sido resuelta en el &mbito interno, s6lo para restringir fuer-
temente los derechos de un imputado, tildando de “obstaculos” o “dilaciones” al
ejercicio del derecho de defensa (73).

Mi4s aun, la solucién propuesta por la Corte IDH genera un irresoluble con-
flicto con el principio de igualdad ante la ley: la accién penal en orden a todos
los delitos de apremios ilegales (74) que se cometan en nuestro pais posee la
virtualidad de prescribir excepto en el caso de Espdsito.

No obstante estas manifiestas incongruencias, no parece correcto el criterio
de Fayt o, al menos, los fundamentos a partir de los cuales se aparta de la regla
establecida en el citado articulo 68 apartado 1 de la CADH no parecen ser sufi-
cientes para ello.

Adviértase que el articulo 27 de la Constitucién Nacional (CNA) establece
las condiciones minimas que deben guardarse para participar de un tratado in-
ternacional —el respeto a los principios de derecho publico interno— pero no
establece, y tampoco podria hacerlo, una causal para incumplir una decisiéon
emanada de un érgano constituido por un instrumento de derechos humanos
una vez que éste ultimo es ratificado o adherido de conformidad con las reglas
asentadas en el propio articulo 27.

(72) Considerando 13°.

(73) Este criterio ha merecido diversas criticas por parte de la doctrina local. Cfr. YocoBuccr,
G.]. “Hacia una nueva legalidad penal (a proposito del fallo ‘Espdsito’ de la Corte Suprema de Justicia
de la Naci6n)’, en Revista La Ley 2005-C, 1, Buenos Aires.

(74) Cébdigo Penal (CP), arts. 144 y ss.
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Esta variable resultaria dificil de admitir en el &mbito del derecho internacio-
nal, puesto que, en definitiva, dejaria en cabeza de los Estados el libre arbitrio de
cumplir o no con las sentencias de los tribunales internacionales. Bastaria con la
sola invocacién de que un fallo concreto vulnera el derecho interno, hipétesis de
facil ideacion, para desatender las obligaciones asumidas.

Algunos autores han postulado el apartamiento de lo decidido por la Corte
IDH en “Bulacio” en virtud de que ello resulta contrario a diversas disposiciones
de la CADH, de suerte tal que seguir aquél antecedente importaria una violacion
alo dispuesto en el articulo 1, apartado 1, de dicho instrumento (75).

Esta solucidn, no obstante, confunde dos planos de andlisis distintos. Que lo
resuelto por la Corte IDH sea juridicamente erréneos no se vincula con si sus fa-
llos son obligatorios o no, porque aqui existe una norma clara de aplicacién que
no deja dudas al respecto: el articulo 68, apartado 1, de la CADH, y por tanto los
Estados parte sometidos a este organismo internacional, como sujetos controla-
dos, no poseen la facultad de cuestionar lo decidido por quien los controla.

Por ello, a primera vista resulta més correcta la decisién adoptada por Zaffa-
roni y Petracchi. Si el Estado argentino pensaba no cumplir los fallos de la Corte
IDH lo correcto hubiera sido no aceptar su competencia contenciosa desde un
principio. Pero no parece juridicamente viable que se acepte la obligatoriedad
de los fallos de tal organismo para luego desoirlos segun se los entienda en cada
€aso como correctos o incorrectos.

Sirepasamos nuestro derecho interno advertiremos que muchas de las deci-
siones adoptadas por los tribunales locales son manifiestamente opuestas al tex-
to de la CNA, pero aun asi nadie pone en tela de juicio que resultan obligatorias
en el caso concreto en el que fueron dictadas.

Por supuesto, esta explicacion dogmadtica no dejaria conforme a Esposito, cu-
yos derechos fundamentales se verian menoscabados en nombre del DIDH que
nacié para protegerlo. Pero aqui podria pensarse una solucién intermedia que
conciliara ambos extremos, intentando encontrar un punto en el cual el margen
de apreciaciéon que le compete a los Estados no desnaturalice, a su vez, el sistema
de tutela internacional (76).

Sin embargo, esta es una propuesta que parece mas facil invocar que con-
cretar.

Por lo pronto, la amplitud del fallo “Bulacio” de la Corte IDH y sus infinitas
posibles ramificaciones nos pone en la incémoda tarea de sostener la impuni-
dad de un hecho execrable. Pero esta posible ausencia de castigo es un déficit
que los propios textos juridicos han evaluado y consentido. Siempre que se es-
tablece una garantia se esboza un cerco en torno al poder punitivo, y con ello el

(75) Cfr. ELosu LABURMBE, A., “Apartamiento de las normas contenidas en el Cédigo Penal
sobre extincién de la accién penal por prescripcién en perjuicio del imputado” en Revista La Ley
2000, 568, Buenos Aires.

(76) Por ejemplo, el propio paso del tiempo deberia jugar a favor del imputado al momento de
analizar los hechos que se pretenden probar en su contra.
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establecimiento de pautas cuyo incumplimiento impide reputar por vélida una
sentencia condenatoria. Asi, todo sistema de derechos y garantias presupone
necesariamente que su ejercicio derivara en la impunidad de algunos hechos
delictivos.

La CSJN, por su parte, volveria a encontrarse a estos dilemas en “Derecho”.

Aqui también se cuestionaba la decisiéon que habia ordenado la prescripcion
de la accién penal en contra de un comisario de la P.EA. (René Derecho), pero la
imputacion era distinta: el haber infligido torturas a Juan Francisco Bueno Alves
cuando éste se encontraba detenido bajo su orbita.

Como en “Espésito’; la Corte IDH entendié en la demanda iniciada con re-
lacién a estos hechos, y también aqui Argentina reconocid su responsabilidad
internacional y fue condenada.

En lo que ahora interesa, la Corte IDH comenzd sosteniendo una vez mds
su doctrina relativa al deber de garantia en las investigaciones en materia penal:
“..el deber de investigar constituye una obligacion estatal imperativa que deriva
del derecho internacional y no puede desecharse o condicionarse por actos o dis-
posiciones normativas internas de ninguna indole. Como ya ha sefialado este Tri-
bunal, en caso de vulneracion grave a derechos fundamentales la necesidad impe-
riosa de prevenir la repeticion de tales hechos depende, en buena medida, de que se
evite su impunidad y se satisfagan las expectativas de las victimas y la sociedad en
su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido. La obligacion
de investigar constituye un medio para alcanzar esos fines, y su incumplimiento
acarrea la responsabilidad internacional del Estado” (77).

Sobre esta base, al momento de establecer las reparaciones que eran de apli-
cacion, afirmé: “...la Corte dispone que el Estado debe realizar inmediatamente
las debidas investigaciones para determinar las correspondientes responsabilida-
des por los hechos de este caso y aplicar las consecuencias que la ley prevea. El
Estado debe asegurar que la victima tenga pleno acceso y capacidad de actuar en
todas las etapas e instancias de dichas investigaciones y procesos, de acuerdo con
la ley interna y las normas de la Convencion Americana...” (78).

En el caso sometido a la CSJN, el procurador habia emitido su dictamen an-
tes del dictado de esta sentencia. Alli analizé6 pormenorizadamente las caracte-
risticas tipicas de los llamados crimenes de lesa humanidad, lo cual le permitié
sostener que esos elementos no se reunian en el supuesto en debate, con lo cual
no podia decidirse la imprescriptibilidad de la accién en perjuicio de Derecho.

Casi anticipdndose a lo que pudiera decidir la Corte IDH, el representante
del Ministerio Publico Fiscal senal6: “Una interpretacion armonica y sistemdti-
ca de los derechos fundamentales consagrados en los tratados internacionales, la
Constitucion Nacional y los propios fallos del mdximo tribunal interamericano
permite afirmar que lo vedado a los Estados por el deber de garantia (articulo 1.1.

(77) CSJN, Fallos 327:5668, caso “Espésito, Miguel Angel” (23/12/2004), considerando 90.
(78) Considerando 111.
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) es el dictado de leyes o de
cualquier otra disposicion con la finalidad de impedir la investigacion y la sancion
de las graves violaciones de los derechos humanos (crimenes de lesa humanidad),
pero de ningtin modo puede ser entendido como prohibiendo que esos hechos que-
den sometidos a las reglas generales de extincion de la accion y de procedimiento
por la sola razon de que su aplicacion pudiera conducir al dictado de una absolu-
cion o de un sobreseimiento (...) En sintesis, la obligacion de investigar y sancionar
las violaciones de los derechos humanos lo es en el marco y con las herramientas
del Estado de Derecho, y no con prescindencia de ellas (...) Esto, naturalmente,
deja abierta la cuestion referida a una eventual responsabilidad internacional del
Estado si es que se ha dejado de investigar o sancionar por inactividad, morosidad
o cualquier otra falta imputable a sus érganos. Lo que no es admisible es que se
prosiga una persecucion penal contra legem del imputado para evitar una even-
tual condena internacional al Estado. (...)"

La CSJN, no obstante, se expidié luego de lo decidido por la Corte IDH y sin
brindar mayores explicaciones se limit6 a confirmar la decisién apelada —Ila
prescripcién— en adhesion a los argumentos vertidos por el procurador.

Frente a ello, podria afirmarse a primera vista que en “Derecho” la CSJN con-
tradijo la jurisprudencia que ella misma habia sentado en “Espdsito’, por cuanto
que aqui habria hecho caso omiso a una decisién de la Corte IDH que se encon-
traba alcanzada por lo dispuesto en el articulo 68, apartado 1, de la CADH (79).

Sin embargo, si se analiza en profundidad lo decidido por el tribunal interna-
cional en cuanto sostuvo que al Estado argentino le correspondia “determinar las
correspondientes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar las con-
secuencias que la ley prevea” (80), puede pensarse que este “aplicar las conse-
cuencias que la ley prevea” deja abierta la posibilidad de aplicar el instituto de la
prescripcion si el proceso fue llevado adelante de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 8 de la CADH.

Adviértase aqui que la Corte IDH us6 el término “ley’, que abarca a todo tipo
de normas sustantivas por oposicién a lo ocurrido en “Bulacio’; donde no dejé lu-
gar a dudas que debia continuarse con el proceso contra Espdsito a toda costa.

Por supuesto que esta solucién deja lugar a muchas dudas, pero el silencio
de nuestro mads alto tribunal y las escuetas palabras de la Corte IDH bien pueden
ser entendidos como un intento de resintonizar sus respectivas jurisprudencias
por parte de ambos.

De esa forma, podria pensarse que la CSJN opt6 en aquella ocasion por el si-
lencio como mejor forma para armonizar lo resuelto por la Corte IDH con lo que
consideraba una correcta interpretacion de las normas que componen el Bloque
Constitucional Argentino. Y la Corte IDH, a su vez, tom6 conciencia de los exce-

(79) Esta es la postura, entre otros, de GIL DoMINGUEZ (GIL DOMINGUEZ, A., La regla de reco-
nocimiento constitucional argentina, Ediar, Buenos Aires, 2007).

(80) Eldestacado en el original.



134 SEBASTIAN MARTINEZ - SABRINA OLIVERA

sos que habfa cometido en “Bulacio’; y tanto en “Bueno Alves” (81) como en su
jurisprudencia posterior intenté poner remedio a ello.

No obstante, la CSJN volvi6 sobre sus pasos una vez mas: el 29 de noviem-
bre de 2011, a raiz de una aclaratoria interpuesta por la querella en “Derecho’.
A partir de alli y en un tinico considerando, la Corte cambié diametralmente su
postura en un mismo caso, afirmando: “Con el objeto de dar estricto cumplimien-
to a lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en la sen-
tencia ‘Bueno Alves vs. Argentina, notificada a este Tribunal el 21 de septiembre
de 2007—, corresponde hacer lugar al recurso de revocatoria articulado, dejar sin
efecto el pronunciamiento apelado y devolver las actuaciones a la instancia ante-
rior para que, por quien corresponda, se cumplimenten las pautas fijadas en dicho
fallo” (82).

Esta afirmacion lejos esta de resolver el problema, puesto que... ;cudles fue-
ron las pautas fijadas en Bueno Alves? Y, en su caso, ;son extensibles éstas a otros
casos analogos?

Tampoco se entiende qué justificé este cambio de postura, pues pese a que en
el considerando 3° se indicé que: “resulta de aplicacion al caso de autos en lo per-
tinente, las consideraciones expuestas en el precedente ‘Espdsito’ (Fallos: 327:5668,
votos respectivos de los jueces Petracchi, Zaffaroni y Highton de Nolasco)’, o cierto
es que este precedente ya habia emitido cuando vio la luz “Derecho”.

Como se ve y tal como ya lo hemos sefalado, si bien debe elogiérsele a la ac-
tual configuracién de la CSJN una sana vocacion por sintonizarse con sus pares
internacionales, esta funcién aun se encuentra lejos de encontrar su punto justo;
particularmente cuando los efectos sancionatorios —llamemos pues a las cosas
por su nombre— de lo decidido en el &mbito internacional no es soportado por
el Estado, sino por una persona a la cual también le asisten toda una serie de
derechos y garantias (83).

3. Aportes para una integracion posible

De lo hasta aqui detallado puede afirmarse que la importancia del segui-
miento de las decisiones de la Corte IDH radica en que al ser ésta el intérprete
jurisdiccional maximo de la CADH los propios Estados no pueden arrogarse esa
facultad si asumieron dicha competencia contenciosa.

De otra forma, aquél que debe ser controlado seria a su vez el encargado de
realizar ese mismo control, hipétesis que —segtin vimos con algunos ejemplos

(81) Corte IDH. Caso Bueno Alves vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
11 de mayo de 2007. Serie C N° 164.

(82) CSJN, Fallos: 334:1504; “Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accién pe-
nal —causa N° 24.079—", considerando 5°.

(83) Las mismas incertidumbres se han planteado en Europa en esta materia. Cfr. Diaz CREGO,
M., Proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea y en los Estados miembros, Reus,
Madrid, 2009, pp. 198/200.
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histéricos puntuales— invariablemente suele conducir a que no exista un con-
trol adecuado.

Sin embargo, seria pecar de ingenuo pensar que el SPIDH en esta materia es
la solucién de todos nuestros problemas: atin persisten situaciones conflictivas
para los derechos que el DIDH estd llamado a proteger y que son consecuencia
de las conductas de los Estados parte y de la propia Corte IDH.

Para evitarlo, es oportuno recordar que cuando un Estado firma un IISDH
(como cualquier tratado internacional) se obliga por este y asume consecuen-
cias que sabe debe cumplir y que caso contrario le acarrearan responsabilidad
internacional. Comprendido esto, es prioritario que un Estado cuando firme un
IISDH lo haga con la firme y real voluntad politica de obligarse y, de correspon-
der, realizar las modificaciones legislativas pertinentes (84). Lo contrario equi-
valdria a firmar por el hecho de hacerlo, pero sin comprometerse a cumplir.

No obstante, debe observarse que el DIDH nos pone ante una situacién vi-
driosa, pues para la tutela efectiva de los derechos humanos podria ser tanto o
mads danina la actitud del Estado que no ratifica ningiin instrumento a la de la
nacién que ratifica todas los IISDH existentes, pero luego incumple sistematica-
mente las disposiciones de todos ellos. En este caso, pese al incumplimiento, se
abriria una fase de control internacional por parte de 6rganos especializados y
competentes en la materia (comisiones, comités, Cortes) del SPIDH respectivo,
y el Estado podria ser interpelado por éstos y cuestionado internacionalmente.
Es cierto que es un modo muy tenue de verificacion de posibles violaciones a los
derechos humanos, pero al menos una posibilidad concreta que no se observaria
si el Estado quedara fuera del sistema de proteccion internacional.

Sabemos que lo recién asentado es opinable, pero es algo que no hay que
perder de vista cuando hablamos de derechos humanos y su proteccion.

En este contexto entonces, y si bien es imposible prever a priori todas las
posibles tensiones que puedan producirse entre distintas normas de un mismo
calibre, existen casos paradigmaticos que bien pueden evitarse si se obra con
prudencia.

Justamente, la Corte IDH no ha obrado con la prudencia que exigia su fun-
cién en muchos de sus casos mas paradigmaticos, lo que genero el peligro —con-
cretado en més de una ocasién— de que una jurisprudencia de caracter restricti-
vo para los derechos y garantias mas elementales se terminara por propagar por
los antecedentes de diversos tribunales locales.

Finalmente, se aprecia la necesidad de que los tribunales locales —en lo que
nos atane, la CSJN— establezcan vinculos estables y predecibles con su par in-
teramericana, aun cuando a veces las decisiones de este ultimo tribunal no se
compartan total o parcialmente.

(84) Como asi ocurrid, por ejemplo, en Europa en el ambito del derecho comunitario luego
del tratado de Maastricht de 1992.
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IV. LA EXPERIENCIA EUROPEA. LOS DISTINTOS SISTEMAS
DE PROTECCION: INTERSECCIONES Y PROBLEMAS

1. Estados, Espacio Integrado y Sistema Europeo de Derechos Huma-
nos. Multiplicidad de garantes de derechos

En Europa, el SPIDH regional —instaurado a partir de la constitucion del
Consejo de Europa (CdE) y por la aprobacién del Convenio Europeo— convi-
ve con el sistema de justicia nacional en la tipica relacién de subsidiaridad que
existe en el DIDH. La situacion es similar a la propia en América, toda vez que
ambos sistemas internacionales fueron implementados a fin de proteger los de-
rechos fundamentales de los individuos cuando los ordenamientos internos o
las instituciones nacionales no se corresponden con las directrices internacio-
nales (85). Lo que diferencia a Europa de América es la coexistencia de este sis-
tema de proteccion regional con la jurisdiccion del proceso de integracion —es
decir, el Tribunal de Justicia la Unién Europea (TJUE)—, siendo que este tltimo
también tiene competencia para entender en asuntos en donde se encuentren
involucrados los derechos humanos, supeditada a la teméatica comunitaria y en
una relacion jerarquica propia del DC.

Frente a este contexto resulta necesario dilucidar cémo acttian o interactiian
estos tribunales, pues dentro del espacio europeo podemos apreciar que para
los 28 Estados de la UE —y que a su vez son miembros del CdE formado por un
total de 47 paises europeos—, habrd como minimo tres instancias jurisdiccio-
nales que cohabitardn y, de seguro, podrén intervenir en un mismo asunto: los
tribunales nacionales, regionales y comunitarios, cuyas cabezas visibles son los
Tribunales Superiores de Justicia nacionales, el TEDH y el TJUE.

Esta multiplicidad de érganos jurisdiccionales nos impone verificar coémo
deberia hacerse efectivo el resguardo de los derechos reconocidos en el &mbito
europeo, dada la existencia de, al menos, tres cartas de derechos cuya observan-
cia estard bajo la 6rbita de 6rganos diversos: la Constitucién Nacional (CN) o Ley
Fundamental de cada Estado, el Convenio de Roma y la Carta de Niza (86). De
esta forma, apreciamos si existe superposicion, confrontaciéon o desavenencias
entre estos tribunales y sus normas, y aun desentendimiento o negacién de su
instancia. En suma, lo que es preciso determinar es el funcionamiento de este
ramillete tribunalicio: ;alguno de ellos es o debe ser el verdadero o legitimo guar-
dién de los derechos consagrados en el espacio europeo para quienes viven en
los paises miembros del CdE y de la UE?

(85) Segun LonDONO LAZARO, M., “Las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Huma-
nos en perspectiva comparada’; en International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional.
Vol. 5, Bogota, pp. 89-115. No obstante, no debe soslayarse que en el continente europeo, el sistema
también tuvo su fundamento en la defensa de los valores occidentales frente al avance comunista
(cfr. ForsYTHE, D., Human Rights in International Relations. Cambridge University Press. 2" edition.
Cambridge, 2006).

(86) “Carta de Niza” es el modo usual en que se nombra a la Carta de Derechos Fundamenta-
les (CDF) de la Unién Europea, firmada en Niza, Francia, el 7 de diciembre de 2000 y que es el princi-
pal instrumento de sobre derechos humanos en el &mbito de la UE.
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Pues, en efecto, de esto se trata. Hablar de derechos es hablar de jurisdic-
cién y acceso a una decision que proteja a la persona, pero no en forma tedrica
o ilusoria, sino real, efectiva y oportuna. Por ello, lo relevante es que la perso-
na afectada por un problema concreto sepa quién es su ultimo intérprete y el
que lo resuelve definitivamente, es decir, quién tiene jurisdiccién y, por ende, es
competente para dirimirlo mediante una decisién (87). No saber a qué tribunal
acudiry bajo qué fundamento normativo coloca a la persona damnificada en sus
derechos fundamentales ante el espejismo de saberse un sujeto de derecho. Y de
producirse esto estariamos ante espejitos de colores y no habria garante, custo-
dio, guardian, de los multiples derechos que existen en un Espacio Integrado.

Con la simple mencién del DIDH y del DC podemos ver que los tribunales
nacionales se encuentran vinculados con sus pares de cada sistema (SPIDH y
DC) en los que si hay un tribunal final (el TEDH y el TJUE, respectivamente) para
los temas de su competencia y que pueden originarse en el quehacer de un Esta-
do perteneciente al CdE o la UE. Pero también podemos observar que el vinculo
es dentro de cada sistema y no entre ambos sistemas ni mucho menos entre to-
dos los tribunales. Lo que advertimos entonces y buscamos dilucidar es cudl es
el tribunal superior (silo hay) cuando un tema como “derechos humanos” puede
ser abordado por todos los tribunales en razén de su convergencia en un espacio
comun.

:Dependeré del &mbito en que se suscite el evento dafioso y del sujeto que lo
cometa? Por cierto, es una posibilidad y muy vélida mientras los hechos puedan
encuadrarse dentro de una sola dérbita y pueda deslindarse con precisién cual-
quier interseccion con la otra. En tal caso —es evidente—: no habria mayores
problemas y la decision final la tomaria la cabeza de cada sistema. ;Pero qué
pasaria cuando los dos tribunales pudieran ser competentes porque la materia
estd regulada por normas de cada sistema y sea “propia de ellos’, pero comiin a
ambos? El gran Bonete se divertiria, pero nosotros no, ya que no sabriamos ante
quién acudir ni quién entenderia en ultima instancia en la situacion que con-
sideramos lesiva a nuestros derechos. Es mads, ni siquiera sabriamos si alguien
intervendria. Y el cuento de la buena pipa no nos gusta.

Como referimos al explicar las generalidades de la multiplicidad de garan-
tes jurisdiccionales, puede ocurrir que frente a dos obligaciones internacionales
asumidas por el Estado, éste al intentar cumplir con una termine infringiendo
otra de igual calidad, generando para este Estado “infractor de buena fe” respon-
sabilidad, bien de indole comunitaria o de derechos humanos. Ahora estamos
frente a otra eventualidad: que un mismo problema pueda contar con dos solu-
ciones, iguales o antagénicas, segtin sea tratada por uno u otro sistema o tribunal
—y hasta por los dos—, pero ambos competentes para zanjar “definitivamente”
la cuestién.

Es una situacién cuanto menos rara y rispida. No s6lo por la incertidumbre
sobre la “Gltima” instancia. También por cuanto ante la posibilidad de dos deci-

(87) La misma reflexion es valiosa para profesionales del derecho, miembros de la academia,
operadores judiciales, etc. ya que ellos serdn quienes operativicen el canal adecuado para articular
los reclamos de la persona afectada.
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sorios iguales, los dos podrian ser negativos lo que implicaria una doble condena
por un mismo hecho, situacién prohibida por el principio general del derecho
“non bis in idem” consagrado como derecho humano en todos los ordenamien-
tos juridicos. Y ni hablar silos decisorios fueran contradictorios, pues ya entonces
no se tendria siquiera certeza de los derechos existentes en el espacio comun.

Aunque parezca disparatado es una posibilidad cierta, por lo que merece
ser analizada. Lo haremos con un ejemplo en el cual estdn en juego y se tensio-
nan varios derechos reconocidos a nivel UE y CdE, y contenidos en los ordena-
mientos juridicos de sus paises miembros. La inquietud cuyas luces y sombras
queremos develar es saber quién define su alcance e interaccién en el espacio
comun (88).

Una tltima apostilla: los derechos humanos en el contexto actual y de acuer-
do con su evolucion pueden exigirse tanto frente al Estado —formulacidn clédsica
que dio origen a esta “clase” de derechos— como ante un particular —reformula-
cion vigente dada la dimensién que adquirio en las postrimerias del siglo pasado
y la primera década de éste—.

a. Introduccion al Sistema Europeo de Derechos Humanos

Después de la Segunda Guerra Mundial, Estados Unidos ayudé a Europa
con laimplementacién del Plan Marshall, promoviendo la cooperacién regional,
particularmente desde la perspectiva econémica. De esta forma, la mayoria de
las elites europeas entendieron que embarcarse en este plan implicarfa no sola-
mente recuperarse en términos econémicos, sino también defender los valores
occidentales frente al avance soviético.

Con esta intencién en 1949 se firm¢ el Tratado de Londres (89) que puso la
piedra angular para la formacién del Sistema Europeo de Proteccién de Dere-
chos Humanosy creé el Consejo de Europa, que es una organizacién internacio-
nal cuya finalidad es “realizar una union mds estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y mover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio
comun y favorecer su progreso econémico y social”’ (90), y que tiene competen-
cia para adoptar acciones “en los campos econdmicos, social, cultural, cientifico,
Jjuridico y administrativo, asi como la salvaguardia y la mayor efectividad de los
derechos humanos y las libertades fundamentales” (91).

Acto seguido se inici6 el proceso de integracién que hoy dia conocemos
como UE, coexistiendo ambos sistemas atento las diversas visiones ostentadas

(88) Los ejemplos pueden ser de lo mas variados. Para profundizar el tema cfr. Diaz CREGO, M.,
op. cit., pp. 196-202.

(89) Se trata del “Estatuto del Consejo de Europa” suscripto el 5 de mayo de 1949 en Lon-
dres, Inglaterra, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte entre Bélgica, Dinamarca, Francia,
Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Noruega, Suecia y el pais anfitrién. El Estatuto fue objeto de
enmiendas en 1951 y 1953. Actualmente se han adherido al CdE todos los paises del continente a
excepcion de Bielorrusia, cuya solicitud de ingreso a la fecha no fue aceptada.

(90) Estatuto CdE, art. 1, inc. a).

(91) Estatuto CdE, art. 1, inc. b).
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por los diferentes Estados acerca de la integracién internacional (92). Sin perjui-
cio de esto, cabe referir que desde los inicios del regionalismo europeo en 1940,
los gobiernos de la Europa Occidental tuvieron en claro que la base para alcanzar
el desarrollo regional era la promocion y proteccién de los derechos civiles y poli-
ticos. Esto quedd plasmado en el compromiso sellado en el Tratado de Londres.

El objetivo concreto del CAE —y que es entendido como patrimonio comin de
los pueblos europeos (93)— es la defensa y proteccién de la democracia, el Esta-
do de Derecho ylos derechos humanos, elementos que a su vez son considerados
valores fundamentales de las sociedades modernas. En virtud de esto en 1950, en
Roma, a un afo y medio de la instalacién del CdE se sanciond el “Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales” (94),
carta de derechos regional, que fue celebrado para “tomar las primeras medidas
adecuadas para asegurar la garantia de algunos de los derechos enunciados en la
Declaracién Universal” (95) de la ONU, norma que la inspira.

En términos generales, la CEDH es considerada una inmensa influencia para
el derecho publico europeo, fundando el sistema mas exitoso de proteccién de
derechos humanos. A su vez, especifica los derechos mas familiares para los oc-
cidentales, puntualmente en lo que refiere a evitar el avance publico ante la esfe-
ra privada de los ciudadanos, el aprovechamiento del aparato estatal y garantizar
la participacidn de los individuos en los asuntos publicos.

Resultan llamativos e interesantes en este sistema los métodos para asegurar
el respeto de las normas: es preciso poner de resalto que el Convenio no sola-
mente proclama derechos y libertades, sino que ademads establece garantias y
controles respecto de la interpretacion del texto, declaracion de las violaciones
constatadas y reparaciones a las victimas (96). A pesar del acuerdo general acer-
ca de la observancia de este tipo de cuerpos legales, los Estados tienden a diferir
respecto de la restriccién de su soberania al formar parte de organizaciones in-
ternacionales. Consecuentemente, los protocolos adicionales al mentado CEDH
proporcionaron la opcién de aceptar o no la supranacionalidad y la jurisdiccién
del TEDH.

(92) En palabras de FORSYTHE, op. cit., a medida que la integracién europea avanzo, las con-
tradicciones de bifurcacion se tornaron mds evidentes. Ello asi porque ademds de la Comunidad Eu-
ropeay el CdE, también estaban la Organizacion para la Seguridad y Cooperacién en Europa (OSCE)
y Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN).

(93) Estatuto CdE, Preambulo, pérr. 2.

(94) Como ya observamos se lo conoce mayormente como CEDH, fue suscripto en Roma, Ita-
lia, el 4 de noviembre de 1950, y entrd en vigor el 3 de septiembre de 1953. Al momento de celebracién
firmaron Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, Islandia, Italia, Holanda, Luxemburgo, No-
ruega, el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y Turquia. Su entrada en vigor se debié ala
existencia de 10 ratificaciones dadas por Alemania, Dinamarca, Grecia, Irlanda, Islandia, Luxembur-
go, Noruega, Saarland (actualmente pertenece a Alemania), Suecia y el Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte.

(95) CEDH, Preambulo, pérr. 5.

(96) Cfr. CASADEVALL MEDRANO, J., “El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Analisis
tedrico-préctico de su funcionamiento)” en BLANC ALTEMIR, A. (Ed.), La Proteccién Internacional
de los Derechos Humanos a los cincuenta anio de la Declaracion Universal’, Tecnos, Madrid, 2001,
pp. 130-137.



140 SEBASTIAN MARTINEZ - SABRINA OLIVERA

En este contexto, y frente al crecimiento del niimero de demandas presen-
tadas ante la Comisién Europea —o6rgano creado por la CEDH—, se resolvio a
partir del Protocolo Adicional N° 11 la eliminacién de esta tltima, a fin de des-
congestionar el sistema y dar a las personas la oportunidad de concurrir directa-
mente ante la jurisdiccion del TEDH. Como derivacion de esta reestructuracion,
desde 1998 el TEDH es el guardian del sistema que nos ocupa.

Sin perjuicio de los extremos legales a los cuales se les dara tratamiento infra,
desde el punto de vista del desarrollo de este sistema (97), es oportuno dar cuen-
ta del crecimiento de la cantidad de Estados que adoptaron la Convenio, parti-
cularmente después de la Guerra Fria. Los paises de Europa Central y del Este
entendieron que adherirse al CEDH era una sefial de “ser europeo’; de acogerse a
los valores occidentales y un requisito fundamental para convertirse, en el futuro,
en miembro de la hoy UE. En este orden de ideas, todos los Estados adherentes
aceptaron la jurisdicciéon del TEDH como senal de la recuperacion de la sobera-
nia —en el caso de los paises de Europa del Este— y a pesar de cierta dialéctica
nacionalista —por caso Francia—.

Asi entonces, en el CEDH se recogen los valores existentes y compartidos en
Europa por los paises que lo firmaron “animados por un mismo espiritu y en po-
sesion de un patrimonio comun de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a
la libertad y a la preeminencia del Derecho” (98), y se organiza el sistema de pro-
teccién regional mediante el establecimiento de un texto comun que va a servir
para defender los derechos humanos en el viejo continente y para diagramar el
circuito institucional conducente a la proteccién de las personas.

Otros de los instrumentos con que cuenta el SPIDH europeo son los proto-
colos adicionales al CEDH (99) y la Carta Social Europea (100), de 1961, —que
actia como complementaria del CEDH en materia econdmica y social, ya que la
Carta de Roma sdlo prevé derechos fundamentales civiles y politicos, entre ellos
los de propiedad intelectual y educacién—, el Convenio Europeo para la Preven-
cién de la Tortura y de las Penas o Tratos Humanos o Degradantes (101), de 1986,
y el Convenio-Marco para la Proteccién de Minorias Nacionales (102), de 1995.
No obstante, estas normas articulan un sistema heterogéneo que complota con-

(97) Siguiendo el razonamiento de FORSYTHE, op. cit.
(98) CEDH, Predmbulo, pérr. 5.

(99) Hasta la fecha se firmaron 16, el Gltimo —que se encuentra abierto a la firma— el 21 de
junio de 2013, en Estrasburgo, Francia. En realidad los Protocolos Adicionales son 17, pues también
se firmé el denominado 14 bis, tltimo que entré en vigor el 1° de octubre de 2009, luego de haberse
firmado el 27 de mayo de ese afio, también en Estrasburgo. Si bien la intencién de todos estos Proto-
colos es loable, su existencia plantea un problema adicional al SPIDH europeo, pues, salvo el texto
original del CEDH, la firma de los Protocolos es facultativa para los Estados.

(100) CdE, Turin, Italia, 18 de octubre de 1961. Se la conoce como CSE. Para profundizar el
tema cfr. BONET PEREZ, J. y BOND{A GARCiA, D., “La Carta Social Europea’; en GONZALEZ Isa, E. (Direc-
tor) y PUREZA, M. La proteccion internacional de los derechos humanos en los umbrales del siglo XXI,
Universidad de Deusto, 12 reimpresion, Bilbao, 2004, pp. 441-480.

(101) CdE, Estrasburgo, Francia, 26 de noviembre de 1987.

(102) CdE, Estrasburgo, Francia, 1° de febrero de 1995.
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tra un ius commune europeo pues la Unica exigencia que tienen los paises del
CdE es ser parte del CEDH, difiriendo asi el corpus iuris en su conformacion y
extension (103).

En cuanto a su estructura, dos érganos creados por el CEDH adquirieron re-
levancia: la Comisién Europea de Derechos Humanos —como fuera dicho, ac-
tualmente disuelta (104)— y particularmente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual nos interesa por ser el que tiene a su cargo verificar el cumpli-
miento del CEDH mediante sus jurisdicciones contenciosa y consultiva (105).

El TEDH tiene su sede en Estrasburgo, Francia, y entr6 en funciones el 3 de
septiembre de 1953 y su jurisdiccion comprende todo evento que ocurra en los
paises miembros del CEDH.

a.l. Las interrelaciones del Sistema Europeo

Al igual que lo que acontece con el sistema interamericano, la aparicién del
fenémeno de la integracién y la gravitacidon y entidad que adquirié la Unién Eu-
ropea hicieron que el SPIDH regional deba articularse con el ordenamiento pro-
pio del Espacio Integrado regional. Este no necesariamente tiene como objetivo
central la proteccién de los derechos humanos, sino la consecucién de metas
econdmicas y comerciales que no obstante repercuten sobre los derechos funda-
mentales reconocidos a nivel europeo por el CEDH.

La presencia de este [ISDH va a generar que el desarrollo de cualquier acti-
vidad que se realice en Europa dentro del marco de la UE deba tener en cuenta
el aseguramiento de una serie de pilares que son entendidos como pardmetros
minimos y esenciales del ser humano y de las sociedades europeas. Estas, en el
Tratado de Lisboa (106) (TL), asumieron que para unirse en un bloque regional
se inspiraron en “la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir
de la cual se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables
e inalienables de la persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y

(103) Los IISDH que lo integran y los paises signatarios varfan, tanto en cantidad entre los pai-
ses del CdE como en el grado o modo de su compromiso y de su consiguiente exigibilidad. Cfr. Ca-
RRILLO SALCEDO, J.A. “El Convenio Europeo de Derechos Humanos’, en GONZALEZ Isa, F. (Director)
y PUREZA, M., op. cit., pp. 395-440, quien hace un andlisis critico sobre las facultades que tienen los
Estados para hacer reservas y declaraciones interpretativas al CEDH y para no estar obligados a fir-
mar todos sus Protocolos Adicionales; asimismo, pondera la actitud del TEDH de ser muy restrictivo
en la admisibilidad de las reservas e interpretaciones interpretativas.

(104) Asilo hizo el Protocolo Adicional Ne 11, firmado el 11 de mayo de 1994 en Estrasburgo,
Francia, y en vigor desde el 1° de noviembre de 1998, desde cuando forma parte del texto del CEDH.
Este Protocolo reestructur6 el CdE buscando agilizar la tramitacién de las denuncias y los casos ante
el TEDH vy para tal fin suprimié la Comisién de Derechos Humanos y cre6 Comités en el seno de
TEDH.

(105) EITEDH esté instituido en la secciéon Il del CEDH (arts. 19 a 51), quedando delimitada su
competencia por el art. 32; los arts. 44 y 47, respectivamente, regulan las jurisdicciones contenciosa
y consultiva.

(106) Este tratado fue firmado en 2007, en Lisboa, Portugal, y entrd en vigor el 1 © de diciembre
de 2009. Reconfiguré la Unién Europeay sistematiz6 sus normas fundamentales en dos textos: el Tra-
tado de la Unién Europea (TUE) y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
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el Estado de Derecho” (107). Y es precisamente por ello que exigen a cualquier
Estado que quiera pertenecer o permanecer en la UE adherir “a los principios de
libertad, democracia y respeto de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales y del Estado de Derecho” (108).

Como muestra del compromiso con esta concepcién la UE dict6 su propia
carta de derechos fundamentales y le dio valor de tratado constitutivo.

Ante ello resulta oportuno destacar sintéticamente cémo fue la evolucién que
se dio al tema desde las originarias comunidades europeas (109) hasta la actual
UE y ademds vislumbrar las posibles intersecciones entre ambos sistemas, sus
derechos y tribunales. Lo haremos en el préximo apartado. Pero antes queremos
destacar una particularidad muy europea como ser que el SPIDH y el Espacio
Integrado regionales son practicamente coetdneosy simultdneos y esto significo
ya una temprana interrelacién entre los tribunales comunitario y de derechos
humanos, como también —lo que es una obviedad— de éstos con los naciona-
les. Lo que caracteriza entonces a este proceso es que cada sistema tenia conoci-
miento del otro practicamente desde su inicio e instalacidn, y esto podia marcar
rispideces bien entre los tribunales, bien para con las personas de carne y hueso
destinatarias de las normas de cada sistema. Y vaya si las hubo.

Por su parte, no debe olvidarse que tanto la UE como el SPIDH europeo na-
cieron a instancias de los Estados, quienes a su vez tienen su propio sistema de
justicia —que segun el caso se amolda y participa en los otros— compuesto por
un ordenamiento juridico y un aparato jurisdiccional (corte o tribunal superior
de justicia) propios. Este sistema es celoso de sus competencias y también quiere
conservar poder y meter baza en lo atinente a protecciéon de derechos funda-
mentales.

b. Los derechos humanos en la Union Europea

En este Espacio Integrado los derechos humanos se vieron protegidos por la
accién directa del TJUE que los recogi6 en sus pronunciamientos, y a comienzos
del siglo XXI, al sancionarse la Carta de Niza, tuvieron recepcién normativa.

Debemos sefialar que en sus inicios en 1950, la UE —en sus formatos CECA'y
CEE— no bregaba por el reconocimiento de derechos a los ciudadanos sino por
la formacién de un espacio comtn acotado a algunos temas —bdsicamente eco-
némicos (110)—, sobre los cuéles se transferian competencias a una autoridad

(107) TUE-TL, Predmbulo, pérr. 2°.

(108) TUE-TL, Predmbulo, parr. 4°. Estos principios se receptan normativamente en el art. 2 del
TUE-TL: “La Uni6n se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, demo-
cracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de
las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros de una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hombres’.

(109) Las conocidas CEE (Comunidad Econémica Europea) y CECA (Comunidad Europea del
Carb6n y el Acero).

(110) Sibien este fue el objetivo manifiesto de la actual UE, no puede desconocerse su costado
politico. Para entender las implicancias politicas en torno a esta cuestién, sugerimos la lectura de
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comun que tenia facultades para dictar normas y contaba con un 6rgano juris-
diccional capaz de resolver los conflictos que pudieran suscitarse: el Tribunal de
Justicia que era comtn a la CECA y a la CEE.

La omision de mencionar la proteccion de los derechos humanos fue recién
corregida al aprobarse en el afio 1992 el Tratado de Maastricht, el cual transfor-
moé a la Comunidad en Unién. Como prueba de ello, en su articulo E.2 (6.2 en
el Tratado de Amsterdam) se estipulé que la Unién debe respetar los derechos
fundamentales, tal como fueran garantizados por la CEDH y las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros.

El actual Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (111), que se cred y
se integro en 1952, cuenta con competencia en todos los temas que sean relevan-
tes al funcionamiento y desarrollo de la UE. Es el 6rgano que bregd, entre otras
cosas, por la integracién regional europea a través de la primacia del DC respecto
de la ley nacional. Jugé un papel importantisimo en la consolidacién del tema
“derechos humanos’, y puede intervenir mediante cuatro procedimientos prin-
cipales: anulacion, omisidn, incumplimiento y cuestidon prejudicial. Este tltimo
tiene mayor trascendencia pues sus efectos son erga omnes y buscan unificar y
armonizar el derecho comunitario (112).

Fue precisamente por la accién pretoriana del TJUE a través de la cuestiéon
prejudicial que los derechos fundamentales fueron considerados en el bloque re-
gional, carente en sus inicios y hasta 2000 de un catalogo especifico de derechos
y que debid procurérselos en otros textos juridicos, bien internacionales (DIDH/
IISDH), bien nacionales (CN).

Elrecorrido no fue lineal sino sinuoso y un tanto ripioso (113), pero tampoco
fue un mar de lamentos y esa construccion paciente fue recogida en normas ju-
ridicas y tuvo su coronacioén en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDF), que conforme el Tratado de Lisboa forma parte del derecho ori-
ginario y tiene fuerza vinculante (114).

Sucintamente podemos marcar que en la UE hubo tres etapas: una de desco-
nocimiento de derechos fundamentales (1953-1969), otra de paulatina acepta-

GONZALEZ DEL PINO, S. “Los Derechos Humanos como criterio de acceso a la Unién Europea’; en Cri-
terio Juridico Vol. 8 N 1, Santiago de Cali, 2008, pp. 9-34.

(111) ElTribunal fue variando su nomenclatura de acuerdo a los nombres que tuvo este Espa-
cio Integrado. Este drgano estd previsto como una de las instituciones de la UE por el TUE-TL (arts. 13,
apartado 1,y 19)y estd organizado en la Seccién Quinta del TFUE-TL (arts. 251 a 281), donde se regula
su estructura, su composicion, su funcionamiento y los procedimientos y recursos existentes.

(112) TFUE-TL, art. 267.

(113) Lo tratamos en el capitulo “Los derechos fundamentales y los limites normativos en la
integracion regional’) al cual remitimos.

(114) TUE-TL, art. 6. Entre diciembre de 2000 y diciembre de 2009 (fechas de sancién de la CDF
y de entrada en vigor del TL, respectivamente) doctrinariamente se discuti6 el caracter del CDF y su
grado de exigibilidad; el TL zanjé la discusién. Otra norma de relevancia, pero que no tiene la entidad
de la CDF es la “Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los Trabajadores’, dada en el Consejo
de la CEE reunido en Estrasburgo, Francia, el 9 de diciembre de 1989, y que es el simil UE de la CSE
del CdE.
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cién y consolidacion (1969-2000), y una dltima de plasmacién y reconocimiento
normativo e institucional (2000 a la fecha), destacandose los ya conocidos prece-
dentes “Stork’, “Stauder’, “Internationale Handelgesellschaft’, “Nold” y “Hauer”
que abrieron e instalaron la discusién sobre el tema y delinearon las pautas que
luego fueron consagradas normativamente. En estos fallos, que no podian crear
derecho pero si sentar estandares, se puso el dedo en la llaga: qué pasa ante la
existencia de catalogos de derechos ajenos a la UE, pero que para los paises que
la integran son normas vinculantes y exigibles como por caso sus constituciones
o los IISDH en los que participen.

Pues bien, en el dltimo de los precedentes el Tribunal recogi6 el guante y tras
sefialar que “los derechos fundamentales constituyen parte integrante de los prin-
cipios generales del Derecho cuyo respeto asegura’, precisar que se encuentran “en
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, de forma que no
pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles con los derechos fun-
damentales reconocidos por las Constituciones de estos Estados” ni en “los instru-
mentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos del hombre, en que
han cooperado los Estados miembros, o a los que se han adherido’, porque “pue-
den, asimismo, proporcionar indicadores que conviene tener en cuenta en el mar-
co del Derecho comunitario’, puntualmente declar6 que por derechos humanos
“se refiere, por una parte, a los derechos garantizados por las Constituciones de los
Estados miembros y, por otra, al Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos
del Hombre y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950...” (115).

La Carta de Niza concretizé esta evolucién juridica al dotar a la UE de un
texto propio. EI TL la consolidé al otorgarle fuerza normativa y caracter de trata-
do constitutivo (116). Y esto marca un hito y un punto de inflexién en la historia
de los derechos humanos en la UE y también en la relacién entre los sistemas
juridicos de la UE y del CdE (y mismo los nacionales). Pues como bien reflexiona
ALONSO GARCIA (117) “mientras los instrumentos internacionales en materia de
proteccion de los derechos humanos sirven para interpretar los sistemas de protec-
cion domeésticos y, llegado el caso, suplir las carencias de éstos, la Carta, enmarca-
da en el sistema global de la union, adquiere de arranque el papel de protagonista
e, investida de autonomia conceptual propia dentro de este sistema, tiende ya no a
relegar el papel de actores secundarios a otros instrumentos de proteccion, inclui-
dos los de los Estados miembros, sino incluso a negar papel alguno, sobre la base
de la primacia a cualquiera de ellos que pretenda desviarse del guion uniforme
europeo’”.

A ello debemos sumar otro hecho de relevancia juridica: el TL ordena la ad-
hesién de la UE al CEDH (118) aunque aclara que tales derechos tanto como “los

(115) Considerando 15.
(116) TUE-TL, art. 6, inc. 1, parr. 1.

(117) Aronso GARcia, R., Sistema juridico de la Unién Europea, 3* edicion, Civitas, Madrid,
2012 [2007], p. 389. Para profundizar el tema derechos humanos en la UE puede consultarse la misma
obra, pp. 355-404.

(118) TUE-TL, art. 6, inc. 2. Lo que suma un escollo juridico y genera debate doctrinario en
torno a si la UE puede adherir al CEDH sin ser parte del CdE o debera sumarse a éste, en su calidad
de sujeto del DIP.
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que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formardn parte del Derecho de la Unién como principios generales” (119). Y esta
adhesion, de concretarse, no serd una nota de color pues abriria la posibilidad
cierta de un control externo por parte del TEDH y hasta de su incorporacion a la
estructura institucional de la UE como parte de su sistema jurisdiccional.

Asi entonces, hoy dia podemos sostener que la UE cuenta con un catédlogo
de derechos fundamentales y tiene la obligacién de respetarlos, lo cual es loable,
pero abre un nuevo frente de disputas sobre cudl es el tribunal competente para
resolver estos temas o tomar un decisorio definitivo: ;el TTUE o el TEDH? (120)

Precisamente de lo que se trata es de saber quién es el custodio de los dere-
chos fundamentales.

2. Tribunales en conflicto, derechos en pugna. Tribunales nacionales,
TJUEy TEDH

La realidad es prédiga en dejar en evidencia las falencias de las construccio-
nes humanasy en hacer de sistemas pretendidamente sélidos, castillos de naipes.
Queremos ver cdmo evitar esto, pero no podemos dejar de exponer los conflictos
que pueden suscitarse ante la multiplicidad de jurisdicciones “competentes” y la
incertidumbre (o aun certeza de negacién) que genera cotidianamente para los
habitantes y destinatarios de los derechos fundamentales, o sea para los benefi-
ciarios de los derechos humanos nacionales, regionales y comunitarios. Esta mis-
ma incertidumbre puede afectar a los operadores juridicos encargados de velar
por la estricta vigencia de los derechos humanosy, por qué no, a los funcionarios
estatales en general con atribuciones suficientes para cumplir con las obligacio-
nes estatales que devienen de los compromisos internacionales y comunitarios.

Para esto nada mds pertinente que exponer un ejemplo con multiples aristas
y cuyo fondo tuvo dos decisorios, uno del TJUE y otro del TEDH, luego de haber
sido sometido el hecho a la jurisdicciéon interna irlandesa.

Nos referiremos acto seguido a los casos SPUC (121) y Open Door y Dublin
Well Woman (122) en los que estaban en juego los derechos a la vida (en sentido

(119) TUE-TL, art. 6, inc. 3. Es una forma simpdtica de cerrar el camino jurisprudencial, pero
incorpora una nueva rispidez: ;para qué adherir al CEDH si esas normas van a ser simples “princi-
pios generales del derecho”?

(120) Y a ambos podrian sumarse los 6rganos superiores de cada Estado parte. Al respecto no
debemos olvidar que paralelamente a esta evolucion, los tribunales superiores de los Estados mar-
caron esta complicacién sobre quién es el custodio de los derechos fundamentales, no ya en la UE,
sino en los propios paises. Son clésicos los casos “Frontini” (decisién 183/1973, “Frontini et Pozza-
ni’, del 27/12/1973 de la Corte Constitucional Italiana), “Solange I” (sentencia 37,271 asunto “Solan-
ge Beschlufy; del 26/05/1974, del Tribunal Constitucional Federal Aleman —TCFA—) y “Solange 11"
(sentencia 73, 339, asunto “Solange II Beschluf}’, del 22/10/1986, del TCFA) en los que los Tribunales
Constitucionales se reservaron verificar si el derecho comunitario contrariaba los derechos constitu-
cionales y en su defecto desconocerlo.

(121) TJCE, asunto 159/90, “Society for the Protection of Unborn Children Ireland’, del 4/10/1991.

(122) TEDH, asunto 14234/88; 14235/88, “Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland’; del
29/10/1992. Traduccion propia del original en inglés, asequible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-57789#{“itemid”:[“001-57789"]}
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amplio), a la difusién de ideas, a la informacién (en sentido amplio), y la libertad
de emprendimiento y circulacién de bienes, servicios y personas en el espacio
comun, y la facultades nacionales para regular los temas dentro de su territorio
(jurisdiccion).

Se trata de hechos reales y concretos, no de meras especulaciones tedricas, y
que nos deben hacer reflexionar sobre la conveniencia o no de esta multiplicidad
de 6rganos jurisdiccionales y superabundancia normativa.

a. TJUE y TEDH: una relacion controversial

Estos tribunales en tanto cabezas de sus propios sistemas son los que tienen
la tltima palabra dentro de ellos. Ahora bien, hay momentos en que deben pro-
nunciarse sobre los mismos temas o similares. Y, pese a que supuestamente las
competencias de ambos estarian delimitadas y no habria intersecciones, esto no
es tan asi y la superposicion entre ellos es mas comun de lo que parece.

Por eso es mds que conveniente apreciarlo sobre casos concretos y reales y
no puramente teéricos.

a.1. SPUCvs. Open Door y Dublin Well Woman (o TJUE vs. TEDH)

La controversia entre el derecho a la vida y el aborto es larga y espinosa y
toca aspectos morales, éticos, religiosos, filoséficos, cientificos y demds, que no
abordaremos por exceder a este trabajo. Lo que si no podemos dejar de lado es
puntualizar que en el marco de las relaciones multinivel y la existencia de es-
pacios comunes y bloques regionales con la inevitable extension de derechos,
beneficios, libertades y obligaciones, su tension se potencia y pone de resalto las
contrariedades que presenta la convergencia de multiples tribunales en un es-
pacio comun.

Y situaciones similares pueden tener soluciones distintas (y aun un dnico
hecho, dos soluciones). Y extrafiamente todas ser juridicamente posibles y “con-
forme a derecho”. Frente a ello no queda més que relatar los hechos y los deciso-
rios. Pues bien, Irlanda es un pais con una sociedad profundamente religiosa a
tal punto que en el apartado 3 del articulo 40 de su CN (123) consagro el derecho
a la vida del nasciturus y penaliza la interrupcién voluntaria de los embarazos
dentro de su territorio (124). Sin embargo es uno de los paises creadores del CdE,
adhirié a la CEDH en 1953, y se integré a la UE en 1973. En estos dos 4mbitos se
garantiza tanto la libre prestacién de servicios como la difusién de ideas dentro

(123) CN1Irlanda, art. 40, parr. 3: “The State acknowledges the right to life of the unborn and, with
due regard to the equal right to life of the mother, guarantees in its laws to respect, and, as far as practi-
cable, by its laws to defend and vindicate that right”.

(124) Health (Family Planning) Act, de 1979, seccion 10: “Nothing in this Act shall be construed
as authorising (a) the procuring of abortion, (b) the doing of any other thing the doing of which is
prohibited by section 58 or 59 of the Offences Against the Person Act, 1861 (which sections prohibit the
administering of drugs or the use of any instruments to procure abortion) or, (c) the sale, importation
into the State, manufacture, advertising or display of abortifacients..
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del espacio comun, y esto resulta valido tanto para actividades particulares como
empresariales.

Ocurrié que un grupo de ciudadanos irlandeses (Sr. Grogan y otros respon-
sables de asociaciones estudiantiles) reparti6 en Irlanda informacién sobre cli-
nicas localizadas fuera del territorio irlandés que practicaban abortos; entre ellas
algunas situadas en el vecino Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte,
pais miembro de la UE y del CdE. También hizo lo propio un grupo de empresas
con domicilio en suelo irlandés (Open Door Counselling Ltd. —Open Door—, y
Dublin Well Woman Centre Ltd. —Dublin Well Woman—) que brindaba asesora-
miento a mujeres embarazadas, entre otras cosas proveyéndoles datos de clini-
cas que realizaban abortos. Asimismo, unas ciudadanas irlandesas (Sras. Maher,
Downes, X y Geraghty) procuraron informacién sobre lugares que practicaban
abortos dentro del espacio comun ala UEy el CdE.

A la vez, el gobierno irlandés reglamenté el modo de difusién y obtencidn
de esta informacidn, y un grupo defensor de los derechos de no nacido (Society
for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd. —SPUC—) entabl6 acciones
ante los estrados irlandeses para que cesara la difusidon de esa informacion y se
la prohibiera.

Si bien estos son los hechos comunes a ambos casos conviene sefialar sus
variaciones: en “SPUC” la difusion la hacen particulares mientras que en “Open
DooryDublin Well Woman” son empresas las difusoras de la informacién, y ade-
mads cuatro mujeres buscan esa informacién por su propia cuenta. Por lo demas
todo sucede en territorio irlandés donde la interrupcién voluntaria del embarazo
estd constitucionalmente prohibida (125). Veamos qué pas6 en cada caso.

a.1.1. SUPC

En “SPUC’, la Hight Court entendié que correspondia plantear una cuestion
prejudicial ante el Tribunal comunitario para dilucidar si podia entenderse como
“servicio” la practica de abortos en clinicas especializadas, si un Estado podia
prohibir la difusién de la localizacién de esas clinicas, y si un ciudadano de un
pais donde esta prohibido el aborto tiene derecho a distribuir tal informacién.

A la luz de la legislacién comunitaria el érgano decisor consider6 que “la
apreciacion del Tribunal de Justicia no puede sustituir la apreciacion del legisla-
dor del Estado en que estas actividades se practican legalmente” (126) y entendié
que “la interrupcion médica del embarazo, practicada con arreglo a la normativa
del Estado en que ese realiza, es un servicio en el sentido del articulo 60 del Tratado
CEE” (127). Definido esto y luego de destacar que “las asociaciones de estudian-

(125) Una simple mencidn al sistema judicial irlandés: estd encabezado por la Supreme Court
(Corte Suprema), que es la tltima instancia del pafs, y tribunales de primera instancia divididos en
fueros y cuya alzada es la Hight Court (Tribunal Superior) con competencia en todas las materias.
Ademas existen Tribunales de Circuito y Tribunales de Distrito.

(126) Fundamento Juridico (FJ) 20.

(127) FJ 21. El articulo 60 de la Tratado Constitutivo de la CEE disponia: “Con arreglo al pre-
sente Tratado, se considerardn como servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de
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tes que difunden las informaciones objeto del litigio principal no colaboran con
las clinicas cuyas direcciones publican” (128) y que fueron “difundidas por cuenta
del operador econémico establecido en otro Estado miembro” (129) el Tribunal de
Luxemburgo se expidié conjuntamente sobre los otros dos interrogantes obser-
vando que “el Derecho comunitario no se opone a que un Estado miembro en el
que se prohibe la interrupcion médica del embarazo impida a las asociaciones de
estudiantes difundir informaciones sobre la denominacion y emplazamiento de
clinicas establecidas en otro Estado miembro en las que se practica legalmente la
interrupcion voluntaria del embarazo y sobre los medios de entrar en contacto con
dichas clinicas, cuando estas tltimas no son en modo alguno responsables de la
difusion de dichas informaciones” (130).

a.1.2. Open Door y Dublin Well Woman

En “Open Door y Dublin Well Woman’; la Supreme Court confirmé la senten-
cia de la Hight Court y modifico parte del decisorio prohibiendo a ambas empre-
sas en forma absoluta y permanente asistir a mujeres embarazadas y proporcio-
narles informacién sobre clinicas donde se practiquen abortos; restringiendo de
tal modo el derecho de las Sras. Maher, Downes, X y Geraghty a buscar y recibir
ésta informacidén. Con ello se agoté la instancia interna y los afectados plantea-
ron su disconformidad ante el TEDH. Ante éste reclamaron que se garantizara el
derecho a proporcionar y obtener informacién protegido por el CEDH y que el
Estado irlandés no incurriera en restricciones que significaran una limitacién al
derecho ala privacidad, también protegido por dicho IISDH.

El Tribunal de Estrasburgo tenia que pronunciarse entonces acerca de si
la restriccion (legislativa y judicial irlandesas) afectaba los derechos de los de-
mandantes y si ella podia ser tomada por el Estado. Para ello centré su andlisis
en el articulo 10 de la Carta de Roma, que resguarda la libertad de expresién y
establece el marco para su regulacion (131), y asi determiné que dado “el al-

una remuneracion en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circula-
cién de mercaderias, capitales y personas. Los servicios comprenderédn en particular: a) actividades
de caracter industrial; b) actividades de caracter mercantil; ¢) actividades artesanales; actividades
propias de las profesiones liberales. Sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo al derecho
de establecimiento, el prestador de un servicio podr4, con objeto de realizar dicha prestacidn, ejercer
temporalmente su actividad en el Estado donde se lleve a cabo la prestacién, en las mismas condicio-
nes que ese Estado imponga a sus propios nacionales”.

(128) FJ 25.

(129) FJ 26, en el cual agreg6 que la informacién difundida “constituye una manifestacion de la
libertad de expresion y de informacion, independiente de la actividad econdmica desarrollada por las
clinicas establecidas en otro Estado miembro”. Es oportuno apuntar que el Sr. Grogan y las asociacio-
nes de estudiantes sostuvieron que su actividad estaba protegida por el CEDH, art. 10, apartado 1 que
resguarda la libertad de expresion, pero el TJUE, pese a lo afirmado en “Hauer’, esquivé analizarlo.

(130) FJ32.

(131) CEDH, art. 10: “Libertad de expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de ex-
presion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television, a un régimen de autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades,
que entranan deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
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cance de la medida que impide a las empresas asistir a las mujeres embarazadas
no caben dudas de que hubo una injerencia en los derechos de los solicitantes de
difundir informacion y en los de las Sras. X y Geraghty para recibirla en caso de
estar embarazadas” (132). Luego —tras observar que el fondo de la cuestién no
es sobre “si el derecho al aborto estd garantizado por el Convenio o si el feto es
abarcado por el derecho a la vida tal como figura en el articulo 2” (133)—, recor-
do que “no es un delito bajo la ley irlandesa que una mujer embarazada viaje al
extranjero para practicarse un aborto y que la orden judicial limito la libertad de
recibir o de difundir informacion relativa a servicios que son legales en otros paises
del Convenio” (134). También precis6 que “los demandantes no han alegado que
el Convenio contiene un derecho al aborto, como tal, pues su denuncia se limi-
ta a la parte de la medida cautelar que restringe la libertad de difundir y recibir
informacion sobre el aborto en el extranjero” (135). Asimismo remarcé que “las
empresas demandantes se dedican a asesorar a las mujeres embarazadas pero que
no promueven ni alientan el aborto, sino que se limitan a explicarles las opciones
disponibles” (136). Fue asi entonces que el TEDH estimé que “la unica cuestion
que debe abordarse es si la restriccion a la libertad de difundir y recibir informa-
cion ordenada judicialmente es pertinente en una sociedad democrdtica para el
objetivo legitimo de proteger valores morales...” (137), y finalmente concluyé que
“a la luz de lo anterior, la restriccion impuesta a los solicitantes de recibir o difun-
dir informacion era desproporcionada en relacion al objetivo perseguido y consi-
guientemente, se habia incumplido con el articulo 10" (138).

b. TJUEvs. TEDH

En los dos decisorios podemos apreciar que un mismo hecho (la difusién y
recepcién de informacion) tuvo dos soluciones distintas, segtin cual fuera el Tri-
bunal que decidiera. En una, la del TJUE, no se considerd restringido el derecho
alalibertad de expresion por entenderse que la actividad cuestionada la realiza-
ban particulares sin contacto con la empresa prestataria de servicios abortivos.
Enla otra, la del TEDH, si se lo considerd restringido y también lesionado por en-
tenderse que se limitaban los derechos de los particulares y de las empresas a re-
cibir y difundir informacion, entre otras, sobre clinicas que practicaban abortos.

restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad ptblica, la defensa del
ordeny la prevencidén del delito, la proteccién de la saludo de la moral, la proteccién de la reputacién
o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garan-
tizar la autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial”

(132) FJ55.
(133) FJ 66.
(134) FJ 72.
(135) FJ 66.
(136) FJ 75.
(137) FJ 66.

(138) FJ 80. El Tribunal omitié entender sobre la violacién al derecho a la intimidad y la priva-
cidad, porque entendi6 que al haber resuelto sobre “libertad de expresién” “no era necesario entrar
en otras consideraciones” (FJ. 83).
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Esta claro que tanto en “SPUC” como en “Open Door y Dublin Well Woman”
ninguno de los demandados era la empresa o clinica que realizaba las interven-
ciones y cuya actividad en los dos casos siempre que se atuviera a las leyes del
pais en que tenian sede se consideraba legal y un servicio. Lo interesante es que
en los dos casos la duda (Hight Court en “SUPC”) o el decisorio (Supreme Court
en “Open Door y Dublin Well Woman”) provinieron ante un planteo efectuado
por un tercero (SPUC) que no brindaba la informacién ni la recibia, pero que se
consideraba afectado por su difusién al entender que contrariaba los valores del
pueblo irlandés y normas de la CN ya que informaciones de ese tipo alentaban la
interrupcion voluntaria de los embarazos y facilitaban su practica. Otro aspecto
notable es que los resolutorios fueron practicamente coetdneos (el del TJUE en
1991; el del TEDH en 1992) y en el segundo se aludié al primero. Otro elemento
que vuelve atin maés rico este cotejo es que en ninguno de los casos se puso en
tela de juicio la existencia de un derecho al aborto: ni siquiera se considero la
préctica de abortos —permitida o prohibida en los distintos paises de la UE o el
CdE— como objeto de fondo de los contenciosos.

Una apostilla adicional y previa al final: el TEDH alude al fallo del TJUE para
dejar en claro que si los abortos son legales se trata de un servicio, pero no entra
aver si se afecté o no un servicio; y el TJUE omite expedirse sobre si la restriccion
atentaba contra la libertad de informacion lo que si resuelve el TEDH. La excusa
del TJUE en 1991 fue que no era tema de su competencia vérselas con el CEDH (y
el fallo “Hauer” se habia dictado en 1979).

Es decir, en los dos casos examinados se traté basicamente de un hecho (o
supuesto, para ser mds precisos, porque en si no existié un tinico hecho sino dos
supuestos en el que estaban en juego los mismos hechos) dirimido por dos tri-
bunales y con dos decisorios opuestos: uno a favor de la libertad de expresién e
informacién y el otro, negandola.

Y esto deja de manifiesto la necesidad de ordenar el espacio comun, porque
de lo contrario, y de seguir con esta dindmica, los derechos serfan poco menos
que ilusorios dependiendo su suerte del tribunal que los examine. Por lo demds
seria menos que ilusoria la garantia de los derechos por un tribunal tltimo y de-
finitivo que los proteja. Pero lamentablemente no seria ilusorio el desconcierto
de los habitantes para saber con qué derechos cuentan y ante qué tribunal acudir
para exigirlos, ni cuél tendré la “tGltima” palabra.

3. Aproximaciones y propuestas. Hacia el fin de las incertidumbres

La convivencia entre el TEDH, el TJUE y los Tribunales superiores naciona-
les no est4 exenta de escaramuzas, conflictos o enfrentamientos. Sin embargo, a
veces también estan en sintonia al concordar en los criterios de interpretacion
o directamente al evitar un tribunal pronunciarse sobre un tema sometido a su
jurisdiccion para no interferir con los criterios de otro, o s6lo para no contrade-
cirlo abiertamente. En todos los casos, puede apreciarse que, por accién u omi-
sién, hay un incesante estar atento o alerta de los tribunales a lo que deciden
los demas. Esto no es otra cosa que un didlogo, aunque a veces sordo, entre los
tribunales.
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Lo bueno seria que existieran pautas claras para que manteniendo el diélo-
go, éste sea fructifero y los tribunales no se crucen en sus criterios interpretativos
ni decisorios, pudiendo construir una jurisprudencia medianamente uniforme y
comun a todos los sistemas. De lograrse, esto evitaria tener que dilucidar cuél es
la dltima instancia, que en términos formales no pareceria existir. Y que es lo que
plantea las mayores contrariedades para la proteccién de los derechos humanos
cuando convergen jurisdicciones y ordenamientos juridicos sobre un territorio
(geogréfico y personal) comun.

No obstante, hasta habria que reconsiderar si la ausencia de una instancia
final y suprema no termina siendo beneficiosa para los ciudadanos europeos.
Ello pensando en que los conceptos “soberano” y “derechos humanos” son en si
mismos, por qué no decirlo, contradictorios. Siempre habra tensién entre quien
ejerce el poder y quien esté sujeto a ese poder y al primero, sabemos, no le gusta
que lo controlen.

Amodo de conclusion preliminar respecto del sistema europeo podemos sin-
téticamente decir que la garantia jurisdiccional de los derechos habra de radicar
en un didlogo tripartito entre los tribunales, que no son otros que la jurisdiccion
interna de los Estados —capitaneada por su Tribunal Superior o Corte Suprema
de Justicia—, la jurisdiccién comunitaria europea —comandada por el TJUE—, y
la jurisdiccién de derechos humanos europea —dirigida por el TEDH—.

V. UNA PROPUESTA REALISTA E INTEGRADORA.
ALGUNAS CONCLUSIONES

Como se vio hasta aqui, no son pocos los problemas que conlleva la multi-
plicidad de é6rganos jurisdiccionales; pero estos riesgos a priori se justifican si
se tiene en cuenta que consagrar un organismo de estas caracteristicas importa
necesariamente atomizar el poder, dividiéndolo para lograr su auto control.

Y debe insistirse al respecto: esta no es una conclusion de tintes dogmaticos
abstractos. Tiempo atrés se vio que la experiencia europea de la década del ‘30
del siglo pasado nos da —entre muchos otros— una clara demostracién empirica
de esta afirmacion.

Por otra parte, esta tesis es tan vélida para el derecho interno como para el
DIG, el DCy el DIDH. M4s aun, tal postura cobra mayor vigor en el caso de ésta
dltima variante normativa.

Es que, si se repasan los motivos que dieron origen al DIDH se advertira que
su razon de ser responde a la necesidad de establecer y garantizar un estandar
minimo comun en materia de reconocimiento y respeto de derechos fundamen-
tales frente a la insuficiente o deficitaria actividad de las naciones en esa mate-
ria (139) de suerte tal que resultaria casi contradictorio que luego se dejara al arbi-
trio de las propias partes el cumplimiento de las disposiciones asi creadas.

(139) Basta con recordar lo dispuesto por el ya mencionado art. 1.3 de la Carta de la ONU, que
segun PINTO se trata del sustento juridico de todo el DIDH (PINTO, M., op. cit., p. 17).



152 SEBASTIAN MARTINEZ - SABRINA OLIVERA

Dicho de una manera ma4s sencilla: siendo el presupuesto del DIDH que los
Estados pueden no cumplir suficientemente con ese estandar minimo al que se
hizo referencia, lo 14gico es establecer un érgano de control externo e indepen-
diente de las propias naciones para tutelar las disposiciones internacionales;
caso contrario, el sentido mismo del DIDH podria carecer de sentido.

Ello no quita que deban afrontarse todos los conflictos a los que nos hemos
venido refiriendo. Muy por el contrario, para resolver esta clase de cuestiones
consideramos pertinente proponer las siguientes soluciones:

1. La primera de ellas radica en limitar al maximo la posibilidad de que se
produzcan los conflictos. Para ello, los Estados deben:

a. Formular un estrictisimo control previo de constitucionalidad y facti-
bilidad material del tratado que se pretende firmar. Dicho de otra for-
ma, deben realizarse los mayores esfuerzos para que antes de ingresar
a un sistema dado, se verifique la compatibilidad de dicho sistema con
las normas locales y con las posibilidades reales de cumplir con las
obligaciones emergentes de tal instrumento.

b. Resistir la tentacion de signar prédigamente instrumentos internacio-
nales. Siempre serd preferible ser parte de pocos sistemas juridicos in-
ternacionales pero cumpliendo sus reglas, que pertenecer a todos pero
no cumplir con ningtn deber.

2. Asimismo, resultaria conveniente que todas las jurisdicciones, sean loca-
les o internacionales, tengan a la tutela de los derechos humanos como
principal norte. Una forma para conseguir ello seria que tanto los sistemas
comunitarios como los sistemas de integracién adhirieran, como un Es-
tado parte més, a la convencién de derechos humanos regional. Otra, que
hagan propia la carta de derechos humanos regional y la jurisprudencia
del tribunal del SPIDH regional.

3. Por otra parte, los tribunales internacionales deberian establecer un siste-
ma que garantice la legitimacién democréatica de sus integrantes a través
de designaciones transparentes y publicas que deberian estar sujetas a
condiciones de duracion preestablecidas.

4. A su vez, y aun cuando esto dificilmente pueda ser consagrado de esta
manera en un texto escrito, los miembros de un érgano jurisdiccional de
control deben actuar siempre con la maxima prudencia y delicadeza, pro-
curando, antes de fallar sobre alguna cuestion, analizar cémo interactuara
lo que se sentencie con los restantes aparatos jurisdiccionales en danza.

5. Por ultimo, y pese a que parezca casi utopico, reconsiderar el caracter “ex-
tranacional” de las instituciones de los Espacios Integrados y de los 6rga-
nos internacionales de control de los SPIDH. Quiz4 haya que comenzar a
verlos como parte del ordenamiento juridico estatal.
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Creemos que asi aventariamos que la aplicacion de muchos pardmetros,
cada uno correspondiente a un érgano jurisdiccional distinto, desencadene un
desentendimiento judicial e inseguridad juridica respecto al entendimiento de
los derechos humanosy, que, por el contrario, los criterios asentados permitirian
formular una politica coordinada y arménica —y en cierto sentido unitaria— que
sea realmente protectora de los derechos fundamentales para que éstos no que-
den como bonitas palabras escritas sobre un papel.






CAarituLo IV

POBLACION Y CIUDADANIA EN LOS ESTADOS
INTEGRADOS

Mariano Liszczynski

I. INTRODUCCION

Las palabras “poblacién” y “ciudadania” suelen relacionarse con las per-
sonas que componen una agrupaciéon humana y habitan un territorio sujeto a
una jurisdicciéon normativa o unidad territorial, principalmente estatal, pero que
pueden ser también de mayor o menor alcance tanto en lo que hace a lo geo-
grafico, como a lo politico y lo juridico. Los términos “territorio’, “poblacién” y
“poder” hacen mencién a cada uno de estos aspectos y fueron tomados por la
Teoria del Estado y por el Derecho —en sus variantes Constitucional e Interna-
cional Pablico— como los elementos propios de un Estado, al entenderse que
son los requisitos minimos exigidos para que un conglomerado humano pueda
ser considerado como una unidad territorial, politica y juridica con capacidad
para producir normas e imponerlas dentro de sus fronteras fisicas (territorio),
politico-juridicas (jurisdiccién) y humanas (personas).

Es normalmente dentro de esta unidad caracterizada como Estado donde se
reconocen u otorgan prerrogativas e imputan deberes a sus pobladores, donde
éstos conviven y actian como ciudadanos y donde se origina un ordenamiento
juridico.

Lo habitual es que los ordenamientos juridicos se manifiesten y sean obser-
vados en los Estados y que fuera o por sobre ellos nada exista o sea considerado
coactivo o poseedor de fuerza normativa respecto a ellos.

Lo comun desde este planteamiento tradicional son los Estados con sus
unidades internas (provincias, municipios, regiones, departamentos, condados,
cantones, partidos, alcaldias, estados, linder, comunas, intendencias —el nom-
bre que cada ordenamiento juridico les brinde—) y una regulacién politico-nor-
mativa auténoma, exclusiva y excluyente. La novedad, hoy dia, son los Espacios
Integradosylas unidades que lo componen: los Estados Integrados, y una regula-
cion politico-normativa articulada, convergente y concurrente; lo que supone un
cambio de enfoque y perspectiva. El desafio, por tanto, es ver cual es la resultante
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y qué pasa con las nociones “poblacion” y “ciudadania” en los Espacios Integra-
dosy especialmente en los Estados Integrados.

1. Acercamiento al concepto “poblacion”

La palabra “poblacién” tradicionalmente no admite mayores inconvenien-
tes: refiere al elemento humano que se asienta dentro de un espacio geogréficoy
que estd sujeto a la autoridad que lo gobierna.

Sin embargo, este componente del Estado puede clasificarse en nativo o
extranjero, y subclasificarse en nacionales —por origen u opcién—, residentes
—permanentes o en el extranjero, aunque en este caso el espacio geogréfico di-
fiera— y en libre, tutelada o esclava —segun titularice derechos y obligaciones, y
su extension y/o posibilidad de ejercicio—.

En funcion de tales clasificaciones y subclasificaciones el elemento humano
puede tener mayores, iguales o menores derechos u obligaciones entre si y una
posicidn distinta dentro de ese ordenamiento juridico y con respecto al gobier-
no.

Algunos de ellos pueden ser los derivados de la “ciudadania”

2. Acercamiento al concepto “ciudadania”

La palabra “ciudadania” aparece en el lenguaje politico-juridico como un
concepto multivoco o polisémico que alude a la relacién que se establece entre
una persona y el entorno politico, social y cultural en el cual se encuentra y don-
de puede desarrollar su personalidad lo mas integralmente posible a través del
ejercicio de los derechos (de la indole que fuere: civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales, ambientales, etc.) que titularice o que tenga aptitud para ti-
tularizar dentro de la agrupacién humana que habite conforme a su ordenamien-
to juridico.

Esta peculiar caracteristica nos informa que tal palabra y concepto vincu-
lan a una persona con una agrupacién humana en la cual en razén de estar o
ser parte de ella se le permitird, con mayor o menor amplitud, poseer o ejercer
derechos, ser pasible de obligaciones y ser digno de tutela o proteccién por ese
ordenamiento juridico (1).

Esta circunstancia nos muestra también que la pertenencia o permanencia
se erigen como condicionantes de la posicién que una persona pueda ocupar en

(1) Para un estudio profundo de la evolucién del concepto “ciudadania” cfr. Cosrta, P., “Ciu-
dadania y patrones de pertenencia a la comunidad politica” en ALAEZ CORRAL, B. y CosTa, P., Na-
cionalidad y ciudadania, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, pp. 19-48, donde en
la p. 20 propone “utilizar el término ‘ciudadania’ para centrar la atencién en una faceta precisa de la
realidad politico-juridica: la relacién entre la pertenencia de una persona a una comunidad politicay
los derechos y obligaciones de los que ella disfruta en esa comunidad. Es facil de comprender que el
problema de la ciudadania existe en las sociedades mds diversas y en las épocas més diferentes: alld
donde exista una comunidad politica, un grupo organizado politicamente, existiran individuos que
pertenecen a esa comunidad (estdn incluidos en la misma) y de su relacién de pertenencia o inclu-
sion deriva para ellos una serie de derechos y obligaciones”.
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una agrupacion humana y que la nocidn de “ciudadania” se relaciona estrecha-
mente con ambos aspectos (ser y estar), los cuales van a dotar de visibilidad y
entidad ciudadana a una persona.

Esto nos aproxima a entender que la idea de “ciudadania” se presenta como
un concepto de deslinde que procura decir quién es y quién no miembro pleno
de una agrupacién humana y por tanto “ciudadano’, y, como tal, depositario de
las ventajas (derechos) y desventajas (obligaciones) derivadas de esa membre-
cia.

Ello supone que la “ciudadania” entrana un reconocimiento y consecuencias
en un doble sentido. En efecto, para la persona que es vista como “ciudadano”
significa dotarla de entidad al admitirla como integrante de esa sociedad y cons-
tituirla como un sujeto de derecho merecedor de tutela o proteccion juridica en
tanto poseedor de derechos y obligaciones en dicha agrupaciéon humana; y, para
ésta, implica imponerle exigencias y brindarle atencién, asistencia y garantias.
En suma, derechosy obligaciones que se establecen en una relacién de alteridad
dentro de un sistema de derechos, o, lo que es lo mismo, dentro de un ordena-
miento juridico, que, sabemos, no es otra cosa que una agrupacién humana me-
diada por reglas autoestablecidas.

Por contraste, la diada ciudadania/ciudadano significa también que no atri-
buirle tal condicién a una persona importa colocarla en una posicién de merma
o carencia de tales derechos, obligaciones y resguardos juridicos; o al menos si-
tuarla en una posicién menos ventajosa o plena para el disfrute de los derechos,
pero mas libre y menos desventajosa en cuanto a las obligaciones que una socie-
dad determinada otorga a quien si considera “ciudadano” y le otorga su “ciuda-
dania”

En ambos casos, no obstante la diversa extension de derechosy obligaciones
mutuas, estamos ante una relacion de ida y vuelta en la cual la agrupacién huma-
nay sus miembros, sean ciudadanos o no, se entraman y reconocen los limites y
caracteristicas de cada trama: la primera mads estrecha, la segunda més laxa.

Esto, por tanto, nos anuncia que al producir tal efecto, la nocién de “ciudada-
nia” busca ligar a una persona con el medio o sociedad en que habita brindan-
dole un sentido de pertenencia y proteccion al aceptarla, reconociéndola, como
integrante de dicho entorno politico-cultural. Paralelamente esta nocién obra
como la exclusa que delimita lo que es entendido como no propio y ajeno a esa
sociedad humana. Esto, entonces, nos permite argiiir que el término “ciudada-
nia” presenta dos aspectos que lo hacen servir de bisagra para la inclusién o la
exclusién y en consonancia como una nocién clave para reconocer, extender o
negar a una persona facultades juridicas dentro del seno de esa sociedad (2).

(2) Resulta muy ilustrativo el trabajo de VILLAVICENCIO, S., “Ciudadanos, barbaros y extranje-
ros: figuras del otro y estrategias de exclusion en la construccion de la ciudadania argentina” en Vi-
LLAR BORDA, L.y ROSALES, ].M., La inmigracion y las oportunidades de la ciudadania, Universidad del
Externado de Colombia, Bogotd, 2005, pp. 121-139, donde expone que: “La ciudadania siempre ha
sido una categoria que determina a la vez un dispositivo de inclusién y de exclusion. Si bien a lo largo
de su historia —que puede ser pensada como la lucha por la inclusiéon— son diferentes las categorias
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Esta pequenay apretada aproximacion a lo que implica la “ciudadania” y ser
“ciudadano” nos conduce necesariamente a ver quién atribuye a una persona tal
calidad y qué elementos van a ser o pueden ser tenidos en cuenta para el estable-
cimiento de esta relacidn reciproca que se entabla entre “ciudadanos” y Estado
Integrado.

Hacia ello apunta el presente capitulo.

3. Unrecorrido por la Historia y un avistaje al futuro

Abordar el tema que pretendemos y sus implicancias en el mundo actual im-
pone acercarnos a su evolucion histérica y a los diversos contornos que la diada
ciudadania/ciudadano ha tenido en su devenir y aventurar también cudl puede
ser su conformacion o reinterpretacion en este momento de la Historia y atin en
un futuro préximo.

Suele decirse en que la figura del ciudadano se introduce con la Revolucion
Francesa cuando en 1789 se sanciona la Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano (DDHyC) (3) que explicitamente hacia mencidén a las personas
como sujetos de derecho, en tanto seres humanos (4), pero supeditando (o li-
mitando y a la vez creando) la condicién de “ciudadanos” a aquellas personas
capaces de titularizar y ejercer derechos politicos (5).

Este concepto de “ciudadania’, a su vez mediado por la nocién de “naciona-
lidad” —que aparece como indispensable para hacer efectivos los derechos civi-
cos—, es el que impregnd toda la concepcién moderna del derecho y se extiende
hasta nuestros dias (6).

de individuos que resultan excluidos, el extranjero constituye en la modernidad la figura més clara de
ese ‘otro’ del ciudadano” (p. 137).

(3) Dada en la Asamblea Constituyente reunida entre el 20 y el 26 de agosto de 1789, acepta-
da por el Rey de Francia el 5 de octubre de ese mismo afo.

(4) DDHyG, art. 1°: “Los hombres han nacido, y contintian siendo, libres e iguales en cuanto a
sus derechos. Por lo tanto, las distinciones civiles s6lo podran fundarse en la utilidad ptdblica”

(5) DDHyC, art. 6°: “La ley es expresion de la voluntad de la comunidad. Todos los ciuda-
danos tienen derecho a colaborar en su formacién, sea personalmente, sea por medio de sus repre-
sentantes. Debe ser igual para todos, sea para castigar o para premiar; y siendo todos iguales ante
ella, todos son igualmente elegibles para todos los honores, colocaciones y empleos, conforme a sus
distintas capacidades, sin ninguna otra distincién que la creada por sus virtudes y conocimiento” y
art. 14: “Todo ciudadano tiene derecho, ya por si mismo o por su representante, a emitir voto libre-
mente para determinar la necesidad de las contribuciones publicas, su adjudicacién y su cuantia,
modo de amillaramiento y duracién” En la redaccién de estos articulos y en su contraposicién con
el articulo 1° suele verse la distincién entre habitantes (los hombres libres e iguales en derechos del
articulo 1°) y ciudadanos (los que tienen derecho a colaborar en la formacién de la ley y a ser elegibles
sin mds requisito que su conocimiento). Es importante destacar esto porque en su redaccién la DD-
HyC no hace mencién a la nacionalidad del ciudadano, sino a su capacidad o competencia técnica o
intelectual (conocimientos).

(6) En el caso francés la relacién (y subordinacién) de la ciudadania a la nacionalidad no
se desprenderia claramente de la DDHyC, sino del contexto histdrico y de la letra de La Marsellaise
cuando apela a “les citoyens” para defender a la nacién francesa, concepto este que si se encuentra en
la DDHyC cuyo articulo 3° estipula, siguiendo a SIEYES, que “La nacién es esencialmente la fuente de
toda soberania; ningtin individuo ni ninguna corporacién pueden ser revestidos de autoridad alguna
que no emane directamente de ella” Si bien para S1EYES la “Nacién” era el tercer estado o estado llano,
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Sin embargo, no es el Gnico que existid. Si nos retrotraemos a la Antigiiedad
en Grecia y Roma el concepto (7), si bien se vinculaba con la nacionalidad, vari6
en su extensidn y en su articulacién o inteligencia. Y tampoco es el tinico que
existe ahora ante la aparicién de los Espacios Integrados, que extienden la aplica-
cion del término a una ciudadania supraestatal, distinta de la estatal y despojada
de una nacionalidad, pero mediada por ésta y que revierte sobre la ciudadania
estatal (8).

En la Grecia clasica prim6 la identificacién entre nacionalidad y ciudadania,
que reservaba la titularidad de estos derechos a quienes hubieran nacido en al-
guna de las polis (ciudades-Estado). Aln asi debemos recordar que los tnicos
habilitados al ejercicio de tales derechos eran los hombres (varones) libres, pues
aun siendo griegos carecian de derechos tanto las mujeres como los esclavos, y
por supuesto también los extranjeros (9).

Enla Roma inicial sucedi6 lo mismo aunque hubo excepciones respecto a los
extranjeros, y aun con los esclavos, quienes llegaron a participar en la vida politi-
ca de la civitas (ciudad romana) (10). Pero a diferencia de Grecia, cuando Roma

luego él mismo asimil6 y confundid la nacién con la patria y el Estado, a fin de legitimar la autoridad
de los actos estatales a través de la nacién. Sobre el origen en 1789 de esta vinculacién entre nacio-
nalidad y ciudadania destaca MERTERNS DE WILMARS, E, “La paradoja de la ciudadania europea”
en VILLAR BORDA, L. y ROSALES, ].M., op. cit. pp. 141-158: “La mayoria de las tradiciones politicas y
juridicas nacionales hace coincidir los conceptos de ciudadania y nacionalidad a partir del siglo de
los Estados-naciones, y fue la Revolucién Francesa la que cristaliz6 este vinculo [...] Censitario y des-
pués universal, el sufragio electoral se funda siempre en la relacién del individuo con la nacién. La
edad, la formacién intelectual, la fortuna o el sexo —masculino— han sido condiciones modificadas
o suprimidas, mientras que la nacionalidad, constituye todavia una exigencia imprescindible para el
ejercicio de estos derechos” (p. 143).

(7) Siempre tratdndolo genérica y aproximativamente, pues las nociones de Estado-Nacién,
Ciudad-Estado griega e Imperio Romano no son analogas, pero pueden servir como muestras para
la comparacidn de las diferentes formas de agrupaciones humanas (y atin ordenamientos juridicos)
que se sucedieron a lo largo de la Historia. Al respecto, MALUF, S., Teoria geral do Estado, 13 ed., Su-
gestoes Literarias, Sao Paulo, 1982, [1954], p. 35, expresa que el concepto Estado “viene evolucionan-
do desde la Antigiiedad, a partir de la Polis griega y la Civitas romana. La propia denominacién de
Estado, con la exacta significacién que le atribuye el derecho moderno fue desconocida hasta la Edad
Media, cuando las expresiones empleadas eran rich, imperium, land, terrae, etc. Habria sido Italia el
primer pafs en emplear la palabra Stato, aunque con un significado muy vago” (traduccién propia,
los destacados en el original). En la misma obra el autor en hace un racconto de dicha evolucién cfr.
caps. XVIII a XXX.

(8) Lo explica muy bien DiEz-Picazo L.M., La naturaleza de la Unién Europea, Aranzadi,
Pamplona, 2009, p. 103: “hay una regla fundamental en la integracién europea en virtud de la cual
cada Estado miembro conserva la facultad de definir por sisolo quiénes forman parte de él, y siempre
dentro del respeto a los postulados de la democracia constitucional y los derechos humanos, puede
hacerlo adoptando la imagen que en cada momento tenga de si mismo. En suma, la Unién Europea
se basa en una pluralidad de identidades nacionales, tanto en sentido psicolégico como juridico, que
conjuntamente forman un cuerpo juridico supranacional” Para el autor asi se formula el llamado
demos europeo.

(9) Cfr. CaBrAL, J., Grecia, Estrada, Buenos Aires, 1950. Alli se hace un contraste entre las
sociedades espartana y ateniense, las cuales pese a sus diferencias coincidian en que los ciudadanos
eran “duenos de la tierra y de todos los derechos politicos” (p. 135), pero podian perder tal condicién
por pobreza o por sufrir “una condena infamante” (p. 160).

(10) Para COLASANTI, A., Roma, Estrada, Buenos Aires, 1955, “El Estado romano puede defi-
nirse como una confederacién de cardcter politico, fundada en alianzas, con una moderada expan-
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devino Imperio extendio la ciudadania romana y los derechos emanados de ésta
alos pueblos que conquistaba, que acrecentaban a su nacionalidad o ciudadania
de origen la ciudadania romana (11).

Es precisamente en este momento de la Historia donde aparece con claridad
la diferencia entre ciudadania y nacionalidad o, més correctamente, la separa-
cion entre ambos conceptos y la ruptura de la equivalencia entre nacionalidad
y ciudadania existente en la Antigiiedad, que subsistié en los pueblos conquis-
tados por Roma, y que recobraria fuerza al formarse los Estados-Nacién. El fe-
ndémeno es interesante. Mientras Roma extendia su ciudadania, romanizaba y
consideraba miembros del Imperio a los pueblos que dominaba, éstos negaban
al invasor su nacionalidad. Lo trascendente es que dentro del mismo territorio
imperial coexistian naciones cuyos habitantes eran de esa nacionalidad y roma-
nos, con romanos que eran sélo romanos. Es decir: habia galos, iberos, bretones,
francos, germanos, etc. que también eran ciudadanos romanos, pero los roma-
nos (los del Lacio) eran, si se quiere y se nos permite, inicamente nacionales y
ciudadanos romanos (12).

Esto es merecedor de analisis y muestra que la extension de la ciudadania
romana a los pueblos conquistados se otorgd con fines inclusivos a efectos de
que se sintieran parte del Imperio y darles pertenencia. Es necesario destacarlo

sién del territorio ciudadano y un gran desenvolvimiento colonial” (p. 109), en el cual los esclavos
tenfan derecho a voto, pero no eran elegibles (p. 40), ocurriendo algo similar en las provincias y los
territorios conquistados, de acuerdo la extension de los derechos de ciudadania, de su fidelidad a
Roma y de la composicién de la poblacién (p. 107-111).

(11) RosALEs, J.M., Patriotismo, Nacionalismo y ciudadania: en defensa de un cosmopolitismo
civico, Universidad del Externado de Colombia, Bogotd, 1997, p. 85-86 efecttia la siguiente compa-
racién entre las concepciones romana y griega de la ciudadania: “Ciudadanos de la polis eran los
hombres adultos y libres, nacidos de ciudadanos, aunque la naturalizacién fue practica legal desde
la Constitucién de Clistenes del ano 507 a. C., que ‘tenian derecho a participar’ en el gobiernoy en la
administracidn de justicia de la comunidad. La ciudadania era el derecho comtin comunitario basi-
co, el derecho igual de cada ciudadano a ser politicamente digno dentro de la comunidad, y por tanto,
a participar en la vida publica, en todos los actos de gobierno, en la deliberacién comtn y en la toma
de decisiones. Durante el periodo de la Republica romana (desde el siglo VI a I) se materializaron
diversos intentos por extender el estatuto de la ciudadania a los territorios conquistados. [...] La defi-
nitiva apertura cosmopolita del derecho de ciudadania sélo se produjo en la época del Imperio en los
primeros siglos de nuestra era. La politica imperial de conquista hizo cada vez mds problematico el
mantenimiento de dos c6digos legales, uno aplicado a los ciudadanos de Roma y otro a los habitan-
tes de los territorios conquistados (peregrini). No s6lo por razones operativas, sino por el sentido de
igualdad civil inscripto en la concepciéon misma del derecho romano. Asi, aunque fuese en una etapa
tardia del Imperio, con la promulgacién por Caracalla del Decreto antoniano sobre la ciudadania en
el ano 212, se logrd finalmente integrar el derecho internacional (ius gentium) dentro del derecho ci-
vil (ius civile) como un desarrollo normativo coherente. El estatuto reconocia ya la existencia de una
ciudadania dual: 1a adscripta a cada ciudadano de los territorios y la ciudadania romana, superpues-
ta a la anterior en virtud de su naturaleza supralocal o mundial” (los destacados en el original).

(12) PEREIRA MENAUT, G., “Ciudadania romana vs. ciudadania europea’; en Historia Actual On
line, N° 5, Asociacion Historia Actual, Cadiz, 2005, pp. 143-150 http://www.isn.ethz.ch/isn/Digital-
Library/Publications/Detail/?0ts591=0c54e3b3-1e9c-bele-2c24-a6a8c7060233&Ing=en&id=109951
[consulta 27/06/2012]. 143/144: “Un ciudadano romano podia ser por su origen itdlico, galo, hispa-
no, germano, o africano, pues ser ciudadano romano nada tenia que ver con el origen, la lengua, las
creencias, etc. Si bien entrado el tiempo se habria de producir cierta aculturacién o romanizacidn, ser
ciudadano romano era solamente una cuestion politica, y no tenia nada que ver con esas otras reali-
dades, las costumbres y tradiciones, la forma de vestir o de vivir, las creencias religiosas, etc.”
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porque es el fendmeno que con idéntica finalidad, pero en sentido inverso, se
da actualmente en los Espacios Integrados, y cuyo méximo ejemplo es la Union
Europea (UE).

En estos dos procesos —el del Imperio Romanoy el de la Unién Europea— se
nota el distanciamiento de la relacién identitaria entre nacionalidad y ciudada-
nia. En efecto, en los pueblos que integraron el Imperio Romano, como actual-
mente sucede en otros grados e intensidades en los Estados-Nacién, habia una
equiparacién entre nacionalidad y ciudadania mediada por el entendimiento de
que la nacionalidad hacia a la identidad cultural, social, histérica de un pueblo y
que sélo podia ser atribuida a las personas que convergian en esos trazos comu-
nes (13); en cambio desde el Imperio Romano o desde la Unién Europea se pro-
duce un desdoblamiento de estos conceptos y la nacionalidad yano se anuda ala
identidad sino que se hace depender de un vinculo claramente social, como es el
juridico, y ya no de caracteristicas identitarias, como pueden ser la lengua, la tra-
dicion, la historia, la religién y en algtin aspecto la cultura (14). En este sentido es
que el concepto “ciudadania” aparece como algo que excede a la nacionalidad, la
cual se reserva a los Estados, que son quienes la van a determinar (15), pero que

(13) La diferencia de los modelos antiguos con los Estados-Nacidén es que en estos la naciona-
lidad es una construccién consciente para cohesionar el poder de estas nuevas estructuras surgidas
tras el medioevo y luego del feudalismo, centralizando un poder hasta entonces disperso. D’AURIA,
A., Teoria y critica del Estado, Eudeba, Buenos Aires, 2012, p. 46. explica: “Esta forma de orden politi-
co que llamamos Estado es la exacta y simétrica inversion del orden politico medieval, caracterizado
por un pluralismo coercitivo con multiples, personales e intermitentes relaciones de dominacién. El
centralismo de dominacidn estatal en todas sus expresiones —esto es, militar, burocratica, impositiva
yjuridica— se contrapone punto por punto a la diversidad de 6rdenes coercitivos feudales, fundados
en la propiedad territorial. Si en los territorios medievales existia superposicion de lealtades juridi-
cas, politicas, impositivas y militares, con la Modernidad politica todas esas relaciones de lealtad y
dominio quedaron reducidas a una sola en el territorio soberano de cada Estado. Y por ello, el deber
de obediencia dejé paulatinamente de ser un vinculo personal, jerdrquico y escalonado, para volver-
se un vinculo legal formal, también jerarquico, pero marcadamente abstracto”.

(14) El contraste existente entre ambos conceptos lo marca bien ALAEZ CORRAL, B., “Los condi-
cionamientos constitucional-democréticos de la nacionalidad y la ciudadania” en CoSTA, P. y ALAEZ
CORRAL, P, op. cit.: “se puede decir que nacionalidad y ciudadania desempenan una diferente fun-
cién en el ordenamiento moderno: la primera una funcién excluyente, en tanto expresién segmenta-
ria de los Estados territoriales, y la segunda una funcién incluyente, como mecanismo de realizacién
de la diferenciacién funcional que experimente la sociedad en cada uno de los Estados integran-
do a los individuos en los distintos subsistemas sociales” (pp. 65-66). Por su parte, Risso FERRAND,
M., Derecho Constitucional, 22 ed., Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2006 [2005] T. I,
p- 390, resalta que tanto la nacionalidad como la ciudadania son conceptos juridicos: “En realidad no
me termina de convencer la diferencia entre nacionalidad y ciudadania basada en la naturaleza del
vinculo (natural en el primer caso y juridico en el segundo), ya que en definitiva, y en ambas hip6te-
sis, estamos en una relacién de tipo juridica. De todas formas la cuestién no tiene mayor relevancia si
se definen correctamente ambas nociones”.

(15) La nacionalidad pese a confundirse con lo “identitario” y nuclearse sobre la lengua, las
costumbres o tradiciones, la religién, o una historia comun, para dar fundamento a los Estados-na-
cionales, es también una construccién hecha desde éstos para dar unidad a su poder. Asi, DfEz-P1-
cazo, L.M,, op. cit., p. 98, es punzante: “la propia historia europea, la del siglo XIX, que es el siglo
del nacionalismo por excelencia, muestra c6mo los elementos de identidad nacional fueron en gran
medida construidos mediante politicas deliberadas (lingiiisticas, educativas, religiosas, militares,
etc.). Es demasiado simplista pensar que las naciones europeas son realidades naturales, de las que
surgieron los Estados como complemento politico necesario. Sin negar las diferencias sociocultura-
les existentes, hay que senalar que las naciones, tal como las conocemos hoy, fueron en gran medi-
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no se predica o propone respecto a los Espacios Integrados. En éstos la “ciudada-
nia” va arelacionarse con la posibilidad factica de ser titular de derechosy sujeto
de obligaciones derivados de la pertenencia a él y no a un Estado Integrado, pero
por tener la nacionalidad de uno de los Estados que lo componen. Y en este nue-
vo fenémeno actual en el cual los Estados se agrupan en un Espacio Integrado
formando una unidad, pero manteniendo su independencia y unidad territorial,
la ciudadania va adquirir un doble cariz, pues temporal, espacial y juridicamente
podrén coexistir una ciudadania del Espacio Integrado y una ciudadania nacio-
nal, pero ambas recaeran sobre un mismo destinatario: las personas. Y es aqui,
en este punto de contacto, donde ingresa nuestro interés por el tema, sobre todo
cuando ambas ciudadanias coexisten en el Estado Integrado.

Seremos un poco mas precisos y claros.

En el actual desarrollo de las relaciones socio-politico-econémico-culturales
que impone un proceso de integracion, y sobre todo cuando un Espacio Inte-
grado adopta la matriz comunitaria, se ven modificados ciertos conceptos que
tradicionalmente la Teoria del Estado y el Derecho Internacional Publico (DIP)
reservaban a los Estados y que los diversos derechos constitucionales configu-
raban fronteras adentro del Estado-Nacién. De ello hemos hablado cuando es-
bozamos la transformacidn que a causa del fenémeno de la integracion regional
vivencian los Estados, que de antiguos Estados-Naci6n se van configurando en
lo que dimos en llamar Estados del Siglo XXI, Estado Evolucionado o, con mayor
osadia, Estados Integrados.

En este proceso de cesién de competencias nacionales a un orden suprana-
cional —el Espacio Integrado— vimos cémo se flexibiliza la supremacia estatal
y se contraen los atributos comtinmente detentados por los Estados, como se di-
fuminan las fronteras y en cierto modo los territorios nacionales se expanden,
como los habitantes adquieren una mayor movilidad y pueden circular libre-
mente por el territorio del Espacio Integrado y ain establecerse en un territorio
distinto al de su Estado de origen sin otra condicién que la de ser nacional de
uno de los Estados miembros del Espacio Integrado, y que todo ello conduce a
replantear nociones propias de la Teoria del Estado y del Derecho Internacional
Publico profundamente arraigadas en lo atinente a los elementos y atributos que

da construidas por los Estados” Lo mismo expresa FERRAJOLI, L., Democracia y garantismo, Trotta,
22 ed., Madrid, 2008 [2010], p. 352: “El sentido civico y de comtn pertenencia, asi como el consen-
so en torno a valores politicos compartidos que hoy podemos encontrar en nuestros paises, parece
maés bien un efecto que una precondicién de la formacién de nuestros Estados unitarios y de sus
Constituciones. Intento afirmar que los ‘pueblos’ y las ‘naciones’ europeos y sus tradiciones han sido
una invencién de los dos o tres siglos pasados, fruto de voluntades constituyentes y de convenciones
constitucionales, asi como de los Estados y de sus instituciones juridicas” Por su parte, KyMLICKA, W.,
Estados, naciones y culturas, Almuzara, Cérdoba, 2004, p. 58 aporta: “Todos los Estados se han visto
obligados a llevar a cabo un proceso de construccion nacional —esto es, un proceso de promocioén
de una lengua universal y de un sentimiento de pertenencia comun y de igualdad de oportunidades
para el acceso a las instituciones sociales patrocinadas por esa lengua—. Todas las decisiones rela-
cionadas con las lenguas oficiales, el curriculo escolar y los imperativos para adquirir la ciudadania
fueron tomadas con la intencién expresa de propagar una cultura particular en una sociedad, ademds
de promocionar una identidad nacional particular basada en la participacion de esa cultura societal”
(el destacado en el original).
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caracterizan a un Estado. Uno de éstos —y quiza el mds notable— es la soberania
frente a otros sujetos del DIP para decidir quién queda sujeto a una jurisdiccidon
estatal y puede ejercer y reclamar en ella los derechos derivados de la ciudadania
por ser considerado ciudadano por ese determinado Estado.

Este es uno de los grandes desafios que plantea el Derecho de la Integraciény
que se ve agudizado por la convergencia de normas protectoras de los Derechos
Humanos que asumen los Estados miembros de un Espacio Integrado —esto es,
los Estados Integrados—, sea que ellas emanen del derecho comunitario propio
de cada Espacio Integrado o del genérico Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), bien sea regional o universal (aspiracion a la cual propende),
por intermedio de los Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos
(IISDH) (16).

En el planteo tradicional —y que por cierto atin subsiste—, el otorgamiento
de la ciudadania, junto con el de la nacionalidad, por parte de los Estados es una
de las manifestaciones mas elocuentes de su independencia y soberania (17) y
reviste trascendencia porque sefala limites en cuanto a quién es visto por el or-
denamiento juridico estatal como merecedor de tutela y proteccion por su parte
y en cuanto al alcance de los derechos que para ese Estado —y dentro de él—
posee quien asf sea considerado (nacional o ciudadano). De hecho ciudadania
y nacionalidad suelen ser coincidentes, aunque no necesariamente, pero coinci-
den, si, en servir de deslinde para las responsabilidades y compromisos estatales
respecto a nacionales y/o ciudadanos.

En el contexto actual, ante la aparicion de los Estados Integrados y la mer-
ma de la soberania estatal o la emergencia de una soberania estatal porosa, las
nociones de “ciudadania” y “nacionalidad” vuelven a reformularse adquiriendo
nuevos o distintos ribetes. Esto hace que precisemos revisarlas para visualizar
sus significados y entidades en este mundo integrado.

En esta reconversion de la nocién de soberania lo que no debemos perder
de vista es lo que subyace en el trasfondo: quién determina cdmo se conforma
la poblacién de un Estado Integrado, pues es respecto a este elemento que se

(16) Aca corresponde advertir que el fenémeno de la integracién regional aportaria al DIDH un
nuevo tipo de IISDH, los comunitarios, que se sumaria a los cldsicos regionales y universales. Estas
novedosas normas en vez de surgir en el seno de una organizacion internacional universal (ONU) o
regional (OEA, Consejo de Europa), lo harian dentro del Espacio Integrado (MERCOSUR, UNASUR,
CAN, UE, etc.).

(17) Ambos son conceptos complementarios, de hecho soberania e independencia son caras
de una misma moneda, una vista desde la teoria del estado y del derecho constitucional, la otra desde
el derecho internacional publico, pero para significar lo mismo: la posibilidad de normar libremente
el Estado sin injerencias externas. SOUTO MAYOR BORGES, J. Curso de Direito Comunitdrio, 22 ed., Sa-
raiva, Sao Paulo, 2009, p. 198 expresa: “Los conceptos doctrinarios de soberania e independencia na-
cionales, vistos y fundidos bajo el prisma politico-ideolégico (no asi desde el punto de vista juridico),
se confunden y convergen en un punto comun: ambos son principios retdricos insusceptibles de ser
limitados. La soberania comprende tanto las relaciones internas como las externas. [...] En una carac-
terizacion politico-ideoldgica, no existe la soberania limitada o relativa y es imposible la independen-
cia limitada [...] Soberano e independiente se es del todo o no se es ni soberano ni independiente: un
estado que es en parte dependiente y en parte independiente no es para nada independiente porque
no es soberano”. (traduccién propia).
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puede predicar “ciudadania” nacional o comunitaria, o conjunta; en definitiva,
integrada.

En esta tesitura no debemos olvidar que tal vez sea en la conformacion de la
poblacién de un Estado y en la posicién que se otorgue a sus habitantes donde se
aprecie més claramente el ejercicio de la soberania estatal, ya que sobre ellos se
efectivizan la normatividad y el poder estatales. No obstante, no podemos des-
conocer que esto puede haberse modificado en el modelo transfronterizo o de
soberania permeable que propone el mundo integrado actual y en su exponente
menos estudiado: el Estado Integrado.

En esta bisqueda nos adentraremos en lo siguiente.

II. CIUDADANIA Y POBLACION EN EL MUNDO INTEGRADO

De acuerdo con el modelo tradicional que muy brevemente sobrevolamos
con lo acaecido en la Antigiiedad grecolatina, eran esas estructuras protoestata-
les —y desde la modernidad las que conocemos como Estados (18)— quienes
definian la composicion de su poblacidn, estableciendo asi quiénes eran nacio-
nales, quiénes extranjeros, si tales personas eran libres o esclavas, y de entre to-
dos quiénes podian ser ciudadanos.

La potestad regia absoluta dentro de la jurisdiccién estatal. Como reflejo de
ello las normas internas (tanto constitucionales como legales) de cada uno de los
Estados regulaban el temay otorgaban condicién de “nacional” y eventualmente

(18) D’Auria, A., op. cit., advierte que si bien la palabra “estado” fue constantemente reseman-
tizada y se suele utilizar para hacer referencia a multiples érdenes politicos en los cudles se agruparon
los hombres, conviene reservarla a un tipo especifico de organizacién politica: la que conocemos
por Estado y que surge en Europa con la Modernidad. Lo expone asi: “Estado es la organizacién po-
litica caracteristica de las sociedades modernas (siglos XV-XVI en adelante, con origen en Europa
Occidental) —p. 44— [...] el principio centralista en que se funda el Estado estd presente ya en los
imperios antiguos y medievales (el de Alejandro, el romano, el merovingio, el carolingio, el sacro im-
perio romano-germdnico)y en la Iglesia catdlica medieval. A estas entidades politicas podriamos con
justeza verlas como formas proto-estatales que constituyeron el modelo en que se plasmé el Estado
en las sociedades modernas” (p. 45). El autor define al Estado como una “forma de orden politico,
caracteristica de las sociedades modernas, fundadas en el monopolio de la coaccién sobre un deter-
minado territorio parte de una jerarquia burocrética, policial-militar, juridica e impositiva” (p. 47),
lo cual compartimos. La misma observacién realiza CosTa, P., op. cit., pp. 20-21: “Es menester evitar
una posible equivocacién: al hablar de comunidad politica no hay que identificarla con el Estado. El
Estado no es un fenémeno eterno. Es tan sélo la forma moderna de la comunidad politica. El Estado
es soberania, burocracia, pueblo, unidad de mando en el territorio: es una sintesis de elementos que
dificilmente se puedan encontrar en las formas politicas de las sociedades pre-modernas. En las so-
ciedades politicas pre-modernas, tanto en el mundo antiguo como en el medieval, la forma politica
por excelencia es la ciudad (el término ‘ciudadania’ estd vinculado etimol6gicamente, en muchos
idiomas europeos, a la ciudad): la ciudad es el punto de referencia principal para la reflexion y la
praxis politica” Siguiendo esta linea, FIORAVANTI, M. “Estado y constitucién” en FIORAVANTI, M. (ed.),
El estado moderno en Europa. Instituciones y derecho. Trotta, Madrid, 2004 [2002], p. 15, sintetiza: “En
otras, palabras, tenemos ‘Estado’ porque tenemos una realidad territorial gobernada cada vez mas
en su conjunto, y cada vez de manera mds institucionalizada, segtin reglas escritas que fijan el lugar
de cada uno. [...] el Estado como gobierno de un territorio, que actiia de manera cada vez mds discipli-
nada y reglada, con la intencion de reunir las fuerzas operativas sobre ese territorio, de reconducirlas
a una prospectiva comun” (el destacado en el original). MALUF, S., op. cit., p. 38, es contundente: “el
Estado es el 6rgano ejecutor de la soberania nacional”
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de “ciudadano” alas personas que ellas indicaran. Era ldgico y cerraba el concep-
to de soberania plena con el derecho constitucional como dominador absoluto
de la escena y centro normativo por excelencia. Estado, Derecho y centro de po-
der convergian y se identificaban. En el tema que nos comprende se hablaba de
nacionales y extranjeros, y era mayormente a los primeros a los inicos a quienes
se concedia derechos de ciudadania.

Actualmente resabios de ello quedan en las constituciones y en las leyes es-
tatales.

Sin embargo, en este mismo modelo con la aparicion del DIDH entrd en es-
cena un nuevo actor, la persona o ser humano, que tomo un rol preponderante
que hasta entonces no tenia, y los Estados dejaron de ser los tinicos rectores de la
materiay aceptaron que si bien puede seguir hablandose de nacionales y extran-
jeros, los derechos y obligaciones se otorgan, asumen y reconocen en funcion de
la calidad de “persona” y no del cardcter de “nacional” o “extranjero” que tiene
un ser humano. No obstante, siguen siendo los Estados quienes modulan las ca-
lidades de nacional y de extranjero ateniéndose a ciertos pardmetros o marcos
reguladores que les estipula el DIDH y otorgan asi iguales o menores derechos
a la poblacién considerada extranjera en relacion a la nacional. Es claro que los
Estados no desaparecen sino que ya no estan solos y su soberania empieza a ser
permeable a otros focos normativos, pero siguen definiendo ellos cémo y quié-
nes ejercen los derechos derivados de la ciudadania (19).

Esto se modifica o cambia con la emergencia de los Espacios Integrados que
trastoca las estructuras constitucionales de los Estados y suma otros integrantes,
el Derecho Comunitario y los 6rganos comunitarios con capacidad normativa,
—vy, consecuentemente, las normas emanadas de este Espacio Integrado—, a la
dindmica politico-normativa de los Estados, quienes ven aparecer la figura del
ciudadano trasnacional o comunitario que convive con la del ciudadano nacio-
nal en cada territorio estatal integrado. De tal modo, el antiguo Estado-Nacién,
devenido en Estado Integrado, pasa a tener dentro de su poblacién nacionales,
extranjeros y comunitarios. Los tltimos no son nacionales ni extranjeros, los pri-
meros son a la vez comunitarios, y los extranjeros son extranjeros: ni naciona-
les ni comunitarios, y podrian ser redefinidos ademés como extracomunitarios.
Puede verse que el Estado ya no define quién es extranjero, pues la parte de su
poblacién que no es nacional pero es comunitaria no es extranjera, creando una
zona hibrida dentro de la poblacién que va a tener implicancias en el ejercicio
de los derechos propios de la ciudadania, los cuales escapan en este modelo a la
exclusiva regulacion estatal.

Es en este Estado Integrado, cuyo derecho (incluido el constitucional) esta
también integrado, donde puede (y debe) apreciarse el entramado de normas
nacionales, comunitarias e internacionales que convergen sobre un espacio geo-
grafico (territorio), juridico-politico (jurisdiccién) y humano (poblacién) con-

(19) CosTa, P, op. cit., p. 39: “Incorporados como componentes del nuevo orden europeo, los
Estados dejan de ser la totalidad autosuficiente y exclusiva de la tradicidn dieciochesca para conver-
tirse en miembros de una comunidad politica mas amplia”
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creto, el del antiguo Estado nacion ahora integrado. Ante ello sera necesario ver
como se imbrican todas esas normas de origenes diversos y cuales son sus alcan-
ces en materias que antes eran potestad exclusiva y excluyente de las autoridades
nacionales del novedoso Estado Integrado, que comparte los mismos elementos
que caracterizan al Estado tradicional, aunque reformulados (20). Es importan-
te advertir esto, porque los Estados no han desaparecido, subsisten, pero se estan
transformando. Lo mismo que su ordenamiento juridico y sus instituciones. El
punto es entender el modo en que se manifiestan estos cambios y como queda
perfilado el Estado del Siglo XXI.

1. La situacion en la Unién Europea

Para poder visualizar lo que venimos esbozando resulta necesario mostrar
un caso concreto. Como el Espacio Integrado més desarrollado es la Unién Eu-
ropea donde campea el concepto de “ciudadano europeo’, es decir, comunita-
rio, y en donde convive esta clase de ciudadania con la nacional de cada Estado,
veremos cudles son las relaciones que se establecen entre ambas. Tomaremos
los casos de Espaiia y del Reino Unido y analizaremos las normas nacionales y
comunitarias que versen sobre el tema y procuraremos ver qué ocurre en cada
uno de esos Estados Integrados.

No soslayaremos las normas de derechos humanos que rigen en Europa den-
tro del sistema regional de proteccién de derechos humanos, y al cual Espanay
el Reino Unido pertenecen, ni tampoco las normas sobre tal materia propias del
Espacio Integrado Unién Europea, ni atin las de cardcter universal.

En concreto, miraremosla Constituciéon espanola (CE'78) (21) ylas Acts(Leyes
Fundamentales) britanicas (22) —en los dos casos en lo atinente a la regulacién

(20) Esta idea implica, claro, la necesidad de integrar y armonizar, vale decir, sistematizar, to-
das las normas que convergen sobre este novedoso Estado Integrado. BusTos GISBERT, R., “Dialogos
jurisdiccionales en escenarios de pluralismo constitucional: la proteccién supranacional de los de-
rechos en Europa” en FERRER MAC-GREGOR, E. y ZALD{VAR LELO DE LARREA, A. (Comps.), La ciencia
del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fiz Zamudio en sus cincuenta anos
como investigador del derecho, T. IX, Derechos Humanos y Tribunales Internacionales, UNAM, Méxi-
co, 2008, pp. 753-777, llama al fenémeno “pluralismo constitucional” y explica que “supone el cues-
tionamiento de la idea de supremacia como tnico criterio para la comprension de la relacién entre
normas constitucionales nacionales y europeas” (p. 755), debido a que hoy dia hay “normas situadas
mas alld de los Estados y, por tanto, escapan a la posibilidad de definicién unilateral por parte de una
sola entidad estatal” (p. 754), y ejemplifica que “El campo donde es evidente esta situacion resulta
ser, sin duda, el de los derechos fundamentales. La convivencia de hasta tres declaraciones de dere-
chos (si bien con dmbitos de aplicacién diversos) en el espacio territorial de la Unién Europea (nos
referimos a la declaracién de derechos contenida en cada una de las Constituciones nacionales, la
contenida en el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950 —en adelante
CEDH— y la promulgada la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea —en adelante
la Carta—)” (p. 755).

(21) Dada por las Cortes Generales el dia 31 de octubre de 1978, aprobada por referéndum el
6 de diciembre de 1978, promulgada por el rey el 27 de diciembre de 1978 y publicada en el Boletin
Oficial del Estado (BOE) el dia 29 de diciembre de 1978. La tinica reforma fue aprobada el dia 27 de
agosto de 1992 y publicada en el BOE N° 207-1, el viernes 28 de agosto de 1992.

(22) El Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte carece de una Constitucién escrita y
se rige por un sistema de normas fundamentales (Acts) que componen una suerte de cuerpo consti-
tucional disperso.



POBLACION Y CIUDADANIA EN LOS ESTADOS INTEGRADOS 167

sobre ciudadania y nacionalidad—, el Tratado de Lisboa (TL) (23), el Convenio
para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CPDHLF o CEDH) (24), la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE) (25), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCyP) (26), y la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) (27).

La materia a tratar y a analizar en concreto serd la de los derechos de ciuda-
dania. Pero no podemos dejar de advertir que la misma entrafia consecuencias
sobre otras como “nacionalidad’; “inmigracién’, y aun “seguridad social” o “sis-
tema previsional’, materias todas que hacen a politicas derivadas de la soberania
estatal, pero que como resultantes de la libre circulacién de ciudadanos comuni-
tarios (o integrados) dentro del Espacio Integrado van a tener que ser reorganiza-
das, redefinidas y reformuladas desde los Estados Integrados.

a. El sistema espaniol

El Reino de Espana establece en el articulo 9° de la CE’78 que “1. Los ciuda-
danos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion y el resto del ordena-
miento juridico. 2. Corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdomica,
cultural y social’, marcando con esto que el concepto “ciudadano” resulta el cri-
terio de demarcacion entre quién puede y quién no puede participar en la vida
politica, econémica, cultural y social del Reino. También para saber quién queda
sujeto a la Constitucién y su ordenamiento juridico. Aparentemente serian sélo
los ciudadanos. Lo importante es saber quiénes son éstos.

Para ello el articulo 13 explica que “1. Los extranjeros gozardn en Espana de
las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos que establez-
can los tratados y la ley’, pero que “2. Solamente los espanioles serdn titulares de
los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio ac-
tivo y pasivo en las elecciones municipales’. El articulo 23 clarifica que “1. Los ciu-
dadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio
universal. 2. Asimismo, tienen derechos a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes” Y el articulo 14
concluye que “Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-

(23) Aprobado el 13 de diciembre de 2007, en Lisboa, Portugal, y en vigor desde el 1° de di-
ciembre de 2009. Diario Oficial de la Unién Europea (DO) Ne C 306, del 17 de diciembre de 2007.

(24) Consejo de Europa, firmado en Roma, Italia, el 4 de diciembre de 1950, y llamada Carta de
Roma. Se la conoce también como CEDH (Convenio Europeo de Derechos Humanos).

(25) UE (200/C 364/01), firmado en Niza, Francia, el 7 de diciembre de 2000, y llamada por ello
Carta de Niza, y que es un verdadero IISDH de caracter comunitario.

(26) ONU 1966, adoptado y abierto a la firma y ratificacién por la Asamblea General por Reso-
lucién 2200 A (XXI), el dia 16 de diciembre de 1966.

(27) ONU (Resolucion 217 A111), firmada en Paris, Francia, el 10 de diciembre de 1948.
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tincion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra circunstancia personal o social’.

Como la CE’78 delegd en el poder legislativo definir quiénes son espaiioles,
la Ley 18/1990 (28) redact6 el articulo 17 del Cédigo Civil (CC) (29) del siguien-
te modo: “Son esparioles: 1.° Las personas nacidas en territorio espanol. 2.° Los
hijos de padre o madre esparioles, aunque hayan nacido fuera de Espana. 3.° Los
extranjeros que hayan obtenido carta de naturaleza. 4.° Los que, sin ella, hayan
ganado vecindad en cualquier pueblo de la Monarquia”, delimitando asi que los
derechos politicos corresponden sdélo a los espaifioles que en definitiva serian los
unicos que podrian ser ciudadanos del Reino.

De las normas transcriptas puede apreciarse que en el Reino de Espaiia, si-
guiendo una inveterada tradicion constitucional, “nacionalidad” y “ciudadania”
se usan mayormente como sinénimos, pero que también “ciudadania” —confor-
me a la misma concepcién constitucional— refiere a una parte de los derechos
que s6lo pueden ser gozados por quienes sean nacionales: formar parte de las
autoridades estatales y tener derechos politicos activos y pasivos. Como se ve:
sélo se es ciudadano si se es nacional.

Sin embargo, la Ley Orgénica 5/1985, que regula el Régimen Electoral Ge-
neral (LOREG) (30), contiene un apartado que bajo el nombre “Disposiciones
especiales para las elecciones municipales” (31) explica que “Asimismo, gozan
del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales todas las personas re-
sidentes en Espana que, sin haber adquirido la nacionalidad espariola: a) Tengan
la condicion de ciudadanos de la Union Europea segtin lo previsto en el pdrrafo
2 del apartado 1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea(32). b) Reunan los requisitos para ser elector exigidos en esta Ley para los
espanioles y hayan manifestado su voluntad de ejercer el derecho de sufragio activo
en Espana” (33) y que “son elegibles en las elecciones municipales todas las per-
sonas residentes en Esparia que, sin haber adquirido la nacionalidad espaniola:
a) Tengan la condicion de ciudadanos de la Unién Europea segtin lo previsto en
el parrafo 2 del apartado 1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comu-

(28) Aprobada el 17 de diciembre de 1990 (BOE-A 1990-30520) y publicada en el BOE Ne 302
del 18 de diciembre de 1990, pp. 37587-37589.

(29) Aprobado por Real Decreto del 24 de julio de 1889 (BOE-A 1889 4763) y publicado en el
BOE Ne 206 del 25 de julio de 1889, pp. 249-259.

(30) Aprobada el 19 de junio de 1985 (BOE-A 1985 11672) y publicada en el BOE Ne° 147 del 20
de junio de 1985, pp. 35638-35640.

(31) LOREG, Titulo III, Capitulos I (Derecho de sufragio activo) y II (Derecho de sufragio pa-
sivo).

(32) Este articulo regulaba lo concerniente a los derechos politicos activos y pasivos de los co-
munitarios; actualmente se encuentra subsumido por el articulo 22 del TFUE-TL.

(33) LOREG, art. 166, punto 2. El articulo en su punto 1 estipula que 1. “Sin perjuicio de lo
regulado en el Titulo ], capitulo I, de esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo en las eleccio-
nes municipales los residentes extranjeros en Espana cuyos respectivos paises permitan el voto a
los espanoles en dichas elecciones, en los términos de un tratado” Y el Titulo I, capitulo I (Derecho
de sufragio activo), en el articulo 2, punto 1 explicita que “El derecho de sufragio corresponde a los
espaifioles mayores de edad que no estén comprendidos en ninguno de los supuestos previstos en el
articulo siguiente”
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nidad Europea, o bien, sean nacionales de paises que otorguen a los ciudadanos
esparioles el derecho de sufragio pasivo en sus elecciones municipales en los térmi-
nos de un tratado. b) Retinan los requisitos para ser elegibles exigidos en esta Ley
para los esparioles. ¢c) No hayan sido desposeidos del derecho de sufragio pasivo
en su Estado de origen” (34); mostrando con tal regulacién que “ciudadania” y
“nacionalidad” no son equivalentes y que quien no sea esparol pero sea ciuda-
dano comunitario (y aun extracomunitario de existir tratados bilaterales) puede
tener los derechos politicos de elegir o ser elegido en las elecciones municipales,
siempre que cumpla con los requisitos exigidos por la ley electoral, entre ellos las
condiciones de elegibilidad (35).

La exposicion de estos derechos derivados de la ciudadania que hace el or-
denamiento juridico espanol deja evidenciada la complejidad —y una forma po-
sible de resolucion— que entrafia que en un mismo espacio territorial confluyan
normas procedentes de al menos tres centros normativos distintos: el nacional,
el internacional (en el caso tratados bilaterales propios del derecho internacional
publico) y el comunitario.

Esta concesion de derechos politicos a no espanoles y la extensién del con-
cepto ciudadano, al menos en lo atinente a elecciones municipales, no surge de
un gesto magnanimo vy filantrépico de las autoridades espanolas que graciosa,
voluntaria y libremente otorgan tales derechos a comunitarios y sobre todo a ex-
tracomunitarios. Proviene de compromisos internacionales y atin de una obli-
gacion procedente de otro ordenamiento juridico distinto al espanol, pero del
que Espana voluntariamente forma parte: el de la Unién Europea, poseedor de
capacidad normativa e instituciones competentes para crear disposiciones que
por derivacién del principio de primacia que caracteriza al derecho comunitario
pueden imponerse a los Estados miembros sin que medie una intervencion de
éstos que recepte la norma como propiay la incorpore o le de eficacia en el dere-
cho interno. En el caso del DIP este punto esta suplido con la firma y entrada en
vigencia del tratado bilateral.

Los derechos politicos con los que Espafa beneficia a los no espanoles pro-
vienen asi de esta serie de normas internacionales y comunitarias y tienen su
asiento principalmente en lo que se conoce como ciudadania europea. Esta pro-
cura componer un pueblo europeo a través de los pueblos de los Estados parte de
la UE, y fue sucesivamente regulada por los tratados de Maastricht, Amsterdam
y Lisboa y por la normativa comunitaria derivada, que como contrapartida exige
que ese ciudadano europeo no nacional (36) pueda tener derecho a votar y a
poder ser elegido al menos en las elecciones municipales del Estado Integrado
en que reside —en el caso Espafia—.

(34) LOREG, art. 167, punto 1. El titulo I, capitulo II (Derecho de sufragio pasivo) dispone como
regla general en su articulo 6 que “Son elegibles los espanoles mayores de edad, que poseyendo la
cualidad de elector, no se encuentren incursos en alguna de las siguientes causas de inelegibilidad”

(35) Por ejemplo: edad, residencia, nacionalidad (salvo excepciones), no estar inhabilitado
ni en prision.

(36) Se trata del tipico ciudadano comunitario, aquél que —como vimos— no es nacional del
Estado en que reside, pero si de otro del Espacio Integrado.
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Esta circunstancia deja en evidencia que en la realidad juridica imperante en
el Reino de Espana, —como la de cualquier otro Estado que integre un Espacio
Integrado como la UE— la calidad de “ciudadano” municipal no la determina
simplemente el Estado y ni siquiera el municipio que se ve obligado a aceptar
cuanto minimo como electores y elegibles a personas comunitarias o directa-
mente extracomunitarias que residan en él; es decir, a quienes vivan en dicha
unidad territorial del Estado Integrado. Lo que se puede apreciar concretamente
es que la articulacion de normas de diferentes origenes trastoca el criterio de atri-
bucidny ejercicio de derechos politicos en las elecciones municipales, pasando-
se del de “nacionalidad” al de “residencia”

Para clarificar la implementacién de los derechos politicos a nivel municipal
es conveniente rastrear las normas comunitarias o internacionales que rigen el
tema. En este aspecto es importante poner de resalto que en el &mbito de la UE
hay dos normas que regulan este punto: el Tratado de Lisboa —de caracter fun-
dacional— y la Carta de Niza —con valor de tratado fundacional (37)—, que al
igual que la DUDH surten efectos en el Reino de Espaiia, cuya Constituciéon en
su articulo 10, apartado 2, al tratar sobre los derechos y deberes fundamentales y
expresar que “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Esparia’, presenta un principio de interpreta-
cién amplio y favorable al DIDH al sostener la primacia del derecho internacio-
nal por sobre el local.

Todas estas normas seran objeto de andlisis en lo sucesivo pues con diversa
intensidad (y variantes) versan sobre el derecho a la participacién politica de las
personas que habiten un espacio sujeto a dichas normas, tal lo que ocurre en el
caso espanol, y cuya convergencia hay que procurar desentranar para saber cua-
les son los efectos en el dia a dia del destinatario de tales regulaciones.

La norma mds amplia que encontramos es la de la DUDH que en el articulo
21 dispone: “1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pafs,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos. 2. Toda persona
tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de
su pais. 3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder ptiblico; esta
voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que habrdn de celebrarse

(37) La Carta de Niza (CDFUE) es un I[ISDH muy particular por haber sido dado en el seno de
la Unién Europea y no de una organizacién internacional propia del DIDH como si lo son la Carta de
Roma —de cardacter regional— y el PIDCyP —de cardcter universal— (que también forman parte del
ordenamiento juridico espanol), pero no por ello deja de ser y oficiar como un [ISDH. Al referirse a la
CDFUE, Diaz CREGO, M., Proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea y en los Es-
tados miembros, Reus, Madrid, 2009, p. 185, precisa: “La Carta es, sin duda, un instrumento abierto a
otros sistemas de proteccion de los derechos fundamentales, un catdlogo permeable en el que aque-
llos instrumentos que se encuentran en el origen de los derechos fundamentales en él reconocidos,
hallan también su lugar y reconocimiento” Similar entendimiento de la CDFUE como un [ISDH pa-
rece auspiciar el Tribunal Constitucional Espanol en su Declaracién 1/2004 (13/12/2004), cfr. http://
www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=15919 Declaracién
del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004. (BOE ndm. 3, de 4 de ene-
ro de 2005), en particular los Fundamentos Juridicos (FJ) 5y 6.
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periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedi-
miento equivalente que garantice la libertad del voto”.

Una norma de tenor similar aporta el PIDCyP en su articulo 25: “Todos los
ciudadanos gozardn, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2,
y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Parti-
cipar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de repre-
sentantes libremente elegidos; b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, au-
ténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice
la libre expresion de la voluntad de los electores; c) Tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais” (38).

La simple transcripcion de los articulos muestra la existencia de cierta ten-
sién entre ambos IISDH pues el primero concede los derechos a “toda persona”
que habite un pais, mientras que el segundo los reduce a los “ciudadanos” de
ese pais. A su vez los dos coinciden en que esos derechos se extienden para par-
ticipar “en el gobierno de su pais” y para acceder “a las funciones publicas de su
pais” Si bien la redaccién no acarrearia mayores problemas, en el estado actual
de la evolucidn del derecho, de la configuracion de los Espacios Integrados y de
la emergencia de los Estados Integrados, no es tan claro qué se debe entender
por gobierno y funciones publicas de un pais.

Todo lo anterior puede ocasionar inconvenientes tanto juridicos en cuanto a
la interpretacién de dichas normas y a la responsabilidad que puedan acarrear al
Estado Integrado (ademds de determinar cudl es el 6rgano de interpretacién per-
tinente y cudl el tribunal competente para zanjar un eventual conflicto y resolver
la tensién), como en la cotidianeidad social respecto a los derechos que asisten a
los habitantes ;o0 ciudadanos? del Estado Integrado.

Por su parte la CDFUE, receptando disposiciones existentes en los tratados
constitutivos de la UE (39), cuando regula el concepto ciudadania lo hace en una
forma més amplia que la tradicional consistente en la asignacion y la posibilidad
de ejercicio de derechos politicos. La extiende a la movilidad dentro del Espacio
Integrado, otorga la posibilidad de afincarse en cualquier punto dentro del terri-
torio integrado, y en lo que estrictamente concierne a derechos politicos estable-
ce su existencia tanto a nivel comunitario (la eleccién de los miembros de una
de las instituciones de la UE, el Parlamento Europeo —PE—) como a nivel ne-
tamente local (la seleccion de las autoridades municipales de un Estado parte).
Sin embargo, excluye la posibilidad de que los comunitarios participen a nivel

(38) Este articulo tiene que analizarse en conjunto con el 2° de PIDCyP que pauta que “1. Cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconoci-
dos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social”.

(39) La CDFUE al constituirse en la carta de derechos de la UE —y ser el ISDH comunitario por
excelencia— contempla en clave de derechos humanos fundamentales, principios y derechos que se
encuentran diseminados en los tratados constitutivos y opera asi como el equivalente a lo que son las
partes dogmaticas en las Constituciones estatales.
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nacional o subnacional (40) del Estado Integrado. De este modo nace un nuevo
status de titularidad y ejercicio de la ciudadania de la Uni6n (o comunitaria) que
difiere de la nacional aunque la requiere por sustentarse en ella (41).

Asi el articulo 39 del CDFUE, en consonancia con el articulo 21, punto 2, del
TFUE-TL, establece que “1. Todo ciudadano de la Union tiene derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en
que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. 2. Los
diputados al Parlamento Europeo serdn elegidos por sufragio universal libre, di-
recto y secreto’; y la Directiva 93/109 CE (42) al reglamentar el tema dispone en
su articulo 3 que para el ejercicio de tal derecho es necesario que esa persona “a)
sea ciudadano de la Union segtin lo previsto en el pdrrafo segundo del apartado 1
del articulo 8 del Tratado” o que “b) sin haber adquirido la nacionalidad del Esta-
do miembro de residencia, cumpla las condiciones a las que la legislacion de este
ultimo supedite el derecho de sufragio activo y pasivo de sus nacionales”.

Y, a la vez, el articulo 40 del CDFUE, en sintonia con el articulo 21, punto
1, del TFUE-TL (43), indica que “Todo ciudadano de la Unidn tiene derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales del Estado miembro en que
resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado” (44), lo

(40) Estas unidades son las que oportunamente llamamos provincias, regiones, departamen-
tos, condados, cantones, partidos, estados, linder, comunas, intendencias, etc., cuyos nombres va-
rian de un ordenamiento juridico a otro, pero que hacen referencia a las diferentes unidades en que
politicamente se divide el territorio estatal.

(41) Esta nocién fue creada por Tratado de la Unién Europea (TUE) firmado en Maastricht,
Holanda, en 1992, cuyo art. 9°, tltima parte, conforme a la version consolidada por el TL dispone:
“Sera ciudadano de la Unién toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro. La ciu-
dadania de la Unién se anade a la ciudadania nacional sin sustituirla” Asimismo, el Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE), version consolidada en Lisboa, explica en su art. 20.1 que:
“Se crea una ciudadania de la Unién. Seré ciudadano de la Unién toda persona que ostente la na-
cionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unién se anade a la ciudadania nacional sin
sustituirla”

(42) DO L 329, del 30 de diciembre de 1993. Su art. 3° dispone: “Toda persona que, en el dia
de referencia: a) sea ciudadano de la Unién segtin lo previsto en el parrafo segundo del apartado 1
del articulo 8 del Tratado, y que b) sin haber adquirido la nacionalidad del Estado miembro de resi-
dencia, cumpla las condiciones a las que la legislacion de este tltimo supedite el derecho de sufragio
activo y pasivo de sus nacionales, tendra derecho de sufragio activo y pasivo en el Estado miembro
de residencia en las elecciones al Parlamento Europeo, siempre que no esté desposeida de esos dere-
chos en virtud de los articulos 6 0 7",

(43) TFUE-TL art. 22.1. “Todo ciudadano de la Unién que resida en un Estado miembro del
que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado
miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. Este dere-
cho se ejercerd sin perjuicio de las modalidades que el Consejo adopte, por unanimidad con arreglo a
un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo; dichas modalidades
podrén establecer excepciones cuando asi lo justifiquen problemas especificos de un Estado miem-
bro” La redaccidn es practicamente idéntica a la de la Carta de Niza.

(44) El TFUE-TL art. 22.2 expresa: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
223y en las normas adoptadas para su aplicacién, todo ciudadano de la Unién que resida en un Esta-
do miembro del que no sea nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parla-
mento Europeo en el Estado miembro en el que resida, en las mismas condiciones que los nacionales
de dicho Estado. Este derecho se ejercerd sin perjuicio de las modalidades que el Consejo adopte,
por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento
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cual es complementado por la Directiva 94/80/CE (45) que en su articulo 3 esti-
pula que: “Toda persona que, en el dia de referencia: a) sea ciudadano de la Union
segtin lo previsto en el pdrrafo segundo del apartado 1 del articulo 8 del Tratado, y
que b) sin poseer la nacionalidad del Estado miembro de residencia, cumpla, sin
embargo, las condiciones a las que la legislacion de este tiltimo supedite el derecho
de sufragio activo y pasivo de sus nacionales, tendrd derecho de sufragio activo y
pasivo en las elecciones municipales del Estado miembro de residencia, con arre-
glo a lo dispuesto en la presente Directiva’.

Esto agrega el factor que antes menciondramos: la simultaneidad (aunque
no equivalencia) de las categorias “ciudadano nacional” y “ciudadano europeo”
(o comunitario). Y otra cuestién mas: que el Espacio Integrado incide en la con-
formacion del derecho electoral del Estado Integrado a nivel municipal y tam-
bién nacional al imponerle como personas con derecho a votar y a ser votados
—y por ello hasta de ser representantes de la poblacién de ese Estado de residen-
cia— ano nacionales del Estado Integrado, pero si ciudadanos comunitarios po-
seedores de una nacionalidad distinta de la del pais del que son habitantes, pero
no ciudadanos —de hecho no pueden votar ni ser candidatos en las elecciones
nacionales de ese Estado (en las que se eligen las autoridades democréticas de tal
Estado)—, aunque a los efectos practicos terminen siéndolo (46).

De tal modo podemos ver que a la par de las ciudadanias europea y nacio-
nal y por su intermedio, se va creando una especie de “ciudadania municipal’,
difiriendo las tres en sus implicancias. Por lo pronto debe apreciarse que el na-
cional es ciudadano comunitario, pero este no necesariamente es nacional y que
el comunitario vota en las elecciones municipales y comunitarias, pero no en
las nacionales del pais en que reside, pese a que puede ser representante de su
pueblo o ciudadania (47) ante las instituciones comunitarias; mientras que el
municipal que es nacional vota en los tres ambitos: municipal, nacional y co-
munitario, pero si no es nacional sélo en dos: municipal y comunitario. Salta a la
vista que se va diagramando una suerte de niveles de ciudadania o ciudadania
estratificada, lo que en si no es extraino dentro de un Estado multinivel, o sea, con
varios centros de poder en su interior, pero que también trasluce que no existe
un criterio uniforme para atribuir la calidad de ciudadano y el alcance de tal con-
dici6n (48).

Europeo; dichas modalidades podran establecer excepciones cuando asi lo justifiquen problemas
especificos de un Estado miembro” Puede apreciarse la similitud de ambas redacciones.

(45) DO L 368, del 31 de diciembre de 1994.

(46) Esto ocurrirfa, por caso, con un ciudadano britanico que viva en Espana. Podria elegir y ser
electo en las municipales, no asi para las Cortes (parlamento) y si representar al pueblo espafiol ante
el Parlamento Europeo.

(47) Conforme el TUE-TL, art. 14.2, primera parte: “El Parlamento Europeo estard compuesto
por representantes de los ciudadanos de la Unidn...; y una redaccién similar presenta el art. 10.2 de
la misma norma: “Los ciudadanos estaran directamente representados en la Unién a través del Par-
lamento Europeo’, resultando claro que sera la voz de los ciudadanos del Espacio Integrado Unién
Europea.

(48) Resulta muy ilustrativa la forma de graficar los niveles de ciudadania que GomEs CANO-
TILHO, J.J., Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* ed., Almedina, Coimbra, 2003, p. 426,
aprecia en Portugal: “cuatro ‘circulos subjetivos’ pueden ser detectados de las normas consagrado-
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El panorama puede seguir complicandose con la carta de derechos regional,
el CPDHLE que a través de su articulo 16 permite disminuir los derechos de los
extranjeros respecto de los nacionales al postular que “Ninguna de las disposi-
ciones de los articulos 10, 11 y 14 podrd ser interpretada en el sentido de prohibir
a las Altas Partes Contratantes imponer restricciones a la actividad politica de los
extranjeros” (49), pese a que el incluido articulo 14 prohiba hacer distinciones por
razones de origen nacional (50); lo mismo que el articulo 21 de la CDFUE (51), en
consonancia con el articulo 18 del TFUE-TL (52).

Esto ultimo, podria interpretarse —como lo ha hecho el Comité de Derechos
Humanos de la ONU respecto al PIDCyP a nivel universal de control— (53), en

ras de derechos fundamentales. El primero, el de la ciudadania portuguesa, formado por todos los
derechos fundamentales exclusivamente pertenecientes a los ciudadanos portugueses: los derechos
politicosy el ejercicio de las funciones publicas que no tengan caracter técnico [...] la segunda, el de la
ciudadania europea, formado por los derechos de los ciudadanos portugueses que deben ser exten-
didos a los ciudadanos extranjeros residentes en Portugal y que sean nacionales de la Unién Europea.
Un tercer circulo, el de la ciudadania de la CPLP constituido por los derechos que pertenecen a los
ciudadanos portuguesesy que pueden ser extendidos a los ciudadanos de paises de lengua portugue-
sa. [...] El dltimo circulo, el de la ‘ciudadania de todos’, constituido por los ‘derechos de todos’ ex-
tendidos a extranjeros y apatridas” (traduccion propia, el destacado en el original. Aclaracién: CPLP
refiere a los “ciudadanos de paises de lengua portuguesa”). En la misma obra, no obstante, observa
que laigualdad es el principio que debe primar en lo atinente a derechos fundamentales: “Uno de los
principios estructurantes del régimen general de los derechos fundamentales es el principio de igual-
dad. La igualdad es, desde luego, la igualdad formal, ‘igualdad juridica; ‘igualdad liberal’ estricta-
mente postulada por el constitucionalismo liberal: los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derecho. Por eso se considera que la igualdad es un presupuesto para la uniformidad del régimen
de las libertades individuales a favor de todos los sujetos de un ordenamiento juridico” (p. 417).

(49) Restricciones a la actividad politica de los extranjeros. Los articulos 10, 11 y 14 se refie-
ren a Libertad de expresidn, Libertad de reunién y asociacién y Prohibicién de discriminacién, cada
uno.

(50) CPDHLEF; art. 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Conve-
nio ha de ser asegurado sin distincidn alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién” Su redaccion, puede apreciarse, es muy similar a la
del articulo 2.1 del PIDCyP.

(51) CDFUE, art. 21: “No discriminacién. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la
ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria na-
cional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. Se prohibe toda discrimi-
nacién por razén de nacionalidad en el &mbito de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de
dichos Tratados” La redaccidn, se aprecia, es conteste con la de los articulos 2.1 del PIDCyP y 14 del
CEDH.

(52) TFUE-TL, art. 18: “En el &mbito de aplicacién de los Tratados, y sin perjuicio de las dis-
posiciones particulares previstas en los mismos, se prohibiréd toda discriminacién por razén de la
nacionalidad”.

(53) La Consideracion General N 25 “El derecho a la participacion en los asuntos publicos, al
voto y aigual acceso ala funcién publica (Articulo 25)” del 12 de julio de 1996 estimé que “En toda si-
tuacion en la que se haya establecido la participacién directa, no puede hacerse distincién alguna en-
tre los ciudadanos en lo atinente a su participacién conforme lo dispuesto en el mencionado articulo
2.1, ni ninguna restriccién irrazonable puede ser impuesta” (paragrafo 6), que “No se admiten distin-
ciones entre los ciudadanos basadas en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social” (parégrafo 3), que “La conduccidén de los asuntos puiblicos mencionada en el inciso a) es un
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el sentido de que el “origen nacional” no debe ser tenido en cuenta entre nacio-
nales aunque la forma de adquisicion de tal nacionalidad difiera, es decir, el caso
tipico de ser “nativo” o “naturalizado’, lo cual no podria arrojar diferencias en
cuanto al trato ni a la extensién o goce de derechos, entre ellos los politicos y la
posibilidad de ser ciudadano pleno de un Estado Integrado.

No obstante esta posibilidad interpretativa, el Protocolo Adicional N° 1
(PA1) (54) del CPDHLE en su articulo 3 (55) al senalar la necesidad de que en
los Estados parte se celebren elecciones “en condiciones que garanticen la libre
expresion de la opinion del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo” introduce
un nuevo elemento al cual prestar atencion: el pueblo; que puede modificar las
posibles limitaciones que el propio CEDH permite efectuar respecto a los dere-
chos politicos de los extranjeros. El punto esté en dilucidar cémo se compone “el
pueblo’; vale decir, si se limita a los “ciudadanos” (nacionales o comunitarios con
derecho a voto) o si es sinénimo de poblacion y se refiere (e incluye) a todos los
habitantes, prescindiendo de su nacionalidad, “comunitariedad” o extranjeria.

Lo concreto, mas alla de las posibles interpretaciones, es que las normas de
la DUDH, el PIDCyP, la CDFUE, el CPDHLF y el PA1 no son contestes en cuanto al
titular de los derechos derivados de la ciudadania, ni menos en quién puede ser
considerado ciudadano. Tampoco en quién los otorga y define la ciudadania.

Lo tnico claro es que ya no son potestades exclusivas del Estado Integrado,
pero aun asi a éste se le brinda un margen considerable para determinarlas.

Repasando todas las normas antedichas en torno a los derechos al voto y a
ser candidato, y al ambito en que se pueden ejercer, se crea este posible esque-
ma:

Destinatario Norma Ambito de aplicacién
reguladora
Toda persona. DUDH. Sin distincién
PAL.
Nacionales. PIDCyP. Todas las autoridades del Estado Integrado
CPDHLE con independencia de su divisién politica

interna.

Autoridades electivas del Espacio Integra-
do, en tanto son electas por el pueblo de un
Estado Integrado y para su representacion.

concepto amplio relativo al ejercicio de los poderes politicos, en particular de las funciones legisla-
tiva, ejecutiva y administrativa” (paragrafo 5), y en este tltimo recalcé la extension del concepto que
“Comprende todos los aspectos de la administracién publica y la formulacién e implementacién de
politicas en los niveles internacional, nacional, regional y local”. Cfr. http://www.unhchr.ch/tbs/doc.
nsf/%28Symbol%29/d0b7f023e8d6d9898025651e004bc0eb?Opendocument (traduccién propia).

(54) Consejo de Europa, firmado en Paris, Francia, el 20 de marzo de 1952, en adelante PA1.

(55) PAL, art. 3: “Elecciones Libres. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a
intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre
expresion de la opinién del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo’.
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Destinatario Norma Ambito de aplicacién
reguladora
Nacionales, co- | CDFUE. Autoridades municipales del Estado Inte-
munitarios y ex- | TL (TUE-TFUE) | grado (todos).
tranjeros bilate- | LOREGy CC. Parlamentarios del Espacio Integrado, (ex-

rales (bajo reci-
procidad).

cepto los extracomunitarios).
Restantes autoridades del Estado Integrado
(s6lo los nacionales).

Podemos ver que las normas de carécter universal y regional, si bien presen-
tan varias coincidencias, tienen matices que las acercan o distancian entre si y de
las comunitarias en cuanto al &mbito de aplicacién y al destinatario de la norma,
pues entre el PIDCyP y el CEDH ceiiirian los derechos politicos a los nacionales,
mientras la DUDH y el PA1 no los restringirian a los nacionales, confiriéndolos
aun a comunitarios y extranjeros. Las cuatro normas lo harian posible para to-
das las autoridades del Estado de residencia y para las autoridades electivas del
Espacio Integrado. Por su parte, las normas comunitarias —la CDFUE y el TFUE-
TL— lo permitirfan inicamente para cargos municipales y comunitarios electi-
vos, y las bilaterales s6lo a los extranjeros y dentro del &mbito municipal.

Ante ello es importante ver el llamado de atencién producido por la DUDH,
el PA1y los tratados bilaterales sobre derechos politicos a residentes extranjeros
en Espana en condiciones de reciprocidad con el Estado que acoja a un esparol
como extranjero con derechos politicos (56) y notar que la nacionalidad no se-
ria el criterio de deslinde y de atribucién de derechos en esta materia.

Las tres normas marcan la existencia de disparidad de criterios y hasta de
desigualdad en la extensién de estos derechos a personas que se encuentren en
igual situacién. La mads clara se da entre extranjeros —a quienes podemos defi-
nir como “no espainoles extracomunitarios”—, pues habria algunos que tendrian
derecho a voto en las elecciones municipales —los de los tratados bilaterales—
mientras que el resto careceria de este derecho. Asi y todo no debemos dejar de
observar que tanto comunitarios como extranjeros son no nacionales (o no es-
panoles) con lo cual habria una relacién de diferencia de trato entre los no na-
cionales, que se sumaria a la ya sefialada entre extranjeros, y encuadraria en la
prohibicién de hacer excepciones en razén del “origen nacional’) pues habria no
nacionales con (57) y sin (58) capacidad politica.

Otra cuestion es la concerniente al alcance territorial o institucional —en de-
finitiva jurisdiccional— del derecho a voto. La disposicidén de la DUDH permitiria
entender que refiere a cualquier eleccién relativa a la constitucién de las autori-
dades de un pais. Lo mismo devendria de la PA1. Por cierto, la primera habla de

(56) La primera norma es mds abarcativa incluye a foda persona y refiere a la voluntad del
pueblo como criterio de legitimidad. La segunda amplia el marco referencial al puebloy se acerca ala
DUDH. Los ultimos directamente rompen con el criterio de nacionalidad espanola como elemento
diferenciador y definitorio en esta materia y contemplan a los extranjeros residentes.

(57) Los comunitarios y los bilaterales bajo reciprocidad.

(58) Los residentes de cuartos Estados (no miembros de la UE ni de convenios bilaterales).
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“gobierno de su pais” y la segunda de “eleccidn del cuerpo legislativo” en ambos
casos sin precisar si ello requiere la “nacionalidad” o la “residencia” del votante
o candidato en ese pais ni tampoco si concierne a autoridades internas (nacio-
nales o estatales de cualquier nivel) o a autoridades externas (supranacionales o
supraestatales) suyas, pero propias de su ordenamiento juridico.

Y estas imprecisiones dejan un margen de apreciacion para los operadores
juridicos (legisladores, gobiernos, jueces, juristas, en suma, los intérpretes del
derecho vigente en un Estado Integrado) y otro —o el mismo— de incertidumbre
para sus habitantes (incluidos los operadores juridicos) en cuanto a la efectiva
titularidad, extension y posibilidad de ejercicio de los derechos que el ordena-
miento juridico del Estado Integrado —en este caso Espafia— les otorga o reco-
noce.

Una posible interpretacion podria ser que sendos articulos expresen que el
derecho a votar y a ser votado se otorgaria para todas las elecciones que tengan
lugar en el Estado Integrado —no importando su nivel interno ni que se trate
de elecciones estrictamente nacionales o bien para organismos supranaciona-
les— e incluyera tanto a nacionales y a no nacionales (sean estos comunitarios o
extranjeros). De ser asf coincidiria con el impedimento de hacer distinciones por
motivos de origen nacional por el que dichas normas internacionales bregan, si
este origen se entendiera por “lugar de procedencia” del no nativo residente en
territorio estatal y no por origen de la “nacionalidad estatal” de tal residente. En
este ultimo caso es notorio que mads alla de si se trata de un ciudadano nativo o
naturalizado estariamos ante nacionales y éstos, vimos, tienen derecho a voto y a
candidatearse en cualquier eleccién que ocurra dentro del pais. El punto esta en
saber si dentro de un Estado Integrado es posible hacer alguna clase de distincion
entre los requisitos que deben reunir electores y candidatos para una eleccién de
autoridades internas o supranacionales. O lo que es parecido: cudl es la ciudada-
nia del Estado Integrado. Es decir, si ésta es tinica o difiere en su conformacion
dependiendo del tipo de eleccidn que se vaya a desarrollar en el pais.

De lo hasta ahora expuesto tomando como referencia el caso espafol po-
demos apreciar cémo en un sentido las normas comunitarias inciden sobre la
geografia del Estado Integrado imponiéndole que no nacionales voten o sean
candidatos en las elecciones municipales, pero impidiéndoles que lo hagan en
otros niveles internos, aunque tal posibilidad se las darian la DUDH y el PA1l,
y también cémo en sentido inverso estas ultimas repercuten en el Espacio In-
tegrado pues permitirian a cualquier persona aun extracomunitaria (extranjera
sin mds) votar o ser votada en las elecciones europeas que supuestamente son
exclusivas para los ciudadanos europeos, pero cuya determinacién por propia
decisién comunitaria queda en manos de cada Estado Integrado que compone
el Espacio Integrado.

En este sentido es oportuno observar que la Ley Organica 13/1994 (59) mo-
dificé el Régimen Electoral General, disponiendo que “1. Sin perjuicio de lo dis-

(59) Aprobada el 30 de marzo de 1994 (BOE-A-1994-7420) y publicada en el BOE Ne 77 del
31/03/1994, pp. 10256-10256.
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puesto en el capitulo I del Titulo I de esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo
en las elecciones al Parlamento Europeo todas las personas residentes en Espa-
na que, sin haber adquirido la nacionalidad espaniola: a) Tengan la condicién de
ciudadanos de la Union Europea segtin lo previsto en el pdrrafo 2 del apartado
1 del articulo 8 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. b) Retinan
los requisitos para ser elector exigidos en esta Ley para los espariioles y gocen del
derecho de sufragio activo en el Estado miembro de origen. 2. Nadie podrad votar
mads de una vez en las mismas elecciones. 3. Para que un ciudadano, no espariol,
de la Union Europea pueda ejercer el derecho de sufragio activo en Esparia, de-
berd haber optado previamente en tal sentido” (60) y que “1. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el capitulo I del Titulo I de esta Ley, son elegibles en las elecciones al
Parlamento Europeo todas las personas residentes en Espana que, sin haber ad-
quirido la nacionalidad espariola: a) Tengan la condicién de ciudadanos de la
Union Europea segun lo previsto en el pdrrafo 2. del apartado 1 del articulo 8 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. b) Retinan los requisitos para
ser elegibles exigidos en esta Ley para los esparioles y sean titulares del derecho de
sufragio pasivo en el Estado miembro de origen. 2. Son inelegibles para el Parla-
mento Europeo los comprendidos en el articulo 154.1 y 2 de la presente Ley. No
obstante, lo previsto en el articulo 154.1 sdlo serd aplicable a los ciudadanos de la
Union Europea con derecho de sufragio pasivo, cuando el ejercicio de las funciones
o cargos a que se refiere el citado articulo constituya causa de inelegibilidad en el
Estado miembro de origen” (61). La lectura trasluce que se establece una suerte
de sistema de doble requisito que somete el ejercicio de los derechos politicos
del no nacional comunitario a un doble filtro: estar a la ley nacional suya y a la ley
del pais de residencia (62). Ello, es evidente, trastoca la pretendida igualdad de
derechos entre nacionales y comunitarios que el propio ordenamiento juridico
del Reino predica, y que también enuncia la normativa comunitaria relativa a
derechos ciudadanos (63).

Podemos ver ademds que ello rompe con la pretendida igualdad entre los
ciudadanos comunitarios quienes pueden ver afectados sus derechos politicos a
las determinaciones que cada uno de los Estados Integrados miembros del Espa-
cio Integrado, en el ejemplo Unidn Europea, realice.

Pese al quebrantamiento sefialado, aca podemos apreciar el punto de con-
tacto de todo el proceso: el Estado Integrado; pues sélo en él pueden verificarse
las situaciones de que dimos cuenta.

Ahora bien, no podemos dejar de advertir que si le corresponde al Estado
Integrado definir quién es ciudadano suyo, y por derivacién y a su través quién
va a ser tenido como ciudadano comunitario, esta determinacién va a tener que

(60) LOREG, art. 210.
(61) LOREG, art. 210 bis.

(62) Lo mismo ocurre respecto a las elecciones municipales LOREG art. 167, punto 1, inciso
c), yalo vimos.

(63) Cfr. MANGAS MARTIN. A. y LINAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho de la Unién Euro-
pea, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2010; en especial el capitulo 6, donde se brinda una explicacién del Esta-
tuto de Ciudadania que consagran tanto el Tratado de Lisboa como la Carta de Niza.
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hacerse mediante la articulacion de todas las normas que convergen en el Estado
Integrado, sin importar la érbita (o nivel) en el que tenga lugar la eleccion, y que
ello inevitablemente va a incidir sobre todo el Espacio Integrado.

Esto es importante sefialarlo por las consecuencias que puede acarrear en
dos aspectos: 1) sobre la institucionalidad ylos derechos y obligaciones derivados
del Espacio Integrado, y 2) respecto a la responsabilidad internacional del Estado
Integrado, que es lo que subyace en el trasfondo de la convergencia normativa.
En efecto, es sobre éste donde coexisten multiples normas y no inicamente las
dictadas por él, como si ocurre aparentemente en un Espacio Integrado, cuyas
autoridades tendrian la potestad para dictar las normas de alcance general sobre
las materias propias de su competencia sin ser incididas por otras, sean normas
nacionales o internacionales.

Y acéd no puede escapérsenos lo siguiente: 1) para el Espacio Integrado esto
puede suponer un quebrantamiento de su pretendida unidad, y 2) para cada Es-
tado Integrado puede significar colocarlos ante una situacién contradictoria en
la cual por cumplir con todas las normas que componen su ordenamiento juri-
dico contrarien las normas del Espacio Integrado —por caso, extendiendo dere-
chos politicos a extracomunitarios o impidiéndolo a los comunitarios residentes
en su pafs para las elecciones de autoridades comunitarias (64)— o contrarien
normas internacionales, fundamentalmente de DIDH, por cumplir con las del
Espacio Integrado —por ejemplo, no extendiendo derechos politicos a extra-
comunitarios para las elecciones comunitarias o impidiendo estos derechos a
nacionales suyos bajo el amparo del derecho comunitario— (65). Lo tinico cier-
to en esto es que en cualquiera de las dos situaciones el Estado Integrado seria
pasible de responsabilidad por algin incumplimiento, pero precisamente por
cumplir (66).

Todo esto, y nada mds retomando el ejemplo espafiol, muestra la multipli-
cidad de situaciones que pueden plantearse entre los ciudadanos comunitarios
ya que bien podria ocurrir que algunos cumplan con ambas legislaciones, otros
con las de su pais de origen o sélo con la del de residencia, o directamente con

(64) Esto tdltimo aconteceria si, en el caso bajo andlisis, los comunitarios cumplieran con la
normativa electoral del pais de residencia (Espaia) pero no con la del que son nacional y no se tras-
ladaran a éste para votar o no se candidatearan en él.

(65) Esto se daria si al momento de incorporarse al Espacio Integrado el Estado Integrado dis-
pusiera que en algun territorio suyo no se aplicard plenamente el derecho comunitario o se lo hard
gradualmente. Ya lo veremos.

(66) Refiriéndose a la globalizacién BERNAL PULIDO, C., “Globalizacién y derechos fundamen-
tales de los inmigrantes’, en VILLAR BORDA, L. y ROSALES, J. M., op. cit., pp. 43-72, hace una reflexién
similar: “En este nuevo panorama, entonces, el Estado deja de ser de facto el principal referente de la
comunidad politica, aquél que con su accién fundamental en el ejercicio democrético puede garan-
tizar al individuo un minimo vital y proporcionarle los medios indispensables para el ejercicio de su
libertad. Su posicién como destinatario de los derechos fundamentales prestacionales y de partici-
pacion politica, se vuelve enteramente formal, se asemeja a un convidado de piedra que permanece
inmovil ante los efectos de las politicas globales que proyectan sobre su poblacién. Los deberes de ac-
cién que le imponen los derechos fundamentales terminan cediendo ante los deberes de abstencion
que le impone la globalizacién” (p. 62). Como podemos ver en el fendmeno de la integracion regional
esta ultima consecuencia es mas profunda.
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ninguna. Los derechos politicos existirian inicamente en el primer caso, y en el
segundo caso se plantearia una seria desigualdad en torno a la calidad de elector
o elegible entre comunitarios. Por cierto, los comunitarios nacionales estarian
en condiciones de disfrutar de estos derechos mientras que los comunitarios no
nacionales no.

Esta discrepancia entre normas comunitarias y nacionales, nacionales e in-
ternacionales, internacionales y comunitarias, todas entre si, y mismo entre las
propias de un ordenamiento juridico, de no resolverse generaria un circulo vicio-
so en el cual seria necesario un incumplimiento para evitar otro. Pero, en fin, un
incumplimiento que en algiin 4mbito generaria responsabilidad internacional
del Estado Integrado, bien con su ordenamiento juridico o el internacional, bien
con su ordenamiento juridico o el comunitario, en definitiva una discordancia o
un incumplimiento en el plano comunitario o internacional que confrontarian,
y siempre con su ordenamiento juridico compuesto por ambas clases de normas
mas las internas propiamente dichas. Notese que estamos hablando de un in-
cumplimiento con su ordenamiento juridico.

Y acd conviene hacer una aclaracion, innecesaria tal vez porque sobrevuela
todo este texto, pero pertinente: el ordenamiento juridico de un Estado Integrado
se compone por normas constitucionales, internacionales y comunitarias, més
las legislaciones constitucional y comunitaria derivadas, siendo todas ellas nor-
mas internas del Estado Integrado, s6lo que de diferentes origenes o como suele
decirse, fuentes normativas; o si se quiere y se nos permite: surgidas de diversos
autores o redactores —constituyente, internacional, comunitario y ordinarios
(constituidos) nacional y comunitario—, pero aplicables, exigibles y convivien-
tes en el Estado Integrado.

Es lo que tratamos de ver respecto a Espafia y que ahora procuraremos con
el Reino Unido.

b. El sistema britdnico

El Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Norte regula lo concernien-
te a “nacionalidad” y “derechos electorales” en las siguientes normas internas:
British Nationality Act (67) de 1981 (BNA), Representation of the People Act (68)
de 1983 (RPA), Electoral Administration Act(69) de 2006 (EAA), European Par-
liament Elections Act (70) de 2002 (EPEA), European Parliament Representation
Act(71) de 2003 (EPRA), y Local Government Act de 1972 (72) (LGA). Las mis-
mas reflejan los compromisos internacionales y comunitarios asumidos por

(67) http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/61/contents; del 30 de octubre de 1981.
(68) http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1983/2/contents; del 8 de febrero de 1983.
(69) http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/22/contents; del 11 de Julio de 2006.
(70) http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/24/contents; del 24 de Julio de 2002.
(71) http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/7/contents; del 8 de Mayo de 2003.

(72) http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1972/70/contents; del 26 de Octubre de 1972.
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el Reino Unido, que son coincidentes con los firmados por el Reino de Espa-
fia (73).

Conforme la BNA (74) la ciudadania britdnica se adquiere bien por naci-
miento en el territorio del Reino Unido o de un territorio caracterizado, siempre
que al momento del nacimiento o de la inscripcién de la adquisicién el padre o la
madre a) sean ciudadanos britdnicos, o b) residan en el Reino Unido o en algtin
territorio caracterizado (75); bien porque el nacimiento sea fuera del territorio
del Reino Unido o uno de los territorios caracterizados, siempre que el padre o la
madre tengan ascendencia en un ciudadano britédnico (76).

De acuerdo con la RPA para las elecciones al Parlamento britdnico tienen
derecho a voto quienes al dia de la eleccidn estén inscriptos en el registro elec-
toral, no se encuentren inhabilitados para ello, sean ciudadanos de la Com-
monwealth (77) o ciudadanos irlandeses y tengan 18 afios o mas (78), mientras
que para las elecciones locales (municipales) pueden serlo también los ciudada-
nos comunitarios (79).

(73) No obstante corresponde hacer una aclaracion: por el Protocolo (n° 30) “Sobre la aplica-
cién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a Polonia y al Reino Unido’; al
Tratado de Lisboa, el Reino Unido y Polonia obtuvieron el beneficio de cumplir con las disposicio-
nes de la Carta de Niza “en la medida en que los derechos y principios que contiene se reconozcan
en la legislaciéon o précticas de Polonia o del Reino Unido” (art. 2) y de que ni el TJUE ni los érga-
nos jurisdiccionales britdnicos o polacos seran competentes para entender que las politicas estatales
“sean incompatibles con los derechos, libertades y principios fundamentales que reafirma” la CDFUE
(art. 1.2) “salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en
su legislacion nacional” (art. 1.2). Esta circunstancia es la que nos hace pensar que esta carta de de-
rechos es un IISDH particular dado su alcance y cardcter comunitario y no una norma comunitaria,
pues de lo contrario ni el Reino Unido ni Polonia podrian haber formulado esta clase de reservas. Mds
alla delo indicado, y como ya dijéramos, la CDFUE recopila en un documento dogmatico principios y
derechos contenidos en los tratados constitutivos de la UE y en su derecho derivado.

(74) Part I British Citizenship Acquisition after commencement. En esta seccion se establecen los
supuestos en que adquiere la ciudadania britanica; mas alla de los principales, existen varios otros
por razones de prestacion de servicio a favor del Reino Unido (fuerzas armadas, diplomacia, etc.).

(75) BNA, art. 1°. “Acquisition by birth or adoption. (1) A person born in the United Kingdom af-
ter commencement, or in a qualifying territory on or after the appointed day, shall be a British citizen if
at the time of the birth his father or mother is— (a) a British citizen; or b) settled in the United Kingdom
or that territory”. Reglas similares se siguen para los casos de adopcién de menores abandonados en
el territorio del Reino Unido o uno de sus territorios caracterizados (BNA parte 1, subseccion 2).

(76) BNA, art. 2°. “Acquisition by descent. (1) A person born outside the United Kingdom and the
qualifying territories after commencement shall be a British citizen if at the time of the birth his father
or mother— (a) is a British citizen otherwise than by descent [...]"

(77) La Commonwealth es una asociacion de 53 Estados independientes que se asesoran y co-
operan sobre los intereses comunes de sus pueblos y en la promocién del entendimiento internacio-
nal. Entre sus miembros sélo tres Estados pertenecen a la UE: el Reino Unido, Malta y Chipre. http://
www.thecommonwealth.org/.

(78) RPA, art. 1°: “Parliamentary electors. (1) A person is entitled to vote as an elector at a par-
liamentary election in any constituency if on the date of the poll he— (a) is registered in the register
of parliamentary electors for that constituency; (b) is not subject to any legal incapacity to vote (age
apart); c) is either a Commonuwealth citizen or a citizen of the Republic of Ireland; and (d) is of voting
age (that is, 18 years or over) (...)"

(79) RPA, art. 2°: “Local government electors. (1) A person is entitled to vote as an elector at
a local government election in any electoral area if on the date of the poll he— (a) is registered in the
register of local government electors for that area; (b) is not subject to any legal incapacity to vote (age
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Asimismo, la EAA dispone que pueden ser candidatos al Parlamento quienes
tengan al menos 18 anos (80), sean britdnicos o ciudadanos de la Commonwealth
o irlandeses (81).

En tanto que la EPEA expresa que pueden votar para el Parlamento Euro-
peo quienes tengan derecho a votar para el Parlamento britdnico mas quienes
puedan hacerlo en virtud de una prescripciéon comunitaria (82), y que pueden
ser candidatos al Parlamento Europeo quienes pueden ser miembros del Parla-
mento britanico y también los ciudadanos europeos residentes en el Reino Uni-
do (83).

En cuanto a las elecciones locales (municipales) la LGA especifica que puede
ser candidato quien tenga al menos 18 afios y esté habilitado para ser miembro
del Parlamento britanico, esto es, que sea ciudadano britanico, irlandés, de la
Commonwealth o comunitario (84).

Finalmente la EPRA delimita las secciones electorales del Reino Unido para
las elecciones al Parlamento Europeo, destacando que Gibraltar serd una secciéon
combinada de Inglaterra y Gales (85).

apart); (c) is a Commonwealth citizen, a citizen of the Republic of Ireland or a relevant citizen of the
Union; and (d) is of voting age (that is, 18 years or over) [...["

(80) EAA, art. 17: “Minimum age. (1) A person is disqualified for membership of the House of Com-
mons if, on the day on which he is nominated as a candidate, he has not attained the age of 18 (...)".

(81) EAA, art. 18: “Certain Commonwealth citizens (1) In section 3 of the Act of Settlement
(1700 c. 2), the words from “That after the said limitation shall take effect” to “in trust for him” (which
impose certain disqualifications) do not apply (so far as they relate to membership of the House of Com-
mons) to a person who is— (a) a qualifying Commonwealth citizen, or (b) a citizen of the Republic of
Ireland"

(82) EPEA, art. 18: “Persons entitled to vote (1) A person is entitled to vote as an elector at an elec-
tion to the European Parliament in an electoral region if he is within any of subsections (2) to (5). (...) (5)
A person is within this subsection if he is entitled to vote in the electoral region by virtue of the European
Parliamentary Elections (Franchise of Relevant Citizens of the Union) Regulations 2001 (S.1. 2001/1184)
(citizens of the European Union other than Commonuwealth and Republic of Ireland citizens) |...]"

(83) EPEA, art. 10: “Disqualification (1) A person is disqualified for the office of MEP if— (a) he
is disqualified for membership of the House of Commons, or (...) (3) A citizen of the European Union
who is resident in the United Kingdom is not disqualified for the office of MEP under subsection (1) (a)
merely because he is disqualified for membership of the House of Commons under section 3 of the Act of
Settlement (12&13 Will 3 c.2.) (disqualification of persons, other than Commonwealth and Republic of
Ireland citizens, who are born outside Great Britain and Ireland and the dominions) [...]"

(84) LGA, art. 79: “Qualifications for election and holding office as member of local authority.
(1) A person shall, unless disqualified by virtue of this Act or any other enactment, be qualified to be
elected and to be a member of a local authority [...] if he is a qualifying Commonuwealth citizen or a citi-
zen of the Republic of Ireland or a relevant citizen of the Union and on the relevant day he has attained
the age of eighteen years and— (a)on that day he is and thereafter he continues to be a local government
elector for the area of the authority; or [...] (2A) In this section the expression ‘citizen of the Union’ shall
be construed in accordance with Article 8.1 of the Treaty establishing the European Community M11 (as
amended by Title II of the Treaty on European Union M12), and “relevant citizen of the Union” means
such a citizen who is not a [qualifying] Commonuwealth citizen or a citizen of the Republic of Ireland.
[...] (2B) For the purposes of this section, a person is a qualifying Commonuwealth citizen if he is a Com-
monwealth citizen who either— (a) is not a person who requires leave under the Immigration Act 1971
to enter or remain in the United Kingdom |[...]"

(85) EPRA, art. 1°: “Number of MEPs and electoral regions (1) There shall be 87 members of
the European Parliament (“MEPs”) elected for the United Kingdom |...]"; articulo 9: “Combination of
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Este conglomerado de normas es bastante claro y nos permite observar que
para ambos parlamentos (britdnico y europeo) la legislacién interna del Reino
Unido faculta a ciudadanos de la Commonwealth (que no necesariamente son
britdnicos ni tampoco europeos) a integrar el cuerpo electoral (derecho politi-
co activo, como votantes) y sendos cuerpos legislativos (derecho politico pasivo,
como candidatos). Es por demas claro que salvo los britdnicos, los demas ciu-
dadanos de la Commonwealth son extranjeros respecto al Reino Unido y que a
excepcion de los chipriotas y los malteses también extracomunitarios respecto a
la UE.

Pasando en limpio podemos diagramar el siguiente cuadro de posibilida-

des:
Destinatario Norma reguladora Ambito de aplicacién
Toda persona. DUDH. Sin distincion.
PAL.
Nacionales y ciu- | PIDCyP. Todas las autoridades del Estado Inte-
dadanos segun el | CPDHLF (CEDH). grado con independencia de su divi-

Estado: ciudada-
nos de un pais de
la Commonwealth
y extranjeros ca-
racterizados, ciu-
dadanos de la Re-
publica de Irlan-
da.

EPRA. RPA. EAA.

sién politica interna.

Autoridades electivas del Espacio Inte-
grado, en tanto son electas por el pue-
blo de un Estado Integrado y para su
representacion.

Comunitarios.

CDFUE.
TL (TUE- TFUE)
LGA. EPEA. EPRA.

Autoridades municipales del Estado
Integrado.
Parlamentarios del Espacio Integrado.

Como observaramos respecto a Espana las combinaciones son multiples y
similares en algunos aspectos sobre todo en lo que hace al alcance de cada una
de las normas en cuanto a jurisdiccién y destinatarios. Pero podemos ver tam-
bién que en el caso del Reino Unido los derechos politicos tanto en lo referente al
Espacio Integrado como al Estado Integrado se ven extendidos a ciertos extraco-
munitarios privilegiados.

Esto nos pone de manifiesto otra de las consecuencias posibles que puede
existir en este nuevo fendmeno de la integracién regional y los Estados Integra-
dos: que las legislaciones no coincidan, pese a formar parte de un mismo y inico
Espacio Integrado, en aspectos que hacen a la propia institucionalidad de éste:
CDFUE y TL (TUE-TFUE).

Gibraltar with existing electoral region “Gibraltar is to be combined with an existing electoral region
in England and Wales to form a new electoral region (“the combined region”) for the purposes of Euro-
pean Parliamentary elections taking place after 1st April 2004”.
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Y también algo mas: que la regulacién que hacen los ordenamientos juridi-
cos espanol y britanico no coinciden en el modo de interpretar las normas comu-
nes de origen internacional: DUDH, PIDCyP, CEDH y PA1l.

c. Comparacion entre los sistemas espaniol y britdnico

Al comparar ambos ordenamientos podemos apreciar que el britdnico con-
cede derechos politicos amplios en su espacio interno a nacionales, a ciudadanos
de la Commonwealth y a irlandeses, mientras que el espafol sélo a los naciona-
les y a ciertos extranjeros pero limitdndolos al espacio municipal. También pode-
mos ver que el Reino Unido amplia los destinatarios de los derechos politicos en
el espacio europeo a los ciudadanos de la Commonwealth, en tanto que Espafa
los cifie a la normativa comunitaria, pero llega a ser mads restrictiva, al punto de
anularla al establecer el comentado doble filtro (86).

Esta disparidad muestra que la legislacion nacional puede incidir en la con-
formacién institucional de un Espacio Integrado, y que en este claramente no
hay una uniformidad normativa para regir las elecciones comunitarias ni las ca-
lidades de elector o candidato europeos. Y algo mas: que la legislacion interna
de un Estado Integrado puede privar derechos que se otorgan desde el Espacio
Integrado a todos los ciudadanos comunitarios para ser reconocidos y disfruta-
dos en todo el espacio comun y, desde luego, dentro de cada Estado Integrado
que lo forma (87).

Y al seguir escarbando en esta multiplicidad normativa y deshilando sus po-
sibles efectos podemos ver la emergencia de algo en apariencia oculto: que el
derecho interno de un Estado Integrado incide sobre el derecho interno de los
demas Estados Integrados (88). Y esto si, hay que tenerlo en cuenta. Lo mismo
lo ya apuntado respecto a que los Estados Integrados pueden llegar a violentar
las regulaciones de algin &mbito para cumplir con las de otro, y que cumplir
—extrafilamente— puede convertirse en un factor generador de responsabilidad

(86) A favor del legislador espaiiol puede decirse que el doble requisito lo permite el derecho
derivado comunitario; ain asi, no debe soslayarse que el Estado Integrado podria propiciar una so-
lucién mas beneficiosa para el destinatario de la norma, sin violentar la norma comunitaria. Tal es lo
que hace el legislador britanico.

(87) El comentado caso de la legislacion espanola que se ajusta al doble filtro.

(88) Para seguir con la interrelacidn britanico-espanola podria darse el caso, por ahora hipoté-
tico, pero para nada imposible, de que un ciudadano de la Commonwealth (no maltés ni chipriota)
residente en el Reino Unido se desplace a Espaina donde se termina instalando por casarse con una
ciudadana espaiiola (o comunitaria residente en la peninsula). Conforme la ley britédnica si perma-
neciera en territorio insular podria votar o ser candidato en las elecciones municipales y al PEy su es-
posa espaiola o comunitaria también podria hacerlo; en cambio al trasladarse a la peninsula, segiin
la ley espafola serfa un extracomunitario y no estaria habilitado para votar ni candidatearse al PE ni
en las elecciones municipales. Ahora bien, este stibdito britdnico, beneficiado en su desplazamiento
y asentamiento por las normas comunitarias ;no podria alegar esta condicién y circunstancia ante el
Reino de Espana y solicitar votar o ser votado en este territorio al PE o a cargos municipales? De ser
admitida, un stibdito britanico pero extracomunitario estaria votando o candidatedndose en territo-
rio espanol, por una interpretacion extensiva de los beneficios que otorga la condicién de ciudadano
europeo, para quien lo serfa en territorio inglés por las leyes locales, pero no en territorio espanol por
las leyes locales.
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internacional, comunitaria o constitucional para el Estado Integrado. Y esto si
que produce escozor. Para evitarlo, en breve trataremos de esbozar soluciones,
y en lo posible encontrar alguna. En el trasfondo flota la gran pregunta: ;cémo
circulan y se articulan las normas de diferentes origenes existentes en un Estado
Integrado?

2. Gibraltar: Punto de contacto y conflicto. Ejemplo practico de multi-
normatividad

Antes, sin embargo, es conveniente reparar en lo acontecido en un enclave
bajo jurisdiccion del Reino Unido reclamado por el Reino de Espana, pero, con
independencia de esta cuestion geopolitica, integrante de la Unién Europea: Gi-
braltar (89).

En este territorio pasan cosas realmente raras, pero juridicamente posibles,
aunque se muestran en apariencia contradictorias, y que teéricamente entrevi-
mos: los ciudadanos de nacionalidad del pais y comunitarios pueden verse pri-
vados del derecho a voto o a ser candidatos al Parlamento Europeo, en tanto que
extracomunitarios pueden ser tenidos por ciudadanos europeos y votar o ser ele-
gidos como parlamentarios europeos.

Tal es lo que ocurrio en los casos Matthews vs. The United Kingdom resuelto
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (90) (TEDH) el 18 de febrero de
1999, (Application N°© 24833/94), y Reino de Esparia contra Reino Unido de Gran
Bretariia e Irlanda del Norte definido por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea(91) (TJUE) el 12 de septiembre de 2006 (Asunto C-145/04); que explicitan
la controversia juridica, la tensién multinivel y las argumentaciones disimiles
que se pueden sostener.

a. Caso “Matthews vs. Reino Unido”

Por ser parte de la UE por pertenecer al Reino Unido en Gibraltar resultarian
aplicables las normativas de derechos que vimos anteriormente. Sin embargo
hacia 1994 eso no ocurria. Para aquel entonces la Sra. Matthews, britdnica y re-
sidente en Gibraltar, solicité registrarse para votar en las elecciones de ese afo
al Parlamento Europeo y no le fue permitido. El argumento esgrimido fue que
conforme el Anexo II del “Acto relativo a la eleccién de los diputados al Parla-
mento Europeo por sufragio universal directo” (92) los derechos politicos eran
s6lo aplicables dentro del territorio del Reino Unido y no se extendian a quienes

(89) La situacion de Gibraltar estd considerada en el articulo 299.4 del Tratado de la Comuni-
dad Europea, que contempla “a los territorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma un Estado
miembro”. Originariamente formé parte de la corona espaiolay tras el Tratado de Ultrecht, Holanda,
suscripto en 1713 para poner fin a la guerra de Sucesién espanola pasé a ser dominio britanico.

(90) Organo de control del sistema europeo de proteccién de los derechos humanos, creado
por el Convenio de Roma del 4 de diciembre de 1950.

(91) Organo jurisdiccional de la UE creado por el Tratado de Parfs, Francia, del 18 de abril de
1951 que origind la Comunidad Europea del Carbén y el Acero (CECA), antecedente de la actual UE.

(92) Decision 76/787/CECA, CEE, Euratom D.O. N° L 278 del 8 de agosto de 1976 pp. 1-4.
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residieran en Gibraltar. La Sra. Matthews no lo entendié asi, pues consider6 que
si bien esto era cierto, no lo era menos que el Reino Unido era parte del CEDH
cuyo PA1 en su articulo 3 garantiza el derecho a voto, el cual debia observarse en
Gibraltar. Como las elecciones se celebraron sin que la Sra. Matthews pudiera
votar, ésta efectud el reclamo ante el TEDH.

Ante este Tribunal el gobierno britédnico alegé que el PA1 no era aplicable a
esta clase de elecciones —PE— y que en su defecto no existiria vulneracién a un
derecho de la Sra. Matthews. Para ello argumenté que el Acta de 1976 se celebr6
dentro del marco de la entonces Comunidad Europea (CE) y que el Reino Unido
no podia modificarlo unilateralmente; esgrimié que los actos adoptados por tal
Comunidad no pueden ser imputados a los Estados, sobre todo si tal normati-
va se refiere a la conformacidn de las instituciones de la CE; cuestioné que bajo
esas circunstancias se pueda atribuir responsabilidad a los Estados; y subray6
que para que esto ocurra el Estado deberia tener un efectivo poder de control
sobre la decisidn, lo cual no acontecia (93). Asimismo, aunque manifesté que no
se daba en el presente caso, el Reino Unido no dejo6 de observar que podria haber
circunstancias en las que un Estado parte podria tener que infringir sus obliga-
ciones respecto al CEDH para cumplir con otras obligaciones incompatibles con
dicho IISDH (94).

El TEDH, si bien admitié que los actos de la CE en cuanto tales no pueden
ser atacados ante su jurisdiccion por no ser el Espacio Integrado parte del CEDH,
remarcé que los Estados parte silo son y que las transferencias de competencias
hechas por éstos en favor del Espacio Integrado no hacen desaparecer la res-
ponsabilidad de los Estados (95). Por ello entendi6 que pese a que la violacion al
CEDH procedia de un acto de la Unién Europea, el Reino Unido habia adherido
al mismo y que ello lo hacia pasible de responsabilidad porque, a diferencia de la
UE, el Reino Unido si era responsable para asegurar que los derechos contenidos
en el articulo 3 del PA1 no fueran tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos (96),
y que a estos efectos lo mismo daba que se tratara de un asunto doméstico (inter-
no) o europeo, y que por lo tanto no importaba que se tratara de elecciones para
parlamentarios locales o europeos (97). Y muy claramente recalcé que la palabra
“legislatura” del PA1 no se refiere exclusivamente al “parlamento nacional’, sino
que debe interpretarse de acuerdo a la estructura constitucional de cada Esta-
do (98), y que por tanto admitir que las elecciones al PE queden fuera de la esfera

(93) FJ 26.

(94) FJ 26: “(...) Whilst they accepted that there might be circumstances in which a Contracting
Party might infringe its obligations under the Convention by entering into treaty obligations which were
incompatible with the Convention, they considered that in the present case, which concerned texts ad-
opted in the framework of the European Community, the position was not the same’.

(95) FJ32.

(96) FJ 34.

(97) FJ 35.

(98) FJ 40. En la redaccion del articulo no se habla de “legislatura” sino de “cuerpo legislativo’,
que es un término mads preciso, porque “legislatura” hace referencia tanto al edificio, como al 6rgano
legislativo, y a su vez al conjunto de los parlamentarios, y a cada sucesiva composicién del “cuerpo
legislativo” Este término, en cambio, alude al érgano legislativo.
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del PA1 pondria en riesgo una efectiva politica democratica (99), y siendo ello
asi no existe ninguna razon para justificar la omision de convocar en Gibraltar a
elecciones al PE (100). Finamente record6 que el CEDH permite a los Estados de-
marcar el &mbito de aplicacién de este IISDH pero que el Reino Unido nada dijo
respecto a Gibraltar (101). En definitiva senalé que el PA1 se veia violentado no
porque la Sra. Matthews no haya votado, sino porque no se celebraron elecciones
al Parlamento Europeo en Gibraltar.

b. Caso “Esparia vs. Reino Unido”

Nuevamente Gibraltar es escenario de discordias. En esta ocasidn respecto
a quiénes pueden votar en las elecciones al Parlamento Europeo y no a si en Gi-
braltar se vota al PE. Ocurri6 lo siguiente: en el afio 2003 el Parlamento britdnico
sanciono la EPRA que estableci6 las modalidades y requisitos para votar en las
elecciones al PE y dispuso que a tales fines Gibraltar forma parte de una circuns-
cripcidn electoral de Inglaterra o Gales en la que pueden votar los residentes en
Gibraltar que tengan 18 afos, se inscriban en el registro electoral y sean ciuda-
danos de la Unién Europea o ciudadanos caracterizados de la Commonwealth.
Ante el conocimiento de la norma Espafia denuncié la situacién y pidié al TJUE
que sancionara al Reino Unido por infringir la normativa comunitaria, la cual
—a su juicio— concede derechos politicos a los ciudadanos de la UE en tanto
nacionales de cada Estado miembro, y que tal relacién no ocurriria con los ciu-
dadanos caracterizados de la Commonwealth que a su vez no sean nacionales de
un Estado miembro de la UE (102). Asimismo, manifest6 que extender capacidad
politica a no comunitarios no se adecua con el derecho comunitario que no lo
prevé ni en los tratados constitutivos ni en la legislacién derivada (103); y advirtié
que lo que distingue a la ciudadania es su unidad que es lo que hace que todos
los que gocen de este status tengan los mismos beneficios, ya que de no ser asiy
de aceptarse la tesis britdnica se produciria un desmembramiento de la nociéon
ciudadania (104).

El Reino Unido por su parte argumenté que si bien los Estados de la Com-
monwealth tienen la competencia para regular lo relativo a nacionalidad y ciu-
dadania estatales, ello no implica que sus ciudadanos dejen de ser “stibditos”
britdnicos que es lo que permite que a personas que no tengan la nacionalidad
del territorio de residencia se les concedan los mismos derechos que a los nacio-
nales de tal lugar, y eso es lo que ocurre en Gibraltar (105); y observé que ninguna
disposicién comunitaria se opone a que un Estado miembro de la UE extienda

(99) FJ43.
(100) FJ 44.
(101) FJ 56.
(102) FJ 38.
(103) FJ 39.
(104) FJ44.
(105) FJ49.
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derechos electorales a nacionales de terceros Estados (106) y que por lo demaés
tampoco se desmembraria la ciudadania de la Uni6n (107).

EI TJUE al fallar en 2006 explica que la EPRA se dictd para dar cumplimiento
a la sentencia Matthews del TEDH y no hizo mds que extender a Gibraltar los
derechos existentes en el Reino Unido (108); remarca que ni los tratados cons-
titutivos ni el derecho derivado (el Acto de 1976) determinan en forma expresa
y precisa quiénes son titulares del derecho a sufragio activo y pasivo en las elec-
ciones al PE (109) y tampoco impiden que una persona que no tenga la condi-
cion de ciudadano de la Unién pueda ser elector o candidato. Y aclara que no
necesariamente los ciudadanos de la Unién son los beneficiarios de los dere-
chos comunitarios (110) ya que hay ciertos derechos que son concedidos a toda
persona residente en el territorio de la UE con prescindencia de su nacionali-
dad (111), pues la “vocacién del estatuto de ciudadano de la Unidn es convertirse
en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros que permite
a quienes se encuentran en la misma situacion, obtener, independientemente de
su nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas a este
respecto, el mismo trato juridico, dicha afirmacion no tiene como consecuencia
que los derechos reconocidos en el Tratado estén reservados a los ciudadanos de
la Unidn” (112). Por lo demas para el Tribunal, el Reino Unido al incorporarse
ala UE en 1972 habia indicado a los demés Estados a quiénes consideraria ciu-
dadanos y beneficiarios del derecho comunitario por su vinculo con el Reino
Unido (113). Més alla de ello, salomdnicamente, el TJUE advierte que el nimero
de representantes elegidos por cada Estado miembro es fijo (114) y la extensién
que hagan del derecho a voto dentro de sus fronteras sélo “afecta a la identidad
de los representantes elegidos en dicho Estado miembro y no tienen repercusion
ni en la identidad ni en el numero de los representantes elegidos por los demds
Estados” (115). Asi el TJUE estimé que no hubo infraccién alguna y que los resi-
dentes en Gibraltar aunque no sean nacionales comunitarios tienen derecho a
ser electores y elegibles al PE (116).

3. Apartado sobre el Estatuto de Ciudadania en la UE

En lo que llevamos desarrollado haciendo centro en los llamados derechos
politicos y su estricta vinculacién con la ciudadania, entendida ésta como la ca-
pacidad para titularizar y ejercer tales derechos, pudimos ver que en el actual

(106) FJ51.
(107) FJ54.
(108) FJ 62.
(109) FJ 69.
(110) FJ72.
(111) FJ 74.
(112) FJ74.
(113) FJ 75.
(114) FJ 77.
(115) FJ77.
(116) FJ 80.
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modelo de Estado Integrado el status de ciudadania, por estricta incidencia del
derecho comunitario, se deslinda de la nacionalidad a nivel municipal y comuni-
tario pero se mantiene unido a ella en lo atinente a los demas niveles, en especial
el nacional, de los Estados Integrados en los cuales la titularidad y ejercicio de
los derechos derivados de la ciudadania se reserva a los nacionales, excluyendo
a quien no lo sea.

Dejamos traslucir que esa modificacidn en los aspectos municipal y comuni-
tario se debia ala libertad de circulacién y movimiento dentro del &mbito territo-
rial del Espacio Integrado que, sabemos, no es otro que el de la sumatoria de los
territorios nacionales de cada Estado Integrado, segtn lo dispongan éstos (117).
En fin, que lo que sustentd estos cambios fue la libre movilidad de las personas,
que antecedi6 a la diagramacion de un concepto de ciudadania comunitaria. Lo
que nos importa ahora es ver cudles son los derechos que surgen de ésta para ver
si ello modifica o no el concepto tradicional de “ciudadania” y en su caso cuél
debe ser su entendimiento en el novedoso Estado Integrado (118).

Bien, conforme el TFUE-TL son ciudadanos de la UE quienes tengan la nacio-
nalidad de un Estado miembro (119) y, por su conducto, ademads de estar sujetos
alas obligaciones de este Espacio Integrado “Tienen, entre otras cosas, el derecho:
a) de circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros; b) de
sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones
municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que
los nacionales de dicho Estado; c) de acogerse, en el territorio de un tercer pais en
el que no esté representado el Estado miembro de que sean nacionales, a la protec-
cion de las autoridades diplomdticas y consulares de cualquier Estado miembro en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado; d) de formular peticio-
nes al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo, asi como
de dirigirse a las instituciones y a los 6rganos consultivos de la Union en una de las
lenguas de los Tratados y de recibir una contestacion en esa misma lengua” (120).

Esta enunciacién nos muestra que la ciudadania europea no se restringe al
ejercicio de los derechos politicos sino que suma otros beneficios como los dere-
chos a la proteccién diplomatica por el Estado Integrado de residencia, a la libre
circulacion dentro del Espacio Integrado y a peticionar ante las autoridades del

(117) Con gran didéctica Diez-Picazo, L.M.,, op, cit., p. 81 explica que un Espacio Integrado
se compone de los territorios de los Estados segtin estos lo determinen: “el derecho comunitario se
aplica en los Estados miembros; y la extension territorial de éstos escapa a la capacidad normativa de
la Unién Europea. Esto significa, en tltima instancia, que el territorio de la Unién Europea se define
por remision: serd la suma de lo que, en cada momento, sean los territorios de los Estados miembros;
y éstos, en cuanto sujetos de la comunidad internacional, podran experimentar adquisiciones o pér-
didas territoriales de conformidad con el derecho internacional’.

(118) Al respecto MANGAS MARTIN, A., op. cit., p. 149, sefala: “gozar de los beneficios de ciu-
dadanfa significa que un nacional de un Estado miembro no puede ser objeto de discriminacién en
el ejercicio de sus derechos ni por las autoridades ptiblicas, ni por otros particulares en cualquier
Estado miembro”.

(119) TFUE-TL, art. 20.1 “Se crea una ciudadania de la Unién. Sera ciudadano de la Unién toda
persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unién se anade a la
ciudadania nacional sin sustituirla”

(120) TFUE-TL, art. 20.2.
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Espacio Integrado, que se aproximan a los conocidos derechos civiles derivados
de la nacionalidad o de la residencia en un paifs sin ser nacional. Esto es necesa-
rio tenerlo en cuenta.

Por lo demds cabe sefialar que estos derechos se encuentran regulados por
las Directivas 2004/38/CE (121) y 95/55/CE (122), que procurando no desunir el
nucleo familiar extienden los beneficios derivados de la ciudadania europea alos
familiares no comunitarios del ciudadano comunitario (123).

Asimismo es de observar que la Carta de Niza agrega los derechos a trabajar,
buscar empleo, prestar servicios o establecerse en cualquier lugar de la UE para
todos los comunitarios y también a los extracomunitarios que legalmente traba-
jen en un pais de la UE (124); lo cual es conteste con el TFUE-TL, cuyo articulo 45
muestra que este derecho se extiende a ciudadanos y no ciudadanos, salvo en lo
que hace a empleo publico y a gobierno (125).

Lo mismo acontece con las prestaciones de la seguridad social (126),
la proteccion a la salud (127), el acceso a la justicia y a una tutela efecti-

(121) D O Ne L 158, del 30 de abril de 2004, pp. 77-123, relativa a la libre circulacién.
(122) D O N° L 080 del 25 de marzo de 1999, pp. 20-21, sobre la proteccién diplomética.

(123) Para un detallado andlisis cfr. CORTES MARTIN, J. M., “Sobre lo esencial de los derechos
vinculados a la ciudadania y su articulacién con el derecho fundamental a la vida familiar” en Revista
de Derecho Comunitario Europeo N° 40, Madrid 2011, pp. 871-893.

(124) CDFUE, art. 15. “Libertad profesional y derecho a trabajar. Toda persona tiene derecho a
trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida o aceptada. Todo ciudadano de la Unidn tiene
lalibertad de buscar un empleo, de trabajar, de establecerse o de prestar servicio en cualquier Estado
miembro. Los nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio de los Es-
tados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales equivalentes a aquellas que disfrutan
los ciudadanos de la Unién”.

(125) TFUE-TL, art. 45: “1. Quedara asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de
la Unidn. 2. La libre circulacién supondrd la abolicién de toda discriminacién por razén de la nacio-
nalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucién y las
demads condiciones de trabajo. 3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden
publico, seguridad y salud ptblicas, la libre circulacién de los trabajadores implicaré el derecho: a)
de responder a ofertas efectivas de trabajo; b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio
de los Estados miembros; c) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un
empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables
al empleo de los trabajadores nacionales; d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro
después de haber ejercido en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos estable-
cidos por la Comisidn. 4. Las disposiciones del presente articulo no seran aplicables a los empleos en
la administracién publica’

(126) CDFUE, art. 34. “Seguridad social y ayuda social. La Unién reconoce y respeta el dere-
cho de acceso a las prestaciones de la seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una
proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o
la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segin las modalidades establecidas por el Derecho
comunitario y las legislaciones y précticas nacionales. Toda persona que resida y se desplace legal-
mente dentro de la Unidn tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales
con arreglo al Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales. Con el fin de combatir
la exclusion social y la pobreza, la Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una
ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recur-
sos suficientes, segtin las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y
précticas nacionales”

(127) CDFUE, art. 35. “Proteccion de la salud. Toda persona tiene derecho a la prevencién sa-
nitariay a beneficiarse de la atencién sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y
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va (128), la educacion (129), el derecho a una buena administracién (130), y
con la libre circulacion y residencia (131), que destaca el CDFUE coinciden-
temente con lo que ya vimos regula el TFUE-TL. Todo esto evidencia que los
derechos de ciudadania que en apariencia se reconocen a los ciudadanos eu-
ropeos también pueden ser disfrutados por ciudadanos de terceros paises que
no sean europeos, en tanto que se conceden a toda persona con independencia
de su nacionalidad —salvo los de seguridad social y de circulacién y residen-
cia, los cuales se reconocen solo si entre el extracomunitario y el comunitario
media un vinculo familiar—. Esto, es claro, muestra que hay un cambio en el
concepto de ciudadania, que contempla o se hace cargo de la multivocidad
del término y que, como dijimos, hace a la inclusién o exclusion, pertenencia
o no, de una persona a una comunidad.

Asi, es oportuno destacar que esto ocurre en el Espacio Integrado y con re-
lacién al Estado Integrado y viceversa, desde las normas comunitarias, una de
las cuales —el CDFUE— a su vez tiene la particularidad de ser un IISDH muy
peculiar, por ser intracomunitario, vale decir, ni regional ni universal, aunque en
cierta medida se hace eco de éstas (132) en lo que hace a principios y derechos

préacticas nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garantizard
un alto nivel de proteccién a la salud humana”

(128) CDFUE, art. 47. “Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda perso-
na cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene
derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo.
Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona
podrd hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no
dispongan de recursos suficiente siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la
efectividad del acceso a la justicia”

(129) CDFUE, art. 14. “Derecho a la educacion. Toda persona tiene derecho a la educacion y el
acceso a la formacion profesional y permanente. Este derecho incluye la facultad de recibir gratuita-
mente la ensefianza obligatoria. Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejer-
cicio, la libertad de creacion de centros docentes dentro del respeto a los principios democraticos, asi
como el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensefianza de sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas, filoséficas y pedagogicas”.

(130) CDFUE, art. 41. “Derecho a una buena administracién. Toda persona tiene derecho a que
las instituciones y érganos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable. Este derecho incluye en particular: —el derecho de toda persona a ser oida antes de
que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente, —el derecho de
toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial, —la obligacién que incumbe a la administra-
cién de motivar sus decisiones. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los
danos causadas por sus instituciones a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes da los Derechos de los Estados miembros. Toda persona podra
dirigirse a las instituciones de la Uni6n en una de las lenguas de los Tratados y deberd recibir una
contestacion en esta misma lengua’.

(131) CDFUE, art. 45. “Libre circulacion y residencia. Todo ciudadano de la Unién tiene dere-
cho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. De conformidad con lo
dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, se podra conceder libertad de cir-
culacion y de residencia a los nacionales de terceros paises que residan en el territorio de un Estado
Miembro” Esta norma es similar a la contenida en el articulo 45 TFUE-TL ya visto.

(132) En este sentido hay que recordar que estas materias tienen cierta regulacion en el PID-
CyP, el CEDH y la DUDH.
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fundamentales y a los receptores de la normatividad comunitaria: los seres hu-
manos, que, no podria ser de otro modo, somos los coincidentes destinatarios de
toda norma.

También ahora —o por sobre todo ahora—, en este mundo actual, donde las
identidades se diluyen y confunden y las personas vemos como sobre nuestras
vidas convergen normas nacionales, comunitarias e internacionales procedentes
de autoridades disimiles (nacionales, comunitarias e internacionales) que con-
fluyen y conviven, al igual que los habitantes, en el novedoso Estado Integrado.

II1. CIUDADANIA Y NACIONALIDAD EN LOS ESTADOS
INTEGRADOS

Estamos en condiciones ahora de proponer soluciones a los interrogantes
que nos vinimos formulando en este capitulo, el central: ;cémo circulan y se
articulan las normas de procedencias varias existentes en un Estado Integra-
do?; y conexos: ;quién determina y controla quién es ciudadano en un Espacio
Integrado y quién lo es en un Estado Integrado?; ;quién resuelve los eventuales
conflictos que existan?; y derivada de lo anterior y fundamento de nuestro re-
corrido: ;qué pasa con la nacionalidad y la ciudadania en los Estados Integra-
dos?

Lo que necesitamos tener presente para procurar resolver estas inquietudes
son dos cuestiones de fondo que subyacen y que, como no podria ser de otra ma-
nera, se interrelacionan: 1) hablar de derechos y obligaciones sélo puede hacerse
en una comunidad mediada por un ordenamiento juridico, y 2) todo ordena-
miento juridico requiere de personas que creeny legitimen normas, de personas
que las apliquen y hagan efectivas y de personas sobre quienes se apliquen y se
hagan cumplir tales normas (133). En resumen, gobernantes y gobernados, que
a su vez son gobernados y gobernantes, y reglas, conviviendo todos dentro de un
espacio fisico (territorial), politico-juridico (jurisdiccional) y humano (personal),
en el que se forma un Estado y existen ciudadanos.

Estado, ciudadanos y ordenamiento juridico coexisten y son inescindibles.
Los tres van juntos. Soslayarlo es posible, pero seria plantear otra forma de orga-
nizacidn politica.

En concreto: los derechos y las obligaciones existen (porque se crean y se
materializan) dentro de un ambito determinado, que se llama Estado y para des-
tinatarios determinados, que se llaman ciudadanos.

Entonces va a tener que ser en funcién de estas tres variables que debamos
responder las inquietudes planteadas.

(133) ALAEZ CORRAL, B., op. cit., pp. 61/62: “Lo habitual es que el ordenamiento cree un circulo
subjetivo especial (aunque no exclusivo) en el que concentrar la eficacia de sus normas que coincida
con la poblacién que mds contacto posee con un territorio sobre el que ejerce eficazmente el poder
publico, y, todo lo més, admita la aplicacion parcial de normas de ambito territorial superior (supra-
nacional o internacional) en el mismo, pero siempre subordinada a la Constitucidn territorial”
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1. Repercusiones de los casos gibraltarefios

Para poder brindar nuestra respuesta es conveniente analizar el (tras)fondo
de lo decidido en los casos “Matthews” y “Espania vs. Reino Unido”. Como expusi-
mos, en los dos se hicieron cuestionamientos sobre el régimen electoral vigente
paralas elecciones al Parlamento Europeo en lo atinente a dos puntos: normativa
aplicable y territorio de aplicacién; que se subsumen en uno: quiénes titularizan
derechos politicos dentro de un Espacio Integrado.

En los dos casos, de haberse regido las situaciones exclusivamente por la
normativa comunitaria sus soluciones habrian sido las propugnadas respectiva-
mente por el Reino Unido y por Espana, pero que no salieron airosas. En efecto,
en el primero Gibraltar estaba excluido como territorio electoral de la UE; y en el
segundo, a los extracomunitarios que vivieran en Gibraltar no les corresponderia
contar con derechos electorales al PE. Las resoluciones, sabemos, fueron en sen-
tido contrario. Y para ello se tuvo que acudir a otras normativas.

Veamos.

En el caso “Matthews’, para definir en su favor, el TEDH consideré que de-
bia aplicarse el PA1 y que el sentido que debia darse al término “legislatura” era
comprensivo de todo cuerpo legislativo que fuera elegible en un Estado parte del
CEDH, sin importar si se trataba de elecciones nacionales o comunitarias. Lo im-
portante es la celebracion de elecciones dentro del territorio estatal.

En el caso “Espana vs. Reino Unido” el TJUE estimé que habia que aplicar
la legislacion britanica referente a elecciones y a ciudadania y que posibilitar el
voto y la elegibilidad de extracomunitarios para el PE, siempre que el pais miem-
bro de la UE lo permitiera en elecciones que se celebren er su territorio, no vul-
nera el derecho comunitario. Lo relevante es que tal posibilidad quede dentro de
ese territorio estatal.

Independientemente de la delimitacién territorial hecha por ambos tribu-
nales, que es importante, lo es mas lo que eluden —o aluden soterradamente—:
que el punto de contacto o encuentro de normas comunitarias, nacionales e in-
ternacionales es el Estado Integrado en todos sus aspectos fisico-geogréfico (te-
rritorio), politico-juridicos (jurisdiccién), y fundamentalmente humano (pobla-
cion).

Y acd estd lo més interesante: la legislacién integrante de un ordenamiento
juridico se aplica a quienes residen en su territorio y estan sujetos a su jurisdic-
cion. Y esto no es otra cosa que hablar de residentes y vincular los derechos po-
liticos con la residencia.

Y, claro, disociarla de la nacionalidad (134).

(134) En este sentido deber recordarse lo dicho por el TJUE en el fundamento juridico 74 del
caso “Reino de Espana contra Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte” (Aunto C-145/04),
respecto al “Estatuto de Ciudadania en la UE” cuya vocacidn, sostuvo, “es convertirse en el estatuto
fundamental de los nacionales de los Estados miembros que permite a quienes se encuentran en la
misma situacion, obtener, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las excepciones
expresamente previstas a este respecto, el mismo trato juridico’, resaltdndose que: “dicha afirmacién
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Tal vez no pueda ser de otra manera.

2. Ciudadania y nacionalidad en un Estado integrado

Mencionamos oportunamente que la integracion regional provoca una per-
meabilidad de las fronteras y una porosidad de la soberania estatales que hacen
que los Estados dejen de reglar en solitario aspectos tradicionalmente entendi-
dos como propios, exclusivos y excluyentes de su poder soberano —o si se quiere
de la plenitud y supremacia de su ordenamiento juridico— como podrian ser
decidir quién es ciudadano suyo y quién puede habitar su territorio, y lo hagan
—quizd todavia ellos— en concurrencia y a la luz de un conjunto de normas que
en él convergen.

La convergencia de normas la venimos indicando y muestra que el despla-
zamiento de personas en un proceso de integracién regional estd dado por la
libertad de circulacién dentro del Espacio Integrado en el cual se permite el libre
establecimiento de aquellas en cualquier Estado Integrado que participa del pro-
ceso. Y esto, lo entrevimos, pero podemos verlo mejor ahora, produce una mo-
dificacién en la relacién entre nacionalidad y ciudadania, y un desplazamiento
del criterio de determinacién de quién pude ser considerado ciudadano por un
Estado Integrado, o lo que es lo mismo del criterio para la atribucién de la ciuda-
danfa en éste y por su intermedio en el Espacio Integrado.

En este sentido es dable observar, como lo evidencian los casos gibraltare-
nos, que el establecimiento de una legislacion relativa a nacionalidad, migracién
o ciudadania hecha por un Estado puede no ser coincidente con la de los restan-
tes que integran el espacio comun, pero que repercuten sobre éste y sobre cada
uno de los Estados Integrados que lo componen.

En concreto: las politicas migratorias y de ciudadania —y mismo la deter-
minacién de la nacionalidad— de cada Estado perteneciente a un proceso de
integracion regional inciden sobre los demads y sobre el conjunto pues facultan
a cualquier persona que cumpla con las pautas establecidas por uno de esos Es-
tados a desplazarse por el espacio comun, a afincarse en cualquier punto —vale
decir, un lugar de un territorio estatal—, y a participar en la vida politica e institu-
cional de ese sitio, que es el de su residencia.

Esto, sumado a la concurrencia, sobre tales Estados Integrados, de IISDH
hace que debamos reflexionar qué acontece con la nacionalidad y la ciudadania
en ellos, y, fundamentalmente cuéles son los alcances de la condicién de ciuda-
dano en un Estado Integrado en el cual confluyen IISDH —propiamente dichosy
comunitarios— y normas nacionales —constituyentes y ordinarias— y comuni-
tarias —constitutivas y derivadas (aun IISDH particulares)—.

Pues bien, para poder resolver estas inquietudes conviene recordar que has-
ta la fecha la ciudadania se ve mediada por la nacionalidad y que, por tanto, sélo
gozaran de derechos y serdn protegidos por un Estado quienes tengan su nacio-

no tiene como consecuencia que los derechos reconocidos en el Tratado estén reservados a los ciu-
dadanos de la Unién”.
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nalidad, sea por nacimiento o por adopcidén (naturalizacién). Esta parece ser la
clave de anclaje del sistema, significando ello que quien no sea nacional carece-
ria de proteccion juridica y derechos.

Sin embargo, hemos visto que con el advenimiento del estatuto de ciuda-
dania comunitaria esto se modifica, dado que quien no sea nacional de un Es-
tado, pero lo sea de otro del espacio comun segun la legislacion de este dltimo
gozaréd en el primero de los beneficios que otorga la legislacién comunitaria. Al
ocurrir esto vimos que el criterio de nacionalidad como el atributivo del vinculo
y de la extensién de derechos comienza a trastocarse. Queremos ser precisos: no
desaparece, pero convive con el de residencia, que se asienta en la exigencia de
contar con una nacionalidad, aunque ya no sea necesariamente la del Estado de
residencia. Este cambio de apreciacion es clave para estimar cémo resolver la
inquietud planteada.

En este sentido, es menester dejar en claro que en todo este fenémeno de la
integracion regional y la construccidn de Espacios Integrados, en el cual se hace
evidente la emergencia del Estado Integrado, lo que se produce es una serie de
relaciones que se dan entre los diversos ordenamientos juridicos que conviven
—el del Espacio Integrado y los de los Estados Integrados (135)— y que todas
repercuten entre sf.

Esto hay que hacerlo notar, porque es lo que generalmente queda oculto,
eclipsado o traspapelado en el andlisis de todo este fendmeno: las relaciones se
dan entre el Espacio Integrado y cada Estado Integrado, y entre los Estados Inte-
grados entre si. Es decir, hay una circulacién de normas en diferentes direcciones
que provoca un entretejido normativo articulador de todo el proceso y del fené-
meno integrador.

Asi podemos ver las siguientes relaciones: 1) la primera, que podriamos de-
nominar descendente, que va desde el Espacio Integrado hacia el Estado Inte-
grado y que se presenta fuerte y evidente; 2) la segunda, que podriamos llamar
ascendente y que aparece velada o menos clara, que va en sentido inverso desde
el Estado Integrado hacia el Espacio Integrado; y 3) la tercera, que podriamos
designar horizontal y rotativa, que es menos perceptible, y va de un Estado Inte-
grado hacia otro y rebota sobre los demds y el Espacio Integrado.

En cada una de ellas y en el conjunto relacional podemos observar un verda-
dero fenémeno de “intertextualidad’, “internormatividad’, “internacionalidad’,
“interestatalidad” o “integracionalidad” (136) que brinda originalidad a los pro-

(135) En este punto hay que aclarar que los ordenamientos que conviven no son dos (Espacio
Integrado y Estado Integrado), sino tantos como Estados integran el bloque regional més el del propio
bloque regional.

(136) Sobre el punto BusTos GISBERT, R., op. cit., pp. 755-756, menciona otras formas en que se
da esta “integracionalidad” que conformaria el llamado “pluralismo constitucional”: “En especial, las
relaciones entre las normas constitucionales europeas y las nacionales no se guian por la jerarquia,
sino por la colaboracién y la complementariedad; por la interconexién; por la coordinacién; por la
convergencia; por el entrelazamiento de normas o por la interdependencia entre ellas; por la interac-
cidn, por la cooperacién y el mutuo aprendizaje, etcétera” Asimismo cabe observar que al fen6meno
general suele también denominérselo “transnacionalidad” cfr. CRuz, P. y FERREIRA DE MELO, O., “So-
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cesos de integracion regional generando consecuencias sobre estas novedosas
formaciones que son los Estados Integrados, que —vale la pena reiterarlo— son
los espacios concretos donde se manifiesta la convergencia y articulaciéon de
normas de distintos origenes o autorias, y que congregan normas nacionales (las
dictadas por sus autoridades), comunitarias (las dictadas por las érganos del Es-
pacio Integrado), nacionales integradas (las del los otros Estado Integrados) e
internacionales (IISDH, convenidas en organizaciones internacionales a nivel
regional o universal —y aun comunitario—).

Asi entonces, a través de todas estas relaciones y su intertextualidad, se apre-
cia la existencia de una circularidad que se va retroalimentando y trama toda la
orbita de los Estados Integrados convergentes en un Espacio Integrado, pero que
tiene como nexo a los Estados Integrados, que son los que permiten incorporar
normas extracomunitarias, las de los IISDH, al espacio comun comunitario, y
que —volvemos a repetir— son las jurisdicciones donde se produce la confluen-
cia normativa (nacional, comunitaria e internacional) que se dispara (dispersa)
hacia los restantes Estados Integrados pertenecientes a ese Espacio Integrado, y
a la propia juridicidad del Espacio Integrado.

Y dicho esto, retomamos el punto que veniamos analizando: el de la nacio-
nalidad y la ciudadania en los Estados Integrados.

3. Ciudadania integrada

Hasta ahora en nuestro recorrido vimos cémo a lo largo de la Historia la ciu-
dadania y la nacionalidad siempre guardaron una relacién estrecha en la cual
generalmente la segunda obr6 como la base o el fundamento de la primera, y
que por tal virtud a las personas se les reconocieron derechos politicos si previa-
mente tenian la nacionalidad de un Estado que por ello le brindaba asistencia,
proteccidn y defensa, y le fijaba obligaciones.

También apreciamos que la ciudadania, a diferencia de la nacionalidad,
siempre tuvo un cariz politico pues cumplié una funcién de inclusién y por con-

berania e superacdo do Estado constitucional moderno” en RIPE (Revista do Instituto de Pesquisas
e Estudos) Burau, v.1, N° 46, pp 77-102 jul/dez, 2006, Sao Paulo: “El término ‘trasnacional’ significa
que los estados-nacién pasan a relacionarse, en el &mbito externo, a partir de presupuestos de soli-
daridad, con la preservacién de capacidad de decisién interna, superando el sentido conflictivo de la
disputa de los términos ‘internacional’ o ‘supranacional’’; p. 82 (nota 11) —traduccién propia—. A su
vez, PINTO, M., El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario globalizado, 22 ed., Fon-
do de Cultura Econ6mica, Buenos Aires, 2008 [2004], p. 87, apunta y ejemplifica la interdependencia
internormativa ante la pluralidad de actores y la modificacién del escenario mundial del siguien-
te modo: “la institucionalizacién de la comunidad internacional ha importado tanto un desarrollo
horizontal por el incremento cuantitativo y cualitativo de sus objetos cuanto vertical en razén del
aumento del niimero de estados y el surgimiento de nuevos sujetos y otros actores no estatales en la
escena internacional. En este contexto se dan esquemas normativos internacionales —universales y
regionales— que importan el establecimiento de un minimo de derechos y obligaciones que asume
el cardcter de exigible urbi et orbi. El fenémeno de la globalizacién acentua la caracteristica de in-
terdependencia de los sujetos del orden juridico internacional. La determinacién de cuestiones de
interés comun que por decisiones politicas, como es el caso de los derechos humanos, o por cons-
tataciones cientificas, como sucede respecto del medio ambiente, ignora limites internacionales y
exige la busqueda de mecanismos que faciliten el cumplimiento de las obligaciones que a cada sujeto
incumben” (el destacado en el original).
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trapartida de deslinde con lo externo al Estado, y que en el Imperio Romano se
utilizé para cohesionar diferentes nacionalidades bajo la romana. La romani-
zacion hacia romanos a todos los habitantes de los pueblos conquistados, que
mantenian su nacionalidad; lo cual producia un deslinde entre ciudadania y na-
cionalidad en los pueblos conquistados que, puede decirse, tenfan una suerte
de doble nacionalidad —local e imperial, por ejemplo gala y romana— pero una
sola ciudadania: laromana. Apuntamos, a su vez, que algo parecido, pero en sen-
tido inverso, ocurre en la UE que anade la ciudadania europea (o comunitaria) a
la nacional, pero no crea una nacionalidad europea. A diferencia de lo anterior
hay una doble ciudadania, local y comunitaria —por caso espanola o britdnicay
europea—, y una Unica nacionalidad: la propia del habitante (espafiola o britani-
ca en nuestros ejemplos) (137).

En toda esta presentacién lo que pudimos ir apreciando fue que “ciudada-
nia” y “nacionalidad’, si bien comenzaron siendo lo mismo pues se aunaban en
un vinculo identitario en el que se amalgamaban y fundian, fueron luego diso-
cidndose quedando reservada la cuestion identitaria a la nacionalidad —sea por
razones étnicas (grupos humanos emparentados “originariamente” por sangre,
lenguaje, raza o religion; seria la nacionalidad pre-estatal) o politicas (grupos hu-
manos que construyeron una identidad comtn, aun sin tener una misma san-
gre, lenguaje, raza o religion; seria la nacionalidad estatal) (138)— y terminaron
escindiéndose en conceptos que aluden uno a la relacién politico-juridica de
una persona con un Estado (la nacionalidad) y otro a la posicién politico-juridica
de esa persona dentro de un Estado y a su participacién politica plena en él (la
ciudadania) (139).

(137) Alrespecto, SOUTO MAIOR BORGES, J., op. cit., p. 567, entiende que se cre6 una verdadera
originalidad y explica: “[...] antes la ciudadania se vinculaba exclusivamente con la pertenencia de al-
guien a un determinado Estado (o a mds de uno, por. j. doble ciudadania). Consecuentemente, fuera
de la estructura orgénica estatal, no habia ciudadania. El campo de validez de las normas respecto a
la ciudadania era exclusivamente el derecho estatal. Con la aparicién de la integracién comunitaria
en el nivel actual, todos los europeos nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea tienen
cuanto menos una doble ciudadania: 1) la de su Estado de origen, que ademas puede ser también
doble, dependiendo del respectivo régimen constitucional de atribucién de ciudadania; 2) la ciuda-
dania europea (comunitaria). En el plano nacional, una persona puede ser ciudadano tanto de un
determinado pais A como —acumulativamente— del pais B, dependiendo de lazos de nacimiento,
familia, paternidad, etc. Pero la ciudadania como pertenencia a una organizacién extra-estatal o pa-
raestatal, es la novedad de la ciudadania comunitaria.” (traduccién propia).

(138) Espana y el Reino Unido son dos claros ejemplos sobre cémo diferentes naciones étni-
cas (catalanes, gallegos, vascos, castellanos, andaluces, canarios o ingleses, galeses, escoceses o ir-
landeses) conformaron un Estado-Nacién (Espafia o el Reino Unido) que también propendera a la
construccion de una Nacién con una identidad e historia comunes mediante politicas diversas fun-
damentalmente en lo atinente a educacién, milicia, economia, moneda, idioma, derecho y nacionali-
dad, y atin con la creacién de simbolismos de gran impacto como la adopcién de una bandera e him-
no nacionales para todo el Estado y todos los ciudadanos o considerar a la realeza como el elemento
social e institucional garante de la “unidad de la nacién”.

(139) Sobre la distincién entre nacionalidad y ciudadania, Risso FERRAND, M., op. cit., T. I,
p- 791, destaca: “La nacionalidad es una cuestién relevante al derecho Internacional y se basa nor-
malmente en un vinculo especial entre un individuo y un Estado [...] La ciudadania, en cambio, es
algo que refiere basicamente al Derecho Publico Interno de cada Estado, en la medida que determina
entre otros aspectos, quiénes son los que participan activamente en la gestiéon publica”
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Atn asi observamos que la posicion politico-juridica de la persona (ser ciu-
dadano) era posible si existia la relacion politico-juridica (ser nacional).

Lo que ahora sostenemos es que por el fenémeno oculto de todo este pro-
ceso de integracidn, por la extensién de derechos que produce y por el despla-
zamiento territorial que permite —y que con este trabajo visualizamos—, la na-
cionalidad y la ciudadania se dividen y claramente se separan y que aunque se
implican mutuamente, una ya no es condicién de la otra, sino que ambas se ven
desplazadas por el requisito “residencia” como factor de atribucién de derechos
y obligaciones a una persona en un Estado Integrado.

Es decir, no se es ciudadano porque se sea nacional, sino que se es ciudadano
prescindiendo de la nacionalidad y por el simple hecho de ser residente. En con-
creto: la nacionalidad no implica ciudadania, ni esta supone aquella; y ambas
son conceptos independientes que refieren a dos relaciones distintas, pudiendo
coincidir o no en una persona. Una serd la vinculacién con un Estado por naci-
miento o adopcién (naturalizacién) y que puede ser meramente formal. La otra,
una vinculacién efectiva con un Estado (el del que se es nacional u otro en el que
formalmente se sea extranjero) por causa de la residencia.

Esto no es otra cosa que postular que una persona residente en un Estado
quedard sujeta a ese ordenamiento juridico, desenvolveré en €l su personalidad
y su proyecto de vida, generard alli riquezas y aportard a ese fisco, y deberd, por
tanto, poder ejercer en €l con plenitud todo tipo de derechos y contar con la pro-
teccion juridica de dicho Estado.

Y acd marcamos un giro respecto al concepto tradicional de ciudadania, y lo
encontramos vinculado con la pertenencia a un Estado, aquello que menciona-
mos como ser y estar: ser ciudadano por estar en un Estado.

Esta “simple” modificacion del concepto ciudadania provocarfa una nueva
conformacion del concepto nacionalidad, pues éste quedaria como subsidiario
de la ciudadania y sélo seria relevante en términos de derecho internacional pt-
blico y a fines de que una persona no sea considerada apatrida (140).

Desvinculamos asi ciudadania de nacionalidad, quedando ésta como la re-
lacién eminentemente juridica de una persona con un Estado al simple efecto de
su reconocimiento como sujeto de derecho por el ordenamiento internacional
publico, y a la cual podra acudir cuando no encuentre proteccion fuera del Esta-
do de residencia.

Este, que no es otro que el Estado Integrado, va a ser el encargado habitual y
permanente de proteger a cada persona que habite su territorio y se encuentre
dentro de su jurisdicciéon normativa por la sencilla razén de que son tales perso-
nas las que estan sujetas al poder soberano de ese Estado y tienen que atenerse
a las reglas que en el imperen. Esta misma razén es la que concomitantemente

(140) MERTERNS DE WILMARS, E, op. cit., p. 144: “La nacionalidad tiene, por contraste, un sen-
tido especifico preciso: vinculada al concepto de nacion, se refiere a un atributo que deriva de la ley,
por el que se reconoce la existencia de un vinculo privilegiado entre una personay el Estado, tinico
sujeto soberano del Derecho Internacional”.
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hara que los habitantes del Estado Integrado, que no son otra cosa que su pobla-
cion estable, sean considerados ciudadanos y beneficiarios de todos los derechos
que tal condicién acuerda, incluidos los politicos (141).

Lo decimos sin rodeos: los habitantes permanentes de un Estado, esto es, sus
residentes, tienen que votary poder ser electos en todos los comicios que se cele-
bren en ese pais y para todos los cargos que sean elegibles: locales, subestatales,
estatales, o extraestatales (142) y ejercer cualquier funcién en ese Estado.

Esta es la propuesta que efectuamos y no por capricho, sino por entender
que es la que surge de la convivencia de todas las normas que convergen en un
Estado Integrado conformando su ordenamiento juridico y que son invocables
por sus ciudadanos (143).

No se nos escapa que es una postulacién osada que puede encontrar ciertos
reparos sobre todo en la legislacion interna de los Estados y, en parte, en la inter-
nacional y comunitaria integrante del ordenamiento juridico estatal. De hecho

(141) Esta forma de entender la relacién entre una persona y un Estado o de un Estado con sus
habitantes lleva a ALAEZ CORRAL, B., op. cit., p. 106, a postular que: “el vinculo de la nacionalidad no
deberia constituirse en el Estado democratico con la intencién de reconstruir un ente colectivo carac-
terizado por sefias comunes de identidad socio-cultural. Mas bien al contrario, deberia construirse
con el fin de dotar de contenido personal a un sujeto colectivo creado por el texto constitucional con
la férmula soberanista, que esta en permanente renovacién y cuyo elemento de identidad comtn ha
de ser la sujecién mas o menos permanente a un ordenamiento juridico democratico, marco de un
pluralismo cultural que se desarrolla a través del ejercicio de los derechos fundamentales y, sobre
todo, de los derechos de ciudadania. Esto no pretende la incorporacién automatica al colectivo sobe-
rano de los residentes bajo el ordenamiento juridico de un Estado”.

(142) Es una consecuencia del principio democrético que exige el Estado Constitucional de
Derecho y que se encuentra mas acendrado en las exigencias que impone un proceso de integracién.
Esto lo marca bien ALAEZ CORRAL, B., ibid., p. 54-55: “la exigencia definitoria del principio democrati-
co de que los sometidos al poder del Estado, por tanto a su ordenamiento juridico, puedan participar
en forma libre, igual y plural en la creacién normativa a la que van a estar sujetos (‘democracia de
afectacién’) sienta un condicionamiento estructural, aplicable desde un principio también al legis-
lador de la nacionalidad, que ha de cambiar por completo buena parte de los rasgos tradicionales de
este instituto que lo equiparaban al de la ciudadania. Ello ha de tener con toda certeza una poderosa
influencia en la situacién de aquellas personas extranjeras, residentes en Espafia como consecuen-
cia de fendmenos migratorios, que desean bien adquirir la nacionalidad espafola o bien sin dicha
adquisicion poder participar plenamente como ciudadanos en la vida politica y juridica de nuestro
pais ejerciendo el derecho de sufragio en las elecciones a Cortes Generales y a los parlamentos au-
tonémicos’”.

(143) RoOSALEs, J. M., op. cit., p. 48 esboza la idea de la configuracién de una “ciudadania in-
terdependiente” “que equipara en derechos a los nacionales de distintos estados” y que busca “un
equilibrio que haga compatible las ciudadanias de cada estado miembro” Asimismo, hace una lacida
vinculacién de la mutacién que evidencia la ciudadania con la modificacién del modelo tradicional
de Estado: “es mas, dada la relacién que existe entre las transformaciones del estado y la evolucién de
la ciudadania, resulta oportuno prestar atencién a los cambios recientes que permiten hablar incluso
de un dmbito postnacional. En éste, la relacion originaria de cardcter univoco que se establecia en el
marco del Estado entre la formacién de la identidad politica y la referencia a la comunidad ha dado
paso a un tipo de relacién multivoca que permite conjugar la identidad de diferentes identidades
colectivas con una adhesién comun (voluntaria o contractual) a una determinada tradicién cons-
titucional que opera como fundamento aglutinante de la comunidad politica. No se trata, pues, de
situar la comprension de la ciudadania en un contexto de final del estado moderno, sino en el de sus
transformaciones en curso y tratar de articular a partir de ahi la correspondiente comprensién de una
ciudadania también en proceso de reforma” (destacado en el original).
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éstos suelen reservar a sus “nacionales” el acceso a las funciones publicas (144),
o permitirlo a no nativos, previa naturalizacién, o sea, cuando dejan de ser ex-
tranjeros y adquieren la nacionalidad del Estado de residencia, contando esto
con un cierto aval de los IISDH (internacionales o comunitarios).

Sin embargo, no podemos dejar de observar tres cosas que dan sustento a
nuestra formulacidén: 1) la primera, de caréacter procesal: la residencia y no la na-
cionalidad es el requisito solicitado para entablar acciones legales ante los tri-
bunales de un Estado y ante los tribunales internacionales o comunitarios (145);
2) la segunda, de carécter basamental: los IISDH facultan a hacer ciertas distin-
ciones por cuestiones de nacionalidad, pero no la imponen, y fundamentalmen-
te propenden a que ni entre ciudadanos ni habitantes se formulen distinciones
por motivos de “origen nacional” (146); y 3) la tercera, de cardcter practico, y que
es la que mads nos interesa: la residencia resuelve ciertos desajustes que genera
la nacionalidad.

La nacionalidad, ademads de crear tiranteces geopoliticas, suscita tensiones
en la pretensidn de extensidn universal e igualitaria de los derechos y obligacio-
nes, privilegiando alternativamente a un grupo por sobre otro, y esto se ve claro
en lo atinente a derechos politicos que, vimos, mayormente se conceden a na-
cionales y se impiden a extranjeros —notemos que atn con la ampliacién que
produce la normativa comunitaria, los comunitarios quedan excluidos de acce-
der a los cargos publicos nacionales (presidencia, jefatura de Estado o de Go-
bierno, diputaciones, senadurias, judiciales, fiscales, ministeriales, etc.) y puede
que también a los municipales y comunitarios electivos, si no cumplen con el
apuntado doble filtro de estar a las legislaciones de los lugares de residencia y de
nacionalidad— (147).

Laresidencia, por el contrario, unificaria el criterio de atribucién de derechos
y obligaciones y permitiria que cualquier persona por el hecho de ser residente
permanente en un lugar pueda votar y sea elegida en cuanta eleccion se haga en

”u

ese territorio. Con eso no habria doble filtro, ni tampoco “nacionales’, “comunita-

(144) Elcaso del Reino Unido es una excepcion, pero no estd abierto a todo extranjero.

(145) El principio general es que el juez competente en un proceso sea el del lugar de comi-
sion del hecho, pero este principio cede a peticiéon del demandante por el del lugar del domicilio del
demandante. En los dos casos se privilegia el lugar de residencia del demandante para facilitarle el
ejercicio de la accién y basicamente el acceso a la justicia, sin que tenga que desplazarse hacia otra
jurisdiccion. Algo similar ocurre en los procesos internacionales en los cuales por lo general el Es-
tado demandado es aquel en cuyo territorio sucedié el hecho objeto de investigacion, o si hubiera
sido fuera de él donde éste tuviera un poder efectivo; esto es, que al momento del hecho generador
de responsabilidad existiera un vinculo en funcién de la residencia (aunque fuera temporal) entre el
perjudicado y el Estado sindicado como infractor.

(146) Elpunto que asentamos es que los Estados no estan obligados por los IISDH a no permitir
a los extranjeros acceder a cargos politicos o a las funciones publicas del pais. Tranquilamente y sin
que ello suponga responsabilidad internacional pueden abstenerse (inhibirse) de hacer una distin-
cién juridicamente habilitada.

(147) Advertimos también que la diferencia puede ser aliin mas agresiva entre nacionales y ex-
tranjeros en los casos en que se permite a los primeros votar —y a veces hasta ser electos— a las au-
toridades de su pais pese a ser residentes en el extranjero, pero se niega tal posibilidad a los segundos
residentes en el pais en el que se hace la eleccién.



POBLACION Y CIUDADANIA EN LOS ESTADOS INTEGRADOS 201

rios” o “extranjeros’, sino ciudadanos que votarian y serian elegibles tanto a car-
gos locales (municipios), subnacionales (gobernaciones), nacionales (estatales)
y extranacionales (comunitarios), como habilitados para ejercer cualquier cargo
propio de la funcién publica de un Estado dentro de él y ante organizaciones in-
ternacionales del caracter que sea en representacion de ese Estado o del pueblo
(habitantes) de tal Estado.

La residencia, asi planteada, desempenaria un claro papel de corte, sepa-
rando entre el adentro y el afuera, pero no en funcién de componentes étnicos,
lingiiisticos, religiosos, tradicionales, costumbristas o culturales, en definitiva
identitarios, que dominan la concepcién de “nacional” o “nacionalidad’, sino en
atencion a la pertenencia y permanencia, el estar en un determinado territorio y
el ser parte, en forma efectiva y concreta, de una comunidad.

Laresidencia, entonces, vista como criterio de atribuciéon de ciudadania aca-
baria con la multivocidad o polisemia que este término encierra, volviendo uni-
voco el concepto. Por cierto, la ciudadania se erigiria como la frontera, el deslin-
de, con “lo otro” (lo no ciudadano, lo extranjero), y cobraria un tinico sentido: el
de determinar a los titulares de derechos y sujetos de obligaciones dentro de un
ordenamiento juridico politico y territorial y, por tanto, merecedores de protec-
ci6n y resguardo por ese mismo ordenamiento juridico. En este entendimiento,
el término perderia su acepcién excluyente y comprenderia a toda persona que
con cardcter permanente habite un territorio y desarrolle en él su proyecto de
vida, sin importar su nacionalidad, origen nacional o cualquier otro elemento
excluyente. La ciudadania seria asi sinénimo de inclusién y pertenencia de quien
resida en forma permanente, y ser ciudadano implicaria una relacién directa y
efectiva con tal lugar de residencia.

Laresidencia, asimismo, resolveria otro inconveniente, tanto a nivel Espacio
Integrado, como Estado Integrado por su resonancia: el de las politicas migrato-
rias pues éstas no dependerian de criterios disimiles y propios de cada Estado que
las regulen segtin su entender o necesidad, sino de un criterio comun: estar en el
territorio comunitario comun, que es lo que acordaria los derechos derivados de
circulacién y de establecimiento en cualquier otro Estado Integrado (148).

Por supuesto que ello requeriria de una politica sobre residencia comun y
unificada entre los Estados del Espacio Integrado que establezca las condiciones
minimas exigidas para poder residir permanentemente tanto en el Espacio Inte-
grado, como, légicamente, en cada Estado Integrado (149).

(148) De tal modo ademads se soluciona un criterio dispar que suelen contener los sistemas
electorales: el de otorgar derechos politicos activos en relacion al lugar de residencia y derechos po-
liticos pasivos en relacion tanto con el lugar de residencia como con el de nacimiento, a eleccién del
candidato. Unificar en el item residencia el criterio de atribucién no sélo equilibraria derechos acti-
vos y pasivos, sino que también impediria la circunstancia contradictoria de que una persona pueda
ser candidato en un lugar y no poder votarse por vivir en otro lado. El de residencia, como se ve, es un
criterio de atribucién superador al de nacionalidad pues impide hacer diferencias entre nacionalesy
extranjeros y mismo aun entre nacionales.

(149) Entendemos que dentro de un Espacio Integrado en el que se persiguen intereses y obje-
tivos comunes, los Estados ceden atribuciones que normalmente les pertenecen y que en realidad les
siguen perteneciendo, pero de las cuales mientras participan en el proceso de integracién regional
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Como se ve, todo pasa pory en el Estado Integrado.
Y a nuestro ver no podria ser de otra manera.

Lo dijimos ya reiteradamente: es en los Estados-Nacidn, ahora Integrados,
donde se produce el encuentro de normas nacionales, internacionales y comuni-
tarias (150), y también algo més, que esbozamos solapadamente y ahora abierta-
mente, un punto, que es el mas evidente de todos, pero que sin embargo es el que
mas se soslaya o queda oculto: que el destinatario final de todo sistema juridico,
sea nacional, internacional o comunitario es la persona humana. Pero, claro no
la persona humana aislada, sino en sociedad y contextualizada dentro de un Es-
tado del que forma parte y al que le da sustento (y, si se nos permite, origen: sin
las personas los Estados son céscaras vacias —y también lo son las personas ais-
ladas, claro—) (151). La articulacién de todo este proceso se produce en el Estado
Integrado, que como pudimos apreciar es la unidad aglutinante y posibilitadora
de la concrecion de los derechos y obligaciones que componen su ordenamiento
juridico y resultan aplicables sobre su territorio y todos sus habitantes e invoca-
bles por sus ciudadanos (152).

se desprenden —o mantienen pero atemperadas—; y que si una de las innovaciones es la creacién
de una autoridad comuin para todos los participantes, con sus distintas instituciones, las normas que
reglen la eleccién o designacion de estas autoridades deben ser iguales en todos los Estados Integra-
dos. En este sentido, vemos que resulta indispensable que para mantener el principio de igualdad
tanto entre los Estados como entre los ciudadanos comunitarios, es insoslayable que exista un tinico
régimen electoral para las autoridades parlamentarias comunes, las del Espacio Integrado. Asimismo
ello requiere de un nivel de compromiso civico que permita el desarrollo de un sistema electoral de
escala (partidos politicos, cuerpo electoral, informacidén y participacién y régimen electoral).

(150) Asilo entiende CosTa, P., op. cit., que con simpleza expone: “Sin embargo, queda un dato
que no puede infravalorarse: durante el largo y dificultoso paso desde la enunciacién de los derechos
hasta su realizacion, los derechos humanos han, sin embargo, de pactar con la politica, con el poder,
con los poderes. Una vez mas, el universalismo de los derechos ‘humanos’ tiene que vérselas con los
particularismos de las comunidades politicas y con sus estrategias de ‘auto-conservacién. Cuando
entra en juego la implantacién de los derechos, el momento de la pertenencia de los sujetos a una
comunidad politica (o varias comunidades politicas) vuelve a tener una relevancia que la simple de-
claracién de derechos tendia a minimizar” (p. 43), dando forma a un planteo anterior, p. 33: “enlo que
atafie a su fundamento los derechos del hombre, en cuanto derechos del ser humano como tal, son
derechos universales; sin embargo, si nos fijamos en su realizacién concreta, también los derechos
del hombre acaban por materializarse dentro del marco de las civitas” (el destacado en el original).

(151) Eneste sentido, LOPEZ CALERA, N., “;Y silos derechos humanos no tienen un puesto en el
Derecho?” en SQUELLA, A. y LOPEZ CALERA, N., Derechos Humanos jinvento o descubrimiento?, Fun-
dacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, pp. 81-126, precisa: “La realizacién de lo humano
exige la realizacién de todos los seres humanos. La individualidad es un fundamento primero de lo
que es del hombre, pero también es cierto que lo individual no puede tener lugar sino en la sociali-
dad, donde todas las partes tienen el mismo derecho a proclamar lo absoluto de su ser. La individua-
lidad es un fundamento de los derechos humanos, pero la socialidad es la condicién inevitable de su
realizacién y, en consecuencia, el fundamento de su limitacién” (p. 117).

(152) Es conveniente recordar la afirmacion hecha por ROsALEs, J. M., op. cit., p. 21: “La ciu-
dadania define el modo de pertenencia de los individuos a la comunidad politica. De esta forma,
constituye el derecho originario de la condicién civil: la condicién juridica y politica que reconoce el
acceso del individuo a un espacio de derechos compartido de forma igualitaria por los ciudadanos
de esa comunidad politica’
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I. INTRODUCCION

A esta altura y luego de exponer las incidencias que la convergencia de nor-
mas procedentes de centros de poder diversos (estatal, internacional y regional-
comunitario) van generando en las estructuras politicas, institucionales y juridi-
cas de los Estados y de los Espacios Integrados, y asimismo después de ver coémo
se van transformando y redefiniendo términos y conceptos que teniamos muy
acendrados y con los que estdbamos familiarizados como “Estado’; “soberania’;

” u ” u ” o«

“derechos’) “tribunales’, “Derecho’, “nacionalidad” y “ciudadania’; creemos con-
veniente ver qué ocurre actualmente en nuestro pais.

Para ello tenemos que tener presente que Argentina, en tanto Estado sobe-
rano posee su propia norma juridica fundamental, la Constitucién Nacional de
1994 (CNA) (1), y que como sujeto de derecho internacional estd inserta en la co-
munidad internacional cuyas relaciones se desarrollan a través de instrumentos
internacionales —los llamados tratados— regidos mayormente por la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) (2). A su vez, al entre-
cruzar ambas circunstancias y por ser un Estado soberano y sujeto de derecho
internacional, Argentina forma parte de organismos u organizaciones interna-
cionales de cardcter universal (ONU —Organizacién de las Naciones Unidas—
) (3), o regional (OEA —Organizacién de Estados Americanos—) (4) que tienen
sus respectivas Cartas Fundacionales, y también de entes supranacionales de

(1) Dada el dia 22 de agosto de 1994 por la Convencién Nacional Constituyente de 1994, reu-
nida en las ciudades de Santa Fe y Parana entre el 25 de mayo y el 22 de agosto de 1994.

(2) Dada el dia 23 de mayo de 1969 en la Conferencia Internacional celebrada en Viena, Austria,
bajo los auspicios de la ONU. Argentina la ratificé el 5 de diciembre de 1972, mediante el Decreto-Ley
N°19.865/72, Boletin Oficial (B.0.) 11/01/1973, yla CVDT entr6 en vigor el 27 de enero de 1980 cuan-
do se cumpli6 con lo dispuesto por su articulo 84.

(3) Creada en San Francisco, Estados Unidos, el 26 de junio de 1945.
(4) Creada en Bogotd, Colombia, el 30 de abril de 1948.
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cardcter regional, los denominados Espacios Integrados o bloques regionales,
como el Mercado Comtn del Sur (MERCOSUR) (5) o la Unién de Naciones Sura-
mericanas (UNASUR) (6), que se organizan por sus tratados constitutivos (TC).
Todas estas entidades no nacionales poseen capacidad para producir normas:
instrumentos internacionales sobre derechos humanos (IISDH), las primeras; y
derecho regional derivado —que aun puede ser sobre derechos humanos—, las
segundas. Idéntica capacidad tiene el Estado.

Esto nos muestra la existencia de al menos cinco centros de poder que tienen
competencias para crear normas aplicables sobre la jurisdiccién de la Republica
Argentina y més particular y especificamente para influir en el dia a dia de cada
uno de los que habitamos su territorio, vale decir, nosotros, la poblacién estable
de este pais.

Es por ello que creemos necesario ver qué pasa con esta confluencia de nor-
mas en nuestra vida diaria. Como el tema puede ser muy amplio y abarcativo,
para poder brindar un ejemplo —y a través de él ver el panorama o la perspectiva
que se abre para el restante abanico de derechos— tomaremos los llamados “de-
rechos politicos del ciudadano” (esto es, los que hacen a las libertades politicas
y alos derechos de ciudadania y con los cuales vinimos trabajando) y procurare-
mos ver qué ocurre en el ordenamiento juridico de nuestro Estado Integrado.

En este contexto debemos tener presente que existen normas constituciona-
les, internacionales sobre derechos humanos, regionales y aun legales (Cddigo
Electoral Nacional —CEN (7)—) que reglan el tema, y apreciar en ese conjunto
como quedan regulados los derechos politicos. Es decir, entender como se entra-
man todas esas normas y cudl es su resultante.

En este objetivo no debemos perder de vista que en el ordenamiento cons-
titucional argentino muchos IISDH que versan sobre derechos politicos —como
también sobre otros derechos— presentan la particularidad de poseer jerarquia
constitucional; esto es, ser instrumentos internacionales con jerarquia constitu-
cional (IIJC) y estar parificados normativa y valorativamente con la CNA, com-
poniendo lo que se conoce como Bloque Constitucional Argentino (BCA) (8), lo

(5) Creado en Asuncidn, Paraguay, el 27 de marzo de 1991 a través del Tratado de Asuncién.
Actualmente se rige por el Protocolo Ouro Preto (POP) “Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién
sobre la Estructura Institucional del Mercosur’, firmado en Ouro Preto, Brasil, el 17 de diciembre de
1994.

(6) Creada en Brasilia, Brasil, el 23 de mayo de 2008, mediante el Tratado Constitutivo de la
Unién de Naciones Suramericanas, que entr6 en vigencia el 11 de marzo de 2011 al depositarse el
noveno instrumento de ratificacion.

(7) Decreto-Ley 19.945 del 14 de noviembre de 1972 (B.O. 12/12/1972), Texto Ordenado
—T.0.— 2135/83 del 18 de agosto de 1983 (B.O. 06/09/1983) y normas complementarias (tltimas
reformas Ley 26.571 del 02 de diciembre de 2009 —B.O. 14/12/2009— y Ley 26.774 del 31 de octubre
de 2012 —B.0. 02/11/2012—).

(8) El tema escapa al objetivo de este trabajo. Simplemente recordaremos que el BCA se
compone por los 129 articulos de la CNA y que de acuerdo a su art. 75, inc. 22, parr. 2° tienen “jerar-
quia constitucional”: la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADyDH);
la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH); la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESyC);
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo (PIDCyP); la Con-
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cual da una nueva vuelta de tuerca sobre el tema al ser visto desde la teoria del
derecho constitucional, pero que en nada modifica el abordaje que procuramos:
ver como conviven y se articulan las normas precedentes.

Bien, comencemos, e introduzcamonos en los “derechos politicos del ciuda-
dano”.

1. Los derechos politicos del ciudadano

Estos derechos, en la teoria constitucional tradicional, dan cuenta de cémo
se accede a los 6rganos de gobierno de un Estado o bien cémo se elige a quiénes
accederan a ellos y permiten visualizar quién es el sujeto con capacidad suficien-
te para elegir a tales funcionarios o para ser electo funcionario publico.

Estos derechos, puede verse, presentan varias aristas y suelen ser definidos
como la capacidad con que cuenta una persona en tanto ciudadano (9) para
desempenar puestos de gobierno o para seleccionar a quienes desempernien esos
cargos (10).

Esta definicion permite vislumbrar que la nocién “derechos politicos” cum-
ple una funcién medular para el desenvolvimiento de un Estado, ya que median-
te la atribucion de “ciudadania” a los habitantes de un determinado territorio
hace posible la conformacién de sus 6rganos de gobierno y a través de ellos, la
concrecion del ordenamiento juridico.

Brevemente, es conveniente recordar que un ordenamiento juridico sélo se
materializa en una organizacién politica independiente extendida en el tiem-
po (11), que se estructura en base a dmbitos espacial (territorio), personal (po-

vencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (CPySDG); la Convenci6n Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CICDR); la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDM);
la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CTTP-
CID); la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN); y que conforme al procedimiento previsto
por la CNA, art. 75, inc. 22, parr. 3°, el Congreso nacional otorgé “jerarquia constitucional” a la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP) por Ley 24.820 del 30 de
abril de 1997 (B.O. 29/05/1997); y a la Convenci6n sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (CICGyLH) por Ley 25.778 del 20 de agosto de 2003
(B.0. 03/09/2003).

(9) Risso FERRAND, M., Derecho Constitucional, 22 ed., Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006 [2005], T. 1, p. 390, precisa que “Los ciudadanos son los individuos que participan
o pueden participar activamente en la gestiéon del poder ptiblico, eligiendo a los gobernantes o inter-
viniendo directamente en la gestién de sus intereses comunes”.

(10) JiMENEZ, E., Derecho Constitucional Argentino, T. 11, cap. XVII], p. 8. disponible en: http://
www.profesorjimenez.com.ar/libroderechoconstitucionalargentinol.htm (existe versién en papel
impresa por Ediar, Buenos Aires, 2002), los define como “las prerrogativas a través de los cuales los
ciudadanos (o los nacionales y extranjeros cuando estdn habilitados para ello) intervienen en forma
directa o indirecta en la formacién, actuacién y control del gobierno del Estado”.

(11) AFrTALION, E., GARCiA OLANO, F. y VILANOVA, J., en Introduccién al derecho. Nociones pre-
liminares. Teoria general del Derecho, Enciclopedia juridica, Historia de las ideas, 62 ed., El Ateneo,
Buenos Aires, 1960, p. 536, sefialan: “Las nociones de Estado y Derecho no pueden ser escindidas,
sino que han de ser siempre superpuestas: es la tesis de la identificacion de Estado y Derecho: cuando
aparece el Estado se identifica con la nocién de Derecho (Orden juridico nacional) [...] La presencia
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blacién) e institucional (gobierno) de validez de su potestad decisoria, sobera-
nay coactiva (12) (o capacidad normativa) (13), y que tanto para las teorfas del

del tiempo como dmbito temporal de validez (y vigencia) del Orden juridico estatal es algo evidente
de por si. Cuando se afirma que dos estados no pueden coexistir en un mismo territorio se da por so-
breentendido que ello es asi en la unidad temporal, es decir, al mismo tiempo. La historia estd plena
de ejemplos de existencia sucesiva de dos estados en un mismo territorio. Por otra parte sélo el ele-
mento temporal puede explicar el fenémeno de la creacién y desaparicion de estados” (el destacado
en el original).

(12) D’Auria, A.y BALERD], J., Estado y Democracia, propuestas para una teoria del Estado De-
mo-representativo. 12 ed., Docencia, Buenos Aires, 1996, p. 70, refieren: “el Estado es un fenémeno
sociopolitico originario y caracteristico de los pueblos occidentales a partir de renacimiento’, y en la
p- 107 sintetizan que el Estado es: “un aparato burocratico, centralizado, que monopoliza la coaccién
dentro de un dmbito territorial independiente” D’AURIA, A., en su posterior, Teoria y critica del Esta-
do, Eudeba, Buenos Aires, 2012, define al Estado como una “forma de orden politico, caracteristica
de las sociedades modernas, fundada en el monopolio de la coaccion sobre un determinado territo-
rio por parte de una jerarquia burocrdtica, policial-militar, juridica e impositiva” (p. 47, el destacado
en el original) indicando previamente, p. 47, que “los elementos definitorios del Estado son: a) Pro-
fesionalizacién y permanencia del ejército y fuerzas de seguridad. b) Burocracia, esto es, aparicién
del funcionario publico de profesién. c) Unificacion del régimen impositivo, a cargo de esos mismos
funcionarios y en representacién del inico poder considerado legitimo. Obviamente, este elemento
resulta indispensable para solventar ahora a toda esa maquinaria burocratica y militar profesional.
d) Generalizacion y sistematizacion del derecho, impartido por burdcratas togados (jueces), también
solventados gracias al monopolio impositivo y obligados cada vez mads a aplicar normas generales
abstractas (leyes) emanadas de la tnica instancia politica, el gobierno central. €) Monopolio de la
coaccién, consecuencia ldgica de los elementos anteriores” FIORAVANTI, M., “Estado y constitucién”
en FIORAVANTI, M. (ed.) El estado moderno en Europa. Instituciones y derecho. Trotta, Madrid, 2004
[2002], p. 14, si bien comparte los elementos y las caracteristicas del Estado, difiere en cuando al mo-
mento de su aparicion, ya que “En una primera aproximacion, se puede decir que el Estado moderno
europeo comienza a existir a partir del siglo XIII, cuando se hace cada vez mas evidente y visible cier-
ta tendencia a la organizacion del gobierno en los multiples territorios presentes en Europa. La no-
cién de la que hablamos puede precisarse en el gobierno del territorio” DAHL, R., en La democracia.
Una guia para ciudadanos, Taurus, Buenos Aires, 1999, p. 55, es conciso: “El estado es una asociaciéon
Gnica cuyo gobierno posee una extraordinaria capacidad para obtener la obediencia de sus reglas
mediante (entre otros medios) la fuerza, la coercién y la violencia”

(13) SORENSEN, M., Manual de Derecho Internacional Ptblico, 4* reimpresion, Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1992, p. 262, explica que “un Estado, como persona de derecho internacio-
nal, debe poseer una poblacién permanente, un territorio definido, un gobierno y la capacidad para
establecer relaciones con otros Estados. Si por capacidad entendemos la plena capacidad, entonces
puede decirse que estas cuatro cualidades integran el concepto del Estado soberano en el derecho
internacional. El Estado soberano es, por regla general, un Estado en el cual una autoridad politica
central —el gobierno— representa a dicho Estado interna y externamente” y en la misma obra, p. 264,
anade: “La soberania exterior, desde luego, presupone la soberania interna. El aspecto interno de la
soberania consiste en el derecho o la competencia exclusivos del Estado para determinar el caracter
de sus propias instituciones, asegurar y proveer lo necesario para el funcionamiento de ellas, pro-
mulgar leyes segtin su propia seleccién y asegurar su respeto. El aspecto territorial de la soberania
consiste en la autoridad completa y exclusiva que un Estado ejerce sobre todas las personas y cosas
que se encuentran dentro, debajo o por encima de su territorio” PINTO, M., El derecho internacional.
Vigencia y desafios en un escenario globalizado, 22 ed., Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
2008 [2004], p. 62, observa que “Los estados, sujetos primarios y necesarios del derecho internacio-
nal, son también agentes generadores de normas juridicas internacionales. Su conducta da lugar a
tratados —acuerdos de voluntades destinados a crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones
internacionales— y a la costumbre —practica uniforme, constante y reiterada de actos u omisiones
por parte del poder publico llevada a cabo con conviccién de obligatoriedad—’, y en dicha obra, p. 84,
contrasta el modo en que opera dentro o fuera de sus fronteras: “En rigor, en el ambito internacional
se da una coordinacién entre los distintos sujetos que obedece al principio de igualdad soberana de
los estados, en contraposicion al esquema de parcial subordinacién de las sociedades nacionales, en
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estado y constitucional como para los derechos constitucional e internacional
publico se denomina Estado (14).

También es oportuno destacar que en el mundo actual se organizaron orde-
namientos juridicos distintos a los Estados, pero que no se encuentran desvin-
culados de éstos, y por tanto participan del ordenamiento juridico de los paises
que hemos caracterizado como Estados Integrados y dan vida a los Espacios In-
tegrados.

En esto queremos ser muy precisos: s6lo a través de los Estados existe el De-
recho, un ordenamiento juridico, que procede bien porque los paises formen
parte de una agrupacion internacional de Estados, porque firmen tratados bi-
laterales, porque participen en organizaciones internacionales o regionales del
tipo que fuere, o, simplemente, porque vivan aislados y se dicten sus propias
normas. Para ser bien claros: los ordenamientos juridicos existen inicamente en
y dentro de los Estados, pues son éstos quienes van a viabilizar las normas de
la indole que sea y con independencia de su sujeto creador (centro normativo)
que se apliquen y tengan fuerza normativa en su jurisdiccién. Y esto, por cierto,
significa que serd en ésta, y dentro del conjunto de normas que en ella exista,
donde los habitantes habremos de saber qué derechos nos asisten y con qué vias
de proteccién contamos.

En suma, esto no es otra cosa que sostener que las personas somos habitan-
tes de un ordenamiento juridico, de un Estado y de un Derecho, que los propios
seres humanos construimos (15).

las que una autoridad central determina —en principio, representando al pueblo— el destino de la
comunidad y asume conductas politicas’.

(14) Gomes CANOTILHO, . J., en Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7° ed., Edigoes
Almedina, Coimbra, 2003, pp. 89/90 afirma “El Estado es una forma histérica de organizacién juri-
dica del poder dotada de cualidades que la distinguen de otros ‘poderes’ y ‘organizaciones de poder’
;Cudles son esas cualidades? En primer lugar, la cualidad de poder soberano. La soberania, en tér-
minos generales y en el sentido moderno, trasluce un poder supremo en el plano interno y un poder
independiente en el plano internacional. Si articulamos la dimensién constitucional interna con la
dimension internacional del Estado podemos recortar sus elementos constitutivos: 1) poder politico
de gobierno, 2) que tiene como destinatarios a los ciudadanos nacionales (pueblo = sujetos del sobe-
rano y destinatarios de la soberania); 3) reunidos en un determinado ferriforio. La soberania en el
plano interno (soberania interna) se trasluciria en el monopolio de la emisién del derecho positivo
por parte del Estado y en el monopolio de la coaccion fisica legitima para imponer la efectividad de
sus regulaciones y de sus medidas”. (traduccién propia, los destacados en el original).

(15) El tema, por cierto, esta en saber cudles son las normas que componen el ordenamiento
juridico de un Estado y resultan invocables por sus habitantes, cémo se compone el Estado y cual
es su Derecho. Y también recordar que sin personas no hay Estados ni Derecho ni ordenamiento
juridico, que s6lo existen por la voluntad de las personas que lo habitan y componen. En esta linea,
ARBUET-VIGNALL, H., Claves juridicas de la integracion: en los sistemas del Mercosur y la Unién Euro-
pea, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, p. 46, observa que “Existe un Estado cuando una poblacién
cuyos integrantes poseen algunos caracteres comunes que los vinculan y diferencian de otros grupos
similares se asienta sobre un territorio identificado y suficientemente delimitado y se da una orga-
nizacién que le permite funcionar y autoridades que lo conducen. El Estado es una colectividad de
individuos, reunidos por una comunidad de derechos e intereses en un marco territorial y bajo un
gobierno que manda y ordena en ese 4mbito a los miembros de la poblacién”. Este autor suele deno-
minarlos centros de poder independientes: “Los que llamamos Centros de Poder independientes son
grupos humanos cerrados en algtn limite; que tienen algin tipo de organizacién interna de la cual
resulta la existencia de autoridades que no dependen de otro Centro de Poder que les subordine, es
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Si tenemos presente esto, —si, la identificacién de ordenamiento juridico, Es-
tado y Derecho (16)—, podemos seguir avanzando; y yendo a nuestro tema sera

decir que cada uno posee una medida bastante extensa de lo que hoy llamamos independencia y que
generalmente dispone de un territorio propio o al menos se desplaza por un territorio mas amplio
que utiliza solo o los comparte o disputa con otros Centros de Poder” En el mundo actual estos tl-
timos pueden ser tanto los conocidos Estados-Nacién ahora Integrados como las Organizaciones u
Organismos Internacionales o los Espacios Integrados.

(16) Elplanteo puede resultar kelseniano, pero debe advertirse que también puede ser hobbe-
siano o libertario en tanto que todos identifican Estado y Derecho aunque varien en su valoracién
sobre tal fenémeno. Lo cierto es que, lo consideren legitimo o lo critiquen, lo ven como una conse-
cuencia inevitable del poder. La identificacion les sirve para validar la decisién soberana, aunque
difieren en quién es el titular del poder y atin en si es necesario el Estado. Sobre el punto cfr. D’AuURIA,
A., op. cit., pp. 54-56, 151-153, 159-163 y 207-216. KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1979 [1960] (traduccién de Roberto VERNENGO), pp. 319-320,
lo explica asi: “Si se reconoce que el Estado, como orden de la conducta humana, es un ordenamiento
coactivo relativamente centralizado, y que el Estado, como persona juridica, es la personificacién de
ese orden coactivo, el dualismo entre Estado y derecho se disuelve en una de esas duplicaciones sur-
gidas cuando el conocimiento hipostasia la unidad que constituye su objeto —y expresién unitaria tal
es el concepto de persona—. El dualismo entre persona estatal y orden juridico aparece asi, conside-
rado como un punto de vista epistemolégico, como paralelo al dualismo teolégico, igualmente pleno
de contradiccion, entre Dios y mundo. [...] Si se contempla la identidad entre el Estado y el derecho,
se comprende que el derecho positivo no es identificable con la justicia, sino que es el mismo orden
coactivo con que el Estado aparece en imagenes antropomorficas, sino que atraviesa el velo de la
personificacion para alcanzar las normas implantadas por actos humanos, y se hace imposible ente-
ramente entonces buscar justificar al Estado mediante el derecho. Asi como es imposible justificar al
derecho por el derecho mismo, cuando esta palabra es empleada en un caso en el sentido de derecho
positivo, y en el otro, en el de derecho justo, de justicia. Y entonces la tentativa de legitimar al Estado,
como Estado de ‘derecho’ se descubre como enteramente inadecuada, porque como ya se recalcd,
todo Estado, en este sentido, tiene que ser un Estado de derecho, puesto que todo Estado es un orden
juridico” HoBBES, T., Leviatdn o la materia, forma y poder de una reptiblica eclesidstica y civil, Fondo
de Cultura Econ6mica, México, 2007 [1651], pp. 140-141, por su parte, expresa: “El inico camino para
erigir semejante poder comun, capaz de defenderlos contra la invasién de los extranjeros y contra las
injurias ajenas, asegurandoles de tal suerte que por su propia actividad y por los frutos de la tierra
puedan nutrirse a si mismos y vivir satisfechos, es conferir todo su poder y fortaleza a un hombre o a
una asamblea de hombres, todos los cuales por pluralidad de votos, puedan reducir sus voluntades a
una voluntad. Esto equivale a decir: elegir un hombre o una asamblea de hombres que represente su
personalidad y que cada uno considere como propio y se reconozca a si mismo como autor de cual-
quier cosa que haga o promueva quien representa su persona, en aquellas cosas que conciernen a la
pazy alaseguridad comunes; que, ademas, sometan sus voluntades cada una a la voluntad de aquél,
y sus juicios a su juicio. Esto es algo més que consentimiento o concordia; es una real unidad de todo
ello en una y la misma persona [...] Y en ello consiste la esencia del Estado, que podemos definir asi:
una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido insti-
tuida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios de todos, como
lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y la defensa comuin. El titular de esa persona se denomina
soberano, y se dice que tiene poder soberano; cada uno de los que le rodean es sgBDITO suyo” (los
destacados en el original). Finalmente BAKUNIN, M., Dios y el Estado, Terramar Ediciones, Buenos
Aires, 2004 [1867-70], destaca que el Estado es “la organizacion del poder” y argumenta: “El Estado
es una institucion histérica, transitoria, una forma pasajera de la sociedad, como la iglesia misma, de
la cual no es sino el hermano menor, pero no tiene el caracter fatal e inmutable de la sociedad, que
es anterior a todos los desenvolvimientos de la humanidad y que, participando plenamente de la
omnipotencia de las leyes, de la accién y de las manifestaciones naturales, constituye la base misma
de toda existencia humana” (p. 95) pues “Esta en la naturaleza del Estado el presentarse, tanto con
relacién a si mismo como frente a sus subditos, como el objeto absoluto. Servir a su prosperidad, a
su grandeza, a su poder, ésa es la virtud suprema del patriotismo. El Estado no reconoce otra, todo lo
bueno le sirve, todo lo que es contrario es declarado criminal; tal es la moral del Estado. Es por eso
que la moral politica ha sido en todo tiempo, no sélo extrana, sino absolutamente contraria a la moral
humana. Esa contradiccién es consecuencia inevitable de su principio: no siendo el Estado més que
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dentro del conjunto normativo vigente en la jurisdiccién estatal argentina donde
deberemos comprender qué se entiende por “ciudadania” y quiénes tenemos (o
no) “derechos politicos”.

I1. LOS DERECHOS POLITICOS DEL CIUDADANO EN ARGENTINA

El desafio que nos proponemos entonces es entender cudles son los dere-
chos politicos del ciudadano en nuestro Estado Integrado y quién es este “ciuda-
dano” que va a poder ocupar cargos publicos o elegir a quienes los ocupen, tanto
en nuestro pais como en las instituciones del Espacio Integrado, permitiendo asi
la plasmacidén del principio democratico (17) y la participacién de la sociedad
politica (18) en la toma de decisiones de las autoridades que dictaréan la legisla-
cién vigente para el ordenamiento juridico del Estado Integrado.

En este entendimiento no debemos olvidar que la existencia de Espacios In-
tegrados ha modificado el concepto “ciudadania” que ya no se reduce sélo a los
derechos politicos sino que incluye otros como la libre movilidad y asentamiento
dentro del Espacio Integrado, que necesariamente incluye al Estado Integrado y
repercute sobre su concepto de “ciudadania’; que se ve reformulado.

En el caso argentino el marco normativo lo encontramos en disposiciones
contenidas en la CNA, los IIJC, los IISDH, los TC regionales y la legislacion de-

una parte, se colocay se impone como el todo; ignora el derecho de todo lo que, no siendo él mismo,
se encuentra fuera de él, y cuando puede, sin peligro, lo viola. El Estado es la negacién de la huma-
nidad” (p. 120). Puede verse que son tres visiones sobre el fenémeno: critica, la Gltima; laudatoria, la
segunda, y descriptiva, la primera. Por lo demas debe advertirse que KELSEN no crefa en la soberania
absoluta del ordenamiento juridico estatal sino que subordinaba el derecho interno (y por tanto el
Estado) al derecho internacional (cfr. KELSEN, H., op. cit., cap. VII).

(17) GomEs CANOTILHO, J. J., op. cit., p. 290, expresa que “Como no existe una identidad entre
gobernantes y gobernados y como no es posible legitimar un dominio inicamente sobre doctrinas,
el principio democréatico permite organizar el dominio politico conforme un programa de autodeter-
minacién y autogobierno: el poder politico es constituido, legitimado y controlado por ciudadanos
(pueblo), igualmente legitimados para participar en el proceso de la organizacion de la forma de
Estado y de gobierno” En virtud de ello estima que el principio democrético, “en primer lugar aco-
ge los mas importantes postulados de la teoria democratica representativa —oérganos representati-
vos, elecciones periddicas, pluralismo partidario, separacién de poderes—, en segundo lugar implica
una democracia participativa, esto es, la estructuraciéon de procesos que ofrezcan a los ciudadanos
posibilidades efectivas de aprender la democracia, participar en los procesos de decisidn, ejercer el
control critico en la divergencia de opiniones...” (p. 288) y lo caracteriza como “un principio de or-
ganizacion de la titularidad y el ejercicio del poder” (p. 290) (traduccién propia, el destacado en el
original).

(18) D’Auria, A. y BALERD], J., op. cit.,, denominan “sociedad politica” a la sociedad civil que
una vez surgido el Estado “vuelve a reivindicar para si ciertas funciones politicas” (p. 107) para ejer-
cer asi su control sobre el Estado. Asimismo, precisan que “La sociedad civil empieza donde el Estado
no llega. La sociedad politica controla y dirige al Estado y s6lo existe en la medida en que la sociedad
ejerce algun control y direccion sobre el Estado” (p. 107). Los autores, previamente, habian explicado
que “la sociedad civil es la esfera de las relaciones privadas, de los intereses particulares, de las re-
laciones econdmicas, es el reino del individuo, guiado por sus fines propios y auténomos y su razén
instrumental” (p. 105), en tanto que el Estado “viene a cubrir [...] el papel de garante del orden social.
Es como sila sociedad civil, consciente de sus propias tendencias autoaniquiladoras, se autoasignara
un tutor, un padre, un arbitro para que imponga y haga respetar un minimo de reglas de convivencia”
(pp. 106-107).
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rivada interna y regional. Respecto a los IISDH, para simplificar nuestra labor,
nos limitaremos a los IIJC que junto con la CNA componen el BCA y de ellos a
los que versan sobre el tema (19). Vale decir, nos concentraremos en el BCA y lo
ensamblaremos con la normativa del MERCOSUR y de la UNASUR. Todas estas
normas dan cuenta que una treintena de articulos (20) deben ser analizados en
conjunto y engarzados de forma tal de saber cuales son los derechos politicos del
ciudadano vy, por cierto, la ciudadania, en el ordenamiento juridico de la Rept-
blica Argentina.

1. La cuestion en las normas regionales

Empezaremos nuestro analisis por las normas regionales. Estas propician
“la consolidacion de una identidad suramericana a través del reconocimien-
to progresivo de derechos a los nacionales de un Estado Miembro residentes en
cualquiera de los otros Estados Miembros, con el fin de alcanzar una ciudadania
suramericana” (21) y “la participacion ciudadana a través de mecanismos de in-
teraccion y didlogo entre UNASUR y los diversos actores sociales en la formulacion
de politicas de integracion suramericana” (22) y para ello propenden a “la con-
formacidon progresiva de un Estatuto de la Ciudadania del MERCOSUR” (23) que
“estard integrado por un conjunto de derechos fundamentales y beneficios para los
nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR y se conformard en base, entre
otros, a los siguientes objetivos oportunamente trazados en los Tratados Funda-
cionales del MERCOSUR y en la normativa derivada: - Implementacion de una
politica de libre circulacion de personas en la region. - Igualdad de derechos y li-
bertades civiles, sociales, culturales y econdmicas para los nacionales de los Esta-
dos Partes del MERCOSUR. - Igualdad de condiciones de acceso al trabajo, a la
salud y a la educacion” (24).

Asimismo, procuran la “facilitacion del transito y de la circulacion en el espa-
cio MERCOSUR’” (25) y la “simplificacion de tramites, agilizacion de procedimien-
tos de control migratorio, armonizacion gradual de los documentos aduaneros y
migratorios” (26), y a tal fin los Estados parte se comprometieron a “evaluar las
condiciones para avanzar progresivamente en el establecimiento de derechos po-
liticos, de acuerdo con las legislaciones nacionales que reglamenten su ejercicio,

(19) DADyYDH, DUDH, CADH, PIDCyP, CICDR y CEDM.

(20) CNA, arts. 1; 5, parte 12; 22; 36 parrs. 1, 2, 3y 5; 20; 21; 37; 38; 39; 40; 48; 55; 75, inc. 12, parte
23, 89; 94; 97; 123 y 126, parte 22. DUDH, art. 21. DADyDH, arts. XX; XXXII y XXXVIII. PIDCyP, art. 25.
CADH, art. 23. CEDM, arts. 7 y 8. CICDR, art. 5, inc. ¢). MERCOSUR/CMC/DEC. N° 64/2010, arts. 1, 2,
3puntos1(1.1y1.2)y11(11.1). MERCOSUR/CMC/DEC. N° 23/2005, arts. 2, 3,5, 6y 11. TC-UNASUR,
arts. 3incs. i)y p); 17y 18.

(21) TC-UNASUR, art. 3, inc. i) - Objetivos Especificos de la UNASUR.

(22) TC-UNASUR, art. 3, inc. p) - Objetivos Especificos de la UNASUR.

(23) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010 “Estatuto de la ciudadania del Mercosur’, art. 1.

(24) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010 “Estatuto de la ciudadania del Mercosur’, art. 2.

(25) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010 “Estatuto de la ciudadania del Mercosur’, art. 3, pun-
to 1 “Circulacién de personas’; 1.1.

(26) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010 “Estatuto de la ciudadania del Mercosur’, art. 3, pun-
to 1 “Circulacién de personas’; 1.2.
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en favor de los ciudadanos de un Estado Parte del MERCOSUR que residan en
otro Estado Parte del que no sean nacionales, incluyendo la posibilidad de elegir
parlamentarios del MERCOSUR” (27); y a que exista una “participacion plena de
la ciudadania en el proceso de la integracion y la union suramericanas, a través
del didlogo y la interaccion amplia, democrdtica, transparente, pluralista, diversa
e independiente con los diversos actores sociales, estableciendo canales efectivos
de informacion, consulta y seguimiento en las diferentes instancias de UNASUR

[...]” (28).

Esto nos anoticia de una intencién en el &mbito regional de establecer un
Estatuto de Ciudadania que permita el libre trdnsito de personas sin cortapisas
diplomaéticas, mediante una agilizaciéon de los tramites y controles aduaneros
—cuando no su eliminacién— y la igualacién entre los nacionales de cualquier
pais que residan en otro, sin importar su nacionalidad, pues tendran en el lu-
gar en que residan los mismos derechos civiles, sociales, culturales, econémicos
y politicos, entre ellos el de participar en la vida civica del Estado Integrado vy,
como no podjia ser de otro modo, del Espacio Integrado.

En este punto, los dos espacios regionales establecen la creaciéon de un Par-
lamento. La UNASUR todavia no lo tiene, pero se fijaron las pautas para su fun-
cionamiento (29). El MERCOSUR, en cambio, si y esté regulado por el “Protocolo
Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR” (30).

Este especifica que la institucién debe: “1. Representar a los pueblos del
MERCOSUR, respetando su pluralidad ideoldgica y politica. [...] 4. Garantizar la
participacion de los actores de la sociedad civil en el proceso de integracion. 5.
Estimular la formacion de una conciencia colectiva de valores ciudadanos y co-
munitarios para la integracion” (31), integrarse “de conformidad a un criterio
de representacion ciudadana” (32) y que sus miembros “serdn elegidos por los
ciudadanos de los respectivos Estados Partes, a través de sufragio directo, uni-
versal y secreto” (33) en una eleccion que se realizard “de forma simultdnea en
todos los Estados Partes, a través de sufragio directo, universal y secreto de los

(27) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010 “Estatuto de la ciudadania del Mercosur’, art. 3, pun-
to 11 “Derechos politicos’, 11.1.

(28) TC-UNASUR, art. 18 “Participacién Ciudadana’, que concluye apelando a que “Los Esta-
dos Miembrosy los érganos de UNASUR generaran mecanismos y espacios innovadores que incenti-
ven la discusion de los diferentes temas garantizando que las propuestas que hayan sido presentadas
por la ciudadania, reciban una adecuada consideracién y respuesta’

(29) TC-UNASUR, art. 19. “Parlamento”. Se limita a fijar la sede del Parlamento Suramericano
en la ciudad de Cochabamba, Bolivia. Entendemos que el Protocolo Adicional al TC deberéd respetar
el principio democrético destacado en los arts. 3, incs. i) y p), y 18 del TC-UNASUR, en especial la
consolidacién de una “ciudadanfa suramericana”.

(30) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, del 9 de diciembre de 2005, que fija la sede en Mon-
tevideo, Uruguay, y establece los objetivos y condiciones de funcionamiento.

(31) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 2 “Propdsitos’, incs. 1, 4y 5.
(32) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 5 “Integracion’.
(33) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 6 “Eleccion’, inc. 1.
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ciudadanos” (34) del MERCOSUR de acuerdo con “lo previsto en la legislacion
de cada Estado Parte, la cual procurard asegurar una adecuada representacion
por género, etnias y regiones segun las realidades de cada Estado” (35), pues es un
principio de este Parlamento “El repudio a todas las formas de discriminacion,
especialmente las relativas a género, color, etnia, religion, nacionalidad, edad y
condicion socioeconémica” (36). Sin embargo, “Los candidatos a Parlamentarios
deberdn cumplir con los requisitos exigibles para ser diputado nacional, segtin el
derecho del Estado Parte respectivo” (37) y les serén aplicadas “las demds incom-
patibilidades para ser legislador” (38) existentes en cada Estado.

Vemos en esto que el MERCOSUR a la par que habla de una ciudadania pro-
pia, y fija pautas para ello, deja librado el criterio a lo que disponga cada pais; los
cuales, a su vez, deberian respetar las pautas del Espacio Integrado. El sinsentido
(y/o contradiccién) es importante: mientras se pide que no haya discriminacién
alguna ni pueda primar la nacionalidad local, los requisitos para la eleccién de
estos parlamentarios quedan en manos de la legislacidn interna de cada Estado
parte, que tranquilamente puede limitar los derechos politicos a sus nacionales.
Es decir, se persigue que vote la ciudadania del MERCOSUR, que légicamente
puede estar esparcida en cualquier parte del territorio comin conformado por la
suma de los territorios estatales, pero la determinacién de esa ciudadania queda
cargo de los Estados.

Dificil sera asi que se concrete el propésito. Abogamos porque la UNASUR no
caiga en esta incongruencia.

Sin embargo, debemos reparar en que pese a la contradiccion senalada, la
antedicha normativa del MERCOSUR vy la futura de la UNASUR, como sus res-
pectivos TC, por expreso imperativo constitucional, forman parte del ordena-
miento juridico argentino y tienen jerarquia superior a las leyes (39). Esto es: son
derecho vigente y tienen fuerza normativa (40).

Asi entonces, las normas transcriptas habran de cotejarse con las constitu-
cionales y de los ITJC correspondientes. Comenzaremos por las primeras.

(34) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 6 “Eleccion’) inc. 4. Ese dia tiene que determinar-
lo el CMC a propuesta del Parlamento y se llamard el “Dia del MERCOSUR Ciudadano”

(35) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 6 “Eleccion’, inc. 2.

(36) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 5 “Principios’, inc. 5.

(37) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 11 “Requisitos e incompatibilidades’, inc. 1.

(38) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 11 “Requisitos e incompatibilidades’, inc. 3. Este
articulo en su inciso 2) aclara que “El ejercicio del cargo de Parlamentario es incompatible con el
desempeno de un mandato o cargo legislativo o ejecutivo en los Estados Partes, asi como con el de-
sempeno de cargos en los demds érganos del MERCOSUR’.

(39) CNA, art. 75, incs. 22, parr. 1°, parte 22 y 24, parr. 1°, parte 22.

(40) Por cierto, para los TC se sigue el procedimiento regido por los arts. 75, inc. 24, parte 12y
99, inc. 11 de la CNA mas las disposiciones de la CVDT y una vez vigentes ocupan el lugar jerdrquico
interno que indica el art. 75, inc. 22, parr. 1°, parte 22 de la CNA. La legislaciéon derivada en cambio no
requiere una norma de incorporacién, pues basta con su emisién y publicacién por el MERCOSUR o
la UNASUR, y se emplaza en la posicion precisada por el art. 75, inc. 24, parr. 1°, parte 22.
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2. La cuestion en las normas constitucionales

La Constituciéon adopta una “forma representativa republicana federal” (41)
de gobierno en la cual “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes y autoridades” (42), quienes para poder serlo no deben haber
atentado contra “el orden institucional y el sistema democrdtico” (43). En éste se
garantiza “el pleno ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de
la soberania popular” (44) que debe observarse mediante el sufragio “universal,
igual, secreto y obligatorio” (45) y “la igualdad real de oportunidades entre varo-
nes y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios” (46). En todos estos
ambitos debe verificarse “la representacion de las minorias” (47).

Esta igualdad entre hombres y mujeres se da s6lo entre ciudadanos (48) que
son quienes pueden participar, eligiendo o siendo elegidos, en los 6rganos de
gobierno de cardcter representativo. Asi lo pauta la CNA que limita los derechos
politicos a los nacionales (49), excluyendo a los extranjeros (50).

Esto, por carécter transitivo, significa que no todos los habitantes forman el
pueblo de la nacién ni serdn ciudadanos y, por tanto, que habré una porcién de
la poblacién que no estara representada en los 6rganos de gobierno ni podra ac-
ceder a ellos.

Puede verse que si el ejercicio de los derechos politicos esta reservado al ciu-
dadano y la ciudadania estd mediada por la nacionalidad, quien no la posea no
serd ciudadano y carecerd de derechos politicos. Tal el caso de los extranjeros.

Estos extranjeros tranquilamente podrian ser nacionales de Estados que for-
men parte de un bloque regional integrado por Argentina y que impulse una ciu-

(41) CNA, art. 1. Esquema que pide replicar en las provincias (CNA, arts. 5, parte 12 y 123).
(42) CNA, art. 22.

(43) CNA, art. 36. Tales hechos, refiere, serfan: participar en una sedicion, asonada o golpe de
estado, o bien haberse enriquecido en el ejercicio de la funcién ptiblica o cometido delitos dolosos
contra el Estado.

(44) CNA, art. 37.
(45) CNA, art. 37.

(46) CNA, art. 37. El art. 38, por su parte, indica que el ejercicio se hace a través de los partidos
politicos.

(47) CNA, art. 38, parte 12
(48) CNA, arts. 39y 40.

(49) En efecto, la CNA estipula que podran ser electos diputados (art. 48), senadores (art. 55)
o presidente y vice (art. 89) quienes sean ciudadanos nacidos en territorio nacional o tengan un mi-
nimo de anos de residencia y de ejercicio de la ciudadania, si hubieran nacido fuera. Los ciudadanos
deben defender la constitucién, no asi los ciudadanos por naturalizacién para quienes esto es op-
tativo (art. 21). Y menos los extranjeros, que no son considerados ciudadanos (art. 20). Las leyes de
nacionalidad son competencia exclusiva del Congreso de la Nacién (CNA arts. 75, inc. 12, parte 22 y
126).

(50) CNA, art. 20. Los extranjeros no estan obligados a obtener la ciudadania, tienen los mis-
mos derechos civiles del ciudadano, y pueden adquirir la nacionalizacién con una residencia minima
de dos afos. Cumplidos, pueden ser ciudadanos por ser argentinos naturalizados.
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dadania comun que confiera derechos politicos a todos estos ciudadanos en el
territorio donde residan.

¢Cémo se solucionaria este eventual conflicto? En principio la CNA seria
refractaria a admitir este tipo de votantes o candidatos. Sin embargo, deja una
hendija abierta y habria que explorarla: el hecho de que la residencia en un lugar
distinto al de su nacimiento habilita a los nacionales a ser candidatos por ese
distrito (51) y, va de suyo, a votar (52). Habria que ver si tal criterio es aplicable
a los ciudadanos del bloque regional y extensible a los extranjeros extra Espacio
Integrado.

Otro tema a evaluar y que puede aportar otro dngulo para una solucién es la
pretensién constitucional de no cristalizar minorias (53).

En breve abordaremos estos asuntos. Ahora veremos qué pautas arrojan los
IISDH incorporados al BCA.

3. La cuestion en las normas internacionales sobre derechos huma-
nos

Las multiples disposiciones que se esparcen en los siete IIJC que hablan so-
bre derechos politicos componen un cuadro de situacién bifronte, pues dos de
ellos se centran en el “ciudadano” —a quien no definen— y los demds se refieren
a “toda persona” o a “hombres y mujeres” en condicién de igualdad como desti-
natarios de sus prescripciones referidas al ejercicio de funciones ptblicas.

No obstante esta diferencia, que ya veremos cémo interpretar, los dos
grupos reconocen que toda persona o ciudadano “tiene derecho a partici-
par en el gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes
libremente escogidos” (54), como también a participar “en la direccion de los
asuntos publicos de cualquier nivel” (55), aun “en la labor de las organizaciones

(51) CNA, arts. 48y 54.

(52) De hecho la CNA no impide el voto de los no residentes en el pais y es asi como el CEN
en su art. 15 dispone que el Registro Nacional Electoral deberd contener un subregistro “De los elec-
tores residentes en el exterior;, dando cuenta de que el voto estd permitido a los residentes en el
exterior. Por su parte, la Ley 24.007 del 9 de octubre de 1991 (B.O. 05/11/1991), informa en su art. 1:
“Los ciudadanos argentinos que, residiendo en forma efectiva y permanente fuera del territorio de
la Republica Argentina, sean electores nacionales de acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo Electoral
Nacional y se inscriban en el Registro de Electores Residentes en el Exterior establecido en el articu-
lo siguiente, podran votar en las elecciones nacionales” Con independencia del acierto o no de esta
disposicién —a nuestro juicio errénea—, debemos hacer notar que la extension del derecho al voto a
los residentes en el exterior contrasta con la imposibilidad de que lo hagan quienes residan en el pafs,
pero circunstancialmente “el dia de la eleccién se encuentren a més de quinientos (500) kilémetros
del lugar donde deban votar” (CEN, art. 12 inc. b). Puede verse que mientras se permite que vote un
argentino residente en el exterior, no se permite el voto de los ciudadanos de los bloques regionales
que Argentina integre ni de los extranjeros extra Espacio Integrado, por mas que todos residan en el
pais. Lo dejamos planteado.

(53) CNA, art. 38.

(54) DUDH, art. 21, parr. 1°. Igual DADyDH, art. XX; PIDCyP, art. 25, inc. a); CADH, art. 23,
parr. 1, inc. a); y CEDM, art. 7, inc. b).

(55) CICDR, art. 5, inc. c).
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internacionales” (56); y a “votar en todas la elecciones y referéndum piiblicos y
ser elegibles para todos los organismos cuyos miembros sean objeto de elecciones
publicas” (57). Estas elecciones deberan ser “periddicas, auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores” (58), y asimismo genuinas, libres y obligato-
rias (59).

Todas estas elecciones deben ser realizadas en igualdad de condiciones en-
tre hombres y mujeres y garantizar su igualdad ante la ley sin que se incurra en
restricciones indebidas ni discriminaciones por motivos de “raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
cion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (60) o étnica (61).
No obstante, se acepta que existan limitaciones muy precisas para la titularidad
o el ejercicio de los derechos politicos, siempre que se hagan “exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal” (62). Estas limitacio-
nes son las tnicas posibles (63). Otras serfan infundadas y lesivas de los derechos
tutelados.

Bajo tales pardmetros estos IISDH/IIJC bosquejan un concepto de derechos
politicos amplio y configuran una nocién de ciudadania también amplia, que
resultarian extensibles a cualquier persona que esté bajo la jurisdiccién sobe-
rana de un Estado determinado, en el caso nuestro pais. Estos hombres y mu-
jeres de no incurrir en un impedimento legal podran ocupar cargos publicos
electivos o elegir a quienes los ocuparén tanto en el &mbito interno como ex-
terno (64).

Y en esas elecciones deberia participar cada hombre y cada mujer —toda
persona— que cumpla con los recaudos que ese ordenamiento juridico indique
y que bajo ningin concepto podrian referir al origen nacional del candidato o
votante.

A pesar de lo antedicho, habria que precisar si “nacionalidad” y “origen na-
cional” son lo mismo. En principio no lo serfan, pues hemos visto que la nacio-

(56) CEDM, art. 8.

(57) CEDM, art. 7, inc. a).

(58) PIDCyP, art. 25, inc. b). Igual CADH, art. 23, parr. 1, inc. b).

(59) DADyDH, arts. XX y XXXII.

(60) PIDCyP, art. 2. parr. 1; CADH, art. 1, parr. 1; y CICDR, art. 5, inc. c).
(61) CADH, art. 23, parr. 2.

(62) CADH, art. 23, parr. 2.

(63) Solo esas causales —y entre ellas la condicién de extranjero (DADyDH, art. XXXVIII)— ex-
cluirian la calidad de ciudadano (CADH, art. 23, parr. 1; DADyDH, art. XX; PIDCyP, art. 25; y CICDR,
art. 1, apartado 1), y funcionarian como limitantes a la extensién de derechos. Su interpretacién debe
hacerse en forma restrictiva.

(64) En cualquier nivel: municipales, provinciales, nacionales (propias del Estado Integrado;
vale decir, en su dmbito interno); y también regionales y, de existir, mundiales (propias del Estado
Integrado en su ambito externo).
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nalidad puede ser uno de los aspectos a considerar al momento de reglar los de-
rechos politicos, pero el origen nacional no.

Ahora bien, siendo esto asi nos permitimos plantearnos lo siguiente: ;qué
pasaria si una persona tuviera la nacionalidad de un Estado y origen nacional
de otro (supongamos un argentino con ascendencia ucrania) y otra fuera ex-
tranjera, pero con ascendencia en el Estado en que reside (pongamos un ucra-
nio de origen nacional argentino)? De existir una limitacién en funcién de la
nacionalidad, el primero tendria derechos politicos, mientras que el segundo
no. Agreguemos ahora una tercera persona que fuera nacional con idéntico
origen nacional (argentino de familia argentina) y una cuarta extranjera con
origen nacional foraneo al lugar de residencia (un ucranio de familia ucrania
viviendo en Argentina). Hasta acd es claro que este ultimo no tiene ningtn de-
recho politico y que el anterior, cuyos titulos son indiscutibles, los tendria en
demasia.

Llegados a este punto pensemos qué aconteceria si los cuatro convivieran en
un Estado (digamos Argentina). Dos tendrian derechos politicos (el primero y el
tercero) y dos no (el segundo y el cuarto). Lo curioso es que entre el primero y el
tercero habria diferencia de origen nacional y también derechos politicos, y que
entre el segundo y el cuarto también diferirian los origenes, pero ambos carece-
rian de derechos politicos. Lo extrano es que en un tltimo cruce el primero con
el cuarto y el segundo con el tercero cada par tendria idéntico origen nacional,
pero distintos derechos politicos: el primero si y el cuarto no, y el tercero si y el
segundo no. Derechos y negacién de derechos para el mismo origen nacional.
Situacién limite, punto de inflexién. ;No estariamos ante una discriminacién por
origen nacional prohibida? Lo dejamos planteado.

4. Comparacion entre los tres ambitos

Para sintetizar y visualizar mejor lo que ocurre con los derechos politicos
en cada &mbito normativo y luego poder extraer cémo se imbrican es necesario
compararlos.

Un gréfico simplifica la exposicion:

Tipo de norma Ciudadania Der??hos Ambito de aplicacién
reguladora Politicos
Regional Nacionales de | Naciona- | Sin distincién. Sin hesitar en el
(TC-UNASUR; cada Estado del | les de cada | Espacio Integrado. También se
y Decisiones bloque. Estado del | auspicia que sea en el del Estado
Mercosur GCM | Aclaracion: se | bloque. Integrado de residencia, sin pre-
Ne 23/2005 y compone por de- cisar limites.
64/2010). rechos politicos y Observacion: las condiciones de
de libre transito adquisicién y ejercicio las fija
y residencia. Se cada Estado parte. Conviven dos
crea una ciudada- ciudadanfas: la regional y la na-
nia nueva: la re- cional.
gional.
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Tipo de norma Ciudadania Der?(-:hos Ambito de aplicacién
reguladora Politicos
Interna Sélo si se es na- | Sélosisees | Todas las autoridades internas,
(CNAy CEN). cional. nacional. sin importar el nivel (nacional,
Aclaracion: se li- provincial, municipal).
mita a los dere- Observacion: no puede obligarse
chos politicos. alos extranjeros a nacionalizarse
ni a ser ciudadanos. La ciudada-
niaes tinica: la del Estado, con di-
versos niveles de aplicacion (na-
cional, provincial, municipal).
Internacional Toda persona. Toda per- | Toda eleccién que tenga lugar en
(IISDH del Aclaracion: se li- | sona. un pais (para autoridades inter-
BCA: DUDH; mita a los dere- nas o de entes externos).
DADyDH; PI- chos politicos. Observacion: pueden limitar-
DCyP; CADH; No existe una ciu- se por motivos puntales que no
CICRy CEDM). | dadanfa interna- deben ser discriminatorios (la
cional. calidad de ciudadano seria ad-
misible). La ciudadania es una 'y
se ejerce en multiples niveles, in-
cluido el externo.

Del cotejo podemos apreciar que hay disparidad de criterios entre las nor-
mas de los diferentes ambitos, pero que todas coinciden en algo: se aplican en
las elecciones que tienen lugar en un Estado e inciden sobre su ordenamiento
juridico, del cual —no puede no ser asi— forman parte. En lo que disienten es
respecto al sujeto que podra invocar cada normay exigir el derecho a votar o a ser
votado, y mds aun ser considerado ciudadano.

En orden decreciente encontramos a las normas internacionales, las regio-
nales y las constitucionales. Estas limitan los derechos de ciudadania y con ellos
los politicos a quien tenga la nacionalidad argentina. Se deduce entonces que
quien no sea argentino (nativo o por opcién) carecerd de derechos politicos y
tampoco sera ciudadano. Las segundas, por su parte, los amplian a los ciudada-
nos de los Espacios Integrados MERCOSUR o UNASUR Yy con ello a los nacionales
de cada Estado Integrado, pero a su vez marcan un limite y un inconveniente: la
calidad de ciudadano del bloque regional y el ejercicio de los derechos politicos
en el Espacio Integrado quedan sujetos a la legislacion del Estado Integrado en
que se habite, el cual puede excluir la condicién de ciudadano y el goce de dere-
chos politicos a quien no sea nacional suyo (tal el caso argentino). Por tltimo, las
primeras —a diferencia de las anteriores— extienden la ciudadania atn a quien
no sea nacional del Estado en que reside y los derechos politicos a cualquier tipo
de eleccion que ocurra en ese Estado. La amplitud es méxima y no circunscribe
estos derechos a la posesién de una nacionalidad determinada, sino que mayor-
mente los vincula con la residencia. Sin embargo, advertimos, admiten que un
Estado requiera su nacionalidad para considerar a una persona como ciudadano
(el caso argentino), aunque, paradéjicamente impiden que se hagan distingos
por origen nacional.
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Al comparar, entonces, podemos ver que si bien las diferencias entre cada
ambito son fuertes, con las excepciones que aceptan no ocasionarian contra-
dicciones, pues todo, en ultima instancia, quedaria librado al Estado Integrado,
quien —dentro de las restricciones habilitadas— podria poner algtin reparo a
ciertas personas y definir asi quién es ciudadano y tiene derechos politicos den-
tro de su jurisdiccidén. No dejamos de notar que esto incidira en el Espacio Inte-
grado y sobre su pretension de ampliar y extender los derechos de ciudadania
mads alla de a los nacionales.

Vemos que hay tensiones. Vemos también que la intencién de los IISDH/IIJC
es extensiva y no limitativa de derechos. En efecto, si bien es cierto que dejan
cierto margen de regulacién de los derechos politicos y de la ciudadania a los
Estados, no lo es menos que paralelamente extienden los derechos a foda per-
sona permitiéndole participar en el gobierno de su pais. Y siendo asi, de nada
cabria hablar de ciudadania y derechos politicos mediados por la nacionalidad,
salvo que su pais refiera al del cual cada persona sea nacional. Podria ser. Aunque
no se entenderia por qué los [ISDH/IIJC mencionan a “toda” persona sin con-
centrarse en los nacionales de un pais. Otra alternativa es entender que su pais
alude a aquel en que una persona efectivamente se encuentre residiendo, que
no necesariamente pude coincidir con el de su nacionalidad, pero si con el de su
ciudadania. No es un tema facil, pues. Pero tampoco complicado.

Existe un principio de solucién, que puede argumentarse de diversos modos.
Trataremos de hacerlo en breve.

Por ahora nos limitaremos a aportar que asi como los IISDH/IIJC recurren
a “toda persona’, las normas regionales lo hacen a los pueblos del Espacio Inte-
grado y también a la participacién plena de esta ciudadania sin que pueda estar
condicionada en funcién de la nacionalidad de las personas.

Ante ello cabe preguntarse quién es este pueblo: ;se tratard de los nacionales
o de cualquiera que habite un pais con independencia de su sexo, género, raza,
color, religién, nacionalidad, condicién social, econdmica u origen nacional o
étnico?

Tal vez la idea de los pueblos se corresponda con la de toda persona.

Ahora bien, como todas estas reglas, pautas y dudas estan dentro del ordena-
miento juridico argentino, hay que ver cémo se entrelazany cudl es su resultante.
Y asi despejar las incertidumbres.

I11. CIUDADANI{A Y DERECHOS POLITICOS EN ARGENTINA

Hemos visto que en nuestro pais conviven normas procedentes de tres dm-
bitos de poder (nacional, regional e internacional) en cuanto a su autoria (65).
También hemos observado que todas se aplican sobre una tnica jurisdiccién o

(65) Aun asi debemos notar que, como minimo, los centros de poder son cinco: Estado nacio-
nal, MERCOSUR, UNASUR, OEA y ONU. A ellos habria que sumar cada nivel subnacional (provincias,
municipios, comunas) dentro del &mbito de sus competencias.
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centro de imputacién. Nos resta pues determinar quiénes son los destinatarios y
titulares de tal convergencia normativa.

Para ello tenemos que recordar dos cosas: 1) nuestro pais (como todo Esta-
do) es soberano y como tal tiene reglas propias, y 2) estd inserto en una comuni-
dad internacional que tiene sus propias reglas sustrayendo a los Estados el pleno
y libre ejercicio de su soberania. El permanente juego entre derecho interno y
derecho internacional; la constante tension entre constitucién e instrumentos
internacionales. A esto, hay que sumar el fenémeno integracionista y el traspaso
de cuotas de soberania o ejercicio de competencias especificas a las instituciones
regionales; y la emergencia de la tutela internacional de los derechos humanos
fundamentales. Y con esto a las normas constitucionales e internacionales se
anaden los tratados constitutivos con su legislacién derivada y los IISDH.

Afortunadamente hay reglas que permiten encauzar la afluencia y estan da-
das principalmente por la CNA, la CVDT, los TC de cada espacio regional y las
clausulas de interpretacién de cada IISDH.

Sintéticamente podemos esquematizarlo asi: 1) la CNA establece un orden
jerdrquico de normas a cuya cabeza se pone, siendo secundada por las que no
hayan sido redactadas por el legislador constituyente (66). Sin embargo, acepta
que algunas no redactadas por éste, y si por el legislador internacional tengan su
misma entidad (67) (supremacia); 2) la CVDT otorga primacia a la norma inter-
nacional de la indole que fuere por sobre la interna (pacta sunt servanda) (68),
independientemente de cudl se trate (69), pero siempre que constitucionalmen-
te tal pacto sea posibley ello fuera conocido por toda la comunidad internacional
(rebus stic stantibus) (70); 3) los TC regionales imponen la obligatoriedad de las
normas regionales siempre que cada Estado parte incorpore previamente el TC a
su ordenamiento juridico o acepte la vinculacién que el TC establece (primacia
condicionada) (71); y 4) los IISDH se consideran normas superiores e impera-
tivas (ius cogens) (72), pero aceptan que pueda haber otra norma que otorgue
mejores derechos (pro homine) (73).

Esto es mds que interesante, pues cada norma se autocalifica como la mas
importante, pero ninguna repara en que todas tienen efectos sobre un mismo
sujeto de derecho o centro de imputaciéon de normas: cada ser humano que se
encuentre en un Estado en el que estos cuatro tipos de normas confluyan y con-
vivan.

(66) CNA, art. 31.

(67) CNA, art. 75, inc. 22, parrs. 2°y 3°. Es lo que conocemos como BCA.
(68) CVDT, art. 26.

(69) CVDT, art. 27.

(70) CVDT, art. 46.

(71) TC-MERCOSUR (POP), arts. 2y 42. TC-UNASUR, art. 12, parr. 4°.
(72) CVDT, art. 64.

(73) DUDH, art. 30; CADH art. 29; y PIDCyP, art. 46 (idéntico al PIDESyC, art. 24); y CICDR,
art. 16.
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El riesgo de conflictos —y sobre todo el choque de egos normativos— es
grande, y en la mitad estd el simple ser humano que puede quedar desampa-
rado. ;Cémo evitamos esto? De una tinica manera: tratando de aunar todas las
normas.

Modestamente estimamos que esto sélo puede ser posible si las considera-
mos como pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico: el del Estado Inte-
grado, en este caso Argentina.

Y en este entendimiento hay un lineamiento clave a tener en cuenta: que
la CNA dentro de su orden jerarquico permite el contacto con los derechos
internacional, integracionista y de los derechos humanos (74) y su apertura
hacia ellos, siempre que éstos respeten los principios de derecho publico asen-
tados en la CNA (75). Y esto es determinante: de ocurrir, la CNA da vigencia
al derecho “fordneo’, al que acepta y deja ingresar al ordenamiento juridico
hospedandolo como norma interna de origen externo. De esto se sigue que no
deberia haber mayores problemas normativos o que no se generarian incon-
venientes, pues la norma externa se adapta al ordenamiento juridico y éste la
adopta y acoge en su seno, sabiendo que inserta una norma con peculiarida-
des muy suyas, como una historia y un margen de maniobra propios. Pasando
negro sobre blanco: la norma internacional se internaliza, pero trae consigo
sus reglas y su pretension de primacia, que el ordenamiento juridico argentino
no desconoce y acepta a través de la CNA y su férmula de contacto. Esto no es
mas que hacer confluir las normas y darles espacio dentro de un tnico orde-
namiento, el del Estado Integrado, que, claro, se modula y reformula con todas
las normas que lo integran.

Y bien, tenemos que ver qué pasa con los derechos politicos y la ciudadania.

Sinos guidramos por una estructura rigida, las iinicas disposiciones posibles
y permitidas serian las de la CNA. Pero si nos atenemos a lo que venimos dicien-
do —sin que ésta pierda supremacia—, podemos postular que el constituyente
de 1994 hizo una concesién a los demas centros de poder en esos aspectos y,
por tanto, las disposiciones de la CNA deben amalgamarse con las de los demés
centros de poder.

Pasando en limpio: la CNA es suprema dentro del &mbito de sus competen-
cias ylas normas regionales e internacionales de derechos humanoslo son en sus
4ambitos respectivos. El problema es que éstos se superponen con la jurisdiccion
constitucional, pues —vimos— coinciden (o coincidirian) en sus destinatarios:
los habitantes de un Estado.

De no ocurrir esto, no habria choque normativo alguno, ya que cada una re-
girfa en su &mbito de aplicacién con exclusividad. Se darfa un fenémeno similar
al de las esferas (o circulos) tangentes. No habria una zona de contacto, por tanto
no habria potencial conflicto, y, légicamente, no habria necesidad de aunar cri-

(74) CNA, art. 75, incs. 22, parr. 1;y 24, parr. 1.
(75) CNA, art. 27.
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terios: cada esfera giraria sobre su eje y estaria en su mundo (cada circulo seria
pleno y soberano (76)).

Pero no. Lo que sucede es que hay més de un punto de conexién y eso genera
una zona de contacto: no se trata ya de esferas (o circulos) tangentes sino de cir-
culos secantes y ain mds de circulos y esferas concéntricos, los cuales encajaran
uno dentro del otro cual matrioskas.

Acudir para la representacion del fenémeno que analizamos a la figura de las
matrioskas nos sirve también para visualizar que cada unidad es independiente
de las otras —esto es, cuando se las pone en fila—, pero que asimismo todas son
interdependientes y se ensamblan —cuando se las apila—.

Y esto nos permite notar algo mas: cada parte forma parte de un todo mayor,
en el cual la parte (circulo, esfera o muneca rusa) menor estd atrapada dentro de
las demas, siendo la que recibe y concentra las influencias (o pesos) de las que se
le superponen. Y la que las resiste o no. En lo que a nosotros respecta esta figura
“menor’, es el Estado Integrado y de suyo su ordenamiento juridico (77).

Y aca tenemos que reparar en algo sustancial: los derechos no se tienen en
abstracto sino en relacién a un punto de referencia. Este lo podriamos buscar en
la esfera, circulo o matrioska universal, regional o estatal, o en todos ellos juntos,
teniendo por punto de conexidn al dltimo (78). En el primer caso los puntos de
referencia estarian desconectados, dispersos. En el segundo un poco mas proxi-
mos. En el tltimo, aglutinados. Y el nexo seria el ordenamiento juridico del Es-
tado, dado que es donde se aplican todas y cada una de las normas que venimos
viendo, y a cuyo través nos llegan y se nos imponen las reglas y los limites dentro
de los cuales desarrollamos nuestra individualidad y convivimos.

(76) Pero sabemos que no es asi: los Estados (aun integrados) son los inicos soberanos, los
Espacios Integrados tienen competencias delegadas, y los organismos internacionales cuentan con
una simple capacidad de creaciéon normativa y eventualmente de control... ahora bien, el denomina-
dor comtn de todos es el Estado.

(77) “Menor” dentro del esquema propuesto, pero esta calificaciéon de “menor” tiene que ser
entendida en forma figurada, porque el Estado Integrado estd en cada uno de los demas circulos o
esferas, s6lo que es inicamente “soberano” en la jurisdiccién propia. En las demads, su soberania o ca-
pacidad normativa plena es compartida. En este sentido, podriamos ver la esquematizacion al revés y
apreciar que el Estado Integrado estd en cada uno de los circulos o esferas concéntricas, pero en uno
esté solo, el que aparenta ser el mds pequeno. En los restantes estd con otros Estados regionales (el
circulo o esfera inmediato e intermedio) y también con otros Estados entre los cuales generalmente
estdn los regionales (el circulo o esfera mds alejado y en apariencia mayor).

(78) El circulo o esfera estatal concentra y aglutina a los anteriores pues todas las normas de
las munecas que se superponen se aplican también sobre la muiieca que las sostiene: el Estado In-
tegrado. Si vemos el despliegue del Estado en cada circulo, esfera o matrioska, podemos ver que en
el primero estd solo, vale decir, con sus normas y sus instituciones; que en el segundo estd junto con
otros Estados en el marco regional, es decir, esta el Estado mds otros Estados dentro de un Espacio
Integrado, con mas normas y mas instituciones; y en el ltimo esta con todavia més Estados, esto es,
con otras normas y otras instituciones. En cada matrioska esté el Estado, siendo su participacién y
dominio mds laxo a medida que la figura se agranda. Pero, cuidado, las demds matrioskas tienen un
ambito jurisdiccional propio que son sus propias esferas o circulos con exclusién de la superficie del
Estado Integrado en cuya jurisdiccién entran todos. Queremos decir: la jurisdiccién de los otros am-
bitos es posible, s6lo cuando el Estado Integrado no ejerce la propia que incluye a las demas.
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Entonces, ;cémo resolvemos el asunto de la ciudadania y los derechos poli-
ticos en el Estado Integrado Republica Argentina?

Sobre este punto entendemos que hay dos soluciones. Una hacer primar el
derecho interno con su escala jerdrquica encabezada por la CNA, hablarfamos
de una soberania y supremacia plenas y bastante lejos estariamos del fenéme-
no integracionista y del modelo de Estado Integrado. Otra hacer valer la misma
escala, pero entendiendo que la CNA ya no estd sola y se encuentra modulada
por otras normas que se entraman con ella —los II[JC—, es decir, mantener la
soberania pero descentrar la supremacia constitucional trasladdndola a un Blo-
que Constitucional (BC); el cual a su vez estard modulado por otras normas —las
regionales— que no lo integran, pero si ponen en jaque su supremacia plena y en
algan aspecto la soberania absoluta del Estado Integrado.

Aun asf habria (y hay) que reflexionar sobre este dltimo aserto.

Para ello nuevamente nos seré util el esquema de matrioskas. Tomemos la
muieca menor, la que representa al Estado Integrado. Ella es la que acepta que
las demas se acoplen. Pensémosla ahora como la Constitucién Nacional (CN)
de ese Estado Integrado. Sabemos que las constituciones son la manifestacion
objetivada de una voluntad constituyente, la cual es la méxima expresion de so-
berania de una sociedad (o comunidad) que decide constituirse como Estado y
poseer un ordenamiento juridico. Si en este acto fundacional de un Estado —y
potencial Estado Integrado— este constituyente objetiv6 (y previd) en un ins-
trumento juridico —la CN— la posibilidad de que otros instrumentos juridicos
—IISDH (ITJC), TC— se le ensamblen o acoplen ;no se ejercié —y dejo abierto—
en ese momento constituyente un acto soberano que habilita la cesién de com-
petencias y la autolimitacion de su supremacia plena y la del BC que ella integra?
Si entendemos esto, la solucidn esta al alcance de la mano.

Pero antes de plantearla queremos ser claros: las normas que forman o pue-
den formar el ordenamiento juridico de un Estado —Integrado o no— las marca
el texto de su CN, que precisara a su vez cudles encabezaran tal sistema, y qué po-
sicidon ocupard cada norma en éste, incluida la propia CN. Lo que no varia nunca
es la funcién que cumple el texto constitucional: ser el ordenador del sistema.
Esto no significa que necesariamente sea su vértice, pero sila norma que concen-
tra la planificacién y flotacidn de todo el sistema. Es l6gico: es la inica norma que
expresa la voluntad constituyente. Y esto la diferencia de cualquier otra.

En el esquema constitucional argentino, el constituyente de 1994 previé
que la CNA encabezara el sistema (79) pero no en soledad, sino acompanada
por ciertos IISDH a los cuales otorg6 (80), o permite que el legislador ordinario
brinde (81), “jerarquia constitucional” Esto facilita el andlisis de la relacién en-
tre normas constitucionales e internacionales sobre derechos humanos porque
siempre que las ultimas tengan jerarquia constitucional las pone en pie de igual-

(79) CNA, art. 31.
(80) CNA, art. 75, inc. 22, parr. 2°.
(81) CNA, art. 75, inc. 22, parr. 3°.
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dad y las posiciona junto a la CNA en el primer lugar de normacion interna: el
llamado BCA.

Asimismo, debe recordarse que por decisiéon del citado constituyente las
restantes normas de origen internacional (cualesquiera fueran sus materias, que
podrian ser las que estamos analizando ahora —IISDH—), tienen jerarquia su-
perior a las leyes (82), pero nunca constitucional, ubicindose por debajo de la
CNAy del BCA.

En el mismo esquema, dicho constituyente también autorizé que la Republi-
ca Argentina se sumara a procesos integracionistas (83), habilitando la cesién
de competencias a instituciones de estos Espacios Integrados (84) y explicitan-
do la posicién que tendra la legislacién surgida en dicho &mbito regional (85):
superior a las leyes, pero inferior a la CNA. Esto es importante porque relaciona
las normas de origen interno con las de origen regional y precisa que la CNA si-
gue encabezando el sistema junto al BCA.

No obstante, no debe olvidarse que el constituyente del ‘94 también estable-
ci6 que cuando el pais participe en un proceso de integracién regional se puedan
delegar competencias normalmente de titularidad del Estado y ejercidas por sus
organos a instituciones del Espacio Integrado, quedando los poderes constitui-
dos inhibidos de ejercer las materias que el TC del Espacio Integrado confiere a
éste y detrae a los drganos creados por el constituyente e informados por la CNA.
Esta traslacion de competencias, cabe destacar, cuenta con la anuencia anticipa-
da del constituyente y con la aceptacion expresa de las autoridades nacionales
que deciden vincular al pais en una experiencia de este tipo.

En el citado esquema el constituyente explicité a su vez que cualquier nor-
ma que tenga origen internacional o infra constitucional debe adecuarse a los
principios de derecho publico que él expuso en el texto constitucional (86) y
cuyos derechos y garantias no pueden ser alterados o vulnerados (87) por otro
legislador que no sea el propio constituyente (88). Con esto la conexién y arti-
culacién entre todos los érdenes normativos puede efectuarse sin mayores con-
trariedades.

Asi, pues, el legislador constituyente contempld que en nuestro ordenamien-
to juridico pueden coexistir normas de diferentes origenes, y para tal evento es-
pecificé sus ubicaciones en él. Y acé estd la clave de andlisis dentro de nuestro
Estado Integrado. Al exigir que toda norma se amolde (o sea conforme) a los
principios estructurantes del ordenamiento interno, el constituyente del '94 ase-
gura que ninguna norma de origen externo pueda violentarlo ya que impone un

(82) CNA, art. 75, inc. 22, parr. 1°.

(83) CNA, art. 75, inc. 24.

(84) CNA, art. 75, inc. 24, parr. 1°, parte 12.
(85) CNA, art. 75, inc. 24, parr. 1°, parte 22,
(86) CNA, art. 27.

(87) CNA, art. 28.

(88) CNA, art. 30.
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control previo de adecuacién de tales normas para su aceptacion e incorporacion
al ordenamiento interno. Y en esto el constituyente fue claro y generoso distin-
guiendo dos clases de normas de origen internacional, una las cldsicas y propias
del DIP —Derecho Internacional Piiblico— (bilateral o multilateral) y del DIDH
—Derecho Internacional de los Derechos Humanos— (universal o regional), y
otra las modernas y propias del Derecho de la Integracién (eminentemente re-
gional). Para las primeras se requiere una validacién o confrontacién constante
que se hace en cada caso a través de la interaccién de la CVDT y la CNA (89). Para
las segundas, una validacion o confrontacidn genérica del TC con la CNA que se
hace mediante la interacciéon de la CVDT y la CNA (90), y que deja expedita la
incorporacion de la legislacion derivada del Espacio Integrado, sin mas tramite
que su emision y sancién por los procedimientos internos del bloque regional, ya
sin intervencién alguna de los poderes constituidos de nuestro pais (91).

Asi entonces, desde la 6ptica constitucional se conformaria un BCA que
encabezaria nuestro sistema juridico, y que da por acreditado que las normas
de los Espacios Integrados si bien internamente se sittian bajo él, son producto
de 6rganos a los que el propio constituyente permite delegarle competencias y
detraerlas de los poderes constituidos siempre que tales entidades no estatales
respeten los pardmetros de funcionamiento del ordenamiento juridico creado
por el constituyente.

Siendo muy claros: no deberia existir confrontacion (tensién) alguna entre
las normas del BCA y las de los Espacios Integrados porque esa constatacion la
habria dado por anticipada el congreso nacional al permitir a la Republica Ar-
gentina ingresar a un proceso de integracién y convertirse en un Estado Integra-
do en el cual coexisten normas del BCA y regionales.

De tal modo en lo atinente a derechos politicos y a ciudadania entendemos
que las disposiciones de las normas constitucionales, internacionales y regiona-
les que regulan la materia pueden armonizarse teniendo en cuenta los siguientes
aspectos:

” o« ” o«

1) La tensién entre los conceptos “ciudadanos’, “nacionales’; “extranjeros’,

” o«

“toda persona’; “pueblos” y “habitantes”;

2) Latension entre los &mbitos de ejercicio de los derechos politicos: eleccio-
nes internas, elecciones externas, todas las elecciones;

3) La tensidn sobre el alcance de los derechos de ciudadania: ;sélo los politi-
cos o todos los derechos existentes dentro de un Estado?;

4) La tensién entre los derechos politicos activos y pasivos: ;todos pueden
todo, o sélo algunos todo y otros, algo?; y

5) Las posibles limitaciones que pueden hacer los Estados Integrados.

Bien, cada uno de los puntos expone las siguientes cuestiones:

(89) CVDT, arts. 27y 46; y CNA, arts. 27y 75, inc. 22, pérr. 1.
(90) CVDT, arts. 27y 46; y CNA, arts. 27 y 75, inc. 24, parr. 1, parte 12 y pdrr. 2°.
(91) CNA, art. 75, inc. 24, parr. 1°, in fine.
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El primero. Para las normas constitucionales sélo serian ciudadanos quienes
cuenten con la nacionalidad argentina (92). Para las regionales quienes tengan
la nacionalidad de cualquier Estado parte de un Espacio Integrado (93). Para
las internacionales en general toda persona que habite un pais, sin importar su
nacionalidad (94). Asi, las primeras excluirian a los no nacionales o extranjeros,
las segundas a los extranjeros que no tengan la nacionalidad de un Estado parte,
y las terceras comprenderfan a los residentes en un pafs (lo que puede excluir a
los nacionales que residen fuera).

El segundo: Para las normas constitucionales el &mbito de aplicacién seria
las elecciones internas del Estado, sean nacionales, provinciales o municipa-
les (95). Para las regionales, las propias del Espacio Integrado y de ser factible
las internas del Estado Integrado (96). Para las internacionales alcanzaria, en
general, a toda eleccion que tenga lugar en el territorio de un pais sin importar si
la eleccién es nacional, provincial, municipal, o para cualquier otro &mbito inter-
nacional, supranacional, regional (97). Asi, las primeras impedirian votar y ser
votados a los ciudadanos en las elecciones que no fueran internas; las segundas
reducirian los derechos politicos al Espacio Integrado; y las terceras los permiti-
rian tanto en elecciones internas, regionales o de la indole que fueren.

El tercero. Para las normas constitucionales la ciudadania comprenderia el
ejercicio de derechos politicos (98). Para las regionales se extenderia practica-
mente a cualquier derecho derivado de las libertades de circulacion y de estable-
cimiento dentro de cualquier punto del Espacio Integrado (99). Para las inter-
nacionales ocurriria practicamente lo mismo, aunque mayormente no hablan de
ciudadania (100) o de hacerlo la acercan a la nacionalidad estatal (101).

El cuarto. Es el que mostraria la clave de béveda del sistema y contendria la
llave que lo abrirfa. Veamos.

Para las normas constitucionales habria una diferenciacién clara entre de-
rechos politicos activos y pasivos, quedando los tltimos reservados a los nacio-
nales en lo que hace al gobierno del Estado (102), y los primeros practicamente

(92) CNA, arts. 20, 45, 54y 89.

(93) TC-UNASUR, arts. 3 incs. i) y p); y 18; MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010, arts. 1 y 11
(11.1); y MERCOSUR/CMC/Dec. N° 23/2005, arts. 2, incs. 1,4y 5; y 6, inc. 1.

(94) DUDH, art. 21; y CEDM, art. 7.

(95) CNA, arts. 5, y 38. Es medular recordar que la CNA otorga el derecho y la obligacién a vo-
tar cuando desarrolla los derechos y deberes existentes en Argentina.

(96) TC-UNASUR, art. 18; MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010, art. 11, punto 1; y MERCOSUR/
CMC/Dec. N° 23/2005, art. 5.

(97) DUDH, art. 21; CEDM, art. 7y CICDR, art. 5, inc. c).

(98) CNA, arts. 20; 36, pdrr. 4°; 39; 48; 55y 89.

(99) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 64/2010, art. 1 puntos 1y 2; y UNASUR, TC, arts. 3, incs. i), j),
K)yp);y18.

(100) DUDH, art. 21; y CEDM, arts. 7'y 8.

(101) DADyDH, art. XXXII; PIDCyP, art. 25; CADH, art. 23; y CICDR, art. 1, apartado 2.

(102) Sin embargo, hay varios aspectos interesantes para resaltar: 1) seria solamente asi (o casi)
respecto a la presidencia y vicepresidencia, cargos para los que se requiere haber nacido en el pais o
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también, aunque no habria mayores impedimentos para extenderlos a los resi-
dentes toda vez que las autoridades electivas representan al pueblo de la nacion
(presidente y vice) (103), a las provincias (senadores) (104) o al pueblo de las
provincias (diputados) (105). En esto es dable destacar que si el concepto “pue-
blo” no queda identificado con el de “nacional’, sino con el de “habitante” los
extranjeros serian sujetos politicos activos y tendrian derecho a voto. Lo mismo
si “pueblo” refiriera a “ciudadano’; pero sin que éste se concentrara en los nacio-
nales, sino en quien tenga residencia permanente en el territorio en el cual emite
su sufragio. Pese a ello debemos recordar que en el esquema constitucional la
ciudadania estaria mediada por la nacionalidad, y con ello los derechos politicos
del tipo que fuera.

Paralas normas regionales tanto los derechos activos como pasivos se conce-
derian a los nacionales de cualquier Estado parte para las elecciones de caracter
regional, y aspiran a que lo mismo ocurra en las internas (106). Pero vimos, dejan
cefiido este punto al derecho electoral interno, y por tanto a lo que cada Estado
entienda como “ciudadania” y “ciudadanos” (107).

Para las normas internacionales, en general, no habria distinciones entre de-
rechos politicos activos y pasivos, pues todas hablan de ambos (108) y bregarian
por su efectiva concrecion. Lo que si permiten es su regulacién por determinados

en su defecto ser hijo de argentino nativo (CNA, art. 89), lo que abriria el acceso a esos cargos a una
clase muy peculiar de extranjeros: los que tengan ascendencia inmediata argentina (a quienes —no
obstante— se exigiria la naturalizacién (CNA, art. 20); 2) en relacién a los cargos de senador (CNA,
art. 55) o diputado (CNA, art. 48) la amplitud seria mayor, pues la letra constitucional habla de ser
natural de la provincia que los elija o tener dos afnos de residencia en esta en caso de no serlo (no se
habla de nacionalidad, pero no debemos dejar de observar que estaria insita ya que la ciudadania se
concede s6lo a nacionales, y también porque los requisitos para ser presidente son los mismos que
para ser senador); 3) en cuanto al cargo de gobernador de provincia (CNA, arts. 123 y 128), la letra
constitucional no regula las exigencias para desempenar tal funcién —que las normas locales po-
drian ampliar—, pero los nombra como representantes del gobierno federal; por tal motivo creemos
que minimamente tendrian que reunir los mismos recaudos para cumplir funciones como autorida-
des de la nacidn; 4) respecto a los cargos municipales, de los cuales tampoco se habla en el texto cons-
titucional, ocurriria algo similar a lo de los gobiernos provinciales; y 5) todos los cargos, no obstante,
tienen en comun que los derechos politicos se garantizan en su plenitud con arreglo al principio de
soberania popular (CNA, art. 37 parr. 1°) y en su desarrollo debe existir una igualdad real de oportu-
nidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos (CNA, art. 37, parr. 2°), que no debe
cristalizar a las minorias (CNA, art. 38, parr. 2°, in fine), que bien podrian ser los extranjeros (o no na-
cionales, o no ciudadanos). Por lo demds no podemos dejar de observar que de diferir los requisitos
entre las jurisdicciones federal y locales para el ejercicio de los derechos politicos, existirian diferen-
tes “ciudadanias” dentro de un mismo pais, lo cual conforme a la CNA no corresponderia, pues todo
lo concerniente a nacionalidad y ciudadania es una competencia exclusiva del gobierno nacional, y
particularmente del Congreso de la Nacion (CNA, arts. 75, inc. 12, parte 22;y 126).

(103) CNA, art. 94.
(104) CNA, arts. 54, parte 12y 62.
(105) CNA, art. 45, parte 12,

(106) TC-UNASUR, art. 18; MERCOSUR/CMC/Dec. N°64/2010, art. 11, punto 1; y MERCOSUR/
CMC/Dec. N° 23/2005, art. 5.

(107) MERCOSUR/CMC/Dec. N° 23/2005, art. 11, incs. 1y 3.

(108) DADyDH, arts. XX, XXXII y XXXVII[; DUDH, art. 21; PIDCyP, art. 25; CADH, art. 23,
CEDM, art. 7; y CICDR, art. 5, inc. c).
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motivos entre ellos nacionalidad y residencia, pero siempre sin hacer discrimi-
naciones en razon del origen nacional (109). Por acd andaria la clave y la llave de
todo.

El quinto. Es el que permitiria resolver nuestro dilema. Observemos. Para las
normas constitucionales existiria un BCA en el cual no deberia haber tensién en-
tre sus disposiciones que deberian ser interpretadas de manera armoénica (110).
Para las normas regionales los Estados podrian hacer limitaciones en razén de
su derecho interno (111). Para las normas internacionales son posibles ciertas li-
mitaciones (112), pero también se abren a la mayor amplitud que pueda proveer
otra norma (113) internacional o interna, en fin, de otro origen.

Y esta seria la punta del ovillo.

En el DIDH son habituales formulas de “mejor derecho” que permiten com-
plementar un IISDH y dar acceso a disposiciones de otra norma (IISDH, regional
o interna) que contenga una mayor extension de los derechos reconocidos en
el IISDH particular. Es lo que se conoce como principio o cldusula pro homine,
que posibilita la apertura y el contacto del DIDH con otros instrumentos —de
la indole que sean— que definan, extiendan, reconozcan, visualicen o establez-
can “derechos humanos” (114) y funciona como el nexo con las demds normas,
y como el elemento facilitador de la cohabitacidn, el contacto y la convivencia
entre todas.

En este sentido la CADH (115) yla DUDH (116) son particularmente claras al
senalar que “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpreta-
da en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, [...| suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella” (117); “b) limitar el goce y ejercicio de cual-
quier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados” (118); o “d) excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos inter-

(109) PIDCyP, art. 2, apartado 1; CADH, art. 23, apartado 1; y CICDR, art. 1, apartado 1.
(110) CNA, art. 75, inc. 22, parr. 2°.
(111) MERCOSUR/CMC Dec. N° 23/2005, art. 11, incs. 1) y 3).

(112) DADyDH, art. XXXVIII; PIDCyP, art. 2, apartado 1; CADH, art. 23, apartado 1; y CICDR,
art. 1, apartado 1.

(113) PIDCyP, art. 46 y CADH, art. 29.

(114) Son el equivalente a las cldusulas constitucionales de “derechos implicitos” o “no enu-
merados” (CNA, art. 33) y a las férmulas de contacto del derecho interno con el DIP, DIDH o regional
(CNA, arts. 27y 75 incs. 22 y 24).

(115) CADH, art. 29. Normas de interpretacion.

(116) DUDH, art. 30 “Nada en esta Declaracién podré interpretarse en el sentido de que con-
fiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades

o realizar actos tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion”.

(117) CADH, art. 29, inc. a).
(118) CADH, art. 29, inc. b).
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nacionales de la misma naturaleza” (119), dando cuenta asi del fenémeno que
mencionamos.

Estas normas van a ser entonces las que, entendemos, nos permitan articular
todos los dmbitos (nacional, internacional y regional) y brindar la solucién que
creemos mas apropiada al tema en anadlisis dentro del ordenamiento juridico del
Estado Integrado Republica Argentina.

Pensamos, pues, que el conjunto normativo vigente en nuestro pais permite
que sin que se lesione, altere o modifique alguna de sus normas, y sin que nin-
guna prevalezca sobre otra o las demdas —esto es, interpretdndolas armoénica y
sistemdticamente—, se pauten limitaciones a los derechos derivados de la ciu-
dadania, entre ellos los politicos.

Estas limitaciones, creemos, estdn permitidas (o aceptadas) por el DIDH y
asi posibilitan dar lugar a ciertas restricciones que pueden efectuarse desde el
derecho constitucional o el regional. Pero, consideramos también que tales limi-
taciones son potestativas para los Estados y no obligaciones que asumen. O en
realidad si, de cardcter negativo: no pueden hacer mads limitaciones que las ex-
presamente habilitadas por los IISDH. En esta tesitura, entendemos, los Estados
pueden abstenerse de efectivizar estas limitaciones y de tal modo no reducir el
espectro de destinatarios de los derechos politicos —y la conceptualizacién de la
ciudadania—, que bien podrian ser personas carentes de nacionalidad argenti-
na, tal el caso de quienes tengan la ciudadania regional o la de un Estado parte de
cada proceso de integracién que vincule al pais (120). De ahi, nos inclinarfamos
a comprender (y aceptar) que la ciudadania estaria (o deberfa estar) determi-
nada en funcidn de la residencia permanente que tenga una personay no de su
nacionalidad.

Esta forma de centrar los derechos de ciudadania en el domicilio efectivo
compatibilizaria los tres 6rdenes de derechos porque no vulneraria los IISDH,
aceptaria la proposicion de los TC regionales y su normativa derivada, y comul-
garia con lo dispuesto por el BCA. Es decir, también contemplaria lo normado
por la CNA, que si bien se escora hacia la nacionalidad como el requisito sus-
tancial para atribuir ciudadania y derechos politicos, no deja de lado el requisito
“residencia’; el cual en el nuevo formato de Estado Integrado podria adquirir un
rol central para la determinacion y atribucion de los derechos politicos del ciu-
dadano.

Acé necesitamos hacer un pequeno alto y observar lo siguiente para no caer
en contradicciones con lo expuesto al inicio de este escrito y en el parrafo prece-
dente donde adujimos que constitucionalmente la “nacionalidad” argentina es
admisible como criterio de referencia y de distincion entre “ciudadanos” y “no
ciudadanos”.

(119) CADH, art. 29, inc. d). Por su parte el inciso c) los extiende a los derechos implicitos o no
enumerados: “c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democrética representativa de gobierno”

(120) Por el momento MERCOSUR y UNASUR.
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Bien, paginas atras manifestamos que la CNA dejaba abierta una hendija que
podia resolver potenciales conflictos entre “ciudadanos” y “simples habitantes”.
Es el momento de explicitarla. Se encuentra en las prescripciones que definen
quiénes pueden ser candidatos y acceder a los cargos publicos en calidad de di-
putados, senadores o presidente y vice de la Nacion Argentina. Habiamos visto
que mayormente se requiere haber nacido en el territorio por el cual se pretende
ser electo, pero que también —y ahi esta la llave—, una persona puede ser can-
didata si tiene dos afos de residencia inmediata en el distrito que habita, que
puede no coincidir con el de su nacimiento (121).

Si bien es cierto que se exige que en tal caso cuente con un minimo de afios
de ciudadania en ejercicio —lo cual en alguna medida supondria una naciona-
lizacién previa—, tampoco es menos cierto que el postulante no es originario de
dicho lugar, pero si residente.

En esta tesitura osamos preguntar: ;cudl seria la diferencia con un extran-
jero? Seguramente el hecho de haber nacido fuera del pais y no ser nacional. Es
claro. Pero, ;qué otra? Ninguna. Queremos ser mas incisivos: ;en qué difieren
un argentino nativo en una provincia y residente en otra (pongamos una perso-
na nacida en Tandil, Buenos Aires, que vive en la Ciudad de Buenos Aires) y un
extranjero residente en esta tltima provincia pero nacido, necesariamente, fuera
del territorio nacional (el ucranio del cuento)? En esto dltimo sin dudas, y en te-
ner el primero la nacionalidad argentina y el segundo, no. En nada maés. Los dos
comparten el hecho de haber nacido fuera del territorio en el que uno tendria de-
rechos politicos y el otro no. Y atin mas: ;en qué diferirian con un tercer residente
en esa misma provincia, pero nacido en el extranjero y nacionalizado argentino
(otro ucranio digamos)? En que este se nacionaliz6 y dejé de ser extranjero, pero
su antiguo compatriota no. Y en nada mas. Sin embargo, y aun habiendo nacido
en el mismo lugar, uno tendria derechos politicos y el otro no (122).

Llegados a este punto nos resta preguntar: ;no se estaria dando un caso de
restriccién de derechos en razén del “origen nacional” de personas residentes en
un mismo lugar y no nacidas en éI?

Recordemos que los derechos politicos pueden limitarse en funcién de la
ciudadania, es decir, en torno a quién es considerado ciudadano. Y aca radica,
creemos, el nudo del asunto y su posible solucidén. O sea, lo que mencionamos
como la llave del sistema.

Esta seria la siguiente: reinterpretar los articulos 20 y 21 de la CNA, en lo
atinente a “ciudadania” en sintonia con el articulo 16 del texto constitucio-

(121) Si bien la condicién de ciudadania en ejercicio se solicita para los cargos legislativos, es
también necesaria para el desempeno de la presidencia o vicepresidencia, pues para estos cargos se
debe cumplir con los requisitos para ser senador.

(122) Los ejemplos se multiplican con las siguientes posibilidades: 1) que el ucranio naciona-
lizado sea de origen nacional argentino; 2) que el ucranio no nacionalizado también lo sea; 3) que el
argentino sea de origen ucranio; 4) que otro ucranio sea de ascendencia ucrania; y 5) que un ultimo
ucranio tenga este origen nacional, pero se haya nacionalizado argentino. Las combinaciones y sus
consecuencias estan a la vista.
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nal (123) y comenzar a entender la condicién de ciudadano como la vincula-
cién al pais en funcién de tener un lazo de residencia permanente y con in-
dependencia del lugar de nacimiento, incluida la nacionalidad que ese lugar
otorgue.

De esta manera propendemos a la igualdad de derechos (124) sin remitirlos
a circunstancias fortuitas como el lugar de nacimiento o la sangre de origen, sino
a un hecho directo con la posibilidad concreta del ejercicio de tales derechos: la
residencia. Privilegiariamos asi un acto libre y voluntario: el de querer pertenecer
aun Estado estando en él.

Este acto estaria dado por la posesién de la ciudadania, que vinculamos con
la residencia efectiva en el pais —y mds precisamente en el territorio donde se
ejercerdn los derechos politicos— y, por tanto, no unida, cuasi indisolublemente,
alanacionalidad.

Es mds, ambos conceptos quedarian separados y disociados no obstante
puedan coincidir en una persona. La nacionalidad quedaria como un lazo for-
mal con un Estado dentro del &mbito propio del DIP. La ciudadania, como el lazo
efectivo con un Estado, con un ordenamiento juridico, en el cual se materializan
los derechos.

Ariesgo de ser sobreabundantes recordemos que es en un Estado donde re-
siden las personas y donde se producen los efectos juridicos de las normasy, lo
mas importante, donde transcurre la vida diaria de cada uno de los habitantes,
con independencia del origen nacional o biolégico, o de la calidad de nacional o
de extranjero que tengamos.

En un entendimiento tal, observamos que se cumpliria con el principio de
igualdad entre todos los habitantes, siempre que el elemento igualador fuera la
residencia, item que, postulamos, puede ser cumplido por toda persona sujeta

(123) El texto de este articulo es fundamental para interpretar en clave sistémica todos los de-
rechos, deberes y obligaciones vigentes en el ordenamiento juridico argentino, pues pauta que “La
nacién argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento |[...]” y establece que “|...] Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idonei-
dad” La presencia de este articulo, como la misma nocién de igualdad, puede permitir ampliar cier-
tos limites o concepciones aparentemente rigidos. En nuestro caso estaria dado por la circunstancia
de que los cargos publicos también son empleo ptblico y segiin podemos ver pueden ser desempe-
nados por “todo habitante” sin quedar circunscriptos a los ciudadanos.

(124) Somos contestes de que en un Estado de Derecho la igualdad absoluta no existe y eso
fue admitido por diversas instancias jurisdiccionales, en las cuales —no obstante— se manifesté que
las diferenciaciones son vélidas y admisibles ante situaciones disimiles y no en cuestiones afines o
similares. Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), Fallos 332:433, caso “Par-
tido Nuevo Triunfo” (17/03/2009), voto de la mayoria —ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Argibay— (considerando 5): “La igualdad establecida en la Consti-
tucién no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan
a unos de lo que en iguales circunstancias se concede a otros [...]" Las sentencias de la CSJN son
ubicables en la pagina oficial del drgano, en los enlaces http://www.csjn.gov.ar/confal/Consulta-
CompletaFallos.do?method=iniciaConsulta y http://www.csjn.gov.ar/microfichas/jsp/consultaTo-
mosFallos.jsp.
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a la autoridad del lugar que efectivamente habite y cuyas decisiones lo afectan
directamente por vivir en ese lugar (125).

De seguirse el criterio que mencionamos, la residencia permanente como re-
quisito bésico, encontramos que la ciudadania se verificaria de dos maneras: 1)
para los nacionales, practicamente en forma automadtica, con el mero hecho del
nacimiento y su inscripcién en el Registro Civil; esto es, con la posesién de una
documentacién que otorga nacionalidad (la partida de nacimiento) y domicilio
(el Documento Nacional de Identidad —DNI—); y 2) para los extranjeros, con
un acto de voluntad tendiente a la obtencidén de la residencia permanente y un
documento que la acredite (carta de ciudadania) y con su pertinente inscripcién
en el Registro Civil, pero sin que ello signifique nacionalidad; es decir, con la po-
sesién de un DNI o Cédula de Identidad argentinos.

La residencia asi, tomada como factor de atribucidn, presenta la ventaja de
aunar criterios en cuanto a la adquisicién de la condicién de ciudadano (126)

(125) Lo cual no aconteceria si el item a cumplir fuera el de nacionalidad, pues un nacional
bien podria residir fuera de la jurisdicciéon soberana de un Estado y no verse afectado diaria y direc-
tamente por su autoridad.

(126) En esta tesitura, son esclarecedoras las siguientes cinco resoluciones. La primera del Co-
mité de Derechos Humanos de la ONU (Comité ONU): “En toda situacién en la que se haya estable-
cido la participacién directa, no puede hacerse distincién alguna entre los ciudadanos en lo atinen-
te a su participaciéon conforme lo dispuesto en el mencionado articulo 2.1, ni ninguna restricciéon
irrazonable puede ser impuesta” —Consideracion General (CG) N° 25 “El derecho a la participaciéon
en los asuntos publicos, al voto y a igual acceso a la funcién publica (Articulo 25)” del 12 de julio de
1996, paragrafo 6—. La segunda de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires: “Es
por ello que considero que al dia de hoy y en el particular contexto de autos, la exigencia de que el
Gobernador de la Provincia de Buenos Aires haya nacido en el territorio argentino o sea hijo de ciu-
dadano nativo (art. 121, inc. 1, Const. Pcial.), no resulta una restriccion razonable del derecho politico
a ser elegido, por consagrar una distincién injustificada en perjuicio de los argentinos naturalizados
que cumplen las demads condiciones para ser idéneos representantes de los intereses de los electores
(arts. 5, 14, 16, 28, 121, Const. Nac.; 1, 2, 23, 24, 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
2y 25, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y ccs.)” —caso “Apoderado del MO.PO.BO,
Apoderado del M.I.D. y Apoderado del Partido Demécrata Conservador Pcia. Bs. As. contra Hono-
rable Junta Electoral de la Provincia de Buenos Aires. Recurso de inaplicabilidad de ley” (Acuerdo A
69.391 del 20/10/2007), voto del ministro Hitters, punto 6 d); el destacado en el original—. La tercera
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH): “La disposicidn que sefiala las causa-
les por las cuales se puede restringir el uso de los derechos del parrafo 1 tiene como propésito tinico
—a la luz de la Convencién en su conjunto y de sus principios esenciales— evitar la posibilidad de
discriminacién contra individuos en el ejercicio de sus derechos politicos” —Caso Castaneda Gut-
man vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 6 de agosto de 2008. Serie C N° 184, parrafo 155—. La cuarta, también de la Corte IDH: “Este
principio (igualdad y no discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual
etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discrimi-
naci6n ha ingresado en el dominio del jus cogens. Hoy dia no se admite ningtin acto juridico que entre
en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de
ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimo-
nio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicidn [...] Esto implica que el Estado, ya sea a nivel
internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros
que actten bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio
de igualdad y no discriminacién, en perjuicio de un determinado grupo de personas” —Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de sep-
tiembre de 2003. Serie A Ne 19. parrafo 101—. Y la quinta de la CSJN: “del art. 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y del art. 25 del Pacto Inter-
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y en cuanto a la extensién de los derechos derivados de tal condicién. De este
modo, contando con la residencia y con una estadia previa de dos anos en el
lugar que se habita (127) y de cumplirse con los demas requisitos exigidos por la
legislacion electoral (128), el ciudadano podria ejercer sus derechos politicos.

nacional de Derechos Civiles y Politicos, que establecen, en la parte que interesa, el derecho de todos
los ciudadanos a tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais” —Fallos 329:2986, caso “Gottschau” (08/08/2006), voto de la mayoria: ministros Petracchi, Fayt,
Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay, considerando 10—. La jurisprudencia de los 6rganos internacionales
de control es ubicable y consultable en las paginas oficiales del Comité ONU: http://www2.ohchr.
org/english/bodies/hrc/comments.htm (traduccién propia sobre el original en inglés) y de la Corte
IDH: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm (jurisdiccién contenciosa) y http://www.corteidh.or.cr/
opiniones.cfm (jurisdiccién consultiva).

(127) CNA arts. 89, 54y 48. Asimismo, la Ley Organica de los Partidos Politicos (LOPP), 23.228,
del 30 de septiembre de 1985 (B.O. 25/10/1985) y modificatorias (entre ellas, la Ley 26.571), en su
art. 34 dispone que “La residencia exigida por la Constitucién Nacional o la ley como requisito para el
desempeno de los cargos para los que se postulan los candidatos, podra ser acreditada por cualquier
medio de prueba, excepto la testimonial, siempre que figuren inscriptos en el registro de electores del
distrito que corresponda”. Esto aportaria un argumento mas a favor del criterio residencia como el de
atribucion de derechos politicos y de la ciudadania.

(128) Vale decir, no encontrarse incurso en las inhabilitaciones previstas en el CEN, art. 3, incs.
a) —dementes declarados tales en juicio—; e) —condenados por delitos dolosos a pena privativa de
la libertad, y, por sentencia ejecutoriada, por el término de la condena—; f) —condenados por faltas
previstas en las leyes nacionales y provinciales de juegos prohibidos, por el término de tres aios; en
el caso de reincidencia, por seis—; g) —sancionados por la infraccién de desercidn calificada, por el
doble del término de la duracién de la sancién—; i) —declarados rebeldes en causa penal, hasta que
cese la rebeldia o se opere la prescripcién—; 1) —inhabilitados segtn disposiciones de la Ley Orgéni-
ca de los Partidos Politicos—; y m) —quienes en virtud de otras prescripciones legales y reglamenta-
rias quedaren inhabilitados para el ejercicio de los derechos politicos—; y que son contestes con las
previsiones de los IISDH/IIJC y la jurisprudencia de la CSJN en cuanto a restricciones. Este tribunal
en el caso Mignone (Fallos 325:524, —09/04/2002—), estim¢ que conforme la CADH las limitaciones
pueden hacerse “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente en proceso penal” (voto del ministro Petrac-
chi, considerando 8 —el destacado en el original—) y que “resulta imprescindible observar que el ad-
verbio de modo ‘exclusivamente’ utilizado por el art. 23 de la convencién citada, denota que el elenco
de casos en los cuales se permite la reglamentacién por ley interna del ejercicio de los denominados
derechos politicos, constituye un nimero cerrado y, por su propia naturaleza, de interpretacion res-
trictiva, por lo cual toda ampliacién que la ley nacional haga de dicho elenco resulta contraria al
instrumento internacional [...]” (voto del ministro Petracchi, considerando 15). Por su parte la LOPP
en su art. 33 limita los derechos politicos pasivos, privindolos a: los excluidos del padrén electoral
como consecuencia de disposiciones legales vigentes (inc. a); el personal superior y subalterno de
las Fuerzas Armadas de la Nacién en actividad o en situacién de retiro, cuando hayan sido llamados
a prestar servicios (inc. b); el personal superior y subalterno de las fuerzas de seguridad de la Naci6n
y de las provincias, en actividad o retirados llamados a prestar servicios (inc. c); los magistrados y
funcionarios permanentes del Poder Judicial nacional, provincial, de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y tribunales de faltas municipales (inc. d); los que desempenaren cargos directivos o fueren
apoderados de empresas concesionarias de servicios y obras publicas de la Nacidn, provincias, Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, municipalidades o entidades autdrquicas o descentralizadas o de
empresas que exploten juegos de azar (inc. e); las personas con auto de procesamiento por genocidio,
crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, hechos de represion ilegal constitutivos de graves
violaciones de derechos humanos, torturas, desaparicion forzada de personas, apropiacién de ninos
y otras violaciones graves de derechos humanos o cuyas conductas criminales se encuentren pres-
criptas en el Estatuto de Roma como crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional, por
hechos acaecidos entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983 (inc. f); y a las personas
condenadas por los crimenes descriptos en el inciso anterior aun cuando la resolucién judicial no
fuere susceptible de ejecucion (inc. g).
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Sin embargo, pese a lo dicho y a que propugnamos una igualacidon total en
lo atinente a derechos politicos entre ciudadanos, podemos ver que de todo el
conjunto normativo que venimos analizando podrian diferenciarse los aspectos
activo y pasivo de los derechos politicos, y admitirse una especie de raseros di-
similes respecto al ejercicio de los derechos a votar y a ser elegido. El primero
seria el mas democratico, pues permitiria a todos los ciudadanos elegir a quienes
vayan a desempenar cargos publicos electivos. El segundo, un poco mas restricti-
vo, estaria compuesto sélo por los ciudadanos nacionales que residan en el pais,
Unicos que podrian ser candidatos.

No somos ajenos a que esto implicaria una distincién entre ciudadanos en
cuanto a los aspectos activo y pasivo, pero a la par debemos notar que en cada
aspecto las condiciones serfan iguales para sus respectivos destinatarios. Esta
explicaciéon, —que no nos complace del todo, pues encierra cierto resabio “na-
cionalista” o “patridtico” basado en elementos teltiiricos o sanguineos y hasta
culturales—, encuentra andamiaje en las disposiciones de la CNA y de los IIJC,
y no podemos negar que estd permitida por el BCA y cuenta con la anuencia de
los érganos de control interno e internacional, siempre que la ciudadania esté
mediada por la nacionalidad (129).

Ahora bien, basar la ciudadania en la residencia aventaria una interpretacion
como la anterior e igualaria en derechos de ciudadania, entre ellos los politicos,
a nacionales y no nacionales tanto para elegir o para ser electos mientras residan
en el pais (130).

(129) Entre los resolutorios destacamos los siguientes: 1) “El disfrute de los derechos y liber-
tades en pie de igualdad no significa, sin embargo, idéntico tratamiento. En este sentido, las dispo-
siciones del Pacto son explicitas. Por ejemplo [...] el articulo 25 garantiza ciertos derechos politicos,
diferencidndolos por motivos de ciudadania (Comité ONU, CG N° 18 “No discriminaci6n” del 10 de
noviembre de 1989, paragrafo 3); 2) “Los derechos a la participacion en la direccién de los asuntos
publicos, a votar, a ser elegido, y a acceder a las funciones publicas, los cuales deben ser garantiza-
dos por el Estado en condiciones de igualdad” (Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parrafo
194) presentan “la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a los ciudadanos, a diferencia
de casi todos los demds derechos previstos en la Convencién que se reconocen a toda persona [...]"
(Corte IDH, Caso Castaiieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de Agosto de
2008. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. parrafo 145); y 3) se “es argentino,
no por el lugar de nacimiento, ni por la nacionalidad de sus padres, sino por su voluntad de inte-
grarse a la Nacién como ciudadano (y la voluntad de ésta de acogerlo como tal). [...]” (CSJN, Fallos
327:5118, caso “Hooft’) 16/11/2004, voto de la mayoria: ministros Petracchi, Fayt, Maqueda, Zaffaro-
ni, y Highton de Nolasco, considerando 4).

(130) Eneste entendimiento son de gran riqueza las siguientes observaciones efectuadas por la
Corte IDH: 1) “El articulo 23 de la Convencién Americana debe ser interpretado en su conjunto y de
manera armoénica, de modo que no es posible dejar de lado el parrafo 1 de dicho articulo e interpretar
el parrafo 2 de manera aislada, ni tampoco es posible ignorar el resto de los preceptos de la Conven-
cidén o los principios bdsicos que la inspiran para interpretar dicha norma” (Caso Castafieda Gutman
vs. Estados Unidos Mexicanos, pérrafo 153); 2) “De acuerdo al articulo 29.a) de la Convencién no se
puede limitar el alcance pleno de los derechos politicos de manera que su reglamentacion o las deci-
siones que se adopten en aplicacion de ésta se conviertan en un impedimento para que las personas
participen efectivamente en la conduccién del Estado o se torne ilusoria dicha participacién, privan-
do a tales derechos de su contenido esencial [...] de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de la
Convencidn, el Estado [...] tiene la obligaciéon de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual
implica que la regulacion del ejercicio de dichos derechos y su aplicacién sean acordes al principio de
igualdad y no discriminacién, y debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejerci-
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Nuevamente, y a fuer de ser tediosos, advertimos que las limitaciones al
ejercicio de los derechos deben interpretarse restrictivamente y con extremo
cuidado, y que, por tanto, las previsiones normativas que posibilitan restringir
derechos no son imposiciones u obligaciones que se hacen al Estado, sino ha-
bilitaciones que el Estado puede no efectuar sin que ello signifique que incurra
en responsabilidad por no acogerse a ellas. Precisamente, como postulamos, los
Estados bien podrian apartarse de limitar los derechos y ampliarlos siempre que
se adecuen al parametro de igualdad.

Hacia ello apuntamos y entendemos puede hacerse sin vulnerar ninguna
norma constitucional, internacional o regional, sino al contrario integrandolas
atodas, para que su resultante sea aplicada sobre todo el territorio nacional y en
cada una de las jurisdicciones en que politicamente se divide y en todo tipo de
eleccién que tenga lugar en el pais, las cuales de acuerdo todo este esquema nor-
mativo deberén ser libres, democréticas, periddicas, y obligatorias para todos los
ciudadanos, que no somos sino quienes residimos en nuestro pais con caracter
permanente, hayamos nacido aqui o en el extranjero y tengamos nacionalidad
argentina u otra.

cio. [...]” (Caso Yatama vs. Nicaragua, parrafo 204); y 3) “es incompatible toda situacién que, por con-
siderar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad” (Propuesta
de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién. Opinién
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4, parrafo 55).



A MODO DE CIERRE
(PROPUESTAS PARA EVITAR CORTOCIRCUITOS,
CONFLICTOS Y CONTRADICCIONES)

A lo largo de este libro fuimos viendo cémo el mundo actual se encuentra
en permanente cambio y que el desplazamiento continuo de personas y normas
juridicas fue reconfigurando conceptos que tenfamos muy aquerenciados, y que
fue preciso readaptarlos al nuevo “estado de situacién”. En este notamos la emer-
gencia de una etapa mas en la evolucion de los Estados, la que estamos transi-
tando, la del Estado Integrado, y apreciamos que es en él donde se manifiestan
con mas fuerza los cambios. Pero no sé6lo en él. También en la concepcién del
derecho. Seguramente porque Estado y Derecho no puedan desligarse.

Y es precisamente en la composicion del ordenamiento juridico del Estado
Integrado, su estructura, organizacion y derechos donde se constatan las modifi-
caciones maés salientes que ofrece este siglo XXI.

Hablamos de desplazamientos y entrecruzamientos; de circulacién de nor-
masy de personas; de asentamiento de ciudadanos; de multiplicidad de poderes;
y de controles convergentes. Todo ello entremezclado. Todo ello coexistiendo.
Todo ello consentido por paises y seres humanos e impactédndolos. Todo diagra-
mando una nueva realidad politica, juridica, humana. La que da lugar al Estado
Integrado y al ciudadano dislocado; la que origina el derecho trashumante. Una
realidad heraclitana.

No queremos evitar que recircule, simplemente parates o inmovilizaciones.
Y para esto entendemos que es prioritario ubicar un marco referencial que per-
mita que tal movilidad sea provechosa y no un atolladero. La realidad no tiene
que ser laberintica, aunque a veces asi se nos presente. El marco referencial, en-
tendemos, es el Estado Integrado y su protagonista el ciudadano, siendo el dere-
cho su herramienta de construccion. Los tres caminan juntos o no caminan: el
derecho tiene que servir al ciudadano, lo mismo que el Estado; de lo contrario
lo anularian... y se autoaniquilarian. Para que esto no ocurra es necesario idear
un sistema, un ordenamiento, que los contenga a todos. Este es el novedoso y
presente Estado Integrado.

Fijamos en él el punto de referencia por un motivo fundamental: en su te-
rritorio (jurisdiccién) vivimos las personas y absorbemos todas las normas que
consciente o inconsciente, directa o indirectamente creamos o aceptamos y que
en su jurisdiccidn se aplican.
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Este es el punto de partida y el principio de nuestra propuesta: el territorio,
el del Estado Integrado, porque la residencia en un lugar, en un pais, es lo que
define nuestra vida diaria. No otra cosa, lo demas son ajenidades y aleatorios;
la residencia es lo real, lo tangible, lo concreto. Encontramos asi que el factor de
atribucidn de derechos, del tipo que sea, tiene que ser la residencia, la residencia
permanente, y no otro, y que a partir de alli existiran los demés derechos, deberes
y garantias.

Estos quedaran determinados por las normas que en ese territorio rijan y
que serdn parte del ordenamiento juridico de ese lugar de residencia, del Estado
Integrado. Esto es crucial comprenderlo: un Estado Integrado no tiene normas
internas y normas externas; tiene normas que son propias por haber sido creadas
por las instituciones del Estado Integrado, que son todas las que tienen capaci-
dad normativa y que mencionamos como centros de poder.

Y ésta es una caracteristica saliente de esta nueva etapa: un Estado Integrado
no va a contar sélo con los cldsicos poderes ejecutivo, legislativo y judicial, sino
que va a contener una multiplicidad de 6rganos e instituciones ejecutivas, legis-
lativas y judiciales: tantos como Espacios Integrados y Organismos Internacio-
nales (Sistemas de Proteccion Internacional de Derechos Humanos —SPIDH—)
integre, mas los tres tradicionales.

Esto significa claramente dos cosas:

1) una readaptacién del concepto ciudadania, que no va tener que ligar-
se a la “nacionalidad” de una persona para hacer derivar de tal evento
derechos y obligaciones, sobre todos los politicos, sino a la “residencia
permanente’; es decir, que ciudadano podra ser cualquier persona que
habite en un pais, con independencia de que sea nacional o extranjero;

y

2) una reestructuracion conceptual y organizativa del Estado, que tiene
que asumir que ya no define quiénes van a vivir en su territorio, y tiene
que admitir como propios drganos e instituciones que no estan expre-
samente establecidos ni delimitados —aunque tal vez si previstos— en
sunorma juridica fundamental (Constitucién), sino que se incorporan a
medida que el pais se integra a Organismos Internacionales (SPIDH) y,
sobre todo, a Espacios Integrados que los prevén en sus normas consti-
tutivas (IISDH o TC).

Esto a su vez nos muestra cémo se reedifica y redimensiona el Estado y como
su Derecho se conforma por normas que dictan ciudadanos propios (los que vi-
ven en el pais y sancionan la legislaciéon derivada de los poderes constituidos pre-
vistos por la CN y creados por el “poder constituyente”) y ciudadanos comunes
—que son minoritariamente propios pero mayoritariamente no— del Espacio
Integrado (los que viven en los paises que participan en un proceso de integra-
cién regional, sancionan la legislacién derivada de las instituciones previstas por
los TC y creadas por “representantes del Estado”). Esta reedificacion institucio-
nal comprende a los 6rganos jurisdiccionales (6rganos de control o tribunales)
de los SPIDH que el Estado integre y estén previstos en los IISDH.
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Esto nos acerca a uno de los mayores desafios juridicos: comprender que
mientras un Estado es “Integrado” y participa en un Espacio Integrado (y algo
parecido sucede con los SPIDH) comparte con otros Estados ciertos érganos e
instituciones que pertenecen a todos y cada uno de esos Estados Integrados, y
que también lo son del Espacio Integrado comtin. Y comparte también a los ciu-
dadanos de esos demads paises, que lo son del Espacio Integrado.

Podemos apreciar asi que se va configurando una amplia malla, unared, que
contiene a todos los Estados Integrados —al menos en los 6rganos comunes— y a
sus ciudadanos, entrelazdndolos y que, inevitablemente, los relaciona; lo mismo
que a sus Derechos, cudnto menos el comun.

Esta circunstancia nos puede resultar chocante, pero nos tiene que hacer
pensar. Porque el paso siguiente es saber cudles son los derechos, deberes y ga-
rantias que tenemos como ciudadanos. De existir tal interrelaciéon podrian pro-
venir de cualquier lado, aun de otros Estados Integrados, y producirse asi el mis-
mo atolladero que queriamos desmadejar y un nuevo laberinto.

Ante ello, lo que propiciamos es lo siguiente:

1) una delimitacién fuerte de las competencias estatales mientras el pais sea
un Estado Integrado; esto es, de su capacidad obligacional, significando
ello:

a) laimposibilidad de participar en més de un proceso de integracién, y

b) la inhibicién de firmar IISDH, o su permisién pero con la venia de to-
das las instituciones del Estado Integrado;

2) unadistribucion precisa entre las funciones y competencias de los 6rganos
internos (constitucionales) e internos comunes (regional-comunitarios y
jurisdiccionales del SPIDH) del Estado Integrado; es decir, de las materias
y atribuciones propias de cada uno, para que no se pisen y atrofien entre
s,y

3) una especificacién concreta en cuanto a la relacién entre los diferentes
organos jurisdiccionales; vale decir, en cuanto a su especializacién com-
petencial y funcional, y a su vinculacién entre si, importando ello:

a) lainstrumentalizacién de un didlogo abierto, permanente y directo;

b) la obligatoriedad de que todos y cada uno de los 6rganos jurisdiccio-
nales (propios del Estado Integrado y compartidos con el Espacio In-
tegrado, y con el SPIDH) tengan conocimiento sobre todas las normas
aplicables en un caso concreto y no sélo las propias de su &mbito com-
petencial ni una preferencia por éstas; y

¢) la posibilidad de que cualquier 6rgano jurisdiccional pueda resolver
un caso, luego de que haya existido la comunicacién y el didlogo con
los restantes, resultando el decisorio vinculante y obligatorio para los
demads dérganos jurisdiccionales.
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Estos serian, entendemos, los puntos cardinales para que el sistema sea di-
namico y no se paralice por una duplicidad o multiplicidad de normas sobre una
misma materia y de centros de poder con capacidad para dictarlas. Lo que pre-
tendemos es que las instituciones no se superpongan ni obstaculicen en su fun-
cionamiento, y que, lo mismo que los derechos, viabilicen el desarrollo del ser
humano y su proteccion.

No se nos escapa que nuestra propuesta conduce a practicamente unificar
las legislaciones de los Estados Integrados parte de un Espacio Integrado —y en
alguna medida, aunque bastante menor, las de los paises de un mismo SPIDH—
y a quitarles cierto margen de maniobra, si: es lo que inevitablemente tiene que
ocurrir para que el sistema funcione y el ser humano no quede neutralizado.

Tampoco se nos escapa que algo similar ocurre actualmente en los Espacios
Integrados —y en parte en los SPIDH— desde la perspectiva de éstos que consi-
deran al juez nacional juez comunitario (o de derechos humanos), pero no a la
inversa. No obstante, con ello marcaron el punto de conexién del Espacio Inte-
grado (y del SPIDH) con cada Estado Integrado: el sistema jurisdiccional; y no
podria ser de otra manera, pues es en ese cauce donde se patentizan los dere-
chos, obligaciones y garantias de los ciudadanos, que existan en el sistema.

Proponemos entonces que este entendimiento se siga tanto para los Estados
Integrados como para los Espacios Integrados y evitar asi que existan territorios
con mejores derechos entre ciudadanos de un mismo bloque. Es un replanteo
fuerte, lo sabemos, pero también que es el inico que garantiza que la vida de las
personas no se vea entorpecida, y que los derechos no queden s6lo escritos sobre
un papel.

Para que sean reales tienen que ser efectivos, y para esto tiene que haber un
sistema que funcione, con un engranaje engarzado y engrasado, que no se em-
paste ni tranque.

Este, entendemos, es el que postulamos para los Estados Integrados que, no
hay que olvidarlo, siguen siendo soberanos, pues en cualquier momento pueden
salirse del Espacio Integrado (o del SPIDH) y recuperar toda su capacidad nor-
mativa e institucional también existente en el mientras tanto, pero manifestada
con las caracteristicas que expusimos.

Lo creemos asi porque los Estados son las unidades indispensables e insusti-
tuibles de la existencia del Derecho y los derechos, y por un fundamento tltimo:
el actor de todo esto, el protagonista, es el ser humano y su integralidad es la que
debe preservarse. Lo demds son construcciones suyas, como el Estado, los Espa-
cios Integrados, los Sistemas de Proteccion Internacional de Derechos Humanos,
el Derecho; y mismo su ciudadania.

EQUIPO DOCENTE Y DE INVESTIGACION ICNDH FD-UBA



BIBLIOGRAFIA

AGUILERA Y VAQUES, M., “Derechos de participacién politica: el derecho a ser
elector y elegible en las elecciones al parlamento europeo y en las munici-
pales (arts. 39 y 40 CDFUE)” en GARcfA Roca, J. y FERNANDEZ SANCHEZ, PA.
(Coords.), Integracion europea a través de derechos fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 589-621.

ALAEZ CORRAL, B., “Los condicionamientos constitucional-democraticos de la
nacionalidad y la ciudadania” en ALAEZ CORRAL, B. y CosTA, P. Nacionalidad
y ciudadania. Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010.

ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, N., La proteccion procesal internacional de los dere-
chos humanos. Civitas, Madrid, 1975.

ALICE, M., El Sistema Juridico Interamericano. Libros del ISEN. Instituto del Ser-
vicio Exterior de la Nacién, Buenos Aires, 2006.

ALONSO GARCIA, R., Sistema juridico de la Union Europea, 32 edicién, Civitas,
Madrid, 2012 [2007].

ALvAREZ, E., “Derecho de la Integracion y Derecho Comunitario’, en Espacios Ju-
ridicos. Red Federal de Derecho, http://www.espaciosjuridicos.com.ar/datos/
AREAS%20TEMATICAS/PUBLICO/integracion-comunitario.htm#_ftnref12.

ARBUET-VIGNALI, H., Claves juridicas de la integracion: en los sistemas del Merco-
sury la Union Europea, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004.

BADENI, G., Instituciones de Derecho Constitucional, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999,
Tomo II.

BALAGUER CALLEJON, E, “Derecho y derechos en la Unién Europea’; en CORCUE-
RA ATIENZA, J. (Coord.), La proteccion de los derechos fundamentales en la
Union Europea, Dykinson, Madrid, 2002.

BARBOZA, J., Derecho Internacional Puiblico, Zavalia, Buenos Aires, 1999.

BARQUERO CRUZ, J., “Cooperacion, competencia, deferencia: la interaccién entre
el Tribunal de Justicia y los tribunales constitucionales” en BENEYTO PEREZ, J.
(Dir.), Tratado de Derecho y Politicas de la Unién Europea, Aranzadi, Madrid,
2009.



240 MARIANO LISZCZYNSKI

BENEYTO PEREZ, ]. M., Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europea, Aran-
zadi, Madrid, 2009, T. II.

BERNAL PULIDO, C., “Globalizacién y derechos fundamentales de los inmigran-
tes” en VILLAR BORDA, L. y ROSALES, J. M., La inmigracion y las oportunida-
des de la ciudadania, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2005.

BiparT CAMPOS, G., Compendio de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires,
2004.

BiDART CAMPOS, G., Manual de la Constitucion Reformada, Ediar, Buenos Aires,
1996, T. 1y 3.

BIDART CAMPOS, G., Tratado elemental de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos
Aires, 1992, T. 1.

BORCHARDT, K-D., The ABC of European Union Law, Oficina de Publicaciones de
la Unién Europea, Luxemburgo, 2010.

BOURGUET, A., “Las normas de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos’, Suplemento de jurisprudencia de Derecho Administrativo, La Ley, Bue-
nos Aires, 06 de junio de 2005, p. 1.

BRIDGE, J., “Constitutional Implications for the United Kingdom of Participation
in Regional Integration in Europe” en Las implicaciones constitucionales de
la integracion econémica regional, Cuadernos de la Cdtedra Allan R. Brewer-
Carias de Derecho Publico de la Universidad Catolica de Tochira, N° 5, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 1998.

BusTtos GISBERT, R., “Didlogos jurisdiccionales en escenarios de pluralismo
constitucional: la proteccién supranacional de los derechos en Europa” en
FERRER MAC-GREGOR, E. y ZALDIVAR LELO DE LARREA, A. (Comps.), La cien-
cia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fiz Za-
mudio en sus cincuenta anios como investigador del derecho, T. IX, Derechos
Humanos y Tribunales Internacionales, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2008.

BusTos GISBERT, R., “Tribunal de Justicia y Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos: una relacién de enriquecimiento mutuo en la construccién de un
sistema europeo para la proteccidn de los derechos” en GARcia Roca, .J. y
FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (Coords.), Integracion europea a través de dere-
chos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2009, pp. 147-168.

BusTtos GISBERT, R., La constitucion red: un estudio sobre supraestatalidad y cons-
titucion, Instituto Vasco de Administracion Pablica, Onate, 2005.

CABRAL, ., Grecia, Editorial Estrada, Buenos Aires, 1950.

CANGADO TRINDADE, A., “El acceso directo del individuo a los Tribunales Inter-
nacionales de derechos humanos’, en Serie Derechos Humanos, vol. 9, Uni-
versidad de Deusto, Bilbao, 2001.



BIBLIOGRAFIA 241

CARBONELL, M. (Comp.), Teoria Constitucional de Derechos fundamentales, 12
ed., Comisién Nacional de los Derechos Humanos México, México, 2002.

CARRASCO DURAN, M. y oTrOS (Coords.), Derecho constitucional para el siglo
XXI: actas del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, vol.
1., Sevilla, 2006.

CARRILLO SALCEDO, J. A., “Notas sobre el significado politico y juridico de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, N° 9, 2001, Madrid., pp. 7-26.

CASADEVALL MEDRANO, J., “El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Ana-
lisis teérico-practico de su funcionamiento)” en BLANC ALTEMIR, A. (Ed.), La
Proteccion Internacional de los Derechos Humanos a los cincuenta arnio de la
Declaracion Universal’, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 130-137.

CasaAL HERNANDEZ, J. M., “Los derechos humanos en los procesos de integra-
cién” en Revista de Estudios Constitucionales, anio 1, vol. 3, N° 2, Centro de
Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, 2005, pp. 249-275.

CHaHIN Lizcano, G., Integracion politica y Constitucion, Corporaciéon Editora
Nacional, Quito, 2004.

COLASANTI, A., Roma, Estrada, Buenos Aires, 1955.

CORCUERA ATIENZA, J., La proteccion de los derechos fundamentales en la Union
Europea”, Dykinson, Madrid, 2002.

CORCUERA ATIENZA, J., “El reconocimiento de los Derechos Fundamentales en
la Unién Europea: el final del tinel” en CORCUERA ATIENZA, ]. (Coord.), La
proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Dyikinson,
Madrid, 2002.

CORTES DE CASTILLA Y LEON, “Los Derechos Humanos en América, Una perspec-
tiva de cinco siglos” Encuentro celebrado en Valladolid del 11 al 16 de mayo
de 1992.

CORTES MARTIN, J. M., “Sobre lo esencial de los derechos vinculados a la ciuda-
danfa y su articulacién con el derecho fundamental a la vida familiar” en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, N° 40, Madrid, 2011, pp. 871-893.

CosTa, P, “Ciudadania y patrones de pertenencia a la comunidad politica” en
ALAEZ CORRAL, B. y COSTA, P., Nacionalidad y ciudadania, Fundacién Colo-
quio Juridico Europeo, Madrid, 2010.

CRruz, P. y FERREIRA DE MELO, O., “Soberania e superagdo do Estado constitucio-
nal moderno” en Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Burau, vol. 1,
Ne 46, pp. 77-102 jul/dez, 2006, Sao Paulo.

Cruz, P, “Soberania y Transnacionalidad: Antagonismos y Consecuencias’, en
Revista Juridica, vol. 7, N° 1, Manizales, 2010.



242 MARIANO LISZCZYNSKI

Cruz VILLALON, P. C. (Coord.), Hacia la Europeizacién de la Constitucion espario-
la. La adaptacion de la Constitucion espanola al marco constitucional de la
Union Europea, Edicién Fundacion BBVA, Bilbao, Espana, 2006.

D’AURIA, A., Teoria y critica del Estado, Buenos Aires, Eudeba, 2012.

D’AURIA, A. y BALERD], J., Estado y Democracia, propuestas para una teoria del
Estado Demo-representativo, 12 ed., Docencia, Buenos Aires, 1996.

DaHi, R., en La democracia. Una guia para ciudadanos, Taurus, Buenos Aires,
1999.

DE Luca, S., Unidn Europea y Mercosur, Los efectos del derecho comunitario sobre
las legislaciones nacionales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003.

DE MIGUEL BARCENA, J. M., “Justicia constitucional e integracién supranacional:
cooperacion y conflicto en el marco del constitucionalismo pluralista euro-
peo” en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N° 9,
enero-junio 2008, pp. 85-116, Porria, México.

Diaz CREGO, M., Proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea y
en los Estados miembros, Reus, Madrid, 2009.

DiEz P1cAZ0, L. M., La naturaleza juridica de la Union Europea, Civitas, Pamplo-
na, 2009.

DuLITZKY, A., “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales: un estudio comparado” en ABREGU, M. y Courris, C.
(Comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribu-
nales locales, 12 reimpresion, Del Puerto, Buenos Aires, 2004.

DuUTHHEIL DE LA ROCHERE, J., “La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea: ambito de aplicacién, origenes y otros aspectos” en BENEYTO PE-
REZ, ]. M., Tratado de Derecho y Politicas de la Union Europea, Aranzadi, Ma-
drid, 2009, T.II.

ELosu LABURMBE, A., “Apartamiento de las normas contenidas en el Cédigo
Penal sobre extincién de la accién penal por prescripcién en perjuicio del
imputado” en Revista La Ley 2000, 568, Buenos Aires.

FERNANDEZ SoLa, N. (Coord.), Unidn Europea y Derechos Fundamentales en la
Perspectiva Constitucional, Dykinson, Madrid, 2004.

FERRAJOLI, L., Democracia y garantismo, 22 ed., Trotta, Madrid, 2010 [2008].

GARciA Roca, J. y FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (Coords.), Integracion a través de
derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009.

GONZzALEZ DEL PINO, S., “Los Derechos Humanos como criterio de acceso a
la Unién Europea’, en Criterio Juridico, Vol. 8 N°1, Santiago de Cali, 2008,
pp. 9-34.



BIBLIOGRAFIA 243

F1IO0RAVANTI, M., “Estado y constitucion” en FIORAVANTI, M. (ed.) El estado mo-
derno en Europa. Instituciones y derecho, Trotta, Madrid, 2004 [2002].

ForsyTHE, D., Human Rights in International Relations. Cambridge University
Press, 2" edition, Cambridge, 2006.

Garcia Roca, J., “Soberania estatal versus integracion europea mediante los de-
rechos fundamentales comunes: ;cudl es el margen de apreciacién nacio-
nal?” en GARc{A Roca, J. y FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (Coords.), Integracion
a través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 15-53.

GaRrcia Roca, J. y SANTOLAYA, P., La Europa de los derechos: el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2005.

GIL DOMINGUEZ, A., La regla de reconocimiento constitucional argentina, Ediar,
Buenos Aires, 2007.

GIL DOMINGUEZ, A., Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Ediar, Buenos
Aires, 2005.

GOMESs CANOTILHO, ]. ], Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed.,
Almedina, Coimbra, 2003.

GonNzALEZ CAMPANA, G., “La Corte reconoce la obligatoriedad jurisprudencia in-
ternacional (;Sigue siendo suprema?)’; en Suplemento de jurisprudencia de
Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 19 de abril de 2005, p. 37.

HERRERA, C. M., “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la consti-
tucion” en Revista de Estudios Politicos (nueva época), Madrid, octubre-di-
ciembre de 1994.

HoBBES, T., Leviatdn o la materia, forma y poder de una republica eclesidstica y
civil. Fondo de Cultura Econémica, México, 2007 [1651].

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUuMANOS (IIDH), “Estado de Dere-
cho’; http://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_dicciona-
rio/estado%20de%20derecho.htm.

JIMENEZ, E., Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 2002, T. II.

KELSEN, H., Teoria pura del derecho, Universidad Nacional Autobnoma de México,
México, 1979 [1960] (traduccién de Roberto VERNENGO).

KELSEN, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid,
1996.

KymrickA, W., Estados, naciones y culturas, Almuzara, Cérdoba, 2004.

LonDONO LAZARO, M., “Las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Hu-
manos en perspectiva comparada’; en International Law: Revista Colombia-
na de Derecho Internacional, Vol. 5, Bogota, pp. 89-115.



244 MARIANO LISZCZYNSKI

LOPEZ CALERA, N., “;Y si los derechos humanos no tienen un puesto en el De-
recho?” en SQUELLA, A. y LOPEZ CALERA, N., Derechos Humanos jinvento o
descubrimiento?, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010.

LOPEZ GARRIDO, D. y OTROS, Derecho Comunitario Europeo, Tecnos, Madrid,
1986.

Louts, J. V., Les réglements de la Communauté économique européenne, Presses
Universitaires de Bruxelles, Bruselas, 1969.

MaAc CorMICK, N., Questioning Sovereignty. Law, State and Practical Reason, Ox-
ford University Press, Oxford, 1999.

MALUF, S., Teoria geral do Estado, 132 ed., Sugestdes Literarias, Sao Paulo, 1982,
[1954].

MANGAS MARTIN. A. y LINAN NOGUERAS, D. Instituciones y Derecho de la Union
Europea, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2010.

MaNILy, P. L., El Bloque de Constitucionalidad: la recepcion del derecho interna-
cional de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino, La Ley,
Buenos Aires, 2003.

MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis
constitucional, Tustel, Madrid, 2008.

MATIA PORTILLA, E J. (Dir.), La Proteccion de los Derechos Fundamentales en la
Union Europea, Civitas, Madrid, 2002.

MERTERNS DE WILMARS, F, “La paradoja de la ciudadania europea” en VILLAR
BORDA, L. y ROSALES, J. M., La inmigracion y las oportunidades de la ciudada-
nia, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2005.

MIDON, M., “La postergada supranacionalidad en el ambito del MERCOSUR'”.
http://www.giuripol.unimi.it/eventi/Midon.pdf (15/10/2010).

MONTEALEGRE KLENNER, H., La seguridad del Estado y los Derechos Humanos,
Edicién Academia de Humanismo Cristiano, Santiago de Chile, 1979.

MoTA DE CAMPOS, J., Manual de Direito Comunitdrio, 22 ed., Brasileira, Jurua,
Curitiba, 2008.

Moya DoMINGUEZ, M. T., Derecho de la Integracion, Ediar, Buenos Aires, 2006.
NEGRO, S. C. (Dir.), Derecho de la Integracién. Manual, BdeF, Montevideo, 2010.

ORTEGA, L. y DE LA SIERRA, S. (Dirs.), Estudios de la Union Europea, Centro de
Estudios Europeos, Toledo, 2011.

PASTOR RIDRUE]JO, J. A., Curso de Derecho Internacional Puiblico y Organizaciones
Internacionales, Tecnos, Madrid, 2001.

PEREIRA MENAUT, G., “Ciudadania romana vs. ciudadania europea’; en Historia
Actual On line N° 5, Asociacion Historia Actual, Cadiz, 2005, pp. 143-150.



BIBLIOGRAFIA 245

PEREZ BERNARDEZ, C., Las relaciones de la Union Europea con las Organizaciones
Internacional: Andlisis Juridico de la Prdctica Institucional, Imprenta Gomez
y Gonzélez, Madrid, 2003.

P1 LLORENS, M., Los derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario,
Editorial Ariel, Barcelona, 1999.

PiNTO, M., El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario globaliza-
do, 22 ed., Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2008 [2004].

PINTO, M., Temas de derechos humanos, Del Puerto, Buenos Aires, 2006.
P1zzoLo, C., Derecho e Integracion Regional, Ediar, Buenos Aires, 2010.

P1zzoLro, C., Globalizacion e Integracion. Ensayo de una Teoria General, Ediar,
Buenos Aires, 2002.

P1zzoLo, C., Sistema interamericano, Ediar, Buenos Aires, 2007.

QUERALT JIMENEZ, A., El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional
para la proteccion de los derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2003.

RasMUSSEN, H., On law and policy in the European Court of Justice, Martinus Ni-
jhoff, Dordrecht, 1986.

REQUE]JO PaJES, J., “La articulacion de las jurisdicciones internacional constitu-
cional y ordinaria en la defensa de los derechos humanos fundamentales”
en Revista Espanola de Derecho Constitucional, Madrid, Mayo-Agosto 1992,
Ano 12, Ne 35.

RripoL CARULLA, S., “Las interacciones entre el sistema europeo de proteccion de
los Derechos Humanos y el sistema comunitario de proteccién de los Dere-
chos Fundamentales” en BENEYTO PEREZ, J. M., Tratado de Derecho y Politi-
cas de la Union Europea, Aranzadi, Madrid, 2009, T. IL.

Risso FERRAND, M., Derecho Constitucional, Fondo de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2005, T. I.

RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., “El derecho comunitario y las relaciones entre el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y los Tribunales Constitucionales” en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, N° 2, vol. I, 1997, Madrid.

RODRIGUEZ VERGARA, A., “Ordenamiento comunitario y convencién europea de
derecho humanos” en CORCUERA ATIENZA, ]., La proteccion de los derechos
Jfundamentales en la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2002.

Rojas, R., Los Derechos Fundamentales y el Orden Juridico e Institucional de Cuba,
Fundacién Cadal: Konrad Adenauer Stiftung, Buenos Aires, 2005.

ROSALES, J. M., Patriotismo, Nacionalismo y ciudadania: en defensa de un cosmo-
politismo civico, Universidad del Externado de Colombia, Bogot4, 1996.



246 MARIANO LISZCZYNSKI

Sa1z ArNAIZ, A. (Dir.), Integracion Europea y Poder Judicial, Ponencias presenta-
das a las Jornadas celebradas en Bilbao los dias 23, 24 y 25 de febrero de 2005,
Instituto Vasco de Administracién Publica, Bilbao, 2006.

SA1Z ARNA1Z, A., La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de
los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espafiola, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

SANCHEZ VIAMONTE, C., El constitucionalismo - Sus problemas, Bibliografica Ar-
gentina, Buenos Aires, 1955.

Sanz CABALLERO, S., “Crénicas de una adhesién anunciada: algunas notas sobre
la negociacién de la adhesién de la Unién Europea al Convenio Europeo de
Derechos Humanos” en Revista de Derecho Comunitario Europeo, ano 15,
Ne 38, 2011, pp. 99-128.

SiLva GARCIA, E, Derechos Humanos. Efectos de las sentencias internacionales,
Porrua, México, 2007.

SORENSEN, M., Manual de Derecho Internacional Puiblico, 42 reimpresién, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1992 [1960].

Soto, A. M. y GONzALEZ, E E, Manual de derecho de la integracion, La Ley, Bue-
nos Aires, 2011.

SouTo MAYOR BORGES, J., Curso de Direito Comunitdrio, 22 ed., Saraiva, Sao Pau-
lo, 2009.

ULATE CHACON, E., “Derecho a la tutela judicial efectiva: medidas cautelares en
el &mbito constitucional, comunitario e internacional’, en Revista de Ciencias
Juridicas” N° 114 (137-164), San José, setiembre-diciembre 2007.

VALLES, J. M., Ciencia Politica. Una introduccion, Ariel, Barcelona, 2004.

VIDAL PARDO, C., “Tribunales Constitucionales Nacionales y Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas” en CARRASCO DURAN, M. y otros (Coords.),
Derecho constitucional para el siglo XXI: actas del VIII Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, Sevilla, 2006, vol. 1, pp. 2337-2360.

VILLAVICENCIO, S., “Ciudadanos, barbaros y extranjeros: figuras del otro y estra-
tegias de exclusion en la construccién de la ciudadania argentina” en VILLAR
BORDA, L.y ROSALES, J. M., La inmigracion y las oportunidades de la ciudada-
nia, Universidad del Externado de Colombia, Bogotd, 2005.

WEBER, A., “La carta de los derechos fundamentales de la Uni6n Europea” en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, ano 22, N° 64, enero-abril 2002,
pp. 79-97.

WEILER, J., “Method of protection: towards a second and third generation of pro-
tection” en CASSESE, A. y OTROS (Edits.), Human Rights and the European
Community: methods of protection, Nomos Verlagsgessellschaft, Baden-
Baden, 1991.



BIBLIOGRAFIA 247

Yocosucci, G. J., “Hacia una nueva legalidad penal (a propésito del fallo ‘Esp6-
sito’ de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién)” en Revista La Ley 2005-C,
1, Buenos Aires.






SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LA 12 QUINCENA DE SEPTIEMBRE DE 2014
EN LOS TALLERES GRAFICOS DE “LA LEY” S.A.E. e I. - BERNARDINO RIVADAVIA 130
AVELLANEDA - PROVINCIA DE BUENOS AIRES - REPUBLICA ARGENTINA






